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RESUMO: Séo cada vez mais notdrios 0s casos em que algoritmos de aprendizado de maquina
que operam em rede apresentam comportamentos discriminatérios, de modo a evidenciar uma
semantica da discriminagdo que perpassa instituicbes e estruturas sociais, incorpora-se aos as-
pectos técnicos da programacao e ameaga direitos fundamentais. Evidencia-se, nesse sentido, a
importancia de se discutir, no dmbito das ciéncias sociais, sobretudo do Direito, como se construir
um modelo de observacao, identificacéo e busca de solugées capaz de lidar com o problema da
discriminagdo perpetrada por algoritmos de aprendizado de maquina, 0s quais operam majoritaria-
mente por meio da internet. Para solucionar esse problema, o trabalho apresenta, em um primeiro
momento, a igualdade compreendida como nao discriminagdo. Questiona-se, em seguida, por meio
da andlise do funcionamento dos algoritmos, como esses sistemas com capacidade de aprendizado
tratam — e como isso ocorre — grupos de maneira desfavoravel. Por fim, partindo da compreensao
do Direito como uma semantica social, como cultura imbricada nas mais variadas relagdes sociais,
e nao apenas nas instituigdes formais, apresentam-se mecanismos de construgao de um modelo de
observacéo, identificacao e busca de solugdes voltada ao combate da discriminacao por algoritmos.
A partir de uma pesquisa essencialmente bibliografica e do método hipotético-dedutivo, conclui-se
que a normatividade do Direito esta na comunidade de usuérios e nas praticas dos programadores,
0 que revela a importancia de impregnar a semantica juridica da igualdade na selegéo e formagao de
programadores, como possibilidades de solugao do problema posto.

1 Orcid: http://orcid.org/0000-0002-0762-1710.
2 Orcid: http://orcid.org/0000-0003-4724-9658.
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ABSTRACT: There are increasingly notorious cases in which machine learning algorithms that operate
in a network reveal discriminatory behaviors. They demonstrate a semantics of discrimination that
permeates social institutions and structures, and end up being incorporated into technical aspects
of programming, thus threatening fundamental rights. In this sense, it is fundamental to discuss, in
the realm of social sciences, and especially in the realm of law, how to build a model of observation,
identification, and search for solutions capable of dealing with the problem of discrimination
perpetrated by machine learning algorithms, which operate mostly on the internet. To solve this
problem, this paper deals, at first, with the concept of equality in the sense of non-discrimination.
By analyzing the functioning of algorithms, | then turn to the question of how these systems with
learning capacity treat groups in an unfavorable way, and how this occurs. Finally, taking law as a
social semantics, as a culture intertwined with all sorts of social relations, and not only with formal
institutions, we present mechanisms to build a model of observation, identification, and search
for solutions aimed at combating discrimination by algorithms. From an essentially bibliographic
methodology and the hypothetical-deductive method, we conclude that the normativity of law is
to be found in the community of users and in the practices of programmers, which reveals the
importance of embedding the legal semantics of equality in the selection and training of programmers
as one of the possible solutions for the problem here identified.

KEYWORDS: Discrimination by algorithm; machine learning algorithms; Law as culture.

SUMARIO: Introducao; Igualdade como néo discriminacéo; A (des)igualdade por algoritmos e pela
inteligéncia artificial; Direito como cultura; A semantica juridica na comunidade de usuérios e no
programador: uma resposta para o problema; Concluséo; Referéncias.

INTRODUGAO

Joy Buolamwini, quando era estudante de Ciéncia da Computacao
em Georgia Tech, trabalhava com robos sociais, tendo como um de seus
projetos construir um desses robos para jogar peek-a-boo’; para a execugao
dessa tarefa, Joy utilizou um software genérico de reconhecimento facial.
Ocorre que ela encontrou um problema nessa tarefa: o sistema que ela de-
senvolveu ndo conseguia identificar seu rosto, muito embora conseguisse
identificar o rosto de sua colega de quarto. A diferenca entre ambas e o fator
determinante para a falha no reconhecimento é que Joy é negra (Buolamwi-
ni, 2016). Esse problema, todavia, ndo ocorreu apenas de forma isolada com
Joy. Repetiu-se em outros contextos e com repercussdes mais dramaticas,

3 Peek-a-boo é um jogo, comumente jogado com criangas, em que uma pessoa esconde o rosto, principalmente
com as maos, e de repente descobre o rosto e diz “peek-a-boo”, o que, em traducao livre, seria algo como “te
achei”.
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pois um sistema de reconhecimento facial levou ao etiquetamento de Jacky
Alcine e sua amiga, ambos negros, como “gorilas” (Google, 2015), e o uso
de outro pelo sistema policial resultou na prisdo de Robert William, rapaz
também negro, por um delito que ele nao cometeu (Hill, 2020).

Situagdes como essas demonstram que a exclusao de determinados
grupos pode e é incorporada por algoritmos de tomada de decisao, de modo
que tais sistemas ndo sdo neutros ou mais precisos quanto pretendem ou
como advogam aqueles que defendem o seu uso irrestrito. Isso porque os
algoritmos carregam em sua programacao, além de dados brutos e calcu-
los estatisticos, crengas, vieses e equivocos humanos, pois as escolhas que
levam a construgdo desses sistemas sao feitas por seres humanos faliveis*.
Além disso, os proprios dados que sdo carregados nesses sistemas sao, em
certa medida, enviesados, tendenciosos e/ou nao representam adequada-
mente todos os setores da sociedade que deveriam representar.

Isso revela que as formas de discriminagao se apresentam de manei-
ras mais sofisticadas, sendo incorporadas em processos técnicos e perpetu-
adas por algoritmos de computador, considerados ainda, por muitos, como
mecanismos exatos e isentos de subjetividades. Diante desse cenério, os
mecanismos juridicos classicos, sobretudo as normas de cunho antidiscrimi-
natério, apresentam-se como insuficientes, principalmente por carregarem,
em seu bojo, a ideia de intencionalidade na conduta discriminatéria e por
nao compreenderem adequadamente as estruturas socioculturais e a seman-
tica da discriminacao que permeia os constructos sociais e técnicos.

A partir disso, o presente trabalho tem como pergunta principal a se-
guinte: como é possivel construir um modelo de observacao, identificacao e
busca de solugdes capaz de lidar com o problema da discriminagdo perpe-
trada por algoritmos de aprendizado de maquina, os quais operam majori-
tariamente por meio da internet? Para solucionar esse problema, o trabalho
parte de uma pesquisa essencialmente bibliogréafica e do método hipotético-
-dedutivo e divide-se em trés partes, além de introducao e conclusao. Em
um primeiro momento, apresenta-se a igualdade compreendida como nao
discriminagdo, concretamente aduzida e ndo apenas abstratamente consi-

4 Sobre esse ponto ha uma vasta literatura, dentre a qual se destaca: BAROCAS, Solon; SELBST, Andrew D. Big
data’s disparate impact. Calif. L. Rev., v. 104, p. 671, 2016; O'NEIL, Cathy. Weapons of math destruction:
how big data increases inequality and threatens democracy. New York: Crown Publishers, 2016; EUBANKS,
Virginia. Automating inequality: how high-tech tools profile, police, and punish the poor. St. Martin's Press,
2018.
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derada. Em seguida, questiona-se como os sistemas algoritmicos, sobretudo
os que operam de forma autdbnoma, isto €, com capacidade de aprendizado,
tratam — e como isso ocorre — grupos de maneira desfavoravel. Tal ques-
tionamento € feito por meio da andlise do funcionamento desses sistemas,
bem como pela exploragao das vias capazes de fazer o algoritmo redundar
em comportamentos discriminatérios. Por fim, a partir da compreensao do
Direito como uma semantica social, como cultura imbricada nas mais va-
riadas relacdes sociais, € ndo apenas nas instituicoes formais, apresentam-
-se mecanismos de construcdo de um modelo de observacao, identificacdo
e busca de solugdes voltado ao combate da discriminacao perpetrada por
sistemas algoritmicos.

IGUALDADE COMO NAO DISCRIMINAGAO

O debate acerca da discriminacdo algoritmica tem como plano de
fundo, do ponto de vista jusfiloséfico, a antiga, relevante e profunda dis-
cussdo sobre a igualdade. Em um primeiro momento, tem-se a igualdade
formal, a qual é reduzida a férmula “todos sdo iguais perante a lei”. Essa
ideia de igualdade é adotada e disseminada dentro da primeira geragao de
direitos, a qual valoriza o homem-singular, de liberdades abstratas (Bonavi-
des, 2017). A compreensdo baseada nas ideias do liberalismo classico (de
que todos sdo iguais perante a lei), embora insuficiente nos dias de hoje,
possibilitou a eliminagdo de privilégios de certos grupos a partir da premissa
de que todos possuem uma identidade comum como cidadaos (Moreira,
2017, p. 50). O individuo, concebido como uma abstracdo singular e ndao
corporificada, era a categoria universal do ser humano.

Todavia, essa igualdade formal passa a ser um problema exatamente
naquilo que ela apresentava como mais positivo a época de sua instauragao,
na medida em que se pressupde que se escolhe um padrdo especifico de
individuo ao qual os demais, para serem considerados sujeitos de direitos,
deveriam se igualar. Nesse sentido, “essa igualdade formal se corrompe ao
eleger como parametro pressuposto um sujeito social nada abstrato: mascu-
lino, branco, europeu, cristao, heterossexual, burgués e proprietario” (Rios,
2012, p. 172-173). A ideia de igualdade juridica, portanto, passa a estar
mais associada a neutralizagao das desigualdades no exercicio dos direitos
do que a igualdade de fato (Neves, 2008, p. 166).

A partir dessa especificagao do paradigma de individuo detentor de
direitos fundamentais, exclui-se desse ambito de protecdo o outro, o diferen-
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te. A diferenca, portanto, era visibilizada apenas para conceber esse outro
como um ser esvaziado de qualquer dignidade, descartavel, uma verdadeira
res, objeto de compra e venda (como na escravidao) ou de exterminio sob
o pretexto de purificagdo do eu (que se contrapde ao outro), como foi no
nazismo (Piovesan, 2008). Nessa perspectiva, destaca Joan Scott (2005,
p. 18):

[...] nesses momentos — quando exclusdes sao legitimadas por diferencas de
grupo, quando hierarquias econdmicas e sociais favorecem certos grupos em
detrimento de outros, quando um conjunto de caracteristicas biolégicas ou
religiosas ou étnicas ou culturais é valorizado em relagdo a outros — que a
tensao entre individuos e grupos emerge. Individuos para os quais as identi-
dades de grupo eram simplesmente dimensdes de uma individualidade mul-
tifacetada descobrem-se totalmente determinados por um Gnico elemento: a
identidade religiosa, étnica, racial ou de género.

Emerge, portanto, em contraposi¢cao e complementagdo a esse cena-
rio, a compreensdo de um direito, igualmente fundamental, a diferenca, a
diversidade, ao lado do direito a igualdade. Isso ndo se trata de um esforco
constitucional por homogeneizacao social. Muito pelo contrario: o princi-
pio da igualdade busca o respeito entre sistemas sociais de modo reciproco
e com simetria as diferengas (Neves, 2008, p. 167; Luhmann, 2016, p. 93).
Assim, o principio da igualdade se revela como uma moeda, cujos lados
apresentam a neutralizagao da desigualdade no acesso ao direito e a manu-
tencdo de uma esfera publica plural (Neves, 2008, p. 170).

Assim, enquanto o principio da igualdade se preocupa em formular
uma compreensdo do contelido e a extensdo dessa clausula constitucional,
o conceito de discriminacdo “aponta para a reprovacao juridica das viola-
¢oes do principio isondmico, atentando para os prejuizos experimentados
pelos destinatarios de tratamentos desiguais” (Rios, 2008, p. 19). Ressalta-
-se, portanto, a compreensao da igualdade material — ndo como substitutivo,
mas como complementacao a igualdade formal —, correspondente tanto ao
ideal de justica social e distributiva, quanto ao reconhecimento de iden-
tidades, como necessaria para que a prépria nocao de igualdade nao se
corrompa e justifique ofensas graves a dignidade humana.

Destaque-se, desde ja, que as discriminagdes ndo sdo, per se, ruins ou
proibidas, uma vez que elas, em diversos casos, fazem-se necessarias para a
adequada realizacdo do principio da igualdade. Existe uma assimetria entre
a norma de tratamento igual (tratar os iguais de forma igual) e a norma de
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tratamento desigual (tratar os desiguais de forma desigual), cuja consequén-
cia é a possibilidade de compreender o principio da igualdade como norma
que, prima facie, exige um tratamento igual e que permite um tratamento
desigual apenas se isso for justificado por principios contrapostos (Alexy,
2017, p. 411). Busca-se, com as normas antidiscriminatorias, a eliminagao
de discriminagdes que mitiguem, eliminem ou prejudiquem, em alguma
medida, o exercicio de direitos fundamentais de modo injusto.

Sendo assim, o direito fundamental a ndo discriminacdo decorre da
compreensao do principio da igualdade, visto sob a perspectiva substancial,
e ndo apenas pela compreensdao de uma igualdade formal perante a lei.
Essa compreensao substancial destaca uma dimensdo concreta do principio
da igualdade - pois concebe os individuos dentro de uma realidade social
contingente, e ndo apenas como sujeitos abstratamente considerados aos
quais e para os quais deve ser reconhecido o mesmo valor e direcionado um
mesmo tratamento —, e se traduz na busca da inclusdo social daqueles sujei-
tos excluidos e subordinados em razdo de certas caracteristicas, como cor,
género, orientacdo sexual, dentre outras. Isto €, verifica-se com o direito a
nao discriminacao uma dimensdo emancipatéria do principio da igualdade,
na medida em que se pretende a eliminacao de padroes de exclusao social
(Moreira, 2017).

Nesse sentido, o Direito, cuja funcdo vai para além de uma mera
estabilizacdo das expectativas normativas, vincula-se a uma pretensao de
correcao (Alexy, 2007) e, portanto, deve proteger tais caracteristicas, ja que
é em razdo delas que individuos sdao impedidos de se desenvolverem na
vida social® (Moreira, 2017, p. 49). Nesse sentido, visualiza-se a igualdade
substancial como uma proibicdo de discriminagao. O principio da igual-
dade, por conseguinte, s6 pode ser um principio juridico eficaz na medida
em que as instituicdes sociais identificam os processos responsaveis pelas
diferentes formas de discriminacao® (Moreira, 2017).

5 Para maior compreenséo do argumento, ver os seguintes casos: Brown v. Board of Education (EUA), no qual
escolas impediam o acesso de criancas em razéo da cor de sua pele, dividindo escolas de pessoas brancas e
escolas de pessoas negras. No ambito brasileiro, destaque-se o caso de Simone André Diniz (posteriormente
levado a Comissao Interamericana de Direitos Humanos — OEA), a qual foi impedida de participar de selegao
para uma vaga de empregada doméstica em razao da sua cor de pele, pois a divulgagao da vaga explicitava
que a pessoa a ser empregada deveria, preferencialmente, ser branca.

6 A capacidade que alguém tem para se desenvolver, como argumentam Grant-Thomas e Powell (2006),
depende diretamente do acesso a oportunidade na medida em que as oportunidades séo produzidas e
reguladas como fruto da interacéo entre instituicoes e individuos — isto é, o modo como as instituicdes lidam
com as contingéncias naturais e sociais —, de modo a fornecer e negar conjuntamente o acesso com base
em cor, género, classe social e outros marcadores de diferenca social (Rawls, 2008; Grant-Thomas; Powell,
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Embora, como afirma Moreira (2017), haja diversas normas juridicas
que pretendem prevenir e/ou punir praticas discriminatorias, ainda persiste
uma semantica discriminatéria, decorrente, em grande parte, de uma dis-
criminacdo institucional (Pager; Shepherd, 2008) e, mais profundamente,
de uma discriminagdo estrutural (Almeida, 2020). Nas palavras de Barocas
e Selbst (2016, p. 673-674 — tradugao livre), “[ilnconscientes, preconceitos
implicitos e inércia nas instituicdes da sociedade, em vez de escolhas in-
tencionais, sao responsaveis por grande parte dos efeitos discriminatérios
observados”.

Além disso, muitas dessas normas partem de uma compreensao da
discriminacdo apenas como discriminagdo direta, isto €, implicam os con-
ceitos de intencionalidade e arbitrariedade (Moreira, 2017, p. 17). Todavia,
é necessaria também uma perspectiva institucional e estrutural da discrimi-
nacdo, uma vez que se preocupa com a génese da discriminacdo nao in-
tencional levadas a cabo por individuos, grupos e organizacoes — fendbmeno
inadequadamente respondido por abordagens que enfatizam a intenciona-
lidade como fator determinante para a constatacao de praticas discrimina-
torias, denominadas como discriminacao indireta (Rios, 2008). A ideia de
discriminacao engloba como pratica qualquer distingdo, exclusao, restricao
ou preferéncia, cuja finalidade seja impedir que os individuos desfrutem,
em pé de igualdade, de direitos fundamentais, ainda que referidas ocorram
despidas de intencionalidade. Ou seja, a discriminacao esta nao s6 na cau-
salidade, mas também nas correlacdes (Tischbirek, 2019).

Em uma perspectiva do principio da igualdade, pode-se entender que,
quanto mais se sedimenta a discriminagcdo social negativa — historicamen-
te obstaculo ao reconhecimento de determinados direitos a certos grupos
sociais —, mais se valida a discriminacdo positiva de direitos, orientando o
principio da igualdade a realidade social (Neves, 2008, p. 174). Nao é so,
todavia, um compromisso de o Estado Democrético de Direito incluir pelo
principio da igualdade. A esfera publica — com a mudanca dos paradigmas
dos meios de comunicacao, isto €, tornando a internet o principal meio de
comunicagao da sociedade — passa a ser mediada nao somente pela im-
prensa tradicional como também por atores privados que administram inter-
mediarios e aplicativos da internet, o que os vincula a um compromisso de

2006). Em razao disso, é preciso “pensar a igualdade juridica como a igualacéo juridica [...] a igualdade
posta em movimento, em processo de realizacdo permanente; a igualdade provocada pelo Direito segundo um
sentido proprio a ela atribuido pela sociedade” (Rocha, 1996, p. 287).
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inclusdo pela administracao de sua normatividade técnica’. Assim, a garan-
tia da igualdade pela heterogeneidade é um compromisso mais amplo que
inclui e vincula esses agentes privados e sua programacao de algoritmos.

A (DES)IGUALDADE POR ALGORITMOS E PELA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A busca por um termo por meio de um motor de busca, a indicagao
de amigos em redes sociais e o aparecimento de noticias direcionadas ao
interesse do usuario sdo tipicos resultados de um processo algoritmico. O
termo algoritmo tem entrado crescentemente em analises sociais, especial-
mente politicas e juridicas, seja pelos crescentes usos de servigos de busca
na internet, seja pelos riscos da perda de privacidade e pelo crescente poder
de informagao de atores privados. Sob o risco de se tornar um termo perfor-
mativo para os juristas, os algoritmos precisam de uma definicdo, quando
ndo, ao menos o entendimento de sua funcdo na internet. Quando se tra-
ta de algoritmos neste artigo, refere-se a “um procedimento de tomada de
decisdo e tecnologia da informacao digital”, de modo que se diferenciam
algoritmos de “avaliagdo dos dados, geracdo de conhecimento e, portanto,
determinacdo dos critérios de decisdo e os critérios para a decisao em si”
(Ernst, 2017, p. 1026 — traducgao livre). A partir dessa definicao, é possivel
entender que os algoritmos sao um sistema de execugdo de uma programa-
cdo de codigo digital, que pode ser determinada por homens e mulheres,
assim como por inteligéncia artificial, isto é, independente de uma progra-
magao humana (Hoffmann-Riem, 2017, p. 3-4). Por sua forma adaptativa,
os algoritmos contribuem na individualizacdo e precisdao em sistemas de
busca e sugestdo de decisdes a partir dos dados indicados e pelo histérico
existente do usuario®.

Algoritmos “sdo mecanismos de solucao de problemas”, sendo “es-
sencialmente definida pela atribuicdo automatizada de relevancia a certas
informagdes selecionadas” (Just; Latzer, 2016, p. 2). Ha varios tipos de algo-
ritmos, tais que vao desde os mais conhecidos mecanismos de busca, como
o Google Search, passando pelos de produgdo de contetido e de produgao

7 Mais a frente serd tratada a normatividade como marcacéo positiva de uma possibilidade. Nesse caso, a
normatividade técnica estd demarcada positivamente por uma tipificacdo de padrdes técnicos, normas-
artefatos, indicadores de comportamento etc. Para mais detalhes, confira: ARTOSI, Alberto. Technical
normativity. In: /talian Philosophy of Technology, Springer, Cham, p. 149-160, 2021.

8 Tamanha é a influéncia dos algoritmos, que, segundo Luciano Floridi (2015), nao vivemos em um mundo
online ou offline, mas sim Onlife. Isso significa que ndo estao claros os limites do que esta ou ndo no mundo
digital e fora dele.
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no ambito jornalistico (ex.: Quill e Quakebot), até os de recomendagoes
(ex.: Amazon e Netflix). Independentemente da finalidade oferecida pelos
programas, eles “geram, coletam, processam e agregam numerosos dados
por meio de métodos algoritmicos de modo a extrair valores econémicos
disso” (Just, 2018, p. 3). Assim, as informacdes, os comportamentos e as
comunicagoes se individualizam conforme o uso do usuario.

A solicitacdo do usuario mais as caracteristicas disponiveis dele na
plataforma fazem os algoritmos selecionar elementos de um conjunto de
dados basico (Big Data Set 1), classificando e gerando relevancia contextua-
lizada sob uma avaliacdo estatistica automatizada: o modelo input-output
de uso dos algoritmos possui trés fases: (1) a insercao de dados (input), (2) o
tratamento e (3) a emissdo de dados (output). Ao lado da insercao de uma
requisicao por parte do usuario, o programa ja possui uma base de dados
que servira para auxiliar na precisao maxima do requisitado com base em
outros dados do usuario. Todo resultado retroalimenta o sistema para uma
nova busca: a base de dados do usuario e a requisicao (1) servira de fonte
para a selecao do algoritmo de escolha que encaminhara a uma base de
dados reduzida, que seguira para o algoritmo de classificacdo (2). Este en-
caminhara a base de dados de saida, que, por fim, servira para a utilizagao
dos dados de emissao (3)°.

O que foi explicado acima é uma forma geral da l6gica de tratamento
de dados por meio de algoritmos. Nem todo tratamento de dados, porém, se
refere a inteligéncia artificial (IA). A despeito de o conceito de inteligéncia
artificial ter se popularizado nos Gltimos anos, principalmente em razdo do
avango e dos usos no dia a dia, seu conceito, ou pelo menos a ideia por tras,
€ mais antiga e discutida na literatura por varias décadas (Russel; Norvig,
2016), alternando momentos de grande progresso e euforia com momentos
de frustragdes e esquecimentos (Maini; Sabri, 2017). As pesquisas sobre esse
assunto, conforme a maioria dos estudiosos, sao inauguradas pelo artigo
Computing machinery and intelligence, publicado na revista Mind em ou-
tubro de 1950 pelo matematico britanico Alan Turing, considerado o pai da
computagdo moderna.

9 E possivel encontrar um quadro explicativo do funcionamento desse sistema em (Schulz; Dankert, 2016,
p. 65); para exemplos, cf. GRIMMELMANN, James. The structure of search engine law. 93 lowa L. Rev.,
1 2007-2008, s. 7-11; SAURWEIN, Florian; JUST, Natascha; LATZER, Michael (2017). Algorithmische
Selektion im Internet: Risiken und Governance automatisierter Auswahlprozesse. Kommunikation@
gesellschaft, 18:online., s. 1-2.
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O termo inteligéncia artificial é cunhado pelo Dartmouth Summer
Research Project on Atrtificial Intelligence, organizado por, dentre outros,
J. McCarthy, M. L. Minsky e C. Shannon (1955). Com isso, a IA passa a ser
um campo de estudo da Ciéncia da Computagao que parte da ideia de que
os aspectos da inteligéncia humana, sobretudo o aprendizado e a resolugao
de problemas, podem ser precisamente descritos ao ponto de uma maqui-
na ser capaz de simular tais caracteristicas, tendo como problema central
“fazer uma maquina se comportar de maneiras que poderiam ser chamadas
de inteligentes se um ser humano assim se comportasse” (McCarthy et al.,
1955, p. 11 —tradugao livre)'®. Enquanto aplicagao pratica, IA pode ser defi-
nida como o conjunto de técnicas, métodos e sistemas que objetivam fazer
um computador exibir comportamentos inteligentes, sobretudo o aprendi-
zado, a partir da coleta e interpretacdo de dados externos, a fim de atingir
objetivos e tarefas especificas por meio de uma adaptacao flexivel (Kaplan;
Haenlein, 2018).

Dentre as diversas técnicas abarcadas pelo conceito de IA, aquela
que é responsavel por uma grande parcela dos avancos desse campo nos
Gltimos e também aquela em que sao concentrados os maiores esforcos
(Cortiz, 2020, online) é a area de machine learning. O desenvolvimento e
aperfeicoamento dos processadores, a crescente disponibilidade de dados'
e a possibilidade de coleta-los e armazena-los, associada ao desenvolvi-
mento tecnolégico e maior uso da internet (Goldschmidt; Passos, 2005),
permitiram que muitas pesquisas de cunho teérico desenvolvidas desde a
década de 1950 (Peixoto; Silva, 2019, p. 87) fossem postas em pratica, me-
diante o desenvolvimento de algoritmos de aprendizado de maquina.

Kevin Murphy define machine learning (2012, p. 1) como conjun-
to de métodos que podem automaticamente detectar padroes em dados, e
entdo usa-los para prever dados futuros ou desempenhar outras formas de
tomada de decisdao. Em razao disso, os mecanismos decisorios deixaram
de ser exclusividade de seres humanos e passaram a ser delegados aos al-
goritmos aprendizes, uma vez que eles sdo mais eficientes e eficazes que
os humanos em determinadas atividades, como anélise de dados e tarefas
preditivas. Os algoritmos inteligentes, desenvolvidos pela area de machine

10 O termo, contudo, sofre criticas, tais como as de Elena Espdsito (2017), que, sob uma perspectiva da teoria
dos sistemas, trata o termo como “comunicacéo artificial”.

11 Estima-se que sao gerados cerca de 2,5 quintilhdes de bytes por dia, e essa quantidade tende a aumentar
ainda mais (Marr, 2018).
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learning, adquirem certo grau de autonomia, na medida em que aperfeicoa
sua performance em determinada tarefa, ou seja, aprendem (Mitchell, 1997,
p. 3)".

Entretanto, a despeito desses beneficios, durante a construgao, a pro-
gramacao e o treinamento de algoritmos, é possivel que o processo apre-
sente resultados desproporcionalmente adversos, concentrados em grupos
historicamente desfavorecidos'® (Barocas; Selbst, 2016, p. 673). Esses al-
goritmos apresentam essas tendéncias, ainda que ndo sejam programados
para isso, tendo em vista a capacidade de aprendizado autbnomo desses
sistemas. Como ressaltam Barocas e Selbst (2016), a discriminacao pode ser
um artefato proprio do processo de aprendizagem dos algoritmos, em vez
de um resultado decorrente do fato de os desenvolvedores atribuirem a de-
terminados fatores pesos inadequados. Isso revela que a exclusao de deter-
minados grupos pode e é incorporada pelo processo técnico que constitui
a programacao algoritmica, de modo que tais sistemas ndo sao neutros ou
mais precisos o quanto pretendem ou como advogam aqueles que defen-
dem o seu uso irrestrito.

A programacao de algoritmos ndo inteligentes pode ser direcionada
propositalmente para a discriminacdo de grupos ou possuir algum processo
negligente em no adequar seus dados para evitar efeitos discriminatérios. E
na IA, todavia, que reside maior complexidade sobre o tema. Solon Barocas
e Andrew D. Selbst (2016) elencam alguns mecanismos da construcao téc-
nica dos algoritmos de IA que podem redundar em efeitos discriminatoérios.
O primeiro diz respeito ao desenho do modelo (ou design). Com o advento
e a modernizacdo das técnicas de machine learning, tornou-se possivel a
criagdo de algoritmos aprendizes, algoritmos que ndo precisam de instru-
¢coes completas e exaustivas para que ele possa executar uma tarefa, pois
eles apresentam uma capacidade de aprendizado autonomo a partir dos
dados externos. Esses algoritmos, conforme explica Pedro Domingos (2017),

12 Em razéo disso, o setor privado utiliza massivamente esses mecanismos visando, pelo menos, a quatro
finalidades mercadoldgicas principais: i) previsibilidade e diminuigdo de riscos inerentes a atividade
empresarial; ii) interagéo direta com o consumidor, de modo a prover as necessidades individuais de cada um
e assim conseguir captar e fidelizar a maior quantidade de clientes possivel; iii) diferenciagao de produtos e iv)
de servigos, diferente do modelo anterior, que direcionava o mesmo produto/servico a varias pessoas (Mendes,
2014).

13 Exemplos claros disso sao os casos destacados por Ryan Calo (2017, p. 9): um sistema de tradugéo
instantanea que associa a profissao de engenheiro como masculino e a de enfermeira como feminino (mesmo
que o idioma traduzido nao faga distingéo de género) e uma camera que se recusou a fotografar uma blogueira
de Taiwan por “acreditar” que ela estava de olhos fechados.
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criam novos algoritmos, os modelos. Mas, para criar esse modelo, € preciso
que seja especificado para o computador, na forma de um algoritmo de
treinamento, o que ele precisa aprender e a partir do que ele ira aprender.
Os desenvolvedores, portanto, devem traduzir um certo problema amorfo
em uma pergunta que possa ser expressa em termos mais formais de modo
que os computadores possam analisar (Barocas; Selbst, 2016, p. 678). Essa
tarefa de traducdo é essencialmente subjetiva, na medida em que exige a
representacdo, em linguagem que o computador possa compreender, de um
determinado problema.

Se o desenvolvedor rotula um conjunto de dados, os quais sao usados
para treinar o modelo, como “bom pagador” e outro como “mau pagador”
e faz isso com base em critérios proprios, ou seja, naquilo que ele acredita
ser a definicao mais adequada de “bom/mau pagador”, ele estara expondo
ao modelo um conjunto de dados cujos rétulos refletem uma perspectiva
especifica e subjetiva sobre um fendbmeno maior e o sistema ird inferir desse
conjunto de dados um certo padrdo, o qual seré aplicado para outros dados,
distintos daqueles do dataset training. Essas novas classes criadas pelo de-
senvolvedor apresentam alguns pontos cegos (O’Neil, 2016), em razao da
limitacdo epistémica — ou seja, a definicao do que é bom adotada refletira
apenas um aspecto dentro de um amplo espectro de possibilidades —, os
quais poderdo ser irrelevantes ou, ao contrario, apresentar efeitos nefastos.

O segundo problema diz respeito a selegao/tratamento dos dados uti-
lizados pelos algoritmos de treinamento para treinarem os modelos que se-
rdo exportados. A maioria dos problemas em que sdo utilizados algoritmos
aprendizes depende, para a adequada solugao do problema, de uma grande
base de dados da qual o modelo ira extrair os padrdes acerca daquele feno-
meno objeto da previsdo, isto €, os exemplos por meio dos quais o0 modelo
serd treinado para agir de determinada maneira. Como destacam os cientis-
tas da computagdo: dados tendenciosos (ou enviesados) levam a modelos
discriminatérios (Custers, 2013).

Se a aprendizagem de maquina trata determinados casos nos quais o
preconceito desempenhou algum papel como exemplos vélidos para apren-
der — por exemplo, se o banco de dados utilizado foi construido com base
em decisdes humanas diretamente influenciadas por preconceitos, como a
contratacao mais frequente de homens brancos e alta rotatividade de pes-
soas pertencentes a grupos minoritarios —, essa regra pode simplesmente
reproduzir o preconceito envolvido nesses casos anteriores (Barocas; Selbst,
2016, p. 680-681). Em poucas palavras, os dados refletem situagoes passa-
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das e, ao serem incorporados nos algoritmos de tomada de decisao, defini-
rdo comportamentos futuros.

H& ainda, conforme os autores, um outro problema decorrente do uso
de dados enviesados: se o processo de aprendizagem de maquina extrai cer-
tas inferéncias de uma amostra tendenciosa da populagdo, qualquer decisao
que se apoie nessas inferéncias pode sistematicamente prejudicar aqueles
que estao sub ou super-representados (ou sub- ou sobreintegrado'¥) no con-
junto de dados. O problema aqui reside no processo de coleta de dados, ou
seja, ndo decorre das intengdes que motivaram a tomada de decisao e que
gerou aquele dataset, mas a capacidade que aquela base de dados tem de
representar adequadamente determinados grupos sociais. No primeiro caso,
tem-se um banco de dados alimentado por dados tendenciosos, ou seja, que
foram gerados com base em preconceitos; ao passo que, no segundo, ha um
dataset com sub ou super-representagao de certos grupos, o qual, de igual
modo, pode conduzir a tomada de decisdes discriminatorias.

Jonas Lerman (2013), nesse sentido, revela uma preocupagao particu-
lar acerca do fendbmeno chamado por ele de big data’s exclusion, consisten-
te na (sub)representacdo de certos grupos nos datasets com base nos quais
grandes empresas e setores governamentais tomam decisoes estratégicas por
meio de algoritmos de aprendizagem de maquinas. A preocupacao refere-
-se “a omissdo sistémica e ndo aleatéria de pessoas que vivem as margens
do big data, seja devido a pobreza, geografia ou estilo de vida, e cujas vi-
das sdao menos ‘datadas’ do que as da populagdo em geral” (Lerman, 2013,
p. 57 —traducao livre). A marginalizagao em setores-chave corre o risco de
distorcer conjuntos de dados e, por conseguinte, distorcer as decisdes toma-
das com base naqueles dados.

Por fim, esses algoritmos se utilizam e, em certa medida, depen-
dem de proxies. Uma variavel proxy descreve algo que provavelmente

14 O termo se encaixa na ideia de Marcelo Neves a respeito da auséncia de cidadania diante de exclusao
social generalizada (ou auséncia de acesso aos direitos disponiveis na ordem juridica). A excluséo social
nao permite que pessoas estejam em condicoes de igualdade legal, isto é, ou estdo acima da lei, como
os sobreintegrados (conhecem os beneficios, mas nao cumprem seus deveres legais) e os subintegrados
(conhecem s a esfera punitiva da lei, mas néo os seus direitos fundamentais). Muito embora as terminologias
usadas ndo guardem perfeita correspondéncia, elas convergem na auséncia de critérios justos e adequados;
no caso da representagao de dados em um dataset training, as razoes pelas quais determinados grupos séo
mal representados decorrem de uma construgao desigual, levada a cabo ao longo dos anos. Essa mesma
construcéo social determina e cria as classificagoes apresentadas por Neves, isto é, grupos privilegiados que
se desigualam por receberem os beneficios da lei, mas desconhecerem os deveres, e grupos que s6 conhecem
os deveres (as vezes, aplicados de maneira desproporcional), mas nao sao destinatarios dos beneficios. Vide
Neves, 1994,
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nao €, por si s6, muito interessante para o sistema; entretanto, a partir
dela, pode se chegar a uma variavel relevante e necessaria para o algo-
ritmo (Calders; Zliobaité, 2013, p. 52-53). Como explica O’Neil (2016),
as vezes o algoritmo nao tera disponivel determinado dado que seja de
extrema relevancia para o aprendizado de maquina; todavia, esses da-
dos podem ser substituidos pelas variaveis proxies, as quais estabelecem
correlacoes estatisticas com as variaveis de interesse.

Dessa forma, por mais que dados relativos aos critérios de discri-
minacdo proibidos, como cor, género, orientagdo sexual, dentre outros,
sejam “ocultados” do sistema, isto €, ndo sejam utilizados como atributos
para o treinamento do modelo, o algoritmo, exatamente em razdo des-
sas variaveis, poderd inferir estatisticamente que um determinado atributo
mantém forte correlacdo com outro ao ponto de tal correlagdo ser cru-
cial para o desempenho do sistema. Esse problema deriva daquilo que
se chama de “codificagdes redundantes”, que se refere ao caso em que a
associacdo a um grupo minoritario passa a ser codificada em outros dados
(Barocas; Selbst, 2016).

Se, por exemplo, um determinado critério de discriminacdo proibido,
como cor ou género, possuir grande correlagdo com algum atributo, com
alguma caracteristica que se pretende buscar ou prever, é uma consequén-
cia natural que membros daqueles grupos raciais ou de género sejam afeta-
dos de maneira desproporcional. Utilize-se, para exemplificar esse ponto, o
caso em que a contratagdo de pessoas é feita por algoritmos de aprendizado
de maquina e um dos critérios utilizados para selecionar o melhor candi-
dato seja o nivel de escolaridade e a instituicao de ensino que o candidato
frequentou. Caso as melhores instituicdes (assim consideradas pelo desen-
volvedor do sistema) possuam um elevado nimero de estudantes brancos
e homens, entao ocorrera uma codificagcdo redundante, ou seja, a cor e o
género serdo codificados dentro do critério escolaridade.

Percebe-se que os algoritmos e seus dados carregam nao sé6 precon-
ceitos, mas também normatividades sociais, o que inclui o préprio direito.
Os preconceitos “encapsulados” nos dados estdo na dinamica cultural de
um grupo social. O direito também esta na cultura. Para se entender o lu-
gar do direito nessa (tensa) relagdo com os dados enviesados, precisa-se
compreender o direito para além da sua nocao institucionalizada: o direito
como semantica social ou como cultura.
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DIREITO COMO CULTURA

O uso de um programa executado por algoritmos produz uma relagao
colaborativa entre programacao e usuarios, o que permite a adaptagao e
melhora da experiéncia de uso do aplicativo ou da plataforma. Mesmo com
a programacao para o controle automatico, ainda ha espaco de participagao
das comunidades, que é importante para melhorar a adequacao da plata-
forma: avaliagcdo e reputacao dos usuarios e aplicativos, por exemplo, que
contribuem para o melhor controle da programacao e — logo — das regras
estabelecidas na plataforma'. A comunidade serve como uma espécie de
“Geddachtnisorganisation”'®, em que mudancas aparecem por meio de su-
gestdes ou reclamacdes, consolidagdo de padrdes técnicos e regras sociais
de condutas naquele aplicativo.

H& uma linha ténue entre o aspecto binario e técnico de um algorit-
mo e as normas sociais. Essa linha é determinada pela programacao que
trabalha com cédigos técnicos, que ndo se reduzem somente a estabilizar
expectativas sociais, mas também garantem sua variabilidade e flexibilidade
de conexdes entre diferentes tecnologias (Vesting, 2004, p. 664). A resposta
para problemas, assim, ndo é meramente por um processo regulatério de
estabilizacdo de expectativas normativas, mas adaptativa pelas indagagoes
de usuarios.

A programacao passa, portanto, por uma influéncia da dimensao cul-
tural do Direito: o cédigo técnico ndo é isolado ou neutro, pois interage
com outras estruturas normativas. O olhar da comunidade de usuéarios e do
programador sao fundamentais na construcao de uma normatividade que
esta em torno da fungdo de uso do programa. A observagao do direito nao
parte de uma exclusiva e imediata incidéncia de alguma ordem juridica
localizada. Ha, ao contrario, um controle préprio que incorpora diversos
contetdos juridicos, observando diversas ordens juridicas e as interagoes de
sua comunidade de usuérios. Tal controle passa por uma percepgao propria
do direito que nao se encontra na diferenciacao funcional e de papéis e na
normatividade sistémica. Mais que isso: o direito faz parte de uma seman-

15 Sobre comunidades online, veja AURAY, Nicolas. Online communities and governance mechanisms.
In: BROUSSEAU, Eric; MARZOUKI, Meryem; MEADEL, Cécile (Hrsg.). Governance, regulations and powers
on the internet. Cambridge University Press: Cambridge, 2012, ss. 211-231.

16 Em sentido semelhante, LANGE, Andreas. Die Gaming-Community als Pionier der digitalen Bewahrung.
In: KLIMPEL, Paul; KEIPER, Jirgen (Hrsg.). Was bleibt? Nachhaltigkeit der Kultur in der digitalen Welt.
Berlin: iRigts.Media, 2013, ss. 110-117.
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tica social dominada também por atores externos de suas praticas formais
(Rosen, 2006, p. 6-7).

Os direitos tradicionais, antes concentrados na normatividade das
ordens juridicas estatais, ndo se encontram somente diluidos em outras or-
dens juridicas (Neves, 2009; Teubner, 2003), mas também como algo que
esta na semantica de praticas sociais, isto é, na cultura, que é incorporada
por determinadas préaticas técnicas. Portanto, percebe-se que a presenca de
contetidos juridicos normativos, cuja légica estrutura e organiza relagoes
mapeadas (Ladeur, 2016, p. 284), apresenta-se como elemento da cultura'.

A cultura é um sistema de imunidade ou identidade de grupos, que
querem se orientar em valores comuns, experiéncias, expectativas e inter-
pretagdes, que forma o sentido simbdlico, a imagem do mundo de uma
sociedade (Assmann, 1992, p. 140). Segundo Vesting (2015, p. 21), “[a]
cultura entdo também inclui a ordem simbdlica e imaginaria que determina
como as pessoas percebem, sentem, falam, pensam e agem no mundo e dao
sentido e significado a vida”'®. Mesmo com especializagdo intensa, o direi-
to é também elemento cultural, pois nao é estrutura isolada da sociedade
(Rosen, 2006, p. 4-5)". O direito faz parte da imaginagao social, que ajuda a
compreender o mundo (Rosen, 2006, p. 12). Enquanto cultura, nota-se que
o direito é conhecimento local — incluindo plataformas, aplicativos e pro-
gramas mediados por algoritmos em geral —, como “caracterizagdo verna-
cular” conectado a “convencimentos vernaculares”, que se caracterizariam
como “sensibilidade legal” (Geertz, 1983, p. 215). Se, em torno do uso dos
programas mediados por algoritmos, existem regras, comunidade de usuario
e programador, pode-se entender que o programa é um “lugar”, pois isso
possibilita visualizar a presenca do direito como cultura em comunidades
que ndo possuem um lugar concreto ou um longo histérico de existéncia.

17 O trabalho pretende colocar o Direito também como pratica social. Ha trabalhos diferentes (cf. NADER,
Laura (Ed.). Law in culture and society: with a new preface. Univ. of California Press, 1997) que colocam
as mudancas conceituais da nogao de Direito em diferentes contextos. Essa nogéo de cultura e Direito ndo
impede um enfoque diferente: ao invés de Direito na cultura, tratamos de Direito como elemento da cultura,
de modo que ele pode ser operacionalizado fora das instancias tradicionais e dos papéis sociais diferenciados
(juiz, promotor, advogados etc.). Assim, a percepcao social de quem pode decidir, crendo normatizar com
valor juridico, torna-se importante, tal como um usuario, programador ou controlador de dados ao interpretar
“liberdade de expressao”, por exemplo.

18 No mesmo sentido, GEERTZ, C. Dichte Beschreibung, 1983, 46; K.-H. Kohl, Ethnologie, 2000, 167.

19 Em sentido semelhante, GEERTZ, Clifford. The interpretation of cultures. New York: Basic Books, 1973,
s. 5-6.
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A SEMANTICA JURIDICA NA COMUNIDADE DE USUARIOS E NO PROGRAMADOR: UMA RESPOSTA
PARA 0 PROBLEMA

As conexdes entre saber técnico e normatividade juridica nao seguem
uma légica hierarquica, mas se constroem numa rede heterarquica, que per-
mite novas conexdes (Ladeur, 2016, p. 25). Assim, ndo s6 as ordens juridi-
cas por meio de suas normas recebem o saber técnico: este também absorve
a normatividade do direito. No contexto de transformacao digital, verifica-
-se “um recuo do direito estabelecido pelo Estado como meio de estruturar
situagoes da vida” e, ao mesmo tempo, “o deslocamento da responsabili-
dade para portadores privados nas esferas determinadas pela digitalizagcao”
(Hoffmann-Riem, 2019, p. 18). Isso permite que aparecam novos atores
cognitivos, que agem como marcadores do saber e completam as formas
de autocoordenacgdo espontanea (Ladeur, 2016, p. 38). Normas e praticas
nao estatais coordenam cada vez mais atores da rede, sendo o direito e
suas normas dissolvidas sob a descri¢cao da elaboragdo de padroes técnicos
(Ladeur, 2016, p. 40). O direito na amplitude de sua textura aberta permite
a capacidade de adequacao sob as condicdes de transformagdes continuas
da sociedade, que pode observar a ligacao das instituicdes e dos institutos
juridicos e suas formas sociais de coordenagao (Ladeur, 2016, p. 55). Desse
modo, mais do que um senso de direitos e deveres, o direito se torna uma
condicionante e estimulante para que algo novo possa ser produzido na
pratica (Ladeur, 2016, p. 56).

Uma capacidade de aprendizado e flexibilidade — tanto de ordens
juridicas quanto de préticas técnicas (incluso a programacao de algorit-
mos) — é influenciada por conexdes horizontais e de compatibilizagdo de
expectativas (Ladeur, 1990, p. 142-143). Nao é por outro motivo que se
precisa admitir a coexisténcia do direito com outros “cédigos” na internet:
“No ciberespaco, devemos entender como um ‘cédigo” diferente regula:
como o software e o hardware (ou seja, o ‘codigo’ do ciberespaco) que
faz do ciberespaco o que ele é, também regula o ciberespago como ele é”
(Lessig, 2006, p. 5 — traducao livre). Contudo, esses codigos técnicos vao
observar ao seu modo o normativo do direito. Contetidos como “porno-
grafia infantil”, “desrespeito a privacidade” e “discursos de 6dio” sao, em
varios momentos, incorporados na programagao como uma observagao ge-
ral de varias ordens juridicas, como se a propria programacao antecipasse
problemas e os evitasse simultaneamente em uma pré-seletividade. Nao ha
uma negagao, portanto, da normatividade juridica, mas um entrelacamento
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entre esta e os codigos de programagao, a partir do que a programacao lé
do contetido normativo.

Neste trabalho, o sentido de norma é entendido em sua extensdo con-
trafactual, isto €, como demarcacgdo positiva de uma possibilidade (Mollers,
2015, p. 125). Toda norma possui uma significacdo autoral que a demarca
como simbolo de algo ou alguém (autoridade). Ela ndo pode se identificar
com a realidade, pois assim perderia a condi¢ao de possibilidade, ja que
sempre seria realizada. Nao pode também nao possuir uma dimensao com-
pletamente irrealizavel, dado que nao a confirmaria também como possibi-
lidade. Ou seja, o cumprimento e o desvio compdem a no¢ao de normativi-
dade. “A norma pode ter sua dimensao textual, representando a autorizagao
normal [e a formalizacdol” (Mollers, 2015, p. 286), que esta associada a
aplicacao. Esta é a realizagao concreta da prépria norma (no caso em espé-
cie), criando outra norma (Mollers, 2015, p. 182-183). Tanto na dimensao
textual quanto na aplicacdo, ha a normatividade, ao contrario da execucao,
que é “uma causa que permite apenas um efeito” (Mollers, 2015, p. 183),
ndo tendo a possibilidade do desvio.

No caso da normatividade do uso de algoritmos, os termos de uso e
codigos de conduta de um programa tém uma funcao de pré-seletividade na
programacao de algoritmos. Pode ser feito um paralelo com o texto legal: a
pré-seletividade diminui o campo de possibilidades de acao, mas que pode
ou nao ser cumprido pelo uso do programa. Alguém que, mesmo sabendo
que é proibido publicar video com nudez em uma plataforma, pode utilizar
de meios ndo captaveis pelo algoritmo programado e desviar dos termos de
uso daquela plataforma. O uso se aproxima da ideia de aplicacdo da norma,
pois, ainda que ndo perceba, o usudrio faz um uso — em termos concretos
—do programa carregado de sua pré-seletividade. Ambos, assim, sao demar-
cados positivamente por uma possibilidade.

Por outro lado, a execucdo dos algoritmos em si tem a fungao de ape-
nas de obedecer a um comando ou uso dado pelo usuério, que ja é filtrado
pelas normas de conduta e pela programacao feita pelo responsavel, nao
havendo, assim, a possibilidade de desvio ou frustracao do caminho norma-
tivo. Nao ha normatividade, portanto, exclusivamente no funcionamento do
algoritmo, pois ndo resta para ele a possibilidade de cumprir ou descumprir,
mas apenas seguir a instru¢ao dada.

Por essa estrutura de descricao normativa, o algoritmo pode discrimi-
nar, mas também pode incluir. Entendendo que a ponte para uma constru-
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cdo inclusiva passa pelo uso do programa pela comunidade de usuarios e
pelo programador, fica mais facil entender o lugar de como o direito na sua
funcdo semantica pode atuar. Os usuarios servem como atores de atualiza-
¢do da programacao algoritmica: ao notar um resultado discriminatério, os
usuarios podem contextualiza-lo, denunciando a administragao do progra-
ma para corrigir o filtro dos dados. Exemplo disso é o caso recente, ocorrido
em setembro de 2020, na rede social Twitter, em que se percebeu um com-
portamento discriminatério na apresentacao de imagens. O algoritmo dessa
rede parecia “ter uma preferéncia” por pessoas brancas em detrimento de
pessoas negras, uma vez que, independentemente do posicionamento das
pessoas numa foto, o algoritmo recortava e apresentava, como pré-exibicao
da imagem, a parte em que estava a pessoa branca. Em nota, o porta-voz
da rede social informou que iria continuar com mais analises para remover
do algoritmo vieses raciais, além de abrir o codigo-fonte para outras pessoas
revisa-lo e replica-lo?® (Hern, 2020, online).

Isso evidencia uma exigéncia que a programagao observe processos
de autorregulacdo, os quais precisam ser claros de modo que possam ser
controlados por seus usuarios. Essa limitagcdo parece ser influenciada por
uma dimensao cultural do direito, uma vez que a codificacao técnica nao
se encontra isolada do meio em que se processa; ao contrario, mantém
com ele uma imbricada relagdo, sobretudo com a construcao dos algorit-
mos analisados neste trabalho, em razdo da relevancia dos dados externos
e, além disso, na utilizagao desses algoritmos na execucdo de atividades
sociais.

No que tange ao programador, ha duas consideracoes: a formagao
dos programadores deve possuir um ensino também de ordem social, que
leve em consideracdo a complexidade social e a responsabilidade de atua-
¢do dos programadores. Mais do que ele entender de direito e da ordem ju-
ridica a que esta vinculado, é entender que a programagao é uma atividade
que carrega normatividades que devem ser inclusivas. Outra consideragao
passa pelo entendimento de que, por meio de um programa, ndo se criam
somente tendéncias de uso, mas também de normas da comunidade de
usuarios por meio de seus usos. Observar como essa normatividade pode

20 Nas palavras do porta-voz: “Our team did test for bias before shipping the model and did not find evidence
of racial or gender bias in our testing. But it’s clear from these examples that we've got more analysis to do.
We’ll continue to share what we learn, what actions we take, and will open source our analysis so others can
review and replicate”.
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ser antecipatéria ndo s6 de problemas entre usuarios ou com outras ordens
juridicas, mas também de problemas de inclusdo ou exclusdo de usuarios,
isto é, de problemas discriminatérios. Se, na constru¢do da cidadania, o
direito como sistema social deve incluir, o direito como dimensao cultural
também nao deve escapar disso: o programador e a comunidade de usua-
rios também devem incluir por meio da semantica social do direito.

Dito isso, é possivel ensinar tais algoritmos, por meio da regulacao
dos processos ao longo da programacgao, a nao discriminar, acoplando,
em sua programacao, os valores incorporados na normatividade juridica.
Essa conclusao é salientada por Kleinberg, Ludwig, Mullainathan e Sustein
(2018, p. 114), segundo os quais a proibicao de discriminacdo pode ser
implementada pela regulacao do processo por meio do qual os algoritmos
sao construidos.

Ademais, as equipes técnicas, quando conscientes das responsabili-
dades decorrentes das construgoes algoritmicas que realizam, podem miti-
gar a ocorréncia da discriminagao por meio do reconhecimento de atributos
mais capazes de conduzir a tal efeito. Ademais, a criagdo de times de desen-
volvedores mais diversificados pode contribuir para o desenvolvimento de
algoritmos mais justos, ja que a maioria dos funcionarios das grandes em-
presas de tecnologia sdo do género masculino e brancos (Hao, 2019). Karen
Hao aponta que a falta de diversidade nos times de tecnologia se relaciona
com os vieses que os algoritmos de IA perpetuam. Esse mesmo problema é
apontado no relatério Discriminating systems: gender, race and power Al,
elaborado em marco de 2019 por Sarah M. West, Meredith Whittaker e Kate
Crawford. No mesmo sentido, Fei-Fei Li, ex-chefe de IA da Google e profes-
sora em Stanford, declara que ha muito mais chances de os vieses presentes
na sociedade serem transportados para os algoritmos se os times ndo forem
compostos por grupos diversos de engenheiros (Hempel, 2018).

Verificou-se, até aqui, que a discriminacdo é algo condenavel por
diversas ordens normativas estatais e até privadas (vide o caso do Twittter
exposto acima), mas, a despeito disso, continua a ser um problema persis-
tente. Ha grandes problemas em aferir e determinar que uma conduta desse
tipo, sobretudo aquelas relacionadas a oferta de emprego ou a demissao por
pelo menos duas razdes: a primeira, e talvez a mais 6bvia, as pessoas costu-
mam mentir acerca das razdes que motivaram suas decisoes, especialmente
quando tais motivagdes sdo passiveis de repreensdo juridica e social; em
segundo lugar, em certos casos, as pessoas sequer possuem consciéncia das
motivagoes de seus atos (Kleinberg et al., 2018).
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O momento apresenta uma ideia de que os algoritmos ja estao en-
viesados. Todavia, ele pode justamente servir como forma de desenviesar
as decisoes humanas e promover inclusao. Por exemplo, dada a alta subje-
tividade na tomada de decisao na contratagdo de uma pessoa, o algoritmo
pode ja ser programado para ignorar variaveis que nao sao preditivas de re-
sultado (sobrenome, cor de pele, sexo, orientagdo politica etc.) (Kleinberg et
al., 2018). Assim, toma-se como exemplo uma vendedora que — por ser, em
uma sociedade estruturalmente patriarcal, potencialmente mais mal avalia-
da que um vendedor — pode ser protegida pelo critério em que o algoritmo
ndo leva em conta o seu género, o que socialmente ja estaria possivelmente
no calculo (Kleinberg et al., 2018). E bem verdade que essas medidas nao
solucionam integralmente o problema, em razdo das “codificagdes redun-
dantes”, apresentadas anteriormente, que conduzem o algoritmo a tomar
decisoes discriminatérias, a despeito de certas variaveis terem sido elimi-
nadas do dataset training. Todavia, diante de um comportamento discrimi-
natério exibido pelo algoritmo — verificado tanto por meio de processos de
automonitoramento quanto de supervisdo por terceiros —, é possivel audita-
-lo?', reestrutura-lo ou simplesmente abandona-lo e construir novos mode-
los, buscando compreender como a discriminacao foi incutida naquele sis-
tema, o que nao seria possivel se a decisdo fosse exclusivamente humana.

Em um artigo intitulado An FDA for algorithms, Tutt (2016, p. 103)
afirma que os seres humanos, assim como os algoritmos de aprendizado de
maquina, sdo um exemplo de sistemas imprevisiveis e inexplicaveis. Em-
bora se criem diversas instituicdes, dentre as quais o direito, para mudar o
comportamento humano e adapta-lo a vida em sociedade, nao ha como ter
plena certeza, isto é, ndao é possivel prever se o comportamento humano
realmente seguird essas instituicbes e convencdes sociais e, quando nao,
quais os reais motivos que conduziram aquela fuga das normas estabeleci-
das. Os algoritmos de aprendizado de maquina, por sua vez, embora tam-
bém se apresentem como sistemas imprevisiveis e inexplicaveis em certas
medidas, podem, como argumentam Kleinberg e outros (2018, p. 116), a
partir da estruturagcdo de um modelo de observacao, identificacao e busca
de solugdes adequado, pautado em determinados principios técnicos, ser

21 Algumas diretrizes para auditoria desse tipo de sistema sao sugeridas pelos autores Pasquale e Citron (2014)
para aperfeigoar a fiscalizacdo do FTC, as quais se referem basicamente a transparéncia dos sistemas para
facilitar a realizagao de testes, elaboracéo de relatérios de impacto e anélises de risco, dentre outras. De
modo similar, as organizagbes FAT-ML (Fairness, Accountability and Transparency in Machine Learning
Organization) e ACM (Association for Computing Machinery) estabelecem principios e diretrizes para criacéao
e implementacéo de algoritmos livres de discriminacao.
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auditados. Isto €, é possivel fazer ao algoritmo perguntas que ndo podem
ser feitas de maneira significativa aos humanos. Em relacio as decisoes to-
madas por algoritmos, é possivel aferir, por meio dos mecanismos referidos
anteriormente, quais dados foram usados para treinar o modelo algoritmico
e quais nao foram, além das razdes que levaram o sistema aquela decisao
de modo que se torna mais facil para o sistema juridico descobrir as motiva-
¢oes do sistema (Kleinberg et al., 2018).

Portanto, a criacdo e implantacdo de um modelo de observacao,
identificacdo e busca de solu¢des adequado, baseado no dialogo entre os
diversos setores da sociedade interessados na regulacdo dos algoritmos, nao
“limita simplesmente a possibilidade de discriminagdo de algoritmos, mas
também tem o potencial de transformar os algoritmos em um poderoso con-
trapeso a discriminagao humana e uma forga positiva para o bem social”
(Kleinberg et al., 2018, p. 115). Talvez, na medida em que os algoritmos de
aprendizado de maquina desvelam problemas profundos de discriminagao,
também sejam eles capazes de mitigar (para nao dizer solucionar) esses
mesmos problemas, por meio da disponibilizacdo de ferramentas que ou-
trora ndo existiam e que permitem uma melhor compreensao do fenébmeno
discriminatorio.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou ndo somente identificar os problemas de
discriminagdo por meio de algoritmos e sua relagdo com o principio da
igualdade, mas também verificar respostas que o direito — para além de sua
dimensdo sistémica — pode dar para mediar o problema por outras cama-
das sociais. Por essa razdo, é importante entender que a normatividade do
direito esta também na comunidade de usudrios e nas praticas dos progra-
madores, o que revela a importancia de impregnar a semantica juridica da
igualdade na selecao e formacao de programadores.

A compreensao do direito como prética cultural, impregnada nas di-
versas relacoes sociais, além do entendimento do funcionamento dos al-
goritmos aprendizes nas dinamicas sociais, possibilita, sendo uma resposta
para o problema da regulagdo algoritmica no que concerne as praticas dis-
criminatérias levadas a cabo por esses sistemas, uma via para construgao
dessa solucdo.

Os desenvolvedores de sistemas, bem como a comunidade de usuéa-
rios desses sistemas, organizadas por meio da internet, podem estabelecer
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os marcadores adequados para a normatividade da programacao, imbuidos
de uma semantica pautada e influenciada pelas normas juridicas voltadas a
efetivacao de direitos fundamentais, em especial o direito a ndo discrimina-
¢do. Isto €, ndo so6 o Estado se apresenta como importante pilar da regulagao
algoritmica, mediante a formalizagao e institucionalizagdo do direito, mas
também, e sobretudo, outros atores diretamente envolvidos na criacao e
propagacao de mecanismos decisorios autbnomos, capazes de estruturar a
vida em sociedade através da atuacdo em rede. A compreensao do direito
enquanto expressao cultural, nesse sentido, é essencial para que se cons-
truam as pontes necessarias entre as normatividades técnicas e juridicas vi-
sando a efetivacdo de direitos fundamentais.

O trabalho se encerra, mas ndo evita outras perguntas: que tipo de
aprendizados juridicos os programadores devem ter em sua formagao? Con-
siderando que tais atores possuem notéria relevancia na incorporagdo de
normatividades na programagdo, em quais outros aspectos especificos e re-
lacionados ao campo juridico deve ser pautada a formacao desses profissio-
nais e como estabelecer essas diretrizes? Além disso, como o Estado pode
regular sobre o tema sem retirar a dinamica de inovacao de atores privados?
Como a autorregulagao privada de plataformas de internet devem se ocupar
sobre o tema? As respostas para essas perguntas exigem outras agendas de
pesquisa e novas investigacoes, razao pela qual este trabalho deve ser visto
ndo como o ponto final que encerra a discussao, mas como um meio que,
ao mesmo tempo em que apresenta (possibilidades de) solucdes para deter-
minado problema, revela e direciona novas perguntas sobre outros aspectos
relevantes.
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