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Resumo

O presente artigo analisa o fenbmeno da discriminagdo digital a partir do direito
constitucional antidiscriminatério brasileiro. Examina-se o bloco de constitucionalidade
antidiscriminatério formado pela Constituicdo de 1988, pela Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e pela Convengdo Interamericana contra o Racismo. A partir
deste referencial, identifica-se o conceito constitucional de discriminagdo, suas
modalidades e os remédios para seu enfrentamento. Parte-se, entdo, para a analise do
conceito de discriminagdo digital em trés dimensdes: no acesso as tecnologias, no ambiente
tecnoldgico e causada por tecnologias. Enquanto as duas primeiras dimensdes designam
determinados resultados discriminatorios, demonstra-se que a terceira representa uma
transformacdo nos processos causadores da discriminagdo, o que é exemplificado pela
discriminagdo algoritmica. Conclui-se com a proposta de uma agenda para o direito
antidiscriminatério que considere os limites dos remédios tradicionais diante da
discriminagdo digital e formule novos instrumentos de prote¢do de direitos fundamentais
no ambiente digital.
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Constitution, discrimination and the digital environment:
an agenda for anti-discrimination law in the 21st century

Abstract

This article examines the phenomenon of digital discrimination from the Brazilian
constitutional anti-discrimination law perspective. It analyzes the anti-discrimination
constitutional block formed by the 1988 Constitution, the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, and the Inter-American Convention against Racism. Based on this
framework, it identifies the constitutional concept of discrimination, its modalities, and the
remedies for addressing it. It then proceeds to analyze the concept of digital discrimination
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along three dimensions: access to technologies, within the technological environment, and
caused by technologies. While the first two dimensions designate specific discriminatory
outcomes, the third is shown to represent a transformation in the processes that cause
discrimination, as exemplified by algorithmic discrimination. The article concludes by
proposing an agenda for anti-discrimination law that considers the limits of traditional
remedies in the face of digital discrimination and sets out new instruments for protecting
fundamental rights in the digital environment.
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Introducao

As relagdes sociais, politicas e econdmicas vém sendo profundamente transformadas pelas novas
tecnologias digitais. Plataformas online condicionam e direcionam as interagdes sociais, algoritmos
de inteligéncia artificial orientam decisGes sobre diversos aspectos da vida humana e a
conectividade tornou-se requisito essencial para o acesso a direitos fundamentais. Este fenémeno
desafia o Direito a compreender e regular realidades que operam em velocidades, escalas e niveis
de complexidade sem precedentes, exigindo a revisdo de institutos tradicionais e a construgao de
novos instrumentos normativos capazes de conter efeitos danosos, incentivar potenciais positivos
e fomentar a criatividade e a inovagao (Baptista; Keller, 2016). Para além disso, o Direito deve
considerar como estas transformacdes atingem de maneira especialmente negativa grupos
vulnerabilizados, adotando uma leitura antidiscriminatéria (Almeida; Corbo; Moreira, 2022;
Moreira, 2024). A exclusdo digital reproduz e aprofunda desigualdades fundadas em marcadores

como raga, classe e género, enquanto sistemas automatizados perpetuam preconceitos e
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esteredtipos historica e socialmente construidos. Esse cendrio demanda, entdo, o
desenvolvimento de uma leitura antidiscriminatéria do fendmeno tecnoldgico, capaz de orientar
novos mecanismos de combate as desigualdades que considere as especificidades do ambiente
digital.

Partindo de uma analise tedrica, o presente artigo se volta para o fenémeno da
discriminagdo digital, buscando estabelecer sua relagdo com o bloco de constitucionalidade
antidiscriminatorio brasileiro. Para tanto, inicia-se pela consolidagdo do conceito constitucional de
discriminacgdo, identificando as modalidades e os remédios tradicionalmente empregados para o
enfrentamento e superagdo do fend6meno discriminatdrio. Em seguida, examina-se em que medida
o qualificador digital designa resultados discriminatérios especificos ou transformagdes nos
proprios processos que produzem a discriminagao, distinguindo entre discriminagdo no acesso as
tecnologias, discriminagdo no ambiente tecnoldgico e discriminagdo causada por tecnologias.
Busca-se, com isso, estabelecer as bases tedricas para o desenvolvimento de um direito
antidiscriminatério diante das tecnologias digitais, de maneira a se propor, ao fim, uma agenda
para o direito antidiscriminatdrio no século XXI, avaliando os limites dos remédios tradicionais no
contexto digital e indicando a necessidade de generalizagdo e re-especificacdo (Teubner, 2004) de
valores fundamentais para a construgao de novos instrumentos de tutela de direitos fundamentais

de grupos vulnerabilizados.

1 Direito antidiscriminatéorio e o conceito juridico de

discriminacao no direito constitucional brasileiro

Nos ultimos anos, tem se consolidado no Brasil o estudo sistematico de normas e institutos
voltados a enfrentar multiplas formas de discriminacdo. O que se denomina Direito
Antidiscriminatério ou Direito da Antidiscriminagdo revela-se sob duas perspectivas: como novo
ramo do Direito; e como perspectiva transversal a todos os ramos do direito (Corbo, 2024; Moreira,
2020; Rios, 2008).

Como novo ramo do Direito, o Direito Antidiscriminatdrio adota fundamentos tedricos
colhidos de diferentes tradi¢es juridicas e filoséficas. Entre elas, encontram-se os estudos
juridicos feministas, a teoria critica da raga, o direito e relagdes raciais, a teoria queer e a teoria
decolonial (Almeida; Corbo; Moreira, 2022). Estas contribuicdes permitiram explicar diversas
manifestacGes das desigualdades que constituem as sociedades contemporaneas, permitindo a
construcdo de uma dogmatica propria ao Direito Antidiscriminatdrio. Assim, a leitura sistematica
de estatutos normativos como a Convencgao Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas
de Discriminac¢do Racial ou a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
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contra a Mulher permitiram estruturar um ramo auténomo do Direito, voltado a compreender e
regular as relagOes sociais a partir do objetivo de superagdo de desigualdades estruturais.

De outra parte, o Direito Antidiscriminatério pode ser pensado ndo apenas como uma
disciplina auténoma, mas também sob a perspectiva da transversalidade (ou da
transdisciplinaridade). Nesta perspectiva, compreende-se que parcela das discriminagbes é
causada por institutos e normas atinentes aos diversos ramos do Direito — ou mesmo que estes
ramos contém instrumentos essenciais para combater as desigualdades existentes nas sociedades
(Almeida; Corbo; Moreira, 2022). Nesta perspectiva, o Direito Antidiscriminatdrio configura-se
como uma lente a partir da qual ler o Direito Civil, o Direito Penal, o Direito Processual e outros,
compreendendo a relagdo de cada um desses ramos com as desigualdades e buscando reformula-
los de maneira que adotem uma postura antidiscriminatéria. A semelhanca do processo de
constitucionalizacdo do Direito que, desde a promulgac¢do da Constituicdo de 1988 exigiu que o
direito infraconstitucional se submetesse a uma filtragem constitucional (Barroso, 2015), o Direito
Antidiscriminatdrio opera uma semelhante filtragem antidiscriminatdria do Direito, que reformula
conceitos juridicos existentes e extirpa interpreta¢des contrarias aos objetivos de combater as
desigualdades e toda forma de discriminagdo.

Esta filtragem antidiscriminatdria se torna possivel, no Brasil, notadamente diante da
consolidagdo de um bloco de constitucionalidade antidiscriminatério a ocupar o topo hierarquico
do ordenamento juridico nacional e o préprio nucleo axiolégico da identidade da Constituicdo de
1988. Assim, sem prejuizo das multiplas normas infraconstitucionais que tratam das diversas
formas de discriminagdo, o enfoque no Direito Constitucional Antidiscriminatdrio se revela
pertinente, na medida em que este condiciona a interpretacdo e aplicagdo de todas as normas
infraconstitucionais, direcionando intérpretes e operadores do Direito ao objetivo fundamental
insculpido no artigo 39, inciso IV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988). Trata-se, nesta secdo, de elucidar o contetido deste bloco de constitucionalidade, o
conceito de discriminacdo dele extraido e os remédios por ele apresentados — elementos que

permitirdo, na sequéncia, avaliar sua aplicagdo ao digital e as novas tecnologias.

1.1 O bloco de constitucionalidade antidiscriminatorio no Brasil

De origem francesa, o conceito de bloco de constitucionalidade se refere ao conjunto de normas,
em um dado ordenamento juridico, as quais se reconhece hierarquia constitucional (Sarmento;
Souza Neto, 2012). No caso brasileiro, o bloco de constitucionalidade é composto pelo corpo
permanente da Constituicdo, pelo Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, pelas Emendas

a Constituicdo e, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n? 45/2004, dos tratados
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internacionais sobre Direitos Humanos aprovados pelo quérum de trés quintos dos membros de
cada casa legislativa, em dois turnos de votagdo (Art. 52, §32, CRFB/1988). Na medida em que estes
textos normativos contém multiplas normas com objetivo antidiscriminatdrio, é possivel falar
também em um bloco de constitucionalidade antidiscriminatdrio que orienta a interpretagdo das
normas infraconstitucionais e constitui a estrutura bdsica da identidade antidiscriminatdria da
Constituigdo.

No corpo permanente da constituicdo e no ato das disposi¢cdes constitucionais transitérias
sdo multiplas as normas que compdem este bloco de constitucionalidade antidiscriminatério. No
plano dos principios fundamentais, destaca-se o principio da ndo-discriminagdo (Artigo 32, inciso
IV, CRFB/1988) e o repudio ao racismo nas relacdes internacionais (artigo 42, VIIl). Enquanto este
ultimo tem incidéncia especial no direito internacional, o primeiro configura verdadeiro nucleo
axioldgico do constitucionalismo antidiscriminatdrio brasileiro, operando uma cldusula de abertura
que veda ndo apenas a discriminagdo baseada nos critérios explicitamente reconhecidos (origem,
raga, sexo, cor, idade), como também de critérios implicitos (“quaisquer outras formas de
discriminagdo”) (Corbo, 2024). Ainda, o carater abrangente do principio da vedagdo a
discriminagcdo permite que os instrumentos incorporados posteriormente ao direito brasileiro
(mencionados a seguir) possam ser empregados ndo apenas para combater as discriminagdes
especificas por eles considerados, como também outras manifestacbes do fendémeno
discriminatdrio — a exemplo da interpretacdo que vem sendo dada pelo Supremo Tribunal Federal
a respeito da vedac3o a discriminacdo em razdo da sexualidade e identidade de género.!

Quanto aos direitos fundamentais, é possivel identificar como parte do bloco de
constitucionalidade antidiscriminatdrio o direito a igualdade (artigo 592, caput, CRFB/1988), em
suas multiplas acepgdes, bem como o mandado de punicdo de toda forma de discriminacdo (artigo
59, XLI). Ainda, a Constituigdo — tanto em seu corpo permanente, quanto no ADCT — estabelece
uma série de normas antidiscriminatdrias destinadas a grupos vulnerabilizados. E o caso do direito
a igualdade de género (Artigo 59, inciso |, CRFB/1988), da criminaliza¢cdo do racismo (Artigo 59,
inciso XLII, CRFB/1988), da vedacdo a discriminacdo da pessoa com deficiéncia (Artigo 72, XXXI,
CRFB/1988), dos direitos culturais e territoriais indigenas (Artigo 231, CRFB/1988), dos direitos de
propriedade quilombola (Artigo 68, ADCT). Na medida em que se trata de normas constitucionais
originarias, conclui-se que a Constituicdo de 1988 trouxe, no cerne de sua identidade, um carater

antidiscriminatdrio substantivo (Corbo, 2022).

1E o caso, entre outras, das decisdes proferidas na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 (Supremo
Tribunal Federal, 2011), na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275 (Supremo Tribunal Federal, 2018),
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26 (Supremo Tribunal Federal, 2019).
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A despeito disso, foi a ratificacdo de tratados internacionais sobre direitos humanos pelo
procedimento do Artigo 52, §32, CRFB/1988 que fez constituir um bloco de constitucionalidade
antidiscriminatério reforgado, incorporando ao direito constitucional brasileiros institutos do
direito antidiscriminatério internacional e comparado que, até entdo, estavam restritos a
construcdo doutrindria e jurisprudencial (Corbo, 2023).

Inicialmente, a promulgagdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD), em 2009, densificou o conceito juridico de discriminagdo, incorporando a caixa de
ferramentas antidiscriminatdrias institutos como a adaptagdo razoavel e do desenho universal
(Artigo 29, Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia). O Tratado de Marrakesh,
promulgado em 2018, incorporou ao bloco de constitucionalidade antidiscriminatérios medidas
especificamente voltadas a protecdo de direitos de pessoas cegas, complementando as medidas
objetivadas pela CDPD. Mais recentemente, em 2022, a promulgacdo da Convengdo
Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia
(CIRDI) ampliou o léxico antidiscriminatéorio com a constitucionalizagdo de conceitos como
intolerancia, discriminagdo multipla ou agravada, medidas especiais e a¢do afirmativa.

Em conjunto, este referencial normativo que tem inicio, no direito brasileiro, com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, estabelece um marco constitucional a partir do qual é
possivel compreender o fendmeno juridico da discriminagdo e identificar os instrumentos para seu

enfrentamento.

1.2 O conceito constitucionalmente adequado de discriminagao

e suas modalidades

Como consequéncia da ampliacgdo do bloco de constitucionalidade antidiscriminatorio, os
conceitos, institutos e dogmatica do direito da antidiscriminagdo igualmente se modificaram.
Exemplo disso é a inadequagdo do uso do conceito de “discriminagdo” para se referir a qualquer
espécie de distingdo que, por natureza, a legislagdo empreende, como propunha parte da literatura
(Mello, 2003). Neste sentido, cumpre identificar adequadamente o conceito juridico de
discriminagdo vigente no Brasil, compreendendo como a Constituicdo concebe suas diferentes
manifestacgdes.

A partir das defini¢cOes trazidas pela CDPD e pela CIRDI, é possivel identificar a discriminacdo
como uma pratica, norma ou ambiente que implica nega¢do de reconhecimento, gozo, desfruto

ou exercicio de direitos e liberdades fundamentais, em igualdade de oportunidades, por grupos
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vulnerabilizados.2 Desta forma, o direito antidiscriminatério traz em si um elemento objetivo e um
elemento subjetivo (Corbo, 2023). Objetivamente, é preciso identificar a existéncia de uma pratica,
conduta ou realidade que impacte o direito a igualdade — seja em sentido formal, seja em sentido
material. Subjetivamente, é preciso identificar que tal pratica afete um grupo vulnerabilizado,
como é o caso das pessoas com deficiéncia ou grupos racializados.

A caracterizagdo de um ato, pratica, norma ou ambiente como discriminatério depende,
portanto, da demonstragdo de que ele produz efeitos negativos sobre o gozo de direitos de
determinado grupo. Estes efeitos podem ser produzidos a partir de dois mecanismos: primeiro,
pelo uso expresso de marcadores sociais discriminatérios em prejuizo destes grupos. Trata-se da
hipétese de discriminagdo direta, em que se limita expressamente o acesso a direitos com base no
pertencimento a determinado grupo social (Corbo, 2024; Moreira, 2020; Rios, 2008). E o caso da
proibicdo de uso, por pessoas negras, de elevadores sociais; ou a proibicdo de mulheres de
participarem em processos seletivos para determinados cargos. Segundo, a discriminagdo pode ser
resultado da aplicagdo de critérios aparentemente neutros quanto ao grupo social negativamente
afetado. Fala-se, aqui, na discriminagdo indireta, quando um ato, pratica ou ambiente que ndo
discrimina expressamente com base no pertencimento a um grupo social acaba por produzir
impactos desproporcionais ou efeitos adversos sobre determinados grupos (Corbo, 2024; Moreira,
2020; Rios, 2008). Diz-se que a discriminagdo € indireta na medida em que ela ndo é consequéncia
abstrata necessdria do desenho normativo, mas sim fruto de sua interagdo com a realidade social
desigual.’ E o caso da proibigdo de uso de indumentarias nas fotografias em documentos oficiais

que, aplicadas a determinados grupos religiosos, ou bem os impediria de obter tais documentos,

2 Esta definicdo é consequéncia do Artigo 22, CDPD e do Artigo 12, CIRDI. Dispde o primeiro que a
discriminagdo (por motivo de deficiéncia) “significa qualquer diferenciagdo, exclusdo ou restricdo baseada em
deficiéncia, com o propésito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o
exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as
formas de discriminagdo, inclusive a recusa de adaptagdo razodavel” (Brasil, 2009). Ja o segundo estabelece,
em seu item 1, que a discriminagdo (racial) “é qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia, em
qualquer area da vida publica ou privada, cujo propdsito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento,
gozo ou exercicio, em condi¢es de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes. A discriminagdo racial pode
basear-se em raga, cor, ascendéncia ou origem nacional ou étnica”. O item 2 do artigo 12 da CIRDI
complementa, ainda, o conceito de discriminagdo (racial) indireta, como “aquela que ocorre, em qualquer
esfera da vida publica ou privada, quando um dispositivo, pratica ou critério aparentemente neutro tem a
capacidade de acarretar uma desvantagem particular para pessoas pertencentes a um grupo especifico, com
base nas razdes estabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em desvantagem, a menos que esse dispositivo,
pratica ou critério tenha um objetivo ou justificativa razoavel e legitima a luz do Direito Internacional dos
Direitos Humanos” (Brasil, 2022).

3 A literatura diverge, contudo, quando a incluir no conceito de discriminag&o a intencionalidade. De um lado
sustenta-se que a discriminagdo direta e indireta podem estar caracterizadas independentemente da intengdo
discriminatéria do agente (Corbo, 2024). De outro, afirma-se que a discriminagdo indireta teria a ndo-
intencionalidade como sua marca principal, diferenciando-se do tratamento voluntariamente discriminatério
(Moreira, 2020; Rios, 2008).
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ou bem os impediria de gozar plenamente sua fé.* Também é o caso das regras de promoc3o por
merecimento na magistratura que, a despeito de sua aparente neutralidade, contribuiram
historicamente para baixos indices de promog3o de mulheres aos tribunais.®

Note-se que tanto a discriminacdo direta, quanto a discriminagdo indireta tém como
caracteristica afetarem negativamente o gozo de direitos. Esta caracterizagdo contrasta com a
literatura juridica que, desenvolvida antes da promulgacdo da CIRDI, identificava uma hipdtese de
discriminagdo positiva (Gomes, 2001): as medidas especiais ou de a¢des afirmativas que, no lugar
de prejudicar, beneficiam grupos vulnerabilizados objetivando assegurar-lhes o gozo de direitos.
Ocorre que, com o advento da CIRDI no bloco de constitucionalidade antidiscriminatério, tal
classificagdo restou expressamente superada. Isto porque, nos termos do Artigo 1, item 5 da
Convengao, politicas voltadas a assegurar o gozo ou exercicio de direitos em favor de grupos
vulnerabilizados ndo constituem discriminagdo — ressalvada sua temporariedade e seu objetivo de
alcangar uma efetiva igualdade entre grupos.

Relevante destacar, ainda, que a discriminagao, para que esteja caracterizada, nem sempre
dependera da intengdo de agentes definidos. Como decorre do artigo 22 da CDPD e do artigo 12
da CIRDI, ha discriminacdo quando presente um propdsito discriminatério, um efeito
discriminatdrio ou ambos. Esta constatagao é particularmente relevante no campo da denominada
discriminagdo institucional, produzida como consequéncia do funcionamento normal das
instituicdes (Almeida, 2019; Moreira, 2020). Exemplo disso é a discriminacdo digital, de que se
tratara adiante e que evidencia a relevancia de se pensar mecanismos nao intencionais de
discriminacgdo. Isto porque a discriminagdo causada por algoritmos pode ou ndo decorrer da
intencdo dos agentes que os constroem (Garcia Sainz; Gabardo; Ongaratto, 2024). Assim, é possivel
inclusive que os agentes responsaveis pelo desenho de plataformas digitais partam de uma
intengdo antidiscriminatdria — por exemplo, coibir discursos de dédio —, mas acabem produzindo
um resultado oposto: a exclusdo da manifestacdo do pensamento de grupos vulnerabilizados que
se utilizam de determinados jargbes para reforcar suas identidades (Garcia Sainz; Gabardo;
Ongaratto, 2024; Gillespie, 2019). Neste sentido, ainda que os conceitos de discriminagdo
intencional e ndo intencional possam ser extraidos do bloco de constitucionalidade
antidiscriminatério, elas se somam, no lugar de se confundirem com outras modalidades de

discriminacdo.

4Neste sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 859.376 (Supremo Tribunal
Federal, 2024).

5 Este quadro levou o Conselho Nacional de Justica a editar a Resolugdo CNJ n. 525/2023 (Conselho Nacional
de Justiga, 2023), que criou uma ac¢do afirmativa em matéria de género, visando a ampliar o acesso das
magistradas aos tribunais de segundo grau.
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Por fim, inovagdo recente no bloco de constitucionalidade antidiscriminatdrio consiste na
incorporagdo do conceito de discriminagdo multipla ou agravada constante do artigo 19, item 3 da
CIRDI.® Na literatura americana, o conceito foi explorado por Kimberlé Crenshaw a partir da ideia
de interseccionalidade (Crenshaw, 1991), segundo a qual a andlise do fenémeno discriminatorio
deve considerar que sujeitos pertencentes a multiplos grupos vulnerabilizados sofrem formas
especificas de discriminagdo que ndo sdo reduziveis a um ou outro marcador social. Premissa
semelhante ja havia sido afirmada por Lélia Gonzalez ao tratar do fendmeno da tripla discriminagao
vivida pela mulher negra, ndo a partir de uma perspectiva juridica, mas social, politica e econémica
(Gonzales, 1984). Ao constitucionalizar o conceito de discriminagdo multipla ou agravada, a CIRDI
impde ao Direito Antidiscriminatdrio como ramo e como instrumento de interpretagdo do Direito
avaliar de que forma um mesmo ato discriminatério pode produzir efeitos diferenciados sobre
grupos vulneraveis em suas multiplas identidades.

Nisto se revela a indissociabilidade entre o elemento objetivo e o elemento subjetivo do
Direito Antidiscriminatério. SO haverd discriminagdo em sentido juridico quando se trate
efetivamente de grupos vulneraveis ou vulnerabilizados. Para os fins deste artigo, considera-se
grupo vulneravel ou vulnerabilizado aquele que, independentemente de seu quantitativo
numérico (maioria ou minoria na sociedade) estd submetido a padrdes de opressdo e dominagdo
(Young, 1990) cuja consequéncia é a persistente desigualdade no campo econdémico, politico,
cultural, social e simbdlico (Corbo, 2024).”

O bloco de constitucionalidade antidiscriminatério incorporou a ideia de vulnerabilidade,
inicialmente, a partir do conceito de critérios de classificagao suspeitos, provenientes da tradi¢do
norte-americana (Fiss, 1976). Desse modo, desde a origem, o texto constitucional de 1988 elencou

determinados critérios associados a vulnerabilidades, quais sejam, a origem, raga, sexo, cor e idade

6 “Discriminagdo multipla ou agravada é qualquer preferéncia, distingdo, exclusdo ou restricdo baseada, de
modo concomitante, em dois ou mais critérios dispostos no Artigo 1.1, ou outros reconhecidos em
instrumentos internacionais, cujo objetivo ou resultado seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em condi¢Ses de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes, em qualquer area da vida publica
ou privada” (Brasil, 2022).

7 Neste sentido, grupos majoritarios, como mulheres e pessoas negras, apresentam o elemento da
vulnerabilidade em razdo de — por mecanismos distintos — terem limitadas suas capacidades de exercerem
plenamente sua autonomia privada e publica, tendo por causa e consequéncia disto a privagdao econémica, a
estigmatizacdo e a inferiorizagdo sociais. Da mesma forma, grupos minoritarios, como pessoas LGBT+,
igualmente estdo sujeitas a restri¢cdes sociais, por vezes mediante violéncia, que impedem a livre afirmagdo e
expressao de sua liberdade sexual, afetiva e identidades de género, o que igualmente tem como consequéncia
a imposigdo de dbices econdmicos, culturais e sociais ao pleno gozo de direitos fundamentais. Adota-se,
assim, a teoria da antissubordinagdo (Fiss, 1976) que identifica, no principio da igualdade e da ndo
discriminagdo, uma pretensdo de superar a subordinagdo de determinados grupos em razdo de seus status
social, diferentemente da ideia de mera vedagdo a classificagdo entre grupos (anticlassificagdo) ou a
percepgdo puramente procedimentalista que considera que apenas grupos numericamente minoritdrios
estariam constitucionalmente protegidos por normas substantivas (Ely, 1980).
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(artigo 39, IV, CRFB/1988), além da deficiéncia (artigo 72, XXXI, CRFB/1988). A Constituicdo de 1988
incluiu, ainda, uma clausula de abertura de tais critérios (“outras formas de discriminagdo”),
reconhecendo a existéncia de outros grupos vulneraveis, posteriormente afirmados como tais pela

jurisprudéncia 8°.

1.3 Remédios antidiscriminatorios no direito constitucional

brasileiro

Tendo por objetivo superar os efeitos produzidos por atos, praticas, condutas ou ambientes que
produzem ou perpetuam desigualdades, o Direito Antidiscriminatério tem construido uma caixa
de ferramentas que ora se vale se institutos tradicionais do Direito Constitucional, ora inova a partir
das experiéncias e reivindicagdes concretas de grupos sociais vulnerabilizados. Fala-se em
remédios antidiscriminatdrios para denominar o conjunto de medidas voltadas a excluir do
ordenamento juridico as causas da discriminagdo ou, quando esta alternativa ndo é possivel ou
efetiva, implementar medidas individuais ou coletivas que modifiquem os resultados
discriminatdrios (Corbo, 2024). Para melhor compreensao, é possivel classificar estes remédios em
dois grupos: remédios negativos e remédios positivos.*°

Os remédios negativos estdo associados, primeiramente, a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais, correspondendo ao direito de todo individuo a ndo sofrer a incidéncia de uma
norma discriminatdria — operando com um trunfo no sentido dworkiniano (Dworkin, 1977). Em
segundo lugar, estes remédios se relacionam com a dimens&o objetiva dos direitos fundamentais,
correspondendo aos efeitos juridicos da eficidcia irradiante do direito a igualdade e ndo
discriminagdo. Consequéncia disto é a declaragdo de inconstitucionalidade de um ato
discriminatério — seja uma inconstitucionalidade total, seja parcial, com ou sem redugdo de texto.

Na jurisprudéncia, colhem-se dois exemplos desta hipdtese. O primeiro, um leading case no tema

8 Exemplo disso € o ja referido caso da protegdo de pessoas LGBT, cf. nr. 1 supra.

9 Nos Estados Unidos, a aplicacdo da ideia de critérios de classificagdo suspeito levou a formulagdo de uma
teoria do daltonismo constitucional (constitutional colorblindness) (Bonilla-Silva, 2006) que acabou por
equiparar atos discriminatdrios no sentido exposto aos atos que buscam reparar a discriminagdo. Esta postura
hermenéutica, denominada de anticlassificagdo (Fiss, 1976), teve seu auge no recente julgado do caso
Students for Fair Admissions, Inc. v. President and Fellows of Harvard College, em que a Suprema Corte dos
Estados Unidos invalidou as agdes afirmativas raciais com fundamento em uma leitura formal do direito a
igualdade (Suprema Corte dos Estados Unidos, 2023). Diferentemente dos Estados Unidos, o bloco de
constitucionalidade antidiscriminatério brasileiro tem adotado a mencionada perspectiva da
antissubordinagdo, segundo a qual o papel do direito antidiscriminatdrio ndao é impedir as classificagdes
suspeitas, mas assegurar a supera¢do de desigualdades concretas — o que esta em consonancia, como visto,
com o afastamento do conceito de “discriminagdo positiva” do ordenamento juridico.

10 Esta classificagdo reproduz o paralelo encontrado na teoria geral dos direitos fundamentais, que neles
visualiza tanto mecanismos de defesa (dimensdo negativa), quando exigéncias prestacionais (dimensdo
positiva) em favor de seus titulares (Galdino, 2005).
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da discriminagdo indireta, correspondeu a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
redugdo de texto da Emenda Constitucional n2 19/1998 no que dizia respeito a aplicagdo do limite
de beneficios previdenciarios a licenga-gestante, que produziria um impacto desproporcional
sobre o direito de acesso ao mercado de trabalho para mulheres.’ O segundo correspondeu a
declaragdo de inconstitucionalidade total de ato normativo da ANVISA que virtualmente eliminava
o direito & doacdo de sangue por homens gays sexualmente ativos*?.

A mera abstencdo estatal ou de individuos nem sempre é capaz, contudo, de afastar o efeito
discriminatdrio. Ndo ha como declarar constitucional uma escada que impede uma pessoa
cadeirante de acessar um prédio. Tampouco resolve o problema da discriminagado racial no acesso
ao ensino superior declarar inconstitucional o Exame Nacional do Ensino Médio, diante da
necessidade de selecionar entre os candidatos as vagas limitadas nas universidades. Para dar conta
de quadros como este, o Direito Antidiscriminatério formulou dois grandes remédios positivos,
refletidos no bloco de constitucionalidade antidiscriminatério brasileiro: o direito a adaptacdo
razoavel; e o dever do Estado e de determinados particulares de implementarem medidas
especiais ou politicas afirmativas.

O direito a adaptacdo ou acomodagdo razodvel apresenta uma dupla origem: tanto nos
debates envolvendo a protegdo de direitos de grupos religiosos, quanto a tutela de direitos de
pessoas com deficiéncia. Foi esta segunda trajetdria que levou a sua constitucionalizagao expressa
no direito brasileiro, com a ratificacdo da CDPD (Corbo, 2018; Martel; Vieira, 2011). Isso ndo
significa que o direito esteja limitado a este grupo vulneravel. Em sentido amplo, a adaptagdo
razoavel envolve o direito a obter modificagdes e ajustes necessdrios em regras, praticas ou
ambientes produzem impactos desproporcionais sobre grupos vulnerabilizados ou individuos que
os integram. O direito a adaptac¢do razodvel implica reconhecer que determinados atos que
produzem discriminagdao podem atender outros direitos fundamentais legitimos, podendo ser
preservados no sistema juridico. Nada obstante, o direito a ndo ser discriminado, por produzir
eficacia vertical e horizontal, gera para o Estado e para determinados particulares o dever de
adotar medidas para mitigar ou afastar eventuais impactos discriminatdrios destes atos. Tendo em
vista que medidas de acomodagdo podem ser excessivamente onerosas, o direito a adaptacdo
razoavel, conforme estabelecido pela CDPD, pode exigir esfor¢cos mutuos por meio dos quais todos
os agentes envolvidos em um determinado caso de discriminagdo se empenham em busca de
solucdes de segundo melhor, que amplificam o gozo de direitos ainda que, eventualmente, ndo

afastem totalmente os obstaculos existentes (Corbo, 2018; Martel; Vieira, 2011).

11 Cf. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.946 (Supremo Tribunal Federal, 2003)
12 Cf. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.543 (Supremo Tribunal Federal, 2020)
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De outra parte, objetivando solugGes o6timas, o bloco de constitucionalidade
antidiscriminatério elenca como remédios positivos as medidas especiais ou politicas afirmativas.
Trata-se de politicas publicas ou privadas de natureza coletiva, que buscam ora transformar as
estruturas que promovem a discriminagdo, ora incidir sobre os resultados discriminatorios,
transformando os marcos sociais que geram discriminagdo em elementos positivos que fornecem
beneficios aos grupos que os compartilham (Corbo, 2023; Feres Junior et al., 2018). No Brasil, o
mais conhecido exemplo de politicas afirmativas foi a implementagdo das cotas raciais e sociais no
ensino superior a partir de 2001. Desde sua implementagdo na Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, o modelo de expandiu e fez intensificar, no Brasil, o debate acerca de sua
constitucionalidade. A promulgacao da CIRDI fez o conceito ser incorporado ao bloco de
constitucionalidade de maneira expressa, nos termos do artigo 12, item 5 e dos artigos 52 e 62 da
Convengao.

Os remédios negativos e de remédios positivos identificados ndo sdo reciprocamente
excludentes. Pelo contrario, eles devem ser implementados conjuntamente, de modo a reparar
discriminagGes presentes e construir as condi¢cbes para a superagdo de todas as formas de
discriminagdo — compartilhando o horizonte normativo do que a CDPD denominou um “desenho
universal” (Artigo 22, CDPD). No campo do direito das pessoas com deficiéncia, a ideia de desenho
universal corresponde a concepg¢dao de um mundo adequado a todas as pessoas, sem necessidade
de adaptacdo ou projeto especifico.’> No campo mais amplo do direito constitucional
antidiscriminatério, o desenho universal corresponde precisamente a sociedade livre, justa e
soliddria, livre de qualquer preconceito, conforme identificada como objetivo fundamental da

Republica (Artigo 39, Ill e IV CRFB/1988).

2 O Direito Antidiscriminatorio no Brasil e a discriminagao no

ambiente digital

Nos ultimos anos, as novas tecnologias transformaram a forma pela qual individuos se relacionam
entre si, tanto no espaco fisico quanto no ambiente digital e, por vezes, de maneira aparentemente
paradoxal. Por um lado, plataformas digitais como as redes sociais possibilitam a formacao de
grupos e redes de apoio antes fragmentados, produzindo imagens positivas de representatividade

e fortalecendo reivindicagdes coletivas por meio da organiza¢do destes grupos (SILVA; SOARES,

13 Nos termos do artigo 22 da CDPD, o desenho universal significa “a concepgdo de produtos, ambientes,
programas e servigos a serem usados, na maior medida possivel, por todas as pessoas, sem necessidade de
adaptacdo ou projeto especifico. O “desenho universal” ndo excluird as ajudas técnicas para grupos
especificos de pessoas com deficiéncia, quando necessarias” (Brasil, 2009).
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2023). Por outro, a estrutura da nova economia digital aprofunda a exploragdo econdmica de

14 exclui tais grupos do acesso, criacdo e

grupos marginalizados nacional e globalmente,
aprimoramento destas tecnologias e contra eles produzem resultados capazes de amplificar
discriminacdes e danos delas decorrentes (Noble, 2018; Silva, 2019). E neste contexto que cumpre
questionar se é possivel falar em uma nova forma de discriminagdo fruto da relagdo entre as
desigualdades sociais historicas e as novas tecnologias digitais — uma discriminagdo digital. Para
responder a esta pergunta, busca-se inicialmente analisar de que forma o uso do qualificador
digital pode ocorrer no campo do Direito Publico, notadamente a partir dos debates que vem
sendo travados sobre o conceito de Constitucionalismo Digital.

Tais debates elucidam o risco de criar termos ora banais, ora inadequados para descrever
fendmenos que ja estdo integralmente definidos pelo instrumental existente, ou para tratar de
fendmenos totalmente diversos daqueles que o termo original pretenderia descrever (Keller;
Pereira, 2025; Pereira; Keller, 2022). Neste sentido, propGem-se que a ideia de discriminagdo
digital serve tanto para descrever velhos fendmenos — ainda que relevantes —, aplicados as novas
tecnologias, como também apresenta utilidade ao interagir com conceitos assentados de modo

inovador, exigindo uma caixa de ferramentas igualmente prdpria.

3 Constitucionalismo Digital e Discriminagao Digital: novos

nomes, velhos fenomenos?

E possivel pensar um conceito de discriminacdo digital que tenha utilidade para o direito
antidiscriminatério para além de tautologicamente se referir ao fendmeno da discriminacdo
aplicado ao mundo digital? Esta pergunta exige a reflexdo quanto a se categorias ja existentes sdo
suficientes para compreender e, com isso, regular fendmenos produzidos por novas tecnologias.
Assim, por exemplo, a despeito de transformacdes relevantes que o direito de propriedade sofreu
ao longo dos anos, o instituto restou razoavelmente estavel independentemente da descoberta de
novos métodos de construgdo civil desde a edigdo do cddigo napolednico. Os americanos, por sua
vez, seguem identificando um direito fundamental a portar armas, apesar de as armas produzidas
no século XXI apresentarem capacidade letal exponencialmente superior aquelas conhecidas pelos
founding fathers. Por fim, a Constituicdo de 1988, apesar de inalterada neste aspecto, tem sido

empregada como fundamento da protecdo de estruturas familiares ora reconhecidas, ora

14 Exemplo disso é o chamado colonialismo de dados, definido como “a extensdo de um processo global de
extragdo que comegou sob o colonialismo e continuou através do capitalismo industrial (...)” e que “(...)
funciona lado a lado com arranjos sociais e infraestruturas tecnoldgicas, algumas que emergiram durante o
capitalismo anterior e algumas novas, que permitem que esses dados sejam transformados em uma
mercadoria, de fato, um insumo direto para a produgdo capitalista contemporanea” (Couldry; Mejias, 2019).
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transformadas por novas tecnologias.!® E préprio do direito regular fatos e realidades n3o
antecipados no momento de sua construgdo tedrica. Desenvolver um conceito de discriminagdo
digital depende, em parte, de o préprio conceito de discriminagdo, suas modalidades e seus
remédios serem insuficientes enfrentar os fendmenos que se busca descrever. O paralelo mais
evidente estd no debate travado acerca da ascensdo de um chamado constitucionalismo digital
nos ultimos anos.

Embora a referéncia a ideia de constitucionalismo digital encontre eco ainda nos anos 2000,
a expressdo apenas recentemente se popularizou como moldura para teorias sobre a positivagao
e operacionaliza¢do do direito constitucional e de direitos fundamentais nos ambientes digitais.
Suzor propds a necessidade de um novo constitucionalismo como “uma nova forma de pensar
sobre o poder que as empresas de tecnologia detém e a discricionariedade que elas exercem sobre
nossas vidas” (Suzor, 2019). Nesta linha, um constitucionalismo digital buscaria “desenvolver
novos principios orientadores” sobre como o poder sobre a internet deve ser compartilhado e
limitado (Suzor, 2019). De maneira geral, o conceito foi apresentado como um quadro
interpretativo que tem o objetivo de mitigar a concentracdo de poder econémico e politico
exercido pelas plataformas digitais (Keller; Pereira, 2025). Adotando uma abordagem mais
especifica, Edoardo Celeste sintetizou o conceito como "a corrente tedrica que defende a tradugdo
dos valores fundamentais do constitucionalismo no contexto da sociedade digital" (Celeste, 2023).
Para este autor, o termo digital ndo operaria como mero adjetivo a indicar uma forma especifica
de constitucionalismo, mas como um advérbio, a qualificar a aplicagdo do constitucionalismo no
ambiente digital (Celeste, 2023). Fala-se, assim, em uma constitucionalizagdo do ambiente digital,
por meio da incidéncia a esta esfera de valores fundamentais como a democracia, o Estado de
Direito, a separacdo de poderes e os direitos fundamentais (Celeste, 2023). Dessa forma, ndo se
estaria restrito a tratar da limitagdo juridica de agentes privados que atuam no ambiente digital,
mas da organizacdo de um quadro normativo capaz de proteger estes valores fundamentais por
meio de sua generalizagdo e re-especifica¢cdo,16 tanto dentro, quanto além do Estado (Celeste,
2025).

A partir da revisdo de literatura, Pereira e Keller (2022; 2025) identificaram trés

modalidades de aplicacdo do conceito. Uma primeira abordagem, de natureza descritiva,

15 Fala-se, aqui, especialmente na possibilidade de reconhecimento de vinculos familiares a partir de exames
de DNA; bem como nos processos de fertilizagdo in vitro que viabilizam a gesta¢do natural por casais do
mesmo Sexo ou por casais que, de outra maneira, seriam impossibilitados de gestar.

16 “principios fundamentais do constitucionalismo contempordneo ndo podem ser simplesmente
transplantados no contexto transnacional e global para enfrentar os desafios da revoluggo digital. E preciso
primeiro identificar sua quintesséncia e entdo implementa-la no contexto da sociedade digital. Portanto, é
evidente que o fendmeno da constitucionalizagdo ndao denota temporalmente um fait accompli, mas antes
descreve — como o sufixo -izagdo demonstra — um processo” (Celeste, 2022).
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compreende o constitucionalismo digital como multiplas inciativas para a protegdo de direitos
fundamentais em plataformas digitais, buscando articular um conjunto de direitos politicos,
normas e limites de governanga sobre o exercicio de poder no ambito da Internet, abrangendo
instrumentos normativos de origem publica, privada ou hibrida, com foco em atribuir elementos
constitucionais as normas regulatdrias (Keller; Pereira, 2025). Exemplo destes instrumentos sdo os
termos de servigo ou os atos legislativos como o Marco Civil da Internet. Uma segunda abordagem
enfatiza a reconfiguracdo e expansdo da tutela constitucional em face das transformacgdes
tecnoldgicas, justificando novos direitos (como o direito constitucional a prote¢do de dados ou a
encriptacdo de dados) ou a extensdo da prote¢do constitucional diante de novos paradigmas
tecnoldgicos, representando uma visdo dinamica que adiciona novos tdpicos a agenda
constitucional tradicional (Keller; Pereira, 2025). Por fim, uma terceira abordagem trata o

In

constitucionalismo digital “como uma moldura tedrica para os possiveis meios (estatais e ndo
estatais) de aplicagdo do direito em tecnologias digitais” (Pereira; Keller, 2022). Fala-se, assim, na
aplicagdo de principios constitucionais como o Estado de Direito na avaliagdo da governanga de
plataformas.

A partir deste quadro, as autoras formularam um conjunto de criticas ao conceito de
constitucionalismo digital (Pereira; Keller, 2022). Primeiro, Pereira e Keller identificam a
inconsisténcia conceitual e o baixo valor epistémico do termo. O constitucionalismo digital seria
empregado, nesta leitura, como rétulo para abordagens com implicagOes tedricas e empiricas
distintas, implicando usos contraditérios ou redundantes. Além disso, o emprego do termo para
designar a criagdo e aplicagdo de normas que ultrapassam os limites do Estado afasta-se
substancialmente do constitucionalismo moderno, um movimento politico-juridico concreto,
iniciado no século XVIIl e centrado na limitacdo do poder estatal através de uma constituicdo
juridica (Pereira; Keller, 2022). Segundo, e possivelmente mais grave, as autoras apontam o risco
de instrumentalizag¢do e legitimacdo do poder privado que se exerce nos ambientes digitais. O
conceito de constitucionalismo digital funcionaria como artificio retérico que atribui legitimidade
a sistemas normativos cujos efeitos desviam-se dos valores liberais, validando assimetrias de poder
existentes (Pereira; Keller, 2022). Nesta ética, no lugar de limitar os poderes destes agentes
privados, os mecanismos regulatorios estabelecidos sob a premissa de garantir transparéncia e
devido processo legal poderiam, em realidade, legitimar o papel destes agentes como verdadeiros

governantes do discurso online (Keller; Pereira, 2025).7

170 caso do Meta Oversight Board exemplifica essa distorgdo, na visdo das autoras. Para elas, a leitura que
atribui a este mecanismo uma forma de constitucionalismo ignoraria sua natureza de inciativa de
autorregulagdo privada carecedora de estabilidade institucional, efetiva separacdo de poderes e
compromisso de autocontencao. Nessa linha, ndo se estaria diante de uma constituicdo, mas da mera
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Sendo certo que a discussdo acerca da pertinéncia, relevancia e adequagao do conceito de
constitucionalismo digital segue em curso, as reflexGes trazidas pela literatura permitem
estabelecer alguns pontos de partida para avaliar a relagdo entre discriminagdo e o mundo digital.
Primeiramente, partindo das criticas de Keller e Pereira, um conceito de discriminagdo digital deve
apresentar consisténcia prdpria, sob pena de nem descrever adequadamente fendmenos de
exclusdo, restricio e negacdo de direitos; nem servir a elaboragdo de estratégias para seu
enfrentamento. Segundo, um conceito de discriminagdo digital deve encontrar eco no conceito
juridico de discriminagdo conforme estabelecido pelo bloco de constitucionalidade
antidiscriminatério — exigindo, como sugere Celeste (2022), uma generalizacdo do conceito de
discriminac3o e sua re-especificacdo®® para alcancar adequadamente o ambiente digital. Por fim,
é preciso distinguir entre o digital como mero adjetivo, que sugere novas modalidades de
discriminacgdo, do digital como advérbio. No primeiro sentido, a discriminagdo digital descreve um
resultado — o substantivo discriminagdo — alterado pelo adjetivo — vinculado aos meios digitais
demais. No segundo, se reconhece a discriminagdo como um processo — fendmeno ativo que
produz e reproduz desigualdades e subordinages —, que se conforme de maneira prdpria diante
do ambiente digital.

A partir dessas consideragdes, a discriminagdo digital pode se referir a diferentes
fendmenos: (i) a discriminagdo no acesso as novas tecnologias, (ii) a discriminagdo praticada no
ambiente tecnoldgico; e (iii) a discriminagdo produzida por novas tecnologias. Como se demonstra
adiante, as duas primeiras formulagGes selecionam resultados discriminatérios que se
estabelecem em ambientes digitais. A terceira, por sua vez, sugere que o proprio fenGmeno da

discriminagdo se desenvolve de maneira distinta no espaco tecnoldgico.

4 Discriminagao digital como discriminagao no acesso as novas

tecnologias e no ambiente tecnoldgico

No ambito das novas tecnologias digitais, o fendmeno da discriminagdo se manifesta de maneira

mais evidente no plano do acesso a essas tecnologias. A analise a partir de diferentes marcadores

institucionalizagdo da ordem vigente — o que contrasta com a ldégica da limitagdo trazida pelo
constitucionalismo (Keller; Pereira, 2025).

18 Celeste se baseia na proposta de Gunther Teubner de atualizagdo da teoria constitucional diante dos
fendmenos da digitalizagao, da privatizagdo e da globalizagdo. Para o autor, “[g]eneralizagdo significa separar
o conceito constitucional de certas peculiaridades do sistema politico e, em particular, do aparato estatal,
algo que é, no entanto, extremamente delicado em vista da estreita interpenetracdo dos aspectos
constitucionais e politicos. A re-especificagdo €, entdo, uma questdo ndo menos delicada, uma vez que as
peculiaridades do subsistema, suas operagdes, estruturas, meios, cédigos e programas especificos exigem um
repensar profundo das instituicBes constitucionais” (Teubner, 2004).
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sociais confirma que o acesso e condi¢des de acesso a tais instrumentos reproduzem
desigualdades existentes em outras areas, a partir de marcadores sociais diversos. Tome-se o
acesso a internet como demonstrativo disso. A analise acerca do acesso de individuos a rede pode
ser dividida em duas perspectivas: se hd o acesso, e se ha um acesso qualificado — denominado
conectividade significativa. Neste sentido, a conectividade significativa leva em consideragdo nao
apenas a possibilidade de estar online, mas também a qualidade da conexdo, o tipo de dispositivo,
a frequéncia de uso e a capacidade de realizar diferentes atividades no ambiente digital. O periodo
da pandemia da COVID-19, em que vigeram medidas de isolamento social no Brasil e no mundo,
evidenciou a distingdo entre acesso e acesso de qualidade no plano da educagdo (Gozzi; Comini;
Perra, 2024). Enquanto um grupo de estudantes acessava as plataformas de ensino digitais em
computadores pessoais, com internet de qualidade que permitia assistir as aulas, transmitir a
prépria imagem e som, ouvir e ser ouvido, comunicar e receber informagdes, outro conjunto de
alunos acessava a internet predominantemente pelo celular, muitas vezes limitada a aplicativos de
mensageria como o0 Whatsapp, tornando o processo educativo muito mais préximo de um precdrio
ensino por correspondéncia do que de uma educacdo digital contemporanea.

Tanto o acesso em geral, quanto o acesso qualificado pela conectividade significativa
refletem, por sua vez, desigualdades fundadas em marcadores sociais como classe e raga. Sob a
primeira perspectiva, no Brasil, 100% dos domicilios da classe A possuiam acesso a internet em
2024, enquanto apenas 68% das classes D e E estdao conectadas. Quando se trata de conectividade
significativa, a disparidade é maior: 73% da classe A apresenta conectividade significativa,
comparados a apenas 3% das classes D e E (TIC Domicilio 2024, 2025). Sob a perspectiva racial, os
dados de desigualdades sao igualmente marcantes. Dos 29 milhdes de brasileiros que nao utilizam
internet, 17 milhGes sdo pretos ou pardos (TIC Domicilio 2024, 2025).

A falta de acesso a internet ndo é um problema apenas em si mesmo, na medida em que a
conectividade é, hoje, instrumento e condicdo para o gozo de multiplos outros direitos. A internet
converteu-se em meio de acesso a informacdo, aos servigos bancarios, a servicos governamentais,
a educagdo, a comunicagdo e socializagdo, a servigos de saude, a oportunidades profissionais, a
cultura e ao lazer é condigdo para o gozo de outros direitos. Segundo os dados da Anatel, 35% das
pessoas com renda de até um salario-minimo ficam sete ou mais dias por més sem acesso a
internet mével por atingirem o limite de franquia de dados (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(Anatel), 2025). Com isso, tém seu acesso a esta pléiade de servigos, direitos e oportunidades
excluido, restringido ou prejudicado. Tem-se, pois, um resultado discriminatério qualificado pelo
ambiente digital, notadamente no campo do acesso as novas tecnologias digitais.

A discriminagdo no acesso a tecnologias digitais ndo se limita, contudo, a questdo acerca da

conectividade. Isto porque, como demonstra Jan van Dijk, é possivel falar em quatro tipos
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sucessivos e cumulativos de acesso as tecnologias digitais, nos quais a conectividade significativa
é apenas um elemento (Van Dijk, 2005). O primeiro tipo de acesso é o acesso motivacional,
referente a disposicdo e ao interesse em usar tecnologias. A falta de acesso, neste caso, afeta
especialmente os grupos que ndo percebem a utilidade dessas tecnologias ou que desenvolvem
aversdo a elas. O segundo é o acesso material ou fisico, relacionado aos dispositivos e conexdes
disponiveis, o que é condicionado a fatores como renda e infraestrutura. O terceiro tipo é o acesso
a habilidades, que abrange desde competéncias operacionais bdsicas (como manusear
dispositivos) até habilidades informacionais e estratégicas (a exemplo da busca, selecdo e uso de
informacdes). Por fim, o quarto tipo corresponde ao acesso ao uso, referindo-se ao tempo
dedicado ao uso das tecnologias e a diversidade de aplicagdes utilizadas pelos usudrios. Assim,
enquanto as desigualdades de acesso motivacional e material distanciam individuos de novas
tecnologias, as desigualdades envolvendo habilidades e uso podem intensificar a vulnerabilidade
de grupos perante o extrativismo de dados e os resultados discriminatérios da automatizagdo
produzida por novas tecnologias (Eubanks, 2019).

A discriminacgdo digital pode significar, ainda, algo diverso. Na medida em que as interagdes
sociais, os processos produtivos e reprodutivos, as relagdes politicas e juridicas passam a se
desenvolver por meio de novas tecnologias, também o fendmeno da discriminagdo passa a se
produzir no proprio ambiente tecnolégico. H3, dessa forma, uma reprodugdo de condutas, praticas
ou realidades discriminatdrias no ambiente mediado por estas novas tecnologias. Exemplo mais
evidente é a proliferagdo de discursos de 6dio em redes sociais (Magalhaes; Keller; Gorwa, 2025).
Assim, tal como no mundo fisico, também no ambiente digital as condutas direta ou indiretamente
discriminatdrias se fardo produzir.

Duas observagGes devem ser feitas quanto a estas concepgdes de discriminagao digital.

A primeira é que os fendOmenos descritos ndo sao, em si, novos, porque ndo estdo restritos
as novas tecnologias digitais. Se é verdade, por um lado, que novas tecnologias podem trazer, em
si, elementos de disrup¢ao completa — a destrui¢ao do velho para dar lugar ao novo, em uma logica
de destruigdo criativa (Baptista; Keller, 2016) — por outro, ndo hd novidade em que grupos
vulneraveis gozem de menor acesso a essas inovagdes tecnoldgicas e sejam, nelas, discriminados.
No século XVIII, os trens representaram uma relevante inovagdo tecnoldgica que, por evidente,
nao seria imediata e facilmente acessivel as classes mais pobres e que, na sua prépria estrutura de
funcionamento, manteria padrdes de discriminagdo — como os vagdes separados por raga, nos

Estados Unidos®®. Neste sentido, a discriminacio acompanha as novas tecnologias em raz3o de sua

19 Neste sentido, o precedente que fundou a dogmatica de segregacgdo racial norte-americana (a ideia de
“separados, mas iguais”) foi estabelecido precisamente em um caso que tratava de legislagdo que segregava
vagoes de trens — Plessy v. Fergusson (Estados Unidos. Suprema Corte, 1896).
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natureza estrutural?®® — ou seja, em raz3o de o fendmeno social da discriminac3o ser consequéncia
de valores sociais compartilhados, modos de organiza¢do da economia e da sociedade, e processos
de funcionamento das institui¢es politicas e juridicas. Em uma sociedade que discrimina, o que é
novo é posicionado longe dos grupos discriminados que, quando atingidos, também sofrerdo
discriminagdo nos ambientes inaugurados por estas tecnologias.

A segunda observacdo é a de que, ainda que a discriminagdo acompanhe, portanto, as novas
tecnologias e os ambientes que estas inauguram, isso ndo significa dizer que a discriminagao digital
no sentido de acesso discriminatdrio e ambiente discriminatério seja apenas um novo termo para
um fen6meno antigo. As plataformas digitais ndo se limitam a refletir a produgdo e reprodugdo
social que Ihe precederam. Pelo contrario, na medida em que o cédigo se converte em lei e que as
relagBes sociais passam a ser conformadas pela arquitetura digital (Lessig, 2006) os fendmenos da
discriminagdo no acesso e no ambiente digitais podem assumir caracteristicas préprias.

No campo do acesso, a discriminagdo digital pode apresentar multiplas conformagdes em
um espectro que vai desde a auséncia completa de conectividade até a conectividade plena. A falta
de acesso a internet, como mencionado, multiplica o processo de negacdo de outros direitos,
excluindo individuos e grupos ndo apenas de um servico de telecomunicagdes, como também de
toda uma rede social e de oportunidades. Quem ndo esta conectado fica impedido de acessar
vagas de emprego divulgadas exclusivamente em plataformas digitais, de realizar matriculas em
instituicdes de ensino que adotaram sistemas online, de acessar servicos governamentais cada vez
mais digitalizados — como a emissdo de documentos ou o agendamento de atendimentos médicos
— e de participar de redes de socializagdo que se tornaram centrais na vida contemporanea.

A falta de conectividade significativa, por sua vez, produz formas de discriminagdo
diferenciadas a depender da qualidade da rede, dos equipamentos utilizados e dos servigcos a que
se tem acesso. Individuos e grupos cujo acesso aos meios digitais se da exclusivamente pelo celular,
restrito, por exemplo, a servicos de mensageria como WhatsApp, ndo apenas deixam de ter acesso
acompleta rede de oportunidades mencionada, como também experimentam um ambiente digital
qualitativamente distinto daquele experimentado por quem dispGe de computadores e conexdes

estaveis.??

20 Nesta linha, a discriminagdo estrutural corresponde aquela em que a classificagdo dos individuos é fator
que estrutura a vida coletiva como um todo, de tal modo que as desvantagens enfrentadas em uma
determinada area da vida geram repercussGes sobre outras (Almeida; Corbo; Moreira, 2022). Para Adilson
José Moreira, a natureza estrutural da discriminagdo esta associada a existéncia de sistemas de dominagdo
interligados (como o direito, a Economia e a Politica), cuja operagdo normal produz desvantagens duraveis e
independentes da intencionalidade (Moreira, 2020). Silvio Almeida, por sua vez, atribuiu ao racismo o sentido
de ser estrutural significando que a estruturagdo racializada da sociedade perpassa os campos que a
estruturam — a economia, o direito e a ideologia social (Almeida, 2019).

21 Tratando-se de grupos vulnerdveis, a baixa qualidade do ambiente digital também se traduz em
salvaguardas menos rigorosas que protegem, por exemplo, o direito a privacidade destes individuos e grupos
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O limite imposto aos canais acessados e aos dados que neles trafegam pode reduzir o
pluralismo de informagGes, ampliando bolhas informacionais. Enquanto usudrios com
conectividade significativa podem navegar livremente por diferentes fontes de noticias,
plataformas educacionais e espagos diversos de debate publico, pessoas restritas a aplicativos de
mensageria ficam confinadas a grupos fechados, correntes de mensagens e conteudos
compartilhados sem contexto ou verificacdo, frequentemente marcados por desinformacdo?.
Além disso, no contexto em que alguns canais podem sofrer ainda maior controle de agentes
privados — que atuam como verdadeiros operadores de sistema com poder de reprogramar a
arquitetura das plataformas conforme seus interesses politicos e ideoldgicos —, estes individuos e
grupos passam a estar submetidos a uma rede informacional e de relagdes sociais que, no lugar de
ampliar, limita os horizontes de oportunidades.?® A discrimina¢do no acesso a tecnologias digitais,
a depender de como opera, transforma de maneiras distintas a discriminagdo no acesso e fruicdo
de outros direitos.

Também com relagdo a discriminagdo no ambiente digital tem-se fendmeno que ndo é mera
reproducdo, sob outra nomenclatura, de processos discriminatérios ja existentes. Retome-se o
exemplo do discurso de d&dio. Embora ndo haja novidade na manifestacdo de discursos
discriminatdrios contra grupos vulneraveis, as novas tecnologias digitais e sua arquitetura
transformam este fendmeno, atribuindo-lhe caracteristicas novas em contraste com sua
manifestacdo no mundo fisico. A discriminacdo no ambiente digital se transforma porque o
ambiente digital € um meio de comunicagdo e o meio, como ja ensinou McLuhan, é a mensagem
(McLuhan, 1964) — moldando e controlando a escala e forma das a¢des humanas.?* Tratando-se de
discurso de 6dio no ambiente digital, isso se revela em trés planos.

Em primeiro lugar, o anonimato possibilitado pelas plataformas digitais multiplicam os

casos de discurso de 6dio ao reduzirem as constrigdes sociais e psicolégicas que, no mundo real,

em sua relagdo com o ambiente digital, fomentando um extrativismo de dados que, como sugeri Eubanks
(2019), pode servir para automatizar a desigualdade.

22Como apontam Sanches e Menezes, o acesso restrito a aplicativos de mensageria, que reproduzem camaras
de eco, limita o fluxo de informagdo ao qual pessoas sem conectividade significativa tem acesso. Tendo em
vista a criptografia de ponta a ponta destes servigos, o mesmo fluxo de informacgao se torna dificil de controlar,
o que pode intensificar o impacto de fake news (Sanches; Menezes, 2025).

23 Conforme expdem Magalh3es, Keller e Gorwa, caso do Twitter (posteriormente renomeado X) sob a
propriedade de Elon Musk exemplifica este fendmeno: a reprogramacao algoritmica da plataforma privilegiou
discursos de extrema direita, alterou mecanismos de moderagdo de conteldo e reconfigurou o alcance de
diferentes vozes politicas, convertendo o proprietdrio em um neo-operador de sistema capaz de moldar,
unilateralmente, o ambiente informacional de milhdes de usuarios (Magalh3es; Keller; Gorwa, 2025).

24 De acordo com McLuhan, as tecnologias criam ambientes humanos totalmente novos que n3o sdo meras
embalagens passivas, mas sim processos ativos que alteram relagdes humanas e o modo como o mundo é
percebido. Assim, a verdadeira mensagem de qualquer meio ou tecnologia ndo é seu contelido propriamente
dito, mas a mudanga de escala, ritmo ou padrdo que este novo meio introduz na vida humana (McLuhan,
1964).
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restringem alguém de proferir tais discursos, seja diretamente a um individuo, seja a um grupo de
pessoas (Lessig, 2006).2° Isso porque, nas interacdes sociais mediadas por computador, individuos
tendem a formar visdes menos positivas sobre o outro do que em interagdes reais, cara a cara
(Okdie et al., 2011), Assim, a auséncia de identificagdo clara entre emissor e destinatario, para além
da distancia fisica entre eles, reduz a percepgdo do outro como um ser humano e elimina
mecanismos de responsabilizagdo social imediata — como o constrangimento, a reprovagdo do
grupo ou o risco de confronto direto — que tradicionalmente inibiriam comportamentos
discriminatérios em interagGes presenciais.

Em segundo lugar, assim como ocorre com a desinformacgdo (Furbino; Bocchino, 2023),
plataformas digitais ampliam o alcance dos discursos de édio. Enquanto no mundo fisico uma
manifestagdo discriminatdria atingiria um grupo reduzido e geograficamente delimitado de
ouvintes, de leitores ou telespectadores, nas redes sociais e demais ambientes digitais uma Unica
publicagdo pode alcangar milhares ou milhdes de pessoas em questdo de horas, atravessando
fronteiras geograficas e culturais. Mecanismos de compartilhamento, algoritmos de
recomendacdo e a viralizagdo de conteudos convertem declaragdes individuais em fenémenos de
massa, potencializando o dano causado as vitimas e multiplicando os efeitos discriminatdérios do
discurso (Araujo; Araujo, 2024).

Em terceiro lugar, a natureza transnacional da internet cria um descompasso jurisdicional
que reduz a capacidade do Estado de conter discursos discriminatérios e responsabilizar seus
emitentes (Celeste, 2022; Keller; Pereira, 2025; Palladino; Redeker; Celeste, 2025; Suzor, 2019).
Conteudos produzidos e hospedados em paises que consideram o discurso de &dio
constitucionalmente protegido podem atingir diretamente pessoas que vivem em paises que
reputam tais manifestacdes ilicitas — sendo, ainda, facil deslocar a hospedagem de conteldos
proibidos para jurisdicdes com nenhuma ou menores restricdes (Suzor, 2019). Sem terem a
capacidade de serem aplicadas para responsabilizar os agentes ou, eventualmente, impor
regulacdes especificas sobre as préprias plataformas?®, as normas antidiscriminatérias perdem seu
efeito dissuasério e sua capacidade reparatéria.?’

Mesmo eventuais esforcos de moderagdo de contelddo pelos préprios algoritmos das
plataformas digitais encontram obstaculos em dois planos. Primeiro, no plano do falso positivo,

discurso de grupos vulnerabilizados sdo muitas vezes sinalizados como discriminatérios. Segundo

25 Em contraposi¢cdo, vale destacar que o mesmo anonimato pode proteger o direito de individuos de
expressar tanto opiniGes genericamente impopulares (Lessig, 2006), quanto identidades subalternizadas.

26 Como leciona Lessig (2006) efetividade da regulagdo depende de saber quem alguém é, onde esta e o que
esta fazendo — o que a internet, ao menos em sua arquitetura original, dificultou.

27 Mesmo com relagdo as plataformas, como aduz Suzor, a sujeigdo as diretrizes regulatéria — que pode
ocorrer de maneira voluntaria — pode estar condicionada, na pratica, a que a empresa de tecnologia tenha
ativos ou operagdes relevantes no pais regulador (Suzor, 2019).
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Gillespie (2019), este falso positivo é causado pela falta de compreensdo contextual de algoritmos
— que ndo conseguem diferenciar intencGes ou identificar a reapropriagdo de termos pejorativos
por grupos vulnerabilizados. Ainda de acordo com o autor, essa moderagdo acaba por gerar, em
um segundo plano, uma imunidade das condutas discriminatérias de grupos hegemoénico, que se
esquivam do algoritmo por meio de discursos discriminatérios velados (o chamado dog whistle) ou
de ataques coordenados (o chamado trolling) visando a intimidar mulheres, minorias raciais,
imigrantes ou outros grupos.

Tem-se, portanto, que tanto a discriminagdo no acesso a novas tecnologias quanto a
discriminagdo no ambiente tecnoldgico trazem em si elementos antigos e elementos novos. A
coordenacgdo entre esses elementos justifica o emprego da expressao discriminagdo digital como
um conceito a designar estas espécies especificas de resultados discriminatérios produzidos no
ambiente digital. A despeito disso, as particularidades trazidas por estas modalidades de
discriminagdo digital, enquanto revelam resultados discriminatdrios diversos, ndo tratam
diretamente de como o préprio processo discriminatério — aquele que gera os resultados
apontados — se transforma profundamente pelas caracteristicas do ambiente digital. O item
seguinte trata, portanto, de uma terceira concepgdo acerca do conceito de “discriminagao digital”
que, na linha proposta por Celeste (2022), trata o digital como um modificador das agdes que

produzem a discriminagao, passando a exigir mecanismos novos de enfrentamento do fenémeno.

4.1 Discriminagao digital como discriminagao causada por novas

tecnologias

Enquanto as duas modalidades de discriminagdo digital anteriormente analisadas tratam de
resultados discriminatdrios associados as tecnologias digitais, o crescente protagonismo das
tecnologias digitais no ambito das interagdes social, politica e econdmica inaugura também novas
engrenagens que produzem e reproduzem desigualdades sociais. Neste sentido, a discriminagdo
digital, como conceito, se volta também para as causas da discriminagdo — os mecanismos até
entdo ndo imaginados ou antes inexistentes que, para além dos efeitos produzidos contra
individuos e grupos, transformam a prépria estrutura social. Fenébmeno que expressa esta
concepcdo de discriminagao digital é a denominada discriminagdo algoritmica, da qual o racismo
algoritmico é uma espécie.

De maneira geral, a discriminacdo algoritmica designa o fendmeno pelo qual sistemas
digitais tomam decisGes que afetam seres humanos de maneira desigual, resultando na
propagacdo de preconceitos, de esteredtipos e da subordinagdo de grupos vulnerabilizados
(Nachbar, 2020). Central ao conceito é a ideia de algoritmo — que se refere a descrigdo abstrata de
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um procedimento computacional (Zuiderveen Borgesius, 2018). Algoritmos sdo um conjunto de
instrugdes implementadas por computadores para resolver uma multiplicidade de problemas.
Atualmente, um de seus mais relevantes usos se da no campo da inteligéncia artificial (IA),
concebida como “um sistema de agdo racional projetado para aprender e se adaptar com base em
dados e experiéncias, com o objetivo d reconhecer padrdes, fazer previsdes ou tomar decisGes”
(Garcia Sainz; Gabardo; Ongaratto, 2024). O tema ndo se restringe as chamadas IA generativas —
como os chatbots —, alcangando todo um conjunto de sistemas de aprendizado de maquina
(machine learning) treinados a partir de uma multiplicidade de dados para, reconhecendo padrdes
pretéritos (inputs), tomar decisGes automatizadas que simulam uma racionalidade (outputs).

O conceito de discriminagdo algoritmica ndo designa, portanto, um conjunto de resultados
discriminatdrios — como no caso da discriminagdo no acesso e nos ambientes digitais. Ele trata,
antes, de uma forma de producdo destes resultados, que se da pela operagdo dos algoritmos. Por
afetar o préprio fend6meno discriminatdrio, compreender este sentido de discriminagao digital
exige, como proposto por Celeste (2022) quanto ao constitucionalismo digital, uma generalizagdo
dos conceitos tradicionais do direito antidiscriminatério visando a sua adaptagdo a fendmenos
novos.

Sendo os algoritmos um conjunto de instrugdes que, aplicadas, produzem um determinado
resultado sobre individuos e grupos, o processo de generalizagao-re-especificagdo pode se iniciar
com a aproximacdo entre a discriminacgdo algoritmica e as modalidades de discriminagdo direta e
indireta. Apesar desta aproximagdo, as caracteristicas préprias ao fenébmeno digital impedem
amoldar perfeitamente a discriminag¢do algoritmica a qualquer destas espécies por algumas razdes.

Isto se da, em primeiro lugar, porque as formulacGes matematicas que guiam as decisdes
automatizadas sdo feitas por seres humanos que detém valores, muitos dos quais podem
perpetuar ou promover ativamente preconceitos (Noble, 2018). Em segundo lugar,
independentemente da escolha expressa por critérios discriminatérios, os algoritmos de
aprendizado de maquina em geral internalizam e fazem previsGes com base em dados historicos
que refletem discriminagGes preexistentes (Hofmann; Keller, 2024) ou preconceitos e esteredtipos

existentes na sociedade(Araujo; Araujo, 2024).28 O viés discriminatdrio se origina, portanto, nio

28 Destaque-se que o resultado discriminatério pode decorrer tanto da coleta de dados seletiva ou imprecisa
—o que distorce o padrdo a ser aprendido pelo algoritmo e, consequentemente, o resultado de seus processos
decisérios —, quanto da coleta de dados verdadeiros e estatisticamente representativos, mas que refletem
uma igualmente verdadeira realidade desigual afetando determinados grupos. Assim, como exemplifica
Xenidis, um sistema de aprendizado de maquina que receba dados salariais corretos de um grupo de pessoas
provavelmente identificarda um padrdo de desigualdade entre homens e mulheres (Xenidis, 2024). O padrdo
é verdadeiro e se refere a desigualdade salarial de género. Caso esse sistema seja responsavel por tomar
decisGes sobre o saldrio a ser atribuido a trabalhadores e trabalhadoras, essa desigualdade serd reproduzida
—nado por um vicio dos dados, mas sim gragas a sua precisao.
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apenas de uma vontade humana, mas principalmente do fato de os dados que alimentam esses
instrumentos serem coletados a partir de conteudos social e historicamente criados, fazendo com
que sistemas automatizados reflitam os vieses extraidos dos dados de treinamento (Xenidis, 2024).
A estes dois fatores se soma uma caracteristica reiterada dos algoritmos contemporaneos: sua
opacidade. Protegidos, por vezes, pelo segredo industrial, os algoritmos responsaveis pela tomada
de decisGes funcionam como “caixas pretas” (Pasquale, 2015), em que sdo conhecidos os inputs e
o0s outputs, mas nd3o 0s mecanismos que operam essa transformacdo.?° Algoritmos operam, dessa
forma, mediante parametros desconhecidos em “velocidades, escala e niveis de complexidade que
desafiam a compreensdo humana” (Wachter; Mittelstadt; Russell, 2021), que podem impedir até
mesmo os individuos de perceberem que foram vitimas de discriminagdo ou, quando o percebem,
que identifiquem quais critérios produziram este efeito. Esta ldgica do segredo (Couldry; Mejias,
2019), entdo, multiplica o desafio para o direito antidiscriminatério de provar ndo apenas a
discriminagdo, como também uma complexa causalidade.

A discriminagdo algoritmica também se distancia das formulagdes tradicionais de
discriminacgdo direta e indireta em razdo da sua aparente independéncia do elemento humano.
Embora os vieses tenham origem humana — provenientes tanto daqueles que programam quanto
daqueles que geram os padrdes capturados pelos sistemas —, a discriminagdo algoritmica opera
por meio de uma automatizacdo na producdo de resultados discriminatdrios que dispensa a
participacdo humana ativa no momento da execucdo e limita a capacidade de pessoas interferirem
com estes resultados para além da programagdo estrita do software (Lyon, 2008). Esta
caracteristica diferencia a discriminagdo algoritmica da logica da impessoalidade burocratica
weberiana (Weber, 2004), que, embora despersonalize as rela¢des, ainda pressup&e individuos
que tomam decisdes sobre outros individuos. Na discriminagdo algoritmica, uma vez programado
e alimentado com dados, o sistema gera o resultado discriminatério de forma autbnoma, continua
e em escala massiva, independentemente de vontades e condutas humanas ativas no momento
da decisdo. Este fendmeno é potencialmente acentuado pelo fato de que, crescentemente, o
treinamento de algoritmos tem sido feito a partir de dados produzidos por algoritmos e ndo mais,
necessariamente, por humanos.3° Assim, a discriminac¢do gera a discriminagdo, perpetuando-se em
um ciclo automatizado que opera de maneira independente do controle ou supervisdao humanos

imediatos. Esta automatizagdo discriminatdria massificada, por fim, acaba normalizando a

29 De acordo com Pasquale (2015), essa opacidade opera em dois niveis: tanto no plano técnico, em razdo da
complexidade das redes neurais e do aprendizado de maquina que impedem compreendé-los plenamente;
quanto no plano juridico, em razado da protegdo dos algoritmos pelos direitos de propriedade industrial.

30 |sto, a despeito de levantamentos que apontam o risco de colapso de sistemas de inteligéncia artificial
treinados de maneira recorrente a partir de dados gerados por inteligéncia artificial (Shumailov et al., 2024).
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desigualdade, tratada como resultado neutro e pretensamente racional de padrdes puramente
matematicos (Benjamin, 2019; O’Neil, 2016).

Uma manifestagdo particularmente debatida da discriminagdo algoritmica, no Brasil, é o
racismo algoritmico. Trata-se de uma forma de discriminagdo que emerge quando a IA, alimentada
por algoritmos, cria conteldo racista e perpetua desigualdades raciais pela via tecnoldgica (Silva,
2019). Exemplos concretos deste fendmeno incluem: sistemas de reconhecimento facial que
apresentam taxas superiores de erro na identificagdo de pessoas negras, devido a conjuntos de
dados que favorecem individuos brancos; geradores de imagem por IA que produzem conteldo
que associa indevidamente pessoas negras a violéncia; ou sistemas de tomada de decisdo, inclusive
em processos judiciais, que penalizam individuos racializados.

A andlise do fendbmeno da discriminagao digital revela, portanto, que o qualificador digital
opera simultaneamente como adjetivo e como advérbio. Designa, assim, tanto resultados
discriminatdrios especificos produzidos no ambiente tecnolégico — como a exclusdo do acesso a
conectividade significativa e a reproducdo de discursos de 6dio em plataformas digitais — quanto
uma transformacdo substantiva nos préprios processos causadores da discriminagéo,
exemplificada pela discriminagdo algoritmica. Diante deste quadro, o préoximo item analisa de que
maneira as caracteristicas desse novo fazer discriminatério afetam a capacidade de os remédios
antidiscriminatérios tradicionais produzirem seus efeitos, indicando, com isso, a necessidade de

estabelecer uma nova agenda para o direito antidiscriminatdrio no ambiente digital.

5 Uma agenda para o Direito Antidiscriminatdrio: atualizagao de

remédios tradicionais e criagao de novos remédios

O enfrentamento da discriminacdo digital em suas multiplas formas exige retornar a caixa de
ferramentas antidiscriminatdrias em busca de instrumentos para seu enfrentamento. Este retorno
revela que, em diversos aspectos, as ferramentas tradicionais sdo aptas a produzir resultados
adequados no enfrentamento do fendmeno — notadamente no campo da discriminagdo no acesso
a tecnologias digitais e da discriminagdo no ambito digital. Neste sentido, a elaboracdo de medidas
especiais voltadas a grupos vulnerabilizados com vistas a garantia de conectividade significativa,
envolvendo desde a estrutura de telecomunicagdes, passando pelo letramento digital e chegando
a propria garantia de acesso a dispositivos de qualidade sdo promissoras para superar ou mitigar
os obstaculos de acesso as plataformas digitais. A discriminag¢do no ambiente digital, por sua vez,
exige do Estado a organizagdo de um aparato de fiscalizagdo, repressdo e reparagdo igualmente
digitalizado — o que demanda a preparagdo adequada do sistema de justica e de seguranca,
inclusive com a criagdo de instituicGes especificamente voltadas ao combate a discriminacgdo
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nestes meios. Em ambos os casos, a edicdo de regulagdes antidiscriminatdrias voltadas as
plataformas digitais igualmente se revela como um poder-dever do Estado que pode reequilibrar
o ambiente de incentivos e desincentivos a a¢do antidiscriminatoria.

Em sentido diverso, a discriminagao digital concebida como uma nova forma de produzir a
discriminagdo — como no caso da discriminagdo algoritmica — expde alguns limites dos remédios
antidiscriminatdrios tradicionais.

Os remédios negativos, conforme anteriormente estabelecido, operam fundamentalmente
por meio da declaragdo de inconstitucionalidade de atos discriminatérios - seja
inconstitucionalidade total, seja parcial, com ou sem redugdo de texto. PressupGe-se, portanto, a
identificacdo clara de uma norma, pratica ou ato discriminatdrio que possa ser invalidado pelo
sistema juridico. Este pressuposto encontra obstaculos quando aplicado a discriminagdo causada
por tecnologias digitais, como a discriminacgdo algoritmica.

Principal obstaculo reside na opacidade e na ja discutida auséncia de explicabilidade
algoritmicas. A discriminagao algoritmica nao estd, em geral, transcrita em um ato normativo, mas
sim em um codigo informatico. Termos de servico de plataformas ndo revelam, assim, o
funcionamento algoritmico a elas subjacente, limitando-se a descrigdes genéricas que pouco ou
nada informam sobre os critérios efetivamente utilizados nas decisdes automatizadas.3! Sendo o
algoritmo um sistema opaco de regras, altamente personalizados e cujos parametros de aplicagdo
podem ser desconhecidos(West; Whittaker; Crawford, 2019), igualmente dificil pode ser a
demonstracdo do nexo de causalidade entre o resultado discriminatério e sua operagdo. Mais
dificil ainda é a identificagdo de eventuais intengbes discriminatdrias — que podem inexistir em
ambientes automatizados —, tornando o conceito de discriminac3o intencional ainda menos Uutil.3?
Assim, enquanto casos de discriminacdo sdo tradicionalmente apresentados em uma ldogica
intuitiva ou Obvia, a operagdo dos algoritmos em alta velocidade, escala e nivel de complexidade
impede compreender a discriminacdo por eles causada de forma igualmente intuitiva (Wachter;
Mittelstadt; Russell, 2021). Significa dizer que, ainda que o algoritmo seja considerado prima facie
discriminatdrio, o 6nus probatdrio e argumentativo para essa demonstragao pode ser ainda mais

elevado, mesmo se comparado com mecanismos tradicionais de discriminagdo indireta.

31 Neste sentido, a mera invalidagdo de termos de servigo discriminatdrios sera insuficiente se os mecanismos
discriminatérios residem ndo no texto dos termos, mas na arquitetura algoritmica subjacente que permanece
inalterada e inacessivel ao escrutinio juridico, politico e social.

32Em um contexto de responsabilidade civil e criminal, essa auséncia ao menos aparente de intencionalidade
pode agravar, ainda, a auséncia de responsabilizagdo juridica das plataformas digitais.

33 Desde a formulagdo original da teoria da discriminagdo indireta, a questdo probatdria se colocou como um
desafio para as partes que as alegavam. Tendo em vista que, nestes casos, 0s atos ou praticas impugnadas
ndo se valem de critérios de classificagdo constitucionalmente vedados, caberia aos grupos marginalizados
demonstrarem ndo apenas que sofrem uma discriminagdo e que ela decorre da aplicagdo de um ato
normativo determinado, mas também que é este ato, e ndo uma mera desigualdade genericamente existente

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 11, n. 1, p. 217-252, 2025
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2025.95594



243

Da mesma forma, o direito a adaptacdo razoavel pode encontrar limites quando aplicado a
discriminagdo causada por novas tecnologias. Conforme anteriormente estabelecido, a adaptacdo
ou acomodagdo razoavel envolve o direito a obter modificacdes e ajustes necessarios em regras,
praticas ou ambientes que produzem impactos desproporcionais sobre grupos vulnerabilizados ou
individuos que os integram. Ha, aqui, um potencial descompasso entre este direito subjetivo,
reconhecido caso a caso, e um mecanismo de discriminagdo que opera em grande escala,
produzindo milhGes de decisdes automatizadas simultaneas que afetam instantaneamente grupos
expressivos de individuos. Demais disso, como no caso anterior, a opacidade, inexplicabilidade e
assimetria informacional que atingem o funcionamento de algoritmos dificultam a aplicacdo do
direito a acomodacgdo razodvel. Dado que a discriminagdo algoritmica decorre de multiplos
processos decisérios opacos, que se utilizam de parametros desconhecidos, a identificagao dos
ajustes pontuais a serem feitos para acomodar individuos ou grupos discriminados se torna,
novamente, dificultada. DecisGes automatizadas sobre concessdo de crédito, selegdo para vagas
de emprego, ou precificagdo de servigos podem incorporar critérios discriminatérios
desconhecidos pelos grupos vulnerabilizados e, eventualmente, pelos prdprios autores do
software. Saber o que adaptar ou como acomodar as diferencas causadoras de desigualdades,
nestas situagdes, se torna concretamente invidvel.

A efetividade de medidas especiais e de politicas afirmativas é igualmente posta em xeque
pela discriminacdo causada por novas tecnologias. Trata-se, repise-se, das politicas publicas ou
privadas que objetivam transformar as estruturas que promovem a discriminag¢do ou incidir sobre
os resultados discriminatdrios. No Brasil, conforme ja mencionado, o exemplo mais conhecido foi
a implementac¢do das cotas raciais e sociais no ensino superior, expressamente incorporadas ao
bloco de constitucionalidade antidiscriminatdrio pela Convengdo Interamericana contra o
Racismo. A economia digital global e as caracteristicas proprias a discriminagdo causada por
tecnologias digitais apresentam desafios proprios para estes remédios. Destaca-se, neste sentido,
a necessidade de ampliar a compreensao destas medidas, ndo apenas como um dever do Estado,
como também de entidades privadas. De fato, na medida em que se reconhece que a discriminagao
digital se desenvolve, principalmente, por mecanismos privados mantidos por agentes
transnacionais, a mera leitura do direito antidiscriminatério em sua eficacia vertical — voltado para

o Estado —se torna insuficiente. Na linha das construgGes tedricas desenvolvidas a partir do direito

na sociedade a causadora desta discriminagao. Assim, o 6nus probatério elevado acabaria por incidir em dois
planos: na identificagdo do ato especificamente causador da discriminagdo, e na demonstragdo (por vezes,
estatistica) do impacto desproporcional causado pela norma (Corbo, 2018; Rios, 2008). Ambas as dificuldades
sdo reproduzidas no caso da demonstragdo de uma discriminagdo algoritmica, agravadas, contudo, pela
opacidade dos algoritmos, que dificulta a identificagdo do ato discriminatdrio, a demonstragao estatistica de
seus efeitos, e também a compreensdo dos critérios decisérios empregados e da rede de causalidade que
conecta input e output.
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antidiscriminatério canadense (Corbo, 2023; Martel; Vieira, 2011), torna-se imperativo tratar da
eficicia horizontal do direito a ndo discriminacdo, a impor também sobre os agentes privados3*
obrigacbes de adotar medidas que erradiqguem ou reduzam de maneira substancial os impactos
discriminatdrios de suas praticas (Requido; Costa, 2022).3°

Os desafios identificados quanto a aplicagdo dos remédios antidiscriminatérios tradicionais
ao contexto da discriminacdo digital evidenciam a necessidade de implementar a proposta de
Celeste (2022) e Teubner (2004) de um processo sistematico de generalizagdo e re-especificagdo
dos valores fundamentais do direito constitucional antidiscriminatdrio ao ambiente tecnoldgico. E
preciso, assim, identificar os valores subjacentes aos institutos do direito antidiscriminatorio,
compreender as finalidades que orientam sua construgdo e, a partir disso, reformular a caixa de
ferramentas antidiscriminatéria de modo que ela possa efetivamente enfrentar as especificidades
da discriminagdo causada por tecnologias digitais.

Este processo de generalizagdo-re-especificagdo inicia-se com a localizagdo e o
reassentamento dos valores fundamentais do bloco de constitucionalidade antidiscriminatério.
Destacam-se trés valores que orientam a arquitetura normativa antidiscriminatdria: o principio da
igualdade como vedagdo a discriminagdo em todas as suas formas; a prote¢do de grupos
vulnerabilizados em razao de um ou de multiplos marcadores sociais; e 0 combate a discriminagdo
como dever ndo apenas do Estado, mas de toda a sociedade.

Uma vez localizados estes valores fundamentais e seu substrato normativo, torna-se
possivel avaliar as finalidades para as quais os remédios antidiscriminatérios foram desenhados.
Esta avaliagdo teleoldgica revela duas ldgicas complementares que orientam a protegdo
antidiscriminatéria. Seguindo a classificagdo proposta por Nancy Fraser entre medidas afirmativas
e transformativas (Fraser, 2014), tem-se de um lado, uma ldgica afirmativa que busca gerar
protecdes individuais e coletivas mediante ajustes pontuais em normas, praticas ou ambientes
discriminatérios. De outro lado, uma ldgica transformativa que almeja modificagcdes estruturais
capazes de reconstruir as bases sociais, econdmicas e institucionais que produzem e reproduzem

desigualdades.

34 A agenda de expansdo das politicas afirmativas, impondo-se como deveres também para empresas,
contrasta com a ascensdo, no cendrio global, de um backlash econémico, politico e cultural contra tais
medidas. Destaca-se, neste sentido, a ascensdo de governos autoritarios avessos as pautas de igualdade,
acompanhada do esvaziamento de politicas de diversidade, inclusdo e equidade (DEI) em empresas.

35 Neste sentido, destaca-se que ferramentas tecnoldgicas supostamente desenhadas para promover
eficiéncia na gestdo de politicas publicas podem ser desenhadas e operar de forma a enfraquecer redes de
protec¢do social, intensificando a vigilancia e criminalizagdo de grupos vulnerabilizados (Eubanks, 2019), ou
reproduzindo processos discriminatdrios sob o disfarce de uma “benevoléncia tecnolégica” (Benjamin, 2019).
Nesta linha, a possibilidade de um “contra-algoritmo” antidiscriminatdrio apresenta suas proprias
dificuldades. Como afirmam Wachter, Mittelstadt e Russel, o direito antidiscriminatdrio tende a ser
contextual, intuitivo e aberto a interpretagao judicial, o que contrasta com o mecanismo de funcionamento
dos algoritmos como processos de automatizagdo (Wachter; Mittelstadt; Russell, 2021).
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Com base neste processo de generalizacdo dos valores fundamentais e compreensdo das
finalidades que orientam os remédios antidiscriminatorios, é possivel propor uma agenda concreta
para o direito antidiscriminatério no contexto digital. O imperativo de efetividade das normas
constitucionais no campo dos direitos fundamentais subjetivos (Barroso, 2009) demanda, assim, a
reconstrucdo da caixa de ferramentas antidiscriminatdrias, contribuindo para o desenho de novos
direitos que viabilizem a identificacdo, fiscalizacdo, repressdo e superagdo de discriminagGes
produzidas por mecanismos algoritmicos. Incluem-se, neste campo, a estruturagdo e densificagcdo
de direitos como o direito a decisdo humana e o direito a impugnacdo de resultados algoritmicos
discriminatdrios (Costa; Kremer, 2022)%%; o direito a transparéncia algoritmica, a explicabilidade de
decisdes automatizadas e a accountability (Barroso; Perrone Campos Mello, 2024). No primeiro
caso, a retomada do elemento humano para o processo decisorio pode contribuir para a incidéncia
de analises contextuais (Gillespie, 2019) que podem ser essenciais para a compreensdo da
discrimina¢do como fendmeno social e historicamente localizado.3” No segundo caso, a
transparéncia, explicabilidade e accountability implicam ndo apenas um conhecimento sobre o
sistema e sua inteligibilidade, nem apenas com uma garantia genérica de responsabilizacdo de
pessoas fisicas ou juridicas, como também estdo associadas a um dever de produzir informagdes
acerca dos impactos potencialmente discriminatdrios de sistemas automatizados — garantindo,
com isso, o controle social de entidades publicas ou privadas que se valham destas novas
tecnologias digitais.3® N3o se trata de direitos exclusivamente aplicdveis ao campo do direito
antidiscriminatério, mas sua leitura sob uma perspectiva antidiscriminatdria permite considerar

sua centralidade na protecao de grupos vulnerabilizados e, a partir disso, formular seu conteudo

36 Assim, por exemplo o artigo 82 da Declaragdo dos Direitos na Internet da Italia dispe que “[n]Jenhum ato,
provimento judicial ou administrativo, decisdo que de qualquer forma seja destinada a incidir de maneira
significativa na esfera das pessoas pode ser fundado unicamente em um tratamento automatizado de dados
pessoais voltado a definir o perfil ou a personalidade do interessado” (Commissione per i diritti e i doveri
relativi ad Internet, 2015). No mesmo sentido, o artigo 22 do Regulamento Geral de Protecdo de Dados da
Unido Europeia (GDPR) estabelece que "[0] titular dos dados tem o direito de ndo ficar sujeito a nenhuma
decisdo tomada exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a definigdo de perfis, que
produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma similar" (Unido Europeia,
2016). No ordenamento juridico brasileiro, a Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD) prevé, em seu artigo 20,
que "[o] titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisdes tomadas unicamente com base em
tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas as decisdes destinadas a
definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade" (Brasil,
2018).

37 |sto ndo implica desconsiderar que o elemento humano pode ser (como tem sido) promotor da
discriminagdo. Diferentemente do que ocorre com os algoritmos, no entanto, a discriminagao intencional ou
nao intencional causada por pessoas apresenta como contraponto um quadro normativo desenhado para
responder a seus efeitos.

38 Trata-se, pois, de verdadeiro direito a informagdo oponivel também a agentes privados que se valham
destes sistemas. Nesta linha, a despeito de a Lei n. 12.257/2011 (Lei de Acesso a Informacgdo) restringir seu
alcance a entidades publicas, a légica subjacente de um dever ativo de produzir dados pode langar luz sobre
uma agenda adequada para um direito antidiscriminatério no mundo digital.
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tendo em vista a garantia de normatividade constitucional. A densificagdio normativa destes
direitos, seus mecanismos concretos de implementagdo e as especificidades de sua aplicagdo a
grupos vulnerabilizados especificos demandam investigacao propria que extrapola os objetivos
deste artigo, constituindo agenda de pesquisa futura no campo do direito constitucional

antidiscriminatorio.

Conclusao

Examinou-se, no presente artigo, o fen6meno da discriminagdo digital a partir do bloco de
constitucionalidade antidiscriminatdrio brasileiro, partindo da premissa de que as novas
tecnologias digitais ndo apenas reproduzem desigualdades histdricas, como também transformam
os processos de producdo da discriminagdo. A analise considerou a consolidagdao de um direito
antidiscriminatério constitucional no Brasil, desde a Constituicdo de 1988 até a ratificacdo de
tratados internacionais como a CDPD e a CIRDI, por meio do qual foram estabelecidos os valores
fundamentais deste ramo do direito — conceito, modalidades e remédios voltados a finalidade de
superacdo de toda forma de discriminacgdo.

Neste contexto, analisando as manifestacbes do fendmeno da discriminacdo digital,
sustentou-se que o qualificador digital opera simultaneamente como adjetivo e advérbio. Como
adjetivo, refere-se aos resultados discriminatérios especificos, notadamente a discriminagdo no
acesso as tecnologias digitais e a discriminagdo no ambiente tecnoldgico. Como advérbio, o digital
modifica os proprios processos causadores da discriminagdo, como exemplificado pela
discriminagdo algoritmica, que opera através de sistemas opacos, automatizados e massificados.
Desta forma, a despeito de poderem ser empregados em determinadas hipdteses de discriminagédo
digital, os remédios antidiscriminatdrios tradicionais revelam seus limites quando se trata da
discriminagdo causada por tecnologias digitais. Como visto, a opacidade algoritmica dificulta a
aplicagdo de remédios negativos; a escala massiva das decisGes automatizadas desafia o direito a
adaptacdo razoavel; e a natureza transnacional dos agentes privados que operam plataformas
digitais exige repensar medidas especiais e politicas afirmativas para além da estatalidade.

A luz deste quadro, apresentou-se uma agenda para o direito antidiscriminatdrio no século
XXI que, por meio da generalizacdo e re-especificagdo dos valores fundamentais do bloco de
constitucionalidade antidiscriminatdrio, promova a construgdo de novos instrumentos de protecdo
de direitos fundamentais capazes de garantir efetivamente a protecdo de grupos vulnerabilizados

no ambiente digital.
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