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Resumo: A sociedade da informacdo apresenta-se como espaco onde os dados
circulam com maior velocidade por meio da utilizacdo de diversas tecnologias. O
aumento no consumo de midias e de dados demanda um maior zelo na protecao
dos direitos fundamentais das pessoas. Determinados agrupamentos de pessoas
apresentam caracteristicas proprias que, muitas vezes, sdo utilizadas com
finalidade discriminatéria e, esta discriminacio, tende a se reproduzir no meio
digital na forma de discriminacao algoritmica. Portanto, questiona-se: existe um
servigo publico de protecao de dados pessoais sensiveis atuando no fomento de
politicas publicas voltadas a proteger grupos vulneraveis e minorias dos riscos
provenientes da sociedade da informacdo? Utilizou-se o método de abordagem
dedutivo, o método procedimental monografico e a técnica da documentacido
indireta. Objetivou-se, primeiramente, tracar um panorama da teoria
habermasiana no que se refere a identificacdo de problemas puablicos e a forma que
isto se relaciona com um servico publico de protecio de dados pessoais. Apos,
analisou-se os fundamentos do servico publico, enquanto instituto do direito
administrativo, bem como o processo de elaboracdo de politicas pablicas. Por fim,
demonstrou-se que a protecdo de dados, entendida como servico publico, deve
beneficiar a todos, inclusive, como sendo instrumento de politicas piblicas na
protecao de grupos vulneraveis e minorias.
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1 INTRODUCAO

O avanco tecnolbgico recente alterou a vida de muitas pessoas,
proporcionando maior facilidade de acesso a bens e servicos. A
sociedade da informacdo é um espaco onde os dados circulam
rapidamente por meio de diversas tecnologias. Com o avanco da
tecnologia e o aumento do uso de dados e midia digital é essencial
proteger os direitos fundamentais das pessoas.

Alguns grupos da sociedade possuem caracteristicas proprias
que, muitas vezes, sdo utilizadas de forma discriminatéria. Essa
discriminacdo tende a se reproduzir no meio digital, fendomeno
denominado de discriminagao algoritmica. Para lidar com esse novo
problema, o legislador brasileiro elevou a protecao de dados pessoais
ao status de direito fundamental, especialmente, para proteger dados
pessoais sensiveis, entendidos como aqueles que carregam uma

caracteristica potencialmente discriminatoria, de forma diferenciada.

' O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacgio de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001
2 Bolsista de produtividade em pesquisa do CNPq.
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Neste contexto, questiona-se: existe um servico publico de
protecao de dados pessoais sensiveis atuando no fomento de politicas
publicas voltadas a proteger grupos vulneraveis e minorias dos riscos
provenientes da sociedade da informacao? O artigo sera construido e
elaborado a partir do método de abordagem dedutivo, do método
procedimental monografico e da técnica da documentacao indireta.

Primeiramente, sera tracado um panorama da teoria
habermasiana no que diz respeito a identificacdo de problemas
publicos e, especificamente, de que forma isto se relaciona com um
servico ptiblico de protecio de dados pessoais. E indiscutivel a
densidade da obra de Jiirgen Habermas, por este motivo, esta
pesquisa nao tem por objetivo esgotar todos os delineamentos de sua
teoria, pelo contrario, o objetivo é, apenas, destacar pontos relevantes
diretamente colhidos de sua obra, com eventual auxilio de alguns dos
seus interlocutores.

Ap0s, o objetivo é analisar os fundamentos do servigo publico,
enquanto instituto do direito administrativo, bem como o processo
de elaboracao de politicas publicas. Por fim, serao demonstrados os
motivos pelos quais deve-se entender a protecao de dados como um
servico publico em beneficio de todos, diante dos diferentes niveis de
vulnerabilidade existentes, que, na sociedade da informacao, podem

ocasionar discriminacoes algoritmicas.

2 DEMOCRACIA DELIBERATIVA E TEORIA DO
DISCURSO: A CONTRIBUICAO DE HABERMAS PARA A
IDENTIFICACAO DE PROBLEMAS PUBLICOS

Habermas (2004, p. 277) propoe o modelo democratico
deliberativo como alternativa aos modelos liberal e republicano, que,
na sua concepcao, sao polémicos em relacdo a trés fatores: os
conceitos de “cidadao do Estado” e “direito”, bem como a natureza do

processo politico de formacao de vontade. Sob o ponto de vista
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liberal, o processo democratico busca programar o Estado para que
este se volte ao interesse da sociedade. Compreende-se o Estado
como aparato da administracdo publica, ao passo que a sociedade
corresponde ao sistema de circulacao de pessoas e do trabalho social
por essas desempenhado, estruturado a partir das leis do mercado.
Neste contexto, a politica “tem a funcdo de congregar e impor
interesses sociais em particular mediante um aparato estatal ja
especializado no uso administrativo do poder politico para fins
coletivos”. No paradigma republicano, a politica “é constitutiva do
processo de coletivizacao social como um todo” (Habermas, 2004, p.
278) e conforma o lagco por meio do qual os componentes de
comunidades solidarias tém ciéncia de sua interdependéncia mutua
e, enquanto cidadaos, transformam as relacoes preexistentes de
reconhecimento mutuo em forma voluntaria de uma associacao de
jurisconsortes livres e iguais. Gabardo (2009, p. 60) afirma que “a
funcdo da politica é possibilitar este equilibrio por intermédio do
fortalecimento de condicoes férteis para o desenvolvimento da

autonomia tanto publica quanto privada”.

A solidariedade é elevada ao status de fonte de integracdo
social, ao lado da instancia hierarquica reguladora do poder soberano
estatal e da instancia reguladora descentralizada do mercado. A
opiniao publica, de carater politico, e a sociedade civil, operam como
vetores de forca integrativa, com autonomia de entendimento entre
os cidadaos do Estado, de forma que ha um desacoplamento entre a
comunicacao politica e a sociedade econdmica, o que resulta em um
fortalecimento do poder administrativo estatal a partir do poder
comunicativo decorrente da formacao de vontade (Habermas, 2004,
p. 278-279). As concepcoes de “cidadao do Estado” diferenciam-se na
medida em que, sob o ponto de vista liberal, o status dos cidadaos é
determinado conforme a medida de seus direitos individuais em face

do Estado, ao passo que, no paradigma republicano, o status dos
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cidadaos é determinado pela possibilidade de participacdo em uma
praxis comum, e nao com as liberdades negativas que podem ser
reivindicadas de forma particular. O processo politico tem por
objetivo controlar o comportamento estatal por meio dos cidadaos,
que, ao exercitarem seus direitos e liberdades, adquirem uma
autonomia preexistente ao Estado. Justifica-se a existéncia do Estado
“na garantia de um processo inclusivo de formac¢ao da opinido e da
vontade, em que cidadaos livres e iguais chegam ao acordo mituo
quanto a quais devem ser os objetivos e normas que correspondam
ao interesse comum” (Habermas, 2004, p. 281). Por este motivo, o
cidadao republicano deve orientar suas atitudes ndo apenas pelo

interesse particular.

Ja o modelo democratico deliberativo “baseia-se nas condi¢oes
de comunicacao sob as quais o processo politico supoe-se capaz de
alcancar resultados racionais, justamente por cumprir-se, em todo o
seu alcance de modo deliberativo” (Habermas, 2004, p. 286). O
procedimento democréatico origina uma coesao entre os discursos de
autoentendimento, os discursos sobre a justica e as negociacoes, isto
é, baseia-se na suposicao de que, sob essas condicoes, é possivel
alcancar resultados ora justos e honestos, ora racionais. Logo, a razao
pratica concentra-se nas “regras discursivas e formas argumentativas
que extraem seu teor normativo da base validativa da acao que se
orienta ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto é, da estrutura
da comunicacao lingiiistica (sic)” (Habermas, 2004, p. 286).
Habermas busca encontrar um novo caminho de legitimacao
democratica, por meio da utilizacdo da razao publica, uma vez que o
antigo modelo, baseado na mera aquiescéncia dos cidadaos,
fracassou diante da segunda grande guerra (Pinto; Lemos. 2019, p.
206).

A democracia remete a condigdes sociais que permitem a
auto-organizacao de uma comunidade juridica e politica, por este

motivo a politica deliberativa vincula-se a um conceito procedimental
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de legitimidade. A democracia baseada no conceito de discurso
origina-se de uma imagem de sociedade descentralizada, que
constitui uma arena de percepcao e identificacdo para o posterior
tratamento dos problemas. A concep¢ao de democracia deliberativa
pressupoe o processo democratico como tnica forma de produzir um
direito suficiente e legitimo a modernidade (Pinto; Lemos, 2019, p.
215). Até porque, uma das pretensdes do autor alemao ao propor o
modelo deliberativo é justamente superar o conceito de sociedade
centrada no Estado como tnico ente apto a organiza-la (Lanes Pilau
Sobrinho; Dos Santos, 2014, p. 6). Por este motivo, a teoria do
discurso, sobre a qual estd fundamentado o modelo democratico
deliberativo, contém conotacées normativas mais fortes do que
aquelas do modelo liberal, e mais fracas do que aquelas do modelo
republicano, de forma que assume elementos de ambos os
paradigmas e os combina de uma maneira inédita. Nesta
combinacao, é reservada uma posicao central para o processo politico
de formacao de opinido e de vontade, entendendo-se a constituicao
juridico-estatal como algo principal, de forma que concebe os diretos
fundamentais e os principios do Estado de Direito como um vetor de
institucionalizacdo de condi¢oes de comunicacdo no processo
democratico (Habermas, 2004, p. 289). A efetivacdo da politica
deliberativa depende da institucionalizacao de procedimentos que lhe
sejam correlatos, de forma que
A teoria do discurso conta com a intersubjetividade mais
avancada presente em processos de entendimento mutuo que
se cumprem, por um lado, na forma institucionalizada de
aconselhamentos em corporaces parlamentares, bem como,
por outro lado, na rede de comunicacdo formada pela opiniao
ptblica de cunho politico. Essas comunicagbes sem sujeito,
internas e externas as corporacfes politicas e programadas
para tomar decisOes, formam arenas nas quais pode ocorrer a
formacdo mais ou menos racional da opinido e da vontade

acerca de temas relevantes para o todo social e sobre matérias
carentes de regulamentacao (Habermas, 2004, p. 289).

A teoria do conhecimento proposta por Habermas

fundamenta-se na nocdo de razdo comunicativa. Assim, “para
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Habermas, além de uma construcdo conceitual e compreensiva, é
necessario o levantamento de dados empiricos para que se proceda a
uma reconstrucdo da realidade” (Almeida; Reck, 2013, p. 67).
Trata-se da propositura de uma teoria sociologica, de forma que se
entende a sociologia como uma das ciéncias sociais capazes de
dialogar com as demais, bem como de sensibilizar-se aos problemas
de ordem diversa existentes na sociedade. Este cenario se relaciona

com

Os processos comunicativos de cunho politico que passam
pelo filtro deliberativo dependem de recursos do universo vital
— da cultura politica libertadora, de uma socializa¢ao politica
esclarecida e sobretudo das iniciativas de associagbes
formadoras de opinido -, recursos que se formam de maneira
espontanea ou que, em todo caso, s6 podem ser atingidos com
grande dificuldade, caso o caminho escolhido para se tentar
alcanca-los seja o do direcionamento politico (Habermas,
2004, p. 292).

A pretensao de validez do processo comunicativo é baseada em
um exame compreensivo e adequado para a construcdo de uma
metodologia capaz de analisar os fundamentos das demandas sociais,
bem como as formas por meio das quais elas se relacionam com o
mundo (Almeida; Reck, 2013, p. 75). A base da acao comunicativa é o
“mundo da vida”, local de onde os individuos retiram, a partir de suas
vivéncias, interpretagoes que permitirdio uma acdo no mundo
(Habermas, 1989, p. 166). O “mundo da vida” abarca, por sua vez,
toda a carga de pré-compreensoes da vida contidas no interior dos
interlocutores, sendo que essas pré-compreensoes se tornam a base
dos didlogos promovidos pelos atores sociais, motivo pelo qual elas
podem contribuir, inclusive, nos debates acerca da formulaciao de
politicas publicas. A funcdo da teoria da acdo comunicativa é
promover a interacdo de sujeitos capazes de falar e de agir
intersubjetivamente. HA uma interacdo e uma acdo compreensiva
voltada a acdo e os planos de acdo existentes, resultando em um

dialogo entre a sociedade (Sturza; Rodrigues, 2019).
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A acdo comunicativa vai ao encontro de outras percepg¢oes do
Direito, atribuindo maior efetividade e discussao as temaéticas
relacionadas a sociedade e a administracdo publica (Sturza;
Rodrigues, 2019, p. 390). A ideia de racionalidade da acao se conecta
com a problemética da compreensao, de forma que ha um vinculo
entre racionalidade da comunicacao e observacdo social. Esta
observacao social ocorre, em termos de compreensao, na medida em
que o observador do fendmeno social deve assumir uma postura
critica diante das pretensoes de validade apresentadas, como se fosse
um participante daquele agir comunicativo. Todavia, a interacao
entre participante e observador limita-se aos atos de fala, uma vez
que as orientacoes de ambos serdo diferentes, ja que o observador
examinara as pretensoes de validade na forma de um participante

virtual (De Almeida, Reck, 2013, p. 78).

A linguagem constitui, portanto, um fundamento da teoria do
agir comunicativo, de forma que operacionaliza as compreensoes, 0s
sentimentos e os significados no mundo, resultando em um
acréscimo, inclusive, para a tomada de decisoes e a execucao dos
servicos publicos por meio da argumentacado. Ao lado da linguagem, a
racionalidade surge como segunda fundacao da teoria habermasiana,
podendo-se verificar, nela, uma divisao tripartite nao hierarquica,
consistente nas racionalidades epistemolbgica, teleologica e
comunicativa, sendo que esta altima se relaciona a ideia de que, ao
lado de uma construcdo conceitual e compreensiva, torna-se
necessario levantar dados de forma empirica, a fim de se reconstruir

a realidade (Sturza; Rodrigues, 2019, p. 393).

A teoria do discurso se refere, de modos distintos, a questoes
morais, éticas e pragmaticas. Da mesma forma, a razao pratica pode
ser usada de diferentes maneiras a depender das questées morais,
éticas e pragmaticas, dividindo-se a relacdo existente entre razao e

vontade. De fato, os problemas praticos se apresentam das mais
43



Prima@Facie Jodo Pessoa, v. 22, n® 50, maio- ago., 2023, p. 37-69

variadas maneiras e precisam ser resolvidos. Visualizado o problema,
inicia-se a busca de razdes para a tomada de uma decisao racional
dentre diversas possibilidades de acdo. Em qualquer caso, o que
racionalmente deve ser feito é determinado, em parte, por aquilo que
realmente se quer. Em outras palavras: trata-se de uma ponderacao
racional entre os meios e os fins, baseada nas preferéncias do
individuo. Nos casos complexos, devem ser desenvolvidas estratégias
de tomada de decisdo, de forma que a razdo se assegura de seu
proprio procedimento e se torna reflexiva. A pergunta: “o que devo
fazer?” refere-se a problemas pragmaticos que podem ser resolvidos
por recomendacbes em forma de imperativos semanticos
condicionados. O sentido imperativo por eles expressado pode ser

considerado um dever ser relativo. (Habermas, 2000, p. 127).

Algumas decisoes complexas, como, por exemplo, a escolha de
um parceiro amoroso, nao correspondem a uma questao pragmatica
absoluta, pois elas se relacionam com as proprias inclinacées e
disposicoes individuais. Decisdes baseadas em preferéncias triviais,
tais como a escolha da marca de um carro para aquisicao,
denominam-se “débeis”, de forma que nao exigem justificacao
alguma. Entretanto, existem as chamadas decisdes de preferéncias
fortes que afetam a autocompreensao de uma pessoa, seu modo geral
de vida e seu carater, contidas no espectro de sua identidade e que se
relacionam com a “vida boa”, dependendo de uma justificacdao
baseada no contexto. A razao pratica, neste sentido, estd no ambito
da ética. As questOes éticas, via de regra, sdo respondidas por
imperativos incondicionados, baseados em um dever ser
independente de preferéncias e fins subjetivos, cujo objetivo é
mensurado em o que é bom para si a longo prazo: “las valoraciones
fuertes se orientan por lo que para mi es un fin altimo y por tanto

absoluto, a saber, por el bien supremo que representa un modo de
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vida autarquico, que tenga su valor en si mismo™ (Habermas, 2000,

p. 129).

A situacdo modifica-se, quando o sentido da pergunta “o que
devo fazer” busca verificar se as maximas de um individuo se
compatibilizam com as dos demais ou se geram conflitos que devem
ser resolvidos de forma imparcial, a partir de pontos de vista morais.
As tarefas pragmaticas correspondem a perspectiva de um agente
voltado a atender seus objetivos e preferéncia, de forma que, aqui,
nao ha nenhum problema moral, na medida em que as pessoas
desempenham seu papel em prestigio a realizacdo do seu plano de
acao individual. As questoes éticas diferem-se das morais na medida
em que aquelas nao tém por preocupacao regular conflitos
interpessoais de acao que resultam em interesses opostos, enquanto
estas ultimas tém. HA uma aproximacao do campo da moral quando
sao examinadas as consideragoes morais individuais de acordo com a
compatibilidade com as dos demais (Habermas, 2000, 129-130):

La maxima de permitirme una pequeha maniobra de engafio
puede que no sea buena para mi, a saber, no lo es si no se
acomoda a la imagen de la persona que yo quisiera ser y como
la que yo quisiera ser reconocida. La misma méaxima puede a
la vez de se injusta, a saber, cuando su seguimiento general no
resultase bueno para todos por igual. Un examen de maximas
o una heuristica formadora de maximas, que se dejen guiar
por la cuestion de como quiero vivir, hace uso de la razén
practica de modo distinto del que lo hace la consideracion de
si desde mi punto de vista una determinada maxima que fuese

seguida por todos seria idonea para regular nuestra
convivencia* (Habermas, 2000, p. 130-131).

3 “As valoracoes fortes sdo orientadas pelo que, para mim, é um fim dltimo e,
portanto, absoluto, ou seja, pelo bem supremo que representa um modo de vida
autarquico, que tenha seu valor em si mesmo” (Habermas, 2000, p. 129, traducao
nossa).

4 A maxima que me permita uma pequena manobra de engano pode nao ser boa
para mim, ou seja, ndo o é se ndo se adequar a imagem da pessoa que eu gostaria de
ser e como aquela que eu gostaria que fosse reconhecida. A mesma maxima pode,
ao mesmo tempo, ser injusta, ou seja, quando seu seguimento geral nao resultar
bom para todos igualmente. Um exame das maximas ou uma heuristica formadora
de maximas, que se deixe guiar pela questao de como quero viver, faz uso da razao
pratica de maneira diferente da consideracdo se, do meu ponto de vista, uma
determinada maxima que fosse seguida por todos seria adequada para regular
nossa convivéncia (Habermas, 2000, p. 130-131, traducdo nossa).
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No primeiro caso, o objetivo é comprovar se uma maxima é
boa para o individuo e adequada para uma situacdo, enquanto, no
segundo caso, o objetivo é verificar se uma maxima pode ser seguida
por qualquer um, como uma lei geral. Portanto, o primeiro caso
corresponde a uma consideracdo ética, enquanto o segundo
corresponde a uma consideracdo moral. As consideracoes morais
devem passar por um teste de universalizacdo aplicado para verificar
sua aceitacao por todos, como uma pauta moral de acao: “sb6lo una
maxima susceptible de universalizacion desde la perspectiva de todos
los afectados puede ser considerada una norma que puede encontrar
un asentimiento general y que, por tanto, merece reconocimiento, es
decir, que es moralmente debida u obligatoria” (Habermas, 2000, p.
131). Verifica-se que o problema resumido na pergunta “o que devo
fazer?” tem um significado pragmatico, um ético e um moral. Em
todas as perspectivas, o objeto consiste em justificar uma decisao
entre possibilidades alternativas de agir. As tarefas pragmaticas
exigem um tipo de acado distinto e, as perguntas correspondentes
dependem de uma resposta diversa daquelas éticas e morais. Em
questoes pragmaticas, a decisao é orientada aos fins buscados, de
forma que ha uma ponderacao racional de fins, orientada por valores,
e uma ponderacao dos meios disponiveis de intervencao no mundo.
Os usos pragmaticos, éticos e morais da razao pratica correspondem,
respectivamente, a obtencao de instrucoes do tipo estratégico, de
aconselhamento clinico e de juizos morais:

Llamamos razén practica a la capacidad de justificar los
correspondientes imperativos; segin sea la referencia a la
accion y el tipo de decision que haya de tomarse, no sblo

cambia el sentido ilocucionario de ‘tener que’ o de ‘deber’, sino
también el concepto de la voluntad que en cada caso ha de

5 “Apenas uma méaxima passivel de universaliza¢io, do ponto de vista de todos os
afetados, pode ser considerada uma norma que pode encontrar um consentimento
geral e, portanto, merece reconhecimento, ou seja, é moralmente devida ou
obrigatéria” (Habermas, 2000, p. 131, traducdo nossa).
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dejarse determinar por imperativos racionalmente fundados®
(Habermas, 2000, p. 133).

O dever ser das recomendacoes pragmaticas direciona-se ao
livre arbitrio de um individuo que decide inteligentemente, a partir
de suas proprias preferéncias. O dever ser dos aconselhamentos
clinicos, que representa a “vida boa”, destina-se a aspiracao do
individuo de auto realizar-se; em outras palavras, visa a capacitar um
individuo a decidir com autenticidade pessoal, em respeito a seus
desejos mais profundos. Por fim, o dever ser dos juizos morais é
dirigido ao livre arbitrio de um individuo, que age de acordo com as
leis impostas por ele mesmo, apenas esta vontade é considerada
autonoma (Habermas, 2000, p. 134). O carater universal da ética
deontolégica proposta por Habermas cinde as questdes valorativas
das questdbes de justica. As normas morais devem ser
contextualizadas no “mundo da vida”, a fim de compensar as perdas
de eticidade da sociedade po6s-convencional e, para Habermas, os
direitos fundamentais expressos nas Constitui¢des sao um bom
exemplo disto, pois os direitos fundamentais constituem aspectos
estruturais de uma “vida digna” (Cittadino, 2004, p. 114-115):

Resumiendo, la razén préctica, segin opere bajo el aspecto de
lo adecuado o dtil, de lo bueno, o de lo justo, se dirige a la
libertad de arbitrio del agente racional con arreglo a fines, o a
la fuerza de decision del sujeto que trata de realizarse em

autenticidad, o a la voluntad libre del sujeto capaz de juzgar
moralmente.” (Habermas, 2000, p. 134).

Os discursos pragmaticos aludem a necessidade de

concordancia de interesses individuais com interesses como

® Chamamos de razdo pratica & capacidade de justificar os imperativos

correspondentes. Dependendo da referéncia a acdo e do tipo de decisdo a ser
tomada, ndo apenas o sentido ilocucionario de 'ter que' ou 'dever' muda, mas
também o conceito da vontade que, em cada caso, deve ser determinado por
imperativos fundamentados racionalmente. (Habermas, 2000, p. 133, traducdo
nossa).

7 Em resumo, a razao pratica, dependendo de operar sob a perspectiva do adequado
ou til, do bom ou do justo, direciona-se a liberdade de arbitrio do agente racional
de acordo com fins, ou a forca de decisdo do sujeito que busca realizar-se em
autenticidade, ou a vontade livre do sujeito capaz de julgar moralmente
(Habermas, 2000, p. 134, traducio nossa).
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pressuposto para a assuncao de compromissos. Nos discursos éticos,
emerge uma identidade coletiva que deve deixar espago para a
diversidade de projetos e identidades individuais. Os discursos
morais referem-se a enunciados universalizaveis por todos — por isto
a grande busca de inclusdao da moral no direito (Habermas, 2000, p.
135). A teoria de justica proposta por Habermas pressupde o
estabelecimento de procedimentos voltados as reivindicacoes de
identidades tematizadas no espaco publico com o propoésito de
atender as demandas de uma sociedade plural (Bruch, Reck, 2022, p.
63). Logo, a legitimidade das decisOes politicas pressupoe que os
fluxos comunicacionais que partem da periferia superem as barreiras
do procedimento democratico e do Estado de Direito para que, apos,
possam entrar no complexo parlamentar ou juridico (Lanes Pilau
Sobrinho; Dos Santos, 2014, p. 21). O direito moderno adequa-se a
integracdo social das sociedades econOmicas que, em locais
dominados por acbes éticas, ou seja, desvinculadas da moral,
dependem de decisoes de individuos movidos pela ambicao. Além de
satisfazer as exigéncias formais de uma sociedade complexa, deve o
direito atender as condicoes de integracao social por meio do
entendimento dos sujeitos que agem comunicativamente, ou seja, por
meio da aceitacdo das pretensoes de validade (Pinto; Lemos, 2019, p.
206-207). Apresentados alguns aspectos da teoria habermasiana, em
especial aqueles tuteis ao servico publico e a implementacao de

politicas publicas, serdo estes analisados no préximo topico.

3 ALGUMAS CONSIDERACOES ACERCA DO SERVICO
PUBLICO E DO PROCESSO DE ELABORACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

O servico publico fundamenta-se na ideia de compreendé-lo
“como atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacao da coletividade em geral, que o Estado

assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por
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quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico” (Schier,
2016, p. 31). Esta vinculado ao principio da dignidade da pessoa
humana e constitui uma das modalidades de atividade prestada pelo
Estado, resultando, portanto, em intervencao do poder publico na
sociedade, tendo-se que as atividades materiais fornecidas pelo poder
publico em beneficio da coletividade, com o objetivo de proporcionar
condicoes de acesso aos bens indispensaveis a vida humana,
configuram servico publico.

No paradigma do Estado liberal, o servico publico
constituia-se na prestacdo estatal de atividades desvinculadas do
lucro burgués, mas que a este viabilizavam, por exemplo, o
oferecimento de saneamento bésico e iluminacao publica. Logo, neste
paradigma, considerava-se o servico publico como um “instrumento
de gestdao do poder publico na implantacdo de servicos basicos para
promover as condicoes do desenvolvimento econdémico” (Schier,
2016, p. 41), sem o objetivo de atuar como vetor de reducao de
desigualdades sociais. Entretanto, no século XIX, especificamente em
decorréncia da jurisprudéncia francesa, ha um desenvolvimento
tedrico da nocao de servico publico, elevando-o ao status de instituto
de direito administrativo. Esse cendrio proporcionou o surgimento,
no século XX, da Escola do Servico Publico, que passou a entende-lo
“como instituto capaz de identificar toda a atuacao do Estado em prol
do atendimento de necessidades de interesse geral” (Schier, 2016, p.
44).

A Escola do Servico Publico enfrentou sua maior crise em
razao da conclusao de que a atividade administrativa nao se restringe
a prestacao e gestao de servigos publicos aos particulares. Assim, no
paradigma do Estado social, a importancia do servico publico
ressurge com a finalidade principal de promover os principios
fundamentais, em especial a dignidade da pessoa humana, por meio
do Estado: “passa a ser tarefa do Estado intervir na sociedade para
garantir a todos uma existéncia digna. E o instrumento eleito para
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realizar tal intento é o servigo publico” (Schier, 2016, p. 52). Tem-se,
pois, que a nocao de servico publico no Estado social deve atender as
necessidades sociais, a partir de um regime juridico especifico, ou
seja, a partir da previsao, em lei, da possibilidade de instituicao de
um servico publico em determinada matéria. H4a, ainda, a
possibilidade de se reconhecer um elemento subjetivo do servico
publico, por meio do qual é possivel particulares o explorarem por
meio de um vinculo com o poder publico, que pode existir mediante
concessoes e permissoes. No Estado social, sao ampliados os deveres
estatais em relacao a sociedade, de forma que passa a existir um
incremento da finalidade do servico publico, que nao mais opera
como um mecanismo de coesao social, mas principalmente como um
instrumento de distribuicdo de riquezas (Schier, 2016, p. 53-54),
sendo que “a histéria tem demonstrado a importancia da intervencao
dos poderes publicos na economia, garantindo a liberdade (embora
nem sempre tdo ampla), a propriedade (ainda que relativizada) e
promovendo a igualdade (por vezes formal, por vezes material)
elementos necessarios para a adequada autoprotecao do sistema”
(Gabardo, 2009, p. 89-90).

A Constituicdo Federal instituiu, por sua vez, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da
pessoa humana® e previu, como objetivos, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; o desenvolvimento nacional; a
erradicacdo da pobreza; a reducao de desigualdades sociais e a
promocao do bem de todos sem quaisquer discriminacoes, o que faz
mediante a instituicdo de intmeros direitos e garantias

fundamentais®. A fim de promover e concretizar tais direitos, bem

8 Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

o Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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como perseguir os objetivos fundamentais, o Estado muitas vezes
precisa instituir servicos publicos, tal como informa o texto
constitucional em seu art. 175" (Brasil, 1988). Portanto, o servico
publico é uma das atividades atribuidas ao Estado, ente capaz de
titularizar e exercer funcoes relacionadas a concretizacao dos valores
importantes eleitos pela propria sociedade (Schier, 2016, p. 65).

Determinadas utilidades ou comodidades materiais, em
virtude de sua imprescindibilidade ao atendimento de necessidades
basicas sociais de um determinado contexto historico-social, devem
ser proporcionadas pelo Estado como instrumento viabilizador de
acesso aos direitos fundamentais (Schier, 2016, p. 71). E neste
contexto que Gabardo (2009, p. 73) sustenta que o Estado de Direito
deve estabelecer um conjunto de direitos e liberdades que nao
estejam restritos ao aspecto formal-negativo, mas que ampliem o
ambito subjetivo das pessoas. Aqui, surge a importancia da
elaboracao de politicas publicas.

O processo de elaboracao de politicas puablicas consiste em sete
fases principais: a) indicacao do problema; b) formacao da agenda; c)
formulacao de alternativas; d) tomada de decisao; e) implementacao;
f) avaliacao; g) extin¢ado. Pois bem, identificar um problema significa
identificar uma diferenca entre a realidade e uma situacao ideal
possivel. Identificar um problema publico, portanto, significa
identificar uma diferenca entre a realidade ptublica e aquilo que ela
poderia ou deveria — tomando-se como referéncia os preceitos
constitucionais e os direitos fundamentais ser de forma ideal. Um
problema publico pode ter diversas naturezas, podendo ele ser

decorrente de wuma catastrofe natural, mas também surgir

II - garantir o desenvolvimento nacional;
IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.
10 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessdao ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos
publicos.
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repentinamente, ou a ainda adquirir importancia de forma gradativa;
pode, igualmente, existir ha determinado tempo, sem ter, contudo,
tido a devida atencao do poder publico, diante da normalizacao da
situacao aos olhos da coletividade. Identificar um problema piblico
envolve, portanto: (i) percebé-lo de forma intersubjetiva, uma vez
que deve ser assim entendido por diversos atores relevantes da
comunidade, como, por exemplo, partidos e agentes politicos; (ii)
defini-lo e delimita-lo, de forma que seja sintetizada sua esséncia,
sendo que nesta etapa sao apontadas as causas e possiveis solucoes,
eventuais culpados, obstaculos e avaliagoes e; (iii) avaliar a
possibilidade de resolucao. (Secchi, 2012, p. 33-35). Destaque-se,
ainda, que no paradigma democratico deliberativo proposto por
Habermas, “as estruturas periféricas de formacdo de opiniao
assumem posicao fundamental, especialmente quanto as expectativas
normativas, consistentes na capacidade de individuar os problemas
da sociedade, interpretando-os e posicionando-os no cenario de
modo a chamar a atencao” (Lanes Pilau Sobrinho; Dos Santos, 2014,
p. 22).

Uma vez identificado o problema pubico, deve ele ser inserido
na “agenda”. Compreende-se a “agenda” como “um conjunto de
problemas ou temas entendidos como relevantes” (Secchi, 2012, p.
36), que pode tomar a forma de um programa de governo, por
exemplo. Nessa linha, é possivel apontar trés condicoes para que um
problema publico entre na agenda politica: (i) a atenc¢ao de diferentes
atores que o entendam como merecedor de intervencao; (ii) ter uma
solucao viavel e (iii) enquadrar-se na esfera de competéncia do poder
publico. Depois de introduzido na “agenda”, devem ser formuladas
alternativas de solugdes que, de forma ideal, devem estabelecer
objetivos e estratégias, bem como analisar as possiveis consequéncias
de cada alternativa de solucao. No momento de estabelecer objetivos,
os politicos, analistas de politicas publicas e demais atores envolvidos
no processo sintetizam o que pretendem com determinada politica

publica. O estabelecimento pode ocorrer de maneira frouxa, quando,
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por exemplo, ndo é informado um percentual de mitigacdo do
problema publico enfrentado, ou de forma concreta, quando é
informado este percentual. Ainda que seja dificil estabelecer metas
concretas em politicas publicas, quanto mais concreto for o objetivo
estipulado, maior serd a possibilidade de verificar a sua eficicia
(Secchi, 2012, p. 36-40).

Formuladas as alternativas, passa-se a tomada de decisao, que
“representa 0 momento em que os interesses dos atores sao
equacionados e as intencoes (objetivos e métodos) de enfrentamento
sao explicitadas” (Secchi, 2012, p. 40). Sucede a tomada de decisao a
fase de implementacdo da politica pablica. E neste momento que sdo
produzidos os seus resultados concretos: “a fase de implementacao é
aquela em que a administracao publica reveste-se de sua funcao
precipua, a de transformar intencoes politicas em acoes concretas”
(Secchi, 2012, p. 46). Nesta fase, pode haver a participagao de atores
politicos nao estatais, como, por exemplo, prestadores de servico,
fornecedores, parceiros, entre outros.

Pode-se afirmar que existem dois modelos de implementacao
de politicas ptblicas: o0 modelo top-down e o modelo bottom-up. No
primeiro, verifica-se claramente uma separacao entre o momento de
tomada de decisdao e 0 momento de implementacao, e, em caso de
falha, a culpa ¢ atribuida aos agentes que nao souberam implementar
a politica publica planejada. Ja o segundo modelo caracteriza-se por
uma liberdade maior dos administradores em auto-organizar e
modelar a implementacao de politicas puablicas, de forma que os
implementadores tém participacdo importante inclusive no
escrutinio do problema publico e na fase de formulacao de
alternativas, o que torna a politica publica mais maleavel durante a
implementacdo, circunstancia que nao ¢é vista como um
desvirtuamento, mas sim com uma necessidade decorrente dos

problemas praticos de implementacao (Secchi, 2012, p. 48).
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O processo de avaliacdao da politica publica pode acontecer de
trés maneiras: antes, durante ou depois de sua implementacao e
consiste no processo de deliberacoes sobre a validade das propostas
da politica puablica, bem assim sobre o éxito ou nao dos projetos
colocados em pratica. Este é considerado o momento-chave para o
feedback acerca das fases antecedentes. A avaliacdo de uma politica
publica necessita de uma definicio de critérios, indicadores e
padrdes. Entende-se por critérios “os mecanismos logicos que servem
como base para escolhas e julgamentos” e que “se fundamentam em
entendimentos valorativos da realidade e abastecem o avaliador de
parametros para julgar se uma politica ptblica funcionou bem ou
mal” (Secchi, 2012, p. 50). Os principais critérios de avaliacao sao: a
economicidade; a eficiéncia econdmica; a eficiéncia administrativa; a
eficacia e a equidade. Entende-se por economicidade o nivel de
utilizacdo dos recursos, eficiéncia, por sua vez, refere-se a relacao
existente entre os recursos e produtividade. Eficiéncia administrativa
corresponde ao nivel de conformacdo da execucado a métodos
preestabelecidos, ja a eficacia corresponde ao nivel de alcance das
metas ou objetivos previamente estabelecidos. Por fim, equidade
significa a homogeneidade da distribuicio de beneficios aos
destinatarios de determinada politica publica.

Para tanto, sao utilizados indicadores, tidos como “artificios
(proxies) que podem ser criados para medir input, output e resultado
(outcome)” (Secchi, 2012, p. 50). Os indicadores de input
correspondem ao critério da economicidade, de forma que estao
relacionados aos gastos financeiros de implementacao de politicas
publicas. Os indicadores de output, por sua vez, correspondem a
produtividade de servicos e produtos. Por fim, os indicadores de
resultado, ou outcome, referem-se aos efeitos de determinada politica
publica e a capacidade de resolucdo, completa ou parcial, de
determinado problema publico. Os padroes tém por finalidade criar
uma referéncia comparativa aos indicadores e podem ser: absolutos,

histéricos e normativos. Os padroes absolutos correspondem as
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metas estabelecidas antes da fase de implementacdo das politicas
publicas. Os padroes historicos sdo os valores eventualmente
alcancados no passado e que podem facilitar a compreensao por
periodos e, por conseguinte, gerar informagoes sobre a melhora ou
piora da politica publica. Os padroes normativos sdo as metas
qualitativas ou quantitativas estabelecidas a partir de um standard
ideal. Avaliar uma politica publica pode resultar na decisdo de
continua-la, reestruturd-la ou até mesmo extingui-la. Tudo
dependera da releviancia das adversidades surgidas durante o
processo de implementacao; quanto mais graves e insolaveis, mais
provavel sera a extincao da politica puablica (Secchi, 2012, p. 50-51).
Por fim, a ultima fase do ciclo de politicas publicas é a
extin¢do, que pode ocorrer em razao de, pelo menos, trés causas: a)
resolucdo do problema; b) percepcao de ineficicia ou; c) perda da
importancia do problema publico em pauta. O momento de extincao
de politicas publicas pode, muitas vezes, enfrentar resisténcia dos
grupos que percebem os seus beneficios, principalmente em se
tratando de politicas publicas distributivas (Secchi, 2012, p. 54).
Analisados os fundamentos do servigo publico, bem como o
processo de elaboracao de politicas publicas, sera, no proximo topico,
apresentado um cotejo dessas premissas com o direito brasileiro a
protecao de dados pessoais, em especial a protecao de dados
sensiveis, a fim de se verificar a necessidade de elaboracao de

politicas publicas sobre essa tematica.

4 APROTECAO DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS
ENQUANTO MECANISMO DE PROTECAO DE GRUPOS
VULNERAVEIS EM FACE DA DISCRIMINACAO
ALGORITMICA: HA NECESSIDADE DE UMA POLITICA
PUBLICA?
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Quando a tematica diz respeito a grupos vulneraveis, a
premissa basica é o reconhecimento de uma sociedade marcada pela
heterogeneidade, onde as diferencas - na perspectivia de pluralismo e
de diversidade - devem ser prestigiadas, e ndo, reprimidas.
Entretanto, existem grupos historicamente subjugados a uma
situacdo de desvantagem, em que as oportunidades educacionais,
laborais e sociais sao limitadas e, muitas vezes, 0 acesso aos servigos
publicos basicos é obstado. A criacao de estruturas discriminatorias é
apenas uma das técnicas usadas para perpetuar um contexto de
subordinacdo sisteméatica em desfavor de grupos definidos: “Hoy
enfrentamos demandas de igualdad de un sinfin de grupos
desfavorecidos, incluidos aquellos definidos por género, estatus
migratorio, criterios econ6micos, discapacidades fisicas y mentales o
creencias religiosas. Debemos atender estos reclamos™ (Fiss, 2021,
p. 124).

A busca pela igualdade tem como marco histérico principal a
Revolucdo Francesa de 1789, quando se deu a busca de
reconhecimento de uma igualdade formal, juridica, entre os
individuos. Entretanto, diante da insuficiéncia de uma igualdade
meramente formal, o pensamento evoluiu no sentido de se buscar
uma igualdade material, de forma que aqueles que se encontrem em
uma posicdo desigual devem ser tratados de acordo com esta
desigualdade. Neste contexto, entram em pauta assuntos como acoes
afirmativas, politicas publicas de inclusao e amparo juridico a grupos
vulneraveis, de forma que estes mecanismos passam a ser vistos
como método mais eficaz, na tentativa de correcio dessas
desigualdades. A concretizacao de uma igualdade material pode ser
visualizada em uma dupla dimensao: positiva, na medida em que
dependente de atuacdo estatal, em determinados casos, para a

promocao de direitos humanos e fundamentais; e negativa, uma vez

" Hoje enfrentamos demandas de igualdade de inimeros grupos desfavorecidos, incluindo
aqueles definidos por género, status migratdrio, critérios econdomicos, incapacidades fisicas
e mentais ou crengas religiosas. Devemos atender a essas reivindicagdes (Fiss, 2021, p. 124,
traduc@o nossa).
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que algumas vezes o Estado precisa abster-se de intervencao, a fim de
nao exercer alguma discriminacao (Leal; Lima, 2020, p. 199-200).

A origem de minorias e grupos vulneraveis decorre de relacoes
de assimetria social, que podem ser de carater econdmico,
educacional, ou cultural. Ainda que exista certa divergéncia
doutrinéaria, os conceitos de grupos vulneraveis e de minorias nao se
confundem, decorrendo dessa distincao consequéncias praticas no
que concerne a forma de protecao de ambos (Siqueira; Castro, 2017,
p. 110). Nessa linha, uma minoria pode ser definida a partir da
identificacdo, pela “maioria”, de uma caracteristica destoante em um
determinado grupo que a entenda anormal, enquanto a
vulnerabilidade decorre justamente da pressdo exercida por esta
“maioria” em busca da extin¢do deste traco caracteristico entendido
por anormal. Desta pressao, pode, inclusive, decorrer uma violéncia,
que podera ser fisica ou simbolica. Utilizaram-se as aspas na palavra
“maioria” para deixar claro que, nem sempre, um grupo denominado
como “minoria” conta, efetivamente, com o menor numero de
membros, como é o caso das mulheres, que, embora em maior
numero, sofrem diariamente com comportamentos discriminatorios.
Ja grupos vulneraveis sao individuos que nao possuem um traco
caracteristico especifico, mas, ainda assim, contam com alto risco de
discriminacao. Exemplos de grupos vulneraveis sao membros de
sindicatos, réus de persecucoes penais, entre outros; ja de minorias,
podem-se citar os indigenas, homossexuais, negros, etc. A referida
diferenca pratica entre os conceitos reside no fato de que o objetivo
das minorias é a protecdo e o reconhecimento da caracteristica
discriminante como algo fundamental a uma sociedade plural, ao
passo que, em relacdo aos grupos vulneraveis, o objetivo é justamente
a extingdo dessa condicdo de vulnerabilidade (Leal; Lima, 2021, p.
152-153).

Pode-se afirmar, portanto que a diferenciacdo tem grande
utilidade durante a implementacao de politicas publicas especificas
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voltadas a protecio de grupos vulneraveis e/ou minorias: “no
momento em que se estiver tratando de uma minoria, deve-se pensar
em uma estratégia que contemple a necessidade de reconhecimento
de direitos, bem como a manutencdo do seu trago cultural
especifico”, ao passo que, quando se estiver tratando de protecao de
grupos vulneraveis, “a estratégia e mecanismos utilizados devem ser
tracados de forma distinta, pois a pretensido nao envolve essa
manutencao, essa preservacao, de determinado do traco cultural”
(Leal; Lima, 2021, p. 154-155). E importante ter-se clara essa
diferenciacao terminolégica, a fim de desenvolver planos, estratégias
e ferramentas de protecio que atendam o objetivo especifico e
particularidade de cada grupo que se tenta proteger, sob pena de se
incorrer em erros conceituais.

Neste ponto, faz-se necessario, por sua vez, resgatar a
discussao exposta no primeiro topico desta pesquisa, na medida em
que a razao publica presente na teoria do discurso habermasiana
possui trés prismas: o moral, o ético e o pragmatico, que podem
auxiliar o administrador a identificar e resolver um problema
publico. Sob o prisma pragmatico, um problema publico poderia ser
visualizado e resolvido a partir de imperativos semanticos que
incidiriam sobre determinada situacao fatica. Ja sob o prisma ético, o
problema poderia ser visualizado e resolvido a partir da utilizacao da
concepcao de “vida boa” de forma que um determinado individuo,
provavelmente um representante eleito, determinaria o
comportamento o qual coincidiria com o seu conceito de vida boa e o
faria reproduzir em uma determinada comunidade. Por fim, sob o
prisma moral, o problema poderia ser visualizado e resolvido a partir
de méaximas com objetivo de universalizacdo, ou seja, com a
possibilidade de aceitagdo dialogica por todos os individuos da
sociedade (Habermas, 2000, 133-135).

Um algoritmo, aqui considerado como uma sequéncia de
instrucoes logicas, ordenadas e nao ambiguas o suficiente para que

sejam entendidas por um computador (Domingos, 2020, p. 3), tem
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como um de seus objetivos auxiliar o processo de tomada de decisao.
E, para atingir este desiderato, algoritmos operam por meio da
analise de probabilidades, isso porque eles nao sao dotados da
capacidade de entender qualquer expressao que carregue consigo
uma determinada subjetividade, como, por exemplo, “suficiente”,
“bom” ou “ruim”, motivo pelo qual precisam de informacoes
objetivas, que, geralmente, apresentam-se na roupagem de
percentuais. A partir das probabilidades, um algoritmo é capaz de
apresentar previsoes de fatos e de comportamentos que irao auxiliar
no processo de tomada de decisao, o que poderi resultar em
impactos e riscos aos direitos humanos e fundamentais das pessoas
(Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 47). O funcionamento dos algoritmos
pressupoe a utilizacao de quantidades expressivas de dados, os quais,
tratados, possibilitam a producdo de respostas relevantes; para tanto,
€ necessaria cautela na determinacdo de quais dados os algoritmos
terdo acesso, a fim de se evitar o fendmeno denominado de
“discriminacao algoritmica” (Hoffmann-Riem, 2020, p. 4).

No paradigma da sociedade da informacao, marcado pelas
incessantes trocas de comunicagoes e informacoes sobretudo no meio
virtual, os dados utilizados por algoritmos sao extraidos da realidade
encontrada na sociedade. Os riscos sao acrescidos na medida em que
sao utilizados algoritmos de inteligéncia artificial. Neste contexto, a
diferenca entre algoritmos simples e algoritmos de inteligéncia
artificial é heuristica, de forma que no processo de programacao dos
primeiros, sao fornecidos os dados e estabelecido minuciosamente o
caminho a ser percorrido pelo algoritmo até chegar a um resultado
pré-estabelecido, ao passo que, nos ultimos, os programadores
restringem-se a fornecer os dados inciais e pré-estabelecer o objetivo
a ser buscado pelo algoritmo, outorgando a este a capacidade de
escolher o caminho para tanto (DOMINGOS, 2020, p. 18). Neste
processo, € possivel que se estabelecam vieses discriminatorios, que
poderao refletir ou potencializar comportamentos preconceituosos ou
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discriminatérios. Um exemplo interessante sobre a temética é o caso
ChatBot Tay, produzido pela Microsoft. Este algoritmo foi criado com
0 objetivo de conversar de forma descontraida com os usuarios do
Twitter; entretanto, em um periodo menor que 24 horas, os usuarios
da rede social corromperam o algoritmo Tay, que passou a apresentar
uma personalidade agressiva e preconceituosa, reproduzindo
comportamentos nazistas, racistas e transfobicos. Em nota, a
Microsoft informou, em seu blog oficial, que uma vulnerabilidade
especifica do sistema permitiu que um ataque coordenado alterasse o
proposito inicial de Tay (Zullo et al., 2021, p. 488-489).

Tendo, no horizonte, estes aspectos, com o advento da Lei n.°
13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD), o ordenamento juridico brasileiro passou a regular,
expressamente, o tratamento analbgico e digital de dados pessoais
por pessoa natural ou juridica, de direito ptiblico ou privado, a fim de
resguardar os direitos fundamentais de liberdade, privacidade e de
livre desenvolvimento da personalidade humana®. (Brasil, 2018). A
LGPD versa, contudo, apenas sobre o tratamento de dados de pessoa
natural identificada ou identificavel, de forma que os dados cuja
titularidade pertence a pessoas juridicas ndo estao sob a protecao
desta lei, salvo no caso de estes conterem dados pessoais em conjunto
(Vainzof, 2019, n.p.). De acordo com a LGPD, os fundamentos da
protecio de dados pessoais siao: o respeito a privacidade; a
autodeterminacdo informativa; a liberdade de expressdao, de
informacdo, de comunicacdo e de opinido; a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem; o desenvolvimento econémico e
tecnologico e a inovacao; a livre iniciativa, a livre concorréncia e a

defesa do consumidor; os direitos humanos, o livre desenvolvimento

12 LEE, Peter. Lerning from Tay’s introduction. Microsoft blogs, 25 mar. 2016. Disponivel
em: https://blogs.microsoft.com/blog/2016/03/25/learning-tays-introduction/. Acesso em 22
jul. 2022.

3 Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito ptiblico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e
o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.
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da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais** (Brasil, 2018).

O conceito legal de dado pessoal sensivel encontra-se, por sua
vez, no art. 5°, inciso II, da LGPD e corresponde a dado que verse
sobre a “origem racial ou étnica, convic¢ao religiosa, opinido politica,
filiacdo a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filos6fico ou
politico, dado referente a satde ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural” (Brasil, 2018).
Esses dados sdao assim considerados uma vez que, do seu tratamento,
pode decorrer algum tipo de discriminacdo, implicando em riscos aos
direitos de seus titulares, bem como de reproducio de
vulnerabilidades historicamente existentes. A conceituacdo de uma
categoria especial de dados sensiveis decorre de uma observacao
pragmatica da diferenca de tratamento destes em comparagao com os
demais (Vainzof, 2019, n.p.). Pode-se citar, como exemplos de
tratamento diferenciado, a necessidade de um consentimento
especifico e destacado do titular dos dados sensiveis'®; a possibilidade
de vedacao ou regulamentacdo do uso compartilhado de dados
sensiveis pela Agéncia Nacional de Protecdo de Dados (ANPD)*, bem

como a vedagdo ao tratamento de dados sensiveis por interesse

14 Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos:
I - o respeito a privacidade;
II - a autodeterminacdo informativa;
III - a liberdade de expressao, de informacao, de comunicacao e de opinido;
IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;
V - o desenvolvimento econdmico e tecnologico e a inovacao;
VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e
VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e
o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.
5 Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas
seguintes hipoteses:
I - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e
destacada, para finalidades especificas;
6§ 39 A comunicacido ou o uso compartilhado de dados pessoais sensiveis entre
controladores com objetivo de obter vantagem econOmica podera ser objeto de
vedacdo ou de regulamentacdo por parte da autoridade nacional, ouvidos os 6rgaos
setoriais do Poder Pblico, no ambito de suas competéncias.
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legitimo; a impossibilidade de tratamento de dados sensiveis para a
protecao de crédito e a formulacao de scores'” (Lima, 2020, n.p.).

A protecio diferenciada aos dados sensiveis esté
intrinsecamente ligada ao direito de igualdade, na medida em que o
tratamento diferenciado com base em caracteristicas discriminatoérias
e estereotipadas classicas protege a personalidade e o
desenvolvimento de cada um. Isso porque a necessidade de protecao,
aqui, decorre de uma cultura histérica de discriminacao a
determinados grupos, que tendem a se reproduzir no ambito da
sociedade da informacao. Conforme referido, algoritmos apresentam
suas conclusoes a partir da analise de probabilidades e, muitas vezes,
essas probabilidades referentes aos grupos vulneraveis e minorias sao
consistentes, porém, negativas, isto é, “por se tratarem de grupos
historicamente discriminados, é um dos tipos mais perversos de
discriminacdo, ao reforcar o tratamento discriminatorio e
automatiza-lo, tornando mais dificil para os membros de tais
agrupamentos superarem determinada situacdo prejudicial”
(Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 54), de modo que este cenario precisa
ser compatibilizado com o desenvolvimento econémico tecnologico.

A fim de regular o desenvolvimento econémico e tecnolégico e
a inovacao, o Poder Executivo editou o Decreto n.° 9.319, de 21 de
marco de 2018, no qual instituiu o Sistema Nacional para a
Transformacao Digital (SinDigital), que é composto pela Estratégia
Brasileira para a Transformacdo Digital (E-Digital), seus eixos
tematicos e sua estrutura de governanca'® (Brasil, 2018b). Entre as
previsoes do SinDigital esta a necessidade de a economia digital ser

desenvolvida dentro de um ambiente de confianca digital, de forma

7 Lei n.° 12.414, de 9 de junho de 2011. Art. 3° Os bancos de dados poderao conter
informacoes de adimplemento do cadastrado, para a formacao do histérico de
crédito, nas condicOes estabelecidas nesta Lei. II - informacoes sensiveis, assim
consideradas aquelas pertinentes a origem social e étnica, a satude, a informacao
genética, a orientacao sexual e as convicgoes politicas, religiosas e filosoficas.

8 Art. 1° Fica instituido o Sistema Nacional para a Transformacido Digital -
SinDigital, composto pela Estratégia Brasileira para a Transformacdo Digital -
E-Digital, seus eixos teméticos e sua estrutura de governanca, nos termos do
disposto neste Decreto.
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que a acdo governamental deve envidar esforcos na protecdo dos
direitos, inclusive de privacidade, e na seguranca do ambiente digital.
Isto devera ocorrer por meio do aprimoramento de mecanismos de
protecao de direitos no meio digital, bem como do fortalecimento da
seguranca cibernética nacional, com o estabelecimento de
mecanismos cooperativos entre os entes governamentais, os entes
federados e o setor privado, a fim de que todos adotem as melhores
praticas de coordenacao de resposta a incidentes de protecao da
infraestrutura (Vainzof, 2019, n.p.).

Analisando a situacdo a luz do processo de elaboracao de
politicas publicas, apresentado no tépico anterior, verifica-se que o
Brasil esta na fase de implementacao. Existe um servico publico de
protecio de dados pessoais, de forma que, ap6és a Emenda
Constitucional n.° 115, h4 um interesse constitucional explicito na
protecio de dados pessoais. Logo, o problema publico ja foi
identificado e incluido na agenda, formularam-se alternativas e a
decisao foi tomada: a protecao diferenciada de dados sensiveis, com
forca de lei, a fim de prevenir eventuais discriminacoes, inclusive
algoritmicas, motivo pelo qual devem ocorrer, neste processo de
implementacao, sucessivas avaliacOes, prospectivas e retrospectivas,
no que se refere aos impactos sociais, econémicos e ambientais, bem

como o alcance do objetivo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Destacados os pontos relevantes da teoria de Habermas,
pode-se verificar que a democracia deliberativa por ele proposta esta
vinculada a teoria do discurso, que se refere, de modo distinto, a
questOes pragmaticas, éticas e morais. A depender da escolha entre
estes trés prismas, o processo de tomada de decisao, voltado a
resolucdo de um problema publico apresentara diferencas. Isso
porque, conforme demonstrado no primeiro tépico, os argumentos
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baseados em uma razdo pragmatica sdo voltados ao individuo de
maneira egocéntrica; ja os argumentos baseados em uma razao ética
sao voltados ao alcance da vida boa individual; apenas os argumentos
baseados em uma razao moral tém pretensao de universalidade, onde
todos os envolvidos serdao beneficiados.

Deste modo, considerando-se que o Brasil utiliza o modelo
democratico representativo, e que grande parte daqueles que sao
eleitos representantes nao fazem parte das camadas mais vulneraveis
da populacio, pode-se afirmar que a discriminaciao algoritmica,
enquanto problema publico, deve ser enfrentada a partir de
argumentos baseados na razao moral habermasiana, sob pena de se
reproduzirem discriminagoes historicas.

No segundo topico, foram analisados os fundamentos do
servico publico, enquanto instituto do direito administrativo, bem
como o processo de elaboracdo de politicas publicas. O servigo
publico consiste no oferecimento de determinadas utilidades ou
comodidades materiais, em virtude de sua imprescindibilidade ao
atendimento de necessidades basicas sociais de um determinado
contexto historico-social, que devem ser proporcionadas pelo Estado
como instrumento viabilizador de acesso aos direitos fundamentais.
Portanto, pode-se afirmar que, no contexto atual da sociedade da
informacao, a protecdo de dados pessoais deve ser oferecida pelo
Estado, sob pena de se inviabilizar o acesso dos individuos a direitos
fundamentais. Verificou-se, ainda, que o processo de elaboracao de
politicas publicas consiste em sete fases principais: a indicacao do
problema; a formacao da agenda; a formulacao de alternativas; a
tomada de decisao; a implementacao; a avaliacao e a extincao.

No terceiro topico, foram demonstradas as vulnerabilidades
presentes na sociedade e como elas formam os chamados grupos
vulneraveis e minorias, oportunidade em que foi destacada a
importancia da distincdo conceitual entre ambos, a fim de realizar o
devido enfrentamento, bem como foram relacionadas estas

vulnerabilidades a protecao diferenciada de dados pessoais sensiveis
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pela Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD) brasileira, com o
objetivo de evitar o fenomeno da discriminacdo algoritmica. Neste
contexto, a resposta ao questionamento proposto é no sentido de que
existe, no Brasil, um servico publico de protecao de dados pessoais,
em especial, apds sua inclusao no catalogo constitucional de direitos
fundamentais, de forma que ha uma necessidade de implementacao
de politicas publicas voltadas a protecao de grupos vulneraveis e de
minorias no contexto da sociedade da informacao. Pode-se concluir,
ainda, que, analisado o ciclo de politicas publicas, o Brasil esta na
fase de implementacdo da politica, uma vez que o problema ja foi
identificado e inserido na agenda publica, ja foram analisadas
alternativas, que estdo sendo implementadas, como exemplifica
edicao da LGPD, a protecao diferenciada de dados sensiveis, a criacao
de uma Autoridade Nacional de Protecao de Dados, bem como a

instituicao de um Sistema Nacional de Transformacao Digital.
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The Protection Of Sensitive Personal Data As A Public
Policy For The Protection Of Vulnerable Groups And

Minorities In The Face Of Algorithmic Discrimination

Dérique Soares Crestane

Moénia Clarissa Hennig Leal

Abstract: The information society presents itself as a space where data circulate at
a higher speed through the use of various technologies. The increase in media
consumption and data demands greater care in protecting the fundamental rights
of individuals. Certain groups of people have distinct characteristics that are often
used for discriminatory purposes, and this discrimination tends to replicate in the
digital environment in the form of algorithmic discrimination. Therefore, the
question arises: is there a public service for the protection of sensitive personal data
working to promote public policies aimed at protecting vulnerable groups and
minorities from risks arising from the information society? The deductive
approach, monographic procedural method, and the technique of indirect
documentation were employed. The primary objective was to first outline an
overview of Habermasian theory regarding the identification of public problems
and how it relates to a public service for the protection of personal data.
Subsequently, the foundations of public service were analyzed as an institution of
administrative law, as well as the process of developing public policies. Finally, it
was demonstrated that data protection, understood as a public service, should
benefit everyone, serving as an instrument for public policies in the protection of

vulnerable groups and minorities.

Keywords: Groups in vulnerable situations; Information society; Public service;
Structural discrimination.
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