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Wstep

1. Przedmiot pracy i pytania badawcze

Zagrozenia zwigzane ze stosowaniem automatycznych systemow decyzyjnych, w tym
algorytmow sztucznej inteligencji, a takze wptyw cyfryzacji na jednostki i spoleczenstwo to
jedne z najistotniejszych zagadnien wspotczesnego $swiata, a wigc rowniez prawa. Chociaz
modele przewidywania ryzyka stosowano wiele lat przed rozpowszechnieniem sztucznej
inteligencji, aktualnie obserwujemy dynamiczny rozwdj rynku automatyzacji decyzji, ktory
funkcjonuje na styku technologii, spoteczenstwa i prawa. Systemy te, tudzac uzytkownikow
technologiczng neutralno$cig, z jednej strony sg statystycznym odzwierciedleniem
rzeczywistoSci — przez co powielajg 1 ugruntowuja procesy rdznicujace istniejace w
spoteczenstwach — z drugiej za$ kreuja nowy problem nieprzejrzystego klasyfikowania ludzi.
Pojawiajace si¢ przy tym ryzyko naruszenia praw i wolnosci jednostki ma charakter masowy
oraz inherentny i obejmuje zardwno sfere prywatna, jak i publiczng funkcjonowania cztlowieka

w spoleczenstwie.

Cywilizacyjne skutki upowszechnienia automatyzacji procesu decyzyjnego maja wymiar
polityczny i komercyjny. Przyktadowo w Chinach publiczny system zaufania spotecznego
(ang. Social Credit System) stale monitoruje i ocenia zachowania wszystkich obywateli,
dokonujac ich zaszeregowania do odpowiednich grup. System opiera si¢ na zatozeniach
znanych w Europie z mechanizméw scoringéw kredytowych, jednak sigga duzo glebiej,
uderzajgc w prywatnos¢ obywateli. Dane pozyskiwane sg bowiem nie tylko od podmiotow
publicznych (jak np. rejestry karne), ale tez podmiotéow prywatnych (np. od Sesame Credit,
bedace] instytucja finansowa powigzang z portalem Alibaba). Skutkami zakwalifikowania
jednostki do konkretnej grupy sa: przydziat $wiadczen publicznych, dostep do rynku, w tym
mieszkaniowego i kredytowego, a takze przyznanie prawa wyjazdu z kraju. W uproszczeniu
jest to mechanizm kar 1 nagréd o wymiarze publicznoprawnym, w ktorym o prawach jednostki

decyduje algorytm opierajacy sie na analizie ogromne;j iloéci danych?.

Glo$nym echem w mediach odbity si¢ rowniez rozwigzania przyjmowane przez firme¢ Amazon.
Whprowadzony tam automatyczny system rekrutacji dyskryminowal bowiem Kkobiety, a
doktadniej — odrzucat ich CV na podstawie danych posrednio $wiadczacych o pici kandydata

1 C. Hatton, China ‘Social Credit’: Beijing Sets Up Huge System, BBC 2015, https://www.bbc.com/news/world-
asia-china-34592186 (dostep: 4.12.2021).



(np. ukonczona szkota zenska), mimo ze byt opracowany tak, aby by¢ neutralny piciowo
(system byt tworzony na podstawie danych Amazona sprzed 10 lat). Problem byt jednak na
tyle ztozony, ze ostatecznie firma, nawet dysponujac wiedza o tych btgdach, w obawie przed
innymi przejawami dyskryminacji zrezygnowata z wykorzystywania narzedzia®. To niejedyny
przyktad dyskryminujacego algorytmu stosowanego przez Amazona. Kolejnym byt system
uniemozliwiajgcy bezptatng dostawe do dzielnic zamieszkiwanych przez mniejszo$ci

etnicznes.

Jako przyktad naruszenia na szerokg skale podawany jest tez amerykanski system PredPol,
stuzacy do predykcji przestepczosci. Doprowadzit on bowiem do niezamierzonego
skoncentrowania dziatan funkcjonariuszy policji na drobnej przestgpczo$ci w ubogich
dzielnicach. Na skutek sprzezenia zwrotnego, polegajacego na potwierdzeniu skutecznos$ci
wykrywania przestepczos$ci mniejszej wagi (np. widczegostwo, uzywanie niewielkich ilosci
narkotykow), nieproporcjonalnie karano osoby z mniejszosci narodowych zamieszkujacych
takie dzielnice, podczas gdy przestgpstwa z uzyciem przemocy nie byly lokalizowane w
systemie.

Podobny efekt sprz¢zenia zwrotnego osiagnat amerykanski system COMPAS, zaprojektowany
w celu algorytmicznego wspomagania neutralno$ci wyrokow. Stosowanie systemu
doprowadzito tymczasem do umocnienia, a nie wyeliminowania uprzedzen na tle rasowym?®.
Rownie krytycznie oceniane byty bledy algorytmiczne powiazane z piciag i kolorem skory w
technologii rozpoznawania twarzy — system Microsoft generowal wielokrotnie czesciej
falszywie pozytywne wyniki w przypadku czarnoskorych kobiet niz czarnoskorych mezczyzn.
Narzedzie to w USA doprowadzito przez to w 2020 r. do niestusznego zatrzymania i
aresztowania Afroamerykanina®. Wiadomo bylo przy tym, ze system uzywany przez
amerykanski wymiar sprawiedliwo$ci miat wysoki wskaznik blednej identyfikacji osob
czarnoskorych, jednak mimo zadania ograniczenia stosowania budzgcego kontrowersje

narze¢dzia predykcyjnego projekt zaprzestania jego wykorzystania zostat odrzucony w 2021 r.

2 ). Dastin, Amazon Scraps Secret Al Recruiting Tool That Showed Bias against Women, Reuters 2018,
https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-insight/amazon-scraps-secret-airecruiting-
tool-that-showed-bias-against-women-idUSKCN1MKO08G (dostep: 4.12.2021).

3 D. Ingold, S. Soper, Amazon Doesn’t Consider the Race of Its Customers. Should I1t?, Bloomberg 2016,
https://www.bloomberg.com/graphics/2016-amazon-same-day/?cmpid=google (dostgp: 4.12.2021).

4 C. O’Neil, Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy, New
York 2017.

5 K. Hill, Wrongfully Accused by an Algorithm, ,New York Times” 2020,
https://www.nytimes.com/2020/06/24/technology/facial-recognition-arrest.html (dostep: 4.12.2021).



Opisane mechanizmy zwigzane sg glownie z blgdami w analizie danych, m.in. poprzez
nadawanie wysokiej wagi bezposrednio lub posrednio cechom chronionym prawem
antydyskryminacyjnym, jak rasa, pte¢ czy pochodzenie etniczne, jak rowniez poprzez oparcie
analizy na niereprezentatywnych zbiorach danych. Dziatanie zaawansowanych algorytmow
moze by¢ jednak o wiele mniej oczywiste, poniewaz klasyfikowanie ludzi przez system moze
si¢ odbywaé na podstawie informacji czy cech niepodlegajacych obiektywnej ocenie® lub
danych i/lub informacji niestanowigcych cech chronionych w rozumieniu prawa

antydyskryminacyjnego, a nawet cech ludzkich (np. dane behawioralne).

Aktualnie najwigksze zainteresowanie budzi ChatGPT’ — oprogramowanie, ktore
wykorzystuje jezyk naturalny w sposob, ktory praktycznie uniemozliwia odrdznienie
wiadomosci generowanych przez algorytm od wypowiedzi pochodzacych od cztowieka.
ChatGPT potrafi przy tym by¢ kreatywny, tworzy¢ poezje, teksty literackie, a nawet zadania
logiczne czy cale programy komputerowe. Algorytm ChatGPT od 2023 r. mial nawet

umozliwi¢ generowanie pism prawniczych i wnioskow w sprawach reklamacyjnych.

Widzimy zatem, ze masowe wykorzystanie algorytmicznych systeméw decyzyjnych moze
nie$¢ za sobg skutki dyskryminacyjne. Naturalne jest wigc postawienie pytania o to, na ile
istniejgce ramy prawne s3 w stanie odpowiada¢ na, eliminowa¢ lub minimalizowac takie
naruszenia. Nalezy przy tym pamigtaé, ze instytucje prawne uformowane w okresie
spoteczenstwa nowozytnego, w tym ksztatt zakazu dyskryminacji, opierajacy si¢ na cechach
chronionych prawem i ludzkich procesach decyzyjnych, jest nieidealng odpowiedzig na
postulaty rownosciowe, w tym fragmentaryczng odpowiedzig na niebezpieczenstwa zwigzane
ze wspotczesna, ponowoczesng ewolucja spoteczna, taczaca si¢ m.in. z decentralizacja wiladzy
1 jej rozproszeniem na podmioty rynkowe, wykorzystujace zautomatyzowane mechanizmy
decyzyjne napedzane zaawansowang analizg danych. Przeciwdziatanie dyskryminacji poprzez
zahamowanie procesOw wykluczenia grup historycznie marginalizowanych pozostaje zas

jednym z podstawowych zagadnien spotecznych w demokratycznym panstwie prawa.

Przedmiotem niniejszej pracy jest analiza instrumentow prawnych prawa europejskiego i
zakresu ich zastosowania wobec zaobserwowanego problemu dyskryminacji automatycznej.

Wybor tego zagadnienia jest uzasadniony przynajmniej w dwojnasob. Po pierwsze, regulacje

6 Baskijski system EPV-R (ang. Intimate Partner Femicide and Severe Violence Assessment), shuzacy do
przewidywania przemocy na tle ptciowym, w kwestionariuszu zawiera pytania dotyczace poziomu zazdrosci
partnera w skali od 0 do 3.

" https://openai.com/blog/chatgpt (dostep: 4.12.2021).



te, szczegblnie prawodawstwo Unii Europejskiej, sa obecnie najszybciej rozwijajagcymi sie
ramami prawnymi zaréwno dla najbardziej zaawansowanych algorytméw sztucznej
inteligencji®, jak i wykorzystywanych powszechnie procesow decyzyjnych opartych na
automatycznym przetwarzaniu danych®. Po drugie, prawo europejskie jest ugruntowanym
nosnikiem warto$ci demokratycznych i obywatelskich, wyrazanych m.in. poprzez zakaz
dyskryminacji wprowadzony Konwencjg o ochronie praw czlowicka i podstawowych
wolnoscil® czy Karta Praw Podstawowych!!. Prawo europejskie nie tylko wigc coraz mocniej
reguluje automatyczne systemy decyzyjne, ale robi to z uwzglgdnieniem zasad rownos$ci i

zakazu dyskryminaciji.

Poszczegdlne glowne (oznaczone cyframi) i pomocnicze (wyrazone literami) pytania

badawcze pracy przedstawiajg si¢ nastepujaco:

1) Czy oraz jak automatyczne systemy decyzyjne moga prowadzi¢ do dyskryminacji?
a) Czym jest dyskryminacja?
b) Jak dziataja i r6znicujg sytuacje jednostek automatyczne systemy decyzyjne?
c) Pod jakimi warunkami takie réznicowanie prowadzi do dyskryminacji?
2) Jakie dotychczasowe regulacje prawne moga w takich sytuacjach znalez¢
zastosowanie?
a) Jakie regulacje prawne odnosza si¢ do automatycznych systemow decyzyjnych?
b) Jakim pojeciem dyskryminacji si¢ postuguja?
c) Czy regulacje te obejmujg réznicowanie automatycznych systemoéw decyzyjnych?
3) Jakimi zasadami kieruje si¢ obecna dziatalno$¢ regulacyjna automatycznych systemow
decyzyjnych?
a) Jakie regulacje sg projektowane?
b) Jakie zasady im przewodza?
c) Czy zasady te korespondujg z dyskryminujagcym rdéznicowaniem automatycznych

systemow decyzyjnych?

8 Projekt Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego zharmonizowane przepisy dotyczace
Sztucznej Inteligencji (Akt w Sprawie Sztucznej Inteligencji), COM(2021) 206 final, procedura 2021/0106/COD
(dalej: AIA).

® Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony o0sob
fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych
oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, Dz.Urz. UE L 119 (dalej: RODO).

10 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzgdzona w Rzymie 4.11.1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetiona Protokotem nr 2, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284
z p6zn. zm. (dalej: EKPCz2).

11 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE C 202 z 7.06.2016 r., 12012P/TXT (dalej: KPP).



d) Czy i w jakich przypadkach réznicowanie to moze zosta¢ zdefiniowane jako nowa

forma dyskryminacji, czyli dyskryminacja automatyczna?

2. Teza

Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, ze automatyczne systemy decyzyjne (dalej:
ASD), do ktorych zaliczam algorytmy sztucznej inteligencji, decydujac o prawach i
obowigzkach cztowieka, roznicujg jednostki w sposob, ktoéry moze prowadzi¢ do
dyskryminacji. Zaktadam, ze ASD moga w zwiazku z tym poglebia¢ nierownosci spoteczne,
zwlaszcza powodujac na masowa skale wykluczenie grup historycznie marginalizowanych,
przy czym procesy réznicowania algorytmicznego nigdy nie beda explicite objete zakazem
dyskryminacji w rozumieniu europejskiego prawa antydyskryminacyjnego. Wynika to z
charakteru procesu roznicowania w tych systemach, zakladajacego niejawnose,
nieprzejrzysto$¢, masowos$¢, ztozono$¢ analizy duzych zbioréw danych i1 proceséw uczenia
maszynowego oraz oparcie Kkategoryzacji na cechach niechronionych prawem

antydyskryminacyjnym.

3. Metodologia pracy

Wobec rosnacej specjalizacji i fragmentacji dziedzin nauki interdyscyplinarno$¢ badan staje
si¢ oczekiwanym postulatem pozwalajacym na glgbszg analize problemu, trafniejsze wnioski,
jak rowniez recepcje osiggnie¢ z roéznych dyscyplint?. Przedmiot niniejszej pracy oraz
postawione pytania badawcze wymagaja porownania realnych technologicznych procesow
zachodzacych w rzeczywisto$ci spotecznej (automatyczne systemy decyzyjne) ze sferg
normatywng (zakaz dyskryminacji w prawie europejskim), dlatego zaplecze metodologiczne
opracowania jest interdyscyplinarne, a analiz¢ i badania doktrynalne zostaty uzupetnione w
nurcie refleksji teoretyczno-prawnej okreslanej jako ,,prawo w kontekscie” (ang. law in

context).

Wskazana metoda badawcza zostata rozwinigta w drugiej potowie XX w. i jest zaliczana do

grupy metod zintegrowanych, ktore odmiennie od podejscia doktrynalnego wychodza poza

2P, Ishwara Bhat, Idea and Methods of Legal Research, New Delhi 2019, s. 28.



jezykowa analize i interpretacje tekstow prawnych®®. Podejicie to obejmuje teoretyczna i

empiryczna analize prawa jako zjawiska spotecznego®

oraz zaktada analiz¢ problemow
prawnych z wykorzystaniem narze¢dzi i koncepcji charakterystycznych dla socjologii prawa,
czyli analizy procesow inzynierii spotecznej poprzez prawo i instytucje spoteczne. W niniejszej
pracy badam zatem prawny problem dyskryminacji oraz walki o rowno$¢ jako powstaty i
determinowany przez kontekst spoteczny, historyczny i technologiczny. Rozwazam zwtaszcza,
jak zmiana jednego z tych kontekstow (technologicznego) wpltywa na prawne pojecie

dyskryminacji oraz jakie zmiany tego terminu wymusza.

Waga takiej analizy kontekstowej wynika z faktu, ze zakaz dyskryminacji jako metaprawo
zawsze wspotistnieje z innymi prawami, w zakresie ktorych postulowana jest rownosé, w
zwigzku z czym norma antydyskryminacyjna jest adaptowana i aktualizowana wraz z
rozwojem idei demokratycznego panstwa prawnego i poszerzaniem gwarancji prawnych.
Integrowanie badan prawnych z innymi obszarami moze stuzy¢ lepszej analizie wptywu
porzadkowania spoteczenstwa przy wykorzystaniu instrumentéw prawa w okreslonych
uwarunkowaniach historycznych. W toku analizy przedmiotu badania, za Davidem Ingramem,
przyjmuje, ze potrzeba kontekstowego podejscia do praw cztowieka zwigzana jest rowniez z
uzasadnieniem koniecznosci ochrony czlonkow spoteczenstwa przed marginalizacja i
wykluczeniem®®. Problem dyskryminacji to przy tym zagadnienie zaréwno spoleczne, jak i

prawne, ktorego znaczenie dla postepujacej marginalizacji grup wykluczonych jest zasadnicze.

Realizacja postulatow rownosciowych zalezy od adekwatnosci gwarancji do aktualnych
stosunkow wiladzy 1 dominacji, te za$§ ulegaty cigglym przemianom w kontekstach spoteczno-
kulturowych oraz technologicznych. Na szczgécie interdyscyplinarno$¢ badan moze poméoc w
wyjasnieniu funkcjonowania prawa w danym porzadku spotecznym. Z tej przyczyny analize
problemu dyskryminacji w automatycznych systemach decyzyjnych opartam na kontekscie
spoteczno-historycznym, ktory pozwala zrozumie¢ historyczng trajektorie wyksztalcenia sig
wspolczesnego pojecia dyskryminacji. Drugim kontekstem jest rozwdj technologiczny
pozwalajacy na nieznang wczesniej skale doprowadzaé¢ do roéznicowania i kategoryzowania
ludzi przez ASD, w tym algorytmy sztucznej inteligencji. W pracy ukazuje, ze obecnie to
kontekst technologiczny stanowi zaplecze zmian w konstrukcji prawniczego pojecia

dyskryminacji i jej form. Nalezy przy tym wziag¢ pod uwagg, ze dyskusje na temat sztucznej

3 1bidem.

14 1bidem, s. 30.

5 D. Ingram, World Crisis and Underdevelopment A Critical Theory of Poverty, Agency, and Coercion,
Cambridge, UK 2018.



inteligencji i jej wplywu na $wiat rozszerzajg si¢ z informatyki na inne dyscypliny, w tym
prawo. Ciezar i1 skala zmian, ktore obejmujg nie tylko nowe wymiary podmiotowosci,
wplywaja zatem na podstawowe pojecia prawa. Te zas muszg zosta¢ zaadaptowane tak, by jak
najlepiej odzwierciedlaty interdyscyplinarne przenikanie si¢ zjawisk. Staratam si¢ zatem, aby
tto technologiczne nie zostalo w pracy ukazane jedynie w $wietle teorii ekonomicznej, ktora
widzi sprawiedliwos¢ w kategoriach efektywnoS$ci, a przez to zaprzecza jako$ciowym i

ewaluacyjnym funkcjom prawa®®.

Odrebnos¢ tta wyksztalcenia si¢ prawa antydyskryminacyjnego od aktualnych,
zdecentralizowanych form wiadztwa wptywa przy tym na przemiang¢ wyartykulowanych w
przepisach norm'’. Z tej przyczyny badanie problemu dyskryminacji automatycznej
uzasadnione jest rowniez z perspektywy filozofii prawa, albowiem konieczna jest ponowna
refleksja normatywna nad prawem antydyskryminacyjnym i funkcja aktualnych regulacji
majacych realizowa¢ postulaty rownosci lezacej u podstaw porzadku prawnego nowozytnych
demokracji. Uwazam, Ze ta perspektywa moze wzbogacac i uzupetia¢ badania doktrynalne w

zakresie dyskryminacji automatycznej, a nadto zapewni¢ odpowiednig wnikliwo$¢ ocen.

W rozdziale | wykorzystuje metode badawcza analizy autorskiej'®, przedstawiajac
teoretycznoprawne rozwazania na temat dyskryminacji w ujeciu Freja Klema Thomsena,
Tarunabha Khaitana, Kaspra Lipperta-Rasmussena czy Berta Heinrichsa z uwzglednieniem
historycznego kontekstu pojg¢ dyskryminacji i rownosci. Poszukuje wyjasnienia
koncepcyjnego oraz pojeciowego, starajac si¢ przy tym zrekonstruowac¢ podstawowe cele
zakazu dyskryminacji i dzigki temu zrozumie¢ przedmiot regulacji prawa
antydyskryminacyjnego. Analiza ma prowadzi¢ do odpowiedzi na pytanie, dlaczego pewne
réznicowanie jest penalizowane spotecznie i prawnie, podczas gdy inne takiemu nie podlega,

co w konsekwencji prowadzi do ustalenia specyficznych cech dyskryminaciji.

W rozdziale Il przeprowadzam metaanalize literatury poswigconej automatycznym systemom
decyzyjnym, wprowadzajac kontekst technologiczny do przedmiotu badania. Natomiast
rozdziat 111 ma na celu zaprezentowanie doktrynalnej rekonstrukcji obecnego systemu prawa

antydyskryminacyjnego i regulacji mogacych uzupeti¢ zakaz dyskryminacji w kontekscie

16 W. Moka-Mubelo S.J., Towards a Contextual Understanding of Human Rights, ,,Ethics & Global Politics” 12,
2019, nr 4, s. 40-52.

173, Eckert, What Is the Context in “Law in Context”?, [w:] Concepts of Law. Comparative, Jurisprudential, and
Social Science Perspectives, red. L.H. Urscheler, S.P. Donlan, London 2014, s. 1-12.

18 Wiecej zob. S. Taekema, W. van der Burg, Legal Philosophy as an Enrichment of Doctrinal Research Part I:
Introducing Three Philosophical Methods, ,,Law and Method” 2020, s. 9.



specyfiki technologicznej automatycznych systemow decyzyjnych. Podaje tu przyktady
orzecznictwa zwigzane z przedmiotem badania oraz zestawiam wnioski z teoretycznymi

celami i zatozeniami regulacji.

Rozdzial IV zawiera analize doktrynalng projektu regulacji w sprawie sztucznej inteligencji z
elementami analizy poje¢ciowej. Dochodze w nim do wniosku, ze niewytyczenie ram
teoretycznych dla prawodawstwa regulujacego cyfryzacj¢ moze wplynaé na uposledzenie
oceny ryzyka, a nawet doprowadzi¢ do blednego doboru metod legislacyjnych'®. Opisana
wczesniej metode tacze tutaj z analiza oparta na réwnowadze refleksyjnej?°, rozwazajac
konieczno$¢ zmiany techniki regulacji ze wzgledu na specyficzne dla badanego problemu

cechy automatycznych systemow decyzyjnych.

Z kolei w rozdziale V przeprowadzam teoretyczng analize pojeciowa z uwzglgdnieniem
kontekstu historycznego i technologicznego. Badanie prowadzi mnie do krytycznej oceny
instrumentdw prawa, w zwigzku z czym opisuj¢ tu rowniez swoje poszukiwania tworczych

perspektyw i rekomendacji dla rozwoju teorii dyskryminacji automatycznej.

4. Struktura pracy

W rozdziale | przedstawiam historyczny kontekst wyksztatcania si¢ zakresu podmiotowego i
przedmiotowego prawa antydyskryminacyjnego w toku przetomowych walk o réwnos¢.
Uzasadniam, ze dotychczasowa logika zakazu dyskryminacji, definiujaca jego tresé
katalogiem cech chronionych, doprowadzita do wielu problemow pojeciowych. Te czgsé
podsumowuj¢ probg zrekonstruowania sposobu budowania definicji dyskryminacji i
zaprezentowaniem jej form. Rozdziat ten ma na celu ukazanie przede wszystkim perspektywy

spoteczno-analitycznej problemu dyskryminacji.

Uzasadnieniem osadzenia analizy na podtozu historycznym jest ukazanie odmiennosci
problemdw, na jakie prawo antydyskryminacyjne w spoteczenstwie scentralizowanym miato
stanowi¢ odpowiedz. Walka o réwno$¢ toczyta si¢ bowiem na styku panstwa i grup
marginalizowanych. Procesem roznicowania dotkni¢te byly glownie grupy historycznie

stabsze pod wzgledem ekonomicznym czy spolecznym, jak réwniez grupy niedostatecznie

1 E.L. Sidorenko, P. von Arx, Transformation of Law in the Context of Digitalization: Defining the Correct
Priorities, ,,Digital Law Journal” 1, 2020, nr 1, s. 24-38.
20 Wiecej zob. S. Taekema, W. van der Burg, op. cit., s. 10.
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reprezentowane politycznie. Roznicowanie, ktoremu przeciwdziata¢ miato omawiane prawo,
oparte byto na widocznych cechach przyrodzonych cztowieka, ktére nastepnie zyskaly miano

chronionych prawem.

Rozumienie pojecia dyskryminacji wyksztalconego w toku walki o roéwnos¢ grup
marginalizowanych prowadzi mnie do wniosku, Zze dominacja wtadzy publicznej nad
spoteczenstwem miata istotny wptyw na tworzenie i utrzymywanie stanOw nierdwnosci.
Kontekst ten jest wyjatkowo wazny z perspektywy dalszej analizy i proby ukazania
niekoherentnos$ci réznicowania algorytmicznego z formami, trescig 1 zakresem zakazu
dyskryminacji objetego regulacjami prawa europejskiego. Na tym tle prezentuje definicje
dyskryminacji z perspektywy spolecznej oraz analitycznej, a takze poszukuj¢ logiki w
wyksztatcaniu si¢ cech chronionych prawem antydyskryminacyjnym. W ramach rozdziatu |
staram si¢ przede wszystkim nakresli¢ fenomen polityczny, spoteczny oraz prawny pojecia

dyskryminaciji.

Celem rozdziatu Il jest przedstawienie ogoélnych zasad dziatania automatycznych systemow
decyzyjnych oraz wyzwan, z jakimi wigze si¢ ich stosowanie. W ramach analizy pochylam si¢
nad wplywem roznicowania algorytmicznego na prawa i wolnosci jednostki oraz prezentuje
definicje podstawowych poje¢, w tym: automatycznych systemow decyzyjnych, algorytmu,
sztucznej inteligencji, uczenia maszynowego oraz duzych zbiorow danych (ang. big data).
Automatyczny proces decyzyjny zestawiam tu z ludzkim procesem i ukazuje zaré6wno roznice,
jak 1 podobienstwa obu mechanizméow. W ramach opisu zjawiska réznicowania
algorytmicznego przyblizam zagrozenia spoleczne zwigzane ze skutkami marginalizacji grup
historycznie wykluczonych oraz problem biedow algorytmicznych prowadzacych do
pogtebiania wykluczenia. Przedstawiajac specyfike zagrozen, ukazuje¢ jednoczesnie masowos¢
decyzji i ich odmiennos$¢ zwigzane z nieprzejrzystoscia algorytmow, niejawnoscia procesow
decyzyjnych oraz ryzykiem rdéznicowania ze wzgledu na zespoty cech, dane behawioralne lub
kategorie nieuznawane za cechy chronione prawem antydyskryminacyjnym. Rozdziat ten jest
wstepem do dalszej analizy poje¢ dyskryminacji automatycznej i wykluczenia

algorytmicznego.

Rozdziat 11l zawiera analizg regulacji prawnych, ktore na obecnym etapie moga by¢ zrodtem
zakazu réznicowania algorytmicznego. Zdajac sobie sprawe z wielosci globalnych rezimow
regulujagcych ASD, koncentruj¢ si¢ na porzadku europejskim. Wynika to z najwickszego

znaczenia tego porzadku dla sytuacji polskiej, ale tez intensywnych i zaawansowanych prac
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legislacyjnych trwajacych w Unii Europejskiej, wyznaczajacych globalnie kierunki mys$li
prawniczej wobec postepu technologicznego. Regulacje unijne beda kluczowe w najblizszej,
dajacej si¢ przewidzie¢ przysztosci praw i obowigzkéw podmiotdw stosujacych algorytmy.
Nalezy przy tym przypuszczaé, ze podobnie do rozporzadzenia w sprawie ochrony danych
osobowych (RODO) prawodawstwo UE bedzie miato istotny wplyw na migdzynarodowy
rynek ushug i produktow korzystajacych z systeméw decyzyjnych, w tym algorytmow
sztucznej inteligencji. W tym rozdziale ukazuje¢ zatem droge wyksztatcania si¢ europejskiego
prawa antydyskryminacyjnego, ktore rozwijato si¢ partiami, w zwigzku z czym ochrona
antydyskryminacyjna poszerzata si¢, kroczac za zdarzeniami historycznymi zwigzanymi z

walkg o rownosc¢.

W tej czesci analizuje¢ réwniez wydawane na tak wyksztalconym zakazie dyskryminacji
orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka pod katem mozliwosci i zakresu zastosowania zakazu do problemu
algorytmicznego roéznicowania. Z uwagi na obserwowane ograniczenia prawa
antydyskryminacyjnego uzupelniam analize¢ przepisami dotyczacymi ochrony danych
osobowych i prawa do prywatnosci. W ramach rozdziatu 111 poszukuj¢ ponadto odpowiedzi na
pytanie 0 tres¢ zakazu dyskryminacji i zakres stosowania innych przepisow w konteksScie

ochrony jednostki przed réznicowaniem algorytmicznym.

Przedmiotem rozdziatu 1V sa projekty aktow prawnych aktualnie procedowanych w Unii
Europejskiej oraz instrumentow zwigzanych z regulowaniem automatycznych systemow
decyzyjnych. Pochylam si¢ zatem nad droga prowadzgca do powstania przepisow, a takze
zestawiam projektowane zatozenia z pytaniem o ich skutek dla ré6znicowania algorytmicznego
I wykluczenia w specyficznej dla sztucznej inteligencji formule, stawiajac jednoczesnie
pytania o adekwatno$¢ regulacji do masowos$Ci i nieprzejrzystosci systemow. W tym
kontekscie przedstawiam logike i stosowane techniki regulacyjne w projekcie rozporzadzenia
okreslanego jako Akt w sprawie sztucznej inteligencji. Egzemplifikuj¢ odmiennosci w

sposobie tworzenia prawa i wskazuje na dalsze mozliwe Kierunki rozwoju.

Réwnoczesnie uwidoczniam konsekwencje istniejgcej bariery epistemologicznej wynikajace;j
z braku wgladu w sposob dziatania i ograniczenia w dekonstrukcji procesu decyzyjnego
realizowanego przez zaawansowane algorytmy czarnoskrzynkowe. Stwierdzam, ze bariera ta
nie pozwala dokonywa¢ racjonalnych wyboréw na poziomie mechanizméw regulacyjnych.

Dodatkowym problemem okazuje si¢ nowo$¢ dziedziny i nieprzystawalnos¢ jezyka
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naturalnego do przedmiotu i adresata regulacji, co moze utrudnia¢, a nawet uniemozliwiac¢
oparcie si¢ na klasycznych rozwigzaniach. Ukazuje w zwigzku z tym powstawanie rozwigzan
dotyczacych ograniczenia negatywnego wptywu decyzji automatycznych na marginalizacje i
dyskryminacje, biorgc pod uwage, ze byl to rozwdj zorientowany na przeciwdziatanie efektom
istniejagcych klasycznie procesow dyskryminacji, a nie mechanizmow dyskryminacji
automatycznej. Jednoczesnie wskazuje na nieistnienie odpowiedniej regulacji szczegdlnej w
projektowanych aktach, obejmujacej problem specyfiki dyskryminacji automatycznej.
Rozdziat IV zawiera zatem krytyczng ocene projektowanych przepisow ze wzgledu na to, ze
ich zalozenia nie korespondujg dostatecznie ze specyfika dyskryminujacego réznicowania

automatycznego.

W rozdziale V staram si¢ natomiast znalez¢ odpowiedz na pytania o dalsze mozliwe kierunki
przeciwdziatania dyskryminacji w systemach automatycznych. Zestawiam tu wyrdzniki
europejskiego zakazu dyskryminacji z dyskryminacja automatyczna i na tym gruncie
podejmuje probe skonstruowania definicji tego typu dyskryminacji. Jednocze$nie wobec
intersekcyjnosci 1 emergentnosci réznicowania algorytmicznego, a takze szerokiej delegacji
uprawnien publicznoprawnych do stosowania automatycznych systemow decyzyjnych
wskazuje, ze ryzyko nowego wymiaru dyskryminacji dla spoteczenstwa jest trwale i
inherentne. Stwierdzam, iz nie moze by¢ ono ograniczane konwencjonalnymi formami
wykonywania witadzy publicznej i nadzoru, w zwiazku z czym konieczna jest nie tylko
refleksja nad sposobem uzupelnienia materialnoprawnej tresci zakazu dyskryminacji, ale
réwniez nalozenie obowigzkéw z zakresu autolustracji na podmioty stosujace ASD. Sugeruje
ponadto poszukiwanie narzedzi i schematow umozliwiajacych pelniejsza kontrole i
egzekwowanie zakazu dyskryminacji automatycznej. Ograniczenie dziatania do projektowania
regulacji ryzyka wedlug mnie nie jest bowiem wystarczajaca odpowiedzig na problem

dyskryminacji automatyczne;j.

Zawarte w tej czesci pracy refleksje prowadza mnie do uznania koniecznos$ci wypetnienia luki
regulacyjnej poprzez rekonstruowanie roli i sposobu realizacji postulatu rownosciowego W
ramach odpowiedzi na zagrozenia zwigzane z ASD. Automatyczne systemy decyzyjne moga
by¢ wszak istotnym elementem do glebszego zrozumienia problemu dyskryminacji i jego
pierwotnej osi zwigzanej z marginalizacjag oraz wykluczeniem grup historycznie

pokrzywdzonych i niedoreprezentowanych politycznie.
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l. Roznicowanie a dyskryminacja. Historyczne ujecie problemu

Wspoélczesne panstwa demokratyczne zaliczajg réwnos¢ do swoich podstawowych zasad
ustrojowych, nadajac jej wage fundamentu demokratycznego porzadku prawnego. ldea
réwnosci, mimo wyksztatcenia si¢ w czasach starozytnych, nie zawsze jednak prowadzita do

symetrycznych relacji.

Pierwsze rozwinigte koncepcje rownosci formutowali Grecy (Arystoteles wskazywal, ze
rowno$¢ oznacza rowne traktowanie rownych, a nierdwne nierdéwnych) i Rzymianie, przy
czym znaczenie rownosci Mmialo owczesnie jedynie sens etyczny i nie prowadzilo do
wlasciwego rOwnouprawnienia w zakresie przyznanych praw i wolnos$ci*'. Aktualny ksztatt i
tre$¢ rownosci uksztattowaty natomiast koncepcje prawnonaturalne, pojmujace rownos¢ jako
element godnos$ci cztowieka, a zatem jedna z przyrodzonych cech kazdej istoty ludzkiej®.
Istotg zasady réwnosci jest spowodowanie tozsamej sytuacji adresatow norm prawnych w

procesach stanowienia i stosowania prawa®.

Natomiast dyskryminacja?* jest powszechnie rozumiana jako naruszenie tej zasady na skutek
niekorzystnego roznicowania grupy osob wzgledem innych, znajdujacych si¢ w podobnej lub
tozsamej sytuacji faktycznej®. Tres¢ zasady rownosci wykracza poza zakaz dyskryminacji,
zawiera bowiem w sobie nie tylko obowigzek réwnego traktowania, czyli ochrony przed
dyskryminacja, ale rowniez pozytywne dziatania prowadzace do aktywnego przeciwdziatania
nierownosci®®. W tym znaczeniu zasada niedyskryminacji, jako jedna z form dazenia do
materializacji idei rownosci, jest filarem panstwa prawa, umozliwiajacym realizacje

postulatow sprawiedliwosci spotecznej?’.

Tak rozumiana sprawiedliwo$¢ nie oznacza jednak rownosci totalnej migdzy jednostkami.

Ronald Dworkin, piszac o rownosci, wskazywat, ze na réwnos¢ sktadajg si¢ prawo do rownego

2L M. Derlatka et al., Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik, t. 2, Warszawa
2016, art. 32.

22 | bidem.

2 K. Michatowska, Réznicowanie a dyskryminacja — status prawny oséb szczepionych i nieszczepionych na
COVID-19, ,,Przeglad Sadowy” 4, 2021, s. 38-56.

2 Stowo ,,dyskryminowa¢” pochodzi od tacifniskiego czasownika discriminare, ktore z kolei wywodzi sie¢ od
rzeczownika discrimen, oznaczajacego ‘rozrdznienie, réznicg, oddzielanie oraz porzadkowanie’. Tym samym
discriminare pierwotnie znaczyto ‘rozrézniaé, réznicowaé, oddziela¢ czy wyodrebniaé’.

% D. Morondo Taramundi, Discrimination by Machine-Based Decisions: Inputs and Limits of Anti-Discrimination
Law, [w:] Law and Artificial Intelligence: Regulating Al and Applying Al in Legal Practice, red. B. Custers, E.
Fosch-Villaronga, The Hague 2022, s. 76.

% A, Sledzifiska-Simon, Zasada réwnosci i zasada niedyskryminacji w prawie Unii Europejskiej, ,,Studia BAS”
2, 2011, nr 26, s. 43.

2 1bidem.
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traktowania, czyli réwnego rozlozenia szans, zasobéw czy obcigzen, oraz prawo do
traktowania jako rownego innym, tj. poszanowanie rowne temu, jakie okazuje si¢ kazdemu
innemu czlowiekowi. Autor zauwazal przy tym, ze wykluczenie i réznicowanie jest
immanentnym elementem prawa jako systemu?:. Prawo nie przyznaje bowiem takich samych
uprawnien wszystkim w kazdej sytuacji®, legalizujac ze wzgledu na wazne interesy ogétu lub

jednostki pozbawienie lub ograniczenie poszczegolnych praw.

Dyskryminacja to ocena prawna zjawiska rdéznicowania istniejgcego mimo postulatow
réwnosciowych w kontek$cie negatywnego wplywu tego roznicowania na strukture spoteczng
i demokracje. W takim znaczeniu roznicowanie bedzie sprzeczne z prawem, gdy bezposrednio
lub posrednio doprowadzi do nieakceptowanego i spotecznie szkodliwego pokrzywdzenia
cztonkoéw grup spolecznych ze wzgledu na posiadanie przez nich konkretnych cech, takich jak
pte¢, rasa lub pochodzenie etniczne, religia, orientacja seksualna czy niepetnosprawnosé. Tak
ustalone cechy dotykaja bowiem bezposrednio sfery godnosci istoty ludzkiej i z tej przyczyny
nie moga by¢ podstawa kategoryzowania ludzi w dostgpie do praw lub mozliwosci.
Ewentualne uzasadnienie odmiennego traktowania podmiotéw zidentyfikowanych posrednio
lub bezposrednio na podstawie takich cech chronionych wymaga wskazania konstytucyjnego
uzasadnienia. Roznicowanie powinno przy tym znajdowac oparcie W jasno wyodrgbnionych,
a takze relewantnych kryteriach, takich jak racjonalno$¢, proporcjonalnos¢ oraz

sprawiedliwo$¢ dokonywania zréznicowan®.

Nalezy tez wskaza¢, ze dyskryminacja nie jest zjawiskiem statycznym i podlega ciaglej
ewolucji wraz z systemami wartosci lezagcymi u podstaw danego prawodawstwa, zmieniajac
swoj wymiar 1 tre$¢ W toku urzeczywistniania postulatow rownos$ciowych, implementowanych
w spoleczenstwach demokratycznych. Ksztalt zakazu dyskryminacji, jako jeden z przejawow
emanacji zasady rownosci, formutowat si¢ zatem wraz ze zmiang pojmowania roli jednostki w
zyciu spotecznym, gospodarczym i politycznym z powodu odrzucenia dotychczasowej

organizacji spoleczenstwa.

Za Zygmuntem Baumanem?! mozna przyjaé, ze natura niedoli, ktdérg cierpiaty grupy
marginalizowane, prowadzita do otwartego sprzeciwu. Walka o rdwnos$¢ przenikata wiec z

pierwotnej relacji istniejacej na styku pokrzywdzonych z wtadza na pozostate grupy spoteczne,

28 R, Dworkin, Biorgc prawa powaznie, przet. J. Wolefiski, Warszawa 1998, s. 407.

2 W prawie wystepuje np. ograniczenie praw wyborczych osob niepetmoletnich, ograniczenie wieku przy
nabywaniu alkoholu lub ogladaniu tre$ci zawierajacych przemoc.

30 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK) z 16.12.1997 r., sygn. K 8/97, OTK 1997, Nr 5-6, poz. 70.

81 Z. Bauman, Retrotopia. Jak rzqdzi nami przesztosé¢?, Warszawa 2018, s. 163.
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uruchamiajgc procesy uswiadamiania niesprawiedliwosci zwigzanej z marginalizowaniem i
wykluczeniem poszczegdlnych grup. Krzywda grup walczagcych o rowno$¢ byta widoczna na
tle spotecznym, a niezgoda na utrwalone historycznie procesy marginalizacji poruszata nie

tylko ludzi identyfikujacych si¢ z danymi grupami.

Dlatego tez twierdzg, ze cel i funkcja zakazu dyskryminacji zostaty ustalone na poditozu
politycznym i spoteczno-kulturowym, w zwiazku z czym odpowiadaja one historycznie
wyksztatlconemu zakresowi prawa do niepodlegania krzywdzacemu réznicowaniu. W tym
sensie przeciwdziatanie dyskryminacji ma form¢ wicloetapowa, a zakaz dyskryminacji mozna

uzna¢ za element kultury, ktory wraz z nig podlega statym zmianom.

W niniejszym rozdziale prezentuje eksplikacje logiki dyskryminacji i wigzaca si¢ z nig histori¢

walki o rownos¢, a na tym tle dyskusje co do ksztattu, form i tresci zakazu dyskryminacji.

1. Historyczna walka o rowno$¢

Zrédtem dyskryminacji sa relacje spoleczne wyksztalcone na podstawie istniejacych
stosunkow wiadzy i podlegtosci, ktore cechowata spoteczna niesprawiedliwos¢. W tym
kontekscie zwigzek prawa antydyskryminacyjnego z historia wspodtczesnych demokracji
liberalnych jest Scisty. Demokracje liberalne z jednej strony zakladaja bowiem mozliwo$é
roznic w zakresie rasy, religii czy preferencji seksualnych, a z drugiej uznaja, ze rolg wtadz
publicznych jest traktowanie wszystkich obywateli rowno. Jednocze$nie kazda wiadza
polityczna postuguje si¢ licznymi administracyjnymi i publicznymi kategoriami oraz
hierarchiami réznicujacymi, co zwigksza jej efektywnos¢. Rolg prawa antydyskryminacyjnego
byto wigc wyznaczenie granic dozwolonego pozytywnego i negatywnego nieréwnego
traktowania. Z tej perspektywy zakaz dyskryminacji byt integralng czescig zasady rownosci.
W celu realizacji mozliwie szerokich postulatéw rownosciowych na gruncie zakazu
dyskryminacji sformutowano katalogi cech chronionych oraz przestanek, ktorych spetnienie
warunkuje mozliwo$¢ uzasadnienia odmiennego traktowania adresatow decyzji. Zakaz
réznicowania ze wzgledu na okreslone cechy wyksztatcal si¢ przy tym stopniowo i
kontekstowo w toku serii konfliktow politycznych 1 walk o prawa podstawowe, bedacych

przejawem postepujacej rownosci 1 wolnosci.

Jedna z podstawowych cech chronionych zakazem dyskryminacji jest rasa cztowieka. Punktem

wyjsécia do dalszej analizy beda w zwiazku z tym zdarzenia poprzedzajace amerykanskie
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manifesty praw obywatelskich, jako ze deklaracje amerykanskie staly si¢ prologiem

pOzniejszego urzeczywistniania idei demokracji w Europie, nadajac jej kierunek i ksztatt.

W przypadku USA etnocentryzm, wyrazajacy si¢ w idealizowaniu wzorcoOw spotecznych
panujacych w imperiach kolonialnych, miat swoje poczatki w hierarchicznych relacjach
migdzy bialymi osadnikami Wirginii a ludno$cig afroamerykanska sprowadzang do USA w
roli niewolnikéw. Pozyskiwanie i przesiedlanie mieszkancow Afryki do pracy niewolniczej
byto wowczas przyjmowane jako naturalny i spotecznie uzasadniony proces umozliwiajgcy
utrzymanie obowigzujacych w tamtym okresie struktur i relacji spoleczno-majatkowych. Na
skutek tego, mimo poczatkowego niezalegalizowania niewolnictwa, u bialtej ludnosci
ugruntowato si¢ szczego6lne poczucie wiadztwa i dominacji zwigzane z zalezno$cia grup
podporzadkowanych — taczace nienawis¢, wzgarde, litos¢ i protekcjonalnosé wobec
Afroamerykanow®2, Nastawienie to potegowal kreacjonizm, ktoéry nadawal istniejagcemu
porzadkowi spotecznemu miano niepodwazalnej boskiej koncepcji, co jedynie wspierato teorie
rasistowskie. Egzekwowanie wiladztwa w stosunku do niewolnikéw odbywato si¢ przy
wykorzystaniu przemocy i brutalnych praktyk, majacych utrwalaé istniejacy porzadek
zwlaszcza poprzez uprzedmiotowienie i absolutne podporzadkowanie zdominowanych

spolecznosci.

Niewolnictwo jako filar systemu plantacji umacniato si¢ wraz z jego rozkwitem?. Wynikato
to z jednej strony z niedobordéw sity roboczej na tereniec USA, a z drugiej — z perspektywy
ekonomicznej, tj. braku obcigzen socjalnych 1 finansowych wobec zniewolonej ludnosci.
Niewolnictwo stato si¢ zatem mechanizmem niezwykle optacalnym dla biatych, z ktérego
mimo jawnej niesprawiedliwosci spotecznej trudno byto zrezygnowaé (hawet na poziomie
panstwowym). Istniejacym praktykom towarzyszyta jednak nasilajaca si¢ obawa buntu i
sprzeciwu niewolnikow wobec niesprawiedliwo$ci 1 wyzysku. Z tej przyczyny poczatkowo

starano si¢ zachowac istniejagce stosunki dominacji przez wpisanie jej W prawo, np.

32 Prawo uchwalone w 1639 r. stanowilo, ze ,,wszyscy z wyjatkiem Afroamerykanow” majg otrzymaé bron i
amunicje¢ (prawdopodobnie do walki z rdzennymi mieszkancami Ameryki). Gdy w 1640 r. trzech pracownikow
stuzebnych probowato ucieczki, karg dla dwadch biatych mezczyzn bylo przedtuzenie ich stuzby, natomiast — jak
czytamy w orzeczeniu sadu — ,.trzeci z nich, czarny nazwiskiem John Punch, b¢dzie stuzy¢ swemu panu lub osobie
przez niego wyznaczonej przez cate swe zycie”. W tym samym roku odnotowano przypadek czarnoskorej
shuzacej, ktorej dziecko splodzit bialy me¢zczyzna, niejaki Robert Sweat. Sad orzekl, ze kobiete nalezy
,wychlosta¢ pod pregierzem, za§ Sweat powinien nazajutrz przed potudniem pokajaé si¢ publicznie za swoj
wystepek w koSciele miejskim James[town]” — H. Zinn, Ludowa historia Stanéw Zjednoczonych. Od roku 1492
do dzis, przet. A. Wojtasik, Warszawa 2016, s. 73.

33 W Wirginii w 1763 r. liczba niewolnikow wzrosta do 170 tys. z poczatkowych 6 tys. w 1700 r.
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zalegalizowanie fizycznego karania niewolnikow za niepostuszenstwo3. Tymczasem
hermetyczno$¢ kregu najbogatszych, wspomagana drakonskimi przywilejami grupy
dominujacej, wplywata na dalej idagcg nierowng dystrybucje dobr materialnych i bogactw.

Niewolnictwo w duzej czeéci oparto w koncu na aparacie prawnym o charakterze globalnym.

Rasizm wzmacniany byt przy tym klasowym strachem®. Przedstawicicle wtadz obawiali si¢
bowiem, ze w obliczu skali cierpienia sprzeciw okaze si¢ nieunikniony. Rozktad spoteczny i
wzbierajgca fala okrucienstwa doprowadzily wreszcie do wybuchu aktow niezgody,
przybierajacych forme¢ zamieszek. Widocznych reakcji spotecznych nie mogt juz powstrzymac

strach przed stosowaniem drakonskiego prawa i kar fizycznych.

Na tym tle od czasow rebelii Bacona w Wirginii do lat 60. XVIII w. wybuchto 18 powstan
majacych na celu obalenie istniejacej whadzy. Dziatania rewolucyjne dotknely wszystkich
beneficjentow kolonializmu, jako ze w miastach kolonialnych wykwalifikowani robotnicy
postulowali ustanowienie demokracji politycznej, a wigc otwartych posiedzen zgromadzen
przedstawicielskich, galerii dla publiczno$ci w salach sagdowych, a takze ujawniania przebiegu

glosowan imiennych, tak aby wyborcy mogli kontrolowa¢ swoich reprezentantow°.

W tych okolicznosciach jasne stato sie, ze istniejacy system upada, przez co nieodzowna jest
reakcja prawa na eksplodujace problemy spoteczne, w tym wlasnie kwesti¢ rasizmu®’.
Odpowiedziag miaty by¢ Deklaracja praw Wirginii z 12.06.1776 r. oraz Deklaracja
niepodlegltosci z 4.07.1776 r. Wskazane akty prawa gwarantowaty ochrone praw biatych

mezczyzn, a zatem nawet nie zblizaty si¢ do skali realnego problemu niewolnictwa i rasizmu.

3 W prowincji Maryland w 1723 r. przyjeto regulacje, na mocy ktorej niewolnikowi obcinano uszy w wypadku
niepostuszenstwa, powazniejsze przestgpstwa za$§ mogly zosta¢ ukarane przez powieszenie, ¢wiartowanie i
wystawienie zwlok na widok publiczny; zob. ibidem, s. 79.

3 Okoto 1700 r. Izba Obywatelskiej Wirginii oznajmita: ,,Chrzeécijanscy pracownicy stuzebni w tym kraju w
przewazajacej czesci skladajg si¢ z gorszego rodzaju Europejczykéw. A fakt, ze [...] bardzo wielu ze
sprowadzonych Irlandczykdw i przedstawicieli innych nacji uczestniczyto w niedawnych wojnach jako zotnierze,
w naszych obecnych warunkach niemal uniemozliwia nam rzadzenie nimi, gdyby za$ zostali oni uzbrojeni i mieli
okazj¢ zebrac si¢ razem, mozemy mie¢ uzasadnione obawy, ze byliby gotowi wystapi¢ przeciwko nam” — ibidem,
s.122in.

3 |pidem, s. 117.

37 Rasizm (franc. La race — rod, grupa spokrewniona) — zespot pogladow, wedtug ktérych naturalne i wrodzone
réznice mig¢dzy rasami ludzkimi prowadzg do dominacji jednej rasy nad pozostatymi. Obecnie uznawany jest za
jedna z doktryn politycznych i spotecznych, ktora — cho¢ nie znajduje uzasadnienia w naukach przyrodniczych
czy spotecznych — zdobyta znaczaca popularnos¢ w XIX i XX w. Pojecie ,,dyskryminacja rasowa” oznacza
wszelkie dziatania polegajace na zréznicowaniu majacym forme¢ wykluczenia badz uprzywilejowania z powodu
rasy, koloru skéry, urodzenia, pochodzenia narodowego lub etnicznego, ktére ma na celu lub pociaga za soba
naruszenie zasady réwnosci z katalogu praw czlowieka i podstawowych wolnosci w sferze polityczne;j,
gospodarczej, spotecznej i kulturalnej lub w innych dziedzinach zycia prywatnego lub publicznego; zob.
Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 6.09.1969 r., Dz.U.
Nr 25, poz. 187, art. I, par. 1.
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Niepokoj spoteczny $wiadczyt natomiast o dezaktualizowaniu si¢ schematéow lezacych u
podstaw dwczesnego systemu wladztwa, co uzasadniato koniecznos$¢ szerszych zmian. Jedynie
odgorne uksztattowanie nowych zasad dawalo nadziej¢ na unikniecie krwawej rewolucji,
zagrazajacej Owczesnym klasom rzadzacym. Dzialania podjete w wyniku spotecznego
sprzeciwu si¢gnety jedynie do poziomu, w ktorym zmiany nie naruszaty innych istotnych
interesow wiladzy. Co prawda, zniesienie niewolnictwa byto momentem przelomowym i
rewolucyjnym, jednak nie sposdb utozsamiaé¢ tego z zamknigciem problemu uprzedzen,
marginalizacji czy segregacji rasowej w USA, ktorego emanacje widoczne byly w ruchu praw

obywatelskich w XX w., a nawet sg dostrzegalne obecnie.

Rowniez w Europie porzadek prawny przez stulecia determinowal stan nieréwnosci
spotecznej. Prawa i obowigzki jednostki wyznaczane byly bowiem na podstawie jej
przynaleznosci do konkretnej grupy spotecznej (np. pochodzenia, stanu, krggu wolno
urodzonych)3®, podczas gdy pozycja danej osoby byta okreslana w odniesieniu do takich
aspektow jak kapital ekonomiczny, spoteczny czy tez kulturowy jednostki lub poprzez
warto$ciowanie okoliczno$ci zwigzanych z jej miejscem urodzenia lub pochodzeniem. Na
gruncie utrwalonego w tamtym okresie elitaryzmu®*® dochodzito w istocie do wykluczenia
spotecznego grup niezamoznych lub niezwigzanych z kregami wiladzy, co w dalszej

perspektywie spowodowato walki o réwnos¢ na tle pochodzenia spotecznego®.

Przelom zapoczatkowalo rozwinigcie koncepcji praw podmiotowych jednostki w dobie
rewolucji francuskiej. Droga ta zaktadata przemiang jednostki w obywatela, ktorego prawa
podmiotowe byly sukcesywnie uznawane przez wiadzg¢ publiczng tak, ze jednostka na tle
pozostatych wspotobywateli zyskiwata prawo do réwnosci wobec prawa. Taka zmiana byta
zaprzeczeniem tresci realiow stanowych i wynikajacych z nich 6owcze$nie instytucji

obywatelstwa miejskiego*:.

Centralnym powodem zmian z 1789 r. byly skostniate formy wtadzy absolutnej, ktora

blokowata autonomi¢ poddanych i kietkujace zmiany spoteczne w kierunku $§wiadomosci

% K. Trzcifiski, Obywatelstwo w Europie. Idea i jej wyraz formalny w perspektywie historycznej, ,,Studia
Europejskie” 2, 2002, s. 46-55.

% Elitaryzm (franc. élire < fac. eligere — wybiera¢) — wyodrebnienie w spoteczenstwie grup kwalifikowanych jako
elity i nadanie im uprzywilejowanego znaczenia wzgledem pozostatych obywateli.

0 Dyskryminacja z uwagi na pochodzenie spoteczne oznacza, ze osoba jest roznicowana ze wzgledu na swoja
klasg, kaste lub kategori¢ spoteczno-zawodowa. Nie istnieje jednak ujednolicona definicja Klasy czy pochodzenia
spotecznego; w tym zakresie funkcjonuje obok siebie wiele konkurujagcych z sobg teorii (najbardziej
rozpowszechnione sg koncepcje Karola Marksa, Maxa Webera, Emile’a Durkheima i Pierre’a Bourdieu).

41 K. Trzcinski, Poczgtki nowozytnego obywatelstwa w Europie — obywatel panstwa i katalog jego praw w
dokumentach Rewolucji Francuskiej, ,,Studia Europejskie” 2, 2005, s. 92.
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obywatelskiej. Przyrost probleméw wewngtrznych zwigzanych z kryzysem ekonomicznym i

rolnym wyzwolit we Francji rozgrzane nastroje spoteczne.

Rewolucyjna konstytuanta 26.08.1789 r. przyjeta Deklaracje praw cztowieka i obywatela.
Dokument ten w historii prawodawstwa europejskiego miat unikatowy charakter, albowiem
stat si¢ zaczynem nowozytnej idei demokracji. Wzorcoéw francuskiej deklaracji nalezy jednak

upatrywac przede wszystkim w amerykanskich manifestach praw obywatelskich®.

Deklaracja praw miala zharmonizowaé prawa naturalne i prawa pozytywne oOraz by¢
kompromisem mig¢dzy tym, co ludzkie i co obywatelskie. Relewantna dla przedmiotu niniejszej
analizy rowno$¢ wobec prawa zostala wyrazona juz w pierwszym artykule deklaracji. Rownos¢
wolnych ludzi postrzegana byla dwczesnie jako zrodto powszechnych praw politycznych
obywateli. Oznaczalo to mozliwo$¢ osobistego lub posredniego udzialu w procesie
legislacyjnym, a takze dostgp do stanowisk i urzedow publicznych, ograniczony jedynie

osobistym uzdolnieniem oraz zastugami jednostki.

Akt ten zapoczatkowal jednoczesnie gruntowng reforme na poziomie zarzadzania
terytorialnego, stajac si¢ pierwsza faza realnej decentralizacji wtadzy**. Mimo przetomowego
poszerzenia wolnosci obywatelskich zasada rownosci formalnie byta jednak korygowana
statusem majatkowym 1 wysokoscia dochodow jednostki. Status obywateli czynnych
otrzymato bowiem jedynie ok. 4,3 mIn osob, a zatem losy panstwa nadal pozostawaty w rekach
uprzywilejowanych grup spotecznych*. Sprzeciw obywateli biernych wobec ich pominigcia w
dokumencie znalazt w koncu wyraz w powstaniu ludowym rozpoczetym 10.08.1792 r. W jego
efekcie poszerzono grupy obywateli uprawnione do glosowania poprzez przyznanie praw
praktycznie kazdemu megzczyznie, ktory ukonczyt 21 lat. W kregu obywateli biernych nadal

pozostali kobiety i nieletni.

Rewolucja francuska nie tylko zatrzymata si¢ na kryteriach materialnych, ale tez praktycznie
zadne przeobrazenia nie nastgpity na plaszczyznie praw politycznych kobiet. Pozornie bytly
one rowne w prawach z mezczyznami, lecz w tre$ci aktéw catkowicie je pomini¢to. Dato to
asumpt Olimpii de Gouges do ogtoszenia we wrzesniu 1791 r. Deklaracji praw kobiety i

obywatelki*. Manifest kierowany byt wytgcznie do kobiet, a W tresci wyrazat niezadowolenie

42, Baszkiewicz, 1789: Spory o prawa czlowieka i obywatela, [w:] Cztowiek jako obywatel, red. M. Szyszkowska,
Warszawa 1995, s. 207-208.

43 K. Trzcinski, Poczqtki nowozytnego obywatelstwa..., s. 71.

4 K. Koranyi, Powszechna historia panstwa i prawa, t. 4, Warszawa 1967, s. 251.

4 0. de Gouges, Déclaration Des Droits de La Femme et de La Citoyenne, [b.m.w.] 1791.
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z prawnie usankcjonowanej spolecznej dominacji me¢zczyzn. Krytyka wyrazana przez de
Gouges i jej jasno formulowany sprzeciw wobec meskiej hegemonii byly bezposrednia
przyczyna orzeczenia i wykonania na niej kary $mierci*®. Dos$wiadczenia rewolucji
uwidocznity tymczasem potrzebe gruntownej zmiany postrzegania roli kobiet w panstwie, nie
tylko na poziomie spotecznym, ale rowniez politycznym. Niedoreprezentowanie kobiet w
strukturach wladzy uczynito jednak ich postulaty niestyszalnymi przez me¢zczyzn w toku

rewolucji.

Walka o rowno$¢ plci na tle szerzacego si¢ zjawiska seksizmu®’ i spotecznego wykluczenia
kobiet byty przy tym ttem wyksztalcania si¢ pojecia dyskryminacji z uwagi na pte¢. Jako ze
prawo stanowito w tym zakresie swoistg podstawe nierownosci, w XVIII w. ruch emancypacji
kobiet otwarcie sprzeciwil si¢ istniejgcym schematom spolecznym. Kobiety domagaly si¢

statusu obywatelskiego rownego pozycji mezczyzn w spoleczenstwie®.

W 1782 r. glos w dyskusji zabrata Mary Wollstonecraft*, ktora w fundamentalnym dla
francuskiego i brytyjskiego feminizmu manifescie przedstawita propozycje polityczne i
edukacyjne. Zmiany te mialy odmieni¢ istniejacy porzadek spoteczny. Postulowane
transformacje nie zostaly przeprowadzone. Co wiecej, kodeks Napoleona umocnit
marginalizowanie kobiet, przyznajac ich mgzom prawa do majatku i dzieci, a w razie zdrady
sankcjonujac stosowanie wobec matzonek kar fizycznych. Rownocze$nie praca kobiet

traktowana byta jako niepetnowartosciowa, czym uzasadniano zanizanie ich wynagrodzen.

Zniewolenie kobiet wynikajace z osadzenia seksizmu w instytucjach spotecznych, meskiej
dominacji w relacjach rodzinnych 1 utrudnien w uzyskaniu niezalezno$ci finansowej przez
przedstawicielki tej ptci istotnie utrudniato im droge do réwnosci. Feministki walczace o prawa
1 wolnos$ci dostrzegly analogi¢ migdzy sytuacjg niewolnikow w panstwach kolonialnych a
wlasnym seksualnym, prawnym, emocjonalnym, a takze fizycznym zniewoleniem przez
mezczyzn®. Zadania gloszone w ramach programéw emancypacji kobiet obejmowaly w

zwigzku z tym walke z innymi formami wykluczenia, w tym postulaty odnoszace si¢ do kwestii

4 K. Trzcinski, Poczqtki nowozytnego obywatelstwa.. ., s. 86.

47 Seksizm opiera si¢ na zatozeniu, ze dominacja mezczyzn nad kobietami jest obiektywnie uzasadniona
przymiotami i cechami, ktérymi dysponuja me¢zczyzni. Termin zostat stworzony przez feministki w celu ukazania
podobienstwa mi¢dzy rasizmem a negatywnymi stereotypami dotyczacymi schematow spotecznych stosowanych
wobec kobiet. Seksistowskie postawy prowadza bowiem do dyskryminacji, jak rowniez takich zachowan jak
molestowanie seksualne, molestowanie uliczne i nieuczciwe praktyki zatrudniania; zob. J.K. Boles, D.L.
Hoeveler, Historical Dictionary of Feminism, Lanham 2004, s. 291.

48 K. Trzcinski, Poczqtki nowozytnego obywatelstwa..., s. 92.

49 M. Wollstonecraft, A Vindication of the Rights of Woman, Boston 1792.

50 J. Hannam, Feminizm, przet. A. Kaflifska, Poznan 2010, s. 38.
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przyznania praw robotnikom, zniesienia niewolnictwa, ustanowienia reprezentatywnych
rzadow czy reformy majgtkowej. Akcjom feministycznym towarzyszyly zatem procesy
zwigzane z ogélnym rozwojem spoteczno-gospodarczym, wynikajacym przede wszystkim ze

zwigkszenia mozliwosci i dostgpu kobiet do edukacii.

Ich niezgoda zmienita charakter na bardziej radykalny, gdy dwie amerykanskie feministki
zostaly aresztowane za skandowanie hasta ,,Glos dla kobiet!” podczas kampanii wyborczej w
1905 r. Na skutek tych dziatan nagromadzona frustracja przerodzita si¢ w rewolucyjng
kampani¢, podczas ktorej dochodzito do wybijania okien czy podpalania opuszczonych
budynkow. Pasja i odwaga sufrazystek staly si¢ impulsem dla wielu kobiet, by catkowicie
oddac si¢ walce o prawa wyborcze i swobody obywatelskie. Bunt rozlat si¢ na wszystkie stany

pochodzenia.

Ostatecznie uzyskanie praw wyborczych byto pewnym przetomem, ktory nie wptynat jednak
zasadniczo na sytuacje faktyczng kobiet. Simone de Beauvoir twierdzila, ze przypisywane
przedstawicielkom pici zenskiej role i cechy =zostaly utworzone spotecznie®, co w
konsekwencji uniemozliwito wyczerpanie postulatow feministek w okresie powojennym.
Podobnie jak w przypadku niewolnictwa walka o rownos$¢ kobiet zatrzymata si¢ tam, gdzie
postawiono granice¢ nienaruszalnos$ci interesow patriarchalnego spoteczenstwa. Co wiecej,
odpowiedz prawa ograniczyla si¢ do regulacji i zabezpieczenia intereséw biatych kobiet
pochodzacych z klasy sredniej. Pominigto przy tym inne marginalizowane grupy 1 naktadajace
si¢ na siebie relacje krzyzowe wptywajace na zwielokrotnienie niesprawiedliwosci, z jaka
mierzyly si¢ kobiety zaliczane jednocze$nie do innych marginalizowanych klas spolecznych
czy grup etnicznych. Walka o rownos¢ kobiet nadal trwa, a deficyty poznawcze i spoteczne

zwigzane z marginalizacjg tej grupy spotecznej maja swoje konsekwencje do dzis*.

Kolejnym niezmiernie istotnym elementem walki o rownos$¢ byt sprzeciw wobec wykluczenia
spoteczno$ci nieheteroseksualnej z zycia publicznego. Wobec uznania przedstawicieli
spoteczno$ci LGBT za jednostki zagrazajace bezpieczenstwu Ameryki grupa ta byta zmuszona
podja¢ walke o rownos¢. W latach 60. i 70. XX w. zrodzito si¢ pojecie homofobii, rozumianej
jako nieuzasadniona niekorzystna postawa wobec zachowan nicheteroseksualnych. Niestety

poczatkowo problematyka homofobii®® byla tematem tabu na arenie migdzynarodowe;.

°1 S. de Beauvoir, Druga pfeé, t. 2, przel. M. Lesniewska, Krakow 1972, s. 11.

52 C. Criado Perez, Niewidzialne kobiety, przet. A. Sak, Krakow 2020.

%8 Termin ,.homofobia” rozumiany jest jako negatywna ocena oséb homoseksualnych, grup spotecznych i
wszelkich zachowan czy atrybutéw kulturowo z nimi kojarzonych. Na poziomie spolecznym wigze si¢ ona z
negatywna oceng i zalozeniem nizszego statusu nicheteroseksualnych zachowan, tozsamosci, relacji czy
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Homoseksualisci byli cze$ciowo traktowani jak jednostki chore i polegajace obligatoryjnemu
leczeniu. Metodami stosowanymi w walce z niechcianymi zachowaniami seksualnymi byto
przymusowe leczenie psychiatryczne, terapie hormonalne, a nawet kastracja. Takie terapie
byty stosowane w USA az do 1973 r., kiedy to Amerykanskie Towarzystwo Psychiatryczne

odstapito od kwalifikowania sktonno$ci homoseksualnych jako zaburzenia®.

Niestety zaprzestanie aplikowania praktyk leczniczych wobec cztonkow spotecznosci LGBT
nie oznaczalo w zadnym wymiarze uznania rownos$ci tych osob wobec prawa. Kluczowy
okazat si¢ czerwiec 1969 r., gdy geje przeciwstawili si¢ fizycznie przygotowanemu przez
wiladze nalotowi policji, ktora wtargneta w trakcie imprezy do klubu Stonewall Inn w dzielnicy
Greenwich Village na nowojorskim Manhattanie. Na skutek sprzeciwu i protestoéw doszto
wowczas do trzydniowych zamieszek z udziatem przedstawicieli LGBT i policji. Powstanie w
Stonewall Inn uwaza si¢ obecnie za formalny poczatek rewolucji i wyksztatcenie si¢ ruchu
obrony praw LGBT. Spotecznos¢ homoseksualna, podobnie jak 14 Ilat wcze$niej
Afroamerykanie®®, rozpoczeta wowczas walke o poszanowanie praw cztowieka, a sprzeciw ten
— jak w innych opisywanych przypadkach — wynikat z widocznej i publicznej marginalizacji,

pokrzywdzenia 1 wykluczenia przedstawicieli LGBT w relacjach z wtadza publiczna.

Wydarzenia w Stonewall Inn poskutkowaty powotaniem do zycia w lipcu 1969 r. Gay
Liberation Front, czyli Gejowskiego Frontu Wyzwolenia, pelnigcego funkcje centrum walki o
réwnouprawnienie. Uznaje si¢ przy tym, ze bez zdarzen towarzyszacych tzw. Stonewall nie
wykreslono by w 1973 r. homoseksualizmu z listy chordb ani nie zalegalizowano w 2015 .
malzenstw jednoplciowych w niektorych stanach USA. Nierowno$ci 1 marginalizacja nie
zakonczyly si¢ jednak na konsekwencjach omawianych wydarzen. Spotecznos¢ LGBT

aktualnie rowniez mierzy si¢ z licznymi uprzedzeniami i stygmatami.

Analizujac te przykladowe historyczne zdarzenia, ktore wplynety na nowozytne rozumienie
zakazu dyskryminacji, nalezy wskazaé, ze wyksztalcenie si¢ cech chronionych, np. rasy,
pochodzenia spotecznego, pici czy orientacji seksualnej, nastapito w procesie réznicowania ze

wzgledu na obserwowalne cechy ludzkie. Jego efektem byto jawne i publiczne ograniczenie

zbiorowosci; zob. G.M. Herek, Beyond “Homophobia”: Thinking about Sexual Prejudice and Stigma in the
Twenty-First Century, ,,Sexuality Research & Social Policy” 1, 2004, s. 6-24; idem, Science, Public Policy, and
Legal Recognition of Same-Sex Relationships, ,,American Psychologist” 62, 2007, nr 7, s. 713-715.

% Proces ten obrazuje DSM (The Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders), zmieniajaca sie w
czasie klasyfikacja zaburzen psychicznych, publikowana przez Amerykanskie Towarzystwo Psychiatryczne.

% Rosa Parks — czarnoskora szwaczka — 1.12.1955 r. wbrew 6wcze$nie obowigzujacemu prawu odmowita
ustgpienia miejsca biatej osobie w miejskim autobusie. Zdarzenie to zapoczatkowato masowe protesty, ktorym
przewodniczyt Martin Luther King Jr.
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pewnych kategorii osob w dostepie do praw i dobr spotecznych, takich jak uprawnienie do
dokonywania okreslonych czynno$ci prawnych, mozliwos¢ egzekucji praw czy korzystania z

przestrzeni publiczne;j.

Roéwnos¢ zawsze miata charakter akcesoryjny, co oznacza, ze nie istniala w oderwaniu od
konkretnego uprawnienia (prawa polityczne, prawa pracownicze, wlasnos¢, ochrona zdrowia).
Same procesy roznicowania byty jednak widoczne zaréwno dla grupy uprzywilejowanej, jak i
pokrzywdzonej i odbywaly si¢ na podstawie prawa stanowionego przez scentralizowang
wiadze publiczng. Aparat prawny odgrywal przez to konstytutywna role w dokonywaniu i

podtrzymywaniu ré6znicowania.

Niesprawiedliwo$¢ roznicowania byta przedmiotem sprzeciwu wyrazanego jawnie i publicznie
przez podmiot zbiorowy, realizujacy swoje postulaty rownosciowe w toku dziatan
rewolucyjnych. Adresatem sprzeciwu byta przede wszystkim wiadza publiczna, ale rowniez
grupy uprzywilejowane, ktorych interesy reprezentowata. Pokrzywdzona zbiorowos$¢
identyfikowala si¢ wlasnie poprzez ceche¢ roznicujaca, co umozliwialo integracj¢ oraz
mobilizacje polityczng i spoteczng jednostek dyskryminowanych, a takze ukierunkowanie

poszczegolnych dziatan na realizacje wspolnych interesow.

Niestety wiadza, uznajac postulaty wolnosciowe, korygowata stan nierownosci w zakresie
niestanowiacym zagrozenia dla pozycji klasy rzadzacej. Odpowiedz panstwa uchwalajacego
ustawy miala z jednej strony ogranicza¢ skale wojen cywilnych i rewolucji, z drugiej zas —
zminimalizowa¢ straty ekonomiczne 1 polityczne zwigzane z rekonstrukcja porzadku
spotecznego wynikajaca z uznania praw podstawowych marginalizowanych, a nawet
wykorzystywanych grup. Dziatania te miaty zatem na celu nie tylko ograniczenie nierownosci,
ale tez utrzymanie wladzy scentralizowanej przy grupach uprzywilejowanych przy
jednoczesnym fragmentarycznym zwigkszeniu dostgpu do okreslonych praw lub mozliwosci

grupom marginalizowanym.

W niniejszym podrozdziale staratam si¢ ukazac, ze aparat prawny moze tworzy¢, a nast¢pnie
utrzymywaé stan nierdwnosci — W tym sensie prawo jest czasami bazg, a nie nadbudowa
istniejacych procesow roznicowania. Proces walki o rownos¢ zaktada natomiast zlikwidowanie
lub ograniczenie regulacji konstytuujacych nierownosci, co moze prowadzi¢ do reorganizacji
zycia spolecznego badz struktur majgtkowych. Bodzcami, ktore wyzwalajg kolejne etapy walki
0 rOwnos$¢, sg. jawnos¢ kategoryzowania ze wzgledu na zakwalifikowanie jednostki do danej

grupy wyrdznionej ze spoteczenstwa z uwagi na posiadang cechg, wspdlna tozsamosé grupy
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pokrzywdzonych wynikajaca z dostrzegalnosci cechy 1 niesprawiedliwos¢, ktora byta

odczuwalna zaré6wno przez cztonkow grupy pokrzywdzonej, jak i reszte spoteczenstwa.

Niezgoda na procesy réznicowania narasta w czasie i eskaluje w momencie identyfikowania
si¢ z grupa pokrzywdzong roznicowaniem coraz liczniejszych jej przedstawicieli.
Dostrzegalno$¢ procesu réznicowania, lecz takze samej cechy uzasadniajacej kategoryzacje
jest z tej perspektywy elementem kluczowym dla sprzeciwu spotecznego. Zakaz dyskryminacji
ma zatem znaczenie kontekstowe 1 ewolucyjne, gdyz jego funkcja jest uzupeknienie gwarancji
rownosci w zakresie przyznanych praw i wolnosci. Tym samym w przypadku poszerzania
katalogu tych praw lub reinterpretacji ich tresci czy zakresu modyfikacjom winien ulegaé

réwniez zakaz dyskryminacji.

2. Dyskryminacja w perspektywie spoteczne;j

Zakaz dyskryminacji byt reakcja na procesy polityczne, na ktore w ujeciu socjologicznym
sktadato si¢ nieusprawiedliwione okoliczno$ciami, dlugotrwate i celowe nieréwne traktowanie
ze wzgledu na posiadanie okreslonej cechy®®. Mobilizowaly one do dzialania grupowego i
sprzeciwu wobec wykluczenia oraz marginalizacji. Jak ukazatam w pierwszym podrozdziale,
dyskryminacja jako pojegcie jest $cisle zwigzana z pogwalceniem zasady sprawiedliwosci, W
zwigzku z czym wyksztatcenie si¢ zakazu dyskryminacji byto nierozerwalnie zwigzane z walka
o réwno$¢ wzgledem prawa. Sprzeciw wobec niesprawiedliwo$ci poprzedzato formowanie si¢
tozsamos$ci pokrzywdzonych grup. Podstawa nieuzasadnionego i niesprawiedliwego, a przy
tym nieréwnego traktowania nie byty bowiem indywidualne cechy osobowe bgdz zachowania
jednostek, ale identyfikacja grupowa, wiazaca si¢ z odmowa réwnouprawnienia catych

kategorii lub grup spotecznych®’.

Dyskryminacja jako zjawisko spoteczne moze wystgpowaé w roznorodnych formach, a przy
tym charakteryzowac si¢ zlozong i wieloaspektows strukturg. Wartg odnotowania analize
pojeciowa dyskryminacji z perspektywy spolecznej przeprowadzit Martin Reisigl®®. Na jej

podstawie mozna przyja¢, ze dyskryminacja zaktada istnienie: 1. sprawcoéw nalezacych do

6 W. Burek, W. Klaus, Definiowanie dyskryminacji w prawie polskim w swietle prawa Unii Europejskiej oraz
prawa miedzynarodowego, ,Problemy Wspoélczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i
Poréwnawczego” 11, 2013, s. 75.

57 Ch. Stangor, C.N. Macrae, M. Hewstone, Stereotypy i uprzedzenia, przet. M. Majchrzak [et al.], Gdansk 1999,
s. 228.

%8 M. Reisigl, Dyskryminacja w dyskursach, ,,Tekst i Dyskurs — Text und Diskurs” 3, 2010, s. 27-61.
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konkretnej grupy spotecznej lub kulturowej; 2. ofiar dyskryminacji; 3. zachowania lub procesu
dyskryminacyjnego; 4. cechy, na podstawie ktorej przebiega kategoryzacja (np. rasa,
pochodzenie etniczne, pte¢, orientacja seksualna); a takze 5. porownywalnej grupy, w stosunku
do ktorej mozna stwierdzi¢ niekorzystne réoznicowanie®. W ramach uzupehienia definicji
autora mozna doda¢ jeszcze jedng ceche procesu dyskryminacji, mianowicie 6. trudno$é
przerwania kota dyskryminacji, wynikajaca z wykluczenia prawnego grup historycznie
marginalizowanych. W niniejszym podrozdziale omowi¢ wskazane przestanki definicji

dyskryminacji spoteczne;.

Jak wyjasnia M. Reisigl®®, odwotlujac si¢ do pierwszej przestanki analizowanego pojecia,
dyskryminacja zaktada istnienie aktorow spotecznych — sprawcow. Samo wystepowanie réznic
w spoleczenstwie jest zjawiskiem typowym i nie prowadzi wprost do naruszenia praw czy
wolnosci jednostki. Zasadniczo sprawcag dyskryminacji jest podmiot dokonujacy
krzywdzacego roznicowania. Moze by¢ ono jednak wynikiem szerszego problemu dominacji
nad osobami odznaczajacymi si¢ pewna cecha (np. rasa, pochodzenie czy ptec)®:. Tacy aktorzy
beda dopuszczac si¢ dyskryminacji nie tylko poprzez konkretne dziatanie, ale réwniez przez
utrzymywanie aparatu prawnego, ktory odgrywa konstytutywng rolg w umozliwianiu i
podtrzymywaniu roznicowania. Przyjmuje si¢, ze dyskryminujacy z reguly dysponujg
wiladztwem roznicowania innych lub moga sobie taka wiadze¢ przyznaé. Struktura
wykonywania wiladzy, cechujgca si¢ asymetria miedzy podmiotami dominujacymi a
podleglymi wtadztwu, zazwyczaj uniemozliwia podporzadkowanym przeprowadzenie
procesOw niekorzystnego roznicowania grupy dominujacej z wyjatkiem sytuacji, kiedy

przedstawiciele wtadzy sa nieobecni i nie moga jej sprawowac®?.

Ten aspekt nierownosci wplywajacy na charakter procesu dyskryminacji dostrzegat juz John
Stuart Mill®3. Autor wyjasnial, ze prawa sg stanowione przez wladzg publiczna, dziatajaca jako
przedstawiciel okreslonych interesow, dzigki czemu podmioty reprezentowane w strukturach
wladzy moga zgodnie ze swoim interesem umacnia¢ lub tworzy¢ reguly postepowania albo
praktyki pozwalajace na zachowanie dominacji na skutek utrzymania stanu nieréwnosci

spotecznej. Wiladza dazaca do utrzymania nierownosci czgsto jest przy tym budowana na

%9 Ibidem, s. 29.

%0 Ibidem.

81 W. Klaus, Prawo jako instrument majgcy zapewnié réwnosé w spoteczenstwie, [w:] Rézni, ale réwni. Prawo a
réwne traktowanie cudzoziemcow w Polsce, red. W. Klaus, Warszawa 2013, s. 11.

62 C.F. Graumann, M. Wintermantel, Discriminatory Speech Acts: A Functional Approach, [w:] Stereotyping and
Prejudice: Changing Conceptions, red. D. Bar-Tal et al., New York 1989, s. 199.

8 Por. C.R. Sunstein, Sprzeciw w zZyciu spofeczerstw, przel. J.S. Kugler, Warszawa 2006.
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podstawie teorii spotecznych, antropologicznych czy politycznych racjonalizujacych stosunki
dominaciji.

Uzasadnianie uprzedzen prowadzacych do dyskryminacji naturalno$cig istniejacego porzadku
bedzie aktem przemocy symbolicznej, utrwalajacym lub poglebiajacym niesprawiedliwos¢®.
Wiadza réznicowania moze si¢ zatem przejawia¢ nie tylko w samym stosowaniu praktyk

dyskryminujacych, ale rowniez w tworzeniu przestrzeni prawnej umacniajacej takie procedery

lub realnie im nieprzeciwdziatajace;.

Drugim elementem konstytutywnym dla zrozumienia zjawiska dyskryminacji spolecznej jest
rozpoznanie grup dotknietych niedozwolonym réznicowaniem. Jego ofiary czgsto pochodzg z
mniejszosci spotecznych lub grup marginalizowanych, a minorytyzacja oraz marginalizacja
tych grup postepuja wraz z procesem dyskryminacji®®. Grup tych nie musi przy tym cechowac
liczebna mniejszos¢ — dyskryminowani zwykle sg wrecz porownywalng ilosciowo grupg ze

sprawcami (dzieje si¢ tak m.in. w wypadku seksizmu, ktorego ofiarami zwykle sa kobiety)®®.

Ustalenie kryteriow tworzenia marginalizowanych grup jest niezwykle istotne dla budowania
definicji dyskryminacji, co doktadniej wyjasni¢ w kolejnym podrozdziale. Wynika to z tego,
Ze przyznanie grupom o okres$lnych cechach ochrony przed dyskryminacjg powoduje, iz grupy
te zyskuja pewna doniosto$¢ na tle spotecznym. Pokrzywdzeni z powodu zaliczenia ich do
jednej grupy moga si¢ przy tym sta¢ autorami zachowan dyskryminacyjnych wobec innej
kategorii osob. Role spoteczne przenikajg si¢; co wigcej, ludzie moga reprezentowacé wiele
cech rownoczesnie, a przez to by¢ utozsamiani z wieloma grupami dyskryminowanymi.
Roznicowanie moze w zwigzku z tym oddziatywac na jednostke symultanicznie, ze wzgledu

na wiele aspektow, a co za tym idzie — ofiara bedzie adresatem licznych form dyskryminacji.

Problem ten opisal w swojej analizie Reisigl, przywolujac wyksztalcone w XX w. pojecia
dyskryminacji wielokrotnej (ang. multiple discrimination) oraz dyskryminacji krzyzowe;j (ang.
intersectional discrimination), ktore stuzyty opisaniu szczegélnych form dyskryminacji kobiet

afroamerykanskich. Dyskryminacja tej grupy réznita si¢ zarowno od dyskryminacji ze wzgledu

84 M. Reisigl, op. cit.

8 T. Makkonen, Hauptursachen, Formen und Folgen von Diskriminierung, [w:] Handbuch zur Rechtlichen
Bekdampfung von Diskriminierung, Helsinki 2003, s. 14.

8 M. Reisigl, op. cit.
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na pte¢ (W wypadku dyskryminacji kobiet biatych), jak i dyskryminacji ze wzgledu na rase (w
przypadku dyskryminacji me¢zczyzn)®’.

Trzecim skladnikiem pojeciowym dyskryminacji spotecznej jest samo dziatanie
dyskryminujace lub proces dyskryminujacy. Nalezy jednak bra¢ pod uwage, ze proces
roznicowania sytuacji prawnej 1 faktycznej jednostek realizuje si¢ réwnolegle na wielu
ptaszczyznach zycia spotecznego (np. edukacja, rekrutacja, dostep do opieki zdrowotnej 1
innych ushug publicznych) i moze mie¢ zrodlo zarowno w jednostkowych decyzjach, jak i
istniejgcym ustawodawstwie, ktore tworzy stany nierdéwnosci lub sprzyja ich funkcjonowaniu.
Efektem procesu dyskryminacji jest przy tym nie tylko réznicowanie jako takie, ale tez
naruszenie praw podstawowych badz zasady sprawiedliwo$ci polegajace na ograniczeniu
praw, wykluczeniu, widocznej segregacji, odmowie przyznania szans czy mozliwosci i
rownych praw. Omawiany proces jest zatem roznicowaniem z dodatkowym elementem
pejoratywnym spotecznie. Zasadnicze staje si¢ w tym konteksScie ustalenie granic, w ktorych
roznicowanie jest spotecznie uzasadnione i uzyteczne, i odrdznienie go od takiego
roznicowania, ktore bedzie kwalifikowane jako dyskryminacja. Istnieje wiele rozmaitych,
czesto nawet wykluczajacych sie, koncepcji zwigzanych z ustalaniem, jakie réznicowanie nie
narusza zasady rownosci. Wyroznia si¢ zarowno formalne i materialne ujecia rownosci, jak i
teorie rownos$ci szans oraz rownosci rezultatow, Scisle zwigzane z koncepcja rownosci jako

uznania i poszanowania réoznorodnos$ci®.

Rownos¢ moze by¢ przy tym rozumiana na dwa sposoby — jako roéwnos¢ w prawie i jako
réwnos¢ wobec prawa. Klasyfikacja ta koresponduje z tworzeniem i stosowaniem regulacji
prawnych. Wojciech Sadurski jako podstawy uznania, kto powinien by¢ rowny lub taki jest,
wskazywal stuszno$¢ oraz sprawiedliwo$¢®. Nierownosci spoteczne maja bowiem tendencje
do sukcesywnego poglebiania si¢, odgrywajac schemat biednego kota. Wykluczenie prawne
lub ograniczenie dostepu do dobr w jednym obszarze pocigga wigc za soba nierdwnosci W
innych sferach zycia (np. ograniczenia w edukacji wptywaja na pdzniejszg marginalizacj¢
kobiet w procesach zatrudnienia). Z tej przyczyny kwestia rownosci wielokrotnie byta juz

istotnym elementem walki politycznej, co przedstawitam w poprzednim podrozdziale.

57 S, Fredman, E.M. Szyszczak, The Interaction of Race and Gender Discrimination, [w:] The Limits of Law, red.
B. Hepple, E.M. Szyszczak, London-New York 1992, s. 221.

88 ). Maliszewska-Nienartowicz, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrobel,
Warszawa 2020, rozdz. 1.

8 W. Sadurski, Rownos¢ wobec prawa, ,Panstwo i Prawo” 8-9, 1978, s. 59-60, 63-64.
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Wykluczenie grup uposledzonych, marginalizowanych lub przesladowanych oddziatuje

bowiem na spoleczenstwo jako cato$é¢, stopniowo prowadzac do jego rozpadu.

Czwartym elementem interesujacej mnie tu definicji jest cecha wyrozniajaca lub element, na
ktérym mozna oprze¢ dyskryminacje. W ramach ustalenia tego, jakie roznicowanie nie narusza
zasady rownosci, konieczne jest sprecyzowanie przedmiotu podobienistwa, a zatem wybor
cechy. Podstawg takiej oceny mogg by¢ pojecia godnosci i rownosci kazdego cztowieka’.
Cecha utozsamiana z przyczyng dyskryminacji moze bowiem wynika¢ z negatywnych osagdow,
ktore wydajemy o innych, szczegolnie obcych nam, grupach spotecznych. W tym aspekcie
istotng rolg¢ odgrywaja uprzedzenia i stereotypy, ktore mogg mieé¢ korzenie w osobistych
doswiadczeniach badz pogladach oraz osadach nabywanych w procesie socjalizacji. Z ta
roéznica, ze uprzedzenia, zwlaszcza te zasadzajace si¢ na ocenie podmiotowosci (np. rasa), rol
spotecznych (np. ple¢) czy tez kwestii reprezentacji kulturowej (np. mniejszosci etniczne),
powstaja irracjonalnie i w przeciwienstwie do stereotypow nie ustepuja W przypadku wigkszej
ilosci lub lepszej jakosci informacji na temat, co do ktorego sprawca dyskryminacji byt w
btednym przekonaniu’>. Uprzedzenia wynikaja bowiem z subiektywnego wyobrazenia
rzeczywistosci, ze wzgledu na brak ich logicznego uzasadnienia uniemozliwiajac dyskusje

opartg na faktach.

Stygmatyzacja bedaca nastgpstwem utrwalonych uprzedzen panujacych w relacjach
spotecznych wymyka si¢ regulacjom prawnym i z tej przyczyny nie moze by¢ efektywnie
ograniczana jedynie na drodze legislacyjnej’®. Utrwalone stygmaty bywaja wrecz
interpretowane jako swego rodzaju odchylenie od pozytywnej ,,normalno$ci””. Uprzedzenia
sg trudne do przelamania, a proces ich mitygowania jest skomplikowany i dtugotrwaty. Brak
reakcji wladzy czy spoleczne przyzwolenie na emanacje W sferze publicznej uprzedzen
ugruntowuje je, nadajac roznicowaniu narracje stusznosci i przeradzajgc procesy negatywnie
nacechowanej stygmatyzacji w dyskryminacj¢. To za$ zwrotnie poglebia cykl wykluczenia

marginalizowanych grup.

0], Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., rozdz. 3, nb. 8.

LW, Burek, W. Klaus, op. cit., s. 77.

2 E.F. Borgatta, R.J.V. Montgomery, Encyclopedia of Sociology, New York 2000, s. 688-889, 693-694.

8 A. Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja i nieréowne traktowanie jako zjawisko spoteczno-kulturowe, ,,Studia
BAS” 2, 2011, nr 26, s. 18.

"4 M.L. DeFleur, “Stigma: Notes on the Management of Spoiled Identity” by Erving Goffman. Englewood Cliffs,
New Jersey: Prentice-Hall, 1963. 147 pp. Cloth, $4.50; paper, $1.95, ,,Social Forces” 43, 1964, nr 1, s. 127-128.
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Nie kazde roznicowanie, nawet oparte na bezpodstawnych uprzedzeniach, bedzie jednak
wyczerpywato znamiona dyskryminacji (np. uprzedzenia zwigzane z kolorem wlosOw nie
muszg Wszak prowadzi¢ do dyskryminacji). W zwigzku z tym cecha wyr6zniajaca dang grupe
I bedaca przyczyna niekorzystnego réznicowania powinna mie¢ istotny wymiar spoleczny
(logike tworzenia katalogu cech chronionych szczegélowo omawiam w kolejnym

podrozdziale).

Pigtym elementem konstruktywnym dyskryminacji jest odniesienie sytuacji 0sob z dang cechg
do grupy jej pozbawionej. Oznacza to przeprowadzenie poréwnania sytuacji prawnej i
faktycznej grup, ktére z jednej strony taczy podobienstwo, z drugiej za§ odréznia posiadanie
okreslonej cechy, oraz ustalenie granicy uzasadnionego réznicowania. Taka analiza jest
zasadniczo prosta, gdy dyskryminacja bezposrednia opiera si¢ na jednej cesze. Jednakze kregi
podmiotow dysponujacych cechami chronionymi przenikaja si¢ (np. ciemnoskore kobiety,
kobiety z niepetnosprawnos$ciami), przez co analiza porownawcza moze si¢ okaza¢ niezwykle
trudna Iub nawet niemozliwa. Problem ten dotyczy przede wszystkim przypadkoéw
dyskryminacji posredniej lub wielokrotnej, jak rowniez emergentnej. Jednostka
dyskryminowana nie jest bowiem oczywistym przyktadem egzemplarycznym wigkszej
jednolitej spoleczno$ci, co prowadzi do niemozliwo$ci ustalenia i zidentyfikowania
poréwnywalnej grupy. Dodatkowo wielo$¢ cech utrudnia przesadzenie, na podstawie ktorej z
nich jednostka zostatla pozbawiona praw lub w nich ograniczona. Brak odniesienia
uniemozliwia wykazanie gorszego potozenia na skutek przeprowadzonego procesu

roéznicowania.

Uzupeiajac pig¢ punktow opisanych przez Martina Reisigla, nalezy za Witoldem Klausem?
wskaza¢, ze obserwowany jest rowniez szosty element procesu dyskryminacji, ktérym jest
wykluczenie prawne. W socjologii zjawisko to jest rozumiane jako wtorna wiktymizacja
spoteczna — jest bowiem bezposrednio zwigzane z potozeniem finansowym i kulturowym
pokrzywdzonej jednostki’s. Dysproporcjom ekonomicznym czgsto Wszak towarzysza deficyty
polityczne, wynikajace z niedostatecznej reprezentacji I przejawiajace si¢ w tym, ze wladza nie
realizuje postulatow rownosciowych w konteks$cie ochrony praw wszystkich grup spotecznych.

Zostalo to juz ukazane w toku analizy historycznej walki o roOwnos¢.

S'W. Klaus, op. cit., s. 14.
6 A, Turska, Prawo i wykluczenie. Studium empiryczne, Warszawa 2018.
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Co wigcej, nie wszyscy cztonkowie grup wykluczonych sg w stanie W wystarczajacym stopniu
rozpoznawac i korzysta¢ ze swoich demokratycznych praw. Prawo tworzone jest bowiem przez
elity polityczne, reprezentujace okreslone interesy grup dominujacych nad wykluczonymi,
przez co zaréwno wladza, jak i jej elektorat w celu zachowania istniejacego porzadku moga

utrwala¢ stereotypy dotyczace cztonkow grup marginalizowanych?”.

Wykluczenie prawne, ktore napedza procesy dyskryminacji, nie jest przy tym jedynie efektem
procesu tworzenia i stosowania prawa, ale rowniez uwidocznia deficyt kompetencji, pozycji
spotecznej 1 mozliwosci finansowych w zakresie przeciwstawiania si¢ krzywdzacym
decyzjom. Zjawisko to przybiera posta¢ poglebiajacego si¢ cyklu. Prawo pomija pewne grupy,
poniewaz wtadza na etapie proceséw legislacyjnych nie styszy gtosu ich reprezentantoéw badz
nie dostrzega ich potrzeb, a nie moze lub nie chce ich ustysze¢, gdyz wykluczeni nie maja
rzeczywistej sity lub mozliwosci dojécia do glosu w celu zmiany prawa’®. Spoteczenstwo,
podzielone na grupy majace mozliwosci i reprezentacje kosztem grup wykluczonych,
niedoreprezentowanych lub ograniczonych w prawach, koroduje”. Dostrzegalne i utrwalone
roznicowanie moze bowiem rodzi¢ napigcia spoleczne wynikajace z poczucia
niesprawiedliwos$ci, ktore prowadzg do rewolucyjnych przewrotow. Nieprzeciwdziatanie
utrwalaniu si¢ uprzedzen prowadzacych do dyskryminacji jest zatem zrodtem reprodukcji
niesprawiedliwosci 1 zagrozenia demokracji. Ostatecznie nie mozna wykluczy¢ taczenia si¢ w
grupy 0sob podobnie odrzuconych i pomijanych przez panstwo, a przez to funkcjonujacych na
granicy spoleczenstwa, ktore to grupy w ramach tworzonych spolecznosci zaczng budowac

swoja tozsamo$¢ adekwatnie do wyobrazen wynikajacych ze stereotypow?®.

Poczuciu odrzucenia i wykluczenia z systemu towarzyszy wzrost poczucia odrgbnosci

przedstawicieli poszczegolnych grup, a w konsekwencji postrzeganie innych jako obcych. Ta

7 ph. Alston, Report of the Special Rapporteur on Extreme Poverty and Human Rights, United Nations General
Assembly 2015.

8W. Klaus, op. cit., s. 15.

™ 1bidem.

80 Uprzedzenia i dyskryminacja prowadza do powstawania dzielnic wykluczonych. Przeglad amerykanskich
badan w tym zakresie, obejmujacych przede wszystkim zagadnienia zwigzane z rasa, prowadzi do wnioskow, ze
proces ten dokonuje si¢ juz na etapie wynajmowania mieszkan. Okazuje si¢ bowiem, ze dla przedstawicieli
pewnych grup tylko niektore lokale czy lokalizacje sa dostgpne. I znajduja si¢ one w tzw. gorszych dzielnicach.
Tak powstaja getta. Warto przyjrze¢ si¢ skutkom takiej przestrzennej dyskryminacji. Wyniki badan pokazuja, ze
osoby mieszkajace w enklawach skupiajacych wykluczonych maja mniejsze szanse na popraw¢ warunkow
swojego zycia, a nawet na zycie zgodne z oczekiwaniami pozostatej czgsci spoteczenstwa. Trudniej im znalez¢
prace, bowiem w dzielnicy, ktéra zamieszkuja, najczesciej jej nie ma, wiec musza dojezdza¢ do innego regionu
miasta. Dzielnice te sg gorzej skomunikowane z reszta miasta, wiec czas dojazdu do pracy jest znacznie dtuzszy
(nawet jesli formalnie droga do pracy nie jest dluzsza niz dla przecigtnego czlonka spoleczenstwa)” — A.
Winiarska, W. Klaus, op. cit., s. 18.
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,obco$¢” staje si¢ przedmiotem niezrozumienia, a wigc i lgku. Za Z. Baumanem mozna
przyjac, ze nawet jezeli obcy nie stajg si¢ obiektem jawnej agresji 1 nie sg otwarcie obrazani,
ich obecno$¢ wprawia w zaklopotanie®'. Jednocze$nie moze ona intensyfikowa¢ powstawanie
uprzedzen, wptywajacych na dalsze relacje migdzy grupami. Lad spoteczny wyksztatcony na
stygmatyzacji powoduje, ze niekorzystne roznicowanie i powodowany nim stan

niesprawiedliwosci jest racjonalizowany i nie budzi refleksji u jego aktorow.

Ewolucyjna forma podzialow spolecznych, wynikajaca z nieodtacznej kategoryzacji ludzi
(réwniez na postawie irracjonalnych uprzedzen i przypisywanych im stygmatow), poteguje
ryzyko zaistnienia procesow dyskryminacji w nowozytnych demokracjach i przyczynia si¢ do
tworzenia nowych krajobrazéw nieréwnosci. W tym aspekcie dyskryminacj¢ mozna uznaé
jednoczesnie za przyczyne i konsekwencje wykluczenia i marginalizacji. Walka o rownos¢ nie
zakonczyta si¢ bowiem wraz z przyjeciem aktow prawnych, a aktualne procesy dyskryminacji
moga ponownie doprowadzi¢ do takiego poziomu niesprawiedliwosci, ktory w efekcie
przyniesie sprzeciw o charakterze rewolucyjnym. Analiza metod ograniczenia wykluczenia i
marginalizacji ma zatem wymiar aktualny i istotny z perspektywy zapewnienia efektywnej

ochrony praw cztowieka.

3. Pojecie dyskryminacji

Powszechne rozumienie dyskryminacji zostato uksztalttowane przede wszystkim przez sposéb
sformutowania zakazu roznicowania istniejacy w prawie antydyskryminacyjnym®. Akty
prawne, odnoszac si¢ do pojecia dyskryminacji, na ogo6t opisuja katalogi cech chronionych, na
podstawie ktorych kategoryzowanie w dostepie do praw i mozliwo$ci jest zakazane. Takie
budowanie definicji rodzi jednak wiele pytan, albowiem rdéznicowanie ludzi samo w sobie nie
jest moralnie ani prawnie kontrowersyjne. Dlaczego zatem pewne grupy zastuguja na ochrong,
a inne nie? Jakimi kryteriami powinien si¢ kierowac legislator, zakazujac roznicowania,
opierajac si¢ na takich cechach jak pte¢, rasa, wiek czy religia zamiast wzrostu lub koloru
wloséw badz upodobania do gry w pitke? A jezeli takie cechy rowniez moga prowadzi¢ do

dyskryminacji, to czy panstwo powinno podchodzi¢ do kazdej z tych form dyskryminacji w

81 7. Bauman, Phynne czasy. Zycie w epoce niepewnosci, Warszawa 2007, s. 119.
823, Moreau, Discrimination Law and the Freedom to Live a Good Life, ,,Law and Philosophy” 35, 2016, s. 517.
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podobny sposob? Dlaczego nie istnieje jeden uniwersalny katalog cech chronionych stworzony

do celow kazdego typu roznicowania?

Poszukiwanie odpowiedzi na wskazane pytania jest istotne badawczo, poniewaz pozwala
ustali¢, czy 1 w jakim zakresie prawo antydyskryminacyjne opierajagce si¢ na pojeciu
dyskryminacji podaza za rzeczywistymi relacjami dominacji majacymi charakter ewolucyjny.
Zalozenie prezentowane przez cze$¢ teoretykow®, ze prawo antydyskryminacyjne jest
pozbawione wspdlnej podstawy normatywnej uzasadniajgcej przypisanie tylko niektorym
zachowaniom ro6znicujacym charakteru dyskryminacji, znaczaco zubozatoby dyskusje i
zamykato ja na efektywny rozwoj legislacji przeciwdziatajacej marginalizacji spotecznej i
wykluczeniu. W zwiazku z tym zasadne zdaje si¢ przeprowadzenie teoretycznej analizy prawa
antydyskryminacyjnego i poje¢ wykorzystywanych na tym gruncie w poszukiwaniu wiedzy o

przedmiocie regulacji.

Na poczatku trzeba podkresli¢, ze nie ma jednej powszechnie akceptowanej prawniczej
definicji dyskryminacji®. Pojgcie to obejmuje bowiem szeroka game rozbieznych przypadkow
roznicowania, wykraczajacych poza klasyczne granice etyki stosowanej i teorii politycznej: od
sprawiedliwo$ci rozdzielczej, sgdownictwa i etyki medycznej po feminizm, wielokulturowos$¢,
prawa liberalne czy tozsamos$¢ plciowa®. W filozofii krajowej refleksja nad terminem
,,dyskryminacja” nie jest pogl¢biona, a pojecie to wykorzystywane jest nieprecyzyjnie. Moze
to powodowa¢ nieporozumienia oraz prowadzi¢ do blednych wnioskow. W niniejszym
podrozdziale przeprowadz¢ w zwigzku z tym analiz¢ autorska samego pojecia dyskryminacji
z uwzglednieniem dyskusji co do tego, czy do istnienia dyskryminacji konieczne jest
operowanie na cechach chronionych, a jezeli tak, jaka jest logika lezaca u podstaw tworzenia
katalogu takich cech. Rozwaze réwniez, czy dyskryminacja moze istnie¢ w oderwaniu od cech

chronionych.

Zakaz dyskryminacji jest elementem prawa roéwnos$ciowego, co oznacza, Ze prawo
antydyskryminacyjne jest swoistym metaprawem, ktore ma zabezpiecza¢ rowne korzystanie z
praw i wolnosci — omawiany zakaz mial zabezpiecza¢ rownouprawnienie jednostek. Z tego

powodu dyskryminacja ma historycznie akcesoryjny charakter, tj. moze zaistnie¢ w zwiazku z

8 Por. P.S. Shin, Is There a Unitary Concept of Discrimination?, [w:] Philosophical Foundations of
Discrimination Law, red. D. Hellman, S. Moreau, Oxford 2013, s. 163-181.

8 W. Vandenhole, Non-Discrimination and Equality in the View of the UN Human Rights Treaty Bodies, Oxford
2005, s. 33.

8 F.K. Thomsen, T. Khaitan, F. Schauer, The Routledge Handbook of the Ethics of Discrimination, red. K.
Lippert-Rasmussen, New York-London 2017, s. 21.
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nieréwnym dostepem do prawa lub wolnosci, czy to na poziomie stosunkoOw prywatnych, czy
na poziomie systemowym?®e, Samo w sobie roznicowanie jest nicodrodnym elementem kazdego
procesu decyzyjnego, w zwiagzku z czym bez odpowiedniego kontekstu nie powoduje
niesprawiedliwej dystrybucji mozliwosci czy zasobow. Dlatego tez nie kazde rdéznicowanie
jest zakazane, mimo ze wigkszo$¢ procesow decyzyjnych prowadzi do wyborow
ograniczajacych prawa lub wolnosci jednostki. Dyskryminacja wymaga zatem dodatkowego

elementu oprocz samego procesu roznicowania®’,

Wobec konieczno$ci rozgraniczenia dozwolonego réznicowania od penalizowanej
dyskryminacji rozpoczgta si¢ w filozofii ozywiona debata. Frej Klem Thomsen® analizowat,
czy dyskryminacja powinna by¢ specyficzna dla danego celu roznicowania, tzn. czy w definicji
dyskryminacji powinno znajdowaé si¢ zastrzezenie, ze jest ona skierowana przeciwko
konkretnym grupom, a jesli tak, to w jaki sposdb powinnis§my okresli¢ grupy, ktéore moga by¢
obiektem dyskryminacji. W tym zakresie mozna si¢ odwota¢ do prezentowanej w niniejszej
pracy historycznej walki o rownos¢. W jej toku wyksztalcity sie bowiem cechy chronione
prawem antydyskryminacyjnym, takie jak rasa, pte¢, religia czy orientacja seksualna. Cechy te
odnosza si¢ przy tym wprost do ewolucyjnego poszerzania si¢ praw podstawowych i
obejmowania nimi wykluczonych uprzednio grup spotecznych. Jak zauwaza Tarunabh
Khaitan®, aby zyska¢ miano chronionej, dana cecha musi mie¢ charakter osobisty, tj. dotyczy¢
lub pomagac¢ w opisie ludzi — w przeciwienstwie do rzeczy, emocji czy tez stanow umystu. Jest
to zgodne z wskazanymi wczesniej koncepcjami prawnonaturalnymi, pojmujacymi rownosé¢

jako element godnosci cztowieka.

Z kolei Kasper Lippert-Rasmussen® analizuje konieczno$¢ przypisania jednostce
odpowiedzialnosci za posiadang ceche oraz istnienie nierozerwalnej wiezi mi¢dzy jednostka a
cechg®. Cechy osobowe stuzace opisywaniu ludzi wyrdzniamy, kierujac si¢ porzadkiem

uniwersalnym®, co umozliwia nam Wwyszczeg6lnienie spotecznosci identyfikujacych sie

8 W ostatnich latach coraz wiecej uwagi po$wieca sie innemu obszarowi dyskryminacji, mianowicie temu, w
ktorym dyskryminacja odnosi sie do statusu ludzi jako wiedzgcych; por. ibidem, s. 3.

87 Ibidem, s. 2.

8 |bidem, s. 25.

8 T. Khaitan, Prelude to a Theory of Discrimination Law, [w:] Philosophical Foundations..., s. 138-162.

% K. Lippert-Rasmussen, The Badness of Discrimination, ,,Ethical Theory and Moral Practice” 9, 2006, nr 2, s.
169.

%1 Podczas gdy rasa, kolor skory, pochodzenie narodowe lub spoteczne oraz okoliczno$ci urodzenia sg niezmienne,
jezyk, religia, poglady polityczne lub inne rodzaje pogladéw, wlasnosci i innego statusu takie nie sa. Co wigcej,
istniejg inne cechy, ktore sg niezmienne (np. rozmiar buta), ktére zazwyczaj nie znajdujg sie na liScie istotnych
cech; por. B. Heinrichs, Discrimination in the Age of Artificial Intelligence, ,,Al & Society” 37, 2021, s. 145.

9 M.P. Foran, Grounding Unlawful Discrimination, ,,Legal Theory” 28, 2022, s. 10.
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poprzez te cechy. Konsekwencja ustalenia grup bytaby zatem mozliwo$¢ rozstrzygniecia o
sposobie formowania cech. Konieczne staje si¢ w zwigzku z tym poznanie logiki formowania
grup objetych ochrong przeciwdyskryminacyjng, a w konsekwencji odpowiedz na pytanie,
dlaczego okreslone cechy moga by¢ podstawa dyskryminacji, a inne nie.

Thomsen wskazal, ze istotno$¢ grup opiera si¢ na laczacej je tozsamosci, polegajacej na
politycznym niedoreprezentowaniu, spotecznym wykluczeniu i ztej sytuacji materialnej, O
historycznie doprowadzito do marginalizacji, podporzadkowania i zniewolenia danej grupy
spotecznej®®.  Lippert-Rasmussen, prowadzac rozwazania na temat historycznie
wyksztatconych cech chronionych prawem antydyskryminacyjnym (takich jak pte¢, rasa,
pochodzenie), zasugerowat natomiast podejscie kontekstowe, posadowione na analizie wagi
grupy pod katem jej spotecznej doniostosci i wptywu na strukture interakcji spotecznych®. W
tym zakresie nalezy zbada¢, na ile rd6znicowanie tak uformowanej grupy bedzie poglebiato
marginalizacje 1 wykluczenie historycznie uciskanych spotecznosci oraz w jakim kontekscie
to roznicowanie ma miejsce®. Co do zasady bowiem roznicowanie ze wzgledu na kolor skory
czy pte¢ bedzie potegowalo zto, jakie wyrzadzity uprzedzenia istniejace w spoteczenstwie na
tym tle od czaséw niewolnictwa czy momentu uprawomocnienia patriarchatu. Jednoczes$nie
roznicowanie to moze by¢ dopuszczalne, o ile okoliczno$ci procesu réznicowania beda
wskazywaly na inne podloze stawianych kryteriow (np. casting do roli kobiecej lub postaci

historycznej).

Bert Heinrichs, analizujgc wskazane zatozenia, uznaje za Thomsenem, ze w zakresie, w jakim
chcemy potegpi¢ praktyki dyskryminacyjne, nie ma oczywistego powodu, dla ktorego
dyskryminacja idiosynkratyczna nie bylaby zla z tych samych powodow, dla ktorych
dyskryminacja paradygmatyczna jest moralnie odrazajaca (przynajmniej czasami), nawet jesli
bedzie mniej powszechna, a przez to zlo przez nig wyrzadzane begdzie mniejsze®. Teoria
kontekstowa, chociaz krytykowana w literaturze®’, wydaje si¢ jednak lepiej dostrzegac
specyfikg réznorodnosci i wieloaspektowosci procesow decyzyjnych, a takze trafniej
odpowiada¢ na mozliwe przemiany w zakresie znaczenia konkretnych grup dla ogdhu

spoteczno$ci. Zasadniczo dane cechy powinny prowadzi¢ do jednoznacznego okreslenia

% F.K. Thomsen, T. Khaitan, F. Schauer, op. cit., s. 25.

% K. Lippert-Rasmussen, op. cCit., s. 169.

% Ibidem.

% B. Heinrichs, op. cit., s. 145.

9 Krytycznie: F.K. Thomsen, But Some Groups Are More Equal than Others: A Critical Review of the Group-
Criterion in the Concept of Discrimination, ,,Social Theory and Practice” 39, 2013, nr 1, s. 120-146.
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reprezentantow grupy. Tak ustalony katalog cech uniemozliwia przyjecie dyskryminacji z
uwagi na sposob zachowania czy dane behawioralne. Rozwazenia wymaga jednak problem
naktadajacych si¢ lub krzyzujacych si¢ cech, kiedy grupy przenikaja si¢ lub naktadaja na siebie,

tworzac nowe rodzaje dyskryminacji.

Do réznicowania na podstawie cech konieczna jest rzeczywista wtadza spoteczna, ktora maja
zarowno instytucje, jak i organy publiczne. Tak rozumiang dyskryminacj¢ rozpoznajemy w
niesprawiedliwym procesie lub w efekcie réznicowania pomiedzy podobnymi grupami ludzi,
poniewaz niekorzystne traktowanie spoteczno$ci dyskryminowanej ma miejsce w przestrzeni

publicznej i jest dostrzegalne rowniez przez jednostki niedoswiadczajgce dyskryminacji.

Dlatego tez nalezy za Thomsenem®® postawic kolejne pytanie — mianowicie, czy dyskryminacja
jest pojeciem opisowym, czy moralnym? Mozna za czeScig teoretykow®® przyjaé, ze
dyskryminacja kwalifikowana jest negatywng ocena moralng rdéznicowania, takg jak
niesprawiedliwo$¢ czy etyczna niedopuszczalno$¢ zachowania. Takie podejscie ma swoje
zrodta w koncepcji rownosci Immanuela Kantal®, zgodnie z ktora dyskryminacja jest
niemoralna, gdy roznicowanie opiera si¢ na cechach moralnie nieistotnych, a za takie
historycznie uznawano ras¢ czy pte¢. Deborah Hellman® zauwaza przy tym, ze juz samo
nazywanie czego$ dyskryminacja oznacza krytyczng oceng¢ procesu réznicowania'®’. Poglad
ten jest sluszny w kontekscie bezprawnego charakteru dyskryminacji uregulowane; w
przepisach prawa. Heinrichs przybliza ten spor, wskazujac, ze cze$¢ teoretykow'® nie
utozsamia dyskryminacji z moralnoscig, gdyz twierdzi, iz nie mozna z dyskryminacji

wnioskowac, ze co$ jest niesprawiedliwe lub moralnie niedopuszczalne'®.

Podsumowujac zaprezentowang w tym podrozdziale analiz¢, dochodze do wniosku, ze
dyskryminacja jako odpowiedz na rzeczywisty problem dominacji nie musi by¢ opisywana
katalogiem cech chronionych, przy czym takie rozumienie zakazu rdznicowania zostalo
ugruntowane w domenie publicznej na tle walk o rowno$¢. Katalog aktualnych cech
chronionych byt tworzony na podstawie przegladu grup historycznie marginalizowanych i ich

drogi do rownouprawnienia. Definicja dyskryminacji przesadza o tym, ze jest ona

% F.K. Thomsen, T. Khaitan, F. Schauer, op. cit., s. 25.

% F.K. Thomsen, op. cit.

100 K ant twierdzil, ze wszyscy ludzie s réwni, zastuguja na jednakowy szacunek i powinni by¢ oceniani jedynie
na podstawie swoich moralnych wyborow.

101 D, Hellman, When Is Discrimination Wrong?, Cambridge, MA-London 2011, s. 2.

102 por, B. Heinrichs, op. cit., s. 145.

103 K. Lippert-Rasmussen, op. cit.

104 B, Heinrichs, op. cit., s. 145.
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metaprawem, czyli jest potgczona z innym prawem, ktorego jednostka jest pozbawiona lub w
ktorym jest ograniczona. Materialna tres¢ tego prawa, ktorego na skutek dyskryminacji
jednostka jest pozbawiana, istnieje odrgbnie od zasady rownosci. Sugeruje przy tym, aby za
prawniczym rozumieniem dyskryminacji uznawa¢ ja za Mmajaca moralnie negatywna
kwalifikacj¢, chociazby z racji naruszenia przez sprawce powszechnie obowigzujacych

przepisow.

W dobie rozwoju technologii dyskryminacja stracita jednak dla aktorow procesow
dyskryminacyjnych walor widzialnosci. Co wigcej, zakaz dyskryminacji staje si¢
nieoczywisty, gdy natrafiamy na nowe, domniemane przypadki dyskryminacji i musimy
ustali¢, czy rozszerzajg one list¢ form penalizowanego réznicowania. Analizujac aktualne
procesy roznicowania, nalezy rowniez wskaza¢ na laczenie 1 zwielokrotnianie podstaw
kategoryzowania ludzi oraz tworzenie nowych grup identyfikujacych swoich cztonkéw na
podstawie cech spotecznie nieistotnych. Dyskryminacja nie musi si¢ bowiem wigzaé z intencja

wykluczenia, a mimo to moze prowadzi¢ do spotecznie negatywnych skutkow.

4. Formy dyskryminacji

Rozwazania na temat tresci zakazu dyskryminacji doprowadzity do licznych poj¢ciowych
rozroznien w zakresie mozliwych form tego zjawiska. Na tym tle uformowaty si¢ definicje
dyskryminacji bezposredniej oraz posredniej, jak roOwniez organizacyjnej i instytucjonalne;.
Podobnie jak w wypadku ogodlnej definicji dyskryminacji takze w odniesieniu do jej form
pojawiajg si¢ spory. Formy dyskryminacji w przeciwienstwie do cech chronionych nie sa
bowiem elementem definicji samego zjawiska, jednak — tak jak w przypadku cech chronionych

—ich zrozumienie pomaga wyznaczy¢ granic¢ dozwolonego rdznicowania.

W pierwszej kolejnosci wyjasnienia wymaga pojecie dyskryminacji bezposredniej. Ma ona
miejsce wowczas, gdy roznicowanie jest oparte wprost i jedynie na chronionej cesze lub gdy
réznica w traktowaniu jest bezposrednio posadowiona na takim kryterium®®. Oznacza to, ze
sprawca nie traktowatby innych grup w sposob niekorzystny, gdyby nie reprezentowaty one
konkretnej cechy chronionej. Dyskryminacja bezposrednia, wyksztatlcona na gruncie prawa

europejskiego w przeciwienstwie do systemow common law, nie wymaga od agenta

105 3, Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., preprint 21, nb. 31.
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umyslnosci w dziataniu'®. Okoliczno$¢ te nalezy oceni¢ pozytywnie, albowiem wielokrotnie
to nieuswiadomione uprzedzenia czy nienacelowane na dyskryminacj¢ zalozenia gospodarcze
mogg odpowiada¢ za procesy dyskryminacyjne. Uzupetniajac zaprezentowane do tej pory
rozwazania, mozna za Lippertem-Rasmussenem doda¢, ze za dyskryminacje bezposrednig
nalezy uznaé tez spoleczng obojetno$¢ na pokrzywdzenie intereséw grup niewystarczajaco

reprezentowanych w strukturach wladzy*®’.

Nastepnie trzeba wyjasni¢ znaczenie dyskryminacji posredniej. Pojgcie to wyksztalcito si¢ w
toku stosowania prawa antydyskryminacyjnego jako odpowiedz na deficyty tresci i formy
dyskryminacji bezposredniej. Europejski Trybunal Praw Cztowieka uznal bowiem, ze mimo
niewypetnienia przestanek dyskryminacji bezposredniej skutek procesu réznicowania moze
mie¢ analogiczny charakter. W tych okoliczno$ciach Trybunal wywiodt, ze w przypadku gdy
ogolna polityka lub §rodek ma nieproporcjonalnie szkodliwe skutki dla okreslonej grupy, nie
jest wykluczone, ze moze to zosta¢ uznane za dyskryminacje, mimo zZe nie jest konkretnie
skierowane na t¢ grupe'®. Dyskryminacja posrednia zakazuje zatem stosowania Z POzoru
neutralnych przepisow, kryteriow czy praktyk, jezeli wptywaja one w szczegélnie niekorzystny
sposob na przedstawicieli grupy reprezentujacej ceche chroniong posrednio. Jednocze$nie
dyskryminacja posrednia, podobnie jak bezposrednia, moze zaistnie¢ niezaleznie od intencji

sprawcy.

Koncepcja tego typu dyskryminacji jest wyjatkowo doniosta w tych systemach, ktore
przewiduja penalizacj¢ roznicowania jedynie na podstawie zamknigtego katalogu cech
chronionych®. Oznacza to, ze analizie poddawany jest wynik procesu réznicowania, a nie jego
przebieg. Jezeli réznicowanie nastgpuje z uwagi na ceche inng niz chroniona, ale krzywdzacy
skutek procesu realnie dotyka grupe reprezentujaca ceche chroniong, to owo dziatanie begdzie

naruszato zakaz dyskryminacji.

Koncepcja dyskryminacji posredniej moze si¢ rowniez okaza¢ niezwykle istotna z
perspektywy rozwoju automatycznych systemow decyzyjnych, ktérych nieprzejrzystosé
epistemiczna utrudnia zrozumienie i nadzor nad procesami réznicowania, 0 czym Szerzej

bedzie mowa w dalszej czesci pracy.

106 Por. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz) z 28.05.1985 r. w sprawie Abdulaziz,
Cabales i Balkandali v. Wielka Brytania, skarga nr 9815/82.

107 K. Lippert-Rasmussen, Born Free and Equal? A Philosophical Inquiry into the Nature of Discrimination,
Oxford 2013.

108 Wyrok ETPCz z 4.05.2001 r. w sprawie Shanaghan v. Wielka Brytania, skarga nr 37715/97.

109 3, Maliszewska-Nienartowicz, op. cit., preprint 21, nb. 41.
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Na tle definicji dyskryminacji po$redniej pojawit si¢ jednak spor podajacy w watpliwos¢, czy
rzeczywiscie w przypadkach tak rozumianej dyskryminacji posredniej mamy do czynienia ze
spetnieniem konstytutywnych przestanek dyskryminacji. Krytycy koncepcji dyskryminacji
posredniej, m.in. Iris M. Young*? i Matt Cavanagh''!, wskazuja, ze nierdéwna dystrybucja dobr
badz ograniczenie w dostgpie do nich moze wynika¢ takze z innych przyczyn, ktore nie beda
mogly zosta¢ zakwalifikowane jako dyskryminujace. Dostrzegaja oni zatem problem
wykluczenia czy tez marginalizacji 1 potwierdzaja jego niekorzystny wplyw na spoteczenstwo,
jednoczesnie zaprzeczajac, ze takie wykluczenie begdzie zakazane na podstawie przepisow

antydyskryminacyjnych.

Jezeli akty dyskryminacji pochodzg od organizacji, naruszenia zasady rownosci przypisuje si¢
podmiotom zbiorowym i okre$la je mianem dyskryminacji organizacyjnej. Tego typu
dyskryminacja moze mie¢ charakter bezposredni lub posredni. Nalezy ja jednak odréznic¢ od
dyskryminacji strukturalnej, nazywanej rowniez instytucjonalng. Dyskryminacja strukturalna
dotyczy bowiem zasad i przepiséw konstytuujacych oraz regulujacych gtdéwne obszary zycia
spotecznego, takie jak wiasnos¢ czy prawa polityczne. Gtéwnym elementem takiego procesu
nie jest intencja dyskryminacji, ale bierno$¢ zmierzajaca do utrzymania efektu nierdéwnosci
poprzez dopuszczenie do dominacji nad grupami historycznie marginalizowanymi**2, Taka
tendencja wiladzy publicznej do utrzymywania porzadku opartego na nierownosciach
spotecznych i stosunkach dominacji uzasadnia walke o réwno$é na przestrzeni wiekow.
Historyczne uwarunkowanie zakorzenione w ludzkiej sktonnosci do kategoryzowania ludzi na
zasadach zaliczania ich do grup blizszych (znanych) i dalszych (obcych) nadaje dyskryminacji
systemowej ciggle aktualny wymiar, albowiem do dzi$ grupy dominujgce tworza i narzucajg

mniejszosciom postrzeganym jako obcy wlasne wzorce spoteczne.

Kolejng formg dyskryminacji jest dyskryminacja wielokrotna. Powstaje ona na gruncie
réznych cech chronionych, ktore istniejg i oddziatujg na sytuacje cztowieka w rozmaitych
momentach i niezaleznie od siebie'®. Przyktadowo kobieta z niepelnosprawnoscig moze by¢

dyskryminowana z powodu swojej pici w procesie rekrutacji, a ze wzgledu na Swoja

110'1,M. Young, Justice and the Politics of Difference, Princeton, NJ 2022.

111 M. Cavanagh, Against Equality of Opportunity, Oxford 2002.

112 F L. Pincus, Discrimination Comes in Many Forms: Individual, Institutional, and Structural, ,,The American
Behavioral Scientist” 40, 1996, nr 2, s. 190.

113 T, Makkonen, Multiple, Compound and Intersectional Discrimination: Bringing the Experiences of the Most
Marginalized to the Fore, Abo Akademi University, Institute for Human Rights, Turku 2002, s. 10,
https://www.abo.fi/wp-content/uploads/2018/03/2002-Makkonen-Multiple-compound-and-intersectional-
discrimination.pdf (dostep: 4.12.2021).
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niepetnosprawnos$¢ W kontekscie dostgpu do instytucji publicznych, gdy budynek urzedu nie

jest przystosowany do inwalidow?*4.,

Podobng formg dyskryminacji jest dyskryminacja krzyzowa; ona rowniez jest ztozona, jako ze
proces roznicowania odbywa si¢ tu na gruncie wielu cech chronionych, ktore istniejg i
oddziatujg na sytuacj¢ dyskryminowanego rownoczes$nie i rownolegle, na jednym i tym samym
polu i w tozsamej sytuacji spotecznej'*>. Przyktadem takiej dyskryminacji jest nicuzasadnione
nakazanie sterylizacji kobiet z niepelnosprawnosciami. Tego typu dyskryminacji nie doznaja
kobiety w og6lnosci ani niepelnosprawni mezczyzni. Nalezy przy tym podkreslic, ze przypadkKi
dyskryminacji  zlozonej nabieraja znaczenia w  kontek$cie poszukiwania  grup
porownywalnych, mozliwosci identyfikacji ofiary dyskryminacji z konkretng spotecznoscia, a
takze ustalania wagi poszczeg6lnych cech chronionych dla dyskryminujacego efektu
réznicowania. Mimo oczywistych waloréw omowionych koncepcji ich stosowanie w praktyce

napotyka bowiem na wiele trudnosci.

Warto na koncu wspomnie¢ o szczegdlnym podtypie dyskryminacji, jakim jest dyskryminacja
statystyczna. Polega ona na dokonywaniu roéznicowania W celu racjonalnego, efektywnego
zarzadzania przy $wiadomosci deficytu informacji. Dyskryminacja statystyczna jest zatem
narzedziem zarzadzania ryzykiem, ktore moze zosta¢ uznane za racjonalny i spolecznie

neutralny sposob podejmowania decyzji.

Do stosunkowo niedawna rzadko byta ona przy tym tematem dyskusji akademickich, jako ze
nie doszukiwano si¢ w niej zasadniczego zagrozenia dla stosunkoéw spotecznych®. Frederick
Schauer'’ jako przyktad dyskryminacji statystycznej przywotuje jednak dyskryminacj¢ ze
wzgledu na wiek. Jako ze wiek jest cechg chroniong w konteks$cie rownouprawnienia w toku
rekrutacji, a przy tym wiarygodnym wskaznikiem problemow zdrowotnych, nie mozna
odmowi¢ celowosci wyznaczaniu maksymalnego wieku dla kandydatow na pilotow
komercyjnych linii lotniczych. Jednoczesnie powszechnie akceptowany jest zakaz sprzedazy
alkoholu osobom niepetnoletnim. W obu przypadkach réznicowanie przebiega na osi
kryteridow chronionych, przy czym mimo ograniczenia w dostgpie do mozliwosci réznicowanie
jest oczywiscie uzasadnione i spotecznie pozadane. Autor rozwaza natomiast bardziej

dyskusyjne przyktady dotyczace uprzedzen na gruncie rownouprawnienia ptci*é, albowiem do

114 1bidem.

115 |bidem, s. 11.

116 £ K. Thomsen, T. Khaitan, F. Schauer, op. cit., s. 51.
17 |bidem, s. 44.

118 |bidem.
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dyskryminacji statystycznej moze rowniez doj$¢, gdy na skutek statystycznie wyzszego
prawdopodobienstwa wyklucza si¢ kobiety z procesu rekrutacji, poniewaz przypuszczalnie nie
beda miaty cech uchodzacych w spoleczenstwie za meskie (np. nie beda odpowiednio

samodzielne, asertywne czy bieglte w $cistych dziedzinach).

Czy wobec tego dyskryminacja statystyczna moze zostaé usankcjonowana swoja
racjonalnos$cig i widoczng optymalizacja w zarzadzaniu ryzykiem? Sugeruje, ze statystyczne
uzasadnienie czy tez ustalone w toku badan prawdopodobienstwo nie jest wystarczajagcym
czynnikiem rozstrzygajacym kwesti¢ dopuszczalno$ci tego typu roznicowania. Teoria
relewantnosci statystycznej tej formy dyskryminacji koresponduje przy tym ze wspotczesnymi
rozprawami z zakresu filozofii jezyka, ktore koncentrujg si¢ na generalizacjach'®®. Statystyka
co prawda uwzglednia wiele czynnikow, wplywajac na dokladniejszg i przez to lepsza
predykcje, jednak dane, na ktorych budowane jest przeswiadczenie o probabilistycznym
zwigzku miedzy wskaznikami, oparte sa na badaniach populacyjnych obarczonych ogromng

luka informacyjna.

Problem ten zostat szeroko opisany przez Caroline Criado Perez na tle zaobserwowanego przez
autorke niedoboru danych dotyczacych kobiet'. Juz z tej przyczyny, mimo ze dane sa
zasadniczo prawidtowe, ze wzgledu na swojg niekompletno$¢ mogg one prowadzi¢ do
utomnosci wnioskowania opartego na prawdopodobienstwie. Twierdzenia OpiSOWe czgsto nie
sg bowiem uniwersalnie prawdziwe, lecz nadal istnieja w powszechnej $wiadomosci
spotecznej™®!, w zwigzku z czym rowniez sposob prowadzenia badan i dokonywania analiz

danych moze mie¢ wptyw na prawidtowo$¢ wnioskow.

Wreszcie informacje ustalone w procesie analizy statystycznej moga by¢ btedne (np. dane

moga wynikac z uprzedzen i nie by¢ poparte wiedza naukowq).

Nalezy przy tym wskaza¢, ze niektore statystycznie prawidlowe wskazniki funkcjonujg jako
dowod weczesniejszego niesprawiedliwego roznicowania, ukazujacC histori¢ dyskryminacji
zapisang w danych. Dlatego tez formulowanie na ich podstawie wiazacych konkluzji
ograniczajacych prawa lub mozliwo$ci jednostki bedzie oznacza¢ powrdt do niechlubnej
historii marginalizacji stabszych grup spotecznych. Z pozoru neutralne poréwnawcze formuty

matematyczne mogg przez to jedynie utrwala¢ niestuszne i szkodliwe przekonania istniejace

11957, Leslie, Generics Oversimplified, ,,NOUS” 49, 2015, s. 28-54.

120 C. Criado Perez, op. cit.

121 przyktadowe generalizacje: ukgszenia komaréw powoduja choroby, samochody marki Volvo sa niezawodne,
matematycy sg madrzy, a ser szwajcarski ma dziury.
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w spoteczenstwach, wspierajac je dodatkowo motywacjg statystyczng i rzekoma neutralnoscia
danych. W zwigzku z tym istotnym pytaniem jest to, w jaki sposob, w jakich obszarach i wobec

kogo dopusci¢ statystyczne réznicowanie W procesie podejmowania decyzji.

Dyskryminacja statystyczna zwana jest rowniez dyskryminacjg racjonalng!??, gdyz niesie z
sobg bezsprzecznie oczywiste korzysci ptyngce z optymalizacji. Z tego wzgledu zwigkszanie
jej wptywu na stosunki spoteczne wydaje si¢ nieuniknione, co doktadnie przedstawie w
rozdziale Il niniejszej pracy. W tym miejscu nadmieni¢ jedynie, ze zakazanie mozliwosci
ksztaltowania procesow decyzyjnych na podstawie statystyki wydaje si¢ gospodarczo i

strukturalnie nierealne.

W literaturze problem ograniczenia wptywu btedow statystycznych na réznicowanie poddaje
si¢ analizie z perspektywy mozliwej indywidualizacji i randomizacji wynikow'?. Pierwsza z
tych metod napotyka jednak na istotne trudnosci wdrozeniowe. Rzeczywista indywidualizacja
jest bowiem kosztowna, a nadto organizacyjnie utrudniona. Narzucenie obowigzku
indywidualizacji znosi wigc wszelkie korzysci wynikajace zarowno z optymalizacji zasobow,
czasu i personelu, jak i zaangazowania srodkoéw finansowych w proces decyzyjny. Co wigcej,
na tej drodze natrafia si¢ na prawne problemy zwigzane z ochrong danych osobowych czy
prywatnos$ci jednostki. Drugie rozwigzanie — randomizacja procesdéw — wydaje si¢
pragmatyczne, a przez to bardziej prawdopodobne wdrozeniowo. Nie jest to tymczasem
alternatywa pozbawiona wad i ryzyk, wynikajacych z mniejszej skutecznosci predykeji oraz
wyzszych kosztow. W takim przypadku wskazniki statystyczne powinny by¢ korygowane o
warto$ci graniczne lub losowe proby. Uwazam tez, ze dyskryminacja statystyczna powinna
by¢ monitorowana pod wzgledem jakos$ci danych statystycznych, na ktérych si¢ opiera, oraz
pod wzgledem neutralnosci skutkéw réznicowania dla grup historycznie marginalizowanych.
Oznaczaloby to, ze decydent bytby zobowigzany weryfikowaé nie tylko prawidtowosé
wykorzystywanych danych statystycznych, ale rowniez wyniki procesu decyzyjnego pod
wzgledem ich ewentualnego nieproporcjonalnego wplywu na marginalizacj¢ 1 wykluczenie
spoteczno$ci w wyzszym stopniu narazonych na efekt btednego kota dyskryminacji. Takie
uzupetnienie na poziomie podstawowego wykorzystania statystyki pozwolitoby na racjonalne

aplikowanie narzedzi matematycznych.

122 O.H. Gandy, Coming to Terms with Chance: Engaging Rational Discrimination and Cumulative
Disadvantage, Farnham 2009.

123 B.E. Harcourt, Against Prediction. Profiling, Policing, and Punishing in an Actuarial Age, Chicago-London
2006.
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Rola dyskryminacji statystycznej i dotychczasowe wzgledne przyzwolenie na jej stosowanie
ulega obecnie istotnej zmianie. Postep technologiczny doprowadzit bowiem do stworzenia
narzedzi i technologii umozliwiajgcych generowanie duzych ilosci danych statystycznych. W
nowoczesnych systemach analitycznych Kkategoryzowanie 1 poszukiwanie zaleznosci
statystycznych nie bedzie si¢ jednak odbywaé z pomocg ludzi, a przy uzyciu systemoéw
komputerowych. Tak uzyskane dane bedg mogty by¢ wykorzystywane jednoczesnie w wielu
dziedzinach i sferach zycia obywateli. R6znicowanie oparte na statystyce staje si¢ przy tym
bardziej efektywne, co dodatkowo stanowi gospodarcze i polityczne uzasadnienie wyboru tej
metody jako osiggajacej najlepsze efekty najnizszym kosztem. Jednoczesnie wstepnie
zarysowane zagrozenia wynikajace ze statystycznej dyskryminacji moga mie¢ istotny wptyw
na grupy historycznie marginalizowane, ktore realnie dysponuja mniejszymi srodkami i

zasobami do przeciwstawiania si¢ dyskryminacji.

Trzeba przy tym stale pamieta¢, ze dyskryminacja jest fenomenem polityczno-spoteczno-
prawnym. Podsumowujac rozwazania rozdziatu |, nalezy wigc wskazaé, ze zjawisko
réznicowania prowadzace do odpowiedzi prawa w postaci przepisow antydyskryminacyjnych
jest scisle powigzane z kontekstem zmian ustrojowych, spotecznych i gospodarczych.
Historyczne tto walki o rowno$¢ wptywa bowiem na sposob kreowania definicji
dyskryminacji. Wskazuje nam ponadto domniemanych oprawcéw — podmioty dominujace,
posiadajace spoteczng wiladze¢ roznicowania — oraz typowe ofiary — tj. grupy uciskane,
marginalizowane, stygmatyzowane i wyzyskiwane. W tym kontekscie prawo bylo baza, a nie
nadbudowa tych procesow rdéznicowania. Dopiero na skutek buntu spolecznego wtadza
wprowadzala zmiany, ktorych zakres byt ograniczany interesami grupy rzadzacej. Tak
wyksztatlcone cechy warunkujace roznicowanie dyskryminujagce sa znamienne dla

przedstawicieli tych grup, a przy tym umozliwiaja r6znicowanie jawne, publiczne i masowe.

Wyksztalcenie zakazu roznicowania wlasnie ze wzgledu na wskazane cechy reprezentatywne
dla grup marginalizowanych ma uzasadnienie w postulatach rownouprawnienia. Droga do
rownos$ci wymaga jednak nie tylko uformowania si¢ wspolnoty cztonkéw spotecznosci
dyskryminowanych, ale rowniez sprzeciwu poprzedzonego polityczng i grupowa mobilizacja.
Odpowiednie uswiadomienie proceséOw towarzyszacych postepowi technologicznemu moze
przy tym doprowadzi¢ do efektywnego przeciwdzialania dezaktualizacji ochrony przed
nowymi formami dyskryminacji, w tym przed jej statystycznym wymiarem, ktory w dobie

masowej analizy danych bedzie dynamicznie zyskiwal na znaczeniu.
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[1. Sztuczna inteligencja i jej wptyw na rozwo6j automatycznych systeméw decyzyjnych

Dyskryminacja ewoluuje wraz ze zmianami spoteczno-kulturowymi, w zwigzku z czym istotna
jest eksplikacja pojecia i tresci prawa do niepodlegania krzywdzacemu réznicowaniu w dobie
postepujacej cyfryzacji. Celem tego rozdziatu jest nakreslenie siatki pojeciowej obrazujacej w
sposoOb uproszczony charakterystyke dziatania automatycznych systemow decyzyjnych, w tym
algorytmow sztucznej inteligencji. Przedstawienie tresci i zakresu poje¢ ma przy tym charakter
wstepny do rozwazan merytorycznych o prawnym problemie dyskryminacji przez
automatyczne systemy decyzyjne (dalej: ASD) i jest niezbedne do zidentyfikowania zagrozen
zwigzanych ze stosowaniem algorytmow analizujacych duze zbiory danych w procesach
decyzyjnych. W tym kontek$cie ukazuj¢ problem réznicowania przez ASD i podaj¢ jego
przyktady prowadzace do niekorzystnych skutkéw spotecznych.

Specyfika i mechanizmy lezace u podstaw uczenia maszynowego i analizy big data
uswiadamiajg nam zmiang jako$ciowg i ilosciowa zagrozen, na ktére powinno zareagowac
prawo antydyskryminacyjne. Dodatkowo gdy zestawimy te niebezpieczenstwa ze schematem
ukazanej w rozdziale | walki o rownouprawnienie, Uwidocznig si¢ istotne rdznice, ktore moga
utrudnia¢ rozwoj zakazu dyskryminacji zgodnie z historycznie wyksztalconymi wzorcami
poszukiwania cech ludzkich identyfikujacych grupy marginalizowane. W tym kontekscie w
ramach niniejszego rozdzialu przedstawi¢ relacje miedzy automatycznymi systemami

decyzyjnymi a procesami wykluczenia i dyskryminacji.

1. Automatyczne systemy decyzyjne

Podstawa normatywng zarowno ludzkich, jak i algorytmicznych systemow decyzyjnych jest
zespot kryteriow zwigzanych ze sposobem roznicowania, ktory okresla oczekiwane
zachowanie, priorytety i poziomy efektywnosci decyzji oraz kompetencje do realizowania
wiadztwa w danym zakresie!*. Ludzki proces decyzyjny to zatem droga wnioskowania, ktorej
celem jest rozwigzanie problemu. Zasadniczo proces ten w wypadku jego wykonania przez
cztowieka rozpoczyna si¢ od ustalenia i analizy problemu do rozwigzania (okreslenia celu
procesu decyzyjnego), po czym nastepuje gromadzenie faktow i danych relewantnych do

podjecia decyzji. Nastepnie zebrane informacje sa wykorzystywane do formutowania

124 E. Bayamlioglu, R. Leenes, The “Rule of Law” Implications of Data-Driven Decision-Making: A Techno-
Regulatory Perspective, ,,Law, Innovation and Technology” 10, 2018, nr 2, s. 295-313.
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alternatywnych kierunkéw dziatania. Czlowiek — jako decydent — szacuje nie tylko
autonomicznie szanse zwigzane z mozliwym przebiegiem procesu, ale i maksymalny poziom
ryzyka z punktu widzenia celu i zasoboéw lezacych u podstaw procesu decyzyjnego. W dalszej
kolejnosci, dysponujac pozyskanymi informacjami, podejmuje decyzje, rozumiang jako wybor
najlepszego rozwigzania problemu. To czlowiek okresla wowczas subiektywnie, jakie
elementy czy kryteria sktadajg si¢ na najlepsze rozstrzygnigcie (tj. Wyznacza priorytety,
ktérymi moga by¢ koszty, szybkos¢, stopien doktadnosci analizy, pochodzenie informacji

stuzacych do réznicowania czy minimalizacja ryzyka).

Ludzki proces decyzyjny jest ztozony, niekoherentny, a dodatkowo cechuje go zawodnos¢. Na
btedny wynik decyzji cztowieka moga mie¢ wplyw: niewystarczajaca wiedza decydenta, jego
doswiadczenia osobiste 1 zawodowe, pospiech, brak dostatecznej kontroli, indywidualne
uprzedzenia, wartosci moralne, utrwalone stereotypy, zwyczaje kulturowe, a nawet cele,
historia i1 zatozenia organizacji, ktorej interesy on reprezentuje. Na jako$¢ decyzji moze miec
wplyw rowniez bledne okreslenie priorytetdw, polegajace na samodzielnym obraniu lub
narzuceniu decydentowi nietrafnych kryteriow wyboru najlepszego rozwigzania, tj.
zaakceptowanie wyzszego ryzyka blednej decyzji z uwagi na oszczedno$ci w obszarze
zasobow ludzkich lub finansowych. Szeroka elastycznos¢ doboru kryteriow z jednej strony
powoduje ryzyko nietrafnych decyzji i utrudnia kontrole metodologii obranej przez decydenta,
z drugiej zas pozwala mu bra¢ pod uwage czynniki, ktore sg specyficzne dla konkretnego
przypadku lub sytuacji i ktore nie mogltyby by¢ okreslone w sztywnych, odgornie narzuconych

regulach'®.

Zwigkszanie roli informatyki w podejmowaniu decyzji dotyczacych praw i obowiazkow
cztowieka oddala proces decyzyjny od ogdlnoludzkich standardéw postepowania, przesuwajgc
si¢ W Kierunku bardziej jednoznacznie okreslonych regut, opartych na matematycznych
modelach®*. Automatyzacja procesu decyzyjnego moze przy tym ogranicza¢ ludzki wptyw na
wszystkie lub niektére etapy procesu decyzyjnego, umozliwiajac decydentom operowanie na

specjalistycznej wiedzy sprofilowanej przez hybrydowe systemy eksperckie.

W zalezno$ci od dziedziny, w ktorej nastepuje automatyzacja, przyktady automatycznych

systemOow decyzyjnych'?” moga by¢ rozmaite. Skala postgpu technologicznego w ostatnich

125 R. Abebe et al., Roles for Computing in Social Change, [w:] FAT* °20: Proceedings of the 2020 Conference
on Fairness, Accountability, and Transparency, [b.m.w.] 2020, s. 254.

126 | bidem.

127 Przepisy prawa postuguja sie pojeciem decyzji automatycznych, nie wprowadzajac ich definicji legalnej.
Mozna natomiast wskaza¢ na pojecie bliskoznaczne: ,,automatyczne przetwarzanie”, zdefiniowane w art. 2 lit. ¢)
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dziesiecioleciach wptywa przy tym na to, ze obecnie praktycznie kazda branza i dziedzina

zycia znajduje si¢ pod wptywem cyfryzacji'?®

. Kazdy z tych systemow ma na celu rozwigzanie
pewnego problemu, a wi¢c wypelia zadania przypisywane procesowi decyzyjnemu.
Automatyzacja moze przy tym dotyczy¢é wyboru metody lub narzedzi do wykonania
okreslonego dziatania w celu optymalizacji efektu, ale moze si¢ rowniez odbywac na innych
poziomach rozstrzygnie¢. Mowa tu przede wszystkim o zbieraniu i analizie danych (ang. text
and data mining)*® potrzebnych do wyznaczenia alternatywnych kierunkéw dziatania, jak
budowanie profilu decyzyjnego lub analiza profilu pod katem podjecia decyzji w

indywidualnych sprawach?°,

Celem automatyzacji jest wigc nie tylko usprawnienie technologiczne, lecz takze lepsza jako$¢
decyzji, rozumiana jako skuteczno$¢ predykcyjna, statystyczna trafnos¢ rozstrzygniecia przy
jednoczesnym podejmowaniu decyzji w wysoko wyspecjalizowanych lub bazujacych na duzej
ilosci zmiennych kwestiach. W zwiazku z tym nie kazdy automatyczny system decyzyjny
bedzie w efekcie wydawat decyzje rozumiane jako rozstrzygnigcia o prawach i obowigzkach
cztowieka, jednak wigkszo$¢ z nich bedzie ostatecznie wptywala na sytuacje ludzi. Decyzje
algorytmiczne beda przy tym kreowac ten status czeSciowo niedostrzegalnie 1 w sposob

odbiegajacy od ludzkich schematow rozstrzygania o problemach.

Mechanizmem bedacym ,,cyfrowy umystem” ASD sg matematyczne algorytmy. Przez pojecie
algorytmu mozna za Robin K. Hill rozumie¢ ,konstrukt matematyczny ze skonczona,
abstrakcyjna, efektywna, zltozong strukturg kontrolng, imperatywnie podang, realizujaca

okreslony cel zgodnie z okreslonymi instrukcjami3. Niespecyficzne rozumienie terminu

konwencji nr 108 Rady Europy z 28.01.1981 r. o ochronie 0s6b w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem
danych osobowych (Dz.U. z 2003 r. Nr 3, poz. 25), gdzie ,,automatyczne przetwarzanie” oznacza nastgpujace
operacje wykonane w calosci lub czgsciowo za pomoca procedur zautomatyzowanych: gromadzenie danych,
stosowanie do nich operacji logicznych lub arytmetycznych, ich modyfikowanie, usuwanie, wybieranie albo
rozpowszechnianie.

128 W medycynie moga to by¢ systemy wspierajace lekarzy, pomagajace analizowaé wyniki badan lub skutecznoéé
metod leczenia; w przedsigbiorstwach wytworczych — roboty zwiekszajgce wydajnos¢ pracy i ograniczajgce
liczbe btedéw; w rolnictwie — narzedzia do automatycznego zbierania plonéw czy regulowania nawodnienia
upraw; w ubezpieczeniach — algorytmy obliczajace ryzyko zaistnienia wypadku ubezpieczeniowego w celu
okreslenia wysokosci sktadek.

129 7 olebianie danych (ang. data mining) to proces analityczny przeznaczony do badania duzych zasobow danych
(zazwyczaj powigzanych z zagadnieniami gospodarczymi lub rynkowymi) w poszukiwaniu regularnych wzorcow
oraz systematycznych wspoétzaleznosci pomigdzy zmiennymi, a nastgpnie stuzacy do oceny wynikow poprzez
zastosowanie wykrytych wzorcow do nowych podzbioréw danych. Ostatecznym celem data mining jest
najczesciej przewidywanie (zachowan klientow, wielkosci sprzedazy, prawdopodobienstwa utraty klienta itp.);
por. E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. cit.

130 Ibidem.

181 R.K. Hill, What an Algorithm Is, ,,Philosophy & Technology” 29, 2016, nr 1, s. 47; jesli nie podano inaczej, z
angielskiego przet. M.D.
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,algorytm” dotyczy réowniez technologii komputerowej skonfigurowanej do wykonania
konkretnego zadania'*?. Takie uksztattowanie pojecia mogloby wypeiaé tre$¢ podstawy
normatywnej systemu decyzyjnego, przy czym opracowywanie instrukcji algorytmu (.
ustalenie sekwencji operacji) oraz dobor danych i ich wagi co do zasady pozostajg aktualnie

domeng ludzka.

Wraz z postepem cyfryzacji jednak i ta kompetencja w coraz mniejszym zakresie podlega
wladztwu 1 realnemu nadzorowi czlowieka. Tempo rozwoju informatyki pozwala
przypuszczac, ze w niedalekiej przysztosci systemy automatyczne samodzielnie beda w stanie
odnalez¢ problem do rozwigzania i zrodta informacji konieczne do przeprowadzenia analizy.
Juz teraz ASD wykorzystujace zaawansowane algorytmy zdolne sg do wyprowadzania
autonomicznych wnioskoéw na podstawie dostgpnych informacji. Uczace modele zawierajg zas
jedynie liste instrukcji do wykonania na podstawie analizy przekazanych im danych
uczacych!®. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze aktualnie wiekszos¢ ASD opiera sie na
algorytmach heurystycznych i jest wykorzystywana do rozwigzywania prostszych problemow
optymalizacyjnych. Tego typu algorytmy nie uczg si¢ na podstawie danych. Sg zaprojektowane
w sposob obejmujacy konkretne strategie lub reguly, ktéore majg by¢ stosowane do

133 W przeciwienstwie do tego sieci neuronowe ucza si¢ na

rozwigzywania problemow
podstawie danych i moga wykazywaé¢ zdolno$¢ do generalizacji na nowe dane. Do procesu
uczenia potrzebuja jednak duzej ilosci danych treningowych, aby dostosowac swoje wagi i
parametry do rozwigzywania konkretnych problemow. Kazdy neuron w takich sieciach jest
potaczony z innymi neuronami za pomoca wag okreslajacych site polaczenia migdzy
neuronami i dostosowywanych podczas procesu uczenia. W zwiagzku z tym reguty lezace u
podstaw procesOw decyzyjnych sa niepewne i czgsciowo nieprzewidywalne w zakresie

rezultatow dziatania®®®.

Emre Bayamlioglu i Roland Leenes, opisujac proces decyzyjny ASD, wyjasniaja, Ze:

132 B, Mittelstadt et al., The Ethics of Algorithms: Mapping the Debate, ,,Big Data & Society. In press” 2, 2016,
s. 1-21.

138 Sieci neuronowe sg czesto stosowane w zadaniach zwigzanych z uczeniem maszynowym, takich jak
rozpoznawanie obrazow, analiza tekstu, przewidywanie cen akcji, samochody autonomiczne i wiele innych. Sa
one bowiem zdolne do radzenia sobie z zadaniami, ktére wymagaja rozpoznawania wzorcéw w danych.

134 Algorytmy heurystyczne sa nierzadko wykorzystywane przy problemach optymalizacyjnych, takich jak
planowanie tras, szeregowanie zadan, optymalizacja produkcji, projektowanie uktadow elektronicznych i innych.
Sa uzywane tam, gdzie problem polega na znalezieniu najlepszego rozwigzania sposroéd wielu mozliwosci.

135 M. Rojszczak, Ochrona prywatnosci w cyberprzestrzeni z uwzglednieniem zagrozen wynikajgcych z nowych
technik przetwarzania informacji, Warszawa 2019.

47



w automatycznych systemach decyzyjnych opartych na danych regulty decyzyjne sa (czg¢$ciowo)
dynamiczne, a normy narzucane przez te systemy nie s stabilne, lecz sa przedmiotem trwatej i
nieustannej rekonfiguracji; to zas powoduje, ze sama reguta decyzyjna wylania si¢ (autonomicznie) z

danych (dynamicznych) wykorzystywanych do uczenia systemu?3®,

Nalezy zgodzi¢ si¢ z autorami, ze taka specyfika dziatania ASD prowadzi do nieprzejrzysto$ci
normatywnej automatycznych systemoéw decyzyjnych, gdyz zasady ich dziatania mogg by¢
stale modyfikowane i dostosowywane do zmiennych. Ta zmienno$¢ i nieprzejrzystosé
potaczona z nieprzewidywalnos$cia rezultatow dziatania powoduje, ze ASD wymagaja nowej
logiki regulacyjnej oraz podejscia opartego na inherentnym ryzyku btedu takich decyzji.
Whiosek ten mozna réwniez oprze¢ na braku wrazliwosci systemow na ludzka $wiadomosé

historii marginalizacji i kontekstow dominacji, ktore ja poprzedzaty*’.

Wspdlnym mianownikiem automatyzacji jest ograniczenie zaangazowania cztowieka w proces
(zarowno w aspekcie fizycznym, jak i umystowym) przy jednoczesnym optymalizowaniu jego
efektow. Algorytmy pozwalajg bowiem ograniczy¢ bledy zwiazane z niewltasciwg oceng
statystycznego ryzyka podjecia nietrafionej decyzji, gdyz ich mozliwo$ci analityczne w
niekwestionowany sposob przekraczajg ludzkie. Na poprawe jakosci decyzji wydawanych
przez ASD wptywa zatem mozliwos$¢ przetworzenia wielkiej ilosci danych, co nastepuje z duza
predkoscia, wydajnoscia i doktadnoscia, jak rowniez daje szans¢ poszukiwania w tych danych
wzorcow'3, Przyspieszenie, usprawnienie oraz poprawianie trafnosci podjetych decyzji
powinno jednak zosta¢ zestawione i porownane ze skalg mozliwego wptywu ASD na prawa i
wolnosci cztowieka. Poniewaz wnioskowanie statystyczne lub techniki uczenia
maszynowego wytwarzaja prawdopodobna, ale niepewna wiedzg, statystyka zamiast rozumu
wkracza w sfer¢ wykonywania wladztwa publicznego®. Potencjal predykcyjny**
automatycznych systemoéw decyzyjnych jest niepodwazalng zacheta do ich stosowania w
sektorze prywatnym i publicznym, gdzie zarzadzanie zasobami poddane jest duzej presji
racjonalizacji'*?. Predykcja jest jednak ryzykowna, gdyz mimo odnalezienia korelacji

pomig¢dzy wskaznikami wnioski oceniane z dalszej perspektywy nadal moga by¢ btedne (np.

13 E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. Cit.

137 R, Abebe et. al., op. cit., s. 254.

138 D, Morondo Taramundi, op. cit., s. 74.

139 B, Mittelstadt et. al., op. cit., s. 7.

140 E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. Cit.

141 Potencjal predykcyjny (ang. predictive analytics, zamiennie stosowane z data mining lub data science)
rozumiany jest jako proces wydobywania informacji z istniejgcych zbiorow danych w celu okreslenia wzorow i
przewidywania przysztych zdarzen i trendow.

142 D. Freeman et al., Government by Algorithm: Artificial Intelligence in Federal Administrative Agencies, Public
Law Research Paper No. 20-54, NYU School of Law, New York 2020.
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beda dotyczy¢ jedynie konkretnego fragmentu spoteczenstwa, o ktérym informacje sg zapisane
w analizowanych danych). Jako ze grupy marginalizowane cechowato historyczne
wykluczenie, objawiajace si¢ rowniez W pomijaniu ich lub zakrzywianiu ich obrazu w opiniach
spotecznych, predykcja ASD moze istotnie przyczynié si¢ do wzrostu procesow dyskryminacji.
Z tej przyczyny nalezy pos$wieci¢ nadzwyczajng uwage stypizowaniu niebezpieczenstw
poglebiania przez ASD schematéw wykluczenia. Stosowanie automatycznych systemow
decyzyjnych moze bowiem, podobnie do prawa utrwalajacego stosunki dominacji, umacniac i
konserwowac niesprawiedliwos$¢ wynikajaca z nierdbwnosci, a przy tym by¢ dla tych proceséw

sitag napgdowa umozliwiajacg ich przyspieszenie w wymiarze globalnym i masowym.

Decyzje podejmowane przez ASD mogg obecnie dotyczy¢ kazdego, w kazdym rodzaju relacji
prawnej i w kazdym momencie, bez wzglgdu na to, czy automatyzacja jest dostrzegalna przez
adresata, czy tez nie. Procesowi temu towarzyszy klasyfikowanie ludzi na podstawie danych,
w tym ich $ladow cyfrowych zostawianych w Internecie oraz pozostawianych przez
uzytkowane przez nich urzadzenia cyfrowe. Mechanizmy te nie tylko r6znicuja na podstawie
udostepnianych swiadomie informacji, ale rowniez maja potencjal tworzenia nowej wiedzy na
skutek przeksztalcania i taczenia fragmentéw danych we wczesniej nieistniejacy zbior. Dane
te daleko wykraczaja poza cechy chronione prawem antydyskryminacyjnym, a takze ochrong
danych osobowych czy prawem do prywatnosci. Analizowane systemy mogg przez to osiggaé
przewage nad ludzmi 1 wptywaé podSwiadomie na ich zachowania, przeksztalcajgc adresatow
decyzji (w tym na skutek profilowania) w wydajnych kupujacych, wyborcow czy

pracownikow'®.

Przyjmuje si¢, ze waga analizy duzych zbioréw danych pochodzacych z réznych zrodet (np.
Internet, sieci komunikacyjne, systemy transportowe, bankowe, ubezpieczeniowe, sieci
energetyczne, jak rowniez panstwowe bazy danych) bedzie rosta, a ich wykorzystywanie do
poprawy jako$ci zycia, dziatania panstwa i optymalizacji konsumpcji nie zmniejszy sig.
Rozwigzania bazujgce na automatycznych systemach decyzyjnych maja potencjat lepszego
prognozowania, dzieki czemu mogg Sskuteczniej przydziela¢ zasoby oraz personalizowac

rodzaje $wiadczen spotecznych. Zakres zastosowania narzgdzi  informacyjno-

143 C. O’Neil, op. cit., s. 81. W ksiazce autorka podata przyktad Corinthian College, w wypadku ktérego prokurator
ustalil, ze uczelnia kierowata swoje reklamy do 0sob ,,0samotnionych”, , niecierpliwych”, ,.z niskg samooceng”,
ktore mialy wokoét siebie ,,niewiele oséb, ktorym na nich zalezy” oraz ktére ,utknely” i nie sg w stanie
,przewidywaé¢ i odpowiednio planowaé swojej przysztosci”. W skardze praktyki stosowane przez Corinthian
College uznano za ,,bezprawne, niesprawiedliwe i oszukancze” — ibidem, s. 109.
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komunikacyjnych doprowadzit juz do pojawienia si¢ nowego pojecia — ,,cyfrowego welfare

State”44,

Wraz z rozpowszechnianiem si¢ takich praktyk na poziomie publicznoprawnym pojawiajg si¢
pytania o sposob wykorzystania, legitymacj¢ do zbierania i analizy oraz konkurencj¢ migdzy
postulatami cyfryzacji a prawami konstytucyjnymi. Istotna jest tez granica uprawnienia wladzy
do korelowania danych, ktorymi dysponuje, z obserwacjami uzyskanymi dzieki analityce big
data'®. Pytania te pozostaja aktualne rowniez na plaszczyznie prywatnoprawnej, albowiem
decyzje wydawane przez automatyczne systemy decyzyjne moga mie¢ zasadnicze znaczenie

w wielu aspektach zycia prywatnego, spotecznego i zawodowego cztowieka'.

W niniejszym podrozdziale przedstawiam dwa przyktady wdrozenia ASD w obszarze
wykonywania wladztwa publicznego. W dalszych rozdziatach pracy beda one przedmiotem
rozwazan prawnych zwigzanych z zagadnieniami automatyzacji procesoOw decyzyjnych w

konteks$cie ryzyka wykluczenia i dyskryminacji.

Pierwszy przyktad dotyczy polskiego systemu opartego na gromadzeniu danych i profilowaniu
0sob bezrobotnych, wdrozonego W maju 2014 r. przez Ministerstwo Pracy i Polityki
Spotecznej. Koncepcja metodologii profilowania ludzi byla tutaj posadowiona na
kategoryzacji bezrobotnych w celu ustalenia stopnia ich oddalenia od rynku pracy. W tym
zakresie stworzono trzy grupy (tzw. profile), roznigce si¢ stopniem gotowosci do podjecia
pracy i rodzajem pomocy, jaka bezrobotni otrzymaja z urzgdu pracy (np. posrednictwo pracy,
szkolenia zawodowe, staze, dodatek aktywizacyjny). W ASD przyjeto nastepujacy podziat

analizowanych oséb:

1. poszukujacy pracy z odpowiednimi kwalifikacjami zawodowymi 1 umiejetno$ciami
interpersonalnymi;
2. poszukujacych pracy ,,wymagajacy wsparcia”, poniewaz ich umiejetnosci zawodowe sg

ograniczone lub przestarzate;

144 Stosuje je np. Organizacja Narodéw Zjednoczonych w raporcie Cyfirowe paristwa opickuiicze i prawa
cztowieka — Raport specjalnego sprawozdawcy ds. skrajnego ubostwa i praw cztowieka, nr AI74/493 2 11.10.2019
r.

145 ], Niklas, K. Sztandar-Sztanderska, K. Szymielewicz, Profiling the Unemployed in Poland: Social and
Political Implications of Algorithmic Decision Making, Warszawa 2015,
https://panoptykon.org/sites/default/files/leadimage-biblioteka/panoptykon_profiling report final.pdf (dostgp:
4.12.2021).

146 Racjonalnoéé ekonomiczna jest oparta na teorii decyzji, ktora taczy logike i teorie prawdopodobiefistwa z
teorig uzytecznos$ci oraz umozliwia podejmowanie decyzji w warunkach niepewnosci; por. M.N. Huhns, Being
and Acting Rational [Agent Design], ,,IEEE Internet Computing” 7, 2003, nr 2, s. 92.
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3. osoby poszukujace pracy, ktore sg ,,dalekie od rynku pracy”.

Na skutek takiej kategoryzacji w nieproporcjonalnym stopniu do trzeciej grupy zaliczono
kobiety, osoby starsze, osoby z niepelnosprawno$ciami oraz osoby z niewielkim
wyksztatceniem lub bez formalnego wyksztatcenia'*’. Niewyrazenie zgody na ustalenie profilu

pomocy zgodnie ustawa'®®

skutkowato wydaniem przez wilasciwego staroste decyzji o
pozbawieniu osoby bezrobotnej statusu bezrobotnego, a zatem $wiadczen pienieznych i
socjalnych. Bezrobotni zar6wno nie mieli dostepu do zasad dziatania algorytmu, jak i nie znali
kryteriow prowadzacych do sprofilowania ich w ramach konkretnej grupy. Decyzja
automatyczna mogta przy tym zosta¢ zmieniona przez urz¢dnika korzystajacego z systemu,
lecz nie mogta by¢ zakwestionowana przez bezrobotnego. Mimo istniejagcego uprawnienia

decydenci nie korzystali jednak z prawa zakwestionowania decyzji algorytmicznej, nawet gdy

jej tres¢ wydawata si¢ oczywiscie watpliwa'®.

System stworzony i wdrozony przez polskie ministerstwo byt przedmiotem krytyki zar6wno
przedstawicieli nauk prawnych, jak i organizacji pozarzadowych zajmujacych si¢ badaniem
problemu dyskryminacji (m.in. Fundacji Panoptykon®*®). Ostatecznie ustawa powotujaca
system zostata zakwestionowana przez Rzecznika Praw Obywatelskich Adama Bodnara i
podana do Trybunatu Konstytucyjnego®*. Na skutek pozytywnego rozpoznania wniosku o
stwierdzenie niezgodnos$ci automatycznego systemu z prawem TK czeSciowo orzekt o utracie
mocy obowigzujacej kwestionowanej ustawy, pozostawiajac ja jednak przez 12 miesiecy w

obrocie®?.

Kolejnym przyktadem wykorzystania automatycznych systemow decyzyjnych w sferze
publicznoprawnej byta sprawa niderlandzkiego Systeem Risicoindicatie (dalej: SyRI)*3,
bedacego narzedziem algorytmicznym stosowanym przez organy panstwowe Krolestwa
Niderlandéw w celu zapobiegania naduzyciom i ich zwalczania w dziedzinie ubezpieczen

spotecznych 1 systemow $§wiadczen spolecznych, opierajacym si¢ na analizie informacji o

147 Fundacja Panoptykon stwierdzita, ze rzad zapewnil skgpe zasoby w kwestii zatrudnienia osobom
poszukujacym pracy w trzeciej kategorii, odcinajac je od krytycznych $rodkéw wspierania zatrudnienia, takich
jak staze finansowane ze §rodkoéw publicznych, zwrot kosztow opieki nad dzie¢mi i szkolenia; por. J. Niklas, K.
Sztandar-Sztanderska, K. Szymielewicz, op. cit.

148 Ustawa z 20.04.2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, Dz.U. z 2016 r. poz. 645 ze zm.
149 Pracownicy polskich Powiatowych Urzedéw Pracy akceptowali sugestie dyskryminujacego systemu w 99,4%
przypadkow; por. J. Niklas, K. Sztandar-Sztanderska, K. Szymielewicz, op. cit.

150 Ibidem.

151 Whniosek Rzecznika Praw Obywatelskich, nr V11.501.277.2014.KM.

152 Wyrok TK z 6.06.2018 r., sygn. K 53/16.

153 Sprawa nr C-09-550982-HA ZA 18-388.
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wysokosci  dochodéw, danych z ubezpieczen spotecznych oraz zatrudnienia®™. W
rzeczywistosci byt to algorytm przetwarzajacy informacje o obywatelach i rezydentach, ktore
zostaly zgromadzone w krajowych rejestrach zatrudnienia, systemach $wiadczen socjalnych,
raportach instytucji kredytowych oraz historii edukacji i zameldowania. Na podstawie tych
danych system kategoryzowat obywateli w profilach ryzyka. Kiedy SyRI okreslit dang osobe
jako potencjalnego oszusta, powiadamiat odpowiednia jednostke rzadowa, ktora byla
zobligowana do wszczecia dochodzenia w sprawie mozliwego zachowania przestepczego lub

czyndéw niezgodnych z prawem w terminie dwoch lat od zawiadomienia.

System byt wykorzystywany do badania dzielnic, ktore zostaty uznane za obszary statystycznie
bardziej narazone na naduzycia (o wyzszych wspotczynnikach przestgpczosci), w zwiazku z
czym wywotal powszechng krytyke zwigzang z zarzutem dyskryminacji osob ubogich i
mniejszosci narodowych. Osoba zakwalifikowana do kategorii ryzyka nie mogta przy tym
ustali¢, na podstawie jakich danych zostata uznana za potencjalnego przestgpce, nie mogla

réwniez zakwestionowac tej predykcji.

Ostatecznie 5.02.2020 r. niderlandzki sad z siedziba w Hadze nakazat wstrzymanie stosowania
SyRI**. Sad uzasadnit swoja decyzj¢ tym, Zze organ administracji, ktory czeSciowo opiera
swoje dziatania na automatycznym systemie decyzyjnym, nie jest w stanie wlasciwie uzasadnic¢
przyczyn i motywacji swojego rozstrzygnigcia. Sad uznatl réwniez, ze algorytm SyRI ze
wzgledu na brak przejrzysto$ci naruszal prawo do poszanowania Zycia prywatnego i

rodzinnego.

Powszechne stosowanie systemow opartych na danych, w tym ich wykorzystanie w procesach
decyzyjnych realizowanych przez wtadze publiczng, wskazuje na nasza obecng i1 przyszla
zalezno$¢ od technologii upowszechniajacych 1 wzmacniajacych racjonalnos¢ obliczeniowa,
taczacy cele ze srodkami w nowatorski i niezrozumiaty dla cztowieka sposob®*®. Zwiekszenie
probabilistycznej prawidlowosci takich decyzji przy jednoczesnym ograniczeniu kosztow
procesu decyzyjnego 1 braku efektywnego nadzoru weryfikujacego na biezaco bledy moze

wplywac na nieuzasadnione przecenianie jakosci tego typu rozstrzygnigc.

154 QOpieranie roszczef bezpo$rednio na miedzynarodowych zobowigzaniach w zakresie praw czlowieka, a
szczegoblnie na EKPCz zamiast na niderlandzkiej konstytucji, jest powszechna praktyka prawng w Niderlandach.
Wynika to z przepiséw konstytucyjnych, ktére zabraniajg sgdom dokonywania kontroli konstytucyjnej przepisow
prawnych, ale pozwalaja na bezposrednie stosowanie migdzynarodowych traktatow dotyczacych praw cztowieka.
155 Sprawa nr C-09-550982-HA ZA 18-388.

156 E, Bayamlioglu, R. Leenes, op. cit.
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Komisja Europejska opublikowata juz uwage, ze wyniki uzyskane z ASD maja pozornie
obiektywny i niepodwazalny charakter, do ktérego ludzki decydent moze przywigzywac zbyt
duza wagg, zrzucajac tym samym z siebie odpowiedzialno$¢ za prawidtowos¢ 1 zgodnos¢ z
prawem danej decyzji*’. Nadzor ludzki nad ASD moze mie¢ wigc charakter pozorny lub
niewystarczajacy. Potwierdza to przypadek polskiego ASD do profilowania bezrobotnych,
ktorego operatorzy ulegali tzw. tendencji do automatyzacji. Dalsze ryzyko zrealizowato si¢ za$
w sytuacji SyRI, w wypadku ktorego ASD mial przewage informacyjng nad operatorem, a
nadto operator systemu nie mogt go kontrolowaé w czasie rzeczywistym ze wzgledu na

szybko$¢ przetwarzania i mnogos¢ operacji.

Delegacja wykonywania wtadzy publicznej nie tylko prowadzi do intensyfikacji zagrozen
zwigzanych z sama nieprzejrzystosciag epistemiczng omawianych systemow, przez co
kognitywny agent nie jest w stanie pozna¢ uzasadnienia i podstaw decyzji, ale w przypadku
bezrefleksyjnego zawierzenia statystyce grozi réwniez wpisaniem w decyzje bledow i
uprzedzen istniejagcych w analizowanych danych populacyjnych™®. System automatyczny
moze zatem dziata¢ poprawnie, wprowadzajac nowe definicje sprawiedliwosci algorytmiczne;j
w zakresie usrednien i prognoz, jednak mimo tego wyniki nie beda przystawa¢ do
reprezentowanych w nowozytnych systemach prawnych zespotéw warto$ci 1 gwarancji
obywatelskich. To za§ wymaga przeprowadzenia analizy prawnej wplywu réznicowania przez
takie systemy na postulaty rownosciowe i problem dyskryminacji. Kwalifikacja i ocena prawna
musza jednak zosta¢ poprzedzone poznaniem przedmiotu badania, a wigc elementéw

sktadowych majacych wplyw na wynik automatycznego procesu decyzyjnego.

2. Pojecie sztucznej inteligencji, uczenia maszynowego i big data

W niniejszym podrozdziale przedstawi¢ siatk¢ pojeciowa zwigzang z automatycznymi
systemami decyzyjnymi, w tym terminy wykorzystywane w ramach analizy mechanizméw
lezacych u podstaw obserwowanego postepu technologicznego, tj. stabg 1 silng sztuczng
inteligencje, glebokie uczenie maszynowe, sieci neuronowe, big data, a takze wyjasni¢

specyfike analizy duzych zbioréw danych. Zrozumienie dziatania ASD jest bowiem kluczowe

157 Zmieniony wniosek dotyczacy dyrektywy Rady w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych, COM(92) 422 final — SYN 287.

158 P, Humphreys, The Philosophical Novelty of Computer Simulation Methods, ,,Synthese” 169, 2009, nr 3, s.
615-626.
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do oceny istniejacych i opracowywanych rozwigzan prawnych majgcych ograniczy¢
niepozadane konsekwencje stosowania tego typu systeméw z perspektywy adekwatnosci
przepisOw prawa oraz narzedzi regulacyjnych wpisywanych w nowe akty. Jako ze
obowigzujace prawo antydyskryminacyjne wyksztalcilo si¢ w odpowiedzi na procesy
zmierzajgce do ograniczenia niesprawiedliwego roznicowania zauwazalnego w historycznie
specyficznych formach, zmiana tych ostatnich moze wptyna¢ na dezaktualizacj¢ instrumentow

prawa.

Najbardziej zaawansowanym systemem automatycznego podejmowania decyzji jest sztuczna
inteligencja (ang. artificial intelligence, niem. kiinstliche Intelligenz; dalej: Sl). Pojgcie to
funkcjonuje zarowno w jezyku potocznym, literackim, jak i naukowym, przy czym nie ma
uniwersalnej definicji umozliwiajacej jednolite uchwycenie jego przedmiotu. Ta
nieprecyzyjnos$¢ pojeciowa taczona jest z nowoscia dziedziny oraz jej ciagta ewolucja. Kwestia
pojeciowa nie jest przy tym mankamentem dziedziny, albowiem — jak ukazuja aktualnie
trwajace prace legislacyjne — istnienie definicji SI moze zawgzaé przedmiot badan lub zakres i
funkcje regulacji®*®. Ze wzglgdu na wykreowanie swoistej mody na Sl, ale i popyt na produkty
czy ushugi na niej oparte wiele podmiotéw wykorzystuje hasta sztucznej inteligencji w sposob
mylacy. Warto dodaé, ze sztuczna inteligencja powszechnie kojarzy si¢ z humanoidalnymi
robotami oraz testem Turinga'®, a taka wizualizacja SI wydaje si¢ niezasadnie odwracac uwage
od nagminnosci problemow ze stosowaniem ASD w zyciu codziennym. Na potrzeby dalszych
rozwazan sugeruje wiec jako sztuczng inteligencje definiowa¢ automatyczny system
decyzyjny, ktory pozwala na wykonywanie zadan wymagajacych procesu uczenia si¢ i
uwzgledniania nowych okoliczno$ci w toku rozwigzywania danego problemu 1 ktory moze w
réznym stopniu — w zaleznoS$ci od konfiguracji — dziata¢ autonomicznie oraz wchodzi¢ w
interakcj¢ z otoczeniem?, a takze podejmowaé na bazie analizy danych racjonalne decyzje,

ktore w niektorych przypadkach moze rowniez cechowaé nieprzewidywalnos¢'®?. Problem

159 A. Michalak, Odpowiedzialnosé cywilnoprawna w obrocie oprogramowaniem komputerowym w erze sztucznej
inteligencji, Warszawa 2021.

160 W 1950 r. Alan Turing zaproponowal test w ramach badan nad stworzeniem sztucznej inteligencji. Zadanie
polegato na tym, ze se¢dzia bedacy cztowiekiem prowadzit rozmowe w jezyku naturalnym z pozostatymi
uczestnikami doswiadczenia. Jesli sedzia nie byt w stanie wiarygodnie okresli¢, czy ktora$ ze stron jest maszyna
czy cztowiekiem, wtedy mowi si¢, ze maszyna przeszta test. Zaktada sig¢, ze zarowno cztowiek, jak i maszyna
probuja zdaé test, zachowujac si¢ w sposoéb mozliwie zblizony do ludzkiego.

161 T Zalewski, Definicja sztucznej inteligencji, [w:] Prawo sztucznej inteligencji, red. L. Lai, M. Swierczynski,
Warszawa 2020, rozdz. 3.

162 A, Michalak, op. cit.
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kompleksowego uchwycenia jezykowej definicji SI jest jednak ztozony, a rozwigzanie sporéw

doktrynalnych wykracza poza ramy niniejszej analizy.

W ramach systemow sztucznej inteligencji, a wigc zaawansowanych automatycznych
systemOow decyzyjnych stworzonych do realizacji okreslonego celu, zdolnych do
podejmowania samodzielnych decyzji, wyrdznia si¢ stabg oraz silng SI*®. Aleksander
Chtopecki w ksigzce poswigconej sztucznej inteligencji definiuje stabg SI jako system, ktory
w interakcjach w obrocie gospodarczym mimo terminologicznej ,,stabosci” dziata w sposob
samodzielny, tzn. ma wbudowane algorytmy samouczace si¢, powodujace, ze dziatanie nie
podlega ograniczonej (i z reguly nastgpczej) kontroli osob fizycznych'®*. Natomiast silng
sztuczng inteligencje dodatkowo cechuje samo$wiadomo$é, €O o0znacza zdolnos¢ do
samostanowienia’® i autonomiczne zdolno$ci poznawcze'®®. Taki system moze mieé
predyspozycje do myslenia poréwnywalnego z ludzkim, czyli myslenia w sposob
niesymulowany®’. W przeciwienstwie do silnej SI w przypadku stabej SI sposob dziatania nie
ma charakteru autonomicznego®®. Przy takim zaloZeniu silna sztuczna inteligencja bytaby

zapewne obdarzona $wiadomoscig swego istnienia, przez co zyskiwataby podmiotowos¢.

Rozroznienie pomigdzy tymi systemami ma znaczenie dla dalszej analizy. W przypadku
delegacji procesow decyzyjnych do systemOow automatycznych majacych status stabej
sztucznej inteligencji zarowno rola cztowieka, tworzone przez niego profile i instrukcje, jak i
ferowany przez niego dobdr i metoda analizy danych beda bowiem mialy potencjalne
znaczenie dla ograniczania ryzyka. W wypadku za$ silnej sztucznej inteligencji kompetencje i
nadzor cztowieka bylyby oczywiscie niewystarczajace, nie tylko wobec dysproporcji
potencjatu analitycznego systemu. Co wazne, aktualnie dostgpne systemy SI to przyktady

stabej sztucznej inteligencji.

Od sztucznej inteligencji nalezy odrozni¢ Internet rzeczy (ang. Internet of Things; dalej: 10T),
ktory moze operowaé na algorytmach sztucznej inteligencji. System ten zostal wprowadzony

do obrotu w celu nadania komputerom umiej¢tnosci gromadzenia informacji bez udziatu

183 M. Rojszczak, Prawne aspekty systemow sztucznej inteligencji — zarys problemu, [w:] Sztuczna inteligencja,
blockchain, cyberbezpieczenistwo oraz dane osobowe. Zagadnienia wybrane, red. K. Flaga-Gieruszynska, J.
Gotaczynski, D. Szostek, Warszawa 2019, Legalis/el., s. 4.

164 A, Chtopecki, Sztuczna inteligencja — szkice prawnicze i futurologiczne, Warszawa 2021.

185 M. Rojszczak, Prawne aspekty systemoéw..., s. 4.

166 A, Chtopecki, op. cit.

167 T, Zalewski, op. cit.

168 A, Krasuski, Status prawny sztucznego agenta. Podstawy prawne zastosowania sztucznej inteligencii,
Warszawa 2020.
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ludzkiego®®. Urzadzenia funkcjonujace w ramach IoT zarowno zbierajg dane z otoczenia oraz
te wprowadzane przez cztowieka, jak i pozyskuja informacje dzigki wbudowanemu systemowi
radiowej komunikacji*’®. Internet rzeczy jest przy tym zdolny do wyczuwania, uruchamiania i
komunikacji miedzy sobg i ze srodowiskiem urzadzen zdolnych do dzielenia si¢ informacja i
oddziatywania przynajmniej w cze$ci autonomicznie na $wiat fizyczny (ang. smart objects).
Co istotne, 10T spehia cel zatozony przez jego pomystodawcow, generujgc ogromne iloSci
danych, ktére moga by¢ pozyskiwane w czasie rzeczywistym lub niemalze rzeczywistym.
Dzigki temu informatycy zyskali narzgdzie do budowania baz danych o ludziach bez ich
udzialu, a nawet zezwolenia. Tak zgromadzone informacje moga obrazowaé schematy i
przyzwyczajenia danego fragmentu populacji, nadajac im charakter normy, jednocze$nie
pozostawiajac znaczacg luke w danych dotyczacych pozostatej czesci spoteczenstwa, ktorych
systemy nie gromadza (czg¢sto chodzi o informacje 0 odpowiednio ubozszej czy z innych
wzgledow niedoreprezentowanej grupie lub ktorej dane z przyczyn podwyzszonych
standardow ochrony prywatnosci sg trudniej dostepne, jak informacje dotyczace ludzi

najbardziej zamoznych).

Obserwowany w ostatnim okresie dynamiczny rozwdj sztucznej inteligencji wynika z
udoskonalonych rozwigzan uczenia mMmaszynowego, zwickszenia mocy obliczeniowej
wspolczesnych komputeréw 1 dostgpnosci duzych zbioréw danych potrzebnych do trenowania
algorytmow. Systemy SI w celu udoskonalania dziatania moga tez wykorzystywac

171

symboliczne reguty?’* albo uczy¢ si¢ modelu numerycznego, a takze zmienia¢ Swoje dziatanie

na podstawie analizy wptywu ich poprzednich decyzji na otoczenie'”2.

169 E.M. Kwiatkowska, Rozwdj Internetu vieczy — szanse i zagrozemia, ,Internetowy Kwartalnik

Antymonopolowy i Regulacyjny” 8, 2014, nr 3. s. 61.

10 RFID (ang. radio frequency identification) to technologia pozwalajaca na przechwytywanie danych dzieki
wykorzystaniu znacznikéw reagujgcych na sygnat radiowy lub emitujgcych sygnaly radiowe, ktére sg
odczytywane przez czytniki, w celu umozliwienia §ledzenia przemieszczania si¢ réznych sprzetow, a takze ich
identyfikacji. Technologia jest wykorzystywana w systemach automatycznego rozpoznawania rzeczy.

171 Metoda ta zaklada, ze zasady tworzone sg w drodze ludzkiej interwencji (zob. Biata Ksiega). Opiera si¢ ona
na wykorzystaniu stow lub symboli zrozumiatych dla cztowieka, uzupetnionych o reguty, dzigki ktorym program
moze polaczy¢ i przetworzy¢ te symbole w celu osiagniecia zamierzonego celu; por. A. Michalak, op. cit.

172 Niezalezna grupa ekspertow wysokiego szczebla ds. sztucznej inteligencji powolana przez Komisj¢ Europejska
w czerwcu 2018 r., Wytyczne W zakresie etyki dotyczqce godnej zaufania sztucznej inteligencji, Komisja
Europejska, Bruksela 2019, S. 48,
https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014 2019/plmrep/COMMITTEES/JURI/DV/2019/11-06/Ethics-
guidelines-AI_PL.pdf (dostep: 4.12.2021).
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Uczenie si¢ systemu moze mie¢ charakter nadzorowany*”® lub przebiega¢ autonomicznie'’,

Uczenie z nadzorem dotyczy rozwoju modeli obliczeniowych dla prognozowania wynikow
opartych na historycznych danych wejsciowych i wyjsciowych'”. Z kolei w przypadku uczenia
si¢ bez nadzoru modele obliczeniowe budowane sa wylacznie na podstawie istniejacych
danych wejsciowych, przy czym brakuje powigzanych danych wyjsciowych, ktore mogtyby
zosta¢ wykorzystane w celach treningowych?’®. Algorytm oparty na nienadzorowanym uczeniu
maszynowym umozliwia zatem rozpoznawanie obrazu czy analize tekstu, jednak dane

wyjsciowe systemu moga by¢ nieprzewidywalne lub nieintuicyjne.

W tym kontekscie nalezy wyjasnic jeszCze trzy pojecia zwigzane z uczeniem si¢ algorytmow,
mianowicie: uczenie maszynowe, giebokie uczenie maszynowe i sieci neuronowe. Pierwsze z
nich — uczenie maszynowe — to termin z zakresu sztucznej inteligencji o szerokim znaczeniu'”’.
W przeciwienstwie do tradycyjnych form analizy danych, ktorych celem jest opracowanie
zestawien lub statystyk w odpowiedzi na konkretne zapytanie, uczenie maszynowe jest
zbiorem technik poszukiwania zwiazkow statystycznych umozliwiajacych komponowanie
nowych wzorcow i wytwarzanie nowej wiedzy oraz generowanie modeli dajacych sig¢
wykorzysta¢ do skutecznych przewidywan (predykcji)'’®. Dane te moga by¢ przedmiotem
oceny jako wczesniej opracowany zbior lub analiza moze obejmowac ich strumien w czasie

rzeczywistym?”,

Drugi termin — glebokie uczenie maszynowe — odnosi si¢ do zaawansowanej technologii
uczenia algorytmow. Rozwigzanie to umozliwia modelowanie abstrakcji wysokiego poziomu

danych za pomoca wielu warstw ich przetwarzania®’. Moze by¢ ono realizowane na bazie

173 Uczenie nadzorowane (ang. supervised learning) — jego model, méwigc w uproszczeniu, opiera si¢ ha
wyznaczeniu pewnych wzorcéw na podstawie konkretnych modelowych przyktadéw (zarowno pozytywnych, jak
i negatywnych), a nastepnie weryfikowaniu operacji systemu, opierajac si¢ na tak wyodrgbnionych modelowych
przyktadach; por. A. Michalak, op. cit.

174 W technologii agentow inteligentnych (ang. Intelligent Agent Technology) ,,inteligentny agent” rozumiany jest
jako system umieszczony w okre§lonym $rodowisku, zdolny do plynnego autonomicznego dzialania
(responsywnego i proaktywnego) w tym srodowisku oraz do interakcji z ludzmi lub innymi agentami w celu
osiggania zaprojektowanych zadan. Taki system moze dziala¢ bez bezposredniej interwencji cztowieka i ma
kontrole nad wtasnym stanem i dziataniami; por. ibidem.

15 A, Krasuski, op. cit.

176 1bidem.

177 ST cechuje dodatkowo zdolno$é¢ do podejmowania samodzielnych decyzji; por. P.M. Wiérek, Pojecie sztucznej
inteligencji, [w:] Sto lat polskiego prawa handlowego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi
Kidybie, red. M. Dumkiewicz, J. Szczotka, K. Kopaczynska-Pieczniak, t. 1, Warszawa 2020, LEX/el.

178 M. Hildebrandt, K. De Vries, Privacy, Due Process and the Computational Turn The Philosophy of Law Meets
the Philosophy of Technology, London 2015.

1793, Popper et al., Artificial Intelligence across Industries, IEC White Paper 2018, s. 35.

180 p, Skalfist, D. Mikelsten, V. Teigens, Sztuczna inteligencja: czwarta rewolucja przemystowa, przet. C.S.B.
Equipment, [b.m.w.] 2020, s. 33-34.
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nieustrukturyzowanych danych w nieprzetworzonej formie (np. zawartych w tekscie lub
obrazach), a w jego toku moze dochodzi¢ do automatycznego okreslania zestawow cech, ktore

rozrdzniajg kategorie danych'®.

Trzecie pojgcie — Sieci neuronowe — zwigzane jest z glebokim uczeniem maszynowym.
Systemy do tego rodzaju uczenia moga bowiem wykorzystywaé sieci, czyli struktury
matematyczne analizujgce zbiory danych, pod katem wszystkich mozliwych, optymalnych
rozwigzan. Sie¢ neuronowa, ktora sktada si¢ z wigcej niz trzech warstw — wlacznie z warstwa
wejsciowa 1 wyjsciowa — moze by¢ uznana za algorytm glebokiego uczenia lub glgboka sie¢
neuronowg'®?. Struktury sieci neuronowych maja przy tym odwzorowywaé zasady

funkcjonowania ludzkiego mézgu.

Z procesem uczenia maszynowego zwigzany jest jednak problem udoskonalania si¢ (ciaglej
adaptacji do danych) algorytmu w trakcie jego stosowania, co utrudnia, a nawet uniemozliwia

antycypowanie efektow stosowania omawianych systemow na etapie ich tworzenia®®,

wyttumaczalnosc | doktadnosc
100
80
60
40
20
|
0 - - . .
Glebokie uczenie Drzewo decyzyjne Sieci bayesowskie

Rys. 1. Wytlumaczalno$¢ a metody uczenia — model uproszczony

181 |, Fridman, Deep Learning Basics: Introduction and Overview, Massachusetts Institute of Technology,
Cambridge, MA 2019, https://www.slideshare.net/noumfone/mit-deep-learning-basics-introduction-and-
overview-by-lex-fridman (dostgp: 4.12.2021).

182 1hidem.

183 ). Burrell, How the Machine “Thinks”: Understanding Opacity in Machine Learning Algorithms, ,,Big Data
& Society” 3, 2016, nr 1, s. 1-12.
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Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie S. Shirrell, The Privacy Pro’s Guide to Explainability in Machine
Learning, IAPP, https://iapp.org/news/a/the-privacy-pros-guide-to-explainability-in-machine-learning/ (dostep:
4.12.2021).

Z dotychczasowych rozwazan o charakterze pojeciowym wynika, ze analizowane tu systemy
dzieki zdolnoS$ci uczenia si¢ i co do zasady ograniczonej swobodzie w podejmowaniu decyzji
beda mogly samodzielnie i niezaleznie od wyobrazenia tworcoOw systemu rozwigzywac
problemy okreslonego rodzaju®®. Z tej przyczyny sama moralnos$¢ tworcow, a nawet regulacje
prawne, jakim podlegaja, moga nie by¢ najwazniejszym narzedziem regulacyjnym w
konteks$cie decyzji algorytmicznych 1 ewentualnych bledow statystycznych. Logika
regulowania dostawcow ASD oraz ich operatorow, mimo ze stanowi domyS$lny sposob
wplywania na zachowania uczestnikOw obrotu, w zderzeniu z autonomicznym generowaniem
rozstrzygnig¢ na podstawie analizy danych populacyjnych, mogacych utrwalaé historyczne
procesy marginalizacji i wykluczenia, dostrzega tylko fragment problemu, pomijajac jego

istote.

Whiosek o nowosci problemu dodatkowo uzasadnia funkcjonowanie algorytmow na podstawie
ich podzialu na systemy biatych albo czarnych skrzynek (ang. white box/black box). W
przypadku systemow zaliczanych do biatych skrzynek wyniki analizy algorytmicznej sa
zrozumiale dla ekspertoéw w danej dziedzinie, podczas gdy rezultaty procesow opierajacych si¢
na systemach czarnoskrzynkowych na obecnym etapie postrzega si¢ jako niewytlumaczalne.
Problem z zagadkowosciag dziatania czarnej skrzynki wynika przy tym z metodyki
funkcjonowania sztucznych sieci neuronowych i gtgbokiego uczenia. Jako ze dane wejSciowe
do systemu przetwarzane sa pomigdzy kolejnymi warstwami (dzigki czemu SI uczy si¢
obserwowanych wzorcow), operator systemu nie widzi danych wyjsciowych wynikajacych z
analizy wzorow dokonywanej pomiedzy warstwami, a takze nie zna logiki korelacji. Brak
przejrzystosci w algorytmach uczenia maszynowego jest zatem wynikiem wielowymiarowosci
danych, ztozonego kodu algorytmow i zmiennej oraz niedostrzegalnej logiki podejmowania

decyzji przez taki system?,

Tym samym, niezaleznie od juz dostrzezonych probleméw z matg podatnoscig ASD na nadzor
cztowieka, ryzyko btedow wzrasta w przypadku zaawansowanych algorytmoéw sztucznej

inteligencji operujacych na glebokim uczeniu maszynowym 1 sztucznych sieciach

184 M. Rojszczak, Prawne aspekty systemow..., s. 6.
185 g, Barocas, A.D. Selbst, Big Data’s Disparate Impact, Social Science Research Network, Rochester, NY 2016,
s. 680, https://www.cs.yale.edu/homes/jf/Barocas-Taxonomy.pdf (dostep: 4.12.2021).
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neuronowych. Delegowanie publicznoprawnych kompetencji decyzyjnych do ASD nie moze
by¢ przez to bezrefleksyjne czy nadmiernie uproszczone. Eksploracja danych uzalezniona jest
bowiem od jakoS$ci zbiordw, czesto sktadajacych si¢ z miliardow rekordow?®¢. Z jednej strony
data science opiera si¢ na roéznych metodach analitycznych, ktore pozwalajg wykrywaé i
ttumaczy¢ istniejace zalezno$ci miedzy konkretnymi informacjami w danym zbiorze danych
(tzw. analiza deskrypcyjna), z drugiej za§ znana jest metoda pozwalajaca na przewidywanie
wystepowania pewnych zaleznoSci na podstawie istniejacych przyktadow (tzw. analiza

predykcyjna)?®®’.

Skoro systemy eksplorujagce dane ucza si¢ na przykladach, to schemat, ktory model
zaobserwuje w danych, uzna on za statystycznie najbardziej prawdopodobny (norme)*. Nawet
jezeli dane beda zawiera¢ rozstrzygnigcia obarczone jaka$ formg uprzedzenia, to i tak beda
stuzyly jako relewantne odniesienie dla dalszego procesowania. Eksploracja danych z
koniecznosci bedzie zatem wnioskowaé o regutach, ktore wykazuja to samo uprzedzenie CO
lezace u podstaw historycznie utrwalonych schematoéw marginalizacji 1 wykluczenia'®. Z ta
jednak réznica, ze w przeciwienstwie do zrodlowych proceséw wykluczenia algorytmy beda
dziatalty w sposob niedostrzegalny dla jednostki i ogolu spoteczenstwa. Automatyzacja
procesdw decyzyjnych moze wigc przeksztalci¢ widoczne uprzedzenia prowadzace do
dyskryminacji w niewidoczng sformalizowang regule decyzyjna. Takie uksztalttowanie nowej
logiki dyskryminacji pogarszatoby szanse zarowno grup wykluczonych, jak i calej zbiorowosci
na przerwanie spirali marginalizacji**®*. Co wigcej, eksploracja danych moze nie tylko
odziedziczy¢ wczesniejsze uprzedzenia, ale tez umacnia¢ ich aktualny wymiar, a nawet
tworzy¢ nowe ich rodzaje™. Uprzedzenia te mogg by¢ wzmacniane przy kolejnych decyzjach
automatycznego systemu, co przypomina mechanizm sprzezenia zwrotnego. O ile bowiem
algorytm zaobserwowal wieksze prawdopodobienstwo stusznej decyzji na gruncie jakich$

historycznie obcigzonych wskaznikow, 0 tyle wyniki takiego procesu moglyby w sposob

186 M. Rojszczak, Prawne aspekty systemow..., s. 4.

187 M. Szeliga, Data Science i uczenie maszynowe, Warszawa 2017, s. 12-13.

188 g, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 680.

189 |bidem, s. 682.

10 Qstatnie badania zaczely podkresla¢ ten punkt. Jonas Lerman martwi si¢ np. o ,nielosowe, systemowe
pomijanie ludzi, ktorzy zyja na marginesie wielkich danych, czy to z powodu ubdstwa, geografii, czy stylu zycia,
i ktorych zycie jest mniej »zinformatyzowane« niz zycie catej populacji” — idem, Big Data and Its Exclusions,
,Stanford Law Review” 66, 2013, cyt. za: S. Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 684.

%1 Mozna za Barocasem poda¢ przyktad portalu LinkedIn, ktory dzieki funkcji Talent Match typuje kandydatow
do pracy. Zbadano, ze jezeli algorytm LinkedIn zaobserwuje, iz pracodawcy ignorujg pewne grupy osob
starajacych si¢ o etat (np. czlonkdéw grupy chronionej), Talent Match moze zmniejszy¢ czestotliwo$e
proponowania takich kandydatéw pracodawcom. Mechanizm rekomendacji moze sie¢ wiec dostosowaé do
uprzedzonych preferencji pracodawcow; por. ibidem, s. 682.
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zaburzony potwierdza¢ prawidtowo$¢ wnioskowania 1 prowadzi¢ do jego utrwalania — np.
algorytm mogt uznaé, ze wieksza przestepczos¢ wystepuje w dzielnicach zamieszkatych przez
mniejszosci  kulturowe, poniewaz otrzymal dane treningowe historycznie obcigzone
problemem uprzedzen, nastepnie na skutek decyzji algorytmu poszukiwanie przestepczosci
ograniczylo si¢ jedynie do takich dzielnic, co ostatecznie uzasadnialo bledny wniosek o
statystycznie wyzszej przestepczosci w tych rejonach i przyczynialo sie¢ do dalszej

intensyfikacji kontroli grup marginalizowanych.

Ze wzgledu na bezposredni zwigzek miedzy prawidtowosciag danych wejsciowych a
poprawnosciag dziatania algorytmoéw, rozumiang jako ograniczenie ryzyka naruszenia praw i
wolnosci cztowieka, na znaczeniu nabiera pochodzenie danych oraz sposéb ich
pozyskiwania®2. Jakos¢ i reprezentatywno$¢ analizowanych zbiorow moze si¢ przy tym réznic
w sposob, ktory koreluje z czlonkostwem w danej grupie spolecznej (np. instytucje moga
systematycznie utrzymywac mniej precyzyjne, terminowe i kompletne zapisy dla niektorych

kategorii 0sob).

Ten problem z perspektywy nier6wnej reprezentacji kobiet w danych opisata Caroline Criado
Perez, ukazujac go w ksigzce Niewidzialne kobiety**. Rowniez Solon Barocas dostrzega, ze
nawet zbior danych z indywidualnymi zapisami o stalej wysokiej jako$ci moze by¢ obcigzony
tendencjami statystycznymi, ktore nie reprezentujg roznych grup w odpowiednich proporcjach

(stwierdzono zarowno niedoreprezentowanie, jak i nadreprezentacj¢ pewnych grup)*.

Problem z selektywnoscig nie jest przy tym jedynym zagrozeniem zwigzanym z operacjami na
danych. Oddzielng kwestia dotyczaca prawidtowosci przetwarzania danych jest znaczenie
kontekstu pozyskania informacji do analizy. Michael Mattioli podsumowat to zagadnienie,

wskazujac, ze dane pozbawione kontekstu mogg by¢ takze odarte z ich pierwotnego sensu®®,

ASD podlegajag zatem ograniczeniu wspolnemu dla wszystkich rodzajéow przetwarzania
danych, mianowicie zaktada sie, ze wynik nigdy nie bedzie bardziej poprawny niz informacja

192 D, Lubasz, Zasady legalnosci, przejrzystosci i minimalizacji danych w ogélnym rozporzqdzeniu o ochronie
danych osobowych w kontekscie sztucznej inteligencji, [w:] Prawo sztucznej inteligenciji..., s. 173-186.

1935, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 684.

194 C. Criado Perez, op. cit.

195 Ryzyko systematycznego pomijania w zbiorach danych cztonkéw grup chronionych powoduje, ze 0soby z
tych grup podlegaja mniej doktadnym klasyfikacjom lub przewidywaniom, poniewaz wskazniki niezbedne do
osiagnigcia $cistych ustalen byty na poziomie doktadnosci i zasiggu zbiorow, ktorych takie dane nie osiagaja.
Roéwniez nadreprezentacja moze prowadzi¢ do nieproporcjonalnie niekorzystnych wynikéw dla cztonkow grup
chronionych (np. na nich moze si¢ koncentrowa¢ nadzor). Nie zawsze przy tym latwo ustali¢, dlaczego pewne
grupy chronione sg niedoreprezentowane lub nadreprezentowane w danych; por. S. Barocas, A.D. Selbst, op. cit.
196 M. Mattioli, Disclosing Big Data, ,,Minnesota Law Review” 99, 2014, s. 547.
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na wejsciu. Na tym tle sformutowano zasade, zgodnie z ktorg wnioski generowane przez
systemy automatyczne mogg by¢ tylko tak wiarygodne (ale takze tak neutralne i

reprezentatywne) jak dane, na ktorych je oparto®”.

Niesprawiedliwos¢ moze zaistnie¢ rowniez wtedy, kiedy algorytm uczenia maszynowego
prawidlowo identyfikuje cechy umozliwiajace zwigckszenie prawdopodobienstwa wydania
decyzji statystycznie poprawnej, ale w kontekstach, w ktorych spoteczenstwo uznaje takie
réznicowanie za dyskryminujgce. Podatno$¢ systemow na uprzedzenia moze by¢ przy tym
trudna do zaobserwowania i wyeliminowania, albowiem proces kompilacji danych
szkoleniowych i proces uczenia si¢ wzorcOw sg oddzielne, co oznacza, ze kod algorytmu i dane

nie sg postrzegane w momencie tworzenia jako calosc¢.

Sztuczna inteligencja, uczenie maszynowe i duze zbiory danych sprawiajg, ze automatyzacji
procesow decyzyjnych towarzyszy poglebiajacy si¢ brak przejrzystosci. Problem wynikajacy
z nieprzejrzystosci glebokiego uczenia doprowadzit nawet do poszukiwania alternatyw dla
rozwigzan czarnoskrzynkowych. Aktualng odpowiedzig na te potrzeby moze si¢ okazaé
wyjasnialna SI (ang. Explainable Al — XAl, Interpretable Al lub Explainable Machine
Learning — XML). W rzeczywisto$ci jest to zestaw procedur, ktére majg umozliwi¢ budowanie
zaufania do systemow SI. Zgodnie z zatoZzeniami Departamentu Handlu USA wyja$nialna SI

musi spetnia¢ cztery wymogi:

1) powinna dostarcza¢ ,,dowodow lub uzasadnienia dla kazdego wyniku”;

2) wyjasnienia powinny by¢ zrozumiate;

3) wyjasnienie powinno zawiera¢ opis procesu oraz wykorzystania danych do uzyskania
rezultatow wyjsciowych;

4) SI powinna dziata¢ tylko w warunkach, dla ktorych zostata zaprojektowana, i nie

generowac innych ,,dodatkowych” wynikow*®,

Wobec tego, ze tak skonstruowana wyjasnialna SI nie daje mozliwo$ci porownywalnych z
glebokim uczeniem i sztucznymi sieciami neuronowymi, naukowcy rownoczesnie pracujg nad
metodami zwigkszenia przejrzystosci czarnych skrzynek oraz rozwijaja inne modele analizy

danych.

197 B, Mittelstadt et. al., op. cit.

198 p_J. Phillips et al., Four Principles of Explainable Artificial Intelligence, National Institute of Standards and
Technology, u.S. Department of Commerce 2020, S. 2,
https://nvlpubs.nist.gov/nistpubs/ir/2021/NIST.IR.8312.pdf (dostep: 4.12.2021).
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Musimy przy tym pami¢tac, ze zaawansowane automatyczne systemy decyzyjne funkcjonuja
zgodnie z regutami, ktore sg tak ztozone, iz wymykajg si¢ kontroli zarowno samego decydenta,
jak 1 organdw odwotawczych i nie godzg si¢ z aktualnymi wyobrazeniami ludzkimi o tym, jak
wykonywana jest wladza réznicowania'®. Mechanizm dziatania ASD szczeg6lnie poprzez
zestawienie uczenia maszynowego z analizg duzych zbioréw danych stwarza dodatkowo
mozliwo$¢ poglebiania si¢ procesow wykluczenia grup historycznie marginalizowanych.
Rozstrzygnigcia opierajace si¢ na statystyce i predykcji powielajg istniejace uprzedzenia,
jednak réznicowanie nastepuje w zadziwiajaco nowej formie. Procesy te za$§ — w zwigzku ze
swW0j3 niejawnoscig, nieprzejrzystoscig i niewidocznoscia — umykaja adresatom, a nawet
autorom decyzji. Ukazana wtasnie analiza prowadzi zatem do wniosku, ze uwarunkowania
technologiczne zwigzane z automatyzacja w sposob kategoryczny wplywaja na problem
dyskryminacji, przez co relacje miedzy rzeczywista dominacja a wyksztalcong na ich tle

ochrong zostajg zaburzone.

3. Rdznicowanie przez automatyczne systemy decyzyjne a problem automatycznej
dyskryminacji

Przekonanie, ze ASD sg narzedziem neutralnym, i to takim, ktére mozna uznaé za
jednoznacznie korzystne, podlega krytyce w kregach akademickich, przy czym lobby
technologiczne nadal mocno wptywa na decydentéw i 0got spoteczenstwa®®. Z tego wzgledu
niniejszy podrozdzial ma na celu przeglad badan i ich wynikoéw w kontekScie zagrozen
stosowania automatycznych systeméw decyzyjnych do realizacji postulatoéw réwnosciowych.
Jednoczesnie analizg typologii ryzyk przeprowadzam w odniesieniu do warstwy pojgciowe;

proceséw dyskryminacji, marginalizacji i wykluczenia.

Sukces ASD, ktory stoi za upowszechnieniem automatyzacji, polega na racjonalizacji
procesow decyzyjnych przez ograniczanie statystycznego bledu decyzyjnego przy
jednoczesnym zwigkszeniu szybko$ci procesu 0raz ograniczeniu potrzebnych zasobow
osobowych i finansowych. Jak wcze$niej wyjasniatam, do procesow decyzyjnych

wykorzystywane sg modele statystyczne, ktére przy pomocy procedur lub instrukcji wyciagaja

19 E. Plonowska-Ziarek, Rzgdy ludzkie czy algorytmiczne? O automatyzacji wladzy sqdzenia, wyktad
mistrzowski, Uniwersytet Jagiellonski, Krakow 2021.
20 R, Abebe et al., op. cit., s. 256.
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z danych zrodtowych dotyczacych 0sob czy zjawisk pozadane wzorce (korelacje)?t. Dane
bedace podstawa rozstrzygnie¢ ASD generowane sg wstepnie bezposrednio przez ludzi lub
posrednio o ludziach z wykorzystaniem urzadzen elektronicznych oraz zestawiane sa w zbiory
okreslane przez ludzi. W danych przetwarzanych w systemach algorytmicznych zapisane sg
jednak uprzedzenia wobec grup marginalizowanych i wykluczanych, a takze historia
dyskryminacji — oba majace zrodta w interakcjach spotecznych, kulturze i stosunkach wladzy
istniejgcych mimo wyksztalcenia sie i istnienia prawa antydyskryminacyjnego. Wptyw tych

systemoOw na prawa i wolno$ci cztowieka na omawiane systemy jest zatem oczywisty.

Badania nad skutkami stosowania automatycznych systemow decyzyjnych odbywaja si¢
aktualnie w wielu obszarach. Powszechnos¢ problemu krzywdzacego réznicowania przez
algorytmy zaprezentowata m.in. Carsten Orwat w raporcie sporzadzonym dzieki grantowi z
Niemieckiej Federalnej Agencji ds. Przeciwdziatania Dyskryminacji*®2. Odpowiednie
przypadki zostaly zebrane w ramach przegladu literatury, ktory zostal przeprowadzony w
okresie od lutego 2018 do lipca 2019 r., a nastepnie byt wielokrotnie aktualizowany. Rozdziat
4 raportu®® w catosci poswigcono studiom nad przypadkami niepozadanego rdéznicowania na

skutek stosowania ASD. Opisano w nim m.in.:

1) oprogramowanie kadrowe w Amazonie, ktére nie bylo stronnicze co do plci
kandydatéw 1 pozostato tendencyjne pomimo wprowadzanych korekt;

2) platformy internetowe do wyszukiwania zlecen przez freelancerow, takie jak
TaskRabbit i Fiverr — okazato si¢, ze TaskRabbit byt w znacznym stopniu skorelowany
z pochodzeniem etnicznym i plcig, z kolei w wyniku stosowania Fiverr osoby
czarnoskdre otrzymaty m.in. mniej recenzji i nizsze oceny,

3) wykluczajace profilowanie adresatow ofert o prace poprzez mikrotargetowanie (m.in.
w takich firmach jak Amazon, Verizon, UPS, Goldman Sachs i Facebook) w celu
ukierunkowania rekrutacji na okreslone grupy wiekowe;

4) predykcje uzytkownikow Facebooka w zakresie rodzaju wyswietlanej reklamy pod

katem najwyzszego prawdopodobienstwa reakcji na komunikacje;

201 T, Gillespie, The Relevance of Algorithms, [w:] Media Technologies: Essays on Communication, Materiality,
and Society Get Access Arrow, red. T. Gillespie, P.J. Boczkowski, K.A. Foot, Cambridge, MA 2014, s. 167.

202 C, Orwat, Risks of Discrimination through the Use of Algorithms, Federal Anti-Discrimination Agency 2019,
ttps://www.antidiskriminierungsstelle.de/EN/homepage/_documents/download_diskr_risiken_verwendung_von
_algorithmen.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (dostep: 4.12.2021).

203 |bidem, rozdz. 4.
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5) nierowne traktowanie uzytkownikéw Airbnb ze wzgl¢du na pochodzenie etniczne —
wynajmujacy niebedacy osobami czarnoskorymi otrzymywali wyzsze ceny wynajmu
za porownywalne oferty w pordwnaniu z czarnoskorymi wynajmujgcymi, a azjatyccy
wynajmujacy uzyskiwali nizsze ceny niz biali wynajmujacy za pordwnywalne oferty;

6) roznicowanie uzytkownikow ze wzgledu na rodzaj wykorzystywanej przegladarki
internetowej, systemu operacyjnego czy wyszukiwarki, a takze posiadania konta
uzytkownika na danym portalu lub historii zakupow;

7) nierowne traktowanie w logistyce Amazona poprzez odmoweg dostawy do dzielnic
zamieszkiwanych w wysokim odsetku przez osoby czarnoskore;

8) reprodukcje stereotypéw w toku generowania przez wyszukiwarki linkow i obrazow
lub w autouzupetnieniach stow w polu wyszukiwania;

9) dyskryminacje w sektorze bankowym ze wzgledu na pochodzenie etniczne;

10) przypadek firmy Svea Ekonomi, dotyczacy wielokrotnej dyskryminacji w sektorze
udzielania pozyczek online;

11)tendencyjne  wyniki systemu diagnostycznego zaprojektowanego w celu
przewidywania ryzyka smiertelnosci pacjentow z zapaleniem ptuc;

12) dyskryminacj¢ ze wzgledu na pochodzenie etniczne i uprzedzenia na tle rasowym w
systemie zarzadzania placowkami medycznymi w zakresie przydzielania pacjentéw
wymagajacych intensywnej opieki;

13) system oceny kierowcow przez uzytkownikow ushugi ride sharing, bedacy zroédtem
dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie etniczne lub rasg;

14) opisywany juz w tej dysertacji polski ASD do profilowania bezrobotnych;

15) niedoktadnos¢ systeméw rozpoznawania twarzy, co przyczyniato si¢ do czestszych

kontroli grup marginalizowanych i wykluczanych.

Znane s3 rowniez przypadki austriackiego algorytmu®®, ktoéry ograniczal szanse na

zatrudnienie kobiet w wieku powyzej 30 lat, kobiet majacych obowiagzki w zakresie opieki nad

dzie¢mi, migrantek lub 0s6b z niepelnosprawnosciami®®.

204 Arbeitsmarktservice (AMS) — algorytm stuzacy do przewidywania perspektyw zatrudnienia osoby
poszukujgcej pracy na podstawie takich czynnikéw jak: ptec, grupa wiekowa, obywatelstwo, stan zdrowia, zawod
i dos$wiadczenie zawodowe.

205 D, Allhutter et al., Algorithmic Profiling of Job Seekers in Austria: How Austerity Politics Are Made Effective,
,,Frontiers in Big Data” 3, 2020, nr 5.
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Podczas gdy wielu badaczy koncentruje si¢ na wadliwych ASD, istniejg rowniez pozytywne
przyktady?®, ktorych jednak z perspektywy problemu omawianego w niniejszej pracy nie

czyni¢ przedmiotem pogiebionej analizy.

Na tym tle mozna uznaé¢ za uprawniony poglad, ze skutecznos¢ oferowana przez systemy
algorytmiczne moze nie przystawa¢ do idei sprawiedliwo$ci czy rownosci. Ryzyko
niesprawiedliwego roznicowania pozostaje przy tym na podobnym poziomie w ASD
stosowanych w sektorze zarowno prywatnym, jak i publicznym oraz dotyka przede wszystkim
grup uprzednio juz wykluczonych politycznie, ekonomicznie i spotecznie. Jaka jest jednak
przyczyna tego swoistego blednego kota wykluczenia? Krytycy eksploracji danych
koncentruja si¢ na nierzetelnych klasyfikacjach, tzn. fatszywie pozytywnych lub negatywnych,
aczkolwiek podobnie duzo niebezpieczenstwa kryje si¢ w samej definicji klasy i p6zniejszym
etykietowaniu przyktadow, z ktorych wnioskuje si¢ o regutach?”’. Prawa podstawowe moga
by¢ jednak naruszone czy to na etapie okreslenia kategorii badZz wyznaczania celow

rozrdznienia, czy to na podstawie btednych danych, na bazie ktérych nastepuje klasyfikowanie.

Przywotujac przyktad opisywany przez Betting Berendt**®, mozna wyjasni¢, ze algorytm, ktory
wygeneruje wynik w postaci ustalenia, ze kobiety sa nizsze od m¢zczyzn, nie jest tendencyjny,
lecz statystycznie poprawny, poniewaz uwypukla biologiczng prawidtowos$é. Rowniez
algorytm, ktory sklasyfikuje kobiety jako zarabiajace mniej niz mezczyzni, bedzie
statystycznie poprawny, wigc nadal nietendencyjny. Replikowanie odzwierciedlonych
skutkéw historycznej marginalizacji kobiet ze wzgledu na pte¢ nie bedzie jednak pozadane,
cho¢ wiasnie taki bedzie skutek, gdy wyniki analizy zostang uzyte do predykcji lub celow
normatywnych?®. Tym samym chociaz korelacje uwidoczniane na skutek przetwarzania
danych w ASD moga by¢ statystycznie prawdziwe, to w wymiarze spolecznym i politycznym
uznawanie ich za opisujagce norm¢ populacyjng do budowania modeli decyzyjnych bedzie
szkodliwe i niesprawiedliwe. Na skutek tego sprzg¢zenia zwrotnego ekspansja algorytmicznych

narzedzi decyzyjnych moze w sposob niewidoczny dla spoleczenstwa nada¢ nowg predkosé

206 Alex P. Miller badat ASD stosowany w hrabstwie Allegheny. System ten, jako pierwszy w Stanach
Zjednoczonych, poddawat decyzje pracownikéw Urzedu ds. Dzieci, Mtodziezy i Rodzin (Children, Youth, and
Families Department — CYF) dotyczace identyfikowania rodzin najbardziej potrzebujacych interwencji kontroli
algorytmu o nazwie Allegheny Family Screening Tool; zob. idem, Decision Making and Problem Solving Want
Less-Biased Decisions? Use Algorithms, ,,Harvard Business Review” 2018, https://hbr.org/2018/07/want-less-
biased-decisions-use-algorithms (dostep: 4.12.2021).

2073, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 680.

208 B, Berendt, Algorithmic Discrimination, [w:] Encyclopedia of Law and Data Science, 2020, s. 5,
https://people.cs.kuleuven.be/~bettina.berendt/Papers/Algorithmic%20Discrimination%20BB%202020%2010%
2013.pdf (dostep: 4.12.2021).

209 1hidem.
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procesom wykluczenia grup marginalizowanych, a przez to pogtebi¢ procesy dyskryminacji w

niespotykanych dotad formach.

Klasyfikowanie ludzi przy pomocy automatycznych systemow decyzyjnych moze mie¢ istotny
wplyw tez na inne prawa, takie jak prawo do samostanowienia, autonomii informacyjnej czy
wolno$¢ wypowiedzi i prywatnosci, to za$ nadaje procesom dyskryminacji nowy wymiar i
format?°. Ta nowos$¢ manifestuje si¢ juz w trudnosciach z oceng prawna tego zjawiska.
Omoéwione w pierwszym podrozdziale przypadki polskiego systemu do profilowania
bezrobotnych oraz niderlandzkiego systemu SyRI naruszaty liczne gwarancje panstwa
demokratycznego, jednak decyzje sadow wstrzymujace stosowanie tych systemow nie opieraty
si¢ w relewantnym zakresie na zakazie dyskryminacji przez te ASD. Tymczasem oba wskazane
przyktady pogtebialy istniejagce procesy marginalizacji i wplywaly na wykluczenie

okreslonych grup spotecznych.

Juz na tej podstawie mozna dojs¢ do wniosku, ze nie kazda forma oceny i kategoryzacji
algorytmicznej bedzie spetniala ustawowe przestanki dyskryminacji, chociaz jednoczes$nie
bedzie prowadzita do wykluczenia 1 marginalizacji. Dyskryminacja jest bowiem
kwalifikowang formg rdéznicowania i nie polega wylacznie na klasyfikacji, nawet gdy
kategoryzowanie jest btedne. W przypadku ASD problem dyskryminacji jest jednak szerszy i
wykracza poza samg oceng roznicowania z perspektywy realizacji postulatow rownosciowych.
Réwniez mechanizm 1 narzedzia wykorzystywane do procesu decyzyjnego sg inne, przez co
procesy marginalizacji prowadzace do dyskryminacji sg ukryte i niezrozumiale dla ludzi, a

przy tym masowe na skale globalna.

Wobec tego dalszg analiz¢ sugeruje poprzedzi¢ ustaleniem relacji miedzy pojeciami
dyskryminacji i wykluczenia, w tym z perspektywy algorytmicznej (ang. algorithmic bias).
Okreslenie bias jest obecne od dawna?* w dziedzinie uczenia maszynowego i zZwyczajowo
odnosi si¢ do zalozen przyjetych przez dany model (ang. inductive bias)*2. Angielski termin
bias nie ma niestety jednolitego ttumaczenia na jezyk polski, przez co moze by¢ rozumiany
jako uprzedzenie, wykluczenie, jak rdwniez stronniczo$¢ czy skrzywienie. Stronniczo§¢ ma
przy tym szersze znaczenie niz dyskryminacja, poniewaz dotyczy wszystkich rodzajow

systematycznych bledoéw, ktore moga obejmowaé te o charakterze statystycznym,

210 0, Pollicino, G. De Gregorio, Constitutional Law in the Algorithmic Society, [w:] Constitutional Challenges
in the Algorithmic Society, red. H.W. Micklitz et al., Cambridge, MA 2021, s. 3-24.

211 W naukach spotecznych Helen Nissenbaum pisata o stronniczej technologii juz w drugiej potowie lat 90. XX
w.; zob. Computers, Ethics & Social Values, red. D.G. Johnson, H. Nissenbaum, Upper Saddle River, NJ 1995.
212 T M. Mitchell, Machine Learning, New York 1997.
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poznawczym, spotecznym, strukturalnym lub instytucjonalnym, na skutek ktorych grupy
nieuprzywilejowane w systematycznej przewadze traktowane sg niekorzystnie w stosunku do
grup uprzywilejowanych?'3, Okresleniem bias opisujemy za$ utrwalone bledy obserwowane w
algorytmie, wystepujace samodzielnie lub jako element automatycznego systemu decyzyjnego.
Bledy moga przy tym powodowa¢ niesprawiedliwe wyniki, takie jak uprzywilejowanie jednej

kategorii wzgledem drugiej w sposéb inny niz zamierzona funkcja algorytmu.

Rozpoznawane sg rozne powody wykluczenia algorytmicznego?*. W raporcie Biura
Wykonawczego Prezydenta Stanéw Zjednoczonych Big Data: A Report on Algorithmic
Systems, Opportunity, and Civil Rights?*> wskazano najistotniejsze przyczyny obserwowanych

nieprawidlowosci:

1) dane mogg by¢ Zle dobrane (dane nieistotne beda miaty wptyw na wynik procesu);

2) dane moga by¢ niekompletne, nieprawidtowe lub nieaktualne;

3) zestaw danych wejsciowych do modelu moze by¢ niereprezentatywny dla populacji, a
zatem wyniki réwniez bedg tendencyjne (beda faworyzowaty pewne grupy);

4) dane beda utrwalaé¢ w sposob niezamierzony lub celowy uprzedzenia historyczne?'.

Taka stronniczo$¢ ASD moze mie¢ charakter zardwno krzyzowy, jak i emergentny. Metody ja
wspierajace beda jednak powszechnie zyskiwaty walor cyfrowej neutralnosci 1 gospodarcze;j
efektywnosci. W rzeczywistosci za$ procesy rozktadu spotecznego beda postepowaty masowo,
a niewidzialne, a nawet niezrozumiate dla cztowieka rdznicowanie nie be¢dzie przedmiotem
spotecznej odpowiedzi. Efektem tego zjawiska bedzie — podobnie jak tych opisanych w
rozdziale | — uprzywilejowanie jednej grupy ludzi wzgledem innych. Taka dominacja moze

mie¢ przy tym charakter nam znany, polegajacy na pogarszaniu sytuacji grup spotecznych

213 J. Gerards, R. Xenidis, Algorithmic Discrimination in Europe: Challenges and Opportunities for Gender

Equality and Non-Discrimination Law, European Commission, Brussels 2020,
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/082f1dbc-821d-11eb-9ac9-01aa75ed71al (dostep:
4.12.2021).

214 33 to np. stronniczo$¢ proby (ang. sample bias), stronniczo$¢ wykluczenia (ang. exclusion bias), stronniczo$¢
pomiaru (ang. measurement bias), stronniczo$¢ przywotania (ang. recall bias), stronniczo$¢ obserwatora (ang.
observer bias), stronniczo$¢ rasowa (ang. racial bias) czy stronniczo$¢ powiazania (ang. association bias).

215 C. Mufioz, M. Smith, D. Patil, Big Data: A Report on Algorithmic Systems, Opportunity, and Civil Rights,
Executive Office of the President 20186,
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/microsites/ostp/2016 0504 data_discrimination.pdf
(dostep: 4.12.2021).

218 1bidem.
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historycznie marginalizowanych, ale rowniez nowy — tworzacy inne o$rodki wiadzy i nowe

grupy algorytmiczne?'’.

Na og6t marginalizacja wynikata z braku dostatecznej reprezentacji danych grup w organach
politycznych stanowigcych prawo. Niedysponowanie reprezentacjg czynito za$ te grupy
niewidocznymi na niesprawiedliwo$¢ wynikajaca z egzekwowania przepisow w takich
strukturach, przez co wykluczenie stawato si¢ zardbwno przyczyna, jak i skutkiem konkretnych
procesow. W przypadku algorytmow marginalizacja rowniez bedzie wynika¢ z interesow
gospodarczych. Grupy uciskane moga bowiem pozostawac poza istotnym zainteresowaniem
lobby technologicznego, przez co nie bgdg brane pod uwage przy ustalaniu wzorcOw 0raz
zabezpieczaniu ich praw i wolno$ci. Opisane procesy nie sg przy tym roéwnoznaczne z
réznicowaniem zaréwno bezposrednim, jak 1 posrednim na podstawie cech chronionych
prawem antydyskryminacyjnym. Co wigcej, kategoryzowanie algorytmiczne nie jest widoczne
dla ludzi i1 przez to trudniej o spoteczny czy polityczny opdr wobec poglebiajacych sie

klasyfikacji i nierownosci.

Mozna przywota¢ w tym kontekscie opisywane systemy SyRI i polski ASD do profilowania
bezrobotnych. Z uwagi na nieprzejrzystos¢ obu systemow wyniki rozumiane jako jednostkowe
decyzje ASD nie pozwalaly dostrzec szerszej perspektywy oddzialywania automatyzacji
procesu decyzyjnego na spoleczenstwo. Dopiero calo$ciowa analiza szeregu decyzji
wydawanych przez ASD na skutek dziatah organizacji pozarzadowych umozliwita
stwierdzenie duzego prawdopodobienstwa systematycznego pogarszania sytuacji jednostek z
grup historycznie marginalizowanych. Ryzyko wykluczenia nie zostato dostrzezone przez
organy panstwowe i nie bylo badane na etapie tworzenia przepisow, a na skutek braku
przejrzystosci 1 jawnos$ci procesOw roznicowania reakcja adresatow jednostkowych decyzji

ASD, spoleczenstwa i organdw kontroli byta sp6zniona.

Uwzgledniajac dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze wykluczenie algorytmiczne
jest pojeciem szerszym niz dyskryminacja. Blad algorytmiczny moze, jak w przypadku SyRI
lub polskiego ASD do profilowania bezrobotnych, nie tylko wynika¢ z kategoryzacji na
podstawie zestawu danych zgromadzonych w systemach i bazach danych panstwowych, ale
tez z klasyfikowania ludzi poprzez analiz¢ innych ich atrybutow, nieutozsamianych z

elementami chronionymi w ramach godnos$ci cztowieka (takich jak dochod, kod pocztowy,

217 5, Wachter, The Theory of Artificial Immutability: Protecting Algorithmic Groups under Anti-Discrimination
Law, ,, Tulane Law Review” 20, 2022, nr 97, s. 1-50.
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historia przegladarki, zapisy z urzadzen IoT itp.) lub ze ztozonych algorytmicznych kombinacji
kilku atrybutow i/lub cech ludzkich*®, Warto podnie$¢, ze profile skonstruowane przez
algorytmy na podstawie neutralnych cech czy atrybutéw, takich jak kod pocztowy, moga
(nawet niecelowo) pokrywac si¢ z innymi profilami zwigzanymi z pochodzeniem etnicznym,
plcia, orientacja seksualna itd.?** Mittelstadt stusznie zauwaza, ze od samego poczatku
pozostaje niejasne, jakie rodzaje tgcznikow tozsamosci behawioralnej oraz modeli
decyzyjnych mozna wytworzy¢ i ktére z nich sg potencjalnie klopotliwe etycznie, a w
konsekwencji, ktore obszary stosowania ASD powinny podlega¢ ograniczeniom lub

regulacji®®.

Okoliczno$¢ ta jest o tyle istotna, ze zaawansowane ASD beda prowadzily wnioskowanie i
wydawaly rozstrzygnigcia bez relewantnego udziatu ludzkiego decydenta i poza jego kontrolg
I rzeczywistym nadzorem. Analityka danych bedzie zastgpowaé §wiadome projektowanie regut
kontroli proceséw decyzyjnych, wypierajac metody badania empirycznego, przechodzac od

przyczynowosci jako powigzania miedzy danymi wejSciowymi i wyjsciowymi do korelacji®**.

Ten konflikt migdzy antydyskryminacyjnymi ramami, ktére pojmuja wiedze¢ jako ustalanie
przyczynowosci, a analitykg opartag na pltynnych hipotezach $wiadczy o istotnej zmianie
okolicznosci stosowania prawa®??. Nieprzejrzystos¢ epistemiczna systemow, niejawnosé
procesOw roznicowania, niewyjasnialnos$¢ czarnych skrzynek, bledy w zbiorach danych, a
takze ich selektywno$¢ sa prawdziwym problemem, mogacym mie¢ zasadniczy wplyw na
realizacje zakazu dyskryminacji. Znaczenie danych skonstruowane poprzez ich obserwacje
niekoniecznie bedzie prawidlowe czy wytlumaczalne, ale moze niezaprzeczalnie
racjonalizowac to, co w przeciwnym razie byloby uznane za przypadkowe i niegodne
powielania??®. Pozostawienie technologii, w tym automatycznych systemow decyzyjnych, poza
ramami demokratycznych systemow wartosci moze ponadto prowadzi¢ spoleczenstwo do
technodeterminizmu i marginalizacji wtadzy publicznej, ktoéra utracitaby swoja role w

realizacji ochrony praw podstawowych??*, Specyfika dzialania algorytmow moze przy tym

218 R. Gellert et al., A Comparative Analysis of Anti-Discrimination and Data Protection Legislations, [w:]
Discrimination and Privacy in the Information Society. Studies in Applied Philosophy, Epistemology and Rational
Ethics, red. B. Custers et al., t. 3, Berlin-Heidelberg, s. 80.

219 B.D. Mittelstadt, From Individual to Group Privacy in Big Data Analytics, ,,Philosophy & Technology” 30,
2017, s. 479.

220 |bidem.

221 M. Mattioli, op. cit., s. 538.

222 M. Leese, The New Profiling: Algorithms, Black Boxes, and the Failure of Anti-Discriminatory Safeguards in
the European Union, ,,Security Dialogue” 45, 2014, s. 505.

223 A, Jacobs, The Pathologies of Big Data, ,,Queue” 7, 2009, nr 6, s. 10-19.

224 0. Pollicino, G. De Gregorio, op. cit., s. 5.
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umacnia¢, a nawet zmienia¢ relacje wladzy przez wykorzystanie baz danych tworzonych o
obywatelach do $ledzenia i nadzoru®®. Automatyczne narzedzia zarzadzania algorytmicznego
mogg by¢ bowiem wprowadzane na masowg skale¢ pod pretekstem ulepszenia administracji
publicznej, promujac jej bardziej efektywne, doktadne i sprawiedliwe formy dziatania. Takie
stosowanie metod statystycznych wzmaga jednoczes$nie nadzor predyktywny, uprzedzajacy i
prewencyjny?*. Wobec niewidzialnosci procesOw roznicowania prowadzacych do
wykluczenia pewnych grup wraz z ta ekspansja wzrasta ryzyko eksplorowania danych w celu
obejscia barier, zar6wno praktycznych, jak i prawnych, poprzez ukrycie roznicowania opartego
posrednio na cesze chronionej prawem antydyskryminacyjnym. Co za tym idzie — brak
faktycznego ludzkiego nadzoru nad procesem roznicowania, jego epistemiczna
nieprzejrzystos¢ i technologiczna niewyjasnialno$¢ wptywaja na niepowodzenia tradycyjnych

form reakcji spotecznej na niesprawiedliwos¢ zwigzang z wykluczeniem i marginalizacja.

Bledy w systemach automatycznych moga przy tym na niespotykang skale potggowad
istniejgce nierbwnosci spoteczne, a nawet tworzy¢ nowe jej oblicza. Analiza duzych zbiorow
danych moze bowiem istotnie zwigkszy¢ i utatwi¢ ukrycie aktoéw zamierzonej dyskryminacji
poprzez postugiwanie si¢ kryteriami bardziej odlegtymi od cech chronionych, a takze ich
substratami®?’. Co wigcej, jak wskazuje Cathy O’Neil??®, w miar¢ postepu technologicznego
bedziemy sortowani w nowe rodzaje grup, ktére jednak nie beda oparte na tradycyjnych
cechach, takich jak pte¢ czy wiek, a na danych behawioralnych®®. Doniosto$¢ problemu

badawczego jest wigc znaczna zarowno z perspektywy spotecznej, jak i prawnej.

Opisana juz trudno$¢ w zaobserwowaniu procesu niesprawiedliwego algorytmicznego
réznicowania w trakcie jego trwania doprowadzita do tego, ze wykrycie bledow

algorytmicznych w wigkszosci przypadkow byto zwigzane z zaangazowaniem instytucji

225 E, Ntoutsi et al., op. cit., s. 4.

226 D, Murakami Wood, op. cit.

2273, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 693.

228 C, O’Neil, op. cit.

229 \Warto przywotaé tu opisywany przez Cathy O’Neil przypadek systemu decyzyjnego badanego przez ekspertow
z Sense. Organizacja ta rozpoczeta analizowanie danych z telefonow komorkowych, pokazujacych, jak ludzie si¢
przemieszczaja. Dane do analizy pochodzity z USA i Europy; informacje zostaly zanonimizowane, przez co
analizie podlegaty kropki przemieszczajace si¢ po mapie. Zatrudniony w tej firmie zespot analitykow wprowadzit
do systemu uczenia maszynowego dane bez dodatkowych wskazoéwek. Program miat samodzielnie dokonaé
sortowania danych na kategorie, ktore sam opracowal. Badacze nie polecili mu przy tym, by oddzielat
mieszkancow dzielnic podmiejskich czy nastolatkéw ani by tworzyt odrgbne grupy o podobnych schematach
zakupowych. Oprogramowanie miato dziala¢ autonomicznie. Na skutek analizy punkty na mapie zaczgly
przybieraé rozne kolory — jedne stawaly sie czerwone, natomiast inne zotte, niebieskie czy zielone. Grupy kolorow
nie byly jednak zrozumiate dla cztowieka. Wspoétzatozyciel Sense stwierdzit, ze osoby te nie pasowaly do zadnych
tradycyjnych kategorii. Wiecej zob. ibidem.
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miedzynarodowych badZz organizacji spotecznych w proces ustalania przyczyn
obserwowanych nieprawidtowosci. Dla indywidualnego adresata decyzji algorytmicznych, jak
réwniez dla operatora systemu, ktory byl zaangazowany w pojedynczy proces decyzyjny,
naruszenia nie byly bowiem mozliwe do zidentyfikowania. RoOwnocze$nie tworcy systemow i

korzystajace z nich podmioty rzadko zlecaty analizy efektoéw ubocznych procesu decyzyjnego.

Jak pisata C. O’Neil w ksigzce Weapons of Math Destruction?*°, obecnie stosowane modele
matematyczne sg niezrozumiate, a sposob ich dziatania sg w stanie zglebi¢ jedynie ,,najwyzsi
kaptani — matematycy i programisci komputerowi”. Systemy decyzyjne zawieraja zatem opinie
ludzkie napisane jezykiem matematyki. W ASD funkcjonuja nieracjonalne uprzedzenia,
opierajace si¢ na historycznych uwarunkowaniach spotecznych. Rozstrzygnigcia ferowane
przez te modele, nawet gdy niosg z soba spoteczng szkodliwos¢, nie podlegaja otwartej
dyskusji ani krytyce z powodu ich domniemanej technologicznej bezstronnosci, a jednoczesnie
utajnienia procesOw roznicowania. Same za$ korelacje, jak wskazywata autorka, maja
tendencje do pogarszania losu osob ubogich i wykluczonych. Odmiennie do przyktadéow
historii walki o rownos¢ ofiary nie wiedzg w tym wypadku, ze ich prawa i obowigzki kreowane
sg pod wptywem mikrotargetowania®! czy skomplikowanych technik analizy duzych zbiorow
danych. Natomiast brak przejrzystosci towarzyszacy systemom automatycznego
podejmowania decyzji prowadzi do tego, ze nawet §wiadomos¢ btednosci decyzji czy jej
niesprawiedliwos$ci (np. nieuzyskanie kredytu, miejsca na uniwersytecie czy stanowiska pracy)
nie umozliwia skutecznego poznania rzeczywistej przyczyny nieprawidtowosci, a w
konsekwencji nie daje argumentéw do merytorycznego zakwestionowania decyzji’.
Adaptacyjna i wyprzedzajaca percepcje cztowieka predyspozycja ASD moze w zwigzku z tym
pozbawi¢ jednostki realnej mozliwosci, a nawet umiejetnosci rozumowania zgodnie z nowymi
regutami decyzyjnymi i kryteriami*®, a przez to uniemozliwi¢ wlasciwg i szybka reakcje
zarowno obywateli, jak i wladzy publicznej na rozktad spoteczny spowodowany trwajacymi

procesami wykluczenia algorytmicznego.

Takie novum w procesach réznicowania wymaga réwniez refleksji nad adekwatnoscia narzgdzi

wyksztalconych w ramach prawa antydyskryminacyjnego. To za§ w konsekwencji moze

230 |bidem (wyd. pol. C. O’Neil, Bror matematycznej zagtady: jak algorytmy zwiekszajg nieréwnosci i zagrazajg
demokracji, przet. M.Z. Zielinski, Warszawa 2020). Warto nadmieni¢, ze autorka jest matematyka, badaczka
danych i wspoltzatozycielkg portalu www.mathbabe.org.

231 Mikrotargetowanie oznacza dostosowywanie wyswietlanych tresci do indywidualnych profili uzytkownikéw.
232, Niklas, Problem dyskryminacji automatycznej — uwagi na tle ogélnego rozporzqdzenia o ochronie danych
osobowych, ,,Europejski Przeglad Sadowy” (dalej: ,,EPS™) 7, 2019, s. 4-9.

233 E, Bayamlioglu, R. Leenes, op. Cit.
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prowadzi¢ do konieczno$ci zrewidowania przekonania, ze sprawiedliwo$¢ mozna osiggngé
dzieki prostej zmianie sposobu oceniania ludzi w poszczegdlnych momentach procesu

decyzyjnego®*.

Analizowane przeze mnie procesy nie byly wolne od dyskryminacji, wykluczenia i
marginalizacji przed pojawieniem si¢ i upowszechnieniem automatycznych systemow
decyzyjnych, jednak charakter tych zagrozen byl inny. Tymczasem cyfryzacja ksztattuje
sposob, w jaki problemy spoteczne sg redefiniowane, zmieniajac rozumienie tych problemow
i mozliwych odpowiedzi na nie’**. Musimy tez bra¢ pod uwagg, ze automatyzacja to takze
narzedzie do wyswietlenia falszywych korelacji, dzieki czemu mozliwe bedzie lepsze
przeciwdziatanie wykluczeniu i marginalizacji na wszelkich polach spotecznych. Jedna z
gtownych przyczyn dyskryminacji jest bowiem btgdna wiara w statystyczne zaleznos$ci, ktore
nie majg podstaw w rzeczywisto$ci***. Badania nad ASD zwigkszyty tymczasem nasz potencjat
odtajniania i dokumentowania wzorcéw dyskryminacyjnych w poszczegélnych systemach
socjotechnicznych®’. Wiedze t¢ nalezy wykorzysta¢ w celu lepszego opracowania metody

walki z irracjonalnymi uprzedzeniami.

Jak wskazat statystyk George Box: ,,Wszystkie modele s3 btedne, ale niektore sg uzyteczne?%,

O ile zatem zgodnie ze stowami Boxa dostrzezemy btedy algorytméw, 0 tyle bedziemy mogli
si¢ na tych bledach nauczy¢ przeciwdziata¢ dyskryminacji na innym poziomie. To za$§ moze

si¢ okaza¢ punktem zwrotnym w walce o realizacj¢ postulatow rownosciowych.

23 5, Barocas, M. Hardt, A. Narayanan, Fairness and Machine Learning, https:/fairmlbook.org (dostep:
4.12.2021).

25 R, Abebe et al., op. cit., s. 252.

236 F K. Thomsen, T. Khaitan, F. Schauer, op. cit., s. 47.

237 Cyt. za: R. Abebe et al., op. cit., s. 253.

238 G, Box, Robustness in the strategy of scientific model building, Robustness in Statistics, red. Robert Launer i
Graham Wilkinson, Academic Press, 1979, s. 202.
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I1l. Europejskie regulacje prawne jako zrodto zakazu réznicowania w algorytmicznych
procesach decyzyjnych

Technologie cyfrowe prowadzace do automatyzacji proceséw decyzyjnych, wykorzystywane
przez nie dane oraz narzg¢dzia do ich przetwarzania, a takze efekty ich stosowania muszg
odpowiada¢ wartosciom 1 zasadom lezacym u podstaw umowy spotecznej oraz regut
prawnych, ktore ja formalizuja. Zaprezentowana w tym rozdziale analiza przede wszystkim
odwotuje sie¢ do regulacji europejskiego prawa antydyskryminacyjnego, jako ze
sprawiedliwo$¢ algorytmoéw badana jest gtownie z perspektywy zatozen dozwolonego
réznicowania. Tre$¢ zakazu dyskryminacji przyjeta w Europejskiej konwencji o ochronie praw
cztowieka 1 podstawowych wolno$ci oraz w ramach po6zniejszych aktéw Unii Europejskiej,
zwtlaszcza Karty Praw Podstawowych, bedacej jednym z najwazniejszych narzedzi ochrony
praw podstawowych, wyznacza przy tym granice owego zakazu w regulacjach szczegdlnych,
takich jak ochrona konsumentow, pracownikow czy dostep do edukacji. Nastepnie, 0 ile
niesprawiedliwe roznicowanie specyficzne dla algorytmow nie bedzie w pelni objete zakazem
dyskryminacji, nalezy zbada¢ inne szczegdlowe regulacje dotyczace automatycznego
przetwarzania danych, w tym w ramach profilowania znanego z ochrony danych osobowych

lub prawa do autonomii informacyjnej, gwarantowanego prawem do prywatnosci.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze zakaz dyskryminacji jest jednym z filarow nowozytnego
panstwa prawa**, dlatego tez niniejsza analiza dotyczy w glownej mierze regulacji praw
cztowieka jako najdalej idacych w swoich gwarancjach. Z powodu wielu pojeciowych wyzwan
opisanych w rozdziale | niniejszej pracy, ktore charakteryzowaty definicj¢ analityczng pojecia
dyskryminacji od samego poczatku jej wyksztalcenia jako ,,formalnego pojecia w prawie” i W
etyce, badanie specyfiki problemu algorytmicznego podejmowania decyzji przebiega na
granicy prawa antydyskryminacyjnego i prawa réwnos$ciowego w szerokim znaczeniu?%.
Celem tego rozdziatu jest analiza mozliwos$ci zakwalifikowania r6znicowania algorytmicznego

jako formy dyskryminacji, a w wypadku braku takiej mozliwosci — poszukiwanie

239 7adne réznice w traktowaniu, ktore wynikaja wylacznie lub w decydujacym stopniu z pochodzenia etnicznego
danej osoby, nie moga by¢ obiektywnie uzasadnione we wspodtczesnym spoteczenstwie demokratycznym,
opartym na zasadach pluralizmu i poszanowania odmiennych kultur; zob. wyrok ETPCz z 22.12.2009 r. w sprawie
Sejdi¢ i Finci v. Bosnia i Hercegowina, skargi nr 27996/06 i 34836/06, par. 44. Podobnie: wyrok ETPCz z
13.12.2005 r. w sprawie Timishev v. Rosja, skargi nr 55762/00 i 55974/00, par. 58.

240 g, Barocas, Data Mining and the Discourse on Discrimination, Center for Information Technology Policy,
Princeton University, Princeton, NJ 2014, s. 3-4, https://www.cs.yale.edu/homes/jf/Barocas-Taxonomy.pdf
(dostep: 4.12.2021).
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komplementarnych regulacji prawnych gwarantujacych ochrone przed wykluczeniem i

marginalizacja.

1. Historia i tres¢ prawnego zakazu dyskryminacji

Stosunek wtadzy ustawodawczej do problematyki nierownego traktowania zmieniat si¢ wraz
z przemianami, ktoére zachodzity w spoleczenstwach na skutek walk i konfliktow, a takze
niejako réwnolegle w odpowiedzi na roszczenia roznych grup w kwestii poszanowania ich
podstaw prawnych oraz zmieniajacych si¢ zasad i wartosci ksztattujgcych demokratyczno-

liberalne spoteczenstwa.

Prawo antydyskryminacyjne (ang. anti-discrimination law, niem. Antidiskriminierungsgesetz,
franc. loi anti-discrimination) to stosunkowo nowa dziedzina prawa prywatnego, ktora reguluje
zagadnienia zwigzane z prawem do réwnego traktowania i ochrong przed dyskryminacja w
roéznych sferach zycia spotecznego?*. Jego adresatami sg podmioty zaréwno prywatne, jak i
publiczne, przy czym historycznie zakaz miat sformalizowaé ograniczenia wiladzy w
kontekscie wprowadzonych lub utrwalonych przez nig stosunkéw dominacji. W odpowiedzi
na rozmaite przejawy naruszenia rownosci i godnosci upubliczniane w toku zmian
rewolucyjnych oraz ze wzgledu na pojedyncze sprawy sadowe czy zmiany legislacyjne
wynikajace z przeksztalcen politycznych prawo czesto przewodzito powszechnemu
rozumieniu tego, co oznacza dyskryminacja®**. Regulacja zakazu dyskryminacji wydaje si¢
przy tym zbiorem kilku fragmentow i reziméw prawa, nie za$ jednolicie wyksztatcona,
autonomiczng dziedzing. Z jednej strony niektore aspekty prawa antydyskryminacyjnego sa
bowiem zwigzane z konstytucja i prawami cztowieka (prawami publicznymi, politycznymi), z
drugiej — historyczne korzenie prawa antydyskryminacyjnego sa scisle potaczone z rozwojem
prawa pracy, a nastgpnie ochrong konsumentéw i wolnego rynku. Warto tez nadmieni¢, ze

dyskryminacja jako czyn moze by¢ utozsamiana z deliktem.

Taka ztozono$¢ samej dyscypliny jest dodatkowo ubarwiana wielo$cig zrodet regulacji, jako
ze na system ogolnego prawa antydyskryminacyjnego skladajg si¢ przepisy prawa zar6wno

krajowego, jak 1 miedzynarodowego, w tym europejskiego. Z krajowego punktu widzenia

241 3, Maliszewska-Nienartowicz, Prawo antydyskryminacyjne, red. J. Maliszewska-Nienartowicz, ,,System Prawa
Unii Europejskiej”, t. 6, Warszawa 2020, s. 2.
22 F K. Thomsen, T. Khaitan, F. Schauer, op. cit., s. 30.
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najwazniejszym aktem prawnym obowigzujagcym w tym zakresie jest Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej z 2.02.1997 r.2** Niemniej jednak z perspektywy analizy zagadnienia
réwnie istotng role dla obecnego rozumienia pojecia prawnego dyskryminacji odgrywajg akty
prawa miedzynarodowego przyjete przez Organizacje Narodow Zjednoczonych i Rade Europy

oraz prawo antydyskryminacyjne rozwijane w ramach Unii Europejskiej.

Mimo ze regulacje zakazujace dyskryminacji na roznych polach sg dos¢ mtode, ich tworzeniu
towarzyszyta rosngca §wiadomos$¢ spoteczna zwigzana z koniecznoscia zapobiegania zjawisku
nieuzasadnionej dominacji i marginalizacji. Byl to wynik sprzeciwu uciskanych grup
spotecznych badz szerszych zjawisk socjologicznych, prezentowanych przykladowo w

pierwszym podrozdziale rozdziatu | niniejszej pracy.

Europejska droga do regulacji zakazu dyskryminacji w jego obecnym ksztalcie opierata sig¢
cze$ciowo na doswiadczeniach postkolonialnych, a w pozostalym zakresie na doswiadczeniach
I1 wojny swiatowej. Skutkiem dojscia do glosu przez grupy historycznie marginalizowane byty
reorganizacja i regulacja praw cztowieka oraz spoteczna presja na wtadzg w celu promowania

roOwnosci 1 naturalnej sprawiedliwosci.

Wraz z rozwojem migdzynarodowego prawa podmiotowego panstwa na mocy Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka** zobowigzaty si¢ do przeciwdziatania bezposredniej i posredniej
dyskryminacji. W tamtym okresie rola Wspolnot Europejskich (obecnie Unii Europejskiej) w
tworzeniu prawa antydyskryminacyjnego byta jednak znikoma. Wspdlnoty jednoczyty swoich
cztonkoéw gtownie w obszarze gospodarczym, a gwarancje prawnocztowiecze zawarto dopiero
w Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.
Ogolny zakaz dyskryminacji, wprowadzony art. 14 Konwencji***, wyznaczyt o$ standardu

rownoéci w systemie prawnym Rady Europy?*®. Réwnoéé i promocja praw cztowieka po raz

23 Krajowy ustawodawca nie zdecydowal sie jak dotychczas na wprowadzenie ujednoliconych przepisow
antydyskryminacyjnych, chociaz takg praktyke mozna spotka¢ w pozostatych krajach cztonkowskich UE.

24 powszechna Deklaracja Praw Cztowieka, Paryz, 10.12.1948 r., http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html
(dostep: 4.12.2021); dalej: PDPCz.

245 Charakter prawny zakazu dyskryminacji zawartego w art. 14 EKPCz jest sporny. W pismiennictwie wyrazane
sa poglady, ze artykut ten nie przyznaje samoistnego prawa lub wolno$ci analogicznego do tych, ktére Konwencja
gwarantuje w przepisach poprzedzajacych (art. 1-13), lecz podobnie jak art. 15-18 odnosi si¢ do zakresu i
wykonywania praw i wolnosci gwarantowanych Konwencja; por. J.G. Merrills, A.H. Robertson, Human Rights
in Europe, New York-Manchester, UK 2001, s. 199.

246 M. Kutak, K. Smiszek, Kilka uwag o standardzie réwnosci W Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,[EPS”
2, 2017, s. 40-45.
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pierwszy w historii staty si¢ przedmiotem aktéw UE w traktacie rzymskim z 1957 r.*” jako

filary integracji politycznej panstw Europy.

W okresie drugiej fali feminizmu przetlomowe okazato si¢ orzecznictwo Trybunalu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej: TSUE). Spoteczna niezgoda manifestujgca si¢ w
fizycznych oznakach sprzeciwu wobec razacych nieréwnosci w dystrybuowaniu dobr oraz
dostgpie do praw 1 wolnosci pomigdzy piciami doprowadzity do pozytywizacji praw
wyborczych kobiet i sformalizowania rownosci pici®®®. Na skutek wskazanych zdarzen
Europejska Wspodlnota Gospodarcza uchwalita dyrektywe o rownosci wynagrodzen®,
postulujaca rowne ptace dla obu pici, a nastepnie dyrektywe o rownym traktowaniu®°, ktora
zakazywata dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ w miejscu pracy oraz przy dostepie do szkolen

zawodowych i edukacji.

Z czasem regulacje rowno$ciowe obejmowaly nowe sektory. Zmiany przyspieszaty rowniez
wskutek propagowania przez TSUE postulatow réwnosciowych, m.in. dzigki rozwinieciu
koncepcji dyskryminacji posredniej. Trybunal, odpowiadajac na zmieniajace si¢ formy
roznicowania, doprowadzit wowczas do wyksztatcenia efektywniejszego narzedzia ochrony w
przypadku niedozwolonego roznicowania, ktore nie opierato si¢ na jawnym roéznicowaniu ze
wzgledu na cechy chronione. Zakaz niesprawiedliwego roznicowania nadal w sposob
ograniczony regulowal jednak stosunki spoleczne, wplywajac na poszczegdlne sfery
korzystania z praw i wolnos$ci oraz ograniczajac si¢ do ochrony réznicowania ze wzgledu na

okreslone cechy.

Kolejnym etapem wyksztatcania si¢ regulacji bylo poszerzanie katalogu cech chronionych o
inne niz pte¢ i narodowos¢. Kluczowy w tym zakresie byt traktat amsterdamski z 1997 r.%,
ktory zakazal roznicowania ze wzgledu na rase, wiek, pochodzenie etniczne, orientacje

seksualna, niepetnosprawnos¢ czy religie lub przekonania®*?. Standard réwnosci zostat rowniez

247 Wlaczenie do Europejskiego Traktatu Gospodarczego (inaczej: traktat rzymski) z 1957 r. (dalej: EWG)
przestanek dyskryminacji bylo ukoronowaniem przekonania, ze Europa powinna by¢ jednolitym rynkiem
gospodarczym.

248 Doktryna rownosci plci zostata rozwinigta na podstawie art. 119 EWG i stafa si¢ jedng z podstawowych zasad
prawa UE.

249 Dyrektywa Rady z 10.02.1975 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw Pafistw Cztonkowskich dotyczacych
stosowania zasady rownosci wynagrodzen dla m¢zczyzn i kobiet, Dz.Urz. L 045 z 19.02.1975 r., s. 0019-0020.
20 Dyrektywa Rady z 9.02.1976 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania kobiet i
me¢zczyzn w zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztalcenia i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy, Dz.U. L
39214.02.1976 ., s. 40-42.

51 Traktat z Amsterdamu, Dz.U. C 340 z 10.11.1997 r., 11997D/TXT.

252 Art. 13 traktatu amsterdamskiego.
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wzmocniony przez jednoznaczne wprowadzenie do celow Wspodlnoty Europejskiej?*® dgzenia

do osiggnigcia rownosci kobiet i mezczyzn.

W $lad za poszerzeniem Kkatalogu cech chronionych traktatem amsterdamskim wprowadzono
dyrektywe o rownos$ci rasowej** oraz dyrektywe ramowa w sprawie rownosci zatrudnienia®®,
ktora jako pierwszy akt prawa wtornego zakresem przedmiotowym obejmowata takze ,,dostep
do dobr i uslug oraz dostarczania dobr i ushlug publicznie dostgpnych, wiacznie z
zakwaterowaniem”?¢, Dyrektywy UE o niedyskryminacji nic objety jednak zakazem

dyskryminacji dotyczacej statusu finansowego.

Nastepnym krokiem w kierunku realizacji postulatow réwnosciowych bylo natozenie na
panstwa czlonkowskie na mocy traktatu lizbonskiego®’ obowiazku aktywnego zwalczania
dyskryminacji. Przyjecie traktatu zrownuje si¢ w doktrynie europejskiego prawa
antydyskryminacyjnego z wprowadzeniem nowego wymiaru chronionych kryteriow w prawie
pierwotnym, ktore nie moga by¢ podstawg nieusprawiedliwionego nierownego traktowania®*2.
Ten nowy wymiar przejawial si¢ W nadaniu wiazacego charakteru prawnego Karcie Praw
Podstawowych Unii Europejskiej, w wyniku ktérego stala si¢ ona elementem prawa
pierwotnego UE. W ten sposob Unia, mimo poczatkowych postulatow gospodarczych,
przeszta drogg intensywnej integracji az do przyjecia katalogu gwarantowanych wolnosci i
praw czlowieka 0 charakterze konstytucyjnym. Dzigki temu europejskie prawo
antydyskryminacyjne zyskato charakter prawa podmiotowego publicznego®® o wymiarze

konstytucyjnym?®, ktorego przedmiot, zakres i tre$¢ okreslaja przepisy prawa pierwotnego UE.

Ze wzgledu na podstawe prawna, zakres podmiotowy, zakres normowania i zastosowania,

strukture formalng i charakter prawny, ograniczenia, a takze uzasadnienie oraz funkcje

253 Art. 2 oraz art. 3 ust. 2 traktatu amsterdamskiego.

254 Dyrektywa Rady 2000/43/WE z 29.06.2000 r. wprowadzajaca w Zycie zasade rownego traktowania osob bez
wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, Dz.U. L 180 z 19.07.2000 r., s. 22—26.

255 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z 27.11.2000 r. ustanawiajaca ogélne warunki ramowe rownego traktowania w
zakresie zatrudnienia i pracy, Dz.U. L 303 z 2.12.2000 r., s. 16-22.

26 Art. 3 ust. 1 pkt h) dyrektywy Rady 2000/78/WE.

257 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska
podpisany w Lizbonie 13.12.2007 r., Dz.Urz. UE C 306 z 17.12.2007 r., 12007L/TXT.

28 D, Schiek, A. Lawson, European Union Non-Discrimination Law and Intersectionality, Investigating the
Triangle of Racial, Gender and Disability Discrimination, London 2011, s. 12.

29 Przepis prawny dajacy osobie zainteresowanej mozno$¢ domagania sig¢ okreSlonego zachowania wiladzy,
stwarzajacy dla tej osoby prawo podmiotowe publiczne. Wigcej zob. B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks
postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2021.

20 Art. 9 Konstytucji stanowi, ze Rzeczpospolita Polska bedzie przestrzegaé wigzacego ja prawa
miedzynarodowego, a zatem réwniez KPP i EKPCz. Krytycznie przy tym nalezy odnie$¢ si¢ do wyroku polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego z 7.10.2021 r. (sygn. K 3/21), w ktérym przyjeto, ze prawo unijne nie ma prymatu
nad polskimi przepisami konstytucyjnymi.
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europejskie zakazy dyskryminacji i korespondujgce z nimi podmiotowe prawa publiczne do
niedyskryminacyjnego traktowania tworza heterogeniczng grupe praw podmiotowych??,

Prawa podstawowe sg integralng czg¢$cig zasad ogdlnych prawa®®?

, W zwigzku z czym
niedopuszczalne jest podejmowanie przez UE S$rodkéw, ktére bytyby sprzeczne z
poszanowaniem tych praw?®. Tym samym postulaty rownosciowe powinny nie tylko
przejawia¢ si¢ w dziataniach wladzy na poziomie regulacji stosunkéw publicznoprawnych czy
prywatnoprawnych jednostki, ale réwniez by¢ realizowane i1 rozwijane w dalszych aktach
prawnych Unii. W tym sensie zakaz dyskryminacji moze by¢ postrzegany jako ograniczenie

podstawowych swobod rynku wewnetrznego?®*.

W nowozytnym europejskim prawie antydyskryminacyjnym wyrdzniamy dwie podstawowe
formy dyskryminacji, omowione szczegdtowo w rozdziale I niniejszej pracy, tj. dyskryminacje
bezposrednia i1 posrednig. Dyskryminacja bezposrednia jest zdefiniowana w prawie UE jako
sytuacja, w ktorej adresat decyzji jest traktowany mniej korzystnie niz jest, byt lub bytby
traktowany inny podmiot w poréwnywalnej sytuacji®®>. Na tym gruncie art. 21 KPP zakazuje
wszelkiej dyskryminacji, zwlaszcza ze wzgledu na pleé¢, rase, kolor skory, pochodzenie
etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religi¢ albo przekonania, poglady polityczne
lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie,
niepetnosprawnos¢, wiek badz orientacj¢ seksualng. Co wiecej, w zakresie zastosowania
traktatow 1 bez uszczerbku dla ich postanowien szczegdlnych zakazana jest wszelka

dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa.

Zgodnie za$§ z art. 14 EKPCz korzystanie z praw 1 wolno$ci wymienionych w Konwencji
powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej z takich cech jak ptec¢, rasa, kolor
skory, jezyk, religia, przekonania polityczne 1 inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne,
przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie badz z jakichkolwiek innych

przyczyn. Regulacje t¢ uzupetnia protokot dodatkowy nr 12 do EKPCz, zgodnie z ktorym nikt

261 J, Maliszewska-Nienartowicz, Prawo antydyskryminacyjne..., nb. 78.

22 7godnie z art. 6 traktatem o Unii Europejskiej KPP ma ten sam status prawny co traktaty, ale nie jest ich
elementem.

263 Wyrok TSUE z 12.06.2003 r. w sprawie Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige v.
Republik Osterreich, skarga nr C-112/00, pkt 62, 64.

264 TSUE nie ustanowil dotychczas sztywnej zasady pozwalajacej na ustanowienie hierarchii miedzy prawami
podstawowymi a podstawowymi swobodami; por. wyrok TSUE z 12.06.2003 r. w sprawie Eugen
Schmidberger...

265 por, art. 2(2)(a) dyrektywy Rady 2000/43/WE.
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nie moze by¢ dyskryminowany przez jakiekolwiek wtadze publiczne z ktoregokolwiek z

wymienionych powodow.

Jak juz wspomnialam, koncepcje¢ dyskryminacji posredniej wyksztatcit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w potowie lat 70. XX w. w odniesieniu do narodowosci i
ptci®®. Pod ta formg dyskryminacji rozumiemy proces, w ktérym pozornie neutralny przepis,
kryterium lub praktyka stawia cztonkow kategorii chronionej w szczegolnie niekorzystnej
sytuacji w poré6wnaniu z innymi podmiotami, chyba ze taki przepis, kryterium lub praktyka
jest obiektywnie uzasadniony zgodnym z prawem celem, a srodki stuzace jego osiggnigciu sg

wlasciwe 1 odpowiednie?’.

Majac na wzgledzie zarowno przyblizone drogi do objgcia niesprawiedliwego rdéznicowania
zakazem dyskryminacji, jak 1 historyczne uwarunkowania wptywajace na rodzaje form
dyskryminacji, nalezy wskaza¢ na zréznicowanie problemu, na ktéry miata odpowiadaé tak
wyksztatcona regulacja. Oparcie prawnego zakazu dyskryminacji na okreslonych cechach
chronionych 1 widocznym oraz uzasadnialnym procesie réznicowania pomie¢dzy mozliwymi
do zidentyfikowania grupami wobec niejawnego i nieprzejrzystego procesu decyzyjnego ASD,
posadowionego zasadniczo na wigcej niz jednym kryterium (niekoniecznie spetniajacym
warunki cechy chronionej), budzi uzasadnione obawy o mozliwo$¢ realizowania postulatow
réwnosciowych przy wykorzystaniu istniejacych, historycznie wyksztalconych narzgdzi prawa
antydyskryminacyjnego. To za$ uzasadnia refleksj¢ nad adekwatnoscia przepisow powstatych
na gruncie historycznie ustalonych cech chronionych i stosunkow réznicowania, w odniesieniu
do ktorych wiladza na skutek walki o rowno$¢ sama narzucata sobie pewne rozwigzania, za
ktérymi podgzato budowanie S$wiadomos$ci spolecznej. Zmiana krajobrazu stosunkow
dominacji moze wptywac na to, ze zakaz dyskryminacji przestanie ogranicza¢ rzeczywisty
problem nieréwnosci. Mozna bowiem wskazac, iz — podobnie jak w przypadku wyksztatcenia
si¢ formy dyskryminacji posredniej — aktualnie nastgpuje taka modyfikacja stosunkow

spotecznych, ktora moze spowodowac ewolucje myslenia rowno$ciowego.

266 Dyskryminacja posrednia ze wzgledu na ple¢ zostala uznana w przypadku mniej korzystnego traktowania
pracownikow zatrudnionych w niepelnym wymiarze czasu pracy. Posrednio dotyczyto to zwitaszcza kobiet, ktore
ze wzgledu na spoleczne role zwigzane z rodzicielstwem stanowily wigkszo§¢ pracownikow zatrudnionych w
niepelnym wymiarze czasu pracy; por. D. Morondo Taramundi, op. cit., s. 77.

267 por. art. 2(2)(b) dyrektywy Rady 2000/43/WE.
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2. Europejskie prawo antydyskryminacyjne jako podstawa zakazu roznicowania przez
ASD w $wietle orzecznictwa sagdow

Analizujac historyczng walke o rownos$¢ w nowozytnych panstwach demokratycznych, mozna
zaobserwowaé, ze prawo antydyskryminacyjne jest niekompletnym, ale dynamicznie
rozwijanym mechanizmem ograniczania historycznych niesprawiedliwosci i gleboko
zakorzenionych struktur dominacji oraz wykluczenia. W toku wyksztatcania si¢ zakazu
dyskryminacji widoczna jest przy tym stala progresja przepisow, a takze obszarowos¢ i
rozproszenie regulacji zwigzane z ttem spoteczno-politycznym urealniania postulatow
rownosciowych. Tak powstale zbiory mialy status wyodrebnionych czesci | mogly wzglgdnie
samodzielnie funkcjonowa¢ w danych obszarach zakazu nieuzasadnionego rdéznicowania.
Fragmenty te wzmacnialy jednocze$nie teorie réwnosci materialnej i szersze postulaty

spoleczne.

Na skutek tego zasada niedyskryminacji doprowadzita do uksztaltowania ogdlnego zakazu
dyskryminacji i stala si¢ nicodtagcznym elementem migdzynarodowego systemu ochrony praw
cztowieka, realizowanego m.in. w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowicka?®®, Europejskiej
konwencji praw czlowieka i podstawowych wolnosci, Traktacie o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej?*° czy Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej?”®. Wskazane nowozytne
regulacje wzajemnie si¢ przenikajg, tworzac przedmiotowy i podmiotowy zakres zakazu
dyskryminacji. Przejawem tego uniwersalnego dazenia jest wprowadzenie w Traktacie o
funkcjonowaniu UE wspolnych wartosci i celow regulacji europejskich, m.in. zwalczania

wszelkiej dyskryminacji na podstawie idei poszanowania praw cztowieka?’?.

Na tak wyksztatlcony system ogoélnego prawa antydyskryminacyjnego sktadajg sie nie tylko

przepisy prawa miedzynarodowego oraz europejskiego, ale rowniez prawa Krajowego, ktore

268 Art. 2 PDPCz stanowi, ze kazdy czlowiek posiada wszystkie prawa i wolno$ci zawarte w niniejszej deklaracji
bez wzgledu na jakiekolwiek rdznice rasy, koloru, pici, j¢zyka, wyznania, pogladéow politycznych i innych,
narodowosci, pochodzenia spotecznego, majatku, urodzenia lub jakiegokolwiek innego stanu. Nie wolno ponadto
czyni¢ zadnej roznicy w zaleznosci od sytuacji politycznej, prawnej lub miedzynarodowej kraju badz obszaru, do
ktorego dana osoba przynalezy, bez wzglgdu na to, czy dany kraj lub obszar jest niepodlegly, czy tez podlega
systemowi powiernictwa, nie rzadzi si¢ samodzielnie lub jest w jakikolwiek sposob ograniczony w swej
niepodleglosci.

269 Art. 19 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) stanowi, ze bez uszczerbku dla innych
postanowien traktatow i w granicach kompetencji, ktore traktaty powierzaja Unii, Rada, stanowiac jednomyslnie
zgodnie ze specjalng procedura ustawodawczg i po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego, moze podjaé
srodki niezbedne do zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na pteé, ras¢ lub pochodzenie etniczne,
religie lub §wiatopoglad, niepetnosprawnos$¢, wiek lub orientacje seksualng.

270 Rozdziat 111 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej pt. Rownosé.

271 ], Maliszewska-Nienartowicz, Karta Praw Podstawowych. .., preprint 20.
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zazwyczaj podaza za celami okre$lanymi ponadnarodowo??. Relewantng role odgrywa tez
dotychczasowe orzecznictwo sadowe Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, jako ze sadownictwo stale adaptuje 1 uaktualnia
rol¢ zakazu dyskryminacji na tle spotecznych nieréwnos$ci i stosunkéw dominacji, dzieki

czemu przepisy zachowujg wymiar adekwatno$ci do problemu dyskryminacji.

Mozna przy tym wskaza¢ na dwa kluczowe aspekty zwigzane z ochrong praw podstawowych
w kontekscie zabezpieczenia na drodze wyktadni prawa przez orzecznictwo podstawowych
swobod rynku wewnetrznego, mianowicie aspekt praktyczny i teoretyczny?’®. Aspekt
praktyczny mozna oceni¢ pozytywnie, gdyz aktualnie prawa podstawowe sg chronione poprzez
zalozenie, ze w sposOb uzasadniony w toku oceny casu ad casum mogg one ograniczaé
podstawowe swobody gospodarcze. Jak jednak wskazuje Joanna Ryszka**, z teoretycznego
punktu widzenia sprawa wyglada o wiele gorzej. Pojawiaja si¢ bowiem trudnosci w zakresie
zdefiniowania statusu tych praw. W kontekscie niniejszej analizy ma to istotne znaczenie dla
ograniczenia wolno$ci gospodarczej poprzez uregulowanie granic algorytmicznej predykciji,
umozliwiajacej optymalizacje proceséw decyzyjnych. To za$ nie stuzy poczuciu pewnosci i

bezpieczenstwa prawnego.

Nie zawsze rowniez stanowisko TSUE odpowiadato oczekiwaniom marginalizowanych
spoteczno$ci?”>. W zwigzku z tym uznaje, ze dalsza analize prawng regulacji szczegdétowych
nalezy poprzedzi¢ zbadaniem dorobku orzeczniczego mogacego wprost lub przez analogie
znalez¢ zastosowanie do ograniczania wplywu automatyzacji na realizacje postulatow

rownosciowych.

W kontekscie algorytmow dyskryminacja bezposrednia obejmuje przede wszystkim sytuacje,
w ktorych model ASD réznicuje w zakresie reguty Iub kodu na podstawie chronionej cechy.

Podstawowym elementem definicji zakazu dyskryminacji, ktory jest fundamentalny z punktu

212 Qg to: Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Karta Praw Podstawowych Europejskiej konwencji o
ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (wraz z protokotem dodatkowym nr 12 do EKPCz),
Konwencja 0 ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Konwencja ramowa o ochronie mniejszosci
narodowych z 1.02.1995 r. oraz Konwencja ONZ o prawach 0s6b niepetnosprawnych.

273 3, Robin-Olivier, Protection of Fundamental Rights under Internal Market Rules and in the Area of Freedom,
Security and Justice: Unity or Dualism?, University of Paris Quest-Naterre La Défense — Working Paper, Paris
20009, s. 5.

274 3. Ryszka, Prawa podstawowe jako uzasadnione ograniczenie swobéd rynku wewnetrznego Unii Europejskiej,
,Przeglad Prawa i Administracji” 96, 2014, s. 59-78.

275 TSUE nie zawsze skutecznie realizowat zalozenia prawa antydyskryminacyjnego. Jako przykltad mozna podaé
wyrok w sprawie Geoffiey Léger v. Ministrie des Affaires sociales (skarga nr C-528/13), w ktorym Trybunat
uznal, ze stale wykluczenie me¢zczyzn majacych stosunki seksualne z innymi mezczyznami z oddawania krwi
moze — w zwigzku z sytuacja panujacg w danym panstwie cztonkowskim — by¢ uzasadnione.
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widzenia hipotezy przedmiotowej niniejszej pracy, jest zatem niedozwolone kryterium,

obecnie definiowane jako cecha chroniona.

Doktryna prawa antydyskryminacyjnego dopuszcza przynajmniej trzy modele formutowania
niedozwolonych kryteridéw rdéznicujgcych: 1. zamknigty katalog cech chronionych opisany
przepisami prawa; 2. otwarty katalog cech chronionych; 3. brak katalogu cech zastgpiony
0go6lng zasada rownosci?’e. Wedlug Sandry Fredman charakterystyczne dla pierwszego modelu
jest nowelizowanie i uaktualnianie wtasciwych przepiséw prawa w celu dostosowania zakazu
do zmieniajagcej si¢ rzeczywisto$ci spoteczno-politycznej (na takim modelu oparta jest
chociazby konstrukcja przepisu art. 19 ust. 1 TFUE). Drugi model zaktada aktywna role sadow
w uzupelnianiu nazwanych i wymienionych w przepisach prawa kryteriow roznicujacych (jak
np. w przypadku art. 14 EKPCz lub art. 21 KPP). W ostatnim — trzecim — modelu orzecznictwo
sagdowe odgrywa rozstrzygajaca role w konstruowaniu nie tylko ram rownosci spotecznej, lecz
takze tresci zakazu dyskryminacji, bedgcego wynikowg oceny ad casum poszczegolnych spraw

dotyczacych naruszenia zasady rownosci.

Ocena adekwatnosci modeli formutowania katalogdéw cech powinna jednak zostaé
poprzedzona analizg realnej mozliwosci wskazania tych cech w sposob prawidtowy i zupetny.
Jak juz wspomniatam, aktualnie przepisy Karty Praw Podstawowych zakazuja dyskryminacji,
zwlaszcza ze wzgledu na pte¢, rasg, kolor skory, pochodzenie etniczne lub spoteczne, cechy
genetyczne, jezyk, religi¢ albo przekonania, poglady polityczne badz wszelkie inne poglady,
przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie, niepelnosprawnos¢, wiek lub
orientacj¢ seksualng, a w zakresie zastosowania traktatow roéwniez przynalezno$é
panstwowg?”’. Europejska konwencja praw cztowieka i podstawowych wolnosci wymienia za$
takie cechy jak pte¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne,
pochodzenie narodowe lub spoteczne, przynalezno$¢ do mniejszo$ci narodowej, majatek i
urodzenie?’®. Oba katalogi sg otwarte, przy czym w literaturze przedmiotu uznaje si¢ za mato

prawdopodobne, aby realne byto uzupetnienie tych cech o nowe kategorie?™.

278 3. Fredman, Discrimination Law, Oxford 2002, s. 113.

217 Art. 21 KPP.

278 Art. 14 EKPCz.

279 Autorka wnioskuje z analizy orzecznictwa TSUE, wskazujac, ze Trybunat nie byt sktonny do przyznawania
ochrony na podstawie takich przestanek jak przewlekta choroba, otytos¢ lub przypadki, w ktorych krzyzuja si¢
seksualnos¢ i wiek, nawet jesli wyraznie wystgpuje niekorzystna sytuacja spoteczna. Trybunal poszukiwat w tych
przypadkach tgcznika do cech wprost chronionych; por. S. Wachter, op. cit., s. 14.
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Wyroéznienie cechy chronionej w toku roznicowania algorytmicznego jest niezwykle
utrudnione, a w wielu przypadkach niemozliwe. ASD moze wig¢c prowadzi¢ do wykluczenia i
marginalizacji na podstawie cech nieuznanych za chronione prawem antydyskryminacyjnym,
informacji nieobserwowalnych Iub aspektow behawioralnych, a nadto zestawow tych danych
i cech. Tego rodzaju kategoryzowanie ludzi odbiega od tradycyjnie rozumianych procesow
réznicowania, a dodatkowo jest — w wypadku zaawansowanych algorytmow uczenia
maszynowego — niewytlumaczalne nawet dla tworcy czy operatora systemu. Problematyka ta
uwidocznita si¢ juz W prezentowanych przyktadach blednych ASD, szczegdlnie
niderlandzkiego SyRI i polskiego systemu do profilowania bezrobotnych, ktore opieraty swoje
rozstrzygnigcia na wartosciowaniu (blizej nieujawnionych) zestawow cech, danych i
informacji o jednostce. W konsekwencji formutowanie zamknigtych katalogéw wydaje sie
niemozliwe w odniesieniu do specyfiki r6znicowania przez ASD, co wigcej — pojawiaja si¢
dalej idgce watpliwosci, czy analiza bezprawnosci takiego procesu powinna si¢ skupia¢ na

procesie warto§ciowania przez algorytm?2°,

Dotychczasowe debaty prawne nad sprawiedliwoscig algorytmiczng byly zakorzenione w
amerykanskim prawie antydyskryminacyjnym przez co opieraly si¢ na wyksztatconych na
gruncie tego prawa kategoriach réznicujagcego traktowania i jego wplywu na sytuacje
jednostki®®*. Z tej przyczyny przyjmowano, ze wobec niemozliwo$ci przypisania intencji
dyskryminacji 1 dostatecznych narzgdzi zwigzanych z wykazaniem réznicowania przez ASD
na podstawie cech skatalogowanych w aktach prawa dyskryminacja automatyczna bedzie
miata charakter posredni. Ta refleksja poczatkowo ograniczyta europejska debate,
uniemozliwiajgc rozpoczecie badan nad zakwalifikowaniem dyskryminacji automatycznej
jako bezposredniej. Tymczasem na gruncie prawa europejskiego i migdzynarodowego
niezamierzona dyskryminacja moze by¢ bezposrednia, dzigki czemu sama regulacja mogtaby
znalez¢ lepsze zastosowanie. To jednak wymagatoby uprzedniego redefiniowania

zastosowania normy z perspektywy sposobu dziatania ASD.

Pierwszym problemem w tym zakresie jest trudno$¢ detekcji dyskryminacji bezposredniej w
ASD wobec niejawnych, nieprzejrzystych i1 niewidocznych proceséw réznicowania.

Pokrzywdzony réznicowaniem nie ma bowiem odpowiednich (a przede wszystkim

280 por, R. Xenidis, L. Senden, EU Non-Discrimination Law in the Era of Artificial Intelligence: Mapping the
Challenges of Algorithmic Discrimination, [w:] General Principles of EU Law and the EU Digital Order, red. U.
Bernitz et al., Alphen aan den Rijn 2020, s. 151-181.

281 3. Adams-Prassl, R. Binns, A. Kelly-Lyth, Directly Discriminatory Algorithms, ,,Modern Law Review” 86,
2022, nr 1, s. 174.
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skutecznych) narzedzi umozliwiajacych mu stwierdzenie faktow. W sprawie Galina Meister v.
Speech Design Carrier Systems GmbH?*2 TSUE uznal, ze prawo do informacji o zatrudnieniu
nie istnieje w stosunku do pracodawcy, nawet jesli odmowa udzielenia takich informacji przez
przedsi¢biorstwo moze by¢ elementem stuzacy do stwierdzenia dyskryminacji prima facie.
Trybunat opart si¢ w tym wypadku na nieistnieniu prawa jednostki do realnego zbadania
procesu decyzyjnego w celu potwierdzenia jego dyskryminujacego charakteru, wskazujac
jednoczesnie, ze to na pokrzywdzonym spoczywa obowigzek przedstawienia faktow, z ktorych
mozna domniemywaé wystapienie dyskryminacji. Jedynie w przypadku, gdy taka osoba
przedstawi odpowiednie fakty, do naruszyciela bedzie naleze¢ udowodnienie, ze nie miato
miejsca naruszenie zasady niedyskryminacji. Na tle wskazanej sprawy uwidocznia si¢ nie tylko
problem ustalenia istnienia roéznicowania ze wzgledu na ceche¢ chroniong, ale tez
niemozliwos$ci przeprowadzenia poréwnania, zarowno ze wzgledu na trudnosci w identyfikacji

grupy porownywalnej, jak i wykazanie faktu potraktowania grup w sposob zréznicowany.

W wyroku TSUE pomingt postulat przejrzystosci jako warunek wstepny do skutecznego
egzekwowania zasady niedyskryminacji. To niezwykle istotne, albowiem dostep do wiedzy o
funkcjonowaniu algorytmow jest ograniczony zaréwno dla operatora systemu i adresata
decyzji, jak i nawet samego tworcy ASD. Nie tylko wynika to z kwestii technologicznych
zwigzanych z systemami czarnoskrzynkowymi czy uczenia algorytmu na danych, ale rowniez
jest powodowane motywami rynkowymi. Odmowa ujawnienia informacji jest bowiem
korzystna dla naruszyciela z wielu perspektyw i powszechnie wykorzystywana. Sformutowato
ja nawet Krolestwo Niderlandow w przypadku systemu SyRI, powolujac si¢ na wzgledy
bezpieczenstwa. Co wigcej, bez ingerencji prawodawcy taka tendencja bedzie si¢ jedynie

pogtebiata.

Z opisanych wczes$niej przyczyn badania nad mozliwoscig penalizacji algorytmicznego
réznicowania koncentrujg si¢ na skutkach procesu decyzyjnego, prowadzac do kwalifikowania
tego roznicowania jako posredniej formy dyskryminacji?®®. Dyskryminacja posrednia wydaje
si¢ bowiem lepiej odpowiada¢ na problem niejawnego i nieprzejrzystego procesu decyzyjnego,
gdyz zrozumienie samego procesu w tym wypadku nie jest konieczne, wykorzystywane za§ w

nim kryterium moze uchodzi¢ za neutralne.

282 \Wyrok TSUE (druga izba) z 19.04. 2012 r. w sprawie Galina Meister v. Speech Design Carrier Systems GmbH,
skarga nr C-415/10.
283 R, Xenidis, L. Senden, op. cit.
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Jak wskazujg Raphaéle Xenidis i Linda Senden, ofiary dyskryminacji, ale rowniez orzekajgce
sady nie majg przy tym potrzeby zna¢ doktadnie sposobu dziatania bezprawnie réznicujgcego
algorytmu?*. Do dyskryminacji posredniej bedzie jednak dochodzi¢ wylacznie wtedy, gdy
odmienne traktowanie bedzie si¢ odbywa¢ bez obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia
réznicowania osob zaliczanych do grup chronionych znajdujacych si¢ w podobnych
sytuacjach. Andrzej Wrébel wskazuje co prawda, ze podmiot nie jest dyskryminowany ze
wzgledu na przynalezno$¢ do grupy osob majacych dang cech¢/atrybut, lecz ze uwagi na to, ze
to on dysponuje taka cecha/atrybutem?>, aczkolwiek nadal konieczna jest przy tym wiedza o

konkretnej przyczynie réznicowania.

W wypadku automatycznych proceséw decyzyjnych profile budowane na podstawie danych
tworzg Sztuczne i niereprezentatywne Kkategorie, przez co trudno sprowadzi¢ je do
rzeczywistych, realnie istniejacych grup spotecznych?®. Rzadko grupy te beda identyfikowane
na podstawie jednej chronionej cechy, albowiem zestawy danych zazwyczaj beda prowadzity
do krzyzowania si¢ poszczegolnych kategorii. W orzeczeniu w sprawie Parris v. Trinity
College Dublin TSUE z jednej strony uznal wystgpienie dyskryminacji wielokrotnej,
stwierdzajgc, ze dyskryminacja moze rzeczywiscie opieraé si¢ na cechach chronionych
prawem UE, ale z drugiej — odrzucit stwierdzenie dyskryminacji intersekcjonalnej,
o$wiadczajac, ze nie mozna stwierdzi¢ zadnej nowej kategorii dyskryminacji wynikajacej z
potaczenia wigcej niz jednej z tych podstaw, jesli nie stwierdzono dyskryminacji ze wzgledu

na te przyczyny rozpatrywane oddzielnie’.

Mozliwe jest rowniez takie algorytmiczne kategoryzowanie, ktorego przyczyn ludzie nie beda
rozumieli. W tej sytuacji jednostka objeta procesem roznicowania nie bedzie mogta zauwazy¢,
czy i kiedy staje sie czeScig grupy, a takze nie bedzie potrafita samodzielnie wskaza¢ innych
podmiotéw zaliczanych do takiej grupy. Takie procesy rdéznicowania — ktére mogag
jednoczesnie mie¢ skutek dyskryminacyjny — beda odbiega¢ od historycznie wyksztatconych
form jawnej stygmatyzacji. Mimo to — z powodow opisanych w rozdziale 11 — negatywne skutki
stosowania ASD beda odczuwalne szczegoélnie wsrod grup marginalizowanych, ktore w
szerszej perspektywie sg ofiarami procesow wykluczenia. Pokrzywdzeni niesprawiedliwvym

réznicowaniem beda w konsekwencji — ze wzgledow majatkowych, spotecznych i

284 bidem.

285 7ob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Karta Praw Podstawowych. .., preprint 21, par. 16.

286 M. Leese, op. cit., s. 504.

287 ], Gerards, R. Xenidis, op. cit.; zob. wyrok TSUE z 24.11.2016 r. w sprawie David L. Parris v. Trinity College
Dublin i in., skarga nr C-443/15.
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politycznych — ograniczeni w dost¢pie do narzedzi prawnych i odpowiedniej reprezentacji
potrzebnej, aby samodzielnie przeciwstawi¢ si¢ pogl¢biajacym sie procesom marginalizacji na

skutek stosowania ASD.

Tym samym istnieje prawdopodobienstwo zwiekszania zasi¢gu bezprawnego roznicowania i
skali problemu spotecznego. Wptywa na to nie tylko masowo$¢ automatycznych systemoéw
decyzyjnych, ale réwniez skala i tempo utrwalania si¢ uprzedzen poprzez uczenie ASD
wzorcOw z obcigzonych historycznie uprzedzeniami zbioréw danych. Identyfikacja i
poréwnanie grup, ktore formutowane sg dynamicznie przez ASD na podstawie analizy zespotu
cech i danych, jak w przypadku SyRI czy polskiego ASD do profilowania bezrobotnych,
wydaja si¢ problematyczne nawet dla uzytkownika publicznoprawnego czy dostawcow

systemu.

Trudnos$ci w identyfikacji grup 1 zroéznicowany zakres ochrony przed kryteriami
dyskryminujgcymi sg potggowane uprawnieniem do uzasadnienia nierdéwnego traktowania?®,
Przyjmuje si¢ w tym zakresie, ze brak obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia wystgpuje,
gdy rozpatrywane zréznicowanie nie stuzy realizacji legitymowanego celu badz tez gdy nie
zachodzi racjonalny stosunek proporcjonalnosci migdzy zastosowanymi $rodkami a celem,

ktory maja one zrealizowac*”.

Z zakwalifikowaniem roznicowania jako dyskryminacji posredniej aczy si¢ konieczno$é¢
przeprowadzenia testu proporcjonalno$ci®®®. Na pierwszym etapie nalezy wykaza¢ zgodno$¢
celu roznicowania z prawem. To badanie nie jest krytyczne dla zakazu, albowiem ASD nie sa
zasadniczo stosowane w celach bezprawnych — celem automatyzacji proceséw decyzyjnych
jest wszak racjonalizacja kosztow przy jednoczesnej bardzo doktadnej analizie danych na
podstawie zaobserwowanych zaleznos$ci. Dyskryminacja ta bedzie zatem w duzej mierze
realizowata si¢ w sposob podobny do dyskryminacji statystycznej. Jej skutkiem co do zasady
nie begdzie jednak wprost bezprawnos¢. Niemniej odkrywanie i utrwalanie pewnych korelacji
z zaobserwowanych wzorcoéw moze mie¢ oczywiscie niekorzystne spolecznie skutki (np.

umacnianie modelu, w ktérym kobiety zarabiaja mniej od mezczyzn).

288 M. Domatnska, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium, Warszawa 2019,
rozdz. 1.4.1.

289 Zob. wyrok ETPCz z 22.12.2009 r. w sprawie Sejdi¢ i Finci... (par. 42), stanowigcy najnowsza wypowiedz
Wielkiej Izby i potwierdzajacy definicje przyjete we wczeSniejszym orzecznictwie.

2%0 D, Morondo Taramundi, op. cit., s. 80.
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Warunek braku bezprawnosci musi by¢ w zwigzku z tym uzupehliony badaniem
proporcjonalnosci roznicowania. Jezeli wigc istnieje inne narzedzie stuzgce osiggnigciu tego
samego celu co ASD, ktore w mniejszym stopniu naruszatoby prawo antydyskryminacyjne, to
rozwigzanie algorytmiczne nie bytoby zgodne z prawem?®*. Ustalenie proporcjonalnosci bedzie
si¢ zatem sprowadzato do przeprowadzenia przez sady analizy balansu miedzy precyzja,
efektywnoscia i szybkoscig ASD a skutkami uczenia maszynowego mogacego prowadzi¢ do

powielania zaobserwowanych wzorcéw na masowg skale.

Test proporcjonalnosci zazwyczaj pozostawiany jest przez TSUE do przeprowadzenia sgdom
krajowym, poniewaz wymaga ustalenia i oceny faktow lezacych u podstaw danej sprawy?®,
Ochrona przed dyskryminujacym efektem ASD doznaje przez to daleko idacych ograniczen.
Sady krajowe moga bowiem nieobiektywnie lub niechetnie kontrolowac¢ predykcyjne
narzedzia algorytmiczne (w tym stosowane w administracji panstwowej), szczegolnie jezeli
beda one pomocne w Kwestiach bezpieczenstwa publicznego czy dystrybucji $rodkow z
obszaru zabezpieczen spotecznych. Jednostka nie ma przy tym odpowiednich indywidualnych
narzedzi do weryfikacji ASD, co wigcej — wielokrotnie nie jest $wiadoma wykorzystywania
systemow automatycznych do rozstrzygania o jej prawach i obowiazkach. Potwierdzaja to

wspominane juz wielokrotnie przypadki SyRI i polskiego ASD do profilowania bezrobotnych.

Dodatkowym problemem bedzie fragmentarycznos¢ oraz rozdrobnienie procesu tworzenia i
implementacji algorytmicznych systemow decyzyjnych, a takze wrazenie pozornej ludzkiej
kontroli nad ASD, jak w wypadku polskiego systemu do profilowania bezrobotnych. Czynniki
te ostatecznie mogg utrudnia¢ ustalenie wplywu omawianych systeméw na koncowy efekt
marginalizacji 1 wykluczenia spotecznego, a takze uposledza¢ skutecznos¢ 1 realnos¢ testu

proporcjonalnosci.

Przyjmujac, mimo przedstawionych teoretycznych i praktycznych utrudnien oraz utomnosci
europejskiego prawa antydyskryminacyjnego, zasadnicza dopuszczalno$¢ realizacji ochrony
przed dyskryminujacymi ASD, nalezy zauwazy¢, Zze rdwniez niewyczerpujacy katalog
niedozwolonych cech chronionych stwarza kolejne problemy ze stosowaniem omawianych
regulacji. Mianowicie krytycznie trzeba oceni¢ brak jednolitych wytycznych co do techniki i

metody konstruowania przez sady lub prawodawstwo dodatkowych, niewymienionych w

291 Handbook on European Nondiscrimination Law, European Union Agency for Fundamental Rights and Council
of Europe, European Union and Council of Europe, Brussels 2018, s. 45.

292 Ch. Tobler, Limits and Potential of the Concept of Indirect Discrimination, European Commission,
Directorate-General ~ for ~ Employment,  Social = Affairs  and Inclusion 2008, s. 35,
https://data.europa.eu/doi/10.2767/56607 (dostep: 4.12.2021).
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cytowanych przepisach, kryteriow. Jak juz wskazywatam, ASD nie bedg roznicowaty,
opierajac si¢ na jednej kategorii chronionej, a na przenikajacych sie zespotach informacji
zaobserwowanych w duzych zbiorach danych, czgstokro¢ wykraczajacych poza aktualne
rozumienie cechy chronionej. Z tego wzgledu problem niejednolitego podejscia sadow do
mozliwosci 1 sposobu uzupetiania katalogow cech chronionych o nowe kryteria jest niezwykle

istotny?%3,

Analizujac orzecznictwo europejskie, mozna zaobserwowac powsciagliwos¢ TSUE w
poszerzaniu katalogu cech chronionych. Przyktadowo Trybunal, odmawiajac uznania otytosci
za ceche¢ chroniong, W wyroku z 2014 r. wskazat, ze nalezy poszukiwac tagcznika otylosci z
ewentualng niepetnosprawnoscig®*. Rowniez w 2014 r. TSUE nie uznal macierzynstwa za
osobne zakazane kryterium réznicujace, odwotujac si¢ do réznicowania kobiet w okresie

macierzynstwa ze wzgledu na pte¢*°. Trybunat orzekl, Ze:

art. 13 WE, obecnie art. 19 TFUE, ktory zawiera wylacznie uregulowanie kompetencji Wspdlnoty i na
podstawie ktorego przyjete zostaly dyrektywy 2000/43 1 2000/78, rowniez nie odnosi si¢ do
dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ do danej kategorii spotecznozawodowej lub miejsca pracy,
a zatem ani wspomniany art. 13 WE, ani art. 19 TFUE nie moga nawet stanowi¢ podstawy prawnej dla

przepisdw Rady majacych na celu zwalczanie tego typu dyskryminacji?®.

Analizujac orzecznictwo, mozna si¢ tez spotka¢ z bardziej aktywnym realizowaniem

postulatow réwnosciowych. W wyroku Chassagnou i in. v. Francja?®’

Europejski Trybunat
Praw Czlowieka zakazal dyskryminacji ze wzgledu na wielko$¢ majatku ziemskiego,
wskazujac, ze drobni wiasciciele gruntéw byli zobowigzani do przekazania swoich praw do
polowania stowarzyszeniom lowieckim, podczas gdy wlasciciele duzych majatkow mieli
prawo do zupelnie swobodnego korzystania ze swoich gruntow, przez co za inng przyczyng
dyskryminacji uznano sytuacj¢ finansowg lub materialng. Z kolei w sprawie Coleman v.
Attridge Law i Steve Law?®® TSUE przyijat, ze zakaz dyskryminacji bezpoéredniej przewidziany
w dyrektywie Rady 2000/78/WE z 27.11.2000 r., ustanawiajacej ogdlne warunki ramowe

rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, nie ogranicza si¢ tylko do osob

293 ], Maliszewska-Nienartowicz, Karta Praw Podstawowych. .., preprint 21, par. 26.

29 Wyrok TSUE z 18.12.2014 r. w sprawie Fag og Arbejde (FOA), dziatajgcy w imieniu Karstena Kaltofta, V.
Kommunernes Landsforening (KL), dziatajgcemu w imieniu Billund Kommune, skarga nr C-354/13.

2% Wyrok TSUE z 18.03.2014 r. w sprawie Z. v. A Government department, The Board of management of a
community school, skarga nr C-363/12.

2% \Wyrok TSUE z 7.07.2011 r. w sprawie Ministerul Justitiei si Libertatilor Cetdtenesti V. Stefan Agafitei i in.,
skarga nr C-310/10, pkt 35.

297 Wyrok ETPCz z 29.04.1999 r. w sprawie Chassagnou i in. v. Francja, skargi nr 25088/94, 28331/95 i
28443/95.

2% Wyrok TSUE z 17.07.2008 r. w sprawie S. Coleman v. Attridge Law i Steve Law, skarga nr C-303/06.
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niepetnosprawnych, lecz obejmuje takze pracownice, ktéra sama nie jest niepelnosprawna, lecz
jest traktowana przez pracodawce mniej przychylnie — ze wzgledu na niepetnosprawnosc jej
dziecka — niz inny pracownik w poréwnywalnej sytuacji*®®. TSUE uznal tez, ze zakaz
dyskryminacji odnosi si¢ do oséb, ktére mimo iz same nie sg osobami o okreslonym
pochodzeniu rasowym lub nie nalezg do danej grupy etnicznej, sa jednak poddane mniej
przychylnemu traktowaniu badz znajdujg si¢ w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji z jednej z
tych przyczyn3®.

Tego rodzaju bledna kwalifikacja jest istotnym problemem rowniez w ramach ASD.
Mieszkaniec okres$lonej dzielnicy miasta, uznanej za nalezaca do mniejszo$ci narodowych,
moze bowiem zosta¢ btednie zakwalifikowany przez algorytm jako przedstawiciel tej
mniejszosci jedynie na podstawie kodu pocztowego. Podobny problem dostrzega art. 14
EKPCz, ktory obejmuje sytuacje, w ktorych bezprawne traktowanie konkretnej osoby
nastepuje ze wzgledu na status lub chronione cechy osobiste innej jednostki, powigzanej z

pokrzywdzonga dyskryminacjg>®.

Problem ten jest jednak bardziej ztozony. Istnienie cech chronionych, ktorych wyksztatcenie
zawdzigczamy koncepcjom prawnonaturalnym, bardziej zalezy od tego, kim jest dana osoba,
niz od tego, co uczynita lub co jej uczyniono*®?. Taka konstrukcja moze prowadzi¢ do
ostabienia zakazu dyskryminacji w obliczu r6znicowania na podstawie innych danych, w tym
cech behawioralnych®*®. TSUE wydaje si¢ jednak dostrzega¢ ten problem, gdyz w ramach
analizy charakteru dyskryminacji posredniej wskazuje on, ze zakazane sa wszystkie — nawet
ukryte — formy dyskryminacji, ktore przez zastosowanie innych kryteriow réznicowania

faktycznie prowadza do tego samego skutku®.

Omowione niejednoznacznos$¢ i wieloaspektowo$¢ ksztattu oraz zakresu ochrony prawnej
przed dyskryminacjg automatyczng jako forma dyskryminacji posredniej powoduja, ze sadowa
ochrona nie jest efektywnym narzedziem do walki z marginalizacja grup spotecznych i korozja

spoteczng wywolywang poglebiajacym si¢ zjawiskiem niedozwolonego rdéznicowania

29 A Wrébel, Dyskryminacja bezposrednia ze wzgledu na wigz?, ,,EPS” 9, 2008, s. 1.

300 Wyrok TSUE z 16.07.2015 r. w sprawie CEZ Razpredelenie Byigarija AD v. Komisija za zasztita ot
diskriminacija, przy udziale: Anelii Nikotowej, Dyrzawna komisija za energijno i wodno regulirane, skarga nr C-
83/14.

301 M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji 0 ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, [W:] Wokot
Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2021, preprint 14.
302 A, Wrobel, Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, t. 1. Komentarz do artykufow I—
18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, preprint 14, nb. 42.

303 p.T. Kim, Data-Driven Discrimination at Work, ,,William & Mary Law Review” 58, 2017, nr 3.

304 Wyrok TSUE z 12.02.1974 r. w sprawie Giovanni Maria Sotgiu v. Deutsche Bundespost, skarga nr C-152/73.
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automatycznego. Istotnie wieksza cz¢$¢ bezprawnych dziatan umyka kontroli spotecznej i nie
spotyka si¢ z odpowiedzig prawa. Nierzadko jednostki dotkniete dyskryminacjg z powodu
swojego trudnego potozenia finansowego Ilub spotecznego, a takze wymogow
instytucjonalnych zwigzanych z formutg, kosztem i czasem trwania postgpowan, ale rowniez z
powodu wykluczenia prawnego czy braku wymiernych korzysci z dochodzenia naruszen, a
nadto z obawy przed intensyfikacjg sporu ze strong silnicjszg (np. w relacjach panstwo—
jednostka, pracodawca—pracownik) nigdy nie zdecyduja si¢ na realizacj¢ ochrony sadowej.
Niestety wskazane obawy nie stanowig jedynie teoretycznych rozwazan. Seria spraw
Defrenne3®®, ktora trwata ponad dziesie¢ lat i w ktorej sad trzykrotnie zwracat sie do TSUE o
wydanie orzeczenia w sprawie réznych aspektow zasady rownosci wynagrodzen, jest
dowodem na ucigzliwos$¢ procedur i ich nicadekwatnos¢ do masowosci zagrozenia zwigzanego

z automatycznym podejmowaniem decyzji®®.

Na taki wniosek wptyw ma rowniez sama formuta gwarancji prawnych statuowanych Kartg
Praw Podstawowych. Zasada niedyskryminacji wigze bowiem panstwa cztonkowskie tylko
wtedy, gdy rozpatrywana sytuacja krajowa wchodzi w zakres stosowania prawa unijnego.
Stwierdzenie, ze w sprawie znajduje zastosowanie og6lna zasada prawa, nie przesadza o tym,
ze moze by¢ ona uznana za normatywng podstawe rozstrzygnigcia w krajowym sporze3®.
Realnym utrudnieniem w upowszechnieniu europejskich kierunkéw orzeczniczych
niedyskryminacji jest przy tym konieczno$¢ zbadania i ustalenia zwigzku dyskryminacji z
innym przepisem prawa UE tylko po to, aby otworzy¢ droge do zastosowania unijnych praw
podstawowych3®, Jezeli TSUE uznaltby, ze sprawa ma charakter Krajowy, to zastosowanie
przepisow KPP byloby wylaczone, a w efekcie niedopuszczalne bytoby dokonywanie

wyktadni przepiséw przez Trybunal*®.

Ochrona przed niedozwolonym réznicowaniem ASD doznaje zatem daleko idacych
praktycznych ograniczen z perspektywy zakresu zastosowania poszczegodlnych regulacji.
Zakaz dyskryminacji nie znajdzie zastosowania, jesli gtowna cze$¢ skargi pokrzywdzonego nie

zmiesci si¢ w zakresie prawa lub wolno$ci chronionej na podstawie konkretnego aktu

305 Sprawy Gabrielle Defrenne vs Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena zakonczone wyrokami
TSUE z: 8.04.1976 r., sygn. Defrenne (43/75) oraz 15.06.1978 r., sygn. Defrenne (149/77).

308 R, Xenidis, L. Senden, op. cit.

307 R. Grzeszczak, A. Szmigielski, Sgdowe stosowanie Karty Praw Podstawowych UE w odniesieniu do panstw
cztonkowskich — refleksje na podstawie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci i praktyki sqdow krajowych,
,EPS” 10, 2015, s. 13.

308 1hidem.

309 1hidem.
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prawnego. Nalezy ponadto zaznaczy¢, ze mimo horyzontalnego skutku zakazu dyskryminacji
uznanego w sprawie Mangold v. Helm oraz wyja$nienia, ze art. 21 Karty ma bezposredni
skutek horyzontalny w sprawie Egenberger v. Evangelisches Werk fiir Diakonie und
Entwicklung, Trybunat Sprawiedliwosci wyjasnit wczesniej (w sprawach Chacon Navas v.

Eurest Colectividades, Ana de Diego Porras v. Ministerio de Defensa3'

czy Coleman v.
Attridge Law i Steve Law®!), ze tylko te przyczyny, ktore znajduja wyraz w prawie wtornym,
moga by¢é uznane za chronione przez dyrektywy>!2. Poszerzanie zakresu pojecia dyskryminacji

na drodze wyktadni sagdowej wydaje si¢ niewystarczajace.

Aktualnie dyskryminacja ze wzgledu na ras¢ i pochodzenie etniczne jest zakazana w
odniesieniu do zatrudnienia, pracy, szkolen zawodowych oraz w obszarach z nimi zwigzanych,
takich jak ochrona socjalna, opieka zdrowotna, edukacja oraz dostep do towaréw i ushug, w
tym mieszkan?®. Dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ jest zakazana w konteks$cie tych samych
obszaréw, z wylaczeniem edukacji, mediow, reklamy®*. Z kolei — jak wskazuje Monika
Domanska — dyskryminacja z uwagi na religi¢ i §wiatopoglad, wiek, niepetnosprawnos¢ czy
orientacj¢ seksualng jest zakazana jedynie w zatrudnieniu, pracy i szkoleniach zawodowych3®.
W duzym stopniu zakres stosowania poszczegdlnych zréodet prawa rozstrzyga zatem o
granicach ochrony przed dyskryminacja, przenoszac dyskusje o ujeciu formy dyskryminacji

automatycznej na dalszg perspektywe.

Tego typu ograniczenia dostrzegane sg nie tylko na gruncie przepisow Unii Europejskiej, ale
rowniez Europejskiej konwencji praw cziowieka, aczkolwiek regulacja ta przewiduje

mozliwos$¢ rozszerzenia stosowania przepisu na inne dodatkowe prawa, tylko jesli wchodzg

310 W sprawie Ana de Diego Porras v. Ministerio de Defensa (skarga nr C-596/14) Trybunat uznat, ze odmowa
przedtuzenia umowy pracowniczej ze wzgledu na ciazg¢ pracownicCy jest naruszeniem prawa Unii Europejskiej.
311 Sprawa ta dotyczyta dyskryminacji przez asocjacje, a konkretnie — interpretacji dyrektywy UE dotyczacej
rownego traktowania w zatrudnieniu. We wskazanej sprawie Sharon Coleman pozwata pracodawce ze wzgledu
na dyskryminacje z powodu niepelnosprawnosci swojego syna. W wyroku Trybunal uznal, Zze zadne
postanowienie traktatu nie zabrania dyskryminacji ze wzgledu na chorobe jako takg. Jesli chodzi o 0gdlng zasade
niedyskryminacji, zasada ta obowigzuje panstwa cztonkowskie, w ktorych sytuacja krajowa bedaca przedmiotem
postepowania gldwnego wchodzi w zakres prawa wspolnotowego. Nie wynika jednak z tego, ze zakres dyrektywy
2000/78 powinien zosta¢ rozszerzony w drodze analogii poza dyskryminacje ze wzgledu na przyczyny
wymienione wyczerpujaco w jej art. 1.

312 3, Gerards, R. Xenidis, op. cit.; zob. wyrok TSUE z 22.11.2005 r. w sprawie Werner Mangold v. Riidiger Helm,
skarga nr C-144/04; wyrok TSUE z 17.04.2018 r. w sprawie Vera Egenberger v. Evangelisches Werk fiir Diakonie
und Entwicklung eV, skarga nr C-414/16; wyrok TSUE z 11.07.2006 r. w sprawie Sonia Chacon Navas v. Eurest
Colectividades SA, skarga nr C-13/05; wyrok TSUE z 18.12.2014 r. w sprawie Fag og Arbejde (FOA) v.
Kommunernes Landsforening (KL), skarga nr C-354/13; wyrok TSUE z 14.09.2016 r. w sprawie Ana de Diego
Porras v. Ministerio de Defensa, skarga nr C-596/14; wyrok TSUE z 17.07.2008 r. w sprawie S. Coleman v.
Attridge Law...

313 M. Domanska, op. cit., rozdz. 1.4.1.

314 1bidem.

315 R, Grzeszczak, A. Szmigielski, op. cit., s. 13.
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one w ogodlny zakres danego przepisu Konwencji. Jezeli zatem gtéwna cz¢$¢ skargi nie mieSci
si¢ w zakresie prawa lub wolnosci chronionej na podstawie Konwencji, to art. 14 EKPCz nie
moze by¢ stosowany3!. Z tej przyczyny art. 14 jest aplikowany przewaznie w zwigzku z

innymi przepisami Konwencji i kwalifikowany jako przepis akcesoryjny3Y’.

Wymog ten co prawda ulega obecnie ztagodzeniu, aczkolwiek nie mozna jednoznacznie
okresli¢, czy 1 jak dtugo aktualne orzecznictwo Trybunatu bedzie utrzymywato taki kierunek.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze gwarancje praw 1 wolno$ci muszg zawsze uwzgledniaé
obowiazek ochrony przed dyskryminacjg. Gwarancje wyznaczone przez art. 14 EKPCz sa
bowiem inherentng czg¢$cig wszystkich praw i wolnos$ci niezaleznie od ich natury®. Skutkiem
tego jest ograniczenie stosowania art. 14 Konwencji w obszarach zatrudnienia czy praw

socjalnych wytaczonych z zakresu przedmiotowego Konwencji3®.

Kolejnym waznym problemem jest ograniczona mozliwos¢ powotywania si¢ Wprost na unijne
prawo rownosciowe przez osoby fizyczne. Wiele przepisow antydyskryminacyjnych w
zakresie zakazu rdéznicowania ze wzgledu na ple¢, wiek czy rase zostalo bowiem
umiejscowione na poziomie dyrektyw, ktore same w sobie nie majg bezposredniego skutku
horyzontalnego i zasadniczo beda mogty mie¢ zastosowanie do stosunkdéw prywatnych dopiero
po ich transpozycji do prawa krajowego. W orzecznictwie3?*® utrwalono, ze ogélna zasada
niedyskryminacji 1 art. 21 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej maja horyzontalny
skutek bezposredni, jednak nie rozstrzyga to kontrowersji wobec legitymacji w sporach osob
fizycznych (np. konsumentow) z podmiotami gospodarczymi z sektora prywatnego, ktore
stosujag automatyczne systemy decyzyjne w swoich przedsigbiorstwach. Koniecznym
uzupetnieniem kontroli sadowej powinno by¢ zatem stworzenie ram i zaangazowanie
instytucjonalnych narzedzi zwigzanych z og6lnym monitorowaniem przestrzegania prawa
unijnego, w tym przepiséOw antydyskryminacyjnych. Orzeczenia Trybunatu nie majg bowiem
bezposredniego wptywu na sektor prywatny w tym znaczeniu, ze jedynie panstwa

cztonkowskie moga by¢ pociagnicte do odpowiedzialnosci, gdy przepisy unijne nie sg

316 Wyrok ETPCz z 22.03.2012 r. w sprawie Konstantin Markin v. Rosja, skarga nr 30078/06, pkt 124.

317 Por. wyrok ETPCz z 12.07.2001 r. w sprawie Prince Hans-Adam Il of Liechtenstein v. Niemcy (skarga nr
42527/98, par. 91-94), w ktorym Trybunal stwierdzil, ze brak zwigzku mig¢dzy prawami i wolnosciami
gwarantowanymi przez Konwencj¢ a dyskryminacja powoduje, Ze art. 14 nie ma zastosowania.

318 M. Domanska, op. cit., rozdz. 4.2.

318 A. Wrébel, Konwencja o ochronie praw czlowieka..., t. 1, preprint 14, nb. 17.

320 Wyrok TSUE z 22.11.2005 r. w sprawie Werner Mangold...; wyrok TSUE z 19.01.2010 r. w sprawie Seda
Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG, skarga nr C-555/07; wyrok TSUE z 19.04.2016 r. w sprawie Dansk
Industri (DI), dziatajgcy w imieniu Ajos A/S v. Estate of Karsten Eigil Rasmussen, skarga nr C-441/14; wyrok
TSUE z 17.04.2018 r. w sprawie Vera Egenberger v. Evangelisches Werk fiir Diakonie und Entwicklung e.V.,
skarga nr C-414/16.
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realizowane lub transponowane (tak art. 258 TFUE). Na panstwa cztonkowskie powinny by¢
wigc natozone obowigzki kontrolne i nadzorcze w ramach egzekwowania od podmiotow
prywatnych, w tym korzystajacych z ASD, by przestrzegaly unijnych gwarancji o
niedyskryminacji***. O ile jednak obowiazki zwigzane z réwnos$ciowymi standardami obrotu
gospodarczego nie zostang okreslone na podstawie samego prawa UE w sposob egzekwowalny
I weryfikowalny, o tyle nawet realizacja nadzoru bedzie miata charakter pozorny. Podobne

ograniczenia dostrzegane sg na gruncie regulacji EKPCz3%,

Z prawnego punktu widzenia dyskryminacja w ASD odnosi si¢ zatem tylko do
nieuzasadnionego niekorzystnego traktowania lub niekorzystnej sytuacji doswiadczanej przez
okreslone kategorie ludzi o cechach wprost wskazanych jako chronione lub takich, ktore ze
wzgledu na otwarty katalog zostang w toku stosowania prawa zrownane z cechami

chronionymi.

Na podstawie zaprezentowanej do tej pory analizy dostrzegam, ze europejskie prawo
antydyskryminacyjne moze mie¢ problemy z wykryciem 1 realizacja ochrony przed
roznicowaniem algorytmicznym ze wzglgdu na masowos$¢ decyzji, epistemiczng
nieprzejrzystos¢ proceséw algorytmicznych, nowe niejawne formy roznicowania i
nieadekwatno$¢ narzgdzi regulacyjnych, a takze brak efektywnych instrumentéw nadzoru.
Pozytywnie oceniajac wkiad orzecznictwa Trybunalow w adaptacje regulacji do zmieniajacych
si¢  stosunkow spoteczno-gospodarczych, widze utomnosci rozwigzania opartego na
ograniczeniu ochrony przez uzaleznienie jej zakresu od wszczgcia i prowadzenia sporow przed
Trybunatami. Aktywny udzial orzecznictwa sgdowego jest z pewnoscig niezbedny, ale nie
moze by¢ on jedynym gwarantem realizacji postulatow rownosciowych. Nalezy wobec tego
przeanalizowac¢ inne szczegolne regulacje prawne mogace uzupetnia¢ zakaz dyskryminacji o
szczegOlowe obowiagzki i prawa zwigzane z przetwarzaniem duzych ilosci danych w systemach

automatycznych.

3. Ochrona danych osobowych

Jednym z podstawowych fragmentdéw regulacji odpowiedzialnej za zabezpieczenie gwarancji

obywatelskich w zwigzku z przetwarzaniem i analizg danych jest prawo ochrony danych

%21 R, Xenidis, L. Senden, op. cit.
322 M.A. Nowicki, op. cit., preprint 21.
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osobowych uregulowane w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE3?3. Ochrona danych osobowych w jej obecnym ecuropejskim ksztalcie moze si¢
przyczynia¢ do ochrony jednostki przed dyskryminacja nie tylko przedmiotowo, ale rowniez
poprzez dostarczanie innowacyjnych narzedzi regulacyjnych. Komisja Europejska wskazata
nawet ten obszar jako jeden z kluczowych fragmentow prawa w zakresie budowania

europejskiej strategii cyfryzacji, w tym ram sztucznej inteligenciji.

Analizujac zakres tej regulacji, nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢ na podobiefistwa
przedmiotowe i wspolny mianownik przetwarzania danych w ASD i poza nimi. RODO zaktada
bowiem, ze kazdy proces przetwarzania danych osobowych moze prowadzi¢ do ryzyka
naruszenia praw i wolnosci podmiotéw danych, a jednoczes$nie charakter tego ryzyka
uniemozliwia statyczne zarzadzanie nim za pomoCg sztywno narzuconych regulacji3®,
Podobne wnioski mozna wyciagna¢ na gruncie zagrozen zwigzanych z analizg danych przez

ASD, szczegolnie te opierajagce si¢ na algorytmach czarnoskrzynkowych.

Mechanizmy regulacyjne wprowadzone RODO powinny zatem odpowiada¢ na potrzeby
zwigzane z immanentnym, cho¢ réwnoczesnie niedostrzegalnym dla ludzi ryzykiem
naruszenia praw i wolnosci. Strategia regulacyjna umozliwiajaca proaktywny i elastyczny
doboér narzedzi dla uczestnikow obrotu do realizacji celéw prawodawcy poprzez nacisk na
wewnetrzng samoregulacje jest przy tym koniecznym i wlasciwym kierunkiem rowniez z
perspektywy faktycznych ograniczen ludzkich i niemozliwosci realnego nadzorowania
procesOw roéznicowania w automatycznych systemach decyzyjnych®*. Na koniecznosé
redefiniowania strategii regulacyjnej ma takze wplyw niejawnos$¢ i masowos¢ proceséw, co
dowodzi podobienstwa kategoryzowania dokonywanego na gruncie przepisow RODO do
réznicowania automatycznego. Opisane wczesniej ryzyka zwigzane z nieprawidtowosciami w
toku roznicowania wymuszajg przy tym zniesienie formalizmu i panstwowej centralizacji
nadzoru, jako Ze ograniczenia po stronie regulatora uniemozliwiajag operowanie narz¢dziami

tradycyjnie rozumianej wladzy publicznej. Mimo tego stusznego kierunku RODO zawiera

32 Dz.Urz. UE L 119.

324 M. Pichlak, K. Gaczot, Refleksyjna regulacja ryzyka w ochronie danych osobowych. podstawy teoretyczne i
praktyka dziatalnosci prezesa UODO, L6dz 2022, s. 88.

325 |bidem.
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istotne ograniczenia, ktore wplywajg na uposledzenie stosowania mechanizméw ochronnych

w kluczowych dla dyskryminacji automatycznej aspektach.

Ochrona danych osobowych dotyczy informacji o zidentyfikowanej lub mozliwej do
zidentyfikowania osobie fizycznej®?¢, automatyczne systemy decyzyjne za$ opierajg si¢ nie
tylko na danych osobowych, ale tez na uczeniu si¢ poprzez analiz¢ duzych zbioréw danych 0
réznym charakterze i pochodzeniu. Zakwalifikowanie danych ujetych w big data do kategorii
prawnej danych osobowych moze implikowaé stosowanie istniejgcych w RODO ograniczen
prawnych, a wobec tego stanowi¢ oczekiwang odpowiedZ prawa na zaobserwowany problem
automatycznej dyskryminacji; w pozostatym zakresie RODO nie znajdzie jednak zastosowania
do ochrony praw i wolnoséci jednostki. Tym samym jedynie gdy system automatyczny
wykorzystuje chociaz w cz¢sci lub na ktoryms etapie dane osobowe — czy to na poziomie jego
szkolenia, testowania, czy wdrozenia — do catego procesu znajda zastosowanie narzg¢dzia
wprowadzone przez RODO. W przypadku analizy innych informacji*?, w tym danych
niepozwalajagcych nawet na posrednig identyfikacje konkretnej osoby fizycznej, system z
uwagi na wykorzystywanie otwartej kategorii danych nie bedzie podlegat regulacji RODO3%,
Niestety przecietny uzytkownik systemu automatycznego, a nawet jego operator nie bedzie w

stanie ustali¢ rodzaju danych ani ich pochodzenia.

Trzeba tez bra¢ pod uwage, ze w przypadku danych zbieranych internetowo mozna wyréznié
ich trzy podstawowe zrodia. Po pierwsze, beda to dane wprowadzone przez uzytkownikow
$wiadomie (np. blogi, formularze kontaktowe, konta spoteczno$ciowe); po drugie — dane
zaobserwowane (np. dane behawioralne, geolokalizacja uzytkownika, historia przegladarki,
czas trwania aktywnosci); natomiast trzeci rodzaj danych to dane wyinterpretowane (np. dane
wywnioskowane przez algorytmy, dotyczace statusu rodzinnego, liczby dzieci czy stanu
majatkowego).  Systemy  automatyczne  mogg  bowiem  analizowa¢  rowniez

nieustrukturyzowane informacje, takie jak metadane generowane z Internetu rzeczy3¥.

32 Art. 4 pkt 1 RODO.

327 Dane nieosobowe to np. dane statystyczne czy zanonimizowane dane osobowe. W stosunku do
danych nieosobowych zastosowanie znajduje m.in. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2018/1807 z 14.11.2018 r. w sprawie ram swobodnego przeptywu danych nicosobowych w Unii
Europejskiej, Dz.Urz. L 303 z 28.11.2018 r., s. 59-68.

328 M. Porzezynski, Problematyka wiasnosci danych generowanych w ramach Internetu rzeczy, ,,Pafistwo i
Prawo” 2, 2021, s. 123-137.

329 Internet rzeczy (ang. Internet of things — IoT) to sie¢ laczaca urzadzenia (rzeczy) charakteryzujace sie
autonomicznym (niewymagajacym zaangazowania cztowieka) dziataniem w zakresie pozyskiwania,
udostepniania, przetwarzania danych lub wchodzenia w interakcje z otoczeniem pod wplywem tych danych, czyli
de facto wykorzystujacym sztuczng inteligencje lub uczenie maszynowe. W warstwie architektonicznej IoT jest
traktowane jako architektura architektoniczna, oparta na czterech warstwach: 1. sprzet, 2. komunikacja, 3.
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Dodatkowym zrédtem danych jest ich automatyczne przypisywanie uzytkownikom na skutek

procesoéw profilowania.

Musimy ponadto pamigtac, ze wcigz brakuje jednolitego podejscia do zagadnienia, czy profile
algorytmiczne lub algorytmiczne wnioskowanie na temat osoby fizycznej sg danymi

0sobowymi, czy tez nie3%

. W literaturze prezentowane jest takze stanowisko, ktore dopuszcza
objecie regulacja wszelkich danych, w tym profili, ktore potencjalniec wplywaja na innych

ludzi®3t,

Podczas gdy ogolne przetwarzanie danych ma na celu umozliwienie wnioskowania o pewnych
stanach, celem przetwarzania danych osobowych w ASD jest kategoryzowanie ludzi i
tworzenie profili zarowno indywidualnych, jak i grupowych3?2, Maja one obejmowaé cechy
istotne dla procesu decyzyjnego, umozliwiajgce racjonalizacje $rodkoéw i maksymalizacje
efektywnosci proceséw. Dlatego tez RODO moze by¢ nie tylko fragmentem odpowiedniej
regulacji, ale przede wszystkim wzorem realizacji nowej filozofii strategii regulacyjnej.
Przypisywanie waznych z punktu widzenia procesu decyzyjnego atrybutow konkretnym
podmiotom danych opiera si¢ przy tym na zestawianiu profili indywidualnych z grupowymi33,
Zindywidualizowany profil w zestawieniu z profilem grupowym pozwala na przypisanie
uzytkownikowi nieujawnionych pierwotnie cech — jezeli dana osoba zgodnie z analizg ma
cechy A'i B, to powinna dysponowac takze cechami C i D wynikajacymi z profilu grupowego.
Tym samym tworzone sa nowe dane o osobie fizycznej, ktore nie zostaly przekazane przez nia

bezposrednio®*.

Proces ten zbliza przetwarzanie danych osobowych do predykcji stosowanej przez
automatyczne systemy decyzyjne. Podmiot danych nie ma przy tym wptywu na czynniki, ktore

ksztaltuja jego profil, a wrgcz czgsto w ogoéle ich nie zna, nie ma tez wiedzy o relacjach

oprogramowanie oraz 4. integracja; por. M. Nowakowski, FINTECH - technologia, finanse, regulacje.
Praktyczny przewodnik dla sektora innowacji finansowych, Warszawa 2020, rozdz. X.

30 M. Mann, T. Matzner, Challenging Algorithmic Profiling: The Limits of Data Protection and Anti-
Discrimination in Responding to Emergent Discrimination, ,,Big Data & Society” 6, 2019, nr 2, s. 1-11.

331 N. Purtova, The Law of Everything: Broad Concept of Personal Data and Future of EU Data Protection Law,
,,Law, Innovation and Technology” 10, 2018, nr 1, s. 40-81.

332 Profil to zestaw danych charakteryzujacy kategorie 0sob, ktory ma zosta¢ zastosowany w odniesieniu do danej
osoby; por. rekomendacja CM/Rec (2010) 13 Komitetu Ministrow panstw cztonkowskich w sprawie ochrony
0s0b w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych podczas tworzenia profili, przyjeta przez
Komitet Ministrow 23.11.2010 r. podczas 1099. posiedzenia Wiceministrow.

333 M. Ciechomska, Prawne aspekty profilowania oraz podejmowania zautomatyzowanych decyzji w ogélnym
rozporzgdzeniu o ochronie danych osobowych, ,,EPS” 5, 2017, s. 37-42.

33 Tworzenie profili oznacza automatyczng technike przetwarzania danych, polegajaca na przypisaniu danej
osobie ,,profilu” w celu podejmowania dotyczacych jej decyzji badz analizy lub przewidywania jej preferencji,
zachowan i postaw; por. rekomendacja CM/Rec (2010).
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pomiedzy tymi czynnikami®*®*., Uzytkownik moze jednoczesnie zosta¢ blednie lub
nieprecyzyjnie skategoryzowany, nie bedac przedstawicielem rozpoznawalnej grupy

spotecznej. Taka kategoryzacja zas§ moze mie¢ bezposredni wptyw na jego prawa i obowigzki.

Ponadto powszechna dostepnos¢ danych w Internecie, gromadzonych zaréwno wprost od
uzytkownikow, jak i za posrednictwem rdéznych urzadzen i narzedzi, oraz zdolnos¢ ASD do
analizy danych, wyszukiwania korelacji i tworzenia powigzan pozwalajag na skuteczng
predykcje zachowan obywateli. Ustalony na podstawie analizy danych profil moze zatem
prowadzi¢ do zamykania ludzi w kategoriach zakladajacych pewne cechy lub preferencje,
czego efektem moze by¢ nie tylko ograniczanie wolnos$ci wyboru 0sob fizycznych, ale rowniez
segmentowanie dostepu do dobr i informacji, ale przede wszystkim utrwalanie stereotypow i
poglebianie segregaciji spolecznej w zwigzku z niemozliwoscig wyjscia z grupy, do ktorej
zostalo si¢ przypisanym na skutek przeprowadzonego procesu réznicowania. W efekcie osoby
mieszkajace w okreslonych dzielnicach, korzystajace z konkretnych swiadczen spotecznych
lub majace dang histori¢ zatrudnienia czy zdolno$¢ kredytowa mogg nie mie¢ dostepu do ofert
sprofilowanych pod katem innych grup spotecznych (np. kobiety moga nie widzie¢ ofert pracy
sprofilowanych pod mezczyzn).

Elementem profilowania moze by¢ przy tym prognozowanie, ktore zwigksza ryzyko
nieprawidlowosci. W literaturze podjeto nawet probe stypizowania zagrozen zwigzanych z

profilowaniem, po ktorej wskazano na:

1) nieprzejrzystos¢ algorytmow, na ktoérych oparte jest tworzenie profili oraz budowanie
korelacji miedzy stworzonym profilem i np. oferowang danej osobie ustuga;

2) potencjalne naruszenie prywatnosci poprzez zbieranie danych bez wiedzy osob,
ktorych dane dotycza;

3) niezrozumienie tego, co wynika z profilowania;

4) utrwalanie istniejgcych stereotypow i segregacje spoteczng;

5) mozliwo$¢ trwaltego powigzania danej osoby z okreslong kategorig i przypisania jej do

konkretnych preferencji, co moze by¢ zrodtem dyskryminacji®.

335 D. Lubasz, Big Brother Is Watching You. Profilowanie i zautomatyzowane podejmowanie decyzji w kontekscie
zasad legalnosci i przejrzystosci, [w:] Rok RODO 2019, red. W. Wiewiorowski, H. Wolska, Warszawa 2019, s.
115-134.

336 J, Niklas, Profilowanie w kontekscie ochrony danych osobowych i zakazu dyskryminacji, Polskie Towarzystwo
Prawa Antydyskryminacyjnego [b.rw.],
http://ptpa.org.pl/site/assets/files/publikacje/opinie/Opinia_profilowanie_w_kontekscie_ochrony danych_osobo
wych i zakazu dyskryminacji.pdf (dostep: 4.12.2021).
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W tym konteks$cie mozna uznaé, ze wspotczesna inwigilacja, polegajgca na przetwarzaniu na
masowg skal¢ danych pozostawianych m.in. w Internecie przez uzytkownikow, wzmacnia
istniejacy 1 wyznacza nowy krajobraz segregacji spotecznej, o czym szerzej pisal David
Lyon®’. Segregacja i wykluczenie sa za$ nierozerwalnie zwigzane z dyskryminacja. Z tego
wzgledu jednym z zalozen RODO jako narzgdzia do ograniczania nieprawidlowosci
zwigzanych z przetwarzaniem danych byto zmniejszenie niebezpieczenstwa naruszenia prawa
do prywatnosci i przeciwdziatanie procesom dyskryminacji. Regulacja ta postuguje si¢ jednak
tymi pojeciami niejako mechanicznie. Brak refleksji nad adekwatno$cia istniejacego pojecia
dyskryminacji do procesow rdéznicowania algorytmicznego czyni aktualnymi zarzuty
sformulowane we wczeéniejszych rozdziatach rowniez na gruncie stosowania RODO. O ile
bowiem r6znicowanie algorytmiczne bedzie si¢ wymykaé definicji dyskryminacji, 0 tyle
uzytkownicy systemow nie beda mogli przeciwdziata¢ niesprawiedliwemu réznicowaniu, a W

konsekwencji beda narazeni na postepujaca marginalizacje i wykluczenie.

RODO postuguje si¢ pojeciem automatycznych decyzji w kontekscie regulacji profilowania
danych osobowych33%, przez co rozumie wykorzystanie danych osobowych do oceny
niektorych czynnikow osobowych osoby fizycznej, szczegdlnie do analizy lub prognozy
aspektow dotyczacych efektow pracy tej osoby fizycznej, jej sytuacji ekonomicznej, zdrowia,
osobistych preferencji, zainteresowan, wiarygodnosci, zachowania, lokalizacji lub $ciezek
przemieszczania si¢®*. Chodzi zatem o analize¢ danych z wykorzystaniem matematycznych i
statystycznych modeli, wykonywang przez lub na polecenie administratora danych3®¥,
polegajaca na zbieraniu niepowigzanych z soba danych dotyczacych tej samej osoby lub na

wnioskowaniu o nieznanych cechach danej osoby na podstawie cech ustalonych wczesniej3*.

Celem profilowania jest przewidywanie zachowan os6b fizycznych®**?. W praktyce ma ono

bardzo szerokie zastosowanie — wykorzystuje si¢ je do tworzenia lepiej adresowanych reklam

337 Z. Bauman, D. Lyon, Phynna inwigilacja. Rozmowy, przet. T. Kunz, Krakéw 2013, s. 26.

338 RODO postuguje sie pojeciem profilowania w motywach 71 i 72, a jego definicja legalna zostata zawarta w
art. 4 pkt 4.

339 Art. 4 pkt 4 RODO.

340 Administrator to osoba fizyczna lub prawna, organ publiczny, jednostka lub inny podmiot, ktéry samodzielnie
lub wspélnie z innymi ustala cele i sposoby przetwarzania danych osobowych. Jezeli cele i sposoby takiego
przetwarzania sg okreslone w prawie Unii Europejskiej lub panstwa cztonkowskiego, to rowniez w prawie UE
lub panstwa cztonkowskiego moze zosta¢ wyznaczony administrator lub moga zosta¢ okreslone konkretne
kryteria jego wyznaczania; zob. art. 4 ust. 7 RODO.

31 W. Wiewiorowski, Profilowanie o0séb na podstawie ogéinodostepnych danych, [w:] Prywatno$é a ekonomia.
Ochrona danych osobowych w obrocie gospodarczym, red. A. Mednis, Warszawa 2013, s. 26.

342 Procesy te majg wiele zastosowan komercyjnych, przyktadowo mogg byé wykorzystywane do lepszego
dzielenia rynkdéw na segmenty oraz dostosowywania ofert i produktow do indywidualnych potrzeb. Moga takze
przynosi¢ korzy$ci w medycynie, edukacji i transporcie — tak: Grupa Robocza Art. 29 rozporzadzenia Parlamentu
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w sektorze finansowo-bankowym (np. profile buduje si¢ na podstawie analizy danych z kart
kredytowych czy danych z rejestrow zadluzen), lepiej dobranych instrumentéw
ubezpieczeniowych w sektorze ubezpieczeniowym (profilowanie obejmuje dane dotyczace
ryzyka ubezpieczeniowego), lepiej dopasowanej oferty w sektorze handlowym lub ustugowym
(profiluje si¢, opierajgc si¢ na treSci przeglagdanych stron internetowych; ocenia si¢
przyzwyczajenia zakupowe, popularnos¢ poszczegélnych produktow lub lokalizacji z
podzialem na uzytkownikow) czy tez lepiej prezentujacej si¢ oferty wyborczej (nastepuje np.
profilowanie wyborcéw pod katem ich oczekiwan lub formutowanie obietnic wyborczych
dostosowanych do preferencji wyborcow)3*®. Profilowanie jest wykorzystywane roéwniez w
sektorze publicznym, co wprost ukazaty przypadki SyRI i polskiego systemu do aktywizacji
bezrobotnych. Poza obszarem zabezpieczen spotecznych z kolei wykorzystuje si¢ je np. do:
przeciwdziatania terroryzmowi poprzez analiz¢ informacji o tym, skad, gdzie, jak czgsto i z
kim dana osoba podrézuje; identyfikowania naduzy¢ finansowych poprzez monitoring
transakcji i budowanie profilu wlasciciela konta; a takze identyfikowania przypadkéw handlu

ludZzmi**,

Profilowanie czesto jest przy tym nieprawidlowo utozsamiane z automatycznym
podejmowaniem decyzji. Tymczasem zautomatyzowane podejmowanie decyzji moze, ale nie
musi obejmowac profilowania, podczas gdy profilowanie moze zachodzi¢ bez podejmowania
zautomatyzowanych decyzji**. Oba procesy moga istnie¢ roztgcznie. Natomiast regulacja
RODO begdzie mogta stanowi¢ odpowiedz prawa na problem dyskryminacji automatycznej, o
ile profilowanie bedzie prowadzito do zautomatyzowanego podejmowania decyzji, oczywiscie
przy spetnieniu wstgpnego wymogu przetwarzania danych osobowych w ramach procesu.
RODO przewiduje w takiej sytuacji prawo podmiotu danych do niepodlegania decyzji, ktéra
opiera si¢ wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym profilowaniu, jezeli decyzja
wywoluje wobec tej osoby skutki prawne lub w podobny sposéb istotnie na nig wptywa3*.
Oznacza to, ze o ile w procesie decyzyjnym brat udziat cztowiek i wykonywane przez niego

czynnosci mialy realny wplyw na decyzje, w tym np. nie sprowadzaty si¢ do wprowadzania

Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z
przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych), wytyczne WP 251 rev. 01.

343 M. Kibil, Profilowanie i automatyczne podejmowanie decyzji, LEX/el. 2018.

34 1bidem.

345 p, Barta et al., Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych. Ustawa o ochronie danych osobowych.
Wybrane przepisy sektorowe. Komentarz, red. P. Litwinski, Warszawa 2021, preprint 22, nb. 16.

36 Art. 22 ust. 1 RODO.

100



danych do systemu lub nadzoru nad nim*¥, to podmiot danych nie moze zada¢ zaprzestania
przetwarzania jedynie z uwagi na automatyzacje procesu decyzyjnego. Wylaczone z
ograniczen beda zatem np. systemy eksperckie lub hybrydowe, ktére sugeruja rozstrzygnigcia,

podczas gdy ostateczny wybor drogi postgpowania jest pozostawiony cztowiekowi.

Kolejnym aspektem wplywajacym na stosowanie wskazanej regulacji beda skutki decyzji.
Przepisy RODO stosuje si¢ bowiem jedynie wtedy, gdy: 1. zautomatyzowane podejmowanie
decyzji wywoluje skutki prawne wobec osoby, ktorej dane dotycza; lub 2. zautomatyzowane
podejmowanie decyzji wptywa istotnie na osobg, ktorej dane dotycza, w podobny sposéb do
skutkéw prawnych3#. W opinii Grupy Roboczej Art. 29°* pojecie skutkow prawnych nalezy
przy tym wyktada¢ szeroko jako sytuacj¢ ingerencji w prawa osoby fizycznej. W literaturze z
kolei postuluje si¢ rozumienie pojecia skutkow prawnych weziej — jako powstanie, zmiane lub
ustanie stosunku prawnego**°. Jezeli za$ chodzi o skutki podobne do skutkéw prawnych, to
jako przyklady podaje si¢ odmowe¢ zawarcia umowy z podmiotem danych, automatyczne
ustalanie wysokosci sktadki ubezpieczeniowej czy sposobu lub wysokosci zabezpieczenia

Kredytu.

W zwiagzku z tym w literaturze przedmiotu®* uznaje si¢, ze prezentowanie reklamy na
podstawie ustalonego dzieki przetwarzaniu danych profilu osoby fizycznej nie rodzi skutkéw
prawnych 1 nie wptywa w podobny istotny sposob na osobe, ktorej dane dotycza. Niemniej
jednak mozna si¢ spotka¢ z pogladem podazajacym za szerokim rozumieniem skutkow
podobnych do skutkow prawnych, tj. ze decyzje oparte na profilowaniu podejmowane w
ramach dziatah marketingowych, ktéore powoduja powazny uszczerbek w majatku osoby
fizycznej (reklama szybkiej pozyczki na wysoki procent wyswietlona osobie bedacej w
momencie manii albo trudno$ci finansowych), mogg doprowadzi¢ do pogorszenia stanu

psychicznego czy fizycznego osoby fizycznej (reklama ryzykownych $rodkow na

347 Grupa Robocza Art. 29 przyjela rowniez, ze niedopuszczalne bylyby sytuacje, w ktorych udzial cztowieka w
procesie podejmowania decyzji kreowany bylby sztucznie, np. zatwierdzanie profili przygotowanych w sposob
automatyczny, bez wplywu na ich tres¢; por. wytyczne WP 251 rev. 01, s. 10.

348 p, Barta et al., op. cit., preprint 22, nb. 7.

349 Grupa Robocza Art. 29 jako przyklad podala przyznanie lub odmowe przyznania $wiadczenia socjalnego,
odmowg zgody na przekroczenie granicy, zastosowanie wzmozonych srodkéw bezpieczenstwa czy automatyczne
wylaczenie telefonu na skutek niezaptacenia rachunku w terminie; zob. wytyczne WP 251 rev. 01, s. 10.

350 W, Chomiczewski, Profilowanie — wyjasnienie pojecia, [w:] Polska i europejska reforma ochrony danych
osobowych, red. D. Lubasz, E. Bielak-Jomaa, Warszawa 2016, LEX/el., s. 131.

351 A, Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Warszawa-Krakow 2006, s. 177.
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odchudzanie) albo negatywnie wplyna¢ na jej sytuacje rodzinng lub zawodowa, réwniez

podlegaja pod szczegodlny rezim RODO*2,

Przyjmuje si¢ tez za opinia Grupy Roboczej Art. 29, ze kazdy skutek prowadzacy do
wykluczenia lub dyskryminacji bedzie skutkiem istotnym w mys$l przepisow RODO*3,
Zgodnie z motywem 71 RODO w przypadku automatycznego podejmowania decyzji i
profilowania administrator danych powinien bowiem wprowadza¢ takie s$rodki, ktore
zapobiegng skutkom w postaci dyskryminacji ze wzgledu na ,,pochodzenie rasowe lub
etniczne, poglady polityczne, wyznanie lub przekonania, przynalezno$¢ do zwigzkow
zawodowych, stan genetyczny lub zdrowotny, orientacje¢ seksualng”. Katalog cech wskazanych
w RODO odbiega zatem od KPP — brakuje zwtaszcza odwotania do plci, niepelnosprawnosci
czy wieku jako cech chronionych prawem antydyskryminacyjnym; zakres ochrony jest wiec

ograniczony.

Procesy prowadzace do wydawania automatycznych decyzji na skutek profilowania oséb
fizycznych sa co do zasady zabronione. RODO przewiduje tymczasem pewne wyjatki od tej
reguly, ktore jednak nie dotycza dzieci (tj. osoéb do 16. roku zycia). Przede wszystkim aby
administrator mogl stosowac automatyczne systemy, musi wykazac, ze decyzja podjeta w ten
sposob: 1. jest niezbedna do zawarcia lub wykonania umowy miedzy osoba, ktorej dane
dotycza, a administratorem; 2. jest dozwolona prawem Unii lub panstwa cztonkowskiego,
ktéremu podlega administrator 1 ktore przewiduje wtasciwe $rodki ochrony praw, wolnosci 1
prawnie uzasadnionych interesOw osoby, ktorej dane dotycza; lub 3. opiera si¢ na wyraznej
zgodzie osoby, ktorej dane dotyczg®*. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zgode musi cechowaé
dobrowolnos¢, konkretno$é¢, swiadomosé i jednoznacznos¢. Wskazane wyjatki nie dotycza
decyzji opierajacych sie¢ na profilowaniu danych osobowych szczegoélnych kategorii, chyba ze
podstawg przetwarzania danych osobowych nalezacych do szczegolnych kategorii bytby art. 9
ust. 2 lit. a) (przetwarzanie za wyrazng zgoda osoby, ktorej dane dotycza) Iub lit. g) RODO
(przetwarzanie niezbedne ze wzgledow zwigzanych z waznym interesem publicznym, na

podstawie prawa Unii lub panstwa cztonkowskiego).

32 Grupa Robocza Art. 29 ponownie szerzej rozumie podobny wptyw, wskazujac, ze nie jest wykluczone, ze
samo prezentowanie reklamy internetowej opierajace si¢ na profilowaniu moze zosta¢ uznane za wywieranie
istotnego wptywu na osobg w sposob podobny do skutkéw prawnych; por. wytyczne WP 251 rev. 01, s. 11.

33 A, Mednis, Istota profilowania 0séb i jego wykorzystanie w sektorze publicznym, ,,ABI-Expert” 1, 2018, s. 12,
http://www.abi-expert.pl/wydania/styczen-marzec-2018/art,1986,istota-profilowania-osob-i-jego-
wykorzystanie-w-sektorze-publicznym.html (dostep: 4.12.2021).

%4 Art. 22 ust. 2 RODO.
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O ile administrator na podstawie zgody lub przydatnosci do umowy uzyska uprawnienie do
postugiwania si¢ decyzja, ktore opiera si¢ wylgcznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu
danych, RODO naktada na niego szczeg6lne obowiazki w zakresie legalno$ci, rzetelnosci i
przejrzystosci procesOw przetwarzania danych. Po pierwsze, wymodg dotyczacy legalnosci
naktada na administratora obowigzek wprowadzenia srodkow zapobiegajacych arbitralnemu,
dyskryminujgcemu traktowaniu podmiotéw danych, a w konsekwencji nakazuje
implementacje adekwatnych rozwigzan i mechanizmow, aby nie dopusci¢ do negatywnych
efektow profilowania lub podejmowania decyzji z naruszeniem wskazanych zasad®**. Po
drugie, administrator ma obowigzek informowania podmiotu danych o automatycznym
podejmowaniu decyzji***, w tym o profilowaniu, oraz musi przekaza¢ podmiotom danych
informacje o zasadach podejmowania decyzji, jednoczesnie opisujac konsekwencje tego
przetwarzania dla uzytkownika systemu®’. Po trzecie wreszcie, administrator, ktory dokonuje
systematycznego 1 kompleksowego profilowania w celu podejmowania decyzji wywotujacych
skutki prawne lub podobne, musi przeprowadzi¢ we wlasnym zakresie procedure wewnetrzng,
nazwang ocena skutkow dla ochrony danych. Dodatkowo ma on obowigzek zagwarantowac
podmiotowi dostgp do informacji dotyczacych danych osobowych wykorzystanych do celow
profilowania, w tym informacji, jakie kategorie danych zostaty wykorzystane do stworzenia

39 usunigcia®® |ub

profilu*g, a takze zapewni¢ podmiotowi mozliwos¢ sprostowania
ograniczenia przetwarzania®' danych. Administrator musi roéwniez wyraznie (tzn. odrgbnie)
poinformowac osobg, ktorej dane przetwarza, 0 prawie do sprzeciwu wobec takiego sposobu
podejmowania decyzji**?. W ramach sprzeciwu podmiot danych musi mie¢ zagwarantowane
prawo zadania zaprzestania profilowania z przyczyn zwigzanych ze szczeg6lng sytuacja tej
0s0by3*®* oraz bezwarunkowe prawo zgdania zaprzestania profilowania, jezeli jest ono

realizowane na potrzeby marketingu bezposredniego®**. Administrator ma przy tym obowiazek

zagwarantowa¢ podmiotowi danych mozliwos¢ uzyskania ludzkiej interwencji w proces

35 D, Lubasz, M. Namystowska, Zasady dotyczgce przetwarzania danych osobowych a sztuczna inteligencja w
kontekscie europejskim, [w:] Sztuczna inteligencja, blockchain, cyberbezpieczenstwo..., Legalis/el.
36 Art. 13 i 14 RODO.

357 Art. 13 ust. 2 lub art. 14 ust. 2 RODO.

38 Art. 15 RODO.

39 Art. 16 RODO.

360 Art. 17 RODO.

31 Art. 18 RODO.

32 Art. 21 RODO.

363 Art. 21 ust. 1 RODO.

34 Art. 21 ust. 2 RODO.
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decyzyjny oraz prawo do wyrazenia wlasnego stanowiska i zakwestionowania automatycznej

decyzji®®.

Obowiazek informacyjny ma szczegdlnie donioste znaczenie dla detekcji i przeciwdziatania
naruszeniom prawa. Ma on bowiem zastosowanie do kazdej postaci profilowania, nie tylko
wtedy, gdy mamy do czynienia z profilowaniem kwalifikowanym?3¢¢. Administrator powinien
go realizowa¢ podczas zbierania danych osobowych, a gdy profilowanie opiera si¢ na danych
»zewnetrznych”, niepozyskanych od osoby profilowanej — z chwilg ich pozyskania badz
pierwszego wykorzystania stworzonego profilu. Obowigzek ten aktualizuje na nowo si¢ przy
kazdorazowej zmianie celu przetwarzania danych, nawet uprzednio posiadanych przez
administratora. W przypadku danych uzyskanych posrednio informacje te nalezy podaé z
zachowaniem termindéw okre§lonych w art. 14 ust. 3 RODO. Informacje musza by¢ widoczne
1 zrozumiate, tj. przedstawione prostym jezykiem. Tak okreslony mechanizm ochrony praw
osoby, ktorej dane sa przetwarzane w ASD, nalezy kwalifikowa¢ przede wszystkim jako
konsekwencj¢ zasady przejrzystosci*®’, minimalizacji danych®®%® oraz ograniczenia celu
przetwarzania, ktory powinien by¢ zawsze wyrazny, prawnie uzasadniony i wiadomy osobie,

ktoérej dane dotyczg®®.

Celem zasady przejrzystosci jest umozliwienie podmiotom danych realnego dostgpu do wiedzy
oraz kontroli nad zakresem i kontekstem przetwarzania danych osobowych. Realizacja tego
zatozenia juz na poczatkowym etapie stosowania przepisow ochrony danych osobowych
napotyka jednak na istotne utrudnienia. Przede wszystkim brakuje jasnosci co do tego, jak
ustali¢ adresata obowigzkow wynikajacych z RODO. Korzystanie z automatycznych systemow
decyzyjnych poprzedzone jest bowiem ztozonym i wieloetapowym procesem obejmujgcym
projektowanie, uczenie algorytmow i wdrazanie rozwigzan w organizacjach3°. Uczestnicy
procesu mogg zatem mie¢ obowigzki zar6wno na etapie fazy projektowania danego systemu,

jak i na etapie wykorzystywania ASD. Nie jest przy tym oczywiste, czy status administratora

365 Art. 35 RODO.

%6  Google LLC vs. Commission nationale de [informatique et des libertés (CNIL), 2019,
https://privacylibrary.ccgnlud.org/case/google-llc-vs-commission-nationale-de-linformatique-et-des-liberts-cnil
(dostep: 4.12.2021).

367 Art. 5 ust. 1 lit. a) RODO.

368 Art. 5 ust. 1 lit. ¢) RODO.

369 Ogolne rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych, red. M. Sakowska-Baryta, Warszawa 2018, preprint
22,nb. 1.

370 A, Krasuski, op. cit.

104



nalezy przypisa¢ bezposrednio operatorowi systemu, czy moze dostawcy rozwigzania

informatycznego.

Administrator zgodnie z definicjg powinien bowiem modc samodzielnie lub wspolnie z innymi
decydowac o celach i sposobach przetwarzania danych, a zatem obowigzki adresowane sg do
podmiotu, ktory okresla odpowiednio, dlaczego i jak prowadzi si¢ pewne czynno$ci. Taka
definicja obowigzanego nie przystaje do rzeczywistego zakresu ludzkiego nadzoru i kontroli
automatycznych procesow decyzyjnych. Zastosowanie ASD, szczegolnie tych opartych na
algorytmach samouczacych i wykorzystujacych glebokie uczenie, powoduje bowiem, ze
operacje na danych moga mie¢ charakter nieprzewidywalny i niewyttumaczalny zaréwno dla
projektanta, operatora, jak i uzytkownika systemu. Wobec wystepowania barier poznawczych
wypehienie obowigzkow informacyjnych i rzetelna realizacja praw podmiotow danych w
przypadku ASD bedzie czasami utrudniona czy wrecz uniemozliwiona. Nawet przy realizacji
petnego obowigzku informacyjnego mozna mie¢ watpliwo$ci, czy przejrzystos¢ zaradzi
sytuacji réznicowania W Wypadku proceséw, nad ktorymi jednostki i operatorzy nie maja

realnej kontroli®™.

Nalezy rowniez wskazac, ze srodowisko, w ktorym ASD gromadzi dane osobowe, moze by¢
ksztaltowane przez podmioty trzecie, ktére moga mie¢ wplyw na zarzadzanie zasobami
sieciowymi, jak tez na dostgpnos¢ danych i sposob ich prezentacji®’2. Zaawansowane systemy
samodzielnie okres$lajg sposoby gromadzenia danych, co ostatecznie moze takze prowadzi¢ do
modyfikacji zatozonych celéw i sposobow przetwarzania danych. Problem ten staje si¢ jeszcze
bardziej istotny przy uwzglednieniu ustug $wiadczonych przez systemy przetwarzajace W
chmurach obliczeniowych?®”, Identyfikacja ludzkiego administratora na obecnym etapie jest co
prawda obarczona istotnym ryzykiem btedu, jednak konieczna. Systemy Sl nie maja bowiem

podmiotowosci prawnej, na skutek czego S| nie moga by¢ wprost adresatem przepisow.

Watpliwosci dotyczace wskazania adresata obowigzkéw nie s3g jedynym utrudnieniem
stosowania przepisow RODO do systemdw automatycznych wykorzystujacych algorytmy, w
tym algorytmy sztucznej inteligencji. Zgodnie z zasadg przejrzystosci w wypadku
podejmowania automatycznych decyzji z wykorzystaniem profilowania podmiot danych
powinien otrzymaé: 1. istotne informacje o zalozeniach przetwarzania (zasadach

przetwarzania) oraz 2. informacje o znaczeniu i przewidywanych konsekwencjach

371 5, Wachter, op. cit., s. 9.
372 A, Krasuski, Status prawny...
373 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa. Prawne aspekty zastosowania, Warszawa 2017, s. 292.
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przetwarzania®®. Realizacja tych obowigzkow w kontekScie algorytmow uczenia

maszynowego moze by¢ z zasady niezupelna, a czasami nawet niemozliwa do speknienia.

Dokonujac porownania tresci motywu 71 RODO oraz przepisu art. 22 RODO, odnoszacych
si¢ do zagadnienia profilowania, nalezy ponadto wskaza¢ na nastgpujaca niespdjnosé
ustawodawcy unijnego. W motywie 71 RODO ustawodawca przyjat m.in., ze osoba fizyczna
powinna mie¢ ,,prawo do uzyskania wyjasnienia co do decyzji wyniktej z takiej oceny”, przy
czym tego uprawnienia nie uwzglednit w art. 22 ust. 3 RODO, w ktérym okreslit uprawnienia
0so0b fizycznych zwigzane z profilowaniem, ani tez w zadnym innym przepisie RODO?”.
Prawo do wyjasnienia jest zatem z jednej strony niedoprecyzowane w tresci samej regulacji, z
drugiej za$ pojawiaja si¢ problemy z implementacja regulacji do obecnych rozwigzan
informatycznych stosowanych w omawianych w niniejszej pracy systemach. Nawet tworcy
ASD moga bowiem nie mie¢ wystarczajacych kompetencji i narzedzi umozliwiajacych
jednoznaczne wyjasnienie sposobu dziatania systemu, algorytméw lub modeli SI, albowiem

moga si¢ one stale rozwijac i zmieniac®’®.

Zasada przejrzystosci rozumiana w tak szerokim ujgciu moze przy tym konkurowac z innymi
dobrami chronionymi, jak np. swoboda gospodarcza, tajemnica przedsigbiorstwa lub wlasnos¢
intelektualna. Dostrzegajac to ryzyko, w motywie 63 RODO zapewniono pewien stopien
ochrony administratoroéw, wskazujac, ze prawo dostepu ,,nie powinno negatywnie wpltywac na
prawa lub wolnosci innych oséb, w tym tajemnice handlowe lub wtasnos¢ intelektualng, w
szczegOlnosci na prawa autorskie chronigce oprogramowanie ASD”. Wobec tego nalezy
przyjaé, ze przekazywane podmiotom danych informacje powinny byé wystarczajace do
rzeczywistego umozliwienia skorzystania przez podmioty danych z przyslugujacych im

praw?”’, przy czym nie b¢da one obejmowaly konieczno$ci wyjasnienia dziatania algorytmu?”.

Realizacja nawet tak okrojonego obowigzku bedzie jednak wystarczajgco utrudniona z uwagi
na specyfike uczenia maszynowego. W procesie analizy danych moga bowiem ulega¢ zmianie

zardwno pierwotnie ustalone sposoby przetwarzania, jak i zasady podejmowania decyzji. W

374 Art. 22 RODO.

3% A. Burt, Is There a “Right to Explanation” for Machine Learning in the GDPR?, IAPP 2017,
https://iapp.org/news/a/is-there-a-right-to-explanation-for-machine-learning-in-the-gdpr/ (dostep: 4.12.2021).

376 D. Lubasz, M. Namyslowska, op. cit.

377 1hidem.

378 Grupa Robocza Art. 29 w wytycznych dotyczacych zautomatyzowanego wydawania decyzji z 2017 r.
wskazata, ze prawo do informacji jest raczej bardziej ogdlng formg nadzoru, a nie prawem do uzasadnienia
konkretnej decyzji.
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konsekwencji réwniez zakres oddzialywania automatycznych decyzji przy wykorzystaniu

profilowania na podmioty danych moze si¢ zmieniac.

Czlowiek nie jest przy tym przygotowany i zdolny do pelnego korzystania z praw
przystugujacych mu na podstawie RODO. Wynika to nie tylko z nieprzejrzystosci i
niejawnosci procesoOw decyzyjnych, ale tez z braku dostatecznej $wiadomosci skali
wykorzystania danych osobowych w zwiazku z pozytkowaniem urzadzen koncowych,
stosowanych permanentnie jako urzadzenia wchodzace w sktad 10T*°. W zwigzku z tym
aplikowanie przepiséw RODO do automatycznych systeméw decyzyjnych doznaje istotnych
ograniczen ze wzgledu na przedmiot regulacji 1 specyfike istniejacych rozwigzan
technologicznych. Opisane wymogi nie znajda przy tym zadnego zastosowania, jezeli ASD
bedzie wykorzystywany do przetwarzania danych osobowych, ale nie bedzie stuzyt ani do
profilowania, ani do calkowicie zautomatyzowanego podejmowania decyzji w rozumieniu
RODO. Ewentualne obowigzki bedg wynikaé jedynie z ogdlnych zasad RODO, tj. rzetelno$ci

I przejrzystosci, jednak i one bedg w swoim zakresie niedookreslone®®.

Oceniajac zakres zastosowania wskazanej regulacji do problemu roznicowania przez
automatyczne systemy decyzyjne, dochodz¢ do wniosku o niezapewnieniu odpowiedniej
ochrony jednostki na gruncie przywotanych przepisow. Negatywna ocena ochrony przed
réznicowaniem algorytmicznym na gruncie RODO wynika z fragmentarycznoS$ci regulacji,
braku realnych kompetencji administratora danych do realizacji obowiazkéw informacyjnych,
braku narzg¢dzi do nadzoru 1 kontroli nad prawidtowoscig wykonywania tychze obowiazkow,
a takze koncentracji regulacji na procesie przetwarzania, a nie jego skutkach. Reasumujac,
nalezy przyja¢, ze RODO jest nieprzystosowane, zeby swoja regulacjag obja¢ problem
réznicowania w toku stosowania ASD, w tym przy wykorzystaniu algorytmow sztucznej
inteligencji. Nie mozna zatem tego aktu normatywnego uznawaé za wystarczajace Zrodlo
prawa do ochrony 0sob fizycznych w konteks$cie zagrozen automatycznej dyskryminacji. Teza

ta znajduje potwierdzenie w literaturze przedmiotu3®,

379 A Krasuski, Status prawny. ..

380 K. Syska, Ocena odpowiedniosci przepiséw RODO do zapewnienia przejrzystosci dziatania systeméw Al —
wybrane zagadnienia, [w:] Ocena i przeglgd RODO po dwdch latach obowigzywania. Aktualne problemy prawnej
ochrony danych osobowych 2020, red. G. Sibiga, dodatek specjalny do ,,Monitora Prawniczego” 23, 2020, s.
1577.

31 R. van den Hoven van Genderen, Do We Need New Legal Personhood in the Age of Robots and Al?, [w:]
Robotics, Al and the Future of Law, red. M. Corrales, M. Fenwick, N. Forgd, Singapore 2018, s. 15-50.
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Przedstawione niedoskonatosci dotychczasowych regulacji dotyczacych ochrony danych
osobowych przy jednoczesnym rosngcym zapotrzebowaniu i uzaleznieniu rozwoju ASD, w
tym Sl, od dostgpnosci i wiarygodnosci danych sg motorem dalszych prac legislacyjnych na
gruncie prawa unijnego. Parlament Europejski 6.04.2022 r. w ramach uzupetnienia RODO
przyjat kolejny akt prawny, wspierajacy budowanie ram godnej zaufania sztucznej inteligencji,
tj. rozporzadzenie o zarzadzaniu danymi (ang. Data Governance Act)32. Przepisy tej regulacji
majg na celu poprawe jako$ci danych poprzez umozliwienie ponownego wykorzystania danych
zbieranych przez sektor publiczny. W efekcie ma to sprawié, ze obrét danymi stanie sie
bezpieczniejszy 1 latwiejszy, a takze zapewnié¢ zgodno$¢ z przepisami o ochronie danych.
Umozliwienie Szerszego ponownego wykorzystania danych bedacych w posiadaniu organow
sektora publicznego i utworzenie jednolitego zharmonizowanego rynku obrotu danymi
pozwoli tez zapewni¢ wyzszy poziom zaufania do danych, a przez to i technologii opierajace;j

si¢ na ich analizie.

Warunki ponownego wykorzystywania danych powinny by¢ przy tym niedyskryminujace,
proporcjonalne i obiektywnie uzasadnione, a takze nie moga ogranicza¢ konkurencji*®. Zakres
rozporzadzenia ma obja¢ m.in. tajemnice handlowe, dane osobowe i dane chronione prawami
wlasnosci intelektualnej®®, przy czym organy sektora publicznego umozliwiajace tego rodzaju
ponowne wykorzystanie beda musialy by¢ odpowiednio wyposazone pod wzgledem
technicznym, aby zapewni¢ pelne zachowanie prywatnosci i poufnosci. W tym celu nalezy
rozwazy¢ wykorzystanie bezpiecznych $rodowisk przetwarzania danych i technik

anonimizacji, takich jak prywatnos¢ réznicowa 1 tworzenie danych syntetycznych.

Wprowadzono juz system licencjonowania ,,posrednikow danych™*® tj. organizacji, ktore
ustanawiaja porozumienia handlowe mig¢dzy posiadaczami danych a ich uzytkownikami.
Rozporzadzenie =zawiera ponadto zarys ram ograniczenia przekazywania danych
nieosobowych, ktore majg by¢ chronione przed bezprawnym lub nieuprawnionym dostepem
na mocy prawa unijnego lub krajowego. Jesli takie dane znajduja si¢ w posiadaniu organow
sektora publicznego, powinny by¢ przekazywane wylacznie do panstw trzecich, w ktérych
zapewnione s3 odpowiednie zabezpieczenia w zakresie wykorzystywania danych. W zatozeniu

poprawie ma dzigki temu ulec efektywnos¢ kontroli, jaka podmioty danych uzyskajg nad

382 Wniosek: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie europejskiego zarzadzania danymi (akt
w sprawie zarzgdzania danymi), COM(2020) 767 final.

383 Pkt 11 preambuty COM(2020) 767 final.

384 Art. 3 COM(2020) 767 final.

385 Art. 9-10 COM(2020) 767 final.
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sposobem, w jaki udostepniajg swoje dane (planowane jest wprowadzenie przestrzeni danych
osobowych oraz portfeli danych). Wskazane instrumenty majg réwniez stworzy¢ warunki
sprzyjajace ,altruizmowi w zakresie danych’®, czyli zachecaniu o0sob fizycznych do

dobrowolnego przekazywania swoich danych osobowych w interesie ogolnym.

RODO jako regulacja odpowiadajaca na podobny typ niewidocznego i inherentnego ryzyka
naruszenia praw i wolnosci na skutek przetwarzania danych powinno przynajmniej
identyfikowa¢ zagrozenia zwigzane z niedozwolonym réznicowaniem przez automatyczne
systemy decyzyjne. Nalezy w tym zakresie pozytywnie oceni¢ Kierunki regulacyjne, ale
jednoczesnie wprost zaznaczy¢ ograniczony zakres ochrony przez RODO przed automatyczna
dyskryminacja. Wyzwania te uzasadniaja potrzebe¢ analizy i wyktadni przepisow o ochronie
danych z perspektywy nowych zagrozen zwigzanych z ASD w konteksScie nieprzejrzystosci i
masowosci procesow roznicowania. Szkodliwe réznicowanie algorytmiczne moze si¢ bowiem
wymyka¢ instrumentom penalizujgcym naruszenia ochrony danych, gdyz niekoniecznie
procesy prowadzace do dyskryminacji b¢da naruszaty zasady dotyczace danych osobowych®®’,
Obecnie wdrazane wysokie standardy ochrony danych osobowych nie wykluczajg zatem
konieczno$ci prawidlowego zdefiniowania, a nastgpnie zmitygowania ryzyk dotyczacych

rozwoju technologii opartych na rozwigzaniach SI*%,

4. Prawo do prywatnosci

Jednym z Kkluczowych elementow, ktorych prywatno$¢ musi zosta¢ zachowana, sg dane i
informacje chronione przed publicznym dostgpem. Przetwarzanie duzych zbiorow danych w
ASD i oparte na nich wnioskowanie moze za§ by¢ narzedziem do masowej inwigilacji i
predykcji, jak rowniez sta¢ si¢ podstawa argumentacji w kwestii dyskryminacji statystycznej.
Upowszechnienie analizy duzych zbioréw danych, stanowigce esencj¢ funkcjonowania
algorytmow, prowadzi zatem do inherentnego ryzyka naruszenia praw i wolnosci jednostki,
ktore — jak wskazalam w poprzednim podrozdziale — moze si¢ wymyka¢ obowigzujacym
regulacjom czy klasycznym instrumentom wtadzy i nadzoru. Niejawne procesy gromadzenia,

taczenia i innych form przetwarzania danych, wzmacniane nieprzejrzysto$cig epistemiczng

38 Rozdz. IV COM(2020) 767 final.

387 Zob. wyrok TSUE (wielka izba) z 16.12.2008 r. w sprawie Heinz Huber v. Bundesrepublik Deutschland, skarga
nr C-524/06.

388 D, Lubasz, M. Namystowska, op. cit.
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ASD, moga takze — jak w przypadku SyRI — masowo wspiera¢ i umacnia¢ marginalizacje grup

historycznie wykluczonych.

Samuel D. Warren i Louis D. Brandeis®®® wskazywali, ze rozwdj technologii i koniecznos$ci
ochrony sfer zycia narazonych w tym kontek$cie na ich oddzialywanie uzasadnia
wyodr¢bnienie i stosowanie prawa do prywatnosci. Pod tym wzgledem mozna zauwazy¢
analogie miedzy systemami automatycznymi a innymi procesami inwigilacji spotykanymi na
gruncie wykonywania wiladzy publicznej. Zastosowanie gwarancji prawa do prywatnosci
chociazby uzupehniajaco, tj. w zakresie roznicowania przez ASD na podstawie danych
niebedacych cechami chronionymi prawem antydyskryminacyjnym czy poza zakresem
regulacji RODO, umozliwitloby ograniczenie negatywnego wpltywu rdéznicowania

algorytmicznego na prawa i obowigzki jednostki.

Wobec niekoherentnosci pojecia prawa do prywatnosci na potrzeby niniejszej analizy
przyjetam za cze$cig doktryny®®, Zze prywatno$¢ nalezy rozumie¢ jako prawo kontroli
wykorzystania informacji o samym sobie, czyli prawo decydowania o zakresie i zasiggu
udostgpniania oraz komunikowania innym osobom informacji o swoim zyciu*", oraz prawo do
tego, aby jednostka w pewnym obszarze pozostawata wolna od ingerencji**>. Zgodnie z
pogladem Luciana Floridiego sama tozsamos¢, a takze informacje jg tworzace majg warto$é
niezalezna od roli, jakg odgrywaja w podejmowaniu decyzji, ktore przynosza szkodliwe lub

korzystne skutki.

Integralnos¢ tozsamos$ci podmiotu zostaje naruszona, gdy dane lub informacje s3 dodawane do
tozsamosci podmiotu bez jego zgody®>. Sfera zycia prywatnego jest przy tym dobrem
osobistym zawierajacym wszystko 10, co ze wzgledu na uzasadnione odosobnienie si¢
jednostki od ogotu spoteczenstwa stuzy jej m.in. do osiaggnigcia i zachowania oczekiwanej
pozycji spotecznej**. Prawo do prywatno$ci moze zatem zarowno zabezpiecza¢ autonomi¢

informacyjng jednostki, jak i chroni¢ ja przed dowolnym zestawianiem oraz analiza danych i

389 5.D. Warren, L.D. Brandeis, The Right to Privacy, ,,Harvard Law Review” 4, 1890, nr 5, s. 193-220.

3% 1. Gil et al., Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4.11.1950, red. ..
Btaszczak, t. 2, Legalis/el. 2021, art. 8.

391 Zob. wyrok TK z 24.06.1997 r., sygn. K 21/96, OTK-A 1997, Nr 2, poz. 23; wyrok TK z 19.05.1998 r., sygn.
U 5/97, OTK 1998, Nr 4, poz. 46; wyrok TK z 27.01.1999 r., sygn. K 1/98, ZU 1999, Nr 1, poz. 3.

392] . Kanski, Prawo do prywatnosci, [w:] Prawa czfowieka. Model prawny, red. R. Wieruszewski, Warszawa
1991, s. 329.

398 Prywatno$¢ grupowa opiera si¢ na koncepcji tozsamoéci informacyjnej Luciana Floridiego; zob. idem, Open
Data, Data Protection, and Group Privacy, ,,Philosophy & Technology” 27, 2014, nr 1, s. 1-3.

3% A, Kopff, Koncepcja praw do intymnosci i do prywatnosci zycia osobistego, ,,Studia Cywilistyczne” 20, 1972,
s. 32-33.
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informacji posiadanych przez panstwo i podmioty komercyjne w swoich systemach. Nalezy

si¢ zgodzi¢ z Dominikiem Lubaszem, ze:

w $wiecie online lezaca u podstaw ochrony naszych danych koncepcja autonomii informacyjnej jest
istotnie ograniczona poprzez sposob nie tyle, lub nie tylko, dzielenia si¢ informacjami, ale sposdb
zbierania i opracowania informacji przez uczestnikoéw cyfrowego obrotu — wydawcow, reklamodawcow,
posrednikow i brokerow czy wreszcie portale spotecznosciowe, agencje reklamowe i dostawcow ustug

analitycznych3%>.

W zakresie tego prawa znajdzie si¢ wiec zarowno tworzenie na podstawie analizy danych
profili indywidualnych, jak i zestawianie takich wynikéw analizy z profilami grupowymi w
celu odkrywania informacji nieudostgpnionych przez jednostke czy tez poszukiwanie
szerszych korelacji i uogolnien. Dane nie tylko sg bowiem zbierane od ich dysponentow, ale
sg takze odkrywane na skutek wnioskowania o regutach przez algorytmy, w tym algorytmy
predykcyjne®. Na podstawie tak zebranych danych i ustalonych zaleznosci pomi¢dzy nimi
operatorzy automatycznych proceséw decyzyjnych mogg istotnie wpltywaé¢ na prawa i
obowigzki podmiotu danych, w tym przyczynia¢ si¢ do tworzenia niedoktadnych lub

nieprawidtowych kategorii i kwalifikacji.

Prawo do prywatno$ci wspotistnieje przy tym z zakazem dyskryminacji i regulacjami
dotyczacymi danych osobowych, a jednym z jego celow jest ochrona przed stygmatyzacjg czy
stereotypami. Prawo to uzupetnia réwniez omowione do tej pory przepisy, zakazujagc m.in.
réznicowania, ktore moze narusza¢ prywatnos¢ jednostki. Bedzie ono mogto mie¢ tez istotne
znaczenie dla ochrony praw jednostki w sytuacjach, w ktorych nie zostang spetnione przestanki
RODO, lecz takze gdy zaistnieja formalne przeszkody w wykazaniu naruszen na podstawie
wskazanej regulacji. Takie sytuacje mogg mie¢ miejsce w wypadku réznicowania opartego na
analizie danych nicosobowych, podlegajacych co prawda pod regulacje RODO, jednak
wymykajacych si¢ dodatkowym obowigzkom informacyjnym ustanowionym przez art. 22
RODO, jak rowniez na danych i informacjach wyinterpretowanych z danych niepodlegajacych

tej regulaciji.

W krajowym systemie prawnym prawo do prywatnosci znajduje uzasadnienie w porzadku
konstytucyjnym, ale tez prywatnoprawnym. Artykut 47 Konstytucji RP formutuje wprost

prawo do ,,ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do

3% D, Lubasz, Big Brother...
3% W sktad zbieranych danych wchodza: dane udostepniane przez podmioty danych, dane zaobserwowane, dane
behawioralne czy dane wyinterpretowane przy wykorzystaniu algorytmow; por. ibidem.
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decydowania o swoim zyciu prywatnym” (zbiorczo okreslane wilasnie jako prawo do
prywatno$ci), przy czym przepis ten jest uzupetniany licznymi dodatkowymi regulacjami,
ktore sa emanacja prawa do prywatno$ci*®’. Tre§¢ prawa do prywatno$ci mozna np. wywies¢ z
art. 17 MPPOIP3** oraz art. 12 PDPCz. Z kolei w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego3*°
prezentowane jest stanowisko, ze nie jest mozliwe precyzyjne wskazanie 1 enumeratywne
wyliczenie elementéw skladowych prawa do prywatnosci. Cywilistycznie prawo do

prywatnos$ci stanowi tez przedmiot ochrony jako samoistne dobro osobiste cztowieka*®.

Prawo do prywatnosci znajduje wyraz réwniez na gruncie mi¢dzynarodowym. Europejska
konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci*®* nie wprowadza wprawdzie
definicji legalnej pojecia prywatnosci, jednak z uwagi na Scisty zwigzek tego prawa z
tozsamos$cig 0Sobistg dostrzega podobienstwa do ochrony danych osobowych. Prawo do
prywatnosci zostato ponadto zagwarantowane w Karcie Praw Podstawowych*®, Ingerencja w
prawo do prywatnosci jest przy tym dopuszczalna tylko wtedy, gdy jest zgodna z prawem, dazy

do legitymowanego celu i mozna jg uznaé¢ za konieczng w spoteczenstwie demokratycznym.

Analizujac aspekt prywatno$ci zwigzany z dostepem do informacji o jednostce, niezbedna jest
analiza tego, w jakim stopniu informacja musi by¢ powiazana z jednostka, aby ujawnienie tej

informacji miato wpltyw na utrate przez jednostke prywatnosci®®.

Niestety systemy automatyczne osiggngly poziom zaawansowania i nieprzejrzystosci W
analizie danych, ktory uzytkownikowi trudno sobie wyobrazi¢. Jednostka nie tylko nie wie, na
jakich danych wyszkolony zostat ASD, ale rowniez jakie kategorie i informacje System uczynit
decydujacymi dla konkretnego procesu decyzyjnego. Przyktadem zastosowania prawa do
prywatnosci W celu ograniczenia ASD byta sprawa wspominanego juz wielokrotnie SyRI. Ten
niderlandzki system powstal, by zapobiegac i zwalcza¢ naduzycia w dziedzinie ubezpieczen
spotecznych i systemow uzaleznionych od dochodow, podatkéw 1 ubezpieczen spotecznych
oraz prawa pracy. W rzeczywistosci bylo to narzedzie informatyczne przetwarzajace w

r6znych formach dane zgromadzone w panstwowych rejestrach zatrudnienia, systemach

397 Art. 48-51 Konstytucji RP.

3% Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19.12.1966
r., Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

399 Wyrok TK z 27.01.1999 r., sygn. K 1/98, ZU 1999, Nr 1, poz. 3; wyrok TK z 13.07.2004 r., sygn. K 20/03,
OTK-A 2004, Nr 7, poz. 63.

400 Art. 23 kodeksu cywilnego, Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 (dalej: KC).

401 Art. 8 EKPCz.

402 Art. 7 KPP.

403 R, Gavison, Privacy and the Limits of Law, ,,The Yale Law Journal” 89, 1980, nr 3, s. 421-471.
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$wiadczen socjalnych, raportach z instytucji kredytowych, historii edukacji i zameldowania.
Na podstawie tych danych system tworzyt profile i kategoryzowat obywateli pod katem ryzyka
popehnienia przestgpstwa. Byt jednak wykorzystywany do badania dzielnic emigranckich,
ktore zostaty uznane za obszary problemowe, w zwiazku z czym wzbudzit zainteresowanie, a
nastepnie wywotal powszechng krytyke zwigzang z zarzutem dyskryminacji ubogich,

wykluczonych i mniejszos$ci narodowych.

Z perspektywy administracji publicznej system dokonywat doktadnej predykcji, dzieki czemu
mial zwigksza¢ szanse na wykrycie nieprawidtowosci. SyRI skupial si¢ przy tym na
dzielnicach emigranckich, poniewaz zadziatal mechanizm sprze¢zenia zwrotnego algorytmu.
Wizerunek dzielnicy jako obszaru problemowego przyczynial si¢ jednak do powstawania
stereotypOw 1 wzmacniania negatywnego obrazu mieszkancow takich dzielnic, nawet jesli
przestepczos¢ w tych rejonach byla statystycznie porownywalna do innych rejonow.
Koncentracja analizy danych pochodzacych z danego obszaru doprowadzita zatem do

nieproporcjonalnych i niereprezentatywnych wynikow.
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Przechodzac do szczegotowego omowienia samego postgpowania w sprawie SyRI, nalezy
wskazaé, ze zostalo ono wszczete przez koalicje organizacji spoteczenstwa obywatelskiego.
Sprawa funkcjonowania systemu SyRI zawista w marcu 2018 r. przed Sagdem Okregowym w
Hadze przeciwko rzadowi niderlandzkiemu. W toku procesu Krolestwo Niderlandow
wskazywalo, ze system SyRI ma oparcie w przepisach prawa, jako ze legalizowata go ustawa
zezwalajgca na stosowanie algorytmow glebokiego uczenia i eksploracje duzych zbiorow
danych. Sam kod algorytmu, jak rowniez bazy danych czy szczegdtowe informacje o sposobie
funkcjonowania systemu nie zostaty jednak ujawnione. Jako uzasadnienie podano ochrong
przed ewentualng probg obej$cia algorytmu przez oszustow ubezpieczeniowych. Sad uznat w
zwigzku z tym, Ze nie mozna byto jednoznacznie zweryfikowaé, czy SyRI uzywa algorytmu
dyskryminacyjnego. Jednoczesnie brak przejrzystosci algorytmu w zakresie Sposobu
okreslenia ryzyka naruszenia prawa przez obywatela uniemozliwiat ludziom kwestionowanie

rozstrzygnie¢ SyRI, co z kolei naruszato prawo do prywatnosci®®.

Chociaz sad nie stwierdzil, ze dyskryminacja rzeczywiscie miata miejsce, poniewaz nie
posiadat odpowiednich narzedzi regulacyjnych, doszedt do wniosku, ze ryzyko dyskryminacji
w polaczeniu z brakiem przejrzystosci swiadczy o naruszeniu art. 8 EKPCz. Tym sposobem
uznal réznicowanie wymykajace si¢ klasycznej definicji dyskryminacji za naruszajace
prywatnos¢. W ocenie sadu panstwo ponosi bowiem szczegélng odpowiedzialnos¢ przy
stosowaniu nowych technologii, ktéra koniecznie wymaga okreslenia rownowagi mig¢dzy
korzy$ciami, jakie ich stosowanie przynosi w zakresie zapobiegania 1 zwalczania naduzy¢
finansowych z jednej strony a potencjalng ingerencja w wykonywanie prawa do poszanowania
zycia prywatnego poprzez takie rozwigzania z drugiej. Sad nie znalazt jednak podstaw do
zastosowania wprost art. 14 EKPCz, ktéry zakazuje dyskryminacji. Nieprzeprowadzenia
analizy dotyczacej mozliwego zastosowania zakazu dyskryminacji wobec rdznicowania
algorytmicznego jedynie z powodu nieprzejrzystosci algorytmu i nieudzielenia informacji o

jego funkcjonowaniu nie sposob przy tym oceni¢ pozytywnie.

Ostatecznie 5.02.2020 r. sad w Hadze nakazat natychmiastowe wstrzymanie stosowania SyRI.
Sad stwierdzit m.in., ze organ administracji nie byl w stanie wlasciwie uzasadni¢ dziatan i
motywow automatycznych swoich decyzji. Operator systemu automatycznego nie rozumiat
bowiem, dlaczego system stwierdzat istnienie zwigzku migdzy danymi a predykcja. Z tej

przyczyny ustalono, ze algorytm SyRI naruszat prawo do poszanowania zycia prywatnego i

404 A, Toh, Dutch Ruling a Victory for Rights of the Poor, Human Rights Watch 2020,
https://www.hrw.org/news/2020/02/06/dutch-ruling-victory-rights-poor (dostep: 4.12.2021).
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rodzinnego. Co wigcej, sad uznal, ze ustawodawstwo legalizujgce SyRI nie zawierato
wystarczajgcych zabezpieczen, aby stwierdzi¢, iz bylo w takim ksztalcie konieczne w
spoteczenstwie demokratycznym, czego wymaga art. 8 ust. 2 EKPCz*>. Kroélestwo
Niderlandéw nie odwotato si¢ od orzeczenia i zaprzestato korzystania z SyRIl w jej 6wczesnym

ksztalcie.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze omawiana sprawa nie byta pierwszym sporem na gruncie EKPCz
dotyczacym naruszenia prywatnosci przez automatyczne systemy decyzyjne. Podobnie orzekt
Europejski  Trybunal Praw Czlowieka w sprawie wegierskiego systemu nadzoru

elektronicznego®°.

Analogi¢ mozna dostrzec rowniez w polskiej sprawie zwigzanej z kwestionowaniem
uprawnienia do stosowania narzedzia do profilowania bezrobotnych. Rzecznik Praw
Obywatelskich Adam Bodnar w swoim wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego wskazat
bowiem, ze procedura profilowania jako czynnos$¢ polegajaca na przetworzeniu jakiej$ ilosci
informacji o osobie prowadzi do wniosku, iz ASD ogranicza prawo do prywatnosci i autonomii

informacyjnej osob bezrobotnych*®”.

Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia, Zze profilowanie — tak jak kazde dziatanie organow
administracji wobec jednostki — powinno by¢ rzetelne i sprawne, odbywac si¢ na podstawie i
W granicach prawa oraz z poszanowaniem zasady roéwnosci 1 praw podmiotowych, w tym m.in.

prawa do prywatnos$ci i autonomii informacyjnej*®.

W przypadku opisywanego systemu do profilowania podmiot danych nie byt uprawniony do
zakwestionowania wyniku analizy. Polski Trybunat Konstytucyjny nie dostrzegt jednak
podstaw, aby zaskarzone przepisy zakwestionowaé z perspektywy naruszenia prawa do
prywatnosci‘®. Co wiecej, W orzeczeniu*? stwierdzit, ze gromadzenie danych, wpisywanie ich
do kwestionariusza, a takze ich przetwarzanie oraz ustalanie na ich podstawie profilu nie
przesadza w sposob wiladczy o sytuacji prawnej danego podmiotu ani w relacji z innymi

rownorzednymi podmiotami, ani w relacji z wladza publiczng. Dlatego tez Trybunat nie

495 Trybunal zastosowal zatem ogdlne zasady ochrony danych z art. 5 RODO w celu weryfikacji spelienia
wymogow stawianych przez art. 8 EKPCz, a doktadniej kryterium, zgodnie z ktérym ingerencja panstwa w
prywatnos¢ powinna by¢ ,.konieczna w demokratycznym spoleczenstwie”.

4% Wyrok ETPCz z 12.01.2016 r. w sprawie Szabé and Vissy v. Hungary, skarga nr 37138/14.

407 Whniosek Rzecznika Praw Obywatelskich, sygn. V11.501.277.2014.KM.

408 Por. preambula, art. 2, art. 7, art. 32 ust. 1, art. 47 i art. 51 Konstytucji oraz wyrok TK z 6.06.2018 r., sygn. K
53/16, Dz.U. poz. 1149.

409 Wyrok TK z 6.06.2018 r., sygn. K 53/16.

10 1bidem.
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zakwalifikowat postepowania, ktore taczy si¢ z ustaleniem profilu, za konstytuujace ,,spraweg”
w $wietle art. 45 ust. 1 Konstytucji. W uzasadnieniu orzeczenia podano, ze profilowanie jest
prawng forma dziatania administracji Sui generis, polegajaca na diagnozowaniu sytuacji
bezrobotnego i wyborze pakietu najbardziej odpowiednich dla danej osoby form pomocy, a
zatem jako czynno$¢ materialno-techniczna etap ten nie musi by¢ objety gwarancjami

wynikajgcymi z art. 45 ust. 1 i art. 78 Konstytucji*'*.

Trybunal uznal rowniez, ze nawet druga faza tej czynnosci (tj. przeliczenie informacji o
bezrobotnym na punkty i ustalenie na tej podstawie odpowiedniego profilu) to jedynie kolejne
przyblizenie do wudzielenia konkretnej formy pomocy, wykluczajace instrumenty
nieuwzglednione w danym profilu, a réwnoczesnie nieotwierajace drogi do bezwarunkowego
zadania uzyskania kazdego ze srodkow w nim przewidzianych. Profilowanie w ocenie TK nie
bylo wiec rownoznaczne z ostatecznym wiadczym rozstrzyganiem o prawach lub obowigzkach
jednostek, a tylko stwarzato warunki do wydania takich rozstrzygnie¢ jako jedna z okolicznosci
branych pod uwagg przez urzad pracy. Trybunal pomingt jednak zarzuty zwigzane z brakiem

realnego nadzoru i weryfikacji ludzkiej tak wykreowanych automatycznych prognoz.

Ostatecznie w uzasadnieniu orzeczenia wskazano, ze ustawodawca w ramach przystugujace;j
mu swobody regulacyjnej mogt przyznaé pierwszenstwo efektywnosci i sprawnos$ci dziatania
administracji kosztem prawa do kwestionowania wszystkich czynno$ci poprzedzajacych
wydanie konkretnych rozstrzygni¢¢ dotyczacych bezrobotnego, aczkolwiek Trybunat
stwierdzit, ze art. 34a ust. 3c ustawy o promocji zatrudnienia jest niezgodny z art. 92 ust. 1
Konstytucji z powodu braku wytycznych merytorycznych co do tresci przewidzianego w nim
rozporzadzenia. Ksztalt profilowania (tj. kryteria i procedury) nie mégt by¢ zatem w ocenie

TK ustalany samoistnie w rozporzadzeniu oraz narzedziach stosowanych przez urzedy prac.

W efekcie orzeczenia system do profilowania przestal dziata¢, jednak Trybunal pozostawit
wadliwe rozwigzanie na dalsze 12 miesiecy w celu przygotowania i wprowadzenia nowych

ram prawnych.

Omawiany wyrok ukazuje niestety ograniczong refleksj¢ nad spotecznymi skutkami
automatycznych narzedzi do profilowania, a jednocze$nie w swoich ustaleniach nie przystaje

do aktualnej roli, jakg ASD odgrywa w ksztaltowaniu praw i obowigzkow obywateli. Trybunat

411 M. Wyrzykowski, M. Zidtkowski, Konstytucyjny status proceduralny jednostki jako adresata dziatar organéw
administracji, red. R. Hauser, A. Wrébel, Z. Niewiadomski, ,,System Prawa Administracyjnego”, t. 2, Warszawa
2012, s. 283 oraz wyrok petnego sktadu TK z 22.06.2015 r., sygn. SK 29/13, OTK-A 2015, Nr 6, poz. 83, cz. llI,
pkt 7.8 i 7.5 — uzasadnienia.
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nie odnidst si¢ bowiem do ryzyk opisywanych przez organizacje pozarzadowe i ekspertow
zwigzanych z marginalizacja 1 wykluczeniem os6b w najmniej korzystnej sytuacji na rynku
pracy. Bagatelizowanie skali zagrozenia i masowosci problemu algorytmicznego réznicowania
nie jest pozytywnym kierunkiem orzeczniczym i rodzi obawy o krajowe podejscie do problemu

automatycznej dyskryminacji.

Wszystkie przywotane orzeczenia wskazujg jednak, ze prawo do prywatnosci moze
pomocniczo stuzy¢ ograniczeniu skutkow nieprawidtlowego roznicowania przez ASD.
Regulacja ta wydaje si¢ pewnym pomostem lub uzupetnieniem wykorzystywanym przez sady
do uchwycenia niesprawiedliwo$ci. Sady potwierdzaja przy tym, ze odmiennoS$ci
dyskryminacji automatycznej wzgledem Kklasycznego zakresu ochrony antydyskryminacyjnej
czynig istniejace narzedzia prawne nieadekwatnymi. Proba adaptacji prawa do specyfiki
automatycznych systeméw decyzyjnych w drodze sporéw sadowych jest dodatkowo podatna
na roézne szkodliwe bodzce — sedziowie zazwyczaj podejmuja decyzje pod presja czasu, majac
ograniczone informacje na temat rozwigzan technologicznych i szerszych konsekwencji ich
stosowania, podczas gdy ustawodawca moze zleci¢ przeprowadzenie badan i obiektywnych

analiz przy opracowywaniu przepisow*?

. Pozostawienie waznych decyzji spotecznych
wylacznie sgdownictwu z perspektywy alarmujacego postepu technologicznego grozi

powstaniem deficytu demokracji*®.

Opierajac si¢ na europejskim prawie antydyskryminacyjnym, mozna podsumowac, ze tego
typu regulacje ze wzgledu na zakres terytorialny i podmiotowy nie beda kompleksowo
odpowiadaly na problem réznicowania przez automatyczne systemy decyzyjne. Mozna przy
tym zaobserwowac probe reakcji na odmienno$¢ roznicowania algorytmicznego od
dotychczasowego sposobu podejmowania decyzji poprzez wykorzystanie regut dotyczacych
ochrony prywatnos$ci czy ochrony danych osobowych. Regulacje te koncentruja si¢ jednak na
jednostkach, podczas gdy uzasadnieniem przeciwdzialania dyskryminacji jest szersza
perspektywa spoteczna. Ten drugi proces moze bowiem nie tylko naruszy¢ prawa konkretnego
obywatela, ale przede wszystkim doprowadzi¢ do rozktadu spotecznego. Co wigcej, wraz ze
wzrostem zastosowania algorytmoéw do proceséw decyzyjnych uprzedzenia reprodukowane w
systemach stang si¢ bardziej wyrafinowane i trudne do zidentyfikowania, kontrolowania lub
zakwestionowania. Fragmentaryczno$¢ unormowan w zakresie prawa zakazujgacego

dyskryminacji, w tym brak wspolnego standardu w kwestii charakteru katalogu kryteriow

4123, Turner, Robot Rules: Regulating Artificial Intelligence, Cham 2019, s. 223.
413 |bidem, s. 224,
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niedozwolonego réznicowania oraz post¢pujaca ewolucja definicji zasady rownosci 1 wielo$¢
koncepcji jej towarzyszacych®*, beda mogly uczyni¢ iluzorycznymi prawa jednostki w
zakresie niepodlegania krzywdzacym skutkom automatycznej dyskryminacji. Te trudnosci sa
jedynie pot¢gowane deprecjonujgcym podejéciem sagdoéw i organdéw administracyjnych, ktore
wylacznie z powodu nieprzejrzystosci systemOw bagatelizuja skutki masowosci

automatycznych systemow decyzyjnych.

Z zaprezentowanych w tym rozdziale rozwazan wynika, ze ani europejskie prawo
antydyskryminacyjne w swoim aktualnym ksztatcie, ani RODO, ani tez prawo do prywatnosci
w sposOb adekwatny i zupelny nie identyfikujg i nie przeciwdziataja ryzykom marginalizacji
grup historycznie wykluczonych na skutek stosowania algorytméw. Wobec dotychczasowego
postepujacego rozwoju ochrony przed dyskryminacja na tle wydarzen spoteczno-politycznych
ukazanych w rozdziale I niniejszej pracy nalezy zatem postawié¢ pytanie o mozliwos¢ dalszego
rozwoju legislacji w celu skutecznego uregulowania nowego fragmentu prawa w zgodzie z

postulatami réwno$ciowymi.

414 M. Domanska, op. cit., rozdz. 1.4.1.
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IV. Sztuczna inteligencja jako samodzielny przedmiot regulacji prawa Unii Europejskiej

Technologia staje si¢ kolejnym frontem postulatow rownosciowych. Ryzyko naruszen praw i
wolnoséci cztowieka jest inherentne, przy czym mechanizmy je wzmacniajace staja si¢
niepojmowalne, niewidoczne i nieprzejrzyste dla uzytkownikow i operatorow systemow. W
dodatku juz na obecnym etapie rozwoju automatycznych systemow decyzyjnych uwidoczniajg
si¢ negatywne skutki spoleczne, ktoére w sposob szczegodlny moga dotykaé oséb nalezacych do
grup marginalizowanych. Jak bowiem wykazatam wcze$niej, algorytmy sg nieuchronnie
obcigzone warto§ciowaniem*?, a réoznicowanie w toku automatycznego procesu decyzyjnego
moze mie¢ form¢ dyskryminacji, jak rowniez — nie wypetniajac prawnych przestanek
dyskryminacji — skutkowac¢ wykluczeniem i poglebia¢ istniejace nierdwnosci spoteczne.
Zagrozenia wynikajace ze stosowania ASD istniejg takze W obszarze publicznoprawnym,
gdzie gwarancje réwnosciowe nie powinny konkurowac¢ z postulatami wolnorynkowymi (por.

SyRI czy polski ASD do profilowania bezrobotnych).

Z powodu niejawnosci i nieprzejrzystosci proceséw decyzyjnych ASD gldownym problemem
przy poszukiwaniu skutecznej ochrony na gruncie istniejacej regulacji bedzie roznicowanie
opierajace si¢ na kategoriach i danych nieuznanych za cechy chronione czy na zespotach tych
cech. Dane i informacje w procesie przetwarzania umozliwiaja generowanie dynamicznych
profili jednostek, to za$ utrudnia identyfikacje i ochrone pokrzywdzonych réznicowaniem.
Dodatkowo z powodu zdolnosci do uczenia si¢ zaawansowanych systemOw opartych na
analizie danych takie procesy decyzyjne bedg wymyka¢ si¢ nadzorowi ludzkiemu, przez co
instrumenty prawa posadowione na dotychczasowym rozumieniu dyskryminacji nie

zadziataja.

Procesy roznicowania, zarowno dla spoteczenstwa jako catosci, jak i dla dotknietej nim
jednostki, nie beda prowadzity do widocznej stygmatyzacji czy segregacji, albowiem ofiara
niesprawiedliwvego procesu nie bedzie wiedziata, ze jej prawa ksztaltowane sg mniej
korzystnie. Nie bedzie pojmowata katalogu cech prowadzacych do zakwalifikowania jej do
konkretnej grupy, a tak utworzonej spoteczno$ci nie bedzie laczyta wspodlna tozsamosé.
Dyskryminacja automatyczna nie bedzie zatem wyzwalala spotecznego sprzeciwu
prowadzacego do szerszego buntu, analogicznego do opisywanych w rozdziale | przyktadow

historycznej walki o rowno$¢. Charakterystyka procesu roznicowania utrudnia wigc nie tylko

415 B, Mittelstadt et. al., op. cit.
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identyfikacj¢, ale rowniez mitygacj¢ ryzyk, a w konsekwencji wplywa na uposledzenie

dotychczasowych metod nadzoru i wykonywania wladztwa.

Realizacja prawa do niepodlegania dyskryminujagcemu procesowi decyzyjnemu w toku
stosowania ASD jest uwarunkowana przede wszystkim rozpoznaniem nieprawidtowosci. Jak
ukazuje przeglad orzecznictwa, z powodu nieprzejrzystosci proceséow i ich niejawnosci sady
zazwyczaj nie znajdowaty podstaw do stosowania przepiséw antydyskryminacyjnych. Wobec
widocznej niesprawiedliwosci positkowaty si¢ narz¢dziami z zakresu ochrony danych
osobowych czy prawa do prywatnosci. Zadna z tych regulacji nie obejmowata jednak problemu
kompleksowo. Egzekwowanie obowiazkow przejrzystosci ASD czy nadzoru ludzkiego moze
si¢ za$ okazaé pozorne wobec specyfiki glebokiego uczenia algorytmow. Wobec zwigkszajacej
si¢ skali problemu, na skutek m.in. intensywnych prac nad rozwojem sztucznej inteligenciji,
bedacej zaawansowang formg automatycznych stystemow decyzynych, nalezy w zwigzku z
tym przeanalizowaé¢ kierunek i tres¢ projektowanej regulacji dotyczacej zaawansowanych
ASD, w tym SI.

W tym rozdziale zawartam analize prac legislacyjnych w Unii Europejskiej dotyczacych
uregulowania sztucznej inteligencji, bedacej zaawansowang technologicznie forma
automatycznych systemow decyzyjnych, jak rowniez staralam si¢ ustali¢ adekwatnosé
regulacji do opisanego problemu algorytmicznego rdéznicowania, w tym zagrozen w postaci
masowosci, niejawno$ci i nieprzejrzystosci algorytmicznego rdéznicowania, 0graniczonej
mozliwosci zaobserwowania skutkow rozstrzygnie¢ ASD w chwili réznicowania oraz
niekoherentnosci réznicowania algorytmicznego z aktualnym zakresem i formami zakazanej

dyskryminaciji.

1. Droga do uregulowania sztucznej inteligencji

ASD w ograniczonym zakresie podlegaty przepisom RODO 1 to ta regulacja — ze wzgledu na
jej refleksyjny charakter®® — data asumpt i wyznaczyta kierunki rozwazan nad sposobem 0raz
mechanizmem ograniczania ryzyk zwigzanych z automatyzacjg. Innowacyjne podejscie do
ryzyka realizowane w ramach RODO zbiegto si¢ przy tym z zauwazalnym przyspieszeniem

postepu technologicznego obejmujacego rozwdj zaawansowanych ASD, w tym systemow

416 M. Pichlak, K. Gaczot, op. cit.
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sztucznej inteligencji. To zas doprowadzito do dyskusji prawnych, etycznych i praktycznych

zwigzanych z upowszechnieniem tychze systemow.

W zwigzku z wyzwaniami dotyczacymi ochrony praw podstawowych na terenie Unii
Europejskiej podjeto prace majgce na celu ujednolicenie i wzmocnienie regulacji przy
jednoczesnym wspieraniu innowacji w zakresie sztucznej inteligencji*?’. Unia dostrzegta, ze
systemy SI z duzym prawdopodobienstwem nie oming zadnego obszaru zycia, zadnej warstwy
spotecznej czy gatezi gospodarki. Konieczna stata si¢ zatem koordynacja dzialan na poziomie

unijnym w celu urealnienia konkurencyjno$ci panstw cztonkowskich.

Poczatkowo prace legislacyjne i konsultacje w sprawie regulacji odbywaty si¢ w grupach
eksperckich (zaréwno na poziomie panstwowym, jak i europejskim), aby nastepnie wkroczy¢
w etap tworzenia prawa migkkiego (ang. soft law) i projektow regulacji. Dokumentem
prawnym otwierajagcym dyskusj¢ co do ksztattu i zakresu regulacji sztucznej inteligencji na
gruncie prawa europejskiego byta przyjeta 16.02.2017 r. rezolucja Parlamentu Europejskiego
skierowana do Komisji z zaleceniami wypracowania rozwigzan (przepisdOw) w zakresie prawa
cywilnego dotyczacych robotyki*®. Przyjecie rezolucji byto poprzedzone licznymi
dziataniami, ktore miaty umozliwi¢ rozwdj gospodarki opartej na danych*®. Nastepnie
Komisja Europejska (dalej: KE) przyjeta skoordynowany plan*® w sprawie rozwoju i
wykorzystania sztucznej inteligencji opracowanej w Europie. Opierajac si¢ na pracach grupy
niezaleznych ekspertow, KE w grudniu 2018 r. opublikowata wstgpna liste wskazowek dla
rozwoju SI (m.in. zakaz identyfikacji uzytkownika bez jego zgody, transparentno$¢ w

stosowaniu Sl, zachowanie kontroli cztowieka nad wytworami techniki). Wynik tych prac

417 Wobec braku wspdlnych rzadowych wysitkow na rzecz uregulowania SI w USA prywatne firmy zaczely
dziata¢ samodzielnie. W pazdzierniku 2017 r. DeepMind, wiodaca na §wiecie firma zajmujaca si¢ sztuczng
inteligencja, przejeta przez Google w 2014 r., powotata nowa rade ds. etyki, ,,aby pomoc technologom zastosowaé
etyke w praktyce oraz pomoc spoteczenstwu przewidzie¢ i ukierunkowaé wptyw Al, tak aby dziatata ona z
korzyscig dla wszystkich” — A. Hern, DeepMind Announces Ethics Group to Focus on Problems of Al, ,, The
Guardian” 4.10.2017, https://www.theguardian.com/technology/2017/oct/04/google-deepmind-ai-artificial-
intelligence-ethics-group-problems (4.12.2021). Podobnie w 2016 r. siedem najwigkszych firm technologicznych
— Amazon, Apple, DeepMind, Google, Facebook, IBM i Microsoft — podjeto probe zbadania i sformutowania
najlepszych praktyk w zakresie technologii sztucznej inteligencji.

418 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 16.02.2017 r. zawierajaca zalecenia dla Komisji w sprawie przepisow
prawa cywilnego dotyczacych robotyki, P§ TA(2017)0051, Dz.Urz. UE C 252 z 18.07.2018 r., s. 239-257.

419 Rozporzadzenie (UE) 2016/679; rozporzadzenie (UE) 2018/1807; rozporzadzenie (UE) 2019/881; dyrektywa
(UE) 2019/1024; rozporzadzenie 715/2007 zmienione rozporzadzeniem 595/2009; dyrektywa 2015/2366 w
sprawie ustug platniczych; dyrektywa 2019/944 w odniesieniu do energii elektrycznej; dyrektywa 2009/73/WE
w odniesieniu do gazomierzy; rozporzadzenie Komisji (UE) 2017/1485; rozporzadzenie Komisji (UE) 2015/703;
dyrektywa 2010/40/UE oraz dyrektywa (UE) 2019/770.

420 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regionow: Sztuczna inteligencja dla Europy, COM(2018) 237 final, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=COM%3A2018%3A237%3AFIN (dostep: 4.12.2021).
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mozna poczytywac za postulaty wobec faktycznych mozliwosci i zakresu kontroli ludzkiej nad
ASD.

W zwigzku z tym Komisja Europejska formalnie powotata grupe ekspertow wysokiego
szczebla, ktéra w kwietniu 2019 r. opublikowata wytyczne w sprawie godnej zaufania

1421

sztucznej inteligencji*“*. Wedlug ekspertoéw godna zaufania sztuczna inteligencja powinna

miec trzy cechy:

1) powinna by¢ zgodna z prawem, tj. zapewniaé poszanowanie wszystkich
obowigzujacych przepisoéw ustawowych i wykonawczych;

2) powinna by¢ etyczna, zapewniajac poszanowanie dla zasad i warto$ci etycznych, a
takze zgodno$¢ z nimi;

3) powinna by¢ solidna zarowno z technicznego, jak i spotecznego punktu widzenia,
poniewaz systemy SI mogg wywota¢ niezamierzone szkody nawet wowczas, gdy

korzysta si¢ z nich w dobrej wierze.

Godna zaufania sztuczna inteligencja oznacza przy tym te same standardy nie tylko w
odniesieniu do systeméw SI, ale takze do wszystkich procesow i podmiotéw, ktore sg objete

cyklem zycia danego systemu.

W wydanych w 2019 r. konkluzjach do tego planu*? Rada Unii Europejskiej podkreslita m.in.
znaczenie zapewnienia pelnego poszanowania praw europejskich obywateli poprzez
wdrozenie wytycznych w zakresie etyki przy rozwijaniu 1 wykorzystywaniu sztucznej
inteligencji w Unii Europejskiej i na szczeblu globalnym, czynigc z aspektu etycznego w
sztucznej inteligencji element dajacy europejskiemu przemystowi przewage konkurencyjng.
Jednoczesnie wezwata do zmiany, w stosownych przypadkach, istniejacych odnosnych
przepiséw zgodnie z zasadami lepszego stanowienia prawa w celu zapewnienia, by byty one
dostosowane do nowych mozliwosci i wyzwan generowanych przez Sl, w tym w zakresie
takich kwestii jak bezpieczenstwo, prywatno$¢, odpowiedzialno$¢ oraz decyzje i dziatania

podejmowane bez udziatu cztowieka.

421 Niezalezna grupa ekspertdw wysokiego szczebla ds. sztucznej inteligencji powotana przez Komisje Europejska
w czerwcu 2018 r., op. cit.

422 Rada Unii Europejskiej, Sztuczna inteligencja, b) Konkluzje na temat skoordynowanego planu w sprawie
sztucznej inteligencji — Przyjecie, 6177/19, 2019.
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Komisja opublikowata nastgpnie komunikat*?®* dotyczacy budowania zaufania do sztucznej
inteligencji ukierunkowanej na cztowieka, w ktorym z zadowoleniem przyjela siedem

kluczowych wymogow okreslonych w wytycznych grupy ekspertéw wysokiego szczebla:

1) przewodnia i nadzorcza rola cztowieka,

2) techniczna solidnos¢ i bezpieczenstwo;

3) ochrona prywatnosci i zarzadzanie danymi;

4) przejrzystosc;

5) réznorodno$¢, niedyskryminacja i sprawiedliwosc;
6) dobrostan spoteczny i sSrodowiskowy;

7) odpowiedzialnos¢.

Jedna z najistotniejszych wytycznych jest tutaj podejscie ukierunkowane na cztowieka, ktory
jest 1 winien pozosta¢ w centrum zainteresowania przyszlej legislacji. Oznacza to, ze przy
tworzeniu SI nalezy zagwarantowac ludzkie warto$ci w sposobie opracowywania, wdrazania,
wykorzystywania i monitorowania systemow SI poprzez zapewnienie poszanowania praw
podstawowych, w tym tych zapisanych w traktatach i Karcie Praw Podstawowych Unii
Europejskiej. SI ma by¢ zatem rowniez 0sadzona w poszanowaniu godnosci ludzkiej, w

ramach ktorej istocie ludzkiej przypisany jest wyjatkowy i niezbywalny status moralny.

Przelomowym dokumentem okazata si¢ przyjeta przez Komisje 19.02.2020 r. Biata Ksiega w
sprawie sztucznej inteligencji. Zawiera ona analiz¢ wptywu SI, Internetu rzeczy i innych
technologii cyfrowych na przepisy dotyczace bezpieczenstwa i odpowiedzialnosci. Dokument
ten jest obszerny i odnosi si¢ do wielu kluczowych aspektow bezpieczenstwa w kontekscie
stosowania technologii SI. Co wazne, wnioski formulowane w Biatej Ksigdze zostaty
poprzedzone badaniami, m.in. ankietami skierowanymi do ok. 350 organizacji. W ich
nastgpstwie stwierdzono, ze przepisy dotyczace przejrzystosci, identyfikowalnosci i nadzoru
przez cztowieka nad Sl nie zostaly uwzglednione w obecnym prawodawstwie w odniesieniu
do korzystania ze sztucznej inteligencji w wielu sektorach gospodarki. W Biatej Ksiedze
stwierdzono rowniez, ze zagrozenia dotyczace praw podstawowych moga by¢ wynikiem
zarowno wadliwego opracowania systemow SI, jak i wykorzystywania danych do uczenia
systemOw bez korygowania uprzedzen w nich zapisanych lub w taki sposéb, ze dane te beda

prowadzity do niesprawiedliwych wynikow analizy (np. system jest szkolony z

423 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego

i Komitetu Regionéw: Budowanie zaufania do sztucznej inteligencji ukierunkowanej na cztowieka, COM(2019)
168.
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wykorzystaniem wylgcznie lub glownie danych pochodzacych od konkretnych grup
spotecznych, co moze prowadzi¢ do niereprezentatywnych wynikow). W zwigzku z tym
uznano, ze dyskryminacja moze obejmowac istotne czes$ci Spoteczenstwa w sposob dotychczas

niespotykany.

Dodatkowo Unia podkreslita, Ze nalezy zwr6cié szczegblng uwage na pokusg
nieuzasadnionego, a przy tym masowego nadzoru i inwigilacji obywateli przez wtadzg
publiczng. Wskazano réwniez, ze systemy Sl mogg by¢ wykorzystywane do znajdowania
zrodet pochodzenia danych i deanonimizacji danych dotyczacych osob, co uzasadnia
konieczno$¢ zabezpieczenia rowniez tzw. danych nieosobowych. Majac na wzgledzie
specyfike SI, niemozliwe moze si¢ jednak okaza¢ znalezienie przyczyny podejmowania
btednych decyzji przez ASD. Brak realnej kontroli wptywa za$ na trudno$ci w wypracowaniu
nowych zasad odpowiedzialnosci. W tym zakresie postanowiono poszukiwaé¢ odpowiednich

metod ochrony jednostki poprzez:

1) zapewnienie egzekwowania przepisow (utworzenie zasad przypisywania i
udowadniana odpowiedzialno$ci za dziatania SI);

2) objecie przepisami dotyczacymi bezpieczenstwa produktow rowniez samego
oprogramowania;

3) doprecyzowanie zasad ponoszenia odpowiedzialno$ci za systemy SI nie tylko na etapie
ich wprowadzenia do obrotu, ale tez w toku ich aktualizacji czy udoskonalania na
skutek uczenia maszynowego;

4) doprecyzowanie obowigzkdéw poszczegolnych podmiotéw gospodarczych, szczegolnie
zasad ponoszenia odpowiedzialnosci w tancuchu dostaw, kiedy to systemy SI beda
dostarczane przez podmioty niebgdace ich producentami;

5) budowanie bazy dowodowej na temat potencjalnych zagrozen zwigzanych z SI,

zwlaszcza w konteks$cie cyberbezpieczenstwa i bezpieczenstwa 0sobistego®?,

Dostrzegajac nieadekwatno$¢ istniejgcych narzedzi prawnych, Rada Unii Europejskiej w
konkluzjach z 21.10.2020 r.** wezwata dodatkowo do sprostania takim wyzwaniom jak: efekt
czarne] skrzynki, zltozono$¢, stronniczos¢, pewna nieprzewidywalnos¢ oraz czesciowo

autonomiczne zachowanie niektdrych systemow sztucznej inteligencji w celu zapewnienia ich

424 Biala Ksiega w sprawie sztucznej inteligencji: Europejskie podejscie do doskonatosci i zaufania, COM(2020)
65.

425 Rada Unii Europejskiej, Konkluzje prezydencji — Karta Praw Podstawowych w kontekécie sztucznej
inteligencji i przemian cyfrowych, 11481/20, 2020.
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zgodno$ci z prawami podstawowymi i ulatwienia egzekwowania przepisow. Wobec
nieprzejrzystosci systemoéw nowe ramy regulacyjne, podobnie jak RODO, miaty by¢ oparte na
analizie ryzyka, przy czym postuluje si¢, aby okreslenie wysokiego ryzyka byto jasne i tatwe

do zrozumienia oraz mozliwe do zastosowania przez uczestnikow obrotu*?®.

Jednoczesnie UE proponuje, aby wysokie ryzyko istnialo w przypadku spetnienia tgcznie
dwoch przestanek, mianowicie zastosowania SI w sektorze, ktory moze generowacé znaczace
ryzyko, oraz w sposob zwiekszajacy prawdopodobienstwo wystapienia ryzyka*”’. Co do zasady
regulacje bytyby bowiem aplikowane jedynie przy wykorzystaniu SI charakteryzujacej sig
wysokim ryzykiem. Wyjatkami od tych zasad byloby stosowanie systemoéw sztucznej
inteligencji przy rekrutacji oraz w spos6b mogacy mie¢ wplyw na prawa pracownikOw
(ochrona réwnosci zatrudnienia) oraz uzytkowanie Sl do zdalnej identyfikacji biometrycznej
czy innych inwazyjnych technologii nadzoru. Pod rozwage poddano dodatkowe wylaczenie,

ktére bytoby zwiazane z ochrong konsumentow.

Unia Europejska przedstawita rowniez obowigzkowe wymogi prawne — zgodnie z wytycznymi

grupy ekspertow wysokiego szczebla — dzielone na nastepujace grupy:

1) dane szkoleniowe;

2) przechowywanie danych i prowadzenie rejestrow oraz wymagane informacje;

3) solidnos¢ i doktadnosc,

4) sprawowanie nadzoru przez czlowieka;

5) szczegolne wymogi dotyczace okreslonych zastosowan sztucznej inteligencji, np. do

celow zdalnej identyfikacji biometryczne;j.

Nie dokonujac szczegdlowego omoOwienia tych grup, warto zaznaczy¢, ze Unia dostrzega
konieczno$¢ przeciwdzialania dyskryminacji 1 niepodwazania autonomii cztowieka oraz

ochrony prywatnosci i danych osobowych*?.

Na podstawie zebranych w Bialej Ksiedze zalozen Parlament Europejski podjat inicjatywe

majaca na celu wezwanie Komisji Europejskiej do przedstawienia nowych ram prawnych

4% Warto zwrdci¢ uwage na podejécie niemieckie, w ramach ktorego wezwano do przygotowania
wielostopniowego systemu regulacji, opartego na ocenie ryzyka — od braku regulacji SI nieszkodliwej po zupelny
zakaz stosowania niebezpiecznych algorytmow.

427 W Bialej Ksiedze jako przykltad podano uzycie SI w sektorze medycznym, gdzie np. system umawiania wizyt
sam w sobie nie bedzie potencjalnym Zréodtem ryzyka, uzasadniajgcym interwencje legislacyjng.

428 tacznie z Biala Ksiega zostat opublikowany komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondow: Europejska strategia w zakresie
danych, COM(2020) 66.
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okreslajagcych zasady etyczne 1 zobowigzania prawne, ktorych nalezy przestrzegaé przy
opracowywaniu, wdrazaniu i wykorzystywaniu sztucznej inteligencji, robotyki 1 powigzanych
technologii w UE, w tym oprogramowania, algorytmow i danych*?. Stworzony dzigki temu
dokument zawiera podsumowanie zatozen i analiz zawartych dotychczas w Biatej Ksiedze oraz
poprzedzajacych ja komunikatach i opiniach na temat SI. Parlament przyjat przy tym, ze
wymiar prawny i etyczny nalezy zapisa¢ w skutecznych, przyszto§ciowych i kompleksowych
ramach regulacyjnych na szczeblu Unii, wspieranych przez wlasciwe organy krajowe,
koordynowanych i wspieranych przez Komisje lub wlasciwe instytucje, organy i jednostKi
organizacyjne Unii, ktore moga zosta¢ wyznaczone w tym kontekscie, regularnie wspomagane
przez wspomniany o$rodek ekspercki, oraz nalezycie przestrzeganych i certyfikowanych w

ramach rynku wewngetrznego.

Projekt stanowiska** dotyczacego sztucznej inteligencji, odnoszacego si¢ m.in. do aspektow
etycznych, przedstawiono 21.10.2020 r. Jego zatozenia miaty zosta¢ wpisane do Karty Praw
Podstawowych, zawierajacej podstawowe prawa obywateli Unii Europejskiej, w efekcie czego
dosztoby do zaktualizowania tresci Karty. Stanowisko nie zostato jednak przyjete®*! z uwagi
na sprzeciw Polski, co nalezy oceni¢ krytycznie. Odrzucenie przez Polske wspolnej drogi do
ujednolicenia rynku cyfrowego oraz wsparcia prac badawczych i naukowych w dziedzinie Sl
z duzym prawdopodobienstwem bedzie negatywnie oddziatywac przede wszystkim na krajowa
gospodarke. Oczywiste jest bowiem — bez wzgledu na oceng mozliwosci wdrozenia zatozen
prezentowanych obecnie w projektach Unii Europejskiej — ze samodzielnie zaden z krajow
Unii nie moze realnie konkurowac z potentatami na rynku systemow sztucznej inteligencji. Co
wigcej, KPP jest gtownym dokumentem, do ktérego w zakresie ochrony praw i wolnosci
jednostki odwotuja si¢ inne unijne akty prawne. Z tej perspektywy pozadanym i shusznym

kierunkiem bytoby uregulowanie ram etycznej SI na tym szczeblu.

Oprécz gtéwnego dokumentu, jakim byla Biala Ksigga, w pazdzierniku 2020 r. Unia

Europejska przyjeta zestaw rezolucji zwigzanych ze sztuczng inteligencja, w tym w sprawie

429 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 20.10.2020 r. zawierajgca zalecenia dla Komisji w sprawie ram
aspektow etycznych sztucznej inteligencji, robotyki i powiazanych z nimi technologii, 2020/2012(INL).

430 Stanowisko unijne w sprawie sztucznej inteligencji (bez Polski) zob. Presidency Conclusions, The Charter of
Fundamental Rights in the Context of Artificial Intelligence and Digital Change, https://polit-
x.de/en/documents/4580568/ (dostep: 4.12.2021).

431 Polska sprzeciwila sie okresleniu gender equality jako ttumaczeniu pojecia ,,réwnouprawnienie”.
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aspektow etycznych*?, odpowiedzialnosci*®® i praw autorskich*#. Nastepnie w 2021 r. przyjeto
rezolucje w sprawie sztucznej inteligencji w sprawach karnych*®*, a takze obowigzujace W
sektorze edukacji i kultury oraz w sektorze audiowizualnym*®. W rezolucji Parlamentu
Europejskiego w sprawie ram aspektow etycznych sztucznej inteligencji, robotyki i
powigzanych z nimi technologii zalecono zwlaszcza, aby Komisja zaproponowala dziatania
ustawodawcze w celu wykorzystania mozliwosci 1 korzysci zwigzanych ze sztuczng
inteligencja, a jednoczesnie w celu zapewnienia ochrony zasad etycznych. Rezolucja ta zawiera
ponadto tekst wniosku ustawodawczego odnosnie do rozporzadzenia w sprawie zasad
etycznych dotyczacych opracowywania, wdrazania i wykorzystywania sztucznej inteligencji,

robotyki i powigzanych z nimi technologii.

W kolejnym roku — 3.05.2022 r. — Parlament Europejski przyjat rezolucj¢ w sprawie sztucznej
inteligencji w epoce cyfrowej**’, w ktorej opisano ryzyko stronniczych decyzji prowadzacych
do dyskryminacji oraz tamania praw cztowieka i konieczno$¢ refleksji nad kierunkiem
regulacji. Potwierdzono rowniez, ze wszelkie formy normatywnej oceny punktowej obywateli
przez organy publiczne prowadzg do utraty autonomii i prywatnosci, a takze niosg z sobg
ryzyko dyskryminacji i nie sg zgodne z warto$ciami europejskimi. Na tym tle sformutowano
postulaty i okreslono priorytety dziatania wobec inherentnych i masowych ryzyk zwigzanych
z réznicowaniem przez SI, przy czym postulaty te powielaty dotychczasowe ustalenia,

wypracowane m.in. w ramach Biatej Ksiegi.

2. Akt w sprawie sztucznej inteligencji

432 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 20.10.2020 r. w sprawie ram aspektéw etycznych sztucznej inteligencji,
robotyki i powigzanych z nimi technologii, 2020/2012(INL).

433 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 20.10.2020 r. w sprawie systemu odpowiedzialnoéci cywilnej za
sztuczng inteligencje, 2020/2014(INL).

434 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 20.10.2020 r. w sprawie praw wlasnosci intelektualnej w dziedzinie
rozwoju technologii sztucznej inteligencji, 2020/2015(INI).

435 Projekt sprawozdania Parlamentu Europejskiego na temat sztucznej inteligencji w prawie karnym i jej
stosowania przez policj¢ i organy wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, 2020/2016(INI).

436 projekt sprawozdania Parlamentu Europejskiego w sprawie sztucznej inteligencji w sektorze edukacji i kultury
oraz w sektorze audiowizualnym, 2020/2017(INI). W tym kontekécie Komisja przyjeta Plan dziatania w
dziedzinie edukacji cyfrowej na lata 2021-2027. Nowe podejscie do ksztalcenia i szkolenia w epoce cyfrowej, W
ktorym przewidziano opracowanie wytycznych etycznych dotyczacych sztucznej inteligencji i wykorzystania
danych w ksztalceniu; zob. komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow, COM(2020) 624 final.

437 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 3.05.2022 r. w sprawie sztucznej inteligencji w epoce cyfrowe;j:
Sztuczna inteligencja w epoce cyfrowej, 2020/2266(INI).
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Komisja Europejska 21.04.2021 r. zlozyla wniosek obejmujacy pierwszy projekt
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego zharmonizowane przepisy
dotyczace sztucznej inteligencji (tzw. Akt w sprawie sztucznej inteligencji; ang. Artificial
Intelligence Act — AIA) i zmieniajacego niektore akty ustawodawcze Unii*®. Co istotne,
rozporzadzenie jako akt prawa Unii Europejskiej nie begdzie wymagato transpozycji
krajowych*°. Nadto w zakresie regulacji obejmujacych wprowadzenie do obrotu, oddawanie
do uzytku oraz wykorzystywanie systemOw sztucznej inteligencji rozporzadzenie wytaczy
kompetencje legislacyjne panstw czlonkowskich UE*°. W sprawach bez elementu
transgranicznego i niewynikajacych z innych aktéw prawnych Unii decyzje regulacyjne
panstw cztonkowskich beda ograniczone do systemow sztucznej inteligencji opracowanych

lub wykorzystywanych wylacznie do celow wojskowych (art. 2 ust. 3 AIA)**.

Proponowane rozporzadzenie jest czg¢scig pakietu wnioskéw Komisji, ktore nalezy rozumiec

tacznie, w tym:

1) projektu aktu o ustugach cyfrowych (z przepisami dotyczacymi dostgpu do danych
badawczych)*#;

2) projektu aktu o rynku cyfrowym (z przepisami dotyczacymi sprzetu, systemow
operacyjnych i dystrybucji oprogramowania zwigzanego z SI)***;

3) projektu rozporzadzenia w sprawie produktow maszynowych (zmieniajacego
dyrektywe¢ maszynowa w odniesieniu do systemow SI, zdrowia, bezpieczenstwa oraz
maszyn)*4;

4) projektu dotyczacego zmiany w zakresie odpowiedzialnos$ci za produkt w odniesieniu

do systeméw SI*;

4% Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady..., COM(2021) 206 final, procedura
2021/0106(COD).

439 Art. 288 zd. 2 TFUE stanowi, ze rozporzadzenie ma zasieg ogdlny, Wiaze w calo$ci i jest bezposrednio
stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich.

440 Zob. wyrok TSUE z 18.02.1970 r. w sprawie Bollmann, skarga nr 40/60, pkt 4.

41 Analiza wybranych aspektéow projektu Aktu w sprawie sztucznej inteligencji, 2021, s. 14,
https://www.gov.pl/attachment/fal2287b-09¢c6-47d1-b0d6-7286c¢53d6917 (dostep: 4.12.2021).

442 \Wniosek: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie jednolitego rynku ushug cyfrowych (akt
o ustugach cyfrowych) i zmieniajace dyrektywe 2000/31/WE, COM(2020) 825 final.

443 Whniosek: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkow
w sektorze cyfrowym (Akt o rynkach cyfrowych), COM(2020) 842 final.

444 Whniosek: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie produktéw maszynowych, COM(2021)
202 final.

445 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
i Komitetu Regionéw: Promowanie europejskiego podejscia do sztucznej inteligencji, COM(2021) 205 final.
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5) projektu aktu w sprawie zarzadzania danymi (w tym ram udost¢pniania danych)*.

Prace legislacyjne nad projektem nadal trwajg, a w ich toku doszto do wielokrotnych
uzupelien i zmiany pierwotnej wersji wniosku, w tym na skutek inicjatywy zarowno
Prezydencji Rady, jak i Komisji. Kolejna wersja projektu (tzw. kompromisowa) zostata
opublikowana 29.11.2021 r., a nastepna — 20.04.2022 r. Obecnie prace nad ostatecznym
brzmieniem sg przeprowadzane rownolegle w Radzie UE i Parlamencie. Mimo wprowadzania
juz wielu zmian do regulacji na etapic konsultowania projektow 1 istotnego
prawdopodobienstwa dalszych modyfikacji do celow niniejszej analizy przyjmujg, ze
kluczowe rozwigzania lezace u podstaw projektu nie ulegng zmianie. Obecne zmiany oscylujg

bowiem przede wszystkim wokot definicji i poje¢ wykorzystywanych w AlA.

Niewatpliwie kroki podjete na poziomie Unii Europejskiej sa konieczne, a ukierunkowanie
regulacji ASD, w tym najbardziej zaawansowanych algorytméw SI, na czlowieka,
wzmacnianie ochrony praw podstawowych oraz tworzenie bezpiecznych, wiarygodnych oraz
realizujacych zasady etyczne systemdw sztucznej inteligencji — pozadane. Trwajace zmiany
polityczne moga przy tym zwickszy¢ prawdopodobienstwo, ze AlA stanie si¢ akceptowalnym
modelem globalnym?*". Zawarta w dalszej czeSci tego podrozdziatu analiza bedzie zatem
dotyczy¢ rozwigzan powstatych w toku prac nad projektami 1 dyskutowanych w srodowiskach
prawniczych w kontekscie problemu dyskryminacji. Jednoczesnie zaznaczam, ze omawiane
zatozenia sg przedmiotem dalszych prac i konsultacji, w zwigzku z czym moga zostaé

zastgpione lub uzupetnione innymi instytucjami 1 narzedziami prawnymi.

AlA opiera si¢ na art. 114 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*®, w zwigzku z czym
jego celem powinno by¢ ograniczanie barier handlowych. Rownoczes$nie jednak wprowadza
on liczne gwarancje dla przestrzegania praw ustanowionych Karta Praw Podstawowych.
Struktura aktu jest przy tym czyms$ nowym z perspektywy ochrony praw podstawowych, co

moze mie¢ istotne konsekwencje dla swobody dzialania panstw czionkowskich*?. W tym

446 Whniosek: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie europejskiego zarzadzania danymi (Akt
w sprawie zarzadzania danymi), COM(2020) 767 final.

47 L. Edwards, The EU Al Act: A Summary of Its Significance and Scope, Expert Explainer 2022, s. 6,
https://www.adalovelaceinstitute.org/wp-content/uploads/2022/04/Expert-explainer-The-EU-Al-Act-11-April -
2022.pdf (dostep: 4.12.2021).

448 Art. 114. ust. 1 TFUE stanowi, ze — z zastrzezeniem, iz traktaty nie stanowig inaczej — do urzeczywistnienia
celow okreslonych w art. 26 stosuje si¢ nastgpujace postanowienie: Parlament Europejski i Rada, stanowiac
zgodnie ze zwyklg procedurg ustawodawcza i po konsultacji z Komitetem Ekonomiczno-Spotecznym, przyjmuja
srodki dotyczace zblizenia przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich,
ktoére maja na celu ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego.

449 Analiza wybranych aspektow projektu.. ., s. 16.
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kontekscie nalezy wskaza¢, ze deklarowanym celem rozporzadzenia jest zapewnienie
wysokiego stopnia ochrony praw podstawowych, szczego6lnie w odniesieniu do takich praw
chronionych Kartg Praw Podstawowych jak: ochrona prawa do prywatnosci (art. 7 KPP),
ochrona danych osobowych (art. 8 KPP), rowne traktowanie (art. 21 KPP), a zwlaszcza zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ (art. 23 KPP). Jego celem jest takze przeciwdziatanie tzw.
efektowi mrozacemu, jesli chodzi o wolnos$¢ stowa (art. 11 KPP), czy tez ochrona wolnosci
zgromadzen (art. 12 KPP). Podkreslono w nim réwniez koniecznos$¢ zabezpieczenia prawa do
sadu (art. 47 KPP), domniemania niewinnos$ci (art. 48 KPP), co ma znaczenie w konteks$cie

prawa karnego, oraz prawa do dobrej administracji (art. 41 KPP)*°,

Oparcie regulacji SI na art. 114 TFUE moze zatem budzi¢ watpliwosci. Przyjecie
rozporzadzenia w zwigzku z ograniczaniem barier handlowych powinno si¢ bowiem
koncentrowaé na perspektywie handlowej, a nie obywatelskiej. Ponadto na mocy tego przepisu
nie przyznano prawodawcy unijnemu ogo6lnej kompetencji do regulowania rynku
wewnetrznego®!. Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci, wywodzenie takiej ogolnej
kompetencji z art. 114 TFUE byloby sprzeczne z przepisami definiujagcymi rynek wewnetrzny
oraz z zasada kompetencji powierzonych. Srodki okre§lone w tym przepisie musza za$ mieé
na celu poprawe warunkow ustanowienia i funkcjonowania rynku wewnetrznego oraz powinny
rzeczywiscie zmierza¢ do jego urzeczywistnienia, przyczyniajac si¢ do zniesienia przeszkdd w
swobodnym przeptywie towarow lub ustug badz do usunig¢cia zaktocen konkurencji®?.
Struktura AIA w rzeczywistosci nie wspiera zniesienia przeszkod, poniewaz regulacja stanowi
realnie o nowych obowigzkach 1 zakazach. Co wigcej, rozporzadzenie obejmuje systemy
sztucznej inteligencji wykorzystywane w obszarze zatrudnienia, zarzadzania pracownikami i
dostepu do samozatrudnienia, podczas gdy prawa i interesy pracownikow moga by¢ okreslane
przez Uni¢ Europejska jedynie na podstawie art. 153 TFUE, ktory znacznie rozni si¢ od art.
114 TFUE co do zakresu kompetencji UE 1 procedur ustawodawczych, jakie nalezy

zastosowac*3,

Nie tylko idea ograniczenia barier handlowych przez wprowadzenie zestawu obowiazkow i

nakazow adresowanych do gtownych aktorow procesu tworzenia, komercjalizacji i korzystania

40 |bidem, s. 14.

1 A, Ciedlinski, M. Szwarc, A. Zawidzka-Lojek, Prawo rynku wewnetrznego. Funkcjonowanie Unii
Europejskiej, red. D. Kornobis-Romanowska, ,,System Prawa Unii Europejskiej”, t. 7, Warszawa 2019, s. 168.
452 \Wyrok TSUE z 5.10.2000 r. w sprawie Niemcy v. Parlament Europejski i Rada, skarga nr C-376/98, pkt 83—
84 oraz 95; wyrok TSUE z 10.12.2002 r. w sprawie British American Tobacco (Investments) i Imperial Tobacco,
skarga nr C-491/01, pkt 60.

453 Analiza wybranych aspektow projektu.. ., s. 16.
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z SI wydaje si¢ trudna do uchwycenia. Akt prawny wydany na podstawie art. 114 TFUE nie
moze bowiem uzasadnia¢ niepewnego i abstrakcyjnego ryzyka przeszkod w korzystaniu z
podstawowych swobod lub wystepowania zaktocen konkurencji, szczegolnie w kontekscie
obecnego poziomu rozwoju Sl i jej planowanej dalszej ewolucji. Opracowywana regulacja
moze z tych przyczyn formalnych, zwigzanych z samg jej podstawag przyjecia, byc
kwestionowana w przyszto$ci. Nadto jezeli przyjac, iz AIA jest zrodtem zakazu dyskryminacji
przez Sl, moze to dodatkowo — wobec omdéwionej w rozdziale 111 niniejszej pracy aktualnej
regulacji europejskiego prawa antydyskryminacyjnego — mie¢ na celu modyfikacje samego
zakazu dyskryminacji. Jezeli taki wymiar regulacji bylby ostatecznie realizowany, to posrednio

wptywalby na zakres zastosowania KPP.

Proponowany akt uzupetlnia zatem istniejace regulacje unijne, nie stanowigc jednak
wyczerpujacego zrodla prawa dla systemow sztucznej inteligencji. Rozporzadzenie w
zalozeniu ma by¢ przy tym spdjne z postanowieniami Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej i obowigzujacym prawem wtoérnym Unii dotyczacym ochrony danych, ochrony
konsumentow, niedyskryminacji i rOwnouprawnienia ptci. Oznacza to, ze zakaz dyskryminacji
istniejacy w KPP bedzie wyznaczat granice ochrony jednostki rowniez w kontek$cie ASD
objetych zakresem regulacji AIA. Deklarowana spdjnos¢ w kontekscie rozwazan zawartych w
rozdziale Il nie jest jednak wystarczajaca, przez co realny wptyw AIA na ochrone praw
jednostki moze by¢ ograniczony. We wniosku wskazano co prawda, ze — w zatozeniu —
regulacja uzupelnia obowigzujace obecnie przepisy prawa Unii Europejskiej dotyczace
niedyskryminacji o wymogi stuzace ograniczeniu do minimum ryzyka dyskryminacji
automatycznej, szczegélnie w zakresie projektowania i jakosci zestawow danych
wykorzystywanych do rozwoju systemow sztucznej inteligencji, poprzez ustanowienie
obowigzkow w zakresie testowania, zarzadzania ryzykiem, dokumentacji i nadzoru ze strony

czlowieka w catym cyklu Zycia systemdw sztucznej inteligencji.

Ustanowienie narzgdzi do testowania czy oceny ryzyka nie jest jednak rozwigzaniem
zadowalajacym — w rozporzadzeniu brakuje bowiem materialnoprawnej refleksji nad tym,
czym jest dyskryminacja automatyczna w swoich specyficznych dla ASD formach i jak nalezy
rozumie¢ wykluczenie algorytmiczne. W celu zapewnienia spojnego i wysokiego poziomu
ochrony interesdw publicznych w dziedzinie zdrowia, bezpieczenstwa i praw podstawowych
preambula projektowanego rozporzadzenia przewiduje jedynie konieczno$¢ ustanowienia
wspolnych standardow normatywnych dla wszystkich systemow sztucznej inteligencji

wysokiego ryzyka. Standardy te zgodnie z trescig Aktu powinny by¢ zgodne z KPP oraz by¢
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niedyskryminacyjne i zgodne z migdzynarodowymi zobowigzaniami handlowymi Unii. AIA
nie precyzuje jednak, ktore formy stronniczo$ci algorytmicznej sg zabronione w istniejacych
ramach prawnych oraz czy i w jakim stopniu nalezy je kwalifikowa¢ jako dyskryminacje w
rozumieniu KPP, a nawet przy uzyciu jakich instrumentow stronniczos$¢ algorytméw powinna

by¢ tagodzona.

Nie kazdy automatyczny system decyzyjny bedzie przy tym objety regulacja AIA. Pierwszy
projekt AIA postugiwal si¢ bardzo szerokg definicjg systemow sztucznej inteligencii,
rozumianych jako oprogramowanie opracowane przy uzyciu co najmniej jednej sposrod
technik i podejs¢ wymienionych w zalaczniku I, ktéore moze — dla danego zestawu celow
okreslonych przez czlowieka — generowaé wyniki, takie jak tresci, przewidywania, zalecenia
lub decyzje wplywajace na $srodowiska, z ktorymi wchodzi w interakcje***. Pomimo zatem
skupienia si¢ AIA na systemach Sl pierwotna regulacja realnie obejmowata bardzo szeroki
zakres automatycznych systemow decyzyjnych. W toku prac legislacyjnych definicja SI ulegta
jednak zawezeniu z uwagi na pojawiajace si¢ glosy krytyczne*°. W obecnym brzmieniu
projektu proponowane jest, aby pod pojeciem systemoOw sztucznej inteligencji definiowane
byly systemy, ktore: 1. otrzymuja dane lub wktad pochodzacy od maszyny lub cztowieka; 2.
wnioskuja, jak osiagna¢ dany zestaw zdefiniowanych przez czlowieka celow za pomoca
uczenia si¢, rozumowania lub modelowania wdrazanych za pomocg technik i1 podej$¢
wymienionych w zalgczniku I; 3. generujg dane wyjsciowe w postaci tresci (tzw. generative
Al systems), prognoz, zalecen lub decyzji, ktore wpltywaja na srodowiska, z ktérymi S| wchodzi

w interakcje®®.

W zalaczniku I, do ktérego odwolywata si¢ pierwotna definicja, zostaly wskazane techniki i
podejscia tworzace podstawe do tego, by zakwalifikowacé dany system jako system sztucznej
inteligencji, takie jak: mechanizmy uczenia maszynowego, w tym uczenie nadzorowane,
uczenie si¢ maszyn bez nadzoru i uczenie przez wzmacnianie, Zz wykorzystaniem szerokiej
gamy metod, w tym uczenia glebokiego, metod opartych na logice i wiedzy, w tym

reprezentacji wiedzy, indukcyjnego programowania (logiczne), baz wiedzy, silnikow

454 Art. 3 pkt 1 AIA.

455 Grupa polskich ekspertow wspolpracujacych z fundacjg Al LAW TECH pod przewodnictwem Romana Biedy
zaproponowata rozwazanie zdefiniowania systemu SI w sposob bardziej opisowy, wskazujacy na pewne atrybuty
sztucznej inteligencji, sposoby czy cele dzialania takiego systemu, bez odwotywania si¢ do konkretnych metod i
technik; zob. Analiza wybranych aspektow projektu..., s. 10.

4% Whniosek: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowane przepisy
dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w Sprawie Sztucznej Inteligencji) oraz o zmianie niektorych unijnych aktow
prawnych — Tekst kompromisowy prezydencji z 29.11.2021 r., 2021/0106(COD), nr 14278/21, art. 5.
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inferencyjnych i dedukcyjnych, rozumowania (symbolicznego) i systemow ekspertowych,

podejscia statystycznego, estymacji bayesowskiej oraz metod wyszukiwania i optymalizacji.

Z perspektywy uregulowania zakazu dyskryminacji automatycznej, mogacej by¢ efektem
stosowania roOwniez Mniej zaawansowanych systemoéw decyzyjnych, takie szerokie ujecie
przedmiotu regulacji byto pozadane. Jednak z uwagi na to, ze tak szeroka definicja wkraczata
wprost w otoczenie regulacyjne m.in. programéw komputerowych, ostatecznie zdecydowano
si¢ na jej ograniczenie. Definicja systemu Sl nadal jest szeroka*’ — rozporzadzenie nie ma
zastosowania jedynie do systemow SI opracowanych lub wykorzystywanych wytacznie do
celow wojskowych lub bezpieczenstwa narodowego, jak réwniez do prowadzenia badan

naukowych i rozwojowych.

Uwaga dotyczaca terminologii opracowanej do celow AIA ma tymczasem szersze odniesienie,
jako ze nie tylko pojecie SI budzito kontrowersje. Uwaza si¢ bowiem, Ze terminy, ktorymi
postuzono si¢ W regulacji, sg na tyle nieprecyzyjne, iz stosowanie rozporzadzenia bedzie
niezwykle trudne*®. Z tej tez przyczyny ostateczny ksztalt art. 3 rozporzadzenia, zawierajgcego

stowniczek, moze ulega¢ dalszym zmianom.

Regulacja zgodnie z jej pierwotnym projektem miata mie¢ zasieg eksterytorialny, podmiotowo

obejmujacy:

1) dostawcoéw wprowadzajacych do obrotu lub oddajacych do uzytku systemy sztucznej
inteligencji w Unii, niezaleznie od tego, czy dostawcy c¢i majg siedzibe w UE, czy w
panstwie trzecim;

2) uzytkownikow systemow sztucznej inteligencji, ktorzy znajduja si¢ w Unii;

3) dostawcow i uzytkownikoéw systemoéw sztucznej inteligencji, ktorzy znajdujg sie w

panstwie trzecim, jezeli wyniki dzialania systemu sg wykorzystywane w UE.

W toku prac legislacyjnych nad projektem AIA réwniez krag obowigzanych si¢ zmienit —
Parlament Europejski zaproponowal bowiem zmiang kategorii dostawcoéw na operatorow.
Operatorem w mysl przepiséw jest nie tylko dostawca, ale tez upowazniony przedstawiciel,
importer i dystrybutor. Zmiang¢ t¢ nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz umozliwi ona objecie

regulacja wszystkich podmiotow wptywajacych na proces decyzyjny z wykorzystaniem Sl.

457 Analiza wybranych aspektow projektu.. ., s. 22.

458 Zroznicowana wyktadnia pojeé, takich jak np. ,,istotne znieksztatcenie zachowania”, ,,szkoda psychiczna” czy
,,szkoda fizyczna”, zagraza realizacji tego celu i moze spowodowac, ze pewne modele biznesowe w niektorych
panstwach cztonkowskich bedg dozwolone, a w innych nie; zob. ibidem, s. 15.
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Wobec tego akt znajdzie zastosowanie, nawet jezeli algorytm bedzie trenowany i rozwijany w
panstwie trzecim na zlecenie operatora majgcego siedzibe w Unii albo przez operatora
majacego siedzib¢ w panstwie trzecim, w zakresie, w jakim wyniki dziatania takiego systemu

beda wykorzystywane w Unii.

W rozporzadzeniu zastosowano podejscie oparte na analizie ryzyka, wprowadzajac
rozréznienie miedzy: 1. niedopuszczalnym ryzykiem, 2. wysokim ryzykiem oraz 3. niskim lub
minimalnym ryzykiem. AIA nie definiuje jednak pojecia ryzyka ani systemu zarzgdzania
ryzykiem*°. Konstrukcja oparcia systemu na kwalifikowaniu ryzyka przyjeta w AIA jest przy
tym oparta na rozwigzaniach Nowych Ram Prawnych*° (ang. New Legislative Framework;
dalej: NLF) i jest z nimi powigzana**. Do polskiego porzadku prawnego zasady NLF

inkorporuje m.in. ustawa o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku“2,

W zalezno$ci od zakwalifikowania systemu do poszczegdlnej grupy ryzyka rozporzadzenie
wprowadza odmienne regulacje prawne dla dostawcow systemow, ktdore moga zupelnie
zakazywa¢ stosowania Omawianych systemow, ogranicza¢ ich stosowanie poprzez
wprowadzenie dodatkowych obowiazkow 1 procedur, a takze dopuszcza¢ wprowadzanie i
korzystanie z systemoéw. Od 2022 r. kilka organéw ustanawiajacych standardy opracowuje

dobrowolne ramy zarzadzania ryzykiem zwigzanym z SI*®,

59 Proponuje przyja¢ tutaj 1ISO/IEC 51:2014: Aspekty bezpieczenstwa — Wytyczne dotyczace ich wlaczenia do
norm, zgodnie z ktérymi ryzyko mozna rozumie¢ jako implikacj¢ prawdopodobienistwa wystapienia szkody i jej
dotkliwosci.

40 W ramach systeméw NLF (zob. https://ec.europa.eu/growth/single-market/goods/new-legislative-
framework pl, dostep: 4.12.2021) producent musi przeprowadza¢ kontrole przed wprowadzeniem produktow na
rynek, majace na celu ustalenie bezpieczenstwa i wydajnosci produktéw poprzez ocene zgodnosci z pewnymi
zasadniczymi wymaganiami okreslonymi w przepisach prawa. Nastepnie producenci oznaczaja produkty zgodne
z wymogami znakiem CE (oznakowane produkty korzystaja z unijnej swobody przeptywu). Podejscie NLF opiera
si¢ na przekonaniu, ze producent, dysponujac szczegdtowa wiedza na temat projektu i procesu produkcji, jest w
stanie najlepiej przeprowadzi¢ petng procedure oceny zgodnosci. Por. M. Veale, F. Zuiderveen Borgesius,
Demystifying the Draft EU Artificial Intelligence Act. Analysing the Good, the Bad, and the Unclear Elements of
the Proposed Approach, ,,Computer Law Review International” 4, 2021, s. 97-112.

461 Nowe podejscie zostalo wprowadzone w 1985 r. do regulacji niektorych produktow, takich jak dzwigi, wyroby
medyczne, §rodki ochrony indywidualnej i zabawki; zob. ibidem.

462 Ustawa o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku z 13.04.2016 r., Dz.U. poz. 542, tekst jedn. Dz.U. z
2022 r. poz. 5.

463 Najbardziej godne uwagi sg NIST Al Risk Management Framework i ISO/IEC 23894; zob. J. Schuett, Risk
Management in the Artificial Intelligence Act, ,,European Journal of Risk Regulation” 2023, s. 1-19.
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Rys. 4. Schemat podejscia opartego na ryzyku

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie L. Edwards, op. cit.

Warto nadmieni¢, ze piramida zaproponowana w toku prac nad AIA jest zblizona do podejscia

opartego na ryzyku prezentowanego wczesniej przez Niemcy.

Zgodnie z projektem rozporzadzenia AlA systemy SI powodujace niedopuszczalne ryzyko
objete sa zakazem wprowadzania do obrotu***. Pierwotnie byty to praktyki, ktore wykazuja
znaczny potencjat manipulowania ludzmi, oparte sg na technikach podprogowych dziatajacych
na podswiadomos¢ ludzi albo wykorzystujgcych stabosci okreslonych grup, takich jak dzieci
lub osoby z niepetnosprawnos$ciami, aby istotnie wypaczy¢ ich zachowania w sposéb, ktory

moze spowodowac u nich badz u innej osoby szkode psychiczng lub fizyczna.

Rozumienie manipulacji prezentowane w toku prac nad wnioskiem stalo si¢ jednak
przedmiotem ostrej krytyki. Zarzucano m.in., ze taki ksztatt regulacji doprowadzi do tego, ze
wnioskujac z przeciwienstwa, manipulacyjne systemy SI stang si¢ dozwolone, o ile jest mato
prawdopodobne, aby wyrzadzily jednostce (a nie zbiorowosci) szkode*®®. Zgodnie z glosami
krytyki w ramach konsultacji przepisy dotyczace manipulacji zostaly nieco wzmocnione
poprzez oslabienie znaczenia zamiaru dziatania 1 uwzglednienie uzasadnionego
prawdopodobienstwa szkody. Nadal jednak definicja systemow niedopuszczalnego ryzyka ma

charakter nieostateczny. Co wigcej, zawiera ona zestaw niejasnych, niejednoznacznych pojeé,

464 Art. 5 AIA.
465 M. Veale, F. Zuiderveen Borgesius, op. Cit.
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ktore powodujg daleko idgcg niepewnos¢ prawng. Jak wskazuje si¢ w dyskusji wokot projektu
regulacji, moze to mie¢ podwoéjnie negatywny efekt — po pierwsze, moze spowodowaé
zamrozenie i ograniczanie innowacji, po drugie, niejednoznaczna redakcja przepisoOw moze

prowadzi¢ do prob omijania zakazu®e,

Druga grupa zakazow dotyczy tzw. scoringu spotecznego. W pkt 17 preambuty rozporzadzenia
wyjasniono, ze systemy sztucznej inteligencji, ktoére umozliwiajg prowadzenie punktowania
zachowan spolecznych o0so6b fizycznych do celow ogdlnych, moga prowadzi¢ do
dyskryminacyjnych wynikow i wykluczenia pewnych grup. Moga one bowiem narusza¢ prawo
do godnosci i niedyskryminacji oraz takich wartosci jak rownos$¢ i sprawiedliwo$é. Takie
systemy sztucznej inteligencji oceniaja wiarygodno$¢ osob fizycznych na podstawie ich
zachowan spotecznych w wielu kontekstach lub na podstawie zespotow znanych czy tez
wywnioskowanych danych i informacji. Kategoria dobrana przez takie systemy sztucznej
inteligencji moze prowadzi¢ do krzywdzacego lub niekorzystnego traktowania o0sob
fizycznych lub ich grup w kontekstach spotecznych, ktére nie byly celem pierwotnego
przetwarzania danych. Co wigcej, naruszenie praw i wolno$ci w toku réznicowania moze by¢
nieproporcjonalne lub nieuzasadnione w stosunku do znaczenia informacji. Tego rodzaju
ryzyka zrealizowatly si¢ w przypadku SyRI czy polskiego ASD do profilowania bezrobotnych,
jako ze w wypadku SyRI zakwalifikowanie jednostki przez system do grupy ryzyka

powodowato konieczno$¢ wszczgcia postgpowania przez organy panstwowe.

W pierwotnym zalozeniu zakaz mial mie¢ charakter zupelny, jednak zgodnie z obecnie
proponowanym art. 5 lit. ¢) rozporzadzenia zakaz uzyskal charakter wzgledny. Oznacza to, ze
scoring jest zakazany w kontekScie: 1. krzywdzacego lub nickorzystnego traktowania
niektoérych oséb fizycznych lub catych ich grup w kontekstach spotecznych, ktore nie sg
zwigzane z kontekstami, w ktorych pierwotnie wygenerowano lub zgromadzono dane; badz 2.
krzywdzacego lub niekorzystnego traktowania niektorych osob fizycznych lub catych ich grup,
ktore jest nieuzasadnione albo nieproporcjonalne do ich zachowania spotecznego lub jego
wagi. Tego rodzaju zapis moze jednak prowadzi¢ do przekonania, ze zakaz dyskryminacji
rozumiany jako niedozwolone roznicowanie ze wzgledu na chronione cechy bedzie
uzupetniany indywidualng oceng skutku roznicowania przez ASD w konteks$cie ewentualnego
krzywdzacego lub niekorzystnego traktowania niektorych osob lub grup. Zapis ten jest niestety

nieprecyzyjny i nie pozwala na jasne okre$lenie zakresu zakazu.

466 Analiza wybranych aspektow projektu.. ., s. 10.
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Krytyka takiego podej$cia zostala zaprezentowana rowniez przez polskich specjalistow z
dziedziny sztucznej inteligencji, i to az na czterech poziomach*’. Po pierwsze, stwierdzono, ze
wprowadzenie jedynie wzglednego zakazu budzi powazne zastrzezenia, zarOwno co do
koherencji catego AIA, jak 1 poszanowania praw podstawowych. Po drugie, wskazano, ze nie
jest jasne, kto i w jaki sposob ma w praktyce dokonywac oceny systemow sztucznej inteligencji
stosujacych scoring spoteczny i jak ma by¢ wdrazany taki zakaz. Po trzecie, podkreslono, ze
nie wiadomo, kto ma wykaza¢ wystgpienie zakazanego skutku, by zaktualizowal si¢ zakaz
zawarty w rozporzadzeniu (kwestia ci¢zaru dowodu). Po czwarte, podniesiono, ze zakres
podmiotowy powoduje trudnos¢ w ustaleniu, do kogo w praktyce skierowany jest zakaz — nie
zostato bowiem m.in. sprecyzowane, 0 jakiej natury zwigzki/relacje miedzy organami chodzi.
Dyskusja wokot zakazu scoringu nadal trwa, w zwigzku z czym wskazane watpliwosci moga

mie¢ charakter nieostateczny.

Rozporzadzenie zawiera ponadto obszerng liste systeméw SI klasyfikowanych jako
,Wysokiego ryzyka” (zalgcznik I1T)*%, Wskazano przy tym, ze przy kategoryzowaniu systemu
sztucznej inteligencji do grupy wysokiego ryzyka*® zasadnicze znaczenie ma skala
szkodliwego wplywu wywieranego przez system S| na prawa podstawowe chronione na mocy
KPP. Zgodnie z art. 6 ust. 1 projektu AlA jako systemy wysokiego ryzyka definiowane sa
systemy spelniajagce oba nastepujace warunki: 1. system sztucznej inteligencji jest
przeznaczony do wykorzystywania jako zwigzany z bezpieczenstwem element produktu

objetego unijnym prawodawstwem harmonizacyjnym wymienionym w zalaczniku I1*7° lub

457 Ibidem, s. 28-29.

488 Do praw tych nalezg: prawo do godnos$ci cztowieka, poszanowanie zycia prywatnego i rodzinnego, ochrona
danych osobowych, wolno$¢ wypowiedzi i1 informacji, wolno$¢ zgromadzania i stowarzyszania si¢ oraz
niedyskryminacja, ochrona konsumentoéw, prawa pracownicze, prawa osob niepetnosprawnych, prawo do
skutecznego $rodka prawnego i dostgpu do bezstronnego sadu, prawo do obrony i domniemania niewinnosci,
prawo do dobrej administracji; zob. art. 6-7 AlA.

469 Klasyfikacja systemu sztucznej inteligencji jako systemu wysokiego ryzyka na podstawie rozporzadzenia nie
powinna koniecznie oznacza¢, ze produkt, ktérego zwigzanym z bezpieczenstwem elementem jest system
sztucznej inteligencji, lub sam system sztucznej inteligencji jako produkt uznaje si¢ za produkt ,,wysokiego
ryzyka” zgodnie z kryteriami ustanowionymi w stosownym unijnym prawodawstwie harmonizacyjnym, ktore ma
zastosowanie do tego produktu.

470 systemy sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka zgodnie z art. 6 ust. 2 AlA to systemy sztucznej inteligencji
wymienione w ktorymkolwiek z nastepujacych obszarow:

1. identyfikacja i kategoryzacja biometryczna osob fizycznych:

a) systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do stosowania w celu zdalnej identyfikacji biometrycznej
0s0b fizycznych w czasie rzeczywistym i post factum;

2. zarzadzanie infrastrukturg krytyczna i jej eksploatacja:

a) systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do stosowania jako zwigzane z bezpieczefistwem elementy
procesOw zarzadzania i obstugi ruchu drogowego oraz zaopatrzenia w wode, gaz, cieplo i energi¢
elektryczng;

3. ksztalcenie i szkolenie zawodowe:
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a)

b)

a)

b)

a)

b)

c)

d)

e)

f)

9)

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do stosowania w celu podejmowania decyzji o dostepie do
instytucji edukacyjnych i instytucji szkolenia zawodowego lub nadawania osobom przydziatu do tych
instytucji;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do stosowania w celu oceny uczniéw w instytucjach
edukacyjnych i instytucjach szkolenia zawodowego oraz do oceny uczestnikow egzaminéw powszechnie
wymaganych w celu przyjecia do instytucji edukacyjnych;

zatrudnienie, zarzadzanie pracownikami i dostep do samozatrudnienia:

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania w celu rekrutacji lub wyboru osob
fizycznych, szczegdlnie w przypadku informowania o wakatach, selekcji lub filtrowania podan o prace,
oceny kandydatéw w trakcie rozméw kwalifikacyjnych lub testow;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania w celu podejmowania decyzji o awansie
i rozwigzaniu stosunku pracy, przydzielania zadan oraz monitorowania i oceny wydajnosci Czy
zachowania 0s6b pozostajacych w takich stosunkach;

dostep do podstawowych ustug prywatnych oraz ustug i $wiadczen publicznych, a takze korzystanie z
nich:

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez organy publiczne lub w imieniu
organé6w publicznych w celu oceny kwalifikowalnosci o0soéb fizycznych do $wiadczen i ustug
publicznych, jak rowniez w celu przyznawania, ograniczania, uniewazniania lub zadania zwrotu takich
$wiadczen i ushug;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania w celu oceny zdolnosci kredytowej 0sob
fizycznych lub ustalenia ich punktowej oceny kredytowej, z wyjatkiem systemoéw sztucznej inteligencji
oddawanych do uzytku przez drobnych dostawcow na ich wtasny uzytek;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania w celu wysylania lub ustalania
priorytetow w wysylaniu shuzb ratunkowych w sytuacjach kryzysowych, w tym strazy pozarnej i pomocy
medycznej;

Sciganie przestepstw:

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez organy S$cigania w celu
przeprowadzania indywidualnych ocen ryzyka w odniesieniu do oséb fizycznych, aby oceni¢ ryzyko
popetienia lub ponownego popehienia przestepstwa przez osobe fizyczna badz ocenié ryzyko, na jakie
narazone s3 potencjalne ofiary przestepstw;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez organy $cigania jako poligrafy i
podobne narzedzia lub w celu wykrywania stanu emocjonalnego osoby fizycznej;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez organy $cigania W celu wykrywania
tre$ci stworzonych z wykorzystaniem technologii deepfake, o ktorych mowa w art. 52 ust. 3 dyrektywy
(UE) 2016/680;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez organy $cigania w celu oceny
wiarygodno$ci dowodow w toku Scigania przestepstw lub prowadzenia dochodzen w ich sprawie;
systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez organy S$cigania w celu
przewidywania wystapienia lub ponownego wystapienia rzeczywistego lub potencjalnego przestgpstwa
na podstawie profilowania os6b fizycznych, o ktorym mowa w art. 3 pkt 4 dyrektywy (UE) 2016/680,
lub w celu oceny cech osobowosci i charakterystyki lub wczesniejszego zachowania przestepnego os6b
fizycznych lub grup;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez organy S$cigania w celu
profilowania o0s6b fizycznych, o ktérym mowa w art. 3 pkt 4 dyrektywy (UE) 2016/680, w toku
wykrywania i §cigania przestgpstw lub prowadzenia dochodzen w ich sprawie;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania do analizy przestepczosci 0sob
fizycznych, umozliwiajace organom $cigania przeszukiwanie ztozonych, powiazanych i niepowigzanych
duzych zbioréw danych dostgpnych w réznych zrédtach danych lub w réznych formatach danych w celu
zidentyfikowania nieznanych wzorcow lub odkrycia ukrytych zalezno$ci migdzy danymi;

zarzadzanie migracja, azylem i kontrola graniczna:

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez wtasciwe organy publiczne jako
poligrafy i podobne narzedzia Iub w celu wykrywania stanu emocjonalnego osoby fizycznej;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez wlasciwe organy publiczne w celu
oceny ryzyka, w tym zagrozenia dla bezpieczenstwa, ryzyka imigracji nieuregulowanej lub zagrozen dla
zdrowia stwarzanych przez osobg¢ fizyczna, ktora zamierza wjechac lub wjechata na terytorium panstwa
cztonkowskiego;

systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez wlasciwe organy publiczne w celu
weryfikacji autentycznosci dokumentéw podrédzy i dokumentdéw uzupetniajacych osob fizycznych oraz
wykrywania dokumentdéw nieautentycznych poprzez sprawdzanie ich zabezpieczen;

138



sam jest takim produktem; 2. produkt zwigzany z bezpieczenstwem jest elementem systemu
sztucznej inteligencji lub sam system sztucznej inteligencji jest produktem. Na podstawie
unijnego prawodawstwa harmonizacyjnego wymienionego w zataczniku II podlegaja one
woOwczas ocenie zgodnosci przeprowadzanej przez osobe trzecig w celu wprowadzenia tego

produktu do obrotu lub oddania go do uzytku.

Aktualnie projekt zaktada, ze systemami wysokiego ryzyka sg te, ktorych rezultaty wywotuja
natychmiastowe skutki w odniesieniu do zamierzonego celu, bez potrzeby ich walidacji przez
cztowieka, jak rowniez systemy, ktorych rezultaty sktadajg si¢ z informacji bedacej jedyna
podstawa do podjecia dziatan lub decyzji badz ktérych charakter nie jest wylacznie
akcesoryjny w odniesieniu do dziatania albo decyzji, ktore majg by¢ podjete przez cztowieka,
1 z tych wzgledow moga stwarza¢ znaczne zagrozenie dla zdrowia, bezpieczenstwa lub praw
podstawowych jednostek. Co wigcej, za systemy wysokiego ryzyka uznaje si¢ tez systemy

sztucznej inteligencji, o ktorych mowa w zalaczniku III do rozporzadzenia.

Tak rozproszona definicja systemoéw wysokiego ryzyka jest niejasna i trudna do zastosowania.
System wysokiego ryzyka moglby zosta¢ okreslony w sposob bardziej opisowy zgodnie z
zasada neutralno$ci technologicznej oraz podejsciem opartym na ryzyku przy jednoczesnym

pozostawieniu tresci zatacznika 1147

Z perspektywy realizacji postulatu zakazu dyskryminacji istotne znaczenie majg nastepujace

systemy zaliczane w projekcie do grupy wysokiego ryzyka:

1) systemy sztucznej inteligencji wykorzystywane w obszarze ksztatcenia lub szkolenia
zawodowego, szczegolnie przy podejmowaniu decyzji o dostepie do instytucji
ksztatcenia 1 szkolenia zawodowego lub nadawaniu osobom przydzialu do tych
instytucji badz do oceniania 0sob na testach w ramach ksztalcenia®’?;

2) systemy sztucznej inteligencji wykorzystywane w obszarze zatrudnienia, zarzgdzania
pracownikami i dostgpu do samozatrudnienia, zwlaszcza do rekrutacji i wyboru

kandydatéw, do podejmowania decyzji o awansie i rozwigzaniu stosunku pracy oraz do

d) systemy sztucznej inteligencji, ktore maja stuzy¢ wiasciwym organom publicznym pomocag przy
rozpatrywaniu wnioskéw o udzielenie azylu, wydanie wizy i dokumentow pobytowych oraz zwigzanych
z nimi skarg w odniesieniu do kwalifikowalnosci 0sob fizycznych ubiegajacych si¢ o przyznanie
okreslonego statusu;
8. sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci i procesy demokratyczne:
a) systemy sztucznej inteligencji, ktore maja stuzy¢ organowi sadowemu pomoca w badaniu i interpretacji
stanu faktycznego i przepisOw prawa oraz w stosowaniu prawa do konkretnego stanu faktycznego.
471 Analiza wybranych aspektow projektu..., s. 10-11.
472 pkt 35 AlA.
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przydzielania zadan, monitorowania lub oceny osob pozostajacych w umownych
stosunkach pracy*’3;

3) systemy sztucznej inteligencji zapewniajgce dostep do niektorych podstawowych ustug
1 $wiadczen prywatnych i publicznych niezbgdnych ludziom do pelnego uczestnictwa
w zyciu spolecznym lub do poprawy poziomu zycia oraz korzystanie z tych ustug i
$wiadczen (W tym systemy sztucznej inteligencji wykorzystywane do przeprowadzania
punktowej oceny kredytowej lub oceny zdolnosci kredytowej)*’;

4) systemy sztucznej inteligencji wykorzystywane przez organy $cigania (w tym niektore
systemy Sl przeznaczone do stosowania w kontek$cie egzekwowania prawa)*’>;

5) systemy sztucznej inteligencji uzytkowane w zarzadzaniu migracja, azylem i kontrolg

graniczng*’®.

Jednoczesnie rozporzadzenie wskazuje, ze roOwniez niektore systemy sztucznej inteligencji
opracowane na potrzeby sprawowania wymiaru sprawiedliwos$ci 1 proceséw demokratycznych
nalezy sklasyfikowaé jako systemy wysokiego ryzyka, biorac pod uwage ich potencjalnie
istotny wplyw na demokracjg, praworzadno$¢, wolnosci osobiste, a takze prawo do

skutecznego $rodka odwolawczego i rzetelnego procesu sgdowego*”’.

Mimo ze wyliczenie systemow wysokiego ryzyka ma charakter zamknigty, definicja moze by¢
rozszerzana co 24 miesigce na skutek przyjmowania przez Komisj¢ aktow delegowanych w
celu aktualizacji wykazu. Uprawnienie to z jednej strony jest krytykowane przez uczestnikow
obrotu gospodarczego jako zbyt daleko idace i uderzajace w pewnos¢ prawa oraz obrotu
gospodarczego, z drugiej za$ oceniane jest pozytywnie jako narzedzie -elastyczne,
umozliwiajgce reakcje na postep i zmieniajace si¢ otoczenie technologiczne. Zgodnie z art. 7
ust. 2 rozporzadzenia Komisja, realizujgc to uprawnienie, OCenia, Czy system sztucznej
inteligencji stwarza ryzyko szkody dla zdrowia 1 bezpieczenstwa lub ryzyko niekorzystnego
wplywu na prawa podstawowe, ktore jest rownowazne z ryzykiem szkody stwarzanym przez
systemy sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka wymienione w zataczniku III lub jest od

niego wigksze. Przy czym taka analiza musi uwzgl¢dniaé nastepujgce kryteria:

1) przeznaczenie systemu sztucznej inteligencji;

2) zakres, w jakim system Sl byt wykorzystywany lub moze by¢ wykorzystywany;

473 Pkt 36 AlA.
474 pkt 37 AIA.
475 Pkt 38 AIA.
476 Pkt 39 AIA.
417 Pkt 40 AlA.
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3) zakres, w jakim zastosowanie systemu sztucznej inteligencji spowodowato juz szkodg
dla zdrowia i1 bezpieczenstwa lub miato niekorzystny wptyw na prawa podstawowe
badz wzbudzito istotne obawy co do mozliwo$ci wystagpienia takiej szkody lub
niekorzystnego wplywu, czego potwierdzeniem sa zgloszenia lub udokumentowane
zarzuty przedtozone wlasciwym organom krajowym;

4) potencjalny zakres takiej szkody lub takiego niekorzystnego wplywu, szczegdlnie pod
wzgledem ich nasilenia i mozliwos$ci oddziatywania na wiele osob;

5) zakres, w jakim osoby potencjalnie poszkodowane lub dotknig¢te niekorzystnym
wplywem sg zalezne od wyniku dzialania systemu sztucznej inteligencji, zwlaszcza ze
wzgledu na fakt, ze z przyczyn praktycznych lub prawnych nie jest zasadne
zrezygnowanie z tego wyniku;

6) zakres, w jakim osoby potencjalnie poszkodowane lub dotknig¢te niekorzystnym
wpltywem znajduja si¢ w stabszym potozeniu wzgledem innego uzytkownika systemu
sztucznej inteligencji, szczegdlnie z powodu nierdwnego uktadu sit, wiedzy, sytuacji
gospodarczej lub spotecznej albo wieku;

7) zakres, w jakim uzyskany za pomoca systemu sztucznej inteligencji wynik jest tatwo
odwracalny, przy czym wynikéw dziatania systemu majacych wptyw na zdrowie lub

bezpieczenstwo osob za takie sie nie uznaje.

Ostatnim kryterium kontroli Komisji zgodnie z trescig rozporzadzenia jest zakres, w jakim
obowigzujace przepisy Unii przewiduja: 1. skuteczne $rodki dochodzenia roszczen w zwigzku
z zagrozeniami stwarzanymi przez system sztucznej inteligencji, z wylaczeniem roszczen o
odszkodowanie; 2. skuteczne $rodki zapobiegania temu ryzyku lub jego znacznego

zminimalizowania.

We wniosku dotyczacym rozporzadzenia wskazano, ze klasyfikacja systemu sztucznej
inteligencji jako systemu wysokiego ryzyka opiera si¢ na przeznaczeniu systemu SI zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami dotyczacymi bezpieczenstwa produktow. Dlatego tez klasyfikacja
jako system sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka zalezy nie tylko od funkcji pelnionej przez
system Sl, ale takze od konkretnego celu i trybu jego wykorzystania. Powoduje to, Ze niektore
ASD, nawet jezeli w Swietle projektu rozporzadzenia zostang zakwalifikowane jako systemy
Sl, zasadniczo nie bedg podlegaty specyficznym wymaganiom zarezerwowanym gtownie dla

systemOw wysokiego ryzyka, a to ze wzgledu na wykorzystywane przez nie metody lub
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techniki®’®, W tym zakresie ponownie mozna zaobserwowaé ograniczony zakres zastosowania

opracowywanej regulacji.

AlA przewiduje przy tym, ze dostawcy systemow S| wysokiego ryzyka beda musieli stworzy¢
system zarzadzania jakos$cig i aktualizowaé go przez caly okres uzytkowania systemu.
Dodatkowo zgodnie z podej$ciem opartym na analizie ryzyka systemy sztucznej inteligencji
wysokiego ryzyka dopuszcza si¢ do obrotu na rynku europejskim pod warunkiem spetienia
okreslonych wymogow obowigzkowych 1 przeprowadzenia oceny zgodno$ci ex ante, co
oznacza, ze przed wprowadzeniem systemu do obrotu lub oddaniem go do uzytku istnieje
obowigzek sporzadzenia dokumentacji technicznej*®. Wymogi dotyczace tresci dokumentacji
okreslono zatacznikiem IV do projektowanego rozporzadzenia*°. Certyfikacja ma jednak w
zatozeniu charakter wewnetrzny, w zwigzku z czym podmiot wprowadzajacy na rynek system
SI (lub jego petnomocnik na terytorium Unii Europejskiej) bedzie zobowigzany samodzielnie
sporzadzi¢ deklaracje zgodnosci oraz dokumentacje techniczng®®!. Rozporzadzenie stanowi
jednoczesnie, ze organy publiczne, ktore oddaja do uzytku systemy sztucznej inteligencji
wysokiego ryzyka na wilasny uzytek, moga przyja¢ 1 wdrozy¢ zasady dotyczace systemu
zarzadzania jako$cia w ramach systemu zarzadzania jako$cig przyjetego, stosownie do
przypadku, na szczeblu krajowym lub regionalnym z uwzglednieniem specyfiki sektora oraz

kompetenc;ji i organizacji danego organu publicznego.

Zgodnie z brzmieniem wniosku po przeprowadzeniu przez dostawce odpowiedniej oceny
zgodno$ci powinien on zarejestrowac systemy sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka, o

ktorych mowa w zataczniku IIl do rozporzadzenia, w unijnej bazie danych, ktora bedzie

478 Analiza wybranych aspektéw projektu. .., s. 22.

419 Art. 11 AIA.

480 Dokumentacja techniczna przewiduje m.in. konieczno$¢ przedstawienia: szczegdtowego opisu zastosowane;j
procedury walidacji i testowania, w tym informacji o wykorzystanych danych walidacyjnych i danych testowych
oraz ich gtéwnych cechach; wskaznikdéw stosowanych do pomiaru doktadnos$ci, solidnosci, cyberbezpieczenstwa
i zgodnos$ci z innymi stosownymi wymogami okre$lonymi w tytule III rozdzialu 2, jak réwniez potencjalnie
dyskryminujacych skutkdéw; rejestrow zdarzen generowanych podczas testow i wszystkich sprawozdan z testow
opatrzonych datg i podpisanych przez osoby odpowiedzialne, w tym w odniesieniu do z gory zaplanowanych
zmian, o ktorych mowa w pkt 2 lit. f) zalgcznika IV, jak tez szczegodtowych informacji dotyczacych
monitorowania, funkcjonowania i kontroli systemu sztucznej inteligencji, zwlaszcza w odniesieniu do: jego
mozliwos$ci i ograniczen w zakresie skutecznosci dziatania, w tym stopni doktadnosci w przypadku okreslonych
0s0b lub grup osob, wobec ktorych system ma by¢ wykorzystywany, oraz ogdlnego spodziewanego poziomu
doktadnosci w stosunku do jego przeznaczenia; mozliwych do przewidzenia niezamierzonych wynikow dziatania
i zrodet zagrozen dla zdrowia i bezpieczenstwa, praw podstawowych i dyskryminacji w $wietle przeznaczenia
systemu sztucznej inteligencji; srodkow nadzoru ze strony cztowieka wymaganych na podstawie art. 14, w tym
srodkéw technicznych wprowadzonych w celu ulatwienia uzytkownikom interpretacji wynikoéw dziatania
systeméw sztucznej inteligencji; a w stosownych przypadkach réwniez specyfikacji dotyczacych danych
wejsciowych.

“BLArt. 19 AlA.
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zarzadzana przez Komisje w celu zwigkszenia publicznej przejrzystosci i kontroli oraz
wzmocnienia nadzoru ex post sprawowanego przez wilasciwe organy. Natomiast w celu
zachowania spdjnosci z obowigzujacymi przepisami dotyczacymi bezpieczenstwa produktow
oceny zgodnosci systemow sztucznej inteligencji, zwigzanymi z bezpieczenstwem elementy
produktéw w ramach systemu obejmujgcego procedury beda przeprowadzane oceny zgodnosci
przeprowadzanej przez osobe trzecig, ktore juz ustanowiono na podstawie odpowiednich
przepiséw sektorowych dotyczacych bezpieczenstwa produktéw. Ponowne oceny zgodnos$ci
ex ante beda potrzebne dopiero w przypadku istotnych zmian wprowadzanych w systemach
sztucznej inteligencji (zwtaszcza zmian, ktore wykraczajg poza to, co zostato wstepnie ustalone
przez dostawce w jego dokumentacji technicznej 1 zweryfikowane w momencie

przeprowadzania oceny zgodnosci ex ante).

Watpliwosci budzi przede wszystkim delegowanie upowaznienia do okreslania standardow SI,
gdyz sposob redakcji tresci normatywnej zakazow i nakazow moze doprowadzi¢ do
ograniczonej transparentnosci takiego procesu i utrudni¢ ewentualng kontrolg sadowa tych
standardow. Na tym etapie prac nad projektem AIA certyfikacja ma dodatkowo waski
charakter i pomija potwierdzenie zgodno$ci systemow z szeroko rozumianymi normami
etycznymi. Nadto dostawca nie musi (z pewnymi wyjatkami) publikowaé¢ dokumentacji
technicznej ani jej udostepnia¢. Taka forma samooceny stwarza zatem ryzyko zwigzane z
brakiem odpowiednich kompetencji, a nawet woli do rzetelnej oceny systemow przez

organizacje, przez co otwiera pole do naduzy¢.

Kolejnym rodzajem systemow wskazanych w omawianej regulacji sa systemy o ograniczonym
ryzyku. Podlegaja one istotnie mniejszemu zakresowi obowigzkéw, podczas gdy systemy o
minimalnym ryzyku w ogole nie sa nimi objete. Dostawcy systemow sztucznej inteligencji
nieobarczonych wysokim ryzykiem sa jednak zachecani do wprowadzenia dobrowolnych
kodeksow postgpowania majacych charakter dobrych praktyk. Majac jednak na uwadze
dotychczasowe doswiadczenia w zakresie funkcjonowania tego rodzaju dobrowolnych
regulacji na gruncie RODO, nalezy z umiarkowanym optymizmem oczekiwac szerokiego

wdrozenia kodeksow?*2,

Dodatkowo w tytule IV projektu AIA wyliczono obowigzki obejmujace systemy SI

szczegblnego ryzyka manipulacji. Jak wynika z wniosku obejmujacego projekt

482 Na gruncie RODO w panstwach cztonkowskich nie funkcjonujg powszechnie mechanizmy certyfikacji oraz
kodeksy postepowania stanowigce analogiczne narzgdzie jak te proponowane w AlA.

143



rozporzadzenia, przepisy te bedg mialy zastosowanie do systemow, ktore: 1. wchodzg w
interakcje z czlowiekiem; 2. sg wykorzystywane do wykrywania emocji lub okreslania
powiazan z kategoriami (spolecznymi) na podstawie danych biometrycznych; lub 3. generuja
tre$ci badz manipulujg nimi (tzw. technologia deepfake). Zgodnie z projektem, gdy osoby
fizyczne wchodzg w interakcje z systemem sztucznej inteligencji lub gdy ich emocje badz
cechy charakterystyczne sa rozpoznawane za pomocag S$rodkoOw zautomatyzowanych,
konieczne jest poinformowanie ich o tym fakcie. Dodatkowo wedle AlA, jezeli system
sztucznej inteligencji bedzie wykorzystywany do generowania obrazoéw, dzwigkoéw lub tresci
wideo, ktore w znacznym stopniu przypominajg autentyczne tresci, albo do manipulowania
takimi obrazami, dzwickami lub treSciami wideo, powinien istnie¢ obowigzek ujawniania, ze
dane tre$ci wygenerowano za pomoca srodkdw zautomatyzowanych, z zastrzezeniem sytuacji
wyjatkowych dotyczacych zgodnych z prawem celow (egzekwowanie prawa, wolnos$c
wypowiedzi). Wprowadzany mechanizm ochrony jednostki ma na celu umozliwienie
dokonania $wiadomych wyboréw, w tym umozliwienie cztowiekowi wycofania si¢ z danej

sytuacji.

W tytule VIII projektu rozporzadzenia okreslono natomiast obowiazki dostawcow systemow
sztucznej inteligencji w zakresie monitorowania i zgtaszania zdarzen, a doktadniej obowiazki
w zakresie monitorowania systemu po jego wprowadzeniu do obrotu oraz zglaszania
incydentow 1 przypadkoéw nieprawidlowego dziatania zwigzanych ze sztuczng inteligencja, a
takze prowadzenia dochodzen w tych sprawach. Zgodnie z wnioskiem dostawcy SI beda
zobowigzani do informowania wlasciwych organow krajowych o powaznych incydentach lub
przypadkach nieprawidlowego dzialania stanowigcych naruszenie obowigzkow w zakresie
praw podstawowych, gdy tylko si¢ o nich dowiedza, a takze o wszelkich przypadkach
wycofania systemow sztucznej inteligencji od uzytkownikéw lub wycofania ich z rynku. Po
kazdym takim zdarzeniu wlasciwe organy krajowe przeprowadza dochodzenie w sprawie
incydentu lub nieprawidtowego dzialania, gromadzac wszystkie niezbgdne informacje i
regularnie przekazujac je Komisji wraz z odpowiednimi metadanymi. Organy nadzoru rynku
beda rowniez kontrolowa¢ rynek oraz sprawdzaé¢ zgodno$¢ z obowigzkami i wymogami
dotyczacymi  wszystkich systemoéw sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka juz
wprowadzonych do obrotu. Organy nadzoru rynku bedg przy tym miaty wszystkie uprawnienia

wynikajace z rozporzadzenia (UE) 2019/1020 w sprawie nadzoru rynku*®®. Projekt

483 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1020 z 20.06.2019 r. w sprawie nadzoru rynku
i zgodnosci produktow oraz zmieniajace dyrektywe 2004/42/WE oraz rozporzadzenia (WE) nr 765/2008 i (UE)
nr 305/2011, Dz.Urz. UE L 169, s. 1.
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rozporzadzenia — odmiennie niz RODO — nie przewiduje mechanizmu kompleksowej
wspotpracy. Istotnym problemem jest przy tym lapidarno$¢ regulacji oraz brak spojnosci
regulacyjnej osigganej przez pryzmat okre$lenia uprawnien i zadan wlasciwych organow
nadzorczych definiowanych w art. 3 pkt 43 rozporzadzenia jako krajowe organy nadzorcze,
organy notyfikujace 1 organy nadzoru rynku, ktére sg definiowane odpowiednio w art. 4 pkt
42, 19 i 26%* Oznacza to, ze kazdy z organdéw nadzorczych moze by¢ wilasciwy do
prowadzenia postepowan nadzorczych, co moze doprowadzi¢ do fragmentaryzacji nadzoru nad

Sl o charakterze transgranicznym?®®,

Opisane obowiazki sa wazne przy zatozeniu refleksyjnej regulacji SI, bezposrednio nie
znajduja jednak przetozenia na polepszenie sytuacji grup dyskryminowanych czy
wykluczanych w automatycznych systemach decyzyjnych, aczkolwiek przy tworzeniu
projektu rozporzadzenia dostrzezono réwniez kluczowe dla interesujacego mnie w tej pracy
problemu algorithmic bias zagrozenie zwigzane z jakoscig danych, na ktorych pracujg systemy
SI. Rozporzadzenie stanowi, ze wysoka jako$¢ danych ma zasadnicze znaczenie dla
skuteczno$ci dziatania wielu systemoéw sztucznej inteligencji, szczegdélnie w przypadku
stosowania technik obejmujacych trenowanie modeli w celu zapewnienia, aby system
sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka dziatat zgodnie z przeznaczeniem i bezpiecznie oraz

aby nie stal si¢ zrodlem zakazanej przez prawo Unii dyskryminacji®®,

Zbiory danych do szkolenia systemow sztucznej inteligencji, ale tez szerzej — wszelkich ASD,
powinny by¢ dobierane przy uwzglednieniu jakosci danych, m.in. w odniesieniu do istotnosci,
reprezentatywnos$ci, dokladno$ci, kompletnosci i wlasciwosci specyficznych dla danego
obszaru zastosowan®’. Znieksztalcone dane z duzym prawdopodobienstwem doprowadza
bowiem do bigdnego wnioskowania przez SI. Dodatkowo w celu opracowania systemow
sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka niektore podmioty, takie jak dostawcy, jednostki
notyfikowane 1 inne odpowiednie podmioty, w tym osrodki innowacji cyfrowych, osrodki
testowo-doswiadczalne 1 naukowcy, powinny mie¢ mozliwos¢ uzyskania dostepu do wysokiej
jakosci zbiorow danych i korzystania z nich w swoich obszarach dziatalnosci zwigzanych z

niniejszym rozporzadzeniem.

484 Analiza wybranych aspektow projektu.. ., s. 40.
485 |bidem, s. 19.

486 Pkt 44 AlA.

487 |bidem.
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Obowigzki w zakresie testowania ex ante, zarzgdzania ryzykiem i nadzoru ze strony cztlowieka
utatwig rOwniez poszanowanie innych praw podstawowych poprzez zminimalizowanie ryzyka
btednych lub stronniczych decyzji podejmowanych przy wsparciu SI w obszarach
krytycznych. Wobec specyfiki uczenia maszynowego postulat bezbtednosci danych wydaje si¢
jednak Zle zredagowany, a przez to trudny, o ile w ogdle mozliwy do realizacji w praktyce. W
wiekszosci przypadkéw odpowiedzialne za przygotowywanie danych podmioty nie beda
bowiem w stanie doprowadzi¢ do powstania bezwzglednie prawidlowych zbiorow danych,
poniewaz trudno z gory okresli¢, jakie powinny by¢ obiektywne warunki takiego zbioru, oraz
przeprowadzi¢ niezalezng obserwacje sktadu catej populacji®®. Co wigcej, algorytmy uczone
na btednych danych moga powstawaé celowo — np. SI, ktorego zadaniem bedzie wykrywanie
btedow, moze by¢ z rozmystem uczony na danych niezgodnych z rzeczywistoécia (tj. na

btedach)*®.

Z tej przyczyny w dyskusji nad projektem rozporzadzenia podnosi si¢, ze dostawcy powinni
by¢ jedynie zobowigzani do zapewnienia — z nalezytg starannoscig — poprawnosci danych,
biorgc pod uwage adekwatnos¢ dziatan wzgledem planowanego celu wykorzystania S14°,
Ograniczenie obowigzku do starannosci, chociaz wydaje si¢ odpowiada¢ na postulaty
urealnienia regulacji do mozliwosci poznawczych czlowieka, moze budzi¢ przekonanie o
niedostatecznym i celowo okrojonym zakresie odpowiedzialnosci dostawcow big data.
Dodatkowo w celu ograniczenia bledéw w stosowaniu rozporzadzenia postuluje si¢
doprecyzowanie wymogu ,.kompletno$ci” danych. Jak stusznie wskazujg autorzy analizy*!
pod redakcja Romana Biedy, w niektorych przypadkach wykorzystanie catosci posiadanych
danych (tj. ,.,kompletnych” danych) mogtoby prowadzi¢ do naruszenia innych przepisow AlA.
Przyktadowo historyczne dane dotyczace zatrudnienia mogg normalizowa¢ zachowania
aktualnie nieakceptowalne (np. dyskryminacje¢ kobiet w zatrudnieniu), a wykorzystanie cato$ci
posiadanych  danych do trenowania modelu mogloby powodowaé  zarzut
niereprezentatywnosci czy nieadekwatnosci danych (art. 10 ust. 3 AlA) lub naruszenie art. 10
ust. 4 AIA*2,

Wpisane w AIA obowigzki zwigzane z jako$cig danych $wiadcza o tym, ze ustawodawca

europejski dostrzega wptyw danych na stronniczo$¢ decyzji SI, jednakze aktualny ksztalt

488 5, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 722.

489 Analiza wybranych aspektow projektu.. ., s. 31.
4% pidem, s. 11.

491 |bidem, s. 32.

492 |bidem.
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regulacji pozwala na wniosek, ze ochrona projektowana na gruncie AIA bedzie
niewystarczajaca. Rozporzadzenie zawiera przy tym liczne utomnosci, ktore sg przedmiotem
aktualnej debaty teoretyczno-prawnej i spotecznej. Dyskusja o planowanej regulacji, ale i
samym jej przedmiocie jest wyjatkowo burzliwa i obszerna, przez co przedmiotem badania

uczynitam jedynie te fragmenty, ktore majg istotne znaczenie dla problemu dyskryminacji.

Krytycznie oceniam niedostrzezenie nowych zagrozen zwigzanych z niejawnym i masowym
roznicowaniem przez ASD nie tylko na podstawie cech chronionych, ale rowniez dynamicznie
dobieranych zespotéw tych cech badZz innych informacji lub danych, w tym np.
behawioralnych®3. Tego rodzaju roéznicowanie moze za§ nie zosta¢ uznane na naruszenie
zakazu dyskryminacji na gruncie obowigzujacego prawa antydyskryminacyjnego. Nadto
trzeba zauwazy¢, ze niewspotmierne roztozenie ryzyka replikowania stronniczych decyzji,
ktore bedzie si¢ koncentrowaé gtownie na grupach historycznie marginalizowanych, bedzie
powodowac bledne koto wykluczenia, a nieprecyzyjne zapisy dotyczace czeSciowego zakazu
scoringu spotecznego umozliwig omijanie regulacji. Jako niewystarczajgce nalezy takze ocenic¢
proste odwotanie AIA do tresci zakazu dyskryminacji wynikajacego z KPP. Realizacja
ochrony na poziomie europejskim bedzie bowiem wymagac rozeznania jednostki w sprawach
gwarancji obywatelskich i instytucji prawnych, a ponadto posiadania przez niag zasobow
finansowych 1 organizacyjnych umozliwiajacych prowadzenie nierzadko wieloletnich,

kosztownych sporow sagdowych.

Nalezy réwniez wskazaé, ze projekt aktu o SI w niewielkim stopniu ogranicza zagrozenia dla
praw podstawowych zwigzane z systemami nieobjetymi zatacznikiem III. Pozostawienie
czesci systemow poza zakresem regulacji — po pierwsze, z powodu ograniczenia definicji SI, a

po drugie, na skutek skoncentrowania regulacji na systemach SI wysokiego ryzyka — wobec

493 Bettina Berendt wskazuje na obszary do dalszych rozwazan, w tym konieczno$¢ uwzglednienia w regulacji:
,,a) przeciwdziatania uprzedzeniom i dyskryminacji (w zakresie wykrywania i zapobiegania lub przynajmniej
tagodzenia wymienionych zjawisk); b) wprowadzenia obowigzku dziatan nakierowanych na przerwanie petli
sprzezenia zwrotnego — pe¢tle powinny by¢ przewidywane, wykrywane i przerywane; c) poszerzenia
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej — prawo powinno chroni¢ nie tylko przed zagrozeniami dla zdrowia i
bezpieczenstwa, ale rowniez obejmowac szkody zwigzane z dyskryminacja; d) zorientowania obowigzkow na
ochrong praw podstawowych — jesli klasy ryzyka systemow SI maja zosta¢ zachowane, to klasyfikacja systemu
nie powinna zaleze¢ od funkcji lub operatora, ale od oddzialywania systemu SI na prawa podstawowe; potencjalng
szkode nalezaloby estymowac za pomoca oceny wplywu systemu na prawa podstawowe; €) nalezy poszerzaé
$wiadomos¢ kategorii, jak tez przeprowadzac¢ test adekwatnosci, tj. w jaki sposob korzysci z takiego zastosowania
przewyzszaja ryzyko; f) nalezy dopasowac specyfike¢ metryk: musza one odpowiada¢ pojgciom uzywanym w
danej dziedzinie zastosowania; g) [Konieczna jest ponadto] intensyfikacja orientacji na adresatow rozwigzan
(podmioty proceséw decyzyjnych)” — eadem, The Al Act Proposal: Towards the Next Transparency Fallacy?
Why Al Regulation Should Be Based on Principles Based on How Algorithmic Discrimination Works, [w:]
Kiinstliche Intelligenz — Wie gelingt eine vertrauenswiirdige Verwendung in Deutschland und Europa?, red. F.
Rostalski, M. Siebeck, Tiibingen 2022, s. 49-51-.
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podobnego  zagrozenia dyskryminacja jednostki we  wszystkich rozwigzaniach

algorytmicznych wydaje si¢ trudne do uzasadnienia**“.

W mojej opinii nie wystarczy zatem zakaza¢ w ramach AIA dyskryminacji w obecnym jej
rozumieniu i odwotaé si¢ do istniejacych form, aby zapobiec marginalizacji i wykluczeniu.
Bardziej holistyczny proces nalezytej starannos$ci powinien wykracza¢ poza kwestie uprzedzen
technicznych i bada¢ konsekwencje automatyzacji podstawowych funkcji rzadowych dla praw
cztowieka®®. Realizujac takie cele, rozporzadzenie powinno zabrania¢ wszelkiego rodzaju
punktacji behawioralnej, ktéra nadmiernie ogranicza lub ma negatywny wplyw na prawa
cztowieka, w tym prawa do zabezpieczenia spotecznego, odpowiedniego standardu zycia,

prywatnosci i niedyskryminacji*®®.

Moje przekonania potwierdza raport z 30.11.2021 r. grupy European Digital Rights (EDRi)*’
i 119 organizacji spoteczenstwa obywatelskiego, ktoére wydaly wspdlne o$wiadczenie
wzywajace do przyjecia regulacji w przedmiocie sztucznej inteligencji, stawiajacej na
pierwszym miejscu prawa podstawowe*®, Niedokonanie zmian w zakresie definiowania
naruszenia rownosci przez ASD przy jednoczesnej ograniczonej zdolnosci organdéw nadzoru

do wykrywania bezprawnych praktyk w nieprzejrzystych systemach moze czynic¢

494 M. Veale, F. Zuiderveen Borgesius, op. Cit.

4% G, Chander et al., 0&A4: How the EU’s Flawed Artificial Intelligence Regulation Endangers the Social Safety
Net, Human Rights Watch 2021, https://www.hrw.org/news/2021/11/10/how-eus-flawed-artificial-intelligence-
regulation-endangers-social-safety-net (dostep: 4.12.2021).

4% 1hidem.

497 European Digital Rights (EDRi) to sieciowy kolektyw organizacji pozarzadowych, ekspertow, adwokatow i
naukowcow zajmujacych si¢ obrong i rozwojem praw cyfrowych w Europie.

4% Dokument zawiera krytyczng analize kierunku regulacji sztucznej inteligencji oraz formutuje szeroki katalog
postulatow, m.in. wskazujac na konieczno$¢: ,,(1) utworzenia spdjnego, elastycznego i przyszlosciowego
podejscia do »ryzyka« systemow SI, w tym wprowadzenia procedur dotyczacych aktualizacji systemow SI (w
tym wprowadzenia mechanizmu aktualizacji wykazu przypadkéw uzycia, ktore sg uwazane za niedopuszczalne);
(2) ustanowienia bezwzglednych zakazow dotyczacych wszystkich systemow SI stwarzajacych niedopuszczalne
ryzyko naruszenia praw podstawowych (w tym systemdéw punktacji spolecznej; zdalna identyfikacja
biometryczna w przestrzeniach publicznie dostepnych ((przez wszystkich aktorow)); systemy rozpoznawania
emocji; dyskryminacyjna kategoryzacja biometryczna; fizjonomia Al; systemy wykorzystywane do
przewidywania przysztej dzialalnosci przestepczej; systemy profilowania i oceny ryzyka w kontek$cie migracji);
(3) wprowadzenia obowiazkéw uzytkownikow (tj. wdrazajacych) systemow sztucznej inteligencji wysokiego
ryzyka w celu utatwienia odpowiedzialnosci przed osobami, na ktére maja wplyw systemy sztucznej inteligencji
(w tym obowigzek przeprowadzania i publikowania oceny skutkow dla praw podstawowych); (4) przejrzystosci
publicznej (w tym obowiazek rejestrowania przez uzytkownikoéw korzystania z systemoéw wysokiego ryzyka w
publicznej bazie danych); (5) zagwarantowania istotnych praw (takich jak prawo do niepodlegania systemom Sl
z naruszeniem przepisow i niedozwolonych praktyk, prawo do wyjasnienia decyzji podjetych przy pomocy
systemow SI oraz prawo do sadowego srodka odwotawczego) i zado$¢uczynienia dla oséb dotknigtych przez
systemy sztucznej inteligencji; (6) spetnienia wymogu dostepnosci w catym cyklu zycia SI; (7) zcownowazonego
rozwoju i ochrony s$rodowiska przy opracowywaniu i uzytkowaniu systeméw SI; (8) ulepszonych i
przyszto$ciowych standardéw dla systemdéw SI” — An EU Artificial Intelligence Act for Fundamental Rights. A
Civil Society Statement, 2021, https://edri.org/wp-content/uploads/2021/12/Political-statement-on-Al-Act.pdf
(dostep: 4.12.2021).
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projektowany akt nieistotnym dla poprawy sytuacji grup marginalizowanych historycznie.
Nalezy przy tym oczekiwac dalszych prac nad projektem, co moze si¢ przyczyni¢ do zmiany

jego brzmienia.

Praktycznym utrudnieniem dla realizacji ochrony przed dyskryminacja w toku stosowania SI
jest jednak niewskazanie w AIA drogi do zakwestionowania skutkow prawnych takiej
dyskryminujacej decyzji systemu SI. Z perspektywy obywatela, o ile decyzja ma charakter
dyskryminujgcy, powinna zosta¢ przewidziana droga do jej zakwestionowania. W tym za$
przypadku zakres przedmiotowy AIA nie koncentruje si¢ na bezprawnosci decyzji jako takiej,
a na funkcji i sposobie wykorzystania danego systemu, z ktorego decyzja pochodzi. Sama
penalizacja operatorow systemow Sl bedzie oczywiscie niewystarczajaca dla zmiany sytuacji
prawnej pokrzywdzonej jednostki lub spotecznosci. Dlatego tez kolejnym krokiem i
elementem catego programu zwigzanego z budowaniem godnej zaufania sztucznej inteligencji
jest proponowana przez Komisje Europejska harmonizacja krajowych przepisow dotyczacych
odpowiedzialno$ci za SI. Celem regulacji jest ujednolicenie zasad w celu poprawy sytuacji
jednostki poszkodowanej dziataniem SI. Dyrektywa w sprawie odpowiedzialnosci za sztuczng
inteligencj¢®®® ma ulatwi¢ dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytulu
odpowiedzialnosci cywilnej dzigki okresleniu m.in. zasady dostepu do informacji i ci¢zaru
dowodu. Jest to wazny krok w kierunku urzeczywistnienia potrzebnej ochrony. Regulacja
przewiduje bowiem uprawnienie dla podmiotdw prawnych i fizycznych do wystgpowania z
roszczeniami cywilnymi w zwigzku z funkcjonowaniem systemoéw Sztucznej inteligencji. Na
jej podstawie przyznane zostanie roszczenie informacyjne m.in. w zakresie funkcjonowania

systemu SI w celu zidentyfikowania przyczyn szkod.

Projekt spotkatl si¢ jednak z bardzo rozbieznymi opiniami. Podczas gdy rynek obawia si¢
ograniczenia innowacyjnosci, organizacje spoteczne wskazuja, ze zakres regulacji jest zbyt
waski®®. Zanim wniosek stanie si¢ prawem, a na jego podstawie panstwa cztonkowskie beda
musiaty podja¢ krajowe dziatania legislacyjne, musi jeszcze pokonaé Kkilkuletnig droge
unijnego procesu prawodawczego. W tym czasie — podobnie jak w wypadku AIA — zostanie

on z pewnoscig wielokrotnie zmieniony i poddany intensywnemu lobbingowi ze strony firm

499 Whniosek: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie dostosowania przepisoéw dotyczacych
pozaumownej odpowiedzialno$ci cywilnej do sztucznej inteligencji (dyrektywa w sprawie odpowiedzialno$ci za
sztuczng inteligencje), COM(2022) 496 final.

500 projektowana regulacja naklada na konsumentéw odpowiedzialno$é za udowodnienie, ze system sztucznej
inteligencji wyrzadzil im krzywdg lub ze tworca sztucznej inteligencji dopuscit si¢ zaniedbania.
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technologicznych, przez co trudno na tym etapie ostatecznie przesadzi¢ 0 jego znaczeniu dla

ochrony przed dyskryminacja.

3. Logika regulacji Sl

Unia Europejska dazy do tego, aby AIA — podobnie jak RODO — okazat si¢ nowym §wiatowym
ztotym standardem regulacji sztucznej inteligencji. I cho¢ grupy eksperckie i polityczne
dostrzegty koniecznos¢ minimalizacji ryzyka dyskryminacji, projekt AIA nie egzemplifikuje
odmiennoéci w roznicowaniu algorytmicznym, a istotny ci¢zar przenosi na okre$lenie
obszarow, w ktorych dyskryminacja moze si¢ ujawni¢ (np. zatrudnienie, opieka zdrowotna
nadzor panstwowy, identyfikacja biometryczna). Regulacja ma mie¢ przy tym charakter
refleksyjny. Prawodawca identyfikuje poziomy ryzyka od akceptowalnego do
nieakceptowalnego. Na poziomie rozporzadzenia zmienia si¢ zatem logika ustawodawcy,
ktéry okresla istotne dla zakazu dyskryminacji sfery zycia spotecznego narazone w szczeg6lny
sposOb na bezprawne réznicowanie. AIA nie moze jednak — z przyczyn ustrojowych —
modyfikowaé czy uzupetniaé rozwigzan przyjetych w Karcie Praw Podstawowych w zakresie
rozumienia samego zakazu lub form dyskryminacji nim objetych. Z pewnoscig za$ obecne
brzmienie rozporzadzenia nie bgdzie dostatecznie ograniczalo wptywu ASD na opisang W
rozdziale 111 niniejszej pracy marginalizacj¢ i wykluczenie grup historycznie ucisnionych.
Marginalizacja ta nie bedzie miata bowiem miejsca jedynie w konsekwencji uzycia wobec
przedstawicieli grup historycznie wykluczonych sztucznej inteligencji w obszarach uznanych
za niedopuszczalne. Ewentualne spory na tle zakresu pojecia dyskryminacji w konteksScie
nieprzejrzystych proceséw rdznicowania nadal beda podlegaty dyskrecjonalnej decyzji
sedziow (w tym na poziomie krajowym) i beda musialy si¢ zmagaé z niewyksztalceniem
adekwatnego zakresu pojecia prawnego zakazu dyskryminacji wobec specyfiki roznicowania

algorytmicznego.

Dodatkowo projektowane rozporzadzenie pomija istotne praktyczne utrudnienia w stosowaniu
prawa antydyskryminacyjnego, nie odpowiadajgc na podstawowe pytania, np. wedtug jakiego
prawa materialnego winien by¢ rozstrzygany konflikt, ktory powstaje miedzy ofiarami
dyskryminacji a dostawcami Sl, i ktory sad bedzie miat w tym zakresie jurysdykcje, a takze

jaka bedzie w takim procesie rola panstwowych organow nadzorczych®*. Kwestie te by¢ moze

501 R, Xenidis, L. Senden, op. cit.
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zostang wyjasnione w kolejnych aktach prawnych, jednak — jak wida¢ na przyktadzie projektu
dyrektywy w sprawie odpowiedzialno$ci za sztuczng inteligencje — proces legislacyjny moze
by¢ dhlugotrwaty oraz narazony na rozliczne naciski 1 praktyki lobbingowe branzy

technologicznej.

Narzedzia regulacyjne w domenie publicznej tradycyjnie opieraty si¢ na $wiadomym
projektowaniu norm, podczas gdy obecnie coraz czesciej odchodzi si¢ od tego modelu w
kierunku prawa aktywnie reagujgcego na zmieniajace si¢ otoczenie, majacego potencjat
podazania i uczenia si¢ na podstawie relacji spoteczno-politycznych>*2. Coraz $mielej do
opracowywania tych norm stosuje si¢ rowniez metodologie data science*®. Z funkcjonalnego
punktu widzenia zarowno prawo tradycyjne, jak i technologia moga roéwnoczesnie, ale tez
niezaleznie dziata¢ jako mechanizmy regulacyjne, ktére daza do podporzadkowania ludzkiego
postepowania pewnym regutom®*, przy czym technologia na obecnym etapie rozwoju
zasadniczo nie jest zobligowana do reprezentowania konkretnych standardéw moralnych czy
wartosci etycznych. Dodatkowo prawo jest tworzone w sferze publicznej zgodnie z
ustrojowymi zasadami, regulacje wpisane w technologie sg niejawne i niepewne pod katem
treSci oraz statosci reprezentowanych norm, a sama droga do ich zakodowania jest
nieprzejrzysta dla laikow. Wykorzystanie automatycznych systemow decyzyjnych, zwilaszcza
gdy system uniemozliwia uzasadnienie decyzji w ramach wykonywania wiadzy publicznej,

stawia tymczasem pod znakiem zapytania podstawowe dogmaty panstwa prawa.

Statystyczne potwierdzenie prawdziwosci decyzji wynikajagce z analizy danych moze
jednocze$nie narusza¢ idee jakoSciowe, W tym rownos¢, uczciwos$¢ czy skutecznos$é.
Mechanizmy wprowadzone w projekcie rozporzadzenia nie przystaja bowiem do wyzwania
zagwarantowania praw podstawowych jednostce w konfrontacji z problemem algorytmicznego
roznicowania. Akt w sprawie sztucznej inteligencji reguluje zar6wno narzedzia nadzoru i
kontroli, jak i procedury certyfikacji czy poziomy ryzyka systemow SI, jednak nie podejmuje
proby zrozumienia mechanizmu réznicowania przez algorytmy. Akt znajdzie przy tym
zastosowanie tylko w zakresie przedmiotu regulacji, ktorej granice bedg wyznaczaty definicja
legalna SI, typologia i klasyfikacja ryzyka, a takze uzycie systemu S| w konkretnej sferze zycia

cztowieka.

502 M. Pichlak, K. Gaczot, op. cit.
503 E, Bayamlioglu, R. Leenes, op. Cit.
504 Ibidem.
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Projektowana regulacja okresla przy tym adresatow nowych obowiazkow, ograniczajac w ten
sposob sam przedmiot regulacji. Ma ona bowiem unormowaé zachowanie ludzkie,
pozostawiajac bez wystarczajacej odpowiedzi niebezpieczenstwa algorytmicznego procesu
decyzyjnego zwigzanego z jego nieprzejrzystosciag technologiczng, a zatem samym rdzeniem
mechanizmu uczenia maszynowego. Kodyfikowanie algorytméw przy wykorzystaniu jezyka
naturalnego za pomocg tradycyjnych narzedzi regulacyjnych, nawet o potencjale adaptacyjnym
—jak AlA czy RODO — be¢dzie miato skutek co najwyzej na poziomie obowigzkow cztowieka
operatora (tj. od etapu tworzenia do wykorzystania Sl). Ludzie jednak czestokro¢ nie majg
wiedzy o dziataniu SI ani realnego wplywu na nie, nie tylko ze wzgledu na uczenie algorytmu,
ale tez rozdzielenie procesu na tworzenie i uczenie z wykorzystaniem danych algorytmu. Skoro
wigc systemy SI cechuje mozliwo$é podejmowania decyzji w sposob niekontrolowany, obrana
droga regulacji zakazu dyskryminacji przez ASD moze by¢ nieudolna narzgdziowo. Czlowiek
przy stosowaniu dostgpnych mu pozacyfrowych narzedzi, dziatajac w granicach wlasnego
poznania, nie jest bowiem w stanie realizowac¢ efektywnie kontroli nad systemami SI z powodu
ograniczen kognitywnych®®. Istniejacy porzadek prawny zostal wszak skonstruowany dla
relacji symetrycznych, w ktorych podmioty prawne sa sobie réwne w zdolno$ciach
poznawczych, a ewentualne naduzycia sg penalizowane>®. Natomiast asymetria przejawia si¢
tutaj w nieskutecznosci jezyka naturalnego jako narzedzia regulacji i przekazaniu sporéw pod
ograniczone poznawczo sady ludzkie. Skoro tradycyjne ujecie i rozumienie funkcjonowania
prawa, a przede wszystkim tradycyjna technika legislacyjna sa niewystarczajace do
uregulowania SI w sposob dajacy si¢ wyegzekwowaé, to nalezy rozwazy¢, czy forma i

instrumenty regulacji nie powinny $cislej podazac za jej funkcja i przedmiotem®’,

Przeciwdziatanie dyskryminacji w automatycznych procesach decyzyjnych wymaga
konsultacji i wspottworzenia przysztych regulacji ze specjalistami z zakresu IT. Istotng bariera
dla prawnikow i organéw nadzoru jest bowiem nieprzejrzysto$¢ epistemologiczna
przejawiajaca si¢ w braku dostgpu do wewngtrznej logiki procesu réznicowania Sl. Rozdzial
kompetencji powinien przy tym umozliwi¢ prawnikom interpretowanie regut spolecznych

wpisanych w reguly prawne, a programistom — okreslenie architektury technologii przez

505 Zygmunt Bauman pisze o uniemozliwiajagcym ,,nadmiarze informacji”’; zob. idem, Zycie na przemia#, Krakow
2005.

506 Art. 84, art. 86 i art. 388 KC.

507 D, Szostek, Sztuczna inteligencja a kody. Czy rozwigzaniem dla uregulowania sztucznej inteligencyi jest Smart
Contract i Blockchain?, [w:] Prawo sztucznej inteligenciji. .., Legalis/el.
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konstrukcje kodu umozliwiajagcego zarowno funkcjonowanie w cyberprzestrzeni zgodnie z

regutami prawa, jak i nawet egzekwowanie prawa>®,

Ograniczenie regulacji jedynie do postulatow rownosciowych, ktorych adresatami sa dostawcy
systemow S, przy jednoczesnym niezrozumieniu mechanizmu i skali zagrozenia nie pozwala
dokonywaé¢ racjonalnych wyboréw na poziomie narzedzi regulacyjnych. AIA pozwala
wprawdzie na adaptacje przepiséw do zmieniajgcych si¢ stosunkoéw spoteczno-gospodarczych,
jednak koncentruje si¢ na tradycyjnych instrumentach prawa i klasycznym rozumieniu
proceséw decyzyjnych. Przyczynami zaistnienia omawianej bariery sa: nowos¢ dziedziny,
tempo jej doskonalenia i odmienno$ci W zakresie sposobu funkcjonowania mechanizméw
decyzyjnych algorytméw polegajacych na uczeniu maszynowym i przetwarzaniu duzych
zbiorow danych w porownaniu do podejmowania decyzji przez ludzi. SI charakteryzuje si¢
bowiem heurystycznym 1 dynamicznym podej$ciem do interpretowania zebranych
ustrukturyzowanych lub nieustrukturyzowanych danych oraz wycigganiem wnioskow z
wiedzy o charakterze statystycznym i zaobserwowanym w danych®®, Tego typu technologia,
optymalizujgc procesy, dotyka fundamentalnych wartosci w stosowaniu sprawiedliwego
systemu podejmowania decyzji. W takim przypadku nalezy rozwazy¢, czy formuta
umozliwiajaca samodzielne uczenie si¢ natozonych zasad, nakazoéw oraz zakazéw, a wigc
podstawowych dla niej paradygmatow implementowanych w kodach algorytmicznych,
uprzednio przygotowanych przez ludzi, nie bytaby bardziej efektywna do zamierzonego

celu®®®, Na potrzeby dalszej analizy ten typ prawa nazywam technoregulacjami.

Droga stworzenia i implementowania do istniejacego porzadku prawnego technoregulacji z
pewnos$cig nie jest pozbawiona watpliwosci natury ustrojowej i etycznej, jednak kierunek
rozwoju technologii wymusza zmiang podejscia do efektywnych narzedzi prawnych. Niestety
jesli uznamy ten kierunek za zasadny, pojawi si¢ problem tworzenia prawa niewynikajacego
jedynie z konstytutywnej inicjatywy ustawodawczej, a z normatywnego oddziatywania na tres¢
regulacji automatycznego procesu decyzyjnego. Ramy takich technoregulacji beda kreowane
przez programistow tworzacych algorytm, a sam algorytm na skutek procesu uczenia (tzn.

wnioskoéw ptynacych z analizy danych treningowych) bedzie te ramy wypeknial, a by¢ moze

8 D, Szostek, LegalTech. Czyli jak bezpiecznie korzystaé z narzedzi informatycznych w organizacji, w tym w
kancelarii oraz dziale prawnym, Warszawa 2021.

50% D, Szostek, Is the Traditional Method of Regulation (the Legislative Act) Sufficient to Regulate Artificial
Intelligence, or Should It Also Be Regulated by an Algorithmic Code?, ,,Bialystok Legal Studies” 26, 2021, nr 3,
s. 43-60.

510 Ibidem.
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nawet adaptowal. Z uwagi na systemy czarnoskrzynkowe i nieprzejrzysto$¢ analizy pomi¢dzy
poszczegblnymi warstwami adresat decyzji nie begdzie mogt rozrézni¢, ktéra czesé
normatywna decyzji jest zamierzona (mozna ja wywnioskowaé¢ z ram), a ktora jest jedynie
efektem ubocznym w postaci nieprzewidzianych lub wtornych skutkéw procesu
automatycznego>*t. Takie technoregulacje z racji stopnia ztozonos$ci i nieprzejrzystosci beda
mogly podlega¢ jedynie algorytmicznemu nadzorowi, co w dalszym zakresie bedzie
powodowac¢ odptyw tradycyjnie rozumianego wtadztwa publicznego w kierunku technologii i
jej dostawcow. Ludzkie postrzeganie kontroli algorytméw nad prawidlowym stosowaniem
technoregulacji moze by¢ przez to rownie, a moze nawet bardziej nieprzejrzyste niz obecny
automatyczny proces decyzyjny. To za§ otwiera dyskusje o aktualnosci podstawowych
imperatywow dotyczacych wykonywania wtadzy publicznej, mianowicie prawa obywateli do
przejrzystosci, rozumianej jako dostepno$¢ 1 zrozumiato$¢ informacji, a takze 0 koniecznosci

uzasadnienia podejmowanych decyzji dotyczacych praw i obowigzkow jednostki.

W systemach catkowicie zautomatyzowanych, opierajacych si¢ na algorytmach oraz na
systemach uczacych si¢ i sztucznej inteligencji prawidtowos¢ decyzji automatycznej nie
zostanie efektywnie skontrolowana przez cziowieka®'?. Bez wzgledu na dalszy kierunek
rozwoju narzedzi prawnych skala interakcji spotecznych zarzadzanych obecnie przez
automatyczne systemy decyzyjne sprawia, ze w coraz wigkszym stopniu technologia powinna
bezposrednio egzekwowacé reguty lezace u podstaw panstwa demokratycznego®®. Reguty te sa
jednak trudne do zaimplementowania do omawianych systeméow, albowiem jezyk
programowania jest sformalizowany, a przez to nieprzystajacy do prawa pisanego jezykiem

naturalnyms>,

Ustanowienie regul w sposéb mozliwy do odczytania przez algorytmy przyczynitoby sie¢
tymczasem do polepszenia jakosci decyzji. Taka droge dostrzegat Lawrence Lessig, ktory
traktowat prawo jak kod*®*. Badacz chcial, aby System prawa skladat si¢ z ,,puzzli”, ktore

511 E. Bayamlioglu, R. Leenes, op. cCit.

512 M. Kibil, op. cit.

513 E. Mokhtarian, The Bot Legal Code: Developing a Legally Compliant Artificial Intelligence, ,,Vanderbilt
Journal of Entertainment & Technology Law” 21, 2018, s. 145-207.

514 5, Hassan, P. De Filippi, The Expansion of Algorithmic Governance: From Code Is Law to Law Is Code, ,,Field
Actions Science Reports” 17, 2017, s. 88-90.

515 Lessig stwierdza, ze ,,regulatorem jest kod — oprogramowanie i sprzet, ktore sprawiaja, ze cyberprzestrzen jest
taka, jaka jest. Ten kod, czy tez architektura, okresla warunki, na jakich do§wiadcza si¢ zycia w cyberprzestrzeni.
Okresla on, jak fatwo jest chroni¢ prywatno$¢ lub cenzurowac wypowiedzi. Ma wptyw na to, kto co widzi lub co
jest monitorowane, a co niewidoczne. Kod reguluje cyberprzestrzen w sposob, ktorego nie sposob dostrzec,
dopoki nie zaczniemy rozumie¢ natury tego kodu. Decyduje o tym, czy dostep do informacji jest powszechny. W
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mozna by taczy¢ z sobg i ksztaltowaé m.in. w cyberprzestrzeni. Automatyzacja podejmowania
decyzji bezsprzecznie stwarza jednak problemy spdjnosci etycznej miedzy ludZzmi a
algorytmamis¢. Zasady moralne obowiazujace w spoteczenstwach sg bowiem niejednoznaczne
i niejednolite, a w zwigzku z tym trudne do przetozenia na uniwersalnie stosowany kod
algorytmu®*’. Nadto nie istnieje zaden powszechnie przyjety system etyki, ktory uniwersalnie
mozna by do tego celu uzna¢ za obowigzujgcy. Formalizacja etyki w predykcji z
wykorzystaniem algorytmow uczenia maszynowego musiataby przy tym odpowiada¢ na
problem dazenia do osiagnigcia rownosci materialnej przy uwzglednieniu kwestii spotecznych,

takich jak nieréwny dostep do zasobow i1 uwarunkowania spoteczne>*.

Pomimo wielu formalnych, matematycznych definicji sprawiedliwo$ci zaproponowanych w
ciggu ostatnich lat problem formalizacji sprawiedliwosci jest wcigz otwarty>*. Pojecie
sprawiedliwo$ci w jezyku naturalnym rozni si¢ bowiem w zaleznosci od obszaru
geograficznego, kraju, kultury i dziedziny zastosowania, przez co sprawiedliwo$ci nie da si¢
sprowadzi¢ do prostej, samodzielnej definicji, a z pewnoscig wystepuja rowniez duze trudnosci
w jej matematycznym skodyfikowaniu®?®. Rozumienie tego poje¢cia ma dynamiczny wymiar

spoteczny, przez co nie bedzie tatwo odzwierciedli¢ je w ramach analizy statystycznej.

Podobne trudno$ci pojawiaja si¢ w przypadku norm prawnych, ktéore z natury sa
abstrakcyjne®*. Podjecie takiej proby wymagatoby zmiany sposobu myslenia o normie prawa

jako bycie tresciowym zakodowanym w formie gramatycznej, jaka jest przepis prawny>?2. To

miar¢ jak ten kod si¢ zmienia, zmienia si¢ tez natura cyberprzestrzeni” — idem, Code: And Other Laws of
Cyberspace, Version 2.0, New York 2006, s. 121.

516 M. Turilli, Ethical Protocols Design, ,,Ethics and Information Technology” 9, 2007, nr 1, s. 49-62.

517 E. Mokhtarian, op. cit., s. 173.

518 p, Gajane, M. Pechenizkiy, On Formalizing Fairness in Prediction with Machine Learning, Cornell University,
New York 2018, https://arxiv.org/pdf/1710.03184.pdf (dostep: 4.12.2021).

519 Sam Corbett-Davies i Sharad Goel twierdza, ze ,,[w] rodzacej si¢ dziedzinie sprawiedliwego uczenia
maszynowego trzy formalne definicje sprawiedliwosci zyskaty na znaczeniu: (1) antyklasyfikacja, co oznacza, ze
chronione atrybuty — takie jak rasa, pte¢ — i ich nosiciele nie sa wprost wykorzystywani do podejmowania decyzji;
(2) parytet klasyfikacji, co oznacza, ze wspdlne miary skutecznosci predykcyjnej (np. wspotczynniki wynikow
fatszywie dodatnich i falszywie ujemnych) sg rowne we wszystkich grupach zdefiniowanych przez chronione
atrybuty; oraz (3) kalibracja, co oznacza, ze w zaleznoéci od oszacowan ryzyka wyniki sa niezalezne od
chronionych atrybutow. Wszystkie trzy z tych definicji sprawiedliwosci majg istotne ograniczenia statystyczne”
— eidem, The Measure and Mismeasure of Fairness: A Critical Review of Fair Machine Learning, Cornell
University, New York 2018, s. 1, https://doi.org/10.48550/arXiv.1808.00023 (dostep: 4.12.2021).

520 M. Schifer, D.B.M. Haun, M. Tomasello, Fair Is Not Fair Everywhere, ,,Psychological Science” 26, 2015, nr
8, s. 1252-1260.

521 Norma prawna to zrekonstruowana z przepisow prawnych abstrakcyjno-generalna norma postgpowania
ustanowiona lub uznana przez prawodawce, formutujaca wzorzec wymaganego (nakazanego, zakazanego) badz
dozwolonego zachowania oraz ewentualnie podajgca ujemne konsekwencje jego niedochowania; tak: G. Maron,
Wstep do prawoznawstwa, Rzeszow 2011, s. 89-90.

522 B, Lizewski, System prawa a porzqdek prawny. Miedzy konstrukcjqg normatywng a prawem w dziataniu,
Warszawa 2021.
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za$ miatoby fundamentalny wplyw na mozliwo$¢ rekonstrukcji normy. Nadto nalezy
nadmienié, ze tre$¢ przepisOw zawiera odwotania do klauzul generalnych i1 zwrotow
szacunkowych, a takze do procesu interpretacji prawa, w ktorym istotng role odgrywaja

sagdownictwo i doktryna®®.

Za Bartoszem Lizewskim mozna zatem przyjac¢, ze nawet zdekodowanie normy prawnej do
algorytmu nie wykluczy problemow z uniwersalnym stosowaniem regulacji. Przede wszystkim
utrudnieniem bedzie to, ze prawo moze podlegac roznej wyktadni w zaleznosci od istniejacego
uktadu spotecznego, ekonomicznego czy politycznego. Samo stosowanie prawa wpisanego w
kod musiatoby wiec ewoluowaé. Mozliwym kierunkiem, ktory postuluje si¢ w literaturze, jest
skonstruowanie algorytmoéw SI na podstawie danych zapisanych w dostepnych repozytoriach
opartych np. na blockchainie*. Technologia blockchain®® pozwolitaby zapewnié
wiarygodno$¢ zapisu i jego niezmienno$¢, a w praktyce bytaby dowodem, ze dane
przekazywane do ASD sa poprawne, co tgcznie umozliwitoby kontrolg procesu decyzyjnego
przez cztowieka®*. Wybierajac te droge, ustawodawca bedzie si¢ jednak musial zmierzy¢
rowniez z problematyka podmiotowosci prawnej SI. Zagadnienie to z powodu zakresu i

obszernosci problemu nie bedzie jednak przedmiotem dalszej analizy w niniejszej rozprawie.

Na obecnym etapie trudno wyobrazi¢ sobie rychte wpisanie w kod algorytmu norm
antydyskryminacyjnych wobec istniejacej ztozonosci i wieloaspektowosci tresci zakazu
bezprawnego rdéznicowania. W statystyce i uczeniu maszynowym wcigz pojawiajg si¢ nowe
techniki, ktore sg rozwijane w odpowiedzi na obserwowane problemy zwigzane z
dyskryminacja automatyczng. Dodatkowo nowe teorie matematyczne, takie jak
,sprawiedliwo$¢ poprzez §wiadomo$¢*¥, wspieraja gwarancje statystycznego parytetu. Z
pewnoscig techniki te beda udoskonalane i z czasem powszechnie wdrazane w algorytmy.
Koncepcja regulatora Sl jako technoregulacji na tym etapie wydaje si¢ jednak futurystyczna,
jako ze prognozy co do ostatecznych kierunkéw rozwoju technik regulacyjnych

automatycznych systemow decyzyjnych sg niepewne.

%23 1hidem.

524 K. Werbach, The Blockchain and the New Architecture of Trust, Cambridge, MA 2018.

52 Blockchain to tzw. fancuch blokéw, bedacy technologia uwazang za odporng na manipulacje. Jej zadaniem jest
przechowywanie i przesytanie informacji. Kontrola odbywa si¢ wylacznie przez zestaw niezmiennych i
niezniszczalnych regut osadzonych w kodzie Zzrodtowym. Warto doda¢, ze blockchain lezy u podstaw m.in.
bitcoina.

526 D, Szostek, Is the Traditional Method...

527 J. Polonetsky, O. Tene, Taming the Golem: Challenges of Ethical Algorithmic Decision Making, ,,North
Carolina Journal of Law & Technology” 19, 2018, nr 1, s. 125-173.

156



Jak zauwaza Kate Crawford w ksigzce Atlas of Al%, przez probe rozwigzania problemow
narzedziami technologicznymi mozemy utraci¢ z pola widzenia istot¢ problemu. Badaczka
widzi rzeczywista przyczyne takiego zjawiska w masowym wykorzystywaniu mechanizmu
klasyfikowania, czyli de facto uprzedmiotawiania ludzi na wzor scjentystycznej taksonomii®®.
Jesli za$ wykluczenie algorytmiczne bedziemy traktowaé wytacznie jako btad algorytmu, ktory
da si¢ naprawi¢ S$rodkami technicznymi, to logika lezgca u podstaw zrodia zjawiska
marginalizacji spolecznej pozostanie poza zasiggiem regulacji i poza odpowiedzig prawa.
Automatyzacja procesow decyzyjnych, jak zauwaza Crawford, ma przede wszystkim wymiar
ekonomiczny, a automatyzacja i analiza wielkich zbiorow danych na skale¢ masowa sg uwiktane
w relacje wladzy istniejace w spoleczenstwie®*°. Stworzenie systemu regulacyjnego opartego
na algorytmach jest przy tym jedng z ciekawszych i bardzo inspirujacych drog ograniczenia
problemu dyskryminacji automatycznej, jednak na poczatkowym etapie takie rozwigzania b¢da
zalezaty od relacji wladzy na styku polityczno-gospodarczym. Nastepnie mozna oczekiwac, ze
wdrozenie takich rozwigzan na poziomie mi¢dzynarodowym bedzie koszto- i czasochtonne.
Wobec spotecznej wagi problemu automatycznej dyskryminacji bierne oczekiwanie na postep

technoregulacji nie jest wigc zasadne.

W tym rozdziale przeanalizowatam zatozenia i drogg, jaka do tej pory przeszedt regulator w
obszarze sztucznej inteligencji z perspektywy realizacji zakazu dyskryminacji. W toku analiz
1 prac legislacyjnych na poziomie Unii Europejskiej dostrzezono zagrozenia systemow Sl
prowadzace do wzmocnienia nierownosci spotecznych, na skutek czego prawa podstawowe
oraz procesy i warto$ci demokratyczne staly si¢ narazone na istotne ryzyko®3!. Projektowany
AlA ma w zwigzku z tym w zatozeniu mie¢ walor adaptacyjny wobec statego ryzyka naruszen,
jednak narzgdzia w nim przewidziane mogg si¢ okaza¢ niedostosowane do sedna problemu

ASD.

Ukazana tu analiza prowadzi mnie do wniosku, ze projektowane regulacje nie zawieraja

prawniczej refleksji nad adekwatnoscig obecnych form dyskryminacji wobec specyfiki

528 K. Crawford, Atlas of Al, New Haven-London 2021.

529 O epistemologicznej przemocy taksonomii pisat juz w latach 60. i 70. ubiegtego wieku Michel Foucault (do
ktérego Crawford si¢ odwoluje), cho¢ zrodta jego mysli siegaja Nietzschego i innych filozofow z tzw. szkoty
podejrzen.

530 Crawford wskazuje rowniez, ze o$rodki naukowe i biznesowe tworzace sztuczng inteligencje nie tylko same
w sobie ciesza si¢ duza wladza, ale pozostaja takze w coraz blizszych relacjach z wladza panstwowa. Taka
symbioza prowadzi za$ do sytuacji, w ktorej scentralizowane mechanizmy kontroli stopniowo wypieraja ze sfery
publicznej inne formy wspotzycia zbiorowego. Wigze si¢ to zaréwno z ekonomicznym znaczeniem ograniczen
regulacyjnych dla rozwoju biznesu cyfrowego, jak i z ogromnym lobby gigantéw technologicznych.

81 F. Zuiderveen Borgesius, Price Discrimination, Algorithmic Decision-Making, and European Non-
Discrimination Law, ,,European Business Law Review” 2020, s. 4.
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réznicowania algorytmicznego. Samo odwotanie w projekcie AIA do koniecznosci realizacji
ochrony antydyskryminacyjnej istniejgcej na gruncie aktow prawnych omowionych w
rozdziale IIl nie jest wystarczajace. Przez taki zabieg, tzn. wprowadzenie zakazu dyskryminacji
przy jednoczesnym niedopasowaniu tresci zakazu do specyfiki roznicowania automatycznego,
istnieje ryzyko uchwalenia pozornej, niewystarczajacej i nieskutecznej ochrony. Jak
wskazatam w rozdziale III, grupy niekorelujace z cechami chronionymi nie korzystaja obecnie
z ochrony prawnej, chyba ze w konkretnym przypadku dojdzie do uzupelnienia katalogu cech
poprzez odpowiednie orzecznictwo lub zastosowanie w toku procesu sadowego takich
regulacji jak RODO czy prawo do prywatno$ci. Taki ksztatt 1 forma realizowania postulatéw
roéwnosciowych sa dysfunkcyjne i niepewne z perspektywy koniecznos$ci zapewniania ochrony

ogotowi spoteczenstwa.

Niezaleznie od tego nalezy podkresli¢, ze projektowany akt ze wzgledu na zakres
przedmiotowy regulacji obejmuje tylko cz¢$¢ decyzji automatycznych — takich, ktore zostaty
zakwalifikowane jako efekt stosowania kwalifikowanych systeméw automatycznych, tj.
algorytmow sztucznej inteligencji. Z powodu tych negatywnych dla przedmiotu badania
wnioskdw w trzecim podrozdziale tego rozdzialu podj¢lam rozwazania nad mozliwo$cia
stworzenia i zakodowania w algorytmach prawa w postaci tzw. technoregulacji,
umozliwiajacych ograniczenie zjawiska dyskryminacji. Wieloaspektowos¢ problemow
wynikajacych z powigzanej z omawiang kwestig rewolucji w zakresie obowigzujacych
dogmatow ustrojowych na gruncie procesu tworzenia i kontroli nad technoregulacjami oraz z
dziatania silnego lobby technologicznego prowadzi mnie do przekonania, ze tematyka
technoregulacji — chociaz z pewnoscig bedzie w przysztosci odgrywac coraz wiekszg role w
regulowaniu algorytmow — obecnie nie moze by¢ wystarczajagcym narzedziem do skutecznego

przeciwdziatania zjawisku dyskryminacji automatyczne;j.
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V. Automatyczna dyskryminacja

Frank Easterbrook>3* w latach 90. XX w. powiedzial, ze ,,najlepszym sposobem na poznanie
prawa wiasciwego dla wyspecjalizowanych przedsiewzieé jest studiowanie zasad ogolnych”.
Wobec istniejgcego problemu, ktdrego rozwigzanie musi pokonac istotne przeszkody na
gruncie obowigzujacych 1 projektowanych regulacji prawnych, konieczne jest
przeprowadzenie analizy z punktu widzenia relacji miedzy tresScig zakazu dyskryminacji a
rzeczywisto$cig stosunkéw dominacji. Z tego wzgledu w ostatnim rozdziale niniejszej pracy
rozwaz¢ ewentualne kierunki redefiniowania pojecia i form dyskryminacji oraz mozliwosé

realizacji postulatow roéwnosciowych w zmieniajagcym si¢ otoczeniu technologicznym.

W okresie rozwoju panstwa zcentralizowanego gwarancje wolnosci i rownosci miaty zapewnic¢
sagdowa kontrola konstytucyjnosci stanowionego prawa i decyzji administracji oraz
powszechny dostep do sadow. W ostatnich latach ten paradygmat ulegt jednak zmianie. Jak
wiadomo, teoria konstytucyjna ujmuje wiadze jako historycznie przypisang organom
publicznym, ktore domys$lnie majg monopol na S$rodki przemocy w ramach umowy
spotecznej>*®. Obecnie wladza publiczna rozmywa si¢, ustgpujac miejsca realnemu
zwiekszeniu si¢ jej po stronie gospodarczych gigantéw technologicznych. Dzieje si¢ to jednak
nie ze wzgledu na koncyliacyjne wypracowanie nowego modelu spoteczenstwa
obywatelskiego, a z racji stalego poszukiwania nowych metod racjonalizacji rynkéw zbytu.
Jednoczes$nie algorytmy automatycznych systemow decyzyjnych, z racji swojej efektywnosci,
dominujg w sektorze prywatnym, cho¢ ich rola w domenie publicznej stale si¢ zwigksza.
Procesy klasyfikowania uzytkownikow, wyborcow, klientow, pacjentow czy konsumentdw,
ktorych skutkiem jest przydzielenie szans lub ich odebranie, wtapiajg si¢ w nowa rzeczywisto$é
spoteczng>**. ASD maja przy tym zdolno$¢ do niespotykanego dotad na skale masowa
grupowania ludzi w nieoczekiwany sposob. Efektem automatycznego procesu decyzyjnego
niestety moze by¢ zwigkszenie skali procesu wykluczenia grup niedoreprezentowanych, a
takze dyskryminacja lub marginalizacja grup, ktore niekoniecznie identyfikujg si¢ z grupami
prawnie chronionymi czy tez odpowiadajg kryteriom zaliczania si¢ do takich spotecznosci.
Rownoczesnie mechanizmy prowadzace do dyskryminacji i wykluczenia stajg si¢ dla

cztowieka nieprzejrzyste, niejawne i niedostrzegalne w procesie decyzyjnym. Wraz z

532 Sedzia Sgdu Apelacyjnego Standéw Zjednoczonych dla Siddmego Okregu.
533 Q. Pollicino, G. De Gregorio, op. cit., s. 15.
534 G.C. Bowker, S.L. Star, Sorting Things Out. Classification and Its Consequences, Cambridge, MA 2000.
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automatyzacja zwicksza si¢ przy tym potencjal statystycznego uzasadniania stusznosci i

prawdziwosci takich decyzji, co moze doprowadzi¢ do racjonalizacji dyskryminacji>**.

Eksploracja zbiorow danych w automatycznych systemach decyzyjnych zawsze jest przy tym
forma statystycznej (a wigc pozornie racjonalnej) dyskryminacji®*®. Uzasadnieniem stojacym
za takg formg roznicowania jest mozliwos¢é wskazania obiektywnej podstawy, na ktorej oparta
jest kategoryzacja ludzi, a nadto ekonomiczna optacalno$¢ ograniczenia nietrafnych decyzji.
Pomimo krytyki podejscia opartego na bezrefleksyjnym dopuszczeniu stosowania ASD we
wszystkich obszarach zycia spoteczenstwo i wladza moga nie dostrzec wiazacej si¢ z nimi
niesprawiedliwo$ci, przez co we wlasciwym czasie moze zabraknag¢ odpowiedniego
sprzeciwu. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze w odroznieniu od tradycyjnych proceséw
decyzyjnych negatywne skutki eksploracji danych przewaznie nie wynikajg z ludzkich
uprzedzen, swiadomych lub nie§wiadomych, a ponadto nie sg widoczne w sposéb znany z
historycznej walki o rownos¢®*”. To za$ czyni dyskryminacj¢ problemem aktualnej tresci

pojecia nastawionego na ograniczenie rzeczywistej i szkodliwej spotecznie dominacji.

1. Redefiniowanie zakresu i form dyskryminacji

W procesach decyzyjnych ASD nastepuje kategoryzacja ludzi na podstawie danych i
informacji  mogacych  wymyka¢ si¢  definicji cech  chronionych  prawem
antydyskryminacyjnym, a przez to mogacych pozostawa¢ poza zakresem zakazu
dyskryminacji. Uzupelieniem odpowiedniej regulacji pod pewnymi wzgledami moga by¢ co
prawda przepisy szczegotowe (tj. RODO, AIA czy prawo do prywatnosci), jednak opisywane
mechanizmy ochronne nie dotykaja sedna problemu, s3 fragmentaryczne i trudne do
zastosowania w kontekscie specyfiki i nieprzejrzystosci analizy danych w systemach
automatycznych. Procesy decyzyjne, w ktorych algorytmy posrednio lub bezposrednio maja
wplyw na rozstrzygnigcie spraw ludzkich, sg bowiem powszechne, masowe, a przy tym
niejawne, niezrozumiale i1 niekontrolowalne przez adresatow takich decyzji. Rowniez
decydenci nie majg bezposredniego i wylacznego wptywu na sposdb uczenia si¢ algorytmow i

podejmowania przez nie decyzji.

5% 0.H. Gandy, op. cit.
536 S, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 677.
537 |bidem.
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W zwigzku z tym w niniejszym podrozdziale podejm¢ probe skonstruowania pojecia
dyskryminacji automatycznej na podstawie przestanek norm prawa antydyskryminacyjnego. O
ile bowiem dyskryminacja automatyczna miesci si¢ w pojeciu analitycznym dyskryminacji i
stanowi nowg jej formg¢, 0 tyle mechanizmy roznicowania prowadzace do wykluczenia
algorytmicznego (ang. algorithmic bias) beda objete zakresem istniejgcej ochrony
antydyskryminacyjnej. Dopiero bowiem zakwalifikowanie dyskryminacji automatycznej jako
typu dyskryminacji zakazanej prawem europejskim umozliwi poszukiwanie ochrony w
przepisach antydyskryminacyjnych lub w praktyce stosowania tego prawa. Jezeli za$ definicja
analityczna nie bedzie miesci¢ w sobie dyskryminacji automatycznej, bedzie trzeba rozwazy¢

jej zmiang z perspektywy celu regulacji.

Wprowadzanie zakazu dyskryminacji przez algorytmy, w tym systemy sztucznej inteligencji,
jezeli procesy krzywdzacego roznicowania wykonywane przez algorytmy nie miescityby sie
w pojeciu dyskryminacji, tworzytoby jedynie puste normatywnie regulacje. Mechanizm
réznicowania algorytmicznego nie bylby bowiem w relewantnej formie bezprawny. Zakres
odmiennoséci dyskryminacji automatycznej od dyskryminacji klasycznej bedzie zatem

podstawag do sformutowania analitycznej definicji tej pierwszej.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze dyskryminacja automatyczna moze by¢ realizowana,
wypetiajac przestanki obowigzujacego zakazu. Réznicowanie automatyczne bezposrednio
lub posrednio oparte na cechach chronionych bedzie bowiem przypadkiem dyskryminacji,
ktory zgodnie z regulacjami szczegdlnymi we wlasciwym trybie bedzie podlegac¢ penalizacji.
Nastepnie nalezy wskaza¢ dwa pozostale typy dyskryminacji automatycznej, czyli
réznicowanie na podstawie kategorii niebedacych cechami chronionymi prawem
antydyskryminacyjnym oraz roéznicowanie, ktorego procesu i wyniku nie jesteSmy w stanie
zdekodowa¢. W dwoch ostatnich grupach zakaz dyskryminacji nie zadziata, gdyz — po
pierwsze — taka grupa nie bedzie chroniona prawem antydyskryminacyjnym ze wzgledu na
brak jej identyfikacji przez chroniong ceche (przy czym kategoria wyr6zniajaca dla tej grupy
bedzie zrozumiata dla cztowieka); po drugie, tozsamos¢ takiej grupy bedzie niezrozumiata ze
wzgledu na kategoryzacje na podstawie niejasnych lub nieznanych cech i informacji
nieb¢dacych cechami ludzkimi. W tym konteks$cie nalezy odwota¢ si¢ do przeprowadzonej w

rozdziale | analizy poj¢cia dyskryminacji.

Jednoczesnie aby mozna bylo scharakteryzowaé dany przepis jako norme prawa

antydyskryminacyjnego, wyroznia si¢ m.in.:
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1) warunek przestanek osobistych;

2) warunek grup poréwnywalnych;

3) warunek praktyki dyskryminacyjnej;

4) warunek wzglednej krzywdy;

5) warunek nieréwnej dystrybucji®®.

W tabeli 1 przestawiam poroéwnanie sposobu spetnienia wskazanych warunkow.

Tab. 1. Dyskryminacja automatyczna jako odrebne pojecie prawne

godnosci cztowieka,
posrednio  oparta na
cechach chronionych;
wysoce
intersekcjonalna,
krzyzowa 1 wielokrotna,
przez co cze¢sto oparta na
cechachidanych (lubich
zestawach) bezposrednio
skorelowanych z
cechami  chronionymi
(jako substytuty cech

chronionych) lub

Przestanka Dyskryminacja automatyczna | Dyskryminacja w ujeciu prawa
europejskiego

Warunek — bezposrednio oparta na — bezposrednio oparta na

przestanek cechach  chronionych, cechach chronionych, ktore

osobistych ktore maja wymiar cech maja wymiar cech

stuzacych do osobistych osobistych wyptywajacych

kategoryzacji wypltywajacych z z godnosci cztowieka,;

posrednio  oparta  na
cechach chronionych;
cechy stuzace do
kategoryzacji moga by¢
obserwowane przez ludzi
(zarowno autorow, jak i
adresatow decyzji);

cechy  chronione, ze
wzgledu na ktore nastepuje
réznicowanie, sg mozliwe

do nazwania

538 Sandra Wachter proponuje weryfikacje na podstawie innego doboru cech, ktére czynig grupy godnymi
ochrony, skupiajac si¢ na: 1. niezmiennosci cechy i mozliwosci jej wyboru; 2. znaczeniu, arbitralnosci i zastugach;
3. historycznym ucisku, napigtnowaniu i strukturalnym upo$ledzeniu oraz 4. znaczeniu spolecznym grupy.
Autorka dochodzi do wniosku, ze réznicowanie algorytmiczne w zakresie grup identyfikowanych przez cechy
niechronione przez prawo antydyskryminacyjne nie wypehia przestanek pojecia prawnej dyskryminacji; zob.
eadem, op. cit.
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posrednio
skorelowanych z
cechami  chronionymi
(jako pochodne danych
chronionych);
polegajaca roéwniez na
kategoryzowaniu na
podstawie innych cech
nieosobistych i danych
lub zespotéw danych, w
tym informacji
zaobserwowanych  lub
danych behawioralnych,
niz cechy chronione
prawem
antydyskryminacyjnym;
cechy 1 dane stuzace do
kategoryzacji sa trudne
lub  niemozliwe do
zaobserwowania w
procesie  rdéznicowania
(zar6wno przez autorow,
jak i adresatow decyzji),
przez co sa nietatwe do
skatalogowania i
jednoznacznego

wskazania

Warunek grup

poréwnywalnych

wynikajaca ze
stosunkow dominacji;

niewidoczna, niejawna,
nieprzejrzysta zar6wno

dla adresata decyzji,

wynikajaca ze stosunkow
dominacji;

widoczna lub mozliwa do
zaobserwowania dla
adresata, decydenta, wiadzy

1 spoteczenstwa,;
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decydenta, jak i
spoleczenstwa,
oparta na  cechach

chronionych lub na
cechach i danych
niechronionych prawem

antydyskryminacyjnym,

przy  czym  wynik
kategoryzacji moze
uniemozliwiac¢
wskazanie cechy lub
informacji, ktora
doprowadzita do
zaliczenia

pokrzywdzonego do

konkretnej grupy, w
zwigzku z czym
wskazanie grupy
poréwnywalnej nie
moze zostac
przeprowadzone przez
eliminacje cechy lub
dane;j shuzacej do
kategoryzacji;

wysoce

intersekcjonalna,
krzyzowa 1 wielokrotna,

przez co ustalenie grupy

porownywalnej jest
trudne, a nawet
niemozliwe;

w jej wypadku osoba

dyskryminowana nie jest

cechy chronione Y]
dostrzegalne/obserwowalne
nawet posrednio, a
decydent ma wplyw na
dzieki

czemu wskazanie grupy, do

okreslenie  cech,

ktorej przynalezy
pokrzywdzony, odbywa si¢
na podstawie cech
stuzacych do kategoryzacji,
a grupy poréwnywanej W
zwigzku z

niewystepowaniem  tych

cech;

w tym wypadku
pokrzywdzony ma
mozliwos¢  ustalenia i

utozsamiania si¢ z (rupa

poréwnywalng przy

zaistnieniu  dyskryminacji
posredniej, nawet w
przypadku  dyskryminacji
krzyzowej;

dotyka podmioty z grup

charakteryzowanych
cechami chronionymi
prawem

antydyskryminacyjnym
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egzemplarycznym
przedstawicielem grupy,
nie utozsamia si¢ z nig |
nie moze intuicyjnie
poda¢  poréwnywalnej
grupy;

dotyka glownie grup
historycznie
marginalizowanych, ale
rowniez konsumentow
lub  wyborcow  (w
wyniku zaburzenia
autonomii informacyjnej
stabszej strony relacji
prawnej), jak rowniez

innych nieistotnych grup

spotecznych (np.
posiadaczy kart
kredytowych)

Warunek praktyki
dyskryminacyjnej

niewidoczna, niejawna,
nieprzejrzysta (efekt
czarnej skrzynki
powoduje niemozliwo$¢
obiektywnego
wyjasnienia procesu |
przyczyn uzyskania
konkretnego wyniku);
ujawniana przez
dyskryminacyjne skutki,
rzadziej dyskryminujace
traktowanie;

moze polegac na

klasyczne;j nierownej

ujawniana

dyskryminujacym
traktowaniu;

w przypadku dyskryminacji

posredniej punkt ciezkosci

przeniesiony z traktowania

na skutki
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dystrybucji  lub  na
ograniczeniu autonomii
informacyjnej

prowadzacej do

nierownych szans czy

mozliwosci
Warunek wzglednej podmiot — podmiot dyskryminowany
krzywdy dyskryminowany zdaje zdaje sobie sprawe z mnigj

sobie spraw¢ z mniej
korzystnego potozenia z
powodu wyniku
procesu;

podmiot
dyskryminowany moze
rowniez nie zdawac
sobie sprawy z mniej
korzystnego potozenia
na skutek zastosowania
roznicowania
automatycznego;

nie wystegpuje zaistnienie
krzywdy
wprost w  przypadku

rozumianej

ograniczenia autonomii
informacyjnej;
dyskryminacja
automatyczna jest
uzasadniana wzgledami
statystycznej
poprawnosci, spotecznej
przydatnosci,
ekonomicznej

racjonalnos$ci i

korzystnego potozenia z
powodu widocznosci
proceséw dyskryminacji i
ma mozliwo$¢ rozpoznania
swojej sytuacji jako
krzywdzacej na skutek
procesu roznicowania i/lub

jego wyniku
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technologicznej

neutralnosci decyzji
ferowanych przez ASD,
przez co rdznicowanie
mimo krzywdzacych
rezultatow w odbiorze
spolecznym moze
uchodzi¢ za

usprawiedliwione i

racjonalne
Warunek nierownej — niewidoczna, niejawna, — podmiot dyskryminowany
dystrybucji nieprzejrzysta (efekt zdaje sobie sprawe z
czarnej skrzynki nierownej dystrybucji W
powoduje niemozliwo$¢ toku procesu i/lub na skutek
obiektywnego wydanego rozstrzygnigcia

wyjasnienia procesu), a
przy tym masowa i
intersekcjonalna;

— nie ma mozliwosci
wykazania grupy
porownywalnej
definiowanej przez
zbiory danych (rowniez
innych  niz cechy
chronione), co
uniemozliwia wykazanie

nieréwnego traktowania

Zrbdlo: opracowanie wlasne.

Podsumowujac, nalezy wskazaé, ze dyskryminacja automatyczna to specyficzny rodzaj
spotecznie szkodliwego 1 niesprawiedliwego, ekonomicznie napg¢dzanego, masowego,
niejawnego i nieprzejrzystego roéznicowania, ktore odbywa si¢ dzigki narzgdziom

algorytmicznym, w tym systemom sztucznej inteligencji, prowadzacym do kategoryzowania
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ludzi na podstawie ich cech osobistych chronionych historycznie badz innych kategorii, w tym
danych behawioralnych, w toku ktoérego dochodzi do nieréwnej dystrybucji dobr lub
ograniczenia autonomii informacyjnej i decyzyjnej jednostki w stosunku do grupy
niepodlegajacej decyzjom automatycznym. Niekorzystna sytuacja pokrzywdzonych procesem
dyskryminacyjnym nie musi mie¢ przy tym podtoza historycznego ucisku i podporzadkowania
konkretnej grupy, aczkolwiek wptyw automatycznej dyskryminacji na grupy marginalizowane
jest krytyczny pod wzgledem utrzymania tkanki spolecznej. Proces algorytmicznego
réznicowania jest jednocze$nie specyficzny dla kontekstu i celu przetwarzania danych w
systemie. Dyskryminacja automatyczna moze by¢ tez zindywidualizowana i wieloaspektowa,

podobnie do dyskryminacji krzyzowej oraz intersekcjonalnej.

Dokonana proba zdefiniowania pojecia dyskryminacji automatycznej na podstawie warunkoéw
analitycznej definicji dyskryminacji unaocznia deficyt teoretycznej refleksji i poglebionej
dyskusji w zakresie celow i1 pozadanych kierunkéw rozwoju prawa antydyskryminacyjnego
wobec rozwoju automatyzacji procesOw decyzyjnych®®. Algorytmiczne rdéznicowanie W
swoich specyficznych formach wykracza bowiem poza aktualne dopuszczalne rozumienie

przedmiotu zakazu dyskryminacji.

W pozostatym zakresie dyskryminacja automatyczna moze by¢ kwalifikowana jako
dyskryminacja posrednia. To za$ skutkuje problemami na poziomie ewentualnych postepowan
sagdowych. Dyskryminacja automatyczna jest bowiem trudna do wykrycia, a ustalenie grupy
poréwnywalnej moze si¢ okaza¢ niezwykle problematyczne, a czasami wrgcz niemozliwe.
Drugg problematyczng kwestig jest to, ze zakaz dyskryminacji posredniej zawiera wyjatek,
ktory umozliwia niekorzystne rdéznicowanie cztonkdéw grup chronionych, o ile taki proces

moze by¢ obiektywnie uzasadniony.

Dyskryminacja automatyczna moze si¢ przy tym cechowaé racjonalnos$cia wynikajaca ze
statystycznej poprawnosci, przez co bedzie dostarcza¢ pozornie istotnych argumentow za
dopuszczalno$cig réznicowania w toku testu proporcjonalnosci. Sady beda zatem zmuszone
dokonywac¢ oceny, na ile sytuacja ofiar dyskryminacji bytaby inna w przypadku rezygnacji z
modelu algorytmicznego i powigzanej z nim racjonalnosCi ograniczenia kosztow o0raz
doktadnos$ci przewidywania i mitygacji potencjalnych btedow i czy mogtaby mie¢ miejsce w

alternatywnych modelach lub systemach decyzyjnych>*.

5% M. Domanska, op. cit., rozdz. 1.4.1.
540 D, Morondo Taramundi, op. cit., s. 80.
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Solon Barocas proponuje przy tym, aby ewentualne badanie takiego procesu réznicowania,
prowadzacego posrednio do dyskryminujgcych skutkow opierato si¢ na okresleniu, czy bledy
wydaja sie mozliwe do uniknigcia, poniewaz uzyskanie dostgpu do dodatkowych lub bardziej
precyzyjnych danych bytoby trywialne badz nie wigzaloby si¢ z kosztami, ktore przewyzszaja
korzysci®*, Taki schemat jest warto$ciowy, jednak zaktada, ze sgdy powszechne bedg miaty
dostep do specjalistycznej wiedzy, pozwalajacej im oceni¢ zardwno zastosowany model, jak i
ten porownywalny. Z perspektywy realiow procesu sgdowego wymogi te wydajg sie¢ jednak
aktualnie nierealne do osiggnigcia. Skoncentrowanie dyskusji o dyskryminacji automatycznej
wokot jej powigzania z dyskryminacja posrednig skazuje wiec podmioty poszukujace ochrony

na duzo bardziej rygorystyczne przestanki procesowe.

Na tym tle uwazam, ze warto powr6ci¢ do analizy teoretycznej warunkéw prowadzacych do
zakwalifikowania dyskryminacji automatycznej jako dyskryminacji bezposredniej. Jak
dowiodtam w przeprowadzonym badaniu problemu dyskryminacji automatycznej, zjawisko to
w sposOb widoczny uderza w grupy spoteczne uznane za historycznie marginalizowane i
narazone na stygmatyzacj¢ i wykluczenie, szczegdlnie 0soby o niskim statusie majatkowym,
pochodzace z mniejszosci etnicznych, zamieszkujace dzielnice ubogie lub o wysokiej
przestepczosci, a takze osoby o utrudnionym dostepie do edukacji, rynku pracy czy ustug
socjalnych i opieki zdrowotnej. Osoby zakwalifikowane do tych grup spotecznych historycznie
byly ofiarami dyskryminacji ze wzgledu na réznicowanie na podstawie cech chronionych.
Podobng obserwacje poczynita lady Hale w sprawie Lee v. Ashers®?, wskazujac przy tym, ze
dyskryminacja bezposrednia moze mie¢ przez to miejsce rowniez w przypadku dyskryminacji
automatycznej, gdy ,kryterium wykorzystywane jako powod mniej korzystnego traktowania

nie jest samg cechg chronionag, ale jakims jej substytutem lub korelatem™>*,

Tym samym, rozwijajac poglad sedziny, mozna by rozwazy¢ na gruncie prawa europejskiego,
czy ASD wypelniaja warunki dyskryminacji bezposredniej w przypadku: 1. zakodowania
przez cztowieka w algorytmie kryterium bezposrednio powigzanego z cecha chroniong (np.
informacji, ze zwigzek partnerski to zwigzek réznoplciowy) lub 2. nauczenia si¢ przez ASD
doskonatej korelacji miedzy zestawem danych analizowanych przez algorytm a cecha

chroniong (np. zestawu danych i cech wskazujacych z wielkim prawdopodobienstwem na ras¢

%41 g, Barocas, op. cit., s. 719.

542 Wyrok Sadu Najwyzszego Wielkiej Brytanii z 10.10.2018 r. w sprawie Lee v. Ashers Baking Co, sygn. UKSC
2017/0020.

543 1hidem.
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lub pte¢ adresata decyzji)***. Jezeli algorytm identyfikuje zestaw danych, ktore zastosowane
razem s3 rewelacyjnym przyblizeniem chronionej cechy, wowczas moze dojs¢ do
bezposredniej dyskryminacji, nawet jesli z perspektywy ludzkiej rekonstrukcja tych danych
bytaby niemozliwa, a cztowiek nie zdawalby sobie sprawy z tego, ze taki wynik bedzie miat

miejsce>®.

Rozwazenia wymaga przy tym kwestia, czy w takim przypadku kryterium musi by¢
nierozerwalnie zwigzane z cechg chroniong, a jezeli nie, to z jakim prawdopodobienstwem
musi prowadzi¢ do tej cechy. Jeremias Adams-Prassl proponuje, aby przyjmowac istnienie
dziatania na podstawie substytutu cechy chronionej, o ile: 1. algorytm daje korzystniejsze
wyniki w wypadku podobnie usytuowanej osoby, ktora nie dysponuje chroniong cecha (np.
przy identycznym podaniu o pracg, ale z danymi mgskimi, a nie kobiecymi); oraz 2. wyniki
algorytmu sg konsekwentnie stronnicze na korzy$¢ danej cechy chronionej (np. kobiety
otrzymujg $rednio nizsze wyniki niz me¢zczyzni)**. Warunki te uzupetnitabym, zgodnie z
koncepcja F.K. Thomsena, o istotno$¢ grupy spotecznej, ktorej dotyka proces dyskryminacji
automatycznej. Jezeli bowiem rdéznicowanie wplywa na sytuacje grupy politycznie
niedoreprezentowanej, spotecznie wykluczonej czy w zlej sytuacji materialnej, co historycznie
doprowadzito do marginalizacji, podporzadkowania i jej zniewolenia, to uwaga zwigzana z
réznicowaniem jest kluczowa. Uwazam przy tym, ze zaprezentowany kierunek rozwazan nad
formag bezposrednig dyskryminacji automatycznej jest niezwykle cenny i wart poglebienia,
chociaz oczywiscie wymagatby dokonania istotnego zwrotu w sposobie stosowania przepisoOw
antydyskryminacyjnych przez sady. Prezentowany kierunek zdaje si¢ tez odpowiadac
kierunkowi orzeczniczemu TSUE w sprawie Coleman v. Attridge Law i Steve Law®*’, w
wyroku ktorej Trybunat dopuscit dyskryminacje przez asocjacje rodzica z osobg z
niepetnosprawnoscia, dzigki czemu otworzyt droge do uznania za dyskryminacje bezposrednig
niektorych przypadkow dyskryminacji przez korelacje i btedng kategoryzacje.

Nalezy jeszcze wyraznie podkresli¢, ze wraz z ewolucja stosunkéw spoteczno-polityczno-
gospodarczych prawo musi dokonywaé reinterpretacji jezyka ustawowego. Zakaz

dyskryminacji ma na celu ograniczanie rzeczywistego problemu dominacji, w zwiazku z czym

544 ]. Adams-Prassl, R. Binns, A. Kelly-Lyth, op. cit., s. 160.

545 |bidem.

546 |bidem, s. 23.

547 Wyrok TSUE z 17.07.2008 r. w sprawie S. Coleman v. Attridge Law...
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musi kroczy¢ za zjawiskami decentralizacji wiadzy 1 wplywu tych proceséw na brak

odpowiedniej ochrony praw i wolnosci jednostki.

Pamietajmy, ze automatyczna dyskryminacja moze przybra¢ forme dyskryminacji zarowno
posredniej, jak i bezposredniej. Obie formy mieszcza si¢ w jezyku ustawowym i ustalonych
granicach normatywnych, ale nie mieszcza si¢ wprost w kategoriach zdefiniowanych przez
sad*>*. Reinterpretowanie wymogdéw ustawowych stawianych dyskryminacji bezposredniej w
kierunku specyficznym dla ASD zamknetoby pole do racjonalizowania i statystycznego
uzasadniania krzywdzacego dziatania algorytmu. Ochrong objgte zostatyby przypadki
réznicowania na podstawie wysoce intersekcjonalnych kategorii, albowiem identyfikacja
grupy defaworyzowanej i faworyzowanej nie bytaby tak trudna>*.0 ile bowiem dyskryminacja
automatyczna mogtaby w wigkszej liczbie przypadkow zosta¢ uznana za bezposrednia, 0 tyle
ochrona na gruncie obecnych przepisow nie doznawataby wielu ograniczen zwigzanych z
procesowym uprawdopodobnieniem przestanek jej zaistnienia. Cigzar dowodowy algorytmow
zaliczanych do czarnoskrzynkowych moglby w takich przypadkach obcigzac operatorow ASD,
a ci byliby zobowigzani do uwzglgdniania nie tylko standardéow antydyskryminacyjnych w
fazie projektowania rozwigzania algorytmicznego, ale tez oceny skutkow stosowania sytemu

na zasadach obecnie realizowanych w ramach regulacji RODO.

Zaprezentowana proba redefiniowania zakresu pojecia dyskryminacji nie rozwiazuje jednak w
petni problemu réznicowania z powodu zestawow cech chronionych, jesli kategorie te jedynie
z pewnym prawdopodobienstwem (a nie na skutek doskonatej korelacji) taczytyby sie z cechg
chroniong, a mimo wszystko prowadziltyby do krzywdzacego réznicowania. Jak wskazujg
Batya Friedman i Helen Nissenbaum®®°, elementem koniecznym definicji dyskryminacji jest
konkretny katalog podstaw zréznicowanego traktowania. RoZnicowanie nie musi tez by¢
niesprawiedliwe (w sensie moralnym) ani wypetnia¢ wszelkich przestanek dyskryminacji (w

sensie prawnym).

Na gruncie tej mys$li warto odwota¢ si¢ do pojecia dyskryminacji intersekcjonalnej, ktéra
rowniez nie daje si¢ tatwo odwzorowa¢ w kategoryzowaniu — ze wzgledu na ugruntowane
chronione prawem antydyskryminacyjnym cechy dopuszcza bowiem wielorodzajowe

roznicowanie®™!. Ta forma dyskryminacji, dostrzezona na skutek obserwacji sytuacji

548 ). Adams-Prassl, R. Binns, A. Kelly-Lyth, op. cit.

549 D, Morondo Taramundi, op. cit., s. 79.

550 B, Friedman, H. Nissenbaum, Bias in Computer Systems, ,,ACM Transactions on Information Systems” 14,
1996, nr 3, s. 330-347.

551 M. Mann, T. Matzner, op. cit.
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afroamerykanskich kobiet, ktorych krzywda — jako ofiar dyskryminacji zarowno ze wzgledu
na rase, jak i pte¢ — byla znaczaco wigksza niz grup dyskryminowanych z uwagi na jedng z
tych cech, jest niezwykle istotna z perspektywy poszukiwania ochrony przed dyskryminacja
automatyczng. Dyskryminacja intersekcjonalna pozwala bowiem na uwzglednienie wyniku
marginalizacji na skutek polgczenia wielu cech, ktore nie muszg by¢ redukowane do jednej
kategorii i jednorodzajowej grupy chronionej. To za$ pozwala uzna¢, ze analiza algorytmiczna
prowadzaca do wyniku dyskryminujacego na podstawie zestawu danych i informacji
przypomina mechanizmy lezace u podstaw dyskryminacji intersekcjonalnej®?. Co wiecej,
formy dyskryminacji intersekcjonalnej sg trudne do udowodnienia z perspektywy
zidentyfikowania i porownania grup faworyzowanych z defaworyzowanymi. Nawet jesli
réznicowanie dotyczy rasy i plci, to dane tyczace si¢ grup poréwnywalnych moga by¢
niedostepne, natomiast w przypadku innych kategorii populacje moga by¢ statystycznie zbyt

male®3,

Z tej perspektywy mozliwym podejsciem do problemu dyskryminacji automatycznej bytoby
stypizowanie grup marginalizowanych na gruncie dyskryminacji intersekcjonalnej, a nastgpnie
zastosowanie do nich klasycznych instrumentéw prawa antydyskryminacyjnego®t. W
ostatnich latach opracowano formalne metody, ktére pozwalajg odkry¢ na podstawie danych,
ze pewna grupa (by¢ moze wczesniej nieznana w tej kombinacji) jest objeta segregacja®™® lub
dyskryminowana®>>¢. Te narzedzia moglyby si¢ przyczyni¢ do precyzyjnego nazwania nowej
cechy, ktora powinna uzupeli¢ katalog cech chronionych europejskim prawem

antydyskryminacyjnym.

Zastosowanie teorii intersekcjonalnej wzbudza jednak pewne watpliwosci. Dyskryminacja
intersekcjonalna orientuje si¢ wszak wokot cech, ktore zostaly juz uznane za zrodio

dyskryminacji. W tym zakresie z pomocg moze przyj$¢ przedstawiona wczesniej teoria Scistej

%52 |bidem.

%3 K. Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, ,,The University of Chicago Legal Forum”
1, 1989, s. 146.

54 M. Mann, T. Matzner, op. cit.

%5 Celem narzedzia SCube jest wspieranie wykrywania segregacji z danych relacyjnych i grafowych. System ten
opiera si¢ na przypisanym grupowaniu graféw 1 eksploracji zestawow danych, oferuje analitykowi
wielowymiarowa kostke segregacji danych do eksploracyjnej analizy danych; por. A. Baroni, S. Ruggieri, SCube:
A Tool for Segregation Discovery, [w:] Advances in Database Technology — 22nd International Conference on
Extending Database Technology, EDBT, Lisbon 2019, S. 542-545,
https://openproceedings.org/2019/conf/edbt/EDBT19_paper 212.pdf (dostep: 4.12.2021).

5% M. Kearns et al., Preventing Fairness Gerrymandering: Auditing and Learning for Subgroup Fairness.
Proceedings of the 35th International Conference on Machine Learning, ,,Proceedings of Machine Learning
Research” 80, 2018, s. 2564—2572, https://proceedings.mlr.press/v80/kearns18a.html (dostep: 4.12.2021).
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korelacji zestawu danych z cechg chroniong. Pojawiajagce si¢ formy dyskryminacji
automatycznej moga jednak prowadzi¢ do niesprawiedliwego réznicowania réwniez na
podstawie danych, ktore same w sobie wydajg si¢ neutralne lub sg danymi zaobserwowanymi

(np. dane behawioralne).

Uzupetniajac te zastrzezenia, Matthias Leese wskazuje, ze moga si¢ tez pojawi¢ zupetnie nowe
formy dyskryminacji, ktore nie majg charakteru reprezentatywnego®’. W swojej analizie
rowniez dostrzegam ten rodzaj algorytmicznego réznicowania, na skutek ktérego tozsamosé
grupy defaworyzowanej nie b¢dzie niezrozumiata ze wzgledu na dokonang kategoryzacje, jako
ze samo roznicowanie bedzie oparte na niezrozumiatych lub nieznanych cechach i
informacjach niekoniecznie bedacych cechami osobistymi. Z tej przyczyny nowe grupy
dyskryminowane moga by¢ tworzone przez kombinacje cech wejsciowych, ktore nie maja
nawet sensu jako intersekcjonalna kombinacja tozsamosci®®®. Oznacza to, ze dane zaréwno
wejsciowe, jak 1 wyjsciowe systemoOw algorytmicznych moga nie mie¢ bezposredniego
zwigzku z cechg klasycznie chroniong prawem antydyskryminacyjnym, a nadal moze stac si¢
tak, Zze system algorytmiczny systematycznie bedzie stawiat w niekorzystnej sytuacji osoby
majace, powiedzmy, okre§long kombinacj¢ historii przegladania, marki posiadanego

komputera i ulubionych zespotdéw, wynikajacych np. z polubien na Facebooku®>*.

Mozna przy tym rozwazy¢, czy pozostawienie tych grup, ktore nie sa pod wzgledem oceny
moralnej réznicowania podobne do tradycyjnych grup chronionych, bedzie naruszac
teoretyczne  podstawy, cel i zadania prawa antydyskryminacyjnego. Prawo
antydyskryminacyjne nie inkorporuje bowiem obowigzku racjonalnego podejmowania decyzji
przez decydentow, a zatem nie mozna go identyfikowa¢ z zakazem nieprzewidywalnych czy

nieprzejrzystych decyzji>®.

W mojej ocenie przeciwdziatanie dyskryminacji automatycznej powinno si¢ koncentrowa¢ na
ochronie istotnych grup spotecznych, a wigc tych, ktoére historycznie doswiadczaly
wykluczenia i marginalizacji. Grupy te sa politycznie niewidoczne i niereprezentowane
proporcjonalnie do skali zagrozenia W procesie stanowienia prawa i beda nadal w nieréwnym
tempie uzyskiwaly odpowiednig reprezentacje®!. Brak wlasciwej reprezentacji potaczony z

trudniejszg sytuacja finansowo-socjalng utrudnia zas walke z nierowno$ciami 1 wykluczeniem.

57 M. Leese, op. cit.

5% M. Mann, T. Matzner, op. cit.

559 |bidem, s. 5.

560 5, Wachter, op. cit., s. 41.

561 5, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 688.
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Niedostateczny potencjal samodzielnego przeciwdziatania niesprawiedliwemu roéznicowaniu
powoduje z kolei, ze w tych grupach procesy pogl¢biajace wykluczenie sg najszybsze i trwale
naruszajg tkanke spoleczna. Z tej przyczyny przyjmujg, ze ochrona grup ucisnionych w toku
historycznych proceséw dominacji jest kluczowa z perspektywy adaptacyjnej roli prawa
antydyskryminacyjnego, ktorego celem jest zatrzymanie niedopuszczalnych skutkow
spotecznych krzywdzacego roznicowania. W przypadku réznicowania prowadzacego do
pokrzywdzenia grup niereprezentatywnych poszukiwatabym ochrony prawnej na gruncie

przepisow ochrony danych osobowych i prawa do prywatnosci.

W niniejszym podrozdziale przeprowadzitam analiz¢ poj¢cia dyskryminacji automatycznej z
uwzglednieniem terminu dyskryminacji przedstawionego w rozdziale I, a takze z perspektywy
mozliwosci adaptacji formy roéznicowania algorytmicznego do istniejgcych ram prawnych i
oczekiwanych kierunkow adaptacyjnego rozwoju prawa antydyskryminacyjnego. Dyskusja ta
jest potrzebna i doniosta badawczo nie tylko ze wzgledu na skuteczne przeciwdzialanie
dyskryminacji automatycznej, ale tez konieczno$¢ poglebionej refleksji nad celem
nowozytnego prawa dyskryminacyjnego i dalszym kierunkiem urzeczywistniania gwarancji
rowno$ciowych. Dyskryminacja zwigzana z eksploracjg danych wymusi bowiem konfrontacje
pomiedzy dwoma rozbieznymi zasadami lezacymi u podstaw prawa antydyskryminacyjnego:

rownos$cig w ujeciu formalnym 1 materialnym.

2. Ryzyko jako podstawa regulacji

Algorytmy mogg réznicowac zardéwno podobnie do ludzi — powielajac uprzedzenia historyczne
zapisane w danych — jak i tworzac nowe typy grup spotecznych. Ta nowo$¢ moze mie¢ przy
tym dwa oblicza. Pierwsze z nich polega na tworzeniu grup poprzez identyfikacj¢ ludzi na
podstawie cechy nieuznanej dotychczas za chroniong prawem antydyskryminacyjnym (np.
posiadanie dzieci, miejsce zamieszkania). Drugi za$ opiera si¢ na kategoryzowaniu na bazie
niezrozumiatych dla cztowieka wynikow analizy algorytmicznej (np. zaszeregowanie przez
algorytm uzytkownikéw telefonow z niewiadomych powodow do konkretnych zespotow —w
toku eksperymentu naukowego opisanego w rozdziale 11)°%2, W tym drugim przypadku nie
chodzi o to, aby sama cecha byta niezrozumiata dla czlowieka (np. metadane), moze by¢ ona

bowiem pojmowalna (np. posiadanie psa), ale o to, ze na skutek zaprezentowanego przez

562 podobnie: S. Wachter, op. cit.

174



algorytm wyniku procesu decyzyjnego cztowiek nie jest w stanie odwzorowac relewantnej dla
procesu roznicowania informacji. Tak utworzone grupy moze tacznie cechowaé
heterogeniczny lub monolityczny dobor kryteriow réznicowania, spoteczna doniosto§é cech

lub jej brak, a nadto doktadno$¢ klasyfikacji lub jej brak>®3,

Jednoczes$nie procesy roznicowania prowadzace do takiej wieloptaszczyznowe] i
skomplikowanej kategoryzacji mogg by¢ moralnie karygodne z uwagi na potggowanie
wykluczenia i upo$ledzenia grup historycznie doswiadczajgcych znacznej niesprawiedliwosci
w spoteczenstwie. Ten historyczny komponent prowadzi do wniosku, ze nadal aktualnym
celem zakazu dyskryminacji moze by¢ ograniczenie realnego problemu dominacji i
systemowej opresji. Zmianie ulegt jednak rzeczywisty obraz tej supremacji. Zagrozenia
tradycyjnie zwigzane z problemem dyskryminacji miaty wszak zmystowy charakter i mozna
je bylto zaobserwowa¢. Widoczna byta rowniez ich skala oraz nastepujaca w ich skutku walka
o rowno$¢, toczaca sie¢ miedzy czlonkami spoteczenstwa a wladza majaca zdolno$¢ do
rzadzenia nim. Roznicowanie opieralo si¢ za$ na cechach umozliwiajacych identyfikacje grup
nierowno traktowanych, co pozwalalo tez na wykazanie lub uprawdopodobnienie
dyskryminujacego procederu. Efekty kategoryzowania ludzi wedlug bezprawnych zatozen
byly dostrzegalne nie tylko przez podmioty dotknigte dyskryminacja, ale réwniez przez
pozostate grupy spoleczne. To z kolei umozliwiato sprzeciw wobec niesprawiedliwego
réznicowania 1 czynito podwaliny pod poszerzanie pojecia dyskryminacji o réznicowanie

oparte bezposrednio lub posrednio na kolejnych, nowych cechach chronionych.

Prawo dyskryminacyjne wspierajace walke o rownos¢ stanowito wowczas ograniczenie dla
samego dyskryminatora, begdacego elementem aparatu panstwowego badz dominatora.
Obecnie zmienia si¢ nie tylko proces réznicowania, ale tez jego aktorzy. Konsekwencja
emergentno$ci dyskryminacji automatycznej, niewidocznosci jej kryteriow i1 niejawnosci
mechanizmow jest inherentne ryzyko zaistnienia nieuzasadnionego rdznicowania w toku
wykorzystywania automatycznych systemow decyzyjnych. Nadto domy$lnym oprawca
przestaje by¢ rzadzacy, a staja si¢ Nim nowi aktorzy, ktorzy otrzymuja wladze roznicowania

(np. Google, Facebook, Amazon czy Alibaba).

Empiryczne dowody na stronniczo§¢ ASD uzasadniaja ponowne przeanalizowanie, a by¢ moze
nawet redefiniowanie, wielu podstawowych zagadnien dla konceptualnego aparatu prawa

antydyskryminacyjnego, poczawszy od doktrynalnych debat dotyczacych normatywnych

563 Ihidem, s. 13.
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podstaw tej dyscypliny, na rekonstrukcji podstawowych definicji skonczywszy, a ostatecznie
reform¢ sadowej kontroli realizacji zakazu dyskryminacji, w tym zmian¢ regul ci¢zaru
dowodowego®**. W wigkszosci przypadkow automatyczne systemy decyzyjne nie beda
bowiem roznicowaly w sposdb jawny i zrozumialy dla czlowieka, nie bedzie to takze
powigzane z fizycznymi aktami dostrzeganymi w przestrzeni publicznej. Niewidoczno$§¢
dyskryminacji automatycznej, oderwanie roznicowania od cech historycznie wyksztatconych
jako spotecznie donioste dla tego procesu oraz nieprzejrzystos¢ ASD to powazne utrudnienie
przy realizacji ochrony na podstawie istniejacego prawa antydyskryminacyjnego, szczeg6lnie
z powodu niewystarczajacych kompetencji poznawczych po stronie organéw nadzoru. Nie ma
réwniez innych regulacji, ktére w sposéb komplementarny do prawa antydyskryminacyjnego

objetyby penalizacja réznicowanie automatyczne.

Skoro nie mozna zaktadaé, ze algorytmy beda dyskryminowac¢ wedlug cech obserwowalnych
lub zrozumialych dla cztowieka®®, a niekorzystne traktowanie uzytkownikow w sposob
posredni i nieoczywisty moze si¢ wymyka¢ tradycyjnym definicjom dyskryminacji**®, nalezy
przyja¢, ze w przypadku decyzji ASD zawsze istnieje ryzyko naruszen praw i wolno$ci na
skutek niesprawiedliwego roznicowania. Przeciwdziatanie zjawisku niesprawiedliwego
algorytmicznego roznicowania nie bedzie przy tym moglo zostaé ograniczone poprzez
klasyczne formy scentralizowanego nadzoru i wtadzy publicznej. Dlatego tez wobec statego
ryzyka dyskryminujacego skutku stosowania automatycznych systemow decyzyjnych,
powigzanego ze zmiang aktorow procesu dominacji, powstaje konieczno$¢ analizy i
konkretyzacji metod stosowanej oceny tego ryzyka i poszerzenia swiadomosci organizacji

prywatnych o potrzebe wdrozenia wewnetrznych procedur monitorujgcych ASD.

Implementacja podejscia opartego na ryzyku (ang. risk-based approach) prowadzi do
rozszerzenia odpowiedzialno$ci ponad zasady ogolne wymagajace zaistnienia szkody, ale i
budowania $wiadomosci ryzyka dyskryminacji. System oceny ryzyka jako narzedzie kontroli
zaktada przy tym struktur¢ pionowa, doprowadzajaca do monitorowania ryzyka od nizszych
szczebli do organow panstwowych. Zarzadzanie ryzykiem powinno jednocze$nie prowadzié

do przestrzegania obowigzkow przez adresatow regulacji i zdefiniowania warunkow, ktorych

%64 . Adams-Prassl, R. Binns, A. Kelly-Lyth, op. cit., s. 175.

%65 B, Mittelstadt et al., op. cit.

%6 Ch. Sandvig et al., Auditing Algorithms : Research Methods for Detecting Discrimination on Internet
Platforms, [w:] Data and Discrimination: Converting Critical Concerns into Productive: A Preconference at the
64th  Annual Meeting of the International Communication Association, Seattle 2014,
https://www.kevinhamilton.org/share/papers/Auditing%20Algorithms%20--%20Sandvig%20--
%20ICA%202014%20Data%20and%20Discrimination%20Preconference.pdf (dostep: 4.12.2021).
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powinni przestrzega¢. Kwintesencjg odmienno$ci zarzgdzania ryzykiem w wypadku ASD jest
zatem zmiana oczekiwan wobec rzadow, polegajaca na zwigkszeniu nacisku na

bezpieczenstwo | wprowadzeniu zdecentralizowanych form wykonywania wiadzy>®’.

Podejscie oparte na ryzyku inspiruje aktualnie tworzone prawodawstwo. Jest 0no szczegdlnie
widoczne na poziomie legislacji unijnej, m.in. w RODO i projektowanym AIA, jednak w mojej
ocenie bez upowszechnienia tej koncepcji w strukturach gléwnych aktorow obecnego procesu,
w tym u gigantéw informatycznych, nie dojdzie do zrealizowania jej celow. Zalozenia AIA sa
juz szeroko komentowane z uwagi na uksztaltowanie obowigzkéw ze wzgledu na
zaszeregowanie rozwigzania do poziomu ryzyka — projekt przewiduje, ze systemy
niedopuszczalnego ryzyka sa wytaczone ze stosowania, za$ SI sklasyfikowana na poziomie
ryzyka wysokiego uzalezniona jest od spehlnienia licznych wymogéw, w tym stalego
monitorowania ryzyka w systemie zarzadzania oraz stosowania procedur testowania®®®,
Jednoczes$nie systemy sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka spelniajagce normy
zharmonizowane lub czesci tych norm, do ktérych odniesienia opublikowano w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej, uznaje sie za spetniajace wymogi rozporzadzenia®®®.

»Myslenie ryzykiem” w AIA jest zatem w pewnym zakresie powieleniem rozwigzan juz
istniejagcych. Kod algorytmu powinien by¢ wszak niedyskryminujacy analogicznie do
przewidzianej w RODO zasady ochrony prywatnosci na etapie projektowania (ang. privacy by
design), a monitorowaniem powinien by¢ objety, podobnie jak w przypadku rozwigzan
stosowanych na gruncie RODO, kazdy rodzaj potencjalnego, jak roéwniez zaistniatego
niepozadanego skutku, ocenianego na podstawie bardzo szerokiej skali, poczawszy od wptywu
na konkretng osobe, ktorej dotyczy proces decyzyjny, az po oddziatywanie ogdlnospoteczne
(np. utrata zaufania spotecznego)®’®. W tym zakresie obowigzki, analogicznie do RODO,
obcigzatyby kazdy podmiot wprowadzajacy lub korzystajacy z automatycznych systemow
decyzyjnych, obligujac go do stosowania odpowiednich $rodkoéw technicznych i
organizacyjnych, aby moc wykaza¢ zgodnos¢ systemu z prawem. Zgodnie z podejsciem
opartym na ryzyku nie wydaje si¢ przy tym wlasciwe wprowadzanie W AlA zwolnien z

poszczegolnych obowigzkow jedynie na podstawie tego, czy automatyczny system decyzyjny

%67 J.T. Hryniewicz, Spoteczenstwo ryzyka. Teoria, model, analiza krytyczna, ,Przeglad Socjologiczny” 2, 2014,
s. 29.

568 Art. 9 AIA.

569 Art. 40 AIA.

570 Tak: Grupa Robocza Art. 29 w dokumencie 14/EN WP 218.
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nie zostal zakwalifikowany do unijnych systemow sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka

zgodnie z zatagcznikiem III do rozporzadzenia.

Ustanawiane obowigzki muszg by¢ dodatkowo do spetnienia w perspektywie technologiczne;j.
Skonstruowanie obowigzkéw na zbyt ogoélnym poziomie definicyjnym w stosunku do
nieprecyzyjnie okreslonego krgegu podmiotow czy nierealnych w kontek$cie ograniczen
zwigzanych z aktualnym rozwojem sztucznej inteligencji doprowadzi bowiem do pozornosci
zarzadzania ryzykiem, jego rozliczalnoSci i catego procesu audytowania systemow Sl.
Jednostki certyfikujace 1 nadzorujace powinny zatem zosta¢ wyposazone w odpowiednie

kompetencje i narzgdzia do weryfikacji dziatania omawianych systemow.

Jednym z zarzutow stawianych AIA sa niedoskonatosci pojeciowe. Akt postuguje si¢ bowiem
definicjami niejasnymi lub niepelnymi, ktére na dalszym etapie prac moga jeszcze ulec
zmianie. W rozporzadzeniu brakuje rowniez definicji ryzyka i systemu zarzadzania nim. W
tym zakresie mozna si¢ odwota¢ do definicji ryzyka przywotanej w rozdziale IV niniejszej
pracy. Nowos¢ kontekstu technologicznego dla problemu dyskryminacji uzasadnia takze
teoretycznoprawng refleksje nad tym pojgciem, przy czym peina analiza zagadnienia ryzyka
wykracza poza ramy przedmiotowe tego opracowania®’l. Nalezy przy tym za Ulrichem
Beckiem®? zauwazy¢, ze z perspektywy technologicznego kontekstu badania jakosciowa
odmienno$¢ nowego typu ryzyka polega na tym, ze przecigtny cztowiek nie jest w stanie
samodzielnie go oszacowac. Ryzyko staje si¢ zatem nieobliczalne 1 wymyka mozliwosciom
kontroli ludzkiej czy kompensacji. Ofiara dyskryminacji automatycznej nie moze bowiem
liczy¢ nawet na pomoc nauki w tym zakresie, jako ze procesy glebokiego uczenia

maszynowego pozostaja niezrozumiate rowniez dla specjalistow.

Pojecie inherentnego ryzyka naruszen nalezy przy tym rozumie¢ w tym sensie, ze ryzyko nie
jest problemem do rozwigzania, a raczej jest powigzane z poszukiwaniem metody
kontrolowania i zarzadzania przypadkiem przez jego odpowiednie rozpoznanie®”. Nalezy
doda¢, iz zgodnie z ustaleniami Janusza T. Hryniewicza rozwoj sit wytworczych prowadzi do
powstania nowego typu zagrozen, tzw. pozazmystowych i niepoliczalnych®’#, jak np. niejawne

1 nieprzejrzyste procesy roznicowania. Emergentne zagrozenie ryzykiem o takim charakterze i

571 Poszerzong analize teoretycznoprawng zagadnienia ryzyka przeprowadzili Maciej Pichlak i Klaudia Gaczot,
op. cit.

572 U. Beck, Spoteczenstwo ryzyka. W drodze do innej nowoczesnosci, przet. S. Ciesla, Warszawa 2002.

573 M. Pichlak, K. Gaczot, op. cit., s. 38.

574 1. T. Hryniewicz, op. cit., s. 13.
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koniecznos¢ stalego zarzadzania nim wptywa za$ na powstanie spoteczenstwa ryzyka>”>, ktore
roézni si¢ od spoteczenstwa przemystowego rozmiarem i zasiegiem ryzyka tworzonego przez
nowe technologie i procesy racjonalizacji oraz musi stosowa¢ nowe metody obchodzenia si¢ z
wymykajgcym si¢ mozliwosciom kontroli ludzkiej ryzykiem®76. Konieczne jest z tego powodu
rozwazenie  pozaregulacyjnych  mechanizmow, ktore moglyby  zrekompensowad
dyskryminujace efekty automatyzacji proceséw decyzyjnych, przez co rozumiem systemy
umozliwiajace $ledzenie efektow sprzg¢zenia zwrotnego (czyli umacniania si¢ algorytmu na
skutek powielania bledu w dyskryminujacych wynikach), a takze systemy wyrownywania
szans w obszarach narazonych na historycznie utrwalone wykluczenie i marginalizacje.
Wymagany jest przy tym nie tylko nadzor panstwowy w formie efektywnego monitoringu
instytucjonalnego, ale réwniez nowy tad korporacyjny i wsparcie panstwowe dla tego sektora
NGO>7. Wspdlng cecha dyskryminacji w rozumieniu prawa europejskiego i dyskryminacji
automatycznej jest ich zwigzek ze strukturalnymi wzorcami nieréwnos$ci, dominacjg i
hierarchiami spotecznymi, ktore s3 wbudowane w kazdy model spoleczny, a takze zbiorowy
wymiar cigzarow i przywilejow spotecznych®’®. Konieczna jest zatem obserwacja tych

obszarow 1 refleksja nad mozliwoscig redukcji nierownosci.

3. W kierunku materialnej rownosci

Niemozliwo$¢ efektywnej kontroli organéw wladzy w domyslnych formutach jej sprawowania
oraz nieprzejrzystos¢, nowos¢ i tempo zmian technologicznych prowadza do przesunigcia i
decentralizacji wtadzy publicznej. W niektorych przypadkach eksploracja danych sprawi, ze
skorygowanie dyskryminacyjnych wynikow bedzie po prostu niemozliwe bez zaangazowania
si¢ w kwesti¢ tego, jaki poziom materialnej nierownosci jest sprawiedliwy lub dopuszczalny
w danym kontek$cie®”. Z tej perspektywy — komplementarnie do dyskusji o koniecznos$ci
poszerzenia zakazu dyskryminacji o jej automatyczne formy — nalezy rozwazy¢ sposob

realizacji postulatow rownosciowych w nowozytnych demokracjach.

575 |bidem, s. 17.

576 A. Cudowska, Tozsamosé¢ spoteczna w ,,innej nowoczesnosci”. Ulricha Becka koncepcja spoteczenstwa
ryzyka, [w:] Etnicznosé i obywatelskos¢ w nowej Europie. Konteksty edukacji migdzykulturowej, red. J.
Nikitorowicz, D. Misiejuk, M. Sobecki, Biatystok 2007, s. 95.

577 M. Mercat-Bruns, Multiple Discrimination and Intersectionality: Issues of Equality and Liberty, ,,International
Social Science Journal” 67, 2018, nr 223-224, s. 49.

578 D, Morondo Taramundi, op. cit., s. 82.

57 g, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 676.
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Zaobserwowane procesy dyskryminacyjne w ASD - z racji swojej niewidocznosci i
nieprzejrzystosci — z duzym prawdopodobienstwem nie doprowadza do walki o rownos¢
porownywalnej z okoliczno$ciami historycznymi opisywanymi w rozdziale | niniejszej pracy.
Brak spolecznego oburzenia niesprawiedliwo$cig systemowa, a jednoczesnie przekonanie o
niewielkim zakresie mozliwych do wdrozenia rozwigzan determinowanych specyfika uczenia
maszynowego moze przy tym pozbawi¢ aktualng dyskusje impetu potrzebnego do glgbszych
zmian spotecznych. Nieodzowna jest przy tym — co juz wyjasnialam — szczegolna uwaga
wladzy publicznej, zorientowana na grupy historycznie  marginalizowane i
niedoreprezentowane. Osiagniecie tego efektu bedzie tym trudniejsze, ze tematyka walki o
rowno$¢ ukazuje konflikt miedzy koniecznoscig stworzenia przestrzeni do zmian polityczno-
spotecznych a dazeniem samej wladzy do utrzymania kontroli i narzedzi potrzebnych jej do

rzadzenia w mozliwe szerokim zakresie.

Chociaz informatyka sama w sobie nie moze rozwigzaé problemow spotecznych, jej metody
moga by¢ wykorzystywane do diagnozowania i precyzyjnego charakteryzowania tych
problemow>®. Dyskusja o wplywie automatycznych systeméw decyzyjnych na prawa
cztowieka staje si¢ zatem fragmentem opisu rzeczywistosci dominacji nad grupami
marginalizowanymi, ukazujacym wplyw historycznie utrwalanych uprzedzen na procesy
decyzyjne. Systemy automatyczne operujace na duzych zbiorach danych daja bowiem
nieograniczone mozliwosci poszerzenia predykcji i nadzoru, na skutek ktorego procesy
wykluczenia grup spotecznych bedg sie poglebiaé, a schematy wykluczenia — jako
statystycznie obserwowalne wzorce zachowan ludzkich — utrwala¢. Co wigcej, nadzor z
powodu decentralizacji wladzy przestaje by¢ jedynie narzedziem rzadoéw, stajac si¢ zrodtem

budowania kapitalu prywatnego.

Pierwotna logika dyskryminacji orientujgca si¢ wokot relacji instytucje panstwowe—obywatele
zmienia si¢ — pojawiaja si¢ w zwiazku z tym proby zdefiniowana tego zjawiska na gruncie
polityczno-spotecznym. Shoshana Zuboff okreslita t¢ zmiang mianem kapitalizmu
inwigilacji®*®!. Autorka w ksigzce Wiek kapitalizmu inwigilacji stawia teze, ze konkurencja i

dynamika rozwoju nowych rynkéw zmusza ,kapitalistow nadzoru™® do pozyskiwania

580 R, Abebe et al., op. cit., s. 253.

581 3, Zuboff, Wiek kapitalizmu inwigilacji, przet. A. Unterschuetz, Poznan 2020.

82 Ppodmioty traktujace informacje zapisane cyfrowo jako darmowy surowiec do produkcji danych
behawioralnych, ktore sg nastepnie kapitalizowane.
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nadwyzek danych behawioralnych oferujacych coraz to wigksza przewidywalnos$¢>®. Sektor
prywatny upatruje zatem szansy w automatyzacji proceséw nie tylko ze wzgledu na
ograniczenie kosztow prowadzonej dziatalnosci operacyjnej, rozumiane jako niezwickszanie
zasobow, ale rowniez z uwagi na mozliwos$¢ realizowania wysoce celowanych kampanii
marketingowych. Decydenci technologicznych gigantéw, do ktoérych wiadza odptyneta, moga
by¢ przy tym sklonni tolerowaé wyzsze wskazniki btednych decyzji w przypadku niektorych
grup, poniewaz uzyskujg z tego tytutu wymierne korzysci. Jak bowiem wyjasnia F. Schauer>®,
decydenci, ktorzy polegaja na statystycznie uzasadnionych, ale nieuniwersalnych
uogoélnieniach, ,,sa3 jednocze$nie racjonalni i niesprawiedliwi”. Ta relacja pomiedzy nowa
zdecentralizowang formag wiladzy a cztowiekiem jest jednoczesnie naznaczona asymetrig
informacji oraz nierdbwnowaga wiedzy i sity decyzyjnej, ktora stawia technologicznych

gigantow w faworyzowanej pozycji.

Przejscie z wiedzy do wladzy jest w ocenie S. Zuboff niezwykle niebezpieczne dla demokraciji,
poniewaz zautomatyzowane procesy nie tylko gromadza informacje o zachowaniu ludzi, ale
takze ksztaltuja je na duzg skale. Ewolucja procesow decentralizacji potgczona z postepem
technologicznym doprowadzita wszak do tego, ze nowa wiadza wie wszystko o swoich
podwtadnych, podczas gdy jej dziatania sg tak zaprojektowane, by pozostawaty nieznane dla

spoleczenstwa.

Omawiane w niniejszej dysertacji przypadki dyskryminacji automatycznej, ktore wynikaty z
btedu analizy systemowej badZz biznesowej ASD, tj. bledéow ludzkich w projektowaniu
architektury danych tych systemow, rownie dobrze mogtyby funkcjonowacé w swiecie bez SI
oraz udzialu komputerow i by¢ przy tym réwnie krzywdzaco dyskryminujace. W wypadku
procesu automatycznego mamy jednak do czynienia z obslugg masowa, przez co tworzy sie

efekt skali dyskryminujacego algorytmu.

Zadaniem rzadow i organizacji mi¢dzynarodowych jest nada¢ kierunek dziataniom
powszechnie uswiadamiajacym masowosc¢ i skalg zagrozen zwigzanych z niejawnoscig oraz
wplywem krzywdzacych algorytméw na prawa jednostek, w tym przez przywrdcenie

rownowagi informacyjnej.

%83 Nowym sposobem produkcji w kapitalizmie nadzorczym sg algorytmy. Prognozy sa sprzedawane na rynku,
co pozwala zainteresowanym na doskonatg predykcije zachowan uzytkownika Internetu.
584 F, Schauer, Profiles, Probabilities, and Stereotypes, London 2003.
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Sandra Fredman®®® przekonuje, ze krzyzujgce si¢ relacje wiladzy mozna analizowaé i

przeciwdziata¢ im za pomocg czterech wymiarow:

1) potrzeby zados¢uczynienia niekorzystnej sytuacji;
2) potrzeby zajecia si¢ stygmatyzacja, stereotypami, uprzedzeniami i przemoca;
3) potrzeby utatwienia glosu i uczestnictwa;

4) potrzeby dostosowania si¢ do réznicy i zmiany struktur dyskryminacji°®®.

Na tej podstawie mozna uznaé, ze eksploracja algorytmiczna danych w automatycznych
systemach decyzyjnych powinna si¢ koncertowa¢ wokot przywrocenia rownowagi pomigdzy
dwoma uzasadnieniami prawa antydyskryminacyjnego — eliminacja celowej dyskryminacji i

wyrownaniem statusu spotecznosci historycznie pokrzywdzonych®®’.

Musimy jednak bra¢ pod uwagg, ze nowe formy nadzoru jako nowe technologie wtadzy nigdy
nie zostang trwale usuni¢te z biezacej dynamiki walki politycznej, w zwigzku z czym zmiany
polegajace na wdrozeniu i rozwinigciu narzedzi do zarzadzania ryzykiem dyskryminacji w
automatycznych systemach decyzyjnych, dyskusja o mozliwych kierunkach redefiniowania
procesow dyskryminacji poprzez adaptacje do rozwoju technologii oraz wprowadzenie
odpowiednich narzedzi umozliwiajacych egzekwowanie prawa powinny by¢ poparte
glebszymi dyskusjami prawnymi w zakresie rozumienia i celéow gwarancji rownoéciowych®®%,
Poprawa $wiadomosci spotecznej co do ksztattu i wymiaru nowych form nadzoru umozliwi
szerszg dyskusje, ktora z uwagi na partycypacje réznych grup spotecznych moze wptynaé na
potencjat przetwarzania danych 1 informacji o ludziach w sposob automatyczny. W zwigzku z
tym realizacja zasad sprawiedliwosci i stuszno$ci W nowej rzeczywistosci dominacji
nieuchronnie zwigzanej z technologicznym postgpem wymaga zajecia si¢ podstawowymi
spotecznymi, ekonomicznymi i politycznymi zrédtami tych probleméw, a nie tylko

oscylowania wokot nich>®,

Jak wskazuje Rediet Abebe, interwencja w poprawe funkcjonowania algorytmu, ktorej celem
jest ograniczenie ryzyka dyskryminacji przez ASD poprzez wyréwnanie szans na przyjecie na
studia w r6znych grupach demograficznych, moze funkcjonowac jako mniej ambitny substytut

glebszej 1 trudniejszej pracy polegajacej na poprawie nauczania w szkotach $rednich w

%85 S, Fredman, Intersectional Discrimination in EU Gender Equality and Non-Discrimination Law, European
Commission, Brussels 20186, s. 8.

586 M. Mann, T. Matzner, op. cit.

567 S, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 676.

588 M. Mann, T. Matzner, op. cit.

589 R, Abebe et al., op. cit., s. 252.
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dzielnicach o niskich dochodach>*°. Podobnie koncentracja na interwencji w sposob dziatania
ASD, polegajaca np. na wyrownaniu szans zatrudnienia wsrod kobiet i mezczyzn, moze
zmniejszy¢ wage Wwrogiej kultury miejsca pracy lub innych barier utrudniajgcych
dhugoterminowy sukces pracownika, by¢ moze o podtozu nie tylko technologicznym (np. brak
odpowiedniego systemu wsparcia i aktywizacji zawodowej kobiet po urodzeniu dziecka)***. W
tym konteks$cie technologiczny wymiar procesu dyskryminacji moze by¢ jedynie nowg
ilustracja dlugotrwatych praktyk dominacji i segregacji spotecznej. Dlatego tez nalezy
rozwazy¢ wprowadzenie kategorii celu rownosci, ktory powinien by¢ realizowany w ramach

projektowanych rozwigzan proaktywnie wspierajacych zakaz dyskryminac;ji®®2.

Eksploracja danych w systemach automatycznych moze réwniez wymagaé ponownej oceny,
dlaczego i w jakim zakresie nalezy realizowaé postulaty rownosciowe. Na poziomie Unii

Europejskiej mozna wyrdzni¢ cztery podstawowe sposoby rozumienia zasady rownosci:

1. rdownos¢ jako nakaz usprawiedliwienia nierownego traktowania racjonalnymi przestankami (réwnos¢
jako racjonalnosc¢); 2. rownos¢ jako nakaz rownej dystrybucji, szczegdlnie dobr chronionych; 3. rownosé
jako zakaz dyskryminacji ze wzgledu na okreslone cechy szczegdlne; 4. rdwnos¢ jako pozytywny

obowigzek promowania rownos$ci szans i rOwno$ci materialnej®®3,

W tym zakresie refleksja nad kierunkiem rozwoju prawa antydyskryminacyjnego z
perspektywy ASD powinna rozwija¢ przede wszystkim ostatnie rozumienie réwnosci, ktorego
wymogiem jest kompensacja doznanych w przesztosci krzywd okreslonych grup, w przypadku

ktérych gwarancja rownosci formalnej prowadzi do nieréwnych rezultatow>**.

Chociaz dyskryminacja z pewnoscig trwa cze$ciowo z powodu indywidualnych uprzedzen
decydentow, duza czes¢ wspotczesnego krajobrazu nieréwnosci mozna przypisaé¢ temu, co
socjologowie nazywaja instytucjonalng dyskryminacjg®®>. Taka dyskryminacja wobec
decentralizacji wtadzy przybiera jednak nowy wymiar. Z tej perspektywy niniejsza analiza ma
na celu ukazanie, ze problem dyskryminacji automatycznej to kwestia adaptacyjnego
stosowania pojecia dyskryminacji do rzeczywisto$ci dominacji. Zaprezentowana praca ma si¢

przyczyni¢ nie tylko do poszerzenia dyskusji o opis zagrozen stosowania ASD, ale tez do

5% |bidem.

%91 |bidem, s. 258.

92 M. Mann, T. Matzner, op. cit.

% Ch. McCrudden, S. Prechal, The Concepts of Equality and Non-Discrimination in Europe: A Practical
Approach, European Network of Legal Experts in the Field of Gender Equality 2009,
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=4553 (dostep: 4.12.2021).

594 A, Sledzinska-Simon, op. cit., s. 53.

5% g, Barocas, A.D. Selbst, op. cit., s. 673.
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wskazania drog umozliwiajgcych szersze przeciwdziatanie procesom destrukcji spoteczenstwa
ze wzgledu na pogtebiajacg si¢ na masowg skalg, a przy tym niejawng marginalizacj¢ grup
historycznie wykluczanych. W toku analizy procesow, ktore tacza si¢ z wykluczeniem i
marginalizacja, uwaga rzadzacych powinna koncentrowaé¢ na tych, ktorych spoteczna i
polityczna  niewidzialno$¢  jest spotggowana mimo istnicjgcej ochrony
antydyskryminacyjnej>*®. Realizacja postulatow réwnosciowych moze przy tym wymagaé

aktywnego dziatania na rzecz obalenia ograniczajgcych jg barier.

Podjecie  dalszych dzialan legislacyjnych w  kierunku poszerzenia  ochrony
antydyskryminacyjnej zgodnie z zatozeniami teorii materialnej réwnosci z pewnoscig
doprowadzi do trudnej debaty spoteczno-gospodarczej na temat relacji miedzy prawem
antydyskryminacyjnym a innymi prawami i wolno$ciami cztowieka, w tym swobodami
gospodarczymi. Z pewnoscig dyskusja ta zostanie poddana lobbingowi technologicznych
gigantow, dla ktorych ograniczenia w zakresie zbierania danych, sposobow ich przetwarzania
i analizy w ASD, rynkéw zbytu automatycznych systemow decyzyjnych czy nowych form
instytucjonalnej kontroli nad tym sektorem bedzie rownoznaczna z ograniczeniem potencjatu

informacyjnego i wladzy zdobytej kosztem tradycyjnych form jej wykonywania.

O ile jednak antydyskryminacyjna ochrona gwarantowana przepisami prawa pozostanie
dyskusjg oscylujaca wokot narzedzi ustanawianych w ramach formalnego postulatu rownosci,
0 tyle zastosowanie wobec dyskryminacji automatycznej realnej ochrony praw czlowicka
bedzie niezwykle utrudnione i narazone na szybka dezaktualizacje w obliczu zmieniajgcego
sic ksztattu i kompetencji zaawansowanych algorytmow, w tym systemow Sztucznej

inteligenc;ji.

5% M. Mann, T. Matzner, op. cit., s. 7.
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Zakonczenie

Rozdziat I niniejszej pracy dat odpowiedz na pytanie, czym jest dyskryminacja z perspektywy
zarowno historyczno-politycznej, socjologicznej, jak i teoretycznoprawnej. Interdyscyplinarna
analiza pojeciowa oraz rekonstrukcja podstawowych zatozen zakazu daty mi mozliwo$é
zrozumienia przedmiotu regulacji prawa antydyskryminacyjnego. W toku tego badania
dosztam do przekonania, Zze kontekstowe podejScie jest kluczowe do oceny znaczenia
automatycznego réznicowania dla dyskryminacji. Pojecie dyskryminacji opiera si¢ bowiem na
zakazie réznicowania ze wzgledu na cechy chronione, te zas wyksztatcaly si¢ w sferze

publicznej jako sprzeciw wobec dominacji przejawiajacej si¢ aktami fizycznymi.

W rozdziale 1I, na podstawie uprzednio ustalonego zakresu pojecia dyskryminacii,
przedstawilam nowo$¢ procesu roéznicowania automatycznego, w tym jego niejawnosc,
nieprzejrzystos¢, masowosc i ztozonos¢, uniemozliwiajace ludzki nadzoér. Zaobserwowatam,
ze spoleczno-polityczne tlo stosunkoéw dominacji uleglo zmianie na tyle, ze zakaz
dyskryminacji przejawiajacy si¢ penalizacja réznicowania ze wzgledu na dotychczas
wyksztalcone cechy chronione juz nie wystarcza do zapewnienia ochrony praw i wolnos$ci
cztowieka. Jednocze$nie dosztam do przeswiadczenia, ze wplyw algorytmow prowadzi
aktualnie do wzmocnienia wykluczenia grup marginalizowanych i pokrzywdzonych, a skala
niesprawiedliwosci moze wkrétce ulec dalszemu wzmocnieniu. Analiza zawarta w tym
rozdziale doprowadzita mnie do wniosku, ze rewolucja cyfryzacji i automatyzacji zmienita
obraz dominacji, przez co kontekst technologiczny wplywa na rozumienie pojecia

dyskryminacji.

W rozdziale 11l zbadatam, jak prawo funkcjonuje w warunkach transformacji i w zmienionych
kontekstach normatywnych. Przedmiotem analizy doktrynalnej objelam prawo
antydyskryminacyjne, RODO oraz prawo do prywatnosci. Dostrzegtam, ze wskazane regulacje
sa niedoskonale i nicadekwatne do nowych jakosciowo zjawisk technologicznych. Analiza
stosowania prawa przez sady i trybunaly doprowadzita mnie do wniosku o istotnych
ograniczeniach potencjalnej aktualizacji katalogu cech chronionych. W zwigzku z tym uznajg,
ze réznicowanie automatyczne w swoim specyficznym ksztalcie, prowadzace do naruszenia
praw i1 wolno$ci czlowieka na masowsg skale, wymyka si¢ odpowiedzi prawa. Mozliwosci
normatywne obowigzujacej definicji dyskryminacji i jej zakazu nie odpowiadajg zatem na
zmieniony kontekst polityczno-spoteczny, przez co ryzyko postepujacej marginalizacji i

wykluczenia wzrasta.
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Rozdziat IV zawiera z kolei odpowiedz na pytanie, czy wspotczesne prawodawstwo w zakresie
projektow aktow prawnych regulujacych sztuczng inteligencje prezentuje odpowiednio nowe
jako$ciowo i rodzajowo zasady oceny ryzyka zwigzanego z automatycznym réznicowaniem.
Analiza projektu rozporzadzenia dotyczacego tej kwestii doprowadzita mnie do wniosku, ze
brak ram teoretycznoprawnych w zakresie aktualnej treSci definicji dyskryminacji w toku
prawodawstwa regulujgcego cyfryzacje moze wptyngé na uposledzenie regulacji, a nawet
prowadzié¢ do btednego doboru metod legislacyjnych®”. Refleksja nad zakresem pojeciowym
dyskryminacji jest konieczna, gdyz wpisanie w nowe regulacje obecnego zakazu nie
spowoduje objecia penalizacja specyficznych form rdéznicowania algorytmicznego.
Rozwazania zawarte w tym rozdziale objety rowniez poszukiwanie odpowiedzi na pytanie, czy
systemy automatyczne powinny by¢ projektowane tak, aby moc interpretowaé przepisy
samodzielnie, i jakie wyzwania wiaza si¢ z technoregulacjami dla wtadzy ludzkiej. Wobec
czasochtonnos$ci procesow legislacyjnych, a przy tym z uwagi na koniecznos¢ podjecia
szybkiej reakcji badanie doprowadzito mnie do wniosku o potrzebie teoretycznoprawnej
aktualizacji pojecia dyskryminacji w kontekscie zmieniajagcych si¢ form dominacji w

réznicowaniu automatycznym.

W rozdziale V za$ przedstawitam kierunki mozliwej ochrony przed réznicowaniem
automatycznym, w tym poprzez rozwoj prawa antydyskryminacyjnego i zarzadzanie ryzykiem
w automatycznych systemach decyzyjnych, opierajac si¢ na howych regulacjach bazujacych
na ,,mysleniu ryzykiem”. Zaprezentowatam rdéwniez mozliwo$¢ ukierunkowania definicji
dyskryminacji bezposredniej oraz posredniej na zagrozenia zwigzane ze specyfika
réznicowania automatycznego. Na podstawie zestawienia istotnych odmiennos$ci proceséw
réznicowania ludzkiego 1 automatycznego doszlam do przekonania o mozliwosci
przedstawienia propozycji pojecia dyskryminacji automatycznej jako niezaleznej formy
dyskryminacji. Badanie mozliwych kierunkow sklonito mnie do przyjecia, ze ochrona
jednostki przed dyskryminacjg automatyczng powinna odbywaé si¢ w odniesieniu do
postulatow rownosciowych nakierowanych na materialnoprawne wyréwnywanie szans.
Konieczna jest zatem dalsza refleksja teoretycznoprawna nad instrumentami prawa nie tylko z
perspektywy rozwoju penalizacji dyskryminacji, ale tez zapewnienia grupom historycznie
marginalizowanym odpowiedniej reprezentacji politycznej, ktéra umozliwi przerwanie kregu

wykluczenia.

597 E.L. Sidorenko, P. von Arx, op. cit.
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Przeprowadzone w niniejszej pracy analizy potwierdzaja, ze automatyczne systemy decyzyjne,
do ktorych zaliczam algorytmy sztucznej inteligencji, decydujac o prawach i obowigzkach
cztowieka, roznicujg ludzi w sposob, ktory moze prowadzi¢ na masowg skale do wykluczenia
grup spolecznych historycznie marginalizowanych, a takze wprowadza¢ nowe, nieoczywiste
formy niesprawiedliwej kategoryzacji pozostatych obywateli. Algorytmy mogag przy tym
roznicowa¢ zaroOwno podobnie do ludzi — powielajac uprzedzenia historyczne zapisane w
danych — jak i tworzac nowe formy niesprawiedliwo$ci. Ta nowos¢ moze mie¢ przy tym dwa
oblicza: 1. polegajace na konstruowaniu grup poprzez identyfikacje ludzi na podstawie cechy
nieuznanej dotychczas za chroniong prawem antydyskryminacyjnym; 2. polegajace na
kategoryzowaniu w sposob niezrozumiaty dla cztowieka. W tym drugim wypadku nie chodzi
o to, aby sama cecha byta niepojmowalna, ale o to, ze cztowiek nie bedzie w stanie odgadnaé
przyczyny wyniku procesu decyzyjnego, a doktadnie — relewantnej dla procesu réoznicowania
cechy lub zespotu cech. Tak skategoryzowane przez algorytm grupy moze Iacznie
charakteryzowa¢ heterogeniczny lub monolityczny dobor kryteriow réznicowania, spoteczna
doniostosé lub jej brak, a ponadto doktadnoséé klasyfikacji lub jej brak®%. Jednoczesnie procesy
réznicowania prowadzace do takiej wieloptaszczyznowej 1 skomplikowanej kategoryzacji
moga by¢ niemoralne z uwagi na potggowanie wykluczenia i uposledzenia grup historycznie

doswiadczajacych znacznej niesprawiedliwosci.

O ile aktualnym celem zakazu dyskryminacji ma pozosta¢ ograniczenie realnego problemu
dominacji i systemowej opresji, 0 tyle dogltebna analiza mechanizmu powielania Stereotypow
1 umacniania ich w danych moze pozwoli¢ na blizsze poznanie przyczyn formowania grup
marginalizowanych. To za§ w dalszej perspektywie moze nie tylko umozliwi¢ efektywne
przeciwdziatanie procesowi dyskryminacji, ale réwniez doprowadzi¢ do skonstruowania
narzedzi, by¢ moze algorytmicznych, do wykrywania proceséw prowadzacych do wykluczenia

I mityzacji takich zagrozen na wczesniejszym etapie niz obecnie.

5% S, Wachter, op. cit., s. 13.
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