A RESPONSABILIDADE CIVIL PELOS DANOS CAUSADOS PELA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NAS HIPOTESES DE DISCRIMINACAO ALGORITMICA

Diego Carneiro Costa!

RESUMO: O contexto atual da tecnologia favorece que as decisdes sejam transferidas dos
seres humanos para os algoritmos, sobretudo sob a justificativa de que conferem maior
objetividade, eficiéncia e acuracia a tais processos. Porém, em que pese as maquinas sejam, de
fato, mais eficientes que os seres humanos na tomada de decisdo, hoje ja se reconhece a
existéncia de erros ou vieses nos algoritmos, que podem gerar resultados discriminatorios,
lesando terceiros. Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo abordar aspectos relativos
a responsabilidade civil nos casos de discriminacdo algoritmica, partindo-se do pressuposto de
que, inicialmente, deve-se prevenir a ocorréncia de danos. Porém, nos casos em que o dano vier
a ocorrer, serd preciso indenizar as vitimas, sobretudo em atengdo ao principio da reparacao
integral.
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1. Introducéo

O advento de uma nova forma de organizacgdo social, tendo por elemento estrutural a
informacdo, trouxe consigo significativos avancos tecnoldgicos que impulsionaram a economia
mundial, tais como o surgimento da internet, da robotica e dos primeiros sistemas de
Inteligéncia Artificial (1A) capazes de simular o raciocinio humano.

Em pouco tempo, a partir do uso de técnicas de aprendizado de maquina (machine
learning) e tratamento de dados em massa (big data), foram criados sistemas inteligentes que
desenvolveram a capacidade de solucionar problemas com custo menor e eficiéncia muito
maior do que os seres humanos. Isso possibilitou que decisdes relevantes, que sempre foram
tomadas por individuos, fossem totalmente delegadas para os algoritmos dos computadores.

Acontece que 0 uso cada vez crescente dos algoritmos em decisdes relevantes subtraiu da
sociedade um prévio e necessario debate ético e juridico em torno do tema. Isso porgue, se por
um lado a delegacao de capacidade deciséria as maquinas oferece melhorias significativas para
empresas e governos, por outro, pode implicar riscos significativos no que tange a garantia dos

direitos humanos e fundamentais dos cidadaos.
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E dentro desse contexto que surge o principal problema das decisdes algoritmicas, qual
seja, a ocorréncia de discriminagdes, sobretudo contra grupos sociais mais vulneraveis. Tal
problema ocorre, basicamente, por dois motivos principais: i) a opacidade, que faz com que
muitas vezes nem mesmo 0s desenvolvedores saibam ao certo as razfes pelas quais 0s
algoritmos chegaram as suas conclusoes; ii) a qualidade dos dados utilizados para “rodar” os
algoritmos, que podem trazer consigo vieses implicitos a programacdo ou adquiri-los
posteriormente com a interacdo em rede, tornando as decisdes automatizadas um campo fértil
para ocorréncia de discriminagoes.

Nessa linha, deve-se ressaltar que, em se tratando de discriminacdo algoritmica, o que se
deve buscar ndo €, primordialmente, a reparacdo dos danos, sob pena de monetizagdo dos
principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Entende-se que a
prevencdo e o desestimulo a pratica de determinadas condutas que expde demasiadamente 0s
direitos é o melhor caminho para tratar das decisdes automatizadas discriminatorias.

Porém, nada obstante a adoc¢ao de medidas preventivas a discriminagéo algoritmica, ainda
assim é possivel que o dano ocorra e, nesse caso, sera preciso indenizar as vitimas, sobretudo
em atencdo ao principio da reparacao integral que se origina no artigo 944 do Codigo Civil e
enuncia, de forma sucinta que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, devendo
alcancar as fungdes punitiva, preventiva (para inibir futuras lesGes) e pedagodgica (para
desestimular novas condutas ilicitas).

Com base em tais premissas, analisaremos neste trabalho a aplicacdo da responsabilidade
civil nas hipdteses de discriminacdo algoritmica, visando, sobretudo, responder, de forma
critica, aos principais questionamentos feitos pela doutrina: i) quem responde pela
discriminacdo causada por uma IA? ii) qual o regime de responsabilidade a ser adotado no caso
de decisbes algoritmicas discriminatorias? iii) pode a propria IA ser responsabilizada pela
discriminacgéo?

Dividiremos o estudo em trés tdpicos distintos. No tdpico subsequente, iremos abordar a
problemética da discriminacdo algoritmica analisando as atuais medidas preventivas a
ocorréncia de danos. Depois, iremos investigar qual o regime de responsabilidade aplicavel a
cada um dos agentes obrigados a reparar o dano. Por fim, abordaremos a possibilidade levantada

pela doutrina para atribuicao de responsabilidade civil a propria IA.

2. A discriminagdo algoritmica e a prevengao dos riscos



A utilizagdo de programas de aprendizado de maquina (machine learning) e a sua técnica
de abordagem mais profunda (deep learning) deram a IA a incrivel capacidade de se
desenvolver através da experiéncia e de decidir de forma autbnoma, dispensando a intervencao
humana nas etapas subsequentes ao desenvolvimento do algoritmo.

Um dos principais mitos com relacdo a IA é a crenca de que a eliminacéo do fator humano
traria mais clareza e objetividade a processos sensiveis conduzidos por maquinas. Dai por que
0 primeiro passo para tentar resolver o problema das decisfes algoritmicas discriminatorias é
demonstrar a insubsisténcia dos argumentos que s@o normalmente invocados para denotar a
neutralidade de tais sistemas?.

E que, assim como os seres humanos, os algoritmos parecem ser tendenciosos e
reproduzir os preconceitos e vieses existentes na sociedade. As discriminacGes algoritmicas
podem ocorrer basicamente de duas maneiras: i) quando os algoritmos refletirem os
preconceitos humanos (conscientes ou ndo) embutidos desde a programacdo; ii) quando
entrarem em contato com bases de dados contendo vieses preconceituosos, o que faz com que
o algoritmo “aprenda” a discriminar.

No primeiro caso, 0s vieses algoritmicos ocorrem quando as maquinas se comportam de
modo a refletir os valores humanos implicitos na programacéo (oriunda dos programadores e
desenvolvedores do algoritmo), ainda que estes ndo sejam propositais. Isto ocorre porque, como
0s vieses sdo caracteristicas intrinsecas do pensar humano, o algoritmo criado por seres
humanos enviesados provavelmente padecera do mesmo mal em decorréncia das informacgdes
fornecidas ao sistema.?

Um exemplo de viés algoritmico decorrente de falha dos programadores afetou a
estudante do MIT Midia Lab, Joy Buolamwini. A cientista, que é negra, estava trabalhando com
um software de analise facial quando percebeu que o programa ndo detectou seu rosto
simplesmente porque as pessoas que codificaram o algoritmo, ndo o ensinaram a identificar
uma ampla variedade de tons de pele e estruturas faciais®, ou seja, o programa nao foi “treinado”

para reconhecer pessoas negras.
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No segundo caso, 0 viés algoritmico também pode estar na interacdo entre o software de
machine learning e os dados com os quais ele ird interagir. Nessa situacdo, mesmo sem a
influéncia direta do programador, o viés algoritmico podera infiltrar caso haja uma baixa
qualidade e confiabilidade dos dados fornecidos aos sistemas de A, visto que tais informacdes
sdo coletadas da propria sociedade (atraves das redes sociais, por exemplo), levando o
aprendizado de maquina a confirmar e reforcar os possiveis padrdes discriminatorios
encontrados no banco de dados.

O viés algoritmico oriundo de ma qualidade nos dados é bem exemplificado através do
robd Tay, um mecanismo de IA langado pela Microsoft para interagir com usuérios do Twitter,
que ficou famoso porque em menos de 24 horas de interagcdo nas redes sociais passou a
reproduzir mensagens xenofobicas, racistas e antissemitas. Isto porque, ao aprender com a
categorizacao de um banco de dados como o Twitter, que muitas vezes é utilizado por usuarios
para disseminar hate speech®, os algoritmos rapidamente passaram a reproduzir tais
comportamentos discriminatorios.

Em ambas hipdteses, ou seja, toda vez que 0s erros e vieses nos algoritmos ocasionarem
distingdes, preferéncias ou exclusdes capazes de afetar a igualdade de tratamento ou de direitos
entre seres humanos, estaremos diante de um viés discriminatorio ou de uma hipétese de
discriminacdo algoritmica.

A discriminacéo algoritmica €, portanto, uma possivel consequéncia do enviesamento do
algoritmo, que no caso cria um efeito denominado feedback loop, conceito que designa a
concretizacdo da estigmatizacdo de grupos vulneraveis, solidificando sua posicdo de
vulnerabilidade na sociedade®.

Dentre os diversos casos de discriminacdo algoritmica ja registrados, os tipos mais
comuns sdo decorrentes de vieses raciais (ou, simplesmente, racismo algoritmico), vieses
relativos a condicdo social (vieses socioecondmicos) e vieses relativos a sexualidade
(machismo, homofobia e transfobia algoritmicos).

Por isso, primordialmente, quanto a responsabilizacdo civil, deve-se adotar todas as

medidas preventivas para se evitar a ocorréncia dos danos causados pela discriminacédo
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algoritmica a terceiros. Tais mecanismos deverdo se basear em ferramentas que atuem néo
apenas sob o algoritmo, mas sim sobre os dados de que dele precisa para funcionar e até mesmo
fora do sistema computacional, atuando na conscientizacdo dos atores sociais envolvidos no
funcionamento do algoritmo.

Quanto as solucBes internas, relativas aos algoritmos e aos dados de alimentacdo e
funcionamento, a evolugdo tecnolégica tende a ajudar, viabilizando mecanismos de
accountability em relacdo ao caminho percorrido e/ou resultados das decisdes tomadas por
algoritmos’. Considerado pela doutrina com um verdadeiro principio, a accountability
atualmente se apresenta como o eixo central da prevencdo da discriminacdo algoritmica. Sem
traducgdo exata para a lingua portuguesa, trata-se de um conceito do idioma inglés que abarca
praticas que remetem a responsabilidade com ética, obrigacdo, busca por transparéncia e
prestacdo de contas no tocante aos algoritmos. De maneira simplificada, significa que aqueles
que desempenham fungdes relevantes na sociedade deveriam dar transparéncia ao que estdo
fazendo, por quais motivos e como estdo fazendo.

Nessa linha, observamos que as principais ferramentas de accountability apontadas pela
doutrina convergem com o que Danilo Doneda denomina de mecanismos de governanca dos
algoritmos, termo que pode ser conceituado como uma série de medidas e instrumentos
utilizados para reduzir os problemas causados pela IA, de forma a preservar sua eficécia e
reduzir os resultados indesejaveis®.

Dentre as medidas de governanca, € possivel citar: i) supervisdo ou auditoria do
algoritmo; ii) revisdo das decisdes automatizadas; iii) adocdo dos relatorios de impacto a
protecdo de dados pessoais (RIPDP); iv) criacdo de 6rgdos fiscalizadores de IA ou outro
mecanismo capaz de estruturar e implementar a governanca dos algoritmos.

N&o ha duvidas que estes meios de governanca dos algoritmos previstos na LGPD
constituem ferramentas importantes no combate as discriminacdes algoritmicas tratadas neste
trabalho, havendo uma nitida convergéncia entre a protecdo de dados pessoais e o principio da
ndo discriminagdo. Contudo, é necessario reconhecer a insuficiéncia dos instrumentos
disponiveis para tentar solucionar as questées aqui propostas, o0 que torna a LGPD ainda uma

promessa em termos de prevencao as discriminagdes®.
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Ademais, € de se destacar que existem outras solu¢es mais modernas que visam mitigar
a ocorréncia de discriminacdes, tais como a andlise de inputs e o condicionamento de outputs,
baseados numa ideia de “equidade por design”, que exigem que, desde a concep¢do do
algoritmo e ao longo de todo seu ciclo, o sistema de IA seja projetado para prevenir
discriminagdes ilicitas e abusivas, facilitando a sua pronta identificacdo e reagindo para
combaté-lal®.

Demais disso, talvez as medidas atualmente mais aptas a realizar uma mitigacdo dos
efeitos da discriminacdo esteja fora do algoritmo. Por exemplo, através das chamadas acdes
afirmativas algoritmicas, um conjunto de possiveis a¢des do Estado, coercitivas ou através de
incentivos, que garantiriam maior participacdo de pessoas pertencentes a populagdes

vulneraveis na elaboracéo e tomada de decis&o sobre os algoritmos®?.

3. Responsabilidades em face da discriminacao algoritmica

Como visto, a responsabilidade civil algoritmica é pautada por uma funcdo preventiva e
precaucional, que possui 0 objetivo de inibir atividades potencialmente danosas, em detrimento
de uma fungéo estritamente reparatdria-sancionadora. Porém, quando as medidas preventivas
ndo sdo suficientes e hd a ocorréncia de um dano, surge um direito subjetivo da parte
prejudicada obter uma resposta do Estado-Juiz a solucéo juridica da sua demanda através das
normas legais de responsabilizacéo.

Estabelecidas as premissas basicas sobre responsabilidade civil por discriminacdo
algoritmica, insta agora analisar qual o regime aplicavel aos casos de discriminacgdo algoritmica.
Para fins didaticos, iremos subdividir o tema em dois tdpicos distintos. No primeiro,
analisaremos as teorias subjetivas da responsabilidade, enquanto o segundo sera destinado a

tratar das teorias objetivas da responsabilidade.
3.1. Discriminacdo algoritmica e responsabilidade subjetiva
De acordo com a doutrina civilista atual, podemos dizer que sdo apenas trés os

pressupostos basicos da responsabilidade: i) agdo ou omissdo do agente; ii) dano; iii) nexo de

causalidade. Isto porque a responsabilidade civil evoluiu no sentido de a culpa do agente ndo
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ser mais um elemento essencial da sua configuracdo, dividindo-se em responsabilidade com
culpa (subjetiva) e sem culpa (objetiva)*?.

E importante destacar que a propria culpa deixou de ser um elemento psicol6gico do
agente e passou a ser elemento objetivo, atuando como instrumento de valoragdo em abstrato
de comportamentos, no qual a conduta de um sujeito sera culposa se afastada de um pardmetro
prefixado, abstraindo-se, pois, as condicionantes intrinsecas do agente. Destarte, quando se fala
em responsabilidade civil subjetiva, faz-se imprescindivel avaliar objetivamente a conduta do
agente para inferir se houve culpa no evento danoso.

Partindo dessas enunciacdes, no caso de decisdes automatizadas que causam danos a
terceiros, para se perquirir se a empresa desenvolvedora do software de machine learning agiu
com culpa ou dolo, aponta a doutrina que se deve verificar, na prépria concepc¢do do programa,
se foram estabelecidos critérios licitos, razoaveis e proporcionais para orientar a tomada de
decisdo do sistema de 1A, E, no caso especifico de discriminagio algoritmica, também deve-
se compreender se as bases de dados utilizadas para “treinar” o sistema foram adequadamente
escolhidas.

Ha de se indagar, por exemplo, quais os cuidados foram tomados na programacao e
desenvolvimento do algoritmo, quais 0s inputs e outputs esperados, quais sdo as linhas gerais
do processamento, como 0s engenheiros ou programadores da empresa identificaram e
enderecaram 0s principais riscos e que medida foram tomadas para evitar resultados
discriminatorios®.

E importante relembrar que, ainda que as bases de dados dos algoritmos possam ser
inteligiveis e os cddigos-fonte possam ser escritos com clareza, a inter-relagdo entre o cédigo e
as bases de dados no momento de “rodar” o algoritmo pode nio ser transparente’®, 0 que gera
o problema da opacidade algoritmica que torna os algoritmos verdadeiras “caixas-pretas”.

Destarte, caso ndo sejam adotados métodos capazes de garantir que a transferéncia da
capacidade decisoria para os algoritmos seja desenvolvida de maneira licita e que 0s riscos
assumidos possam ser monitorados, fiscalizados e corrigidos, pode-se considerar que a empresa
desenvolvedora do algoritmo ndo tomou todas as medidas organizativas razoaveis e

indispensaveis para impedir a ocorréncia de atos ilicitos. Trata-se, pois, de aplicar a teoria do
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defeito de organizacdo, que se baseia na violagcdo do dever de vigilancia para caracterizar a
responsabilidade subjetiva®®.

Do mesmo modo, quando analisamos a responsabilidade da empresa que adquire/utiliza
a A e que transfere a capacidade decisoria dos seres humanos para os algoritmos, também
parece ser possivel trabalhar com a ldgica da teoria do defeito de organizacdo'’, que nesse caso
se traduz na ideia de que a empresa pode ser especificamente responsabilizada quando deixar
de avaliar, dentro do possivel, a acuracia e a robustez do sistema, diante dos resultados
pretendidos e dos riscos a ele relacionados®®,

Segundo Ana Frazdo, a mesma logica pode ser empregada para atribuir responsabilidade
pessoal aos administradores de sociedades empresarias em razdo da sua culpa in eligendo pela
escolha da tecnologia. Segundo a autora, a partir do momento em que o administrador delega
parte dos processos decisorios da sociedade empresaria para 1A, 0 minimo que se espera € que
tenha agido com prudéncia e cautela na escolha desse sistema®®.

O mesmo pode ser dito em relagdo ao agente empresarial que oferta o produto no
mercado, que ndo pode negar ao adquirente da tecnologia as informacdes basicas sem as quais
ele ndo podera tomar uma decisdo informada. Por esta razdo, o dever de diligéncia impde que
sejam esclarecidos os aspectos fundamentais do design e do funcionamento do programa, 0s
dados que alimentam, as caracteristicas fundamentais do processamento e suas finalidades,
como foram avaliados os riscos e como sera feito 0 monitoramento e a corre¢do de resultados
indesejados?.

Nesse sentido, seja na hipotese em que a sociedade empresaria desenvolveu a tecnologia,
seja na hipdtese em que a sociedade resolver adquirir tecnologia desenvolvida por outro agente
econbmico e, ainda, quando fornecida por terceiros, € necessario que a escolha e a
implementacdo sejam precedidas do conhecimento dos aspectos fundamentais do sistema
desenvolvido ou adquirido, sob pena de responsabilizacdo da pessoa juridica envolvida e/ou de
seus administradores.

Adverte-se, porém, que a teoria do defeito de organizacdo adiciona-se diretamente o
ingrediente do risco do desenvolvimento, tese frequentemente arguida para se tentar afastar a
responsabilidade do fabricante ou desenvolvedor das tecnologias dotadas de 1A. A teoria do

risco do desenvolvimento tem como objetivo tratar daqueles riscos ndo cognosciveis pelo mais
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avancado estado da ciéncia e da técnica no momento da introdugdo do produto ou servi¢o no
mercado e que s6 vém a ser descobertos apds um periodo de uso do mesmo, seja em razdo de
acidentes e danos, seja por avangos nos estudos e testes realizados?..

Em razdo da condicdo narrada, parte da doutrina entende que a responsabilidade da
empresa desenvolvedora deveria ser excluida, afastando-se, pois, a teoria do defeito de
organizacao. Isso ocorreria ndo porque o desenvolvedor falhou em seus deveres de diligéncia e
seguranca empresariais, mas sim porque a incognoscibilidade do defeito era absoluta diante do
presente estado da arte?,

Ocorre que, se para alguns autores o risco do desenvolvimento atua como excludente de
responsabilidade, para nos, de forma diametralmente oposta, deve-se entender o risco do
desenvolvimento como elemento qualificador da causalidade, para fins de imputacdo de
responsabilidade para quem desenvolve ou explora a IA, agindo como justificativa para a
reparacéo através da gestdo dos riscos?,

Isto porque, como ja explicamos anteriormente, a utilizacdo de algoritmos de machine
learning (sobretudo os de deep learning) pode tornar o processo decisério totalmente
auténomo, ou seja, ha uma auséncia de controle e previsibilidade danosa por parte do préprio
desenvolvedor.

Acontece que, como advertem Gustavo Tepedino e Rodrigo Guia da Silva,
independentemente da imprevisibilidade das rea¢Ges dos robds (no nosso caso, em geral
softwares) submetidos a autoaprendizagem, o problema da reparacdo de danos, nesses casos,
ha de ser solucionado no ambito da causalidade e da imputabilidade dai decorrentes, a partir da
alocacdo de riscos estabelecida pela ordem juridica ou pela autonomia privada para quem
explora a atividade, o que se insere no campo da responsabilizagéo civil objetiva, que iremos
tratar a seguir.

Interessante notar, pois, que os defensores de ambas as teses se esteiam no mesmo fato:
os algoritmos de machine learning atuam de forma autdnoma nos processos decisorios,
havendo, em determinadas circunstancias, auséncia de controle e previsibilidade danosa por

parte do proprio desenvolvedor. Todavia, em vez de se utilizar da autonomia e da
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imprevisibilidade da IA para isentar a responsabilidade, entendemos que deve ser utilizado o
mesmo argumento justamente para atribuir responsabilidade através da gestdo dos riscos da
atividade, como veremos mais adiante quando analisarmos as teorias objetivas.

Porém, a adocdo da tese do defeito da organizacdo nao é isenta de problemas, justamente
porque esta vem acompanhada justamente dessa celeuma doutrinaria acerca do risco do
desenvolvimento, dificultando, dessa forma, a reparagédo do dano. Nesse passo, o resultado
incerto da sua aplicacdo acabaria permitindo que a desenvolvedora do software ficasse isenta
de responsabilidade, deixando a discussdo sobre a reparacdo da discriminacdo algoritmica
adstrita apenas a adquirente/usudria do software e a vitima. Consequentemente, ou a
adquirente/usudaria da tecnologia assumiria integralmente os danos pela incerteza da tecnologia
adquirida (o que nao € justo) ou, ainda pior, esta se eximiria da obrigacdo também alegando a
auséncia de culpa, ja que no momento da aquisi¢do da tecnologia agiu de boa-fé e ao utiliza-la
ndo tinha plena ciéncia dos riscos envolvidos. Ao final de todo esse imbroglio, a vitima da
discriminagdo algoritmica poderia ficar sem a devida reparacdo do dano.

Pelo exposto, percebe-se que as atuais teorias subjetivas da responsabilidade civil sdo
insuficientes para solucionar de forma eficaz a reparacdo dos danos causados a terceiros nos
casos de discriminagdo algoritmica. Por conseguinte, a fim de se priorizar a reparagéo integral
do dano, de forma a abranger a conduta de todos os possiveis agentes envolvidos na

discriminagdo algoritmica, partiremos para analisar as teorias objetivas da responsabilidade.

3.2. Discriminacao algoritmica e a responsabilidade objetiva

O modelo individualista das teorias subjetivas, exclusivamente apoiadas na culpa como
nexo de imputacdo, mostrou-se insuficiente para contemplar a responsabilizacdo por
discriminacdes causadas por algoritmos de IA. O ponto nevralgico do impasse da teoria
subjetiva estd no fato de que o estado da arte em termos de inovagdes tecnoldgicas torna
extremamente dificil a identificacdo da culpa do agente, notadamente em razdo da autonomia e
imprevisibilidade das modernas técnicas de machine learning.

Esse impasse nos leva a duas indagacdes: i) poderiamos condenar o
programador/desenvolvedor do algoritmo ou a empresa que adquire a tecnologia mesmo sem a
demonstracdo da culpa de sua parte, ou seja, mesmo que tenha adotado todas as medidas
possiveis para minimizar a ocorréncia dos danos? ii) caso nenhum dos agentes envolvidos
tenha culpa no evento danoso, é justo que uma vitima de discriminacao fique sem a devida

reparacdo?



Para responder a tais indagacdes, imprescindivel se analisar o principal fundamento
contemporaneo da obrigacdo de indenizar, que € a existéncia de um dano injusto. A injustica
do dano pode ocorrer tanto por haver sido injustamente causado por alguém como pelo fato de
ser injusto que o suporte quem o sofreu. Assim, como destaca Gilselda Hironaka, instala-se um
fundamento para a responsabilidade civil contemporanea, independentemente de culpa de quem
quer seja, cuja autossustentabilidade se da unicamente pela producdo do dano injusto em
desfavor da vitima, revelando como causa final almejada a concretizacdo dos paradigmas do
justo e do equanime?,

Nesse sentido, destaca Caitlin Mulholland que a qualifica¢do do dano com sendo injusto
afasta de sua andlise e interpretacdo a antes necessaria investigacdo da conduta do agente para
a conceituacdo da responsabilidade civil por meio da nocio subjetiva do ato ilicito?®. Por
conseguinte, pela teoria do dano injusto, analisa-se a perspectiva da vitima e ndo do ofensor,
razao pela qual a investigacdo da culpabilidade perde relevancia ante ao préprio dano sofrido e
a necessidade de sua reparacdo integral.

Pode-se dizer, pois, que na estrutura da responsabilidade civil contemporanea, a culpa
deixou de ter papel principal e se tornou mera coadjuvante. Por outro lado, o dano deixou de
ser coadjuvante e passou a ser protagonista®®. Destarte, a utilizacio de um regime de
responsabilizacdo fundado na culpa do agente, no que tange, especialmente, as decisdes
algoritmicas discriminatorias, deve ceder espaco para a necessidade de reparacdo dos danos
injustamente sofridos pelas vitimas, o que torna muito mais coerente a analise da
responsabilidade algoritmica a partir das teorias objetivas da responsabilidade.

Sob esta perspectiva, alguns autores identificaram a disciplina da responsabilidade pela
guarda do animal ou da coisa (art.936 do CC) como fundamento para a submissdo da IA ao
regime de responsabilidade objetiva. Sustenta-se, no primeiro caso, a exigéncia de similar
ordem de inteligéncia e de imprevisibilidade tanto dos animais quanto dos algoritmos de
machine learning. J& no paralelo entre com a guarda da coisa inanimada, afirma-se que tanto
as coisas quanto os softwares de 1A consistem em bens sob custddia de uma pessoa, que deve
responder por seus atos?’.

Cerka et all, citados por Chiara de Teffé e Felipe Medon, sdo contrarios a equiparacéo de

sistemas inteligentes a animais, diante da falta de bases similares para aproxima-los, ja que as
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atividades de uma IA sdo baseadas num processo algoritmico que se avizinha mais do processo
racional humano do que dos instintos e sentidos dos animais. Assim, presume-se que uma IA
possa vir, de certo modo, a compreender as consequéncias de suas a¢des, 0 que seria uma marca
distintiva para o caso dos animais, levando a uma impossibilidade de se adotar um regime de
responsabilidade civil objetiva, nos moldes da teoria da guarda de um animal?®,

Caitlin Mulholland também rejeita essa tese, ao fundamento de que faltaria o elemento
da sujeicdo do bem ao controle humano para que fosse possivel transportar a tese da
responsabilidade da guarda do animal ou da coisa para as decisfes autbnomas tomadas pela
IA%, Nessa mesma linha, a Resolugdo de 16 de fevereiro de 2017 do Parlamento Europeu
dispbe que, quanto mais autbnomos os robds sao, menos podem ser encarados como simples
instrumentos nas m&os de humanos, como as coisas ou 0s animais®.

Destarte, como consequéncia dessa expansdo de estruturas tecnoldgicas autbnomas, a
potencialidade e probabilidade danosas serdo incrementadas em decorréncia da
imprevisibilidade dos resultados alcancados pela 1A e da inimputabilidade da tecnologia, o que
poderia, em tese, afastar a obrigacdo de indenizar, razdo pela qual refuta-se a tese da
responsabilidade da guarda do animal ou coisa.

A teoria que parece mais promissora € a da responsabilidade objetiva em razdo da
atividade de risco pela utilizacdo de sistemas de 1A%, sobretudo em razdo da amplitude das
clausulas previstas nos artigos 927, 8 Gnico e 942 do Cdédigo Civil de 2002. Através destes
dispositivos, tanto a empresa desenvolvedora do software quanto aquela que o adquire/utiliza
seriam responsaveis solidarias pela repara¢do do dano em razéo do risco criado a terceiros.

Nessa linha, uma das interpretacfes possiveis do artigo 927, § unico, do CC, é a de que,
qguando o legislador se refere a atividade que, pela sua natureza, implica risco aos direitos de
outrem, poder-se-ia interpretar extensivamente o conceito de atividade para qualificar os
sistemas de 1A como bens perigosos — por gerarem, potencialmente, danos qualitativamente
graves e quantitativamente numerosos — como é o caso da discriminagéo algoritmica® Trata-se
da aplicacgdo da teoria do risco criado, que se satisfaz com a constatacdo objetiva da relagdo de

causalidade entre o risco de uma atividade e o dano injusto, ou seja, independentemente da
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obtencdo de qualquer proveito, diferenciando-se, portanto, da teoria do risco-proveito, que sera
adiante analisada.

Antes, é importante destacar que o problema da teoria do risco-criado € comum a sua
aplicacéo nos diversos ramos do direito, localizando-se no campo hermenéutico, tendo em vista
que o termo “atividade de risco” é um conceito juridico indeterminado. Diante da
plurissignificacdo do termo, atividade de risco sera aquilo que a doutrina e a jurisprudéncia
considerarem como tais, ou Seja, na pratica, por se tratar de tema ainda pouco comum no
cotidiano forense, ndo ha como saber se o intérprete, em determinado caso concreto, ird ou ndo
entender que um sistema de 1A se enquadra no conceito de atividade de risco que justifica o
reconhecimento da responsabilidade objetiva.

Em que pese a indeterminacdo prévia do conceito de atividade de risco, a praxis tem
demonstrado que delegar capacidade decisoria a sistemas autbnomo de 1A é um risco inerente
a atividade e potencialmente apto a gerar discriminacGes a grupos vulneraveis. A titulo de
exemplo, estudos indicam que os algoritmos de reconhecimento facial e de imagens replicaram
esteredtipos contra a mulher, anunciaram certas oportunidades de emprego apenas para homens,
tracaram perfis discriminatorios de homossexuais e trataram de forma desigual trabalhadores
transgéneros, dentre outros casos de discriminacdo algoritmica relatados que servem de
sustentacdo a maior potencialidade do risco.

Outra interpretacdo possivel do artigo 927, § Gnico, do CC e que também abrangeria tanto
o desenvolvedor do software quanto a empresa que o utiliza é a teoria do risco-proveito, cujo
suporte doutrinario é a no¢do de que aquele que extrai proveito de certa atividade responda
também pelos riscos que ela traz®3. De acordo com essa teoria, que se fundamenta na maxima
“ubi emolumentum, ibi 6nus”, todos aqueles que auferem lucro/proveito de uma atividade
perigosa devem arcar com o 6nus decorrente dos danos que causarem.

Outrossim, ha ainda a possibilidade de aplicacdo dos artigos 12 a 17 do CDC para se
atribuir responsabilidade objetiva e solidaria a todos os integrantes da cadeia de consumo pelos
danos decorrentes de fato do produto ou servi¢o, 0 que abrangeria 0s desenvolvedores de
software ou algoritmos; aquele que simplesmente fornece o produto (ou qualquer comerciante
eventualmente participante da relacdo de consumo) e os usuérios/adquirentes do programa.

Nesse caso, ainda que nem todos os casos de discriminacao algoritmica se enquadrem numa

33 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
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relagdo de consumo®*, haveria a possibilidade de equiparar todas as vitimas da discriminagio
ao conceito de consumidor, nos termos do artigo 17 do CDC.

Isto posto, considerando a qualificacdo do dano como injusto e a fundamentacéo
principioldgica da solidariedade social, entendemos que a teoria civilista do risco e/ou a da
responsabilidade pelo fato do produto e do servico, que se extrai do CDC, séo as teorias mais
adequadas para que tanto os desenvolvedores do software quanto o adquirente/usuério da
tecnologia e, ainda, qualquer comerciante que aufira lucro com a utilizacdo da IA atividade
sejam responsaveis, objetiva e solidariamente, por eventuais danos causados a terceiros.

Quanto a solidariedade entre os agentes empresariais, cumpre destacar que a propria
LGPD prevé que os controladores e operadores que estiverem diretamente envolvidos no
tratamento do qual decorreram danos ao titular dos dados respondem solidariamente pela
reparacao, a ndo ser que comprovem que ndo realizaram o tratamento de dados, que realizaram
de forma regular ou que o dano foi decorrente de culpa exclusiva da vitima (artigo 42, 81°,
inciso Il c/c artigo 43).

Sendo assim, muito embora, regra geral, 0s agentes responsaveis pela discriminacao
algoritmica sejam os desenvolvedores do software (aqueles que pdem o produto no mercado) e
0s usudrios/adquirentes do programa, e estes estejam em posi¢Oes juridicas distintas dos
controladores e operadores de que trata a LGPD, a solu¢do do legislador patrio pode ser
utilizada de forma analdgica para tratar a questdo da reparacdo da discriminagdo ou mesmo
surgir com uma fonte supletiva para a garantir a responsabilizacao solidéria.

Portanto, transportando as no¢Oes de responsabilidade civil do ordenamento juridico
brasileiro para o &mbito das decisfes automatizadas, entendemos que a teoria mais adequada
para solucionar os casos de discriminacéo algoritmica € a teoria objetiva, prevista no artigo 927,
paragrafo Unico do CC ou a prevista nos artigos 12 a 17 do CDC.

Ja 0 dever de indenizar deve ser atribuido de forma solidaria: i) a empresa
desenvolvedor(a) do software; ii) a adquirente/usuaria do programa; iii) a qualquer comerciante
que participe da relacdo juridica, ja que todos estes auferem os lucros dessa atividade, também
devendo internalizar os riscos e arcar com 0s eventuais prejuizos. Ademais, em razdo da
aplicacdo da LGPD, todos aqueles que estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual

decorreram danos ao titular dos dados respondem solidariamente pela reparacao.

34 Atitulo de exemplo, as situacdes de discriminagéo algoritmica através do recrutamento automatico de curriculos
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4. A discriminagdo algoritmica e a pretensdo de se atribuir responsabilidade civil a

propria IA

Inicialmente, cabe destacar que os grandes nomes ligados a robdtica e a 1A tém
prognosticado uma linha de evolucdo que culminard com o que vem j& conhecido por pos-
humanismo, época em que, como num episodio de Black Mirror, o ser humano deixara de ser
bioldgico e poderd imergir numa realidade virtual, expandindo e projetando sua mente em
ambientes digitais®®. Por outro lado, algumas pesquisas também apontam que muito em breve
0s sistemas ndo bioldgicos passardo a estar aptos para sentir emocdes, como no filme Her, de
Spike Jonze, que consagra a existéncia de um sistema operacional capaz de desenvolver
sentimentos atraves das suas interacdes sociais.

Como vimos no decorrer deste trabalho, as aplicagdes cotidianas ja concebem a existéncia
de maquinas que desempenham funcdes antes apenas conferida a seres humanos. O
desenvolvimento dos sistemas de machine learning tornou os algoritmos capazes de tomar
decisbes de forma totalmente autdbnoma a partir de suas proprias interacdes em rede, o que fez
instaurar os debates acerca da possibilidade de atribuicdo de personalidade — e imputabilidade
—a lA, robds ou softwares como uma alternativa a responsabilizacdo civil tradicional®®.

Para David Vladeck, uma solucdo seria conceituar as maquinas autdbnomas e inteligentes
como entidades com status de “pessoa”®’. No Brasil, Marco Aurélio de Castro Junior, desde
2009, ja defendia a atribuicao de personalidade juridica aos robds, ao fundamento de que se
deve compreender o robd como sendo uma pessoa juridicamente qualificada, uma vez que o

conceito de pessoa ndo se confunde com o de ser humano®®.
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Como destaca Mafalda Miranda Barbosa, a possibilidade de atribuicdo de personalidade
juridica aos mecanismos dotados de IA ndo deve ser feita através da analogia com os seres
humanos, principalmente por faltar aos rob6s o atributo da autodeterminacéo. A autora salienta
que a autonomia dos robds é uma autonomia puramente tecnoldgica, fundada nas

potencialidades da combinac&o algoritmica que é fornecida ao software®, como se infere:

Se a personalidade juridica se explica por razdes axiologicas — que determinam o
necessario reconhecimento dela as pessoas singulares — ou por razdes operativas,
ainda explicadas a luz dos interesses humanos que subjazem as pessoas coletivas,
entdo teremos de concluir que a extensdo da categoria aos entes dotados de
inteligéncia artificial ndo procede: a analogia com a dignitas do ser humano inexiste;
a ponderacdo dos interesses humanos por detras do robot ndo a explica, exceto se com
ela quisermos forjar um mecanismo de desresponsabilizacdo do sujeito (humano,
entenda-se), 0 que parece contrariar o préprio sentido do direito*°.

Como forma de se superar o obstaculo da autonomia humana a fim de se atribuir
responsabilidade civil aos robos, Caitlin Mulholand sugere que o conceito de sujeito nao-
humano, derivado da teria dos direitos dos animais, serviria aos propoésitos de conceder
personalidade a IA e, portanto, capacidade juridica e titularidades, permitindo, com isso, sua
plena responsabilizacdo. No mesmo sentido, Carlos Affonso Souza, a luz dos ordenamentos
francés e portugués, questiona que, se 0s animais ja ndo sdo considerados bens, mas ocupam
uma posicdo de “seres sensiveis”, por que ndo aplicar o mesmo raciocinio para os robds
inteligentes?*.

Outra alternativa vidvel apontada pela doutrina seria atribuir uma personalidade
autébnoma a tecnologia, constituindo-a como um ente ficto, tal qual as pessoas juridicas, com
destinacdo de patriménio proprio e atribuicdo de responsabilidade de indenizar. Ou, ainda,
adotar a categoria de entes despersonalizados, tal como ocorre com a massa falida ou o
condominio, o que também poderia servir de sustenticulo para atribuicdo da obrigagdo de
indenizar a 1A%,

Nessa linha, a ado¢do de um estatuto juridico proprio a IA parece ser a tese sustentada
pelo Parlamento Europeu, que através da ja mencionada Resolucéo de 16 de fevereiro de 2017,
sugeriu aos seus membros a criagdo de um estatuto juridico para que ao menos 0s robés
autonomos mais sofisticados possam ser considerados como “pessoas eletronicas” ou “e-

persons”’, reSPONSaveis por sanar quaisquer danos que possam causar e, eventualmente, aplicar
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essa personalidade eletrénica a casos em que os robds tomam decisGes autbnomas ou em que
interagem por qualquer outro modo com terceiros de forma independente.

Na nossa visdo, a possibilidade aventada pela Unido Europeia, salvo melhor juizo, contém
uma visdo inapropriada a realidade e ndo traz nenhum beneficio ao intuito original da proposta,
que ¢é formular um sistema mais efetivo a prevencgdo de riscos e a compensagdo de possiveis
vitima.

No Brasil, parcela consideravel da doutrina também critica essa possibilidade, ao
fundamento de que seriam criados desdobramentos que vdo muito além da responsabilidade
civil, como o surgimento de uma nova categoria de ente titular de direitos e deveres no
ordenamento juridico, o que implicaria uma necessaria revisao das categorias classicas do
direito civil, tais como sujeito de direito, pessoa, personalidade e capacidade®.

Sobre o tema, interessante a visdo de Christine Albiani:

O reconhecimento pelo direito da inteligéncia artificial como entidade auténoma
significa que esta tera direitos e um conjunto de deveres correspondentes, que devem
ser debatidos com mais profundidade. Direitos e deveres sé sdo atribuidos a pessoas,
sejam naturais ou juridicas. Assim, para que a inteligéncia artificial seja responsavel
por suas acdes, devemos atribuir-lhe personalidade juridica. 1sso significa que os
legisladores devem rever o arcabouco legal existente e adapta-lo as necessidades
mutaveis da sociedade. A regulagdo estipulada devera, ao menos, a principio, conter
normas fundamentais, genéricas e principios gerais do direito, de modo que nédo
necessite de constantes alterages conforme haja mudancas na tecnologia“.

Sendo assim, no atual estado da arte, entendemos que a tese da atribuicdo da
responsabilidade ao proprio software, rob6 ou IA ndo deve ser aplicada no Brasil, ja que pelas
normas juridicas atuais, toda investigacdo da imputabilidade do dever de indenizar gira em
torno da atribuicdo de personalidade as pessoas- fisicas ou juridicas- e ndo a robos, IA’s ou
softwares. Assim, o aprofundamento dessa discussdo s criaria mais um obstaculo a reparacédo

dos danos causados nas hipoteses de discriminagdo algoritmica.

5. Consideracdes Finais

4 XAVIER, Luciana Pedroso; SPALER, Mayara Guibor. Patrimdnio de afetacdo: uma possivel solugdo para os
danos causados por sistemas de inteligéncia artificial. In: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (coord.).
Inteligéncia artificial e direito: ética, regulacdo e responsabilidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019,
p.554.

4“ALBIANI, Christine. Responsabilidade Civil e Inteligéncia artificial: Quem responde pelos danos causados por
robds inteligentes? In: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin (coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética,
regulacdo e responsabilidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, p.13.



A transferéncia de capacidade deciséria aos algoritmos tem-se mostrado um risco para 0s
direitos fundamentais dos individuos, sobretudo para 0s grupos mais vulneraveis, que sao
aqueles que sentem de forma mais significativa os impactos das discriminagdes.

Como visto neste trabalho, as principais medidas devem se dar no sentido de evitar a
ocorréncia de danos aos direitos fundamentais, notadamente através das ferramentas de
accountability, na adog¢ao de uma “equidade desde a concepgao” e até mesmo mediante acdes
afirmativas algoritmicas.

Porém, uma vez ocorrido o dano, faz-se necessaria sua reparacao de forma integral. Nesse
caso, vimos que as teorias civilistas baseadas na culpa do agente causador do dano sdo
insuficientes para proteger as vitimas das discriminagdes algoritmicas. Propugna-se, pois, pela
adocéo das teorias que prop6em uma responsabilizacdo objetiva, ou seja, que dispensam 0
elemento culpa, seja aquela prevista no artigo 927, paragrafo unico do CC ou a prevista nos
artigos 12 a 17 do CDC.

Por fim, percebemos que, como no ordenamento juridico brasileiro a IA ndo tem
personalidade juridica, ndo se poderia responsabiliza-la civilmente pela discriminacao
algoritmica. Na verdade, tal discussdo nos parece uma forma juridicamente sofisticada de as
empresas desenvolvedoras de algoritmo tentarem se esquivar das obrigacfes de reparar 0s

danos causados pela IA, o que ndo deve ser tolerado pelo ordenamento juridico.
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