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Contratos e Algoritmos: Alocacdo de Riscos
Discriminacao e Necessidade de Supervisédo por
Humanos

MARCOS EHRHARDT JR.” & GABRIELA BUARQUE PEREIRA SILVA ™

Resumo: O presente artigo aborda a influéncia dos algoritmos sobre as rela-
¢Bes contratuais, com a finalidade de analisar potenciais discriminatérios em
praticas automatizadas. Para tanto, por meio de metodologia dedutiva de revi-
sdo bibliogréfica, serdo analisadas as ideias acerca da inteligéncia artificial e
da discriminagdo algoritmica, bem como sobre a sua interferéncia nos contra-
tos e os mecanismos e diretrizes de controle presentes no ordenamento juridi-
co. Nesse contexto, constata-se que algumas préticas algoritmicas podem ca-
racterizar prética abusiva, além de violar a isonomia e a neutralidade de rede,
0 que demanda a necessidade de observancia de diretrizes axioldgicas de ex-
plicabilidade, supervisdo humana, ndo discriminagdo, auditabilidade, preven-
¢do dos danos e responsabilizagéo.

Abstract: This article aims to analyze the influence of algorithms on contrac-
tual relationships, with the purpose of analyzing potential discriminators in
automated practices. Therefore, through a deductive bibliographic review
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14 MARCOS EHRHARDT JR. & GABRIELA BUARQUE PEREIRA SILVA

methodology, ideas about artificial intelligence and algorithmic discrimination
will be analyzed, as well as their interference in contracts and the control
mechanisms and guidelines present in our legal system. In this context, it ap-
pears that some algorithmic practices can characterize abusive practice, in ad-
dition to violating isonomy and net neutrality, which demands the need to ob-
serve axiological guidelines such as explanability, human supervision, non-
discrimination, auditability, damage prevention and accountability.

Palavras-chave: Contratos. Inteligéncia artificial. Discriminacéo. Diretrizes.

Key-words: Contracts. Artificial Intelligence. Discrimination. Guidelines.

Sumaério: 1. Introducéo. 2. Nogdes sobre a inteligéncia artificial e a discriminacéo algoritmi-
ca. 3. A interferéncia da inteligéncia artificial no ambiente contratual. 4. Das diretrizes e dos
mecanismos de controle. 5. Consideragdes finais. Referéncias bibliogréaficas.

1. Introducéo

A revolugdo tecnoldgica verificada nos Gltimos anos trouxe a tona uma série de
novas dinamicas de mercado, de socializagdo e de resolugdo de conflitos, atreladas a
uma série de riscos e danos que ainda nao foram objeto de satisfatoria avaliacdo e
regulacdo, e que demandam do aplicador juridico o desafio da adaptacdo cada vez
mais frequente dos textos normativos a realidade social.

O advento do neoconstitucionalismo e de uma nova dindmica nas relacfes sociais
requer que o intérprete verifique os parametros de atuacdo dos setores privados sob o
prisma da principiologia constitucional, tornando insuficientes paradigmas classicos
de interpretacgdo juridica.

N&o obstante a evidente e inquestionavel utilidade social decorrente do desenvolvi-
mento de tecnologias de inteligéncia artificial, sdo também inimeras as possibilida-
des de eclosdo de danos, no exercicio de tal atividade, numa sociedade pds-moderna
marcada pelo risco de sua utilizagdo, o que ndo pode ser desconsiderado pelo Direi-
to. Em sede de contratos, essa perspectiva assume destaque especialmente em razédo
da possibilidade de discriminagdes algoritmicas quando da interacdo entre as re-
lagBes contratuais e a IA, entre outros probemas eventualmente verificados em
quaisquer de suas fases.
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O presente texto tem por objetivo analisar, por meio de metodologia dedutiva de
revisdo bibliografica, qual o impacto da utilizacdo de aplicacdes de inteligéncia
artificial nos contratos, para avaliar quais as diretrizes juridicas a serem apontadas na
resolucdo de impasses e no desenvolvimento de tais tecnologias.

2. Breves Notas Sobre a Inteligéncia Artificial e Discriminacdo Algoritmica

E incontestavel que os algoritmos vém assumindo vasta participacdo numa série de
atividades. Exsurge um novo paradigma operacional cibernético cada vez mais pre-
sente, com maquinas tomando decisBes e assumindo posturas tipicas de individuos.
Sistemas decidem como serdo feitos os investimentos de um banco, carros séo con-
duzidos de modo autbnomo, negécios juridicos sdo firmados por meio de softwares
em contratos eletrdnicos, microscopios da Google Brain sdo capazes de diagnosticar
cancer,! robds sdo produzidos para colaborar no cotidiano de idosos no Jap&o,? sis-
temas de reconhecimento facial vém sendo utilizados na seguranca pablica,® além de
mecanismos utilizados no cotidiano como Spotify, Waze e Netflix. Sdo apenas algu-
mas amostras do potencial transformador da inteligéncia artificial no meio comunita-
rio, nos mais diversos campos do saber.

A Microsoft, por exemplo, possui um projeto chamado Hanover que se dedica a
prever combinagdes de drogas para tratamento de cancer a partir da “memorizagdo”,
vale dizer, andlise de banco de dados de artigos especificos sobre o tema.* No mes-
mo sentido, novas tecnologias vém sendo massivamente utilizadas no combate a
pandemia da Covid-19.° Para além de tais funcdes, nos EUA, algoritmos de ava-

1 TECMUNDO. Microscdpio da Google com realidade aumentada e A pode detectar cancer.
Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/produto/129343-microscopio-google-realidade-
aumentada-ia-detectar-cancer.htm. Acesso em: 20 set. 2018.

2 G1. Robods poderdo ajudar populagdo de idosos no Japdo no futuro. Disponivel em:
http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2011/10/robos-poderao-ajudar-populacao-de-idosos-no-
japao-no-futuro.html. Acesso em: 20 set. 2018.

8 CANAL TECH. Policia do RJ adota sistema de reconhecimento facial para identificar crimi-

nosos. Disponivel em: https://canaltech.com.br/inovacao/policia-do-rj-adota-sistema-de-

reconhecimento-facial-para-identificar-criminosos-129511/. Acesso em: 19 abr. 2020.

MICROSOFT. How Microsoft computer scientists and researchers are working to ‘solve’

cancer. Disponivel em: https://news.microsoft.com/stories/computingcancer/. Acesso em: 19

set. 2019.

5 UOL. Coronavirus: inteligéncia artificial monitora sintomas em multiddes. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2020/03/20/coronavirus-inteligencia-artificial-
monitora-sintomas-em-multidoes.htm. Acesso em: 29 mai. 2020. Sobre o tema, seja permitido
remeter ao artigo “O tratamento de dados pessoais no combate a Covid-19: entre solucdes e da-
nos colaterais”, elaborado pelos autores em conjunto com Jéssica Modesto, que integrara o li-
vro Direito Civil e Tecnologia. No momento da elaboracdo deste artigo, o referido livro ainda
estava no prelo. Recentemente, a Data Privacy BR editou o livro eletronico “Os dados e 0 vi-
rus: pandemia, prote¢ao de dados e democracia artificial”, com diversas reflexdes sobre o tema,
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liacdo de risco vém sendo usados para medir a probabilidade de reincidéncia de um
acusado,® num fenémeno chamado de predictive justice. Desse modo, 0 americano
Eric Loomis foi condenado a seis anos de prisdo, com base numa previsao algoritmi-
ca secreta que concluiu que ele voltaria a cometer crimes.”

Ainda no campo das agGes penais, um relatdrio da ProPublica® indicou que os algo-
ritmos expunham vieses racistas na aplicacdo da lei. A férmula culminava por de-
nunciar equivocadamente réus negros como futuros criminosos, rotulando-os quase
duas vezes mais como criminosos de alto risco, mesmo quando ndo reincidiam de
fato. A empresa responsavel pelo desenvolvimento do sistema refuta as acusaces e
aduz que as conclusdes sdo extraidas por meio de um questionario de 137 perguntas
que sdo respondidas pelos réus ou extraidas de registros criminais.

Apo6s os exemplos acima, que colocam em evidéncia algumas situacds de aplicacdo
pratica, resta definir o que seria um agente de inteligéncia artificial.

Um agente de IA pode ser compreendido como “um sistema computacional com
capacidade de decisdo, agindo de forma autbnoma a partir de suas capacidades de
comunicacdo com outros agentes e/ou humanos para desempenhar a sua funcéo
especifica”.’

Séo, em sintese, agentes com certo grau de autonomia, reatividade e proatividade.
Jerry Kaplan argumenta que a esséncia da inteligéncia artificial — na verdade, a
esséncia da inteligéncia — é a capacidade de fazer generalizagdes apropriadas em
tempo habil, com base em dados limitados,*® consoante previsto em sua progra-
macao inicial.

que ndo serdo aqui abordadas por conta dos limites deste texto. O livro referido esté disponivel
gratuitamente em https://conteudo.dataprivacy.com.br/ebook-os-dados-e-o-virus. Acesso em:
27 jul. 2020.

& PARIS INNOVATION REVIEW. Predictive justice: when algorithms pervade the law. Dispo-
nivel em: http://parisinnovationreview.com/articles-en/predictive-justice-when-algorithms-
pervade-the-law. Acesso em: 14 mai. 2019.

7 THE NEW YORK TIMES. Sent to prison by a software program s secret algorithms.
Disponivel em: https://www.nytimes.com/2017/05/01/us/politics/sent-to-prison-by-a-software-
programs-secret algorithms.html?_r=0. Acesso em: 14 mai. 2019.

8 PROPUBLICA. Machine bias. Disponivel em: https://www.propublica.org/article/machine-
bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing. Acesso em: 14 mai. 2019.

® CELLA, José Renato Gaziero. DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Logica, inteligéncia artifi-
cial e comércio eletronico. Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, Sdo Paulo.
Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2990.pdf. Acesso
em: 15 jun. 2020.

10 “The essence of Al- indeed the essence of intelligence- is the ability to make appropriate gener-
alizations in a timely fashion based on limited data.” KAPLAN, Jerry. Artificial Intelligence:
What everyone needs to know. Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 5.
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Antes de se prosseguir, importante esclarecer o emprego de algumas expressdes que
costumam acompanhar os trabalhos sobre o tema deste artigo, especialmente ressal-
tar a relacdo entre aplicacdes de inteligéncia artificial e algoritmos. Um dos grandes
obstaculos a melhor compreensdo do tema objeto deste estudo é a dificuldade de
lidar com conceitos e ideias de outros campos do saber, que exigem daqueles que se
dedicam a pesquisa juridica atencdo com a terminologia empregada.

A inteligéncia artificial muitas vezes se utiliza de algoritmos, ferramenta que pode
ser compreendida como uma sequéncia de etapas utilizada pela inteligéncia artificial
para solucionar um problema ou realizar uma atividade, cruzando dados e fazendo
correlagdes em busca de um padrdo.!

Os algoritmos, por sua vez, podem atuar por meio de machine learning, que é, essen-
cialmente, a atividade da maquina de aprender novos fatos por meio da analise dos
dados e da experiéncia prévia, sem programacdo explicita para tanto, adaptando a
aprendizagem a novas situacdes.*?

O deep learning, por sua vez, é uma especializa¢do avangada do machine learning,
que tem a capacidade de processar diferentes tipos de dados de maneira semelhante a
um cérebro humano.*®

Impende evidenciar o conceito de blockchain, compreendida como um registro ele-
trénico no qual partes desconhecidas podem manter e editar em conjunto bancos de
dados de uma maneira totalmente descentralizada, sem que nenhuma parte interme-
diaria exerca controle central 4

A inteligéncia artificial pode ser classificada, ainda, a partir de seus niveis de inter-
pretabilidade.'® isto é, pelo grau de compreensdo de como suas respostas sio gera-

11 GUTIERREZ, Andriei. E possivel confiar em um sistema de inteligéncia artificial? Praticas em
torno da melhoria da sua confianca, seguranca e evidéncias e accountability. In: FRAZAO,
Ana. MULHOLLAND, Caitlin. Inteligéncia artificial e Direito: Etica, Regulag&o e Responsa-
bilidade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 85.

12 CERKA, Paulius; GRIGIENE, Jurgita; SIRBIKYTE, Gintare. Liability for damages caused by
artificial intelligence. Computer Law and Security Review. United Kingdom, v. 31, p. 380.

18 MULHOLLAND, Caitlin. Responsabilidade civil e processos decisorios autbnomos em siste-
mas de inteligéncia artificial (IA): autonomia, imputabilidade e responsabilidade. In:
FRAZAO, Ana. MULHOLLAND, Caitlin (coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, regu-
laco e responsabilidade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 329.

14 L AUSLAHTI, Kristian. MATTILA, Juri. SEPPALA, Timo. Smart Contracts — How will
Blockchain Technology Affect Contractual Practices?” ETLA Reports. N. 68. Disponivel em:
https://pub.etla.fi/ETLA-Raportit-Reports-68.pdf. Acesso em: 20 jun. 2020.

15 SILVA, Nilton Correia da. Inteligéncia Artificial. In: FRAZAO, Ana. MULHOLLAND,
Caitlin (coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, regulacdo e responsabilidade. S&o
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das. Algoritmos de alta interpretabilidade sdo os mais tradicionais e de facil compre-
ensdo; os de média interpretabilidade sdo aqueles um pouco mais avancgados; e 0s de
baixa interpretabilidade sdo aqueles com técnicas avancadas, tais como Redes Neu-
rais Profundas.

Com efeito, tais tecnologias se alimentam de um combustivel essencial: dados. E
nesse contexto que assume relevancia a expressao Big Data, compreendida como um
grande conjunto de dados, cada vez mais alimentado gracas a presenca de dispositi-
VoS sensores na vida cotidiana e ao crescente nimero de individuos conectados a
essas tecnologias por meio de redes digitais.'® Acumulam-se informages sobre tudo
e sobre todos, 24 horas por dia, sete dias por semana, tudo armazenado, catalogado e
pronto para ser minerado de acordo com os objetivos dos agentes de tratamento de
dados.

A revolugéo tecnoldgica tem desafiado o tradicional entendimento da dinamica dos
contratos e ensejado questionamentos acerca dos novos arranjos firmados no contex-
to social. A globalizacéo e a industrializacdo se conectam com o desenvolvimento de
sistemas de producdo em massa, 0 que enseja uma mudanca de paradigma na pactu-
acdo dos contratos, que passam a ser cada vez mais automatizados.

Ressalte-se que contratos sdo negocios juridicos de “autocomposi¢do dos interesses
e da realizacdo pacifica das transacfes ou do tréfico juridico, no cotidiano de cada
pessoa”.r’. Ja contratos ditos “algoritmicos” sdo contratos nos quais uma ou mais
partes usa(m) um algoritmo para determinar se deve(m) ou ndo se vincular,8 isto €,
contratos com termos que podem ser determinados com bases em critérios sugeridos
pelo algoritmo.*®

Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 47. Sobre este tema, deve-se investigar acerca da
real possibilidade de avaliagdo das respostas da inteligéncia artificial, mediante sindicanica
dos critérios empregados, para se tentar, utilizando os mesmos dados e critérios apontados,
alcangar 0 mesmo resultado.

6 ITS Rio 2016. Big Data in the Global South Project Report on the Brazilian Case Studies.
Disponivel em: https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/01/Big-Data-in-the-Global-South-
Project.pdf. Acesso em: 3 nov. 2019.

17 LOBO, Paulo. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 15.

18 «Algorithmic contracts are contracts in which one or more parties use an algorithm to deter-
mine whether to be bound or how to be bound”. SCHOLZ, Laura Henry. Algorithmic contracts.
Stanford Technology Law Review. Vol. 20, n. 128, 2017. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2747701. Acesso em: 28 jun. 2020.

19 Anote-se, neste particular, que as aplicagdes de inteligéncia artificial, na forma como descrito
acima, estdo sendo empregadas como instrumentos para avaliagdo da alocagdo de riscos nos
contratos, v.g., projecao de cenarios, afericdo de contingéncias, entre outros aspectos. Dessa
forma, geram informag@es que fundamentam as decisfes dos contratantes, sujeitos de direito
personificados (pessoas naturais ou juridicas).



CONTRATOS E ALGORITMOS 19

O smart contract, um tipo de contrato algoritmico, pode ser compreendido como um
contrato autoexecutavel aplicavel a diferentes tipos de situacGes, regido por codigos
especificos, que permite que as partes possam acordar entre si a negociacdo de bens
e valores, executado de forma automatica assim que as condi¢Bes contratuais previ-
amente definidas se cumprirem.? N&o se confundem com os contratos eletronicos,
compreendidos como aqueles em que a proposta e a aceitacdo sdo realizadas por
meio de sistemas de processamento de dados,? sem interatividade fisica entre as
partes.

Trata-se, assim, de contratos muitas vezes baseados na conduta negocial tipica que
induz a uma relagéo contratual, relativizando a exigéncia de afericdo da capacidade
civil dos envolvidos, mas sem que nenhum mecanismo explicito de oferta e aceita-
¢ao tome espago, 0 que mitiga a cléssica ideia do consentimento de vontades, neces-
sério para a concretizacdo de um contrato. Nesse contexto, a teoria canandense do
reliance estabelece que a adequagéo do negdécio juridico ndo depende de uma vonta-
de interna do declarante, mas de sua conduta, que enseja a criacdo de confianga e
leva o contratante a crer que houve assuncdo de uma obrigacdo.??

N&o obstante a evidente e inquestionavel utilidade social decorrente do desenvolvi-
mento de tecnologias de inteligéncia artificial, sdo também inimeras as possibilida-
des de eclosdo de danos em uma sociedade p6s-moderna marcada pelo risco de sua
utilizagéo, o que ndo pode ser desconsiderado pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves e Felipe Peixoto Braga Netto
argumentam que o modelo da responsabilidade civil é essencialmente cambiante e
sensivel aos influxos econdmicos e sociais, de modo que na sociedade de riscos 0
ordenamento juridico deve induzir comportamentos virtuosos, orientando potenciais
ofensores a adotar medidas de seguranca e a evitar condutas danosas.?

Entre as razdes elencadas como fatores que caracterizam o uso da inteligéncia artifi-
cial que incrementam a ocorréncia de danos estdo:

2 L AUSLAHTI, Kristian. MATTILA, Juri. SEPPALA, Timo. Smart Contracts — How will
Blockchain Technology Affect Contractual Practices?” ETLA Reports. N. 68. Disponivel em:
https://pub.etla.fi/ETLA-Raportit-Reports-68.pdf. Acesso em: 20 jun. 2020.

2L AZEREDO, Jodo Fabio Azevedo e. Reflexos do emprego de sistemas de inteligéncia artificial
nos contratos. 2014. 221 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil): Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 37.

22 AZEREDO, Jodo Fabio Azevedo e. Reflexos do emprego de sistemas de inteligéncia artificial
nos contratos. 2014. 221 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil): Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 120.

2 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 20.
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1) O objetivo da IA de se preservar para maximizar a satisfacdo de seus objetivos
finais atuais; 2) o objetivo da IA de preservar o conteldo de seus objetivos finais
atuais; caso contrario, se o conteido de suas metas finais for alterado, serd& menos
provavel que ela aja no futuro para maximizar a satisfacdo de suas metas finais atu-
ais; 3) o objetivo da IA de melhorar sua prépria racionalidade e inteligéncia, a fim de
melhorar sua tomada de decisdo e, assim, aumentar sua capacidade de atingir suas
metas finais; 4) o objetivo da IA de adquirir tantos recursos quanto possivel, para
que esses recursos possam ser transformados e colocados em funcionamento para a
satisfacdo dos objetivos finais da IA. (traducdo livre).>*

Facil perceber, apés a leitura da citacdo acima, o risco de se programar uma aplica-
cdo de inteligéncia artifical que ignore diretrizes da ética da alteridade, o que resulta
num preocupante tema a ser considerado por quem decide atuar neste campo do
desenvolvimento cientifico. A programacéo, vale dizer, o cédigo algoritimo, nédo
pode se sobrepor a direitos e garantias fundamentais, entre 0s quais podemos desta-
car o respeito a dignidade humana e a exigéncia de solidariedade social nos rela-
cionamentos entre particulares, ndo importando a sua natureza.

A titulo exemplificativo, a Knight Capital Group, grupo que compra e vende acfes
para promover liquidez no mercado, suportou um prejuizo de milhdes de délares
apos a eclosdo de um erro operacional em um software de negociagdes de valores
mobiliarios.?® Também impende sublinhar a atuagdo do robd da Microsoft chamado
Tay, que em menos de 24 horas de interacdo passou a proferir termos racistas no
Twitter.?

E ndo nos esquecamos das questdes relativas a trasnparéncia, num mundo no qual
cada vez mais se ressalta a necessidade de accountability. O receio acerca do avango
da inteligéncia artificial também é fomentado pela auséncia de conhecimento exato

24 “1) The objective of Al to preserve itself in order to maximize the satisfaction of its present
final goals; 2) the objective of Al to preserve the content of its current final goals; otherwise, if
the content of its final goals is changed, it will be less likely to act in the future to maximize the
satisfaction of its present final goals; 3) the objective of Al to improve its own rationality and
intelligence in order to improve its decision-making, and thereby increase its capacity to
achieve its final goals; 4) the objective of Al to acquire as many resources as possible, so that
these resources can be transformed and put to work for the satisfaction of AI’s final goals”.
CERKA, Paulius; GRIGIENE, Jurgita; SIRBIKYTE, Gintare. Liability for damages caused by
artificial intelligence. Computer Law and Security Review. United Kingdom, v. 31, p. 376-389,
2015.

% THE NEW YORK TIMES. Knight Capital Says Trading Glitch Cost It $440 Million. Disponi-
vel em: https://dealbook.nytimes.com/2012/08/02/knight-capital-says-trading-mishap-cost-it-
440-million/?hp. Acesso em: 19 nov. 2019.

% VEJA. Exposto a internet, robd da Microsoft vira racista em um dia. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/tecnologia/exposto-a-internet-robo-da-microsoft-vira-racista-em-1-
dia/. Acesso em: 29 mai. 2020.
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de como essas maquinas funcionam. A preocupacdo com a black box da IA é tao
crescente que novas pesquisas tém sido feitas sob a denominacédo de Explainable Arti-
ficial Intelligence (XAl),%” ramo que visa fazer com que a IA vé alem da solugdo de
problemas e que também seja capaz de trazer dados que possamelucidar como suas
solucdes sdo tomadas.

Se temos maquinas que sdo programadas para pensar € se comportar como seres
humanos, emulando o0 modo de comunicacdo e as nossas reacles, ndo podemos
esquecer que estamos diante de um produto de acBes de programadores e empresas
sujeitas ao ordenamento juridico em vigor. Dito de outro modo, imita¢des tecnolégi-
cas ndo podem ser utilizadas como excludentes do dever de observar direitos funda-
mentais dos envolvidos em todas as etapas da aplicacdo da inteligéncia artificial.

No contexto contemporaneo, a inteligéncia artificial assume espago em diversos
ramos e possui inimeras fungdes, podendo ajudar especialistas a resolver dificeis
problemas de andlise, desenvolver novas ferramentas, aprender por meio de exem-
plos e representac@es, trabalhar com estruturas semanticas e criar novas oportunida-
des de mercado.?® A preocupacio se alarga quando se constata que a utilizacdo da 1A
ndo se restringe a aplicativos banais utilizados no cotidiano. Nesse sentido, em co-
mento a black box da inteligéncia artificial, Will Knight argumenta que “n6s pode-
mos construir esses modelos, mas nés ndo sabemos como eles trabalham”? (tra-
ducéo livre). Argumenta-se ainda que:

(...) os pardmetros de correlagdes sdo formulados de maneira indepen-
dente pelos sistemas a partir da interacdo com o ambiente dindmico. E
como foram formulados a partir de I6gicas incomuns com o raciocinio
humano, ha grande dificuldade para se explicar de forma humanamen-
te inteligivel como esses sistemas chegaram a determinadas corre-
lacBes ou resultados. E aqui, talvez, tenhamos de reconhecer que so-
mos mesmo humanamente incapazes de fazé-lo e que necessitamos de
outros ferramentais.*

27 DIOP, Lamine. CUPE, Jean. Explainable Al: The data scientist’s new challenge. Disponivel
em:
https://towardsdatascience.com/explainable-ai-the-data-scientists-new-challenge-f7cac935a5b4.
Acesso em: 19 nov. 2019.

2 WINSTON, Patrick Henry. Artificial Intelligence. 3rd edition, Massachussets: Addison-Wesley
Publishing Company, 1993, p. 10-14.

2 “We can build these models but we don’t know how they work”. KNIGHT, Will. The dark
secret at the heart of Al. Disponivel em: https://www.technologyreview.com/s/604087/the-
dark-secret-at-the-heart-of-ai/ Acesso em: 26 set. 2019.

% GUTIERREZ, Andriei. E possivel confiar em um sistema de inteligéncia artificial? Praticas em
torno da melhoria da sua confianca, seguranca e evidéncias de accountability. In: FRAZAO,
Ana. MULHOLLAND, Caitlin (coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, regulag&o e res-
ponsabilidade. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 47.
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Em sede contratual, os algoritmos podem ser utilizados tanto para fornecer informa-
cdes relevantes para a pactuacdo do negocio juridico como também em uma funcéo
de negociacgdo. Nesse sentido, alguns desafios sdo impostos no que tange ao uso dos
dados pelos algoritmos, especialmente considerando que, nesse contexto, muitas
conclusBes algoritmicas podem acarretar melhores condi¢des contratuais para um
dos polos da relagdo. Como saber que informacGes estdo sendo utilizadas? De que
forma tal informac&o é processada?

E nesse panorama de razoavel obscuridade que exsurgem as manifestacdes de dis-
criminages algoritmicas. Impende evidenciar que a ideia de discriminacdo algorit-
mica ndo se restringe ao cenario em que determinado individuo é excluido de um
grupo pelo fato de possuir determinada caracteristica, manifestando-se, também, na
situacdo em que alguém é julgado pelas caracteristicas de um grupo a que pertenca,
de modo que suas caracteristicas individuais passam a ser desconsideradas e o sujei-
to passa a ser visto como um mero membro de um dado grupo.®!

Nesse sentido, imagine-se a situagdo em que determinado individuo tem seu financi-
amento negado em razdo da conclusdo obtida pelo sistema de credit score, sem que
nem sequer tenha conhecimento dos critérios levados a cabo pelo sistema. Ou ainda
a hipotese em que determinado consumidor tem uma oferta virtual bloqueada sim-
plesmente por estar situado em determinada cidade ou bairro, ou ainda, que tenha
sua taxa de juros definida a partir de analises de dados do cadastro positivo. Esses
sdo pequenos exemplos de como a participagdo algoritmica nas relages contratuais
pode ensejar questionamentos e conclusdes obscuras.

No mesmo trilhar, Stefano Rodota argumenta que:

A resposta rapida as necessidades imediatas tem realmente como efei-
to a igualdade substancial ou tende muito mais a congelar cada um na
posicdo na qual se encontra, dando origem a uma discriminacdo bem
mais forte? Se, por exemplo, se verifica que a maioria das familias que
habitam em um determinado bairro 1& apenas um tipo de publicacéo,
razGes econdmicas estimulardo a distribuicdo naquela area apenas de
livros e jornais correspondentes aos gostos e interesses individuados
naquele momento particular. Por um lado, portanto, da-se inicio a um
mecanismo que pode bloguear o desenvolvimento daquela comunida-

81 MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminagdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, Volume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov-dez 2019, p. 9. Estamos diante do profiling, no qual se rotulam individuos
(labeling), que passam a ser tratados como integrantes de um conjunto, de modo impessoal e
massificado.
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de, solidificando-a no seu perfil tracado em uma situacdo determinada.
Por outro lado, penalizam-se 0s poucos que ndo correspondem ao per-
fil geral, iniciando-se assim um perigoso processo de discriminacédo de
minorias. A “categorizagdo” de individuos e grupos, além disso, ame-
aca anular a capacidade de perceber as nuances sutis, 0s gostos nao
habituais.*?

A generalizacdo efetuada por muitos algoritmos pode enfrentar inconsisténcias
quando se constata que muitas caracteristicas ndo sdo universalmente compartilha-
das por membros de determinado conjunto de pessoas. A ideia de suprimir a indivi-
dualidade de um sujeito em prol de sua mera insercdo em determinado grupo &,
inclusive, perspectiva que enfrenta dificuldades sob o prisma kantiano da dignidade
da pessoa humana.

A generalizagdo é sustentada pela perspectiva de que em um mundo de recursos
escassos e limitagcdo de tempo, torna-se imprescindivel a tomada de decisdes com
base em caracteristicas observaveis e exteriorizadas que, por sua vez, sao substitutas
de outras caracteristicas ndo facilmente observaveis.*

Sobre as discriminacdes algoritmicas, Laura Schertel e Marcela Mattiuzzo listam
quatro das principais formas de discriminacdo que auxiliam na compreensédo do
cenario: por erro estatistico, por generalizacdo, pelo uso de informagdes sensiveis e
pela limitacdo do exercicio de direitos.** Nesse contexto, a discriminagdo por erro

% RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: a privacidade hoje. Organizagéo,
selecdo e apresentacdo de Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 83.
Quanto mais informagBes sobre nossos habitos de acesso, utilizagcdo e navegacdo na internet
sdo mineradas, maior a possibilidade de experimentarmos uma vida digital dentro de uma
“bolha”, um ambiente controlado, no qual antncios, sugestdes de filmes, livros e novas
amizades sdo parametrizados para seus interesses, ignorando qualquer coisa que ndo siga
determinado padrdo. Isso vem provocando intensa discussdo acerca do incremento, ainda que
ndo intencional, da intolerancia comportamental, sobretudo em redes sociais, pois as pessoas
passam a interagir cada vez menos com pontos de vistas diferentes dos seus.

% MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminagdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, Volume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov-dez 2019, p. 12.

3 Sobre este tema, tratando especificamente da questdo da discriminagdo algoritmica nos
contratos de seguro, Thiago Junqueira anota que “apenas quando um tratamento desigual é
baseado em critérios protegidos pelo ordenamento juridico ocorrera discriminacdo. N&o
obstante o catalogo aberto de signos protegidos contra a discriminagdo (art. 3°, inc. 1V, da CF),
¢ possivel reconduzi-los a duas categorias gerais: i) caracteristicas imutaveis ou alheias ao
controle dos individuos (e.g., raca, idade, deficiéncia, origem, dado genético) e ii) escolhas
existenciais que possuam significancia social (v.g., religido e orientacdo sexual). Elas tém em
comum a marginalizagdo e a opressao histdrica de alguns grupos substancialmente
minoritarios, de modo a justificarem um grau de escrutinio mais rigido para que sejam feitas
generalizacbes — e, a partir disso, tomem-se decisbes tendo-as como suporte”. (Cf.
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estatistico ocorre na falha desde a coleta ou contabilizacdo incorreta de dados até
problemas no cddigo do algoritmo.®® A discriminacgdo por generalizagdo ocorre pelo
equivoco no enquadramento de determinadas pessoas em certos grupos:

Por exemplo, se uma pessoa mora em uma vizinhanga comumente associada a po-
breza e 0 modelo ndo possui nenhuma outra informacéo além de seu enderego para
decidir se ela é ou ndo uma boa candidata para um empréstimo, ele a classificara
como pertencente a um grupo do qual ela talvez ndo seja parte, caso ela se apresente
como um caso atipico. Isso poderia ocorrer na hipétese de essa pessoa ter uma renda
superior ou inferior as pessoas de sua vizinhanca, por exemplo. Desse modo, embora
o0 algoritmo esteja correto e as informacBes também, ainda assim o resultado sera
uma generalizacdo incorreta, na medida em que mesmo um resultado estatisticamen-
te relevante apresentara um percentual de pessoas que ndo se encaixam perfeitamen-
te naquela média.®

A discriminagdo pelo uso de dados sensiveis ocorre quando a andlise se baseia em
dados legalmente protegidos, como ocorreria, por exemplo, na utilizacio de infor-
macdes religiosas de um individuo para designar o seu credit score.’” Por fim, a
discriminacdo por limitagdo do exercicio de direitos ocorre quando a informacédo
utilizada pelo algoritmo afeta demasiadamente um direito do titular.3®

Nesse contexto, a utilizagdo de critérios como nacionalidade, género, posicéo politi-
ca, religido, idade ou identidade sexual pode acarretar uma série de discriminacées
por estarem relacionadas ao intimo da personalidade de cada individuo, além de
acirrar estereotipizacdo de grupos e acirrar animos sociais.

Mas as espécies de discriminagdo que merecem atencdo quando se estudam as con-
sequéncias da utilizacdo de algoritimos na pratica negocial ndo se limitam aos
exemplos acima apresentados, comumente relacionados a formas diretas de discri-
minac#o. E preciso aprofundar os estudos acerca das formas indiretas de discrimina-

JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados pessoais e discriminagéo algoritmica nos seguros.
S&o Paulo: RT, 2020, p. 380).

% MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminagdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, Volume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov-dez 2019, p. 14.

% MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminagdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, VVolume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov-dez 2019, p. 14.

87 MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminagdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, VVolume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov-dez 2019, p. 14.

% MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminacdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, Volume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov-dez 2019, p. 14.
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¢do, que ocorrem quando se verificam efeitos discriminatorios, vale dizer, impacto
desproporcional em um grupo protegido, a partir da utilizacdo de dados e critérios
aparentemente neutros, segundo o senso comum.® O debate esta apenas comegando.

3. A Interferéncia da Inteligéncia Artificial no Ambiente Contratual

A atividade da inteligéncia artificial e seus riscos de discriminacao algoritmica se
manifestam em todas as fases do tramite contratual. Sdo mdaltiplas as possibilidades
de interferéncia e tal problema avulta quando se constata que a tecnologia apresenta
caracteristicas de alta volatilidade. Nesse contexto, a fim de ilustrar atividades algo-
ritmicas nas relacdes contratuais, compete sublinhar as praticas de geoblocking e
geopricing.

O geopricing e o geoblocking ocorrem quando “a plataforma digital identifica a
origem geogréfica do consumidor e discrimina o preco e a oferta do produto a partir
dessa informacéo obtida através dos cookies e utilizada pelo algoritmo para definir
se deve cobrar um valor mais alto ou se deve bloquear a oferta para aquele consumi-
dor”.%% Nesse caso, 0 geopricing discrimina o preco e o geoblocking restringe a ofer-
ta. Essa funcionalidade é fomentada num contexto de consumo em que o fornecedor
pode coletar dados extensivos sobre padrGes de compras de seus clientes e fazer
recomendacdes de produtos.

Nesse cenario, o Tribunal Europeu de Justica tem considerado que algumas formas
de discriminagdo de precos podem caracterizar abuso de posicdo dominante.*t Em
2018, uma conhecida empresa do setor de servigos turisticos foi multada em 7,5
milhdes pelo Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor pela préatica de
geoblocking e geopricing.*? A nota técnica salientou a abusividade da conduta e a
necessidade de observancia de direitos basicos do consumidor, maxime tendo em
vista a sua vulnerabilidade:

3 JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados pessoais e discriminagéo algoritmica nos seguros.
Sao Paulo: RT, 2020, p. 383-4.

40 FORTES, Pedro Rubim Borges Fortes. Contratos eletronicos e o controle normativo dos
algoritmos. In: MARTINS, Plinio Lacerda; CASTRO, André Hacl; RAMADA, Paula Cristia-
ne Pinto; NEVES, Edson Alvisi, NUNES DA SILVA, Dones Manoel de Freitas. Direito do
Consumidor na Modernidade (Resumos Expandidos). Niterdi, RJ: Editora, 2018, p. 27.

4 MALBON, Justin. Geo-Pricing of Digital Media: European and Australian Policy Debates
Compared. In: Media Diversity Law: Australia and Germany Compared, Gounalakis G. and
Taylor, G. (eds), Peter Lang Academic Research, Frankfurt, 2016, p. 9.

42 BRASIL. Decolar.com é multada por pratica de geoblocking e geopricing. Disponivel em:
https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-51. Acesso em: 19 jun. 2020.
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Mencione-se, ainda, que a vulnerabilidade técnica também tem destaque neste caso:
o0 consumidor nédo sabe que, por meio de seu IP, pode fornecer a Decolar dados que a
empresa usa de forma discriminatoria. Nesse sentido, a politica de privacidade do
site ndo é clara, nem satisfatoriamente informativa. Tais condutas, além de distancia-
rem-se dos objetivos da Politica Nacional das Relacdes de Consumo (art. 4°, caput),
infringem, além do principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, ), o princi-
pio da boa-fé e do equilibrio (art. 4°, Il1). 24. Esses principios, alias, se imbricam e
permitem a formacdo de uma das mais essenciais condi¢des para a formacdo de
relagcBes de consumo transparentes, equilibradas e harmoniosas, como buscadas pelo
CDC: a confianca, elemento essencial a demonstracdo da real vontade das partes em
estabelecer uma relacdo de consumo. No caso em exame, toda essa rica base princi-
pioldgica, indispensavel a legalidade e legitimidade das préaticas verificadas no mer-
cado de consumo, se vé maculada pelas posturas da empresa (...). O direito a igual-
dade nas contratacBes pressupfe que ndo se discriminem pregos sem motivo
razoavel. Se a precificagdo geogréfica se desse, por exemplo, em razdo do FRETE,
ou seja, do custo do transporte de produto, ndo haveria que se falar em discrimina-
¢ao. Néo é o caso que se apresenta (...). Com relagdo ao primeiro inciso mencionado,
tem-se como ntcleo do mandamento legal a palavra “recusa” (de atendimento as
demandas dos consumidores, na medida das disponibilidades do estoque). Recusar
implica negagdo, implica opor-se a algo. A préatica do geoblocking é exatamente a
negacdo de oferecimento de servico — em outras palavras, uma recusa. O inciso IX
dispde em sentido semelhante. Trata-se, novamente, da recusa da prestacdo de servi-
¢o ou venda de bem. Como ja mencionado, essa é exatamente a esséncia do ge-
oblocking. Por sua vez, o inciso X fala em elevar sem justa causa o preco de produto
ou servico. A prética de precificar diferentemente as acomodagdes, com base apenas
na localizacdo geogréafica do consumidor, é exatamente caso de elevacdo de preco
sem justa causa.*®

Ainda sobre o tema, vale mencionar que o Regulamento Europeu 2018/302, de 28 de
fevereiro de 2018, visa prevenir o bloqueio geografico injustificado e outras formas
de discriminagdo baseadas na nacionalidade, local de residéncia ou local de estabe-
lecimento dos clientes no mercado interno.

4 BRASIL, Ministério da Justica. Nota Técnica n.° 92/2018/CSA-SENACON/CGCTSA/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON/MJ. Processo n. 08012.002116/2016-21. REPRESENTANTE: BOO-
KING.COM REPRESENTADA: DECOLAR.COM ASSUNTO: PRATICA ABUSIVA
EMENTA: PROCESSO ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. OFENSA A LIBERDADE
DE ESCOLHA NAS CONTRATAGOES, PELOS CONSUMIDORES. DIFERENCIAGAO
DE PRECO DE ACOMODAGCOES E NEGATIVA DE OFERTA DE VAGAS, QUANDO
EXISTENTES, DE ACORDO COM A LOCALIZAQAO GEOGRAFICA DO
CONSUMIDOR. TECNICAS DE GEOPRICING E GEOBLOCKING. APLICAQAO DE
SANCAO DE MULTA NO VALOR DE R$ 7.500.000,00 (SETE MILHOES E
QUINHENTOS MIL REAIS). Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_
consumidor/SENACON/SENACON_NOTA_TECNICA/SENACON%20DECIS%C3%830%
20ge0% 20pricing%20e%20ge0%20blocking%20multa.pdf. Acesso em: 1 jun. 2020.



CONTRATOS E ALGORITMOS 27

Nesse sentido, dispbe, em seu art. 3°, que 0s comerciantes ndo poderdo bloquear nem
restringir, por meio de medidas de carater tecnolégico ou de qualquer outro modo, o
acesso dos clientes as suas interfaces em linha por razdes geograficas, tampouco
poderdo redirecionar os clientes para uma versdo da sua interface em linha diferente
da interface em linha a que o cliente tentou aceder inicialmente, em virtude da sua
configuracéo, da utilizacdo de um idioma ou de outros fatores que deem a essa inter-
face em linha caracteristicas especificas para clientes com uma nacionalidade, um
local de residéncia ou um local de estabelecimento determinados, a ndo ser que o
consumidor tenha dado 0 seu consentimento expresso para esse redirecionamento.
Temos aqui um tema que ndo vem merecendo a adequada atencdo dos 6rgdos de
protecdo e de defesa do consumidor em nosso pais.

Seguindo com a analise do regulamento referido, deve-se consignar que o art. 4°
também determina que o comerciante ndo podera aplicar condi¢es gerais de acesso
diferentes aos bens e servigos por razdes relacionadas com a nacionalidade, local de
residéncia ou estabelecimento do cliente.

Ressalte-se que o art. 6°, 11, do nosso Cddigo de Defesa do Consumidor menciona a
igualdade nas contratagBes como direito basico do consumidor e assevera, em seu
art. 39, 1l e IX, que é vedado ao fornecedor, entre outras praticas abusivas, recusar
atendimento as demandas consumeristas, na exata medida de suas disponibilidades
de estoque e, ainda, de conformidade com o0s usos e costumes, bem como recusar a
venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a quem se disponha a adquiri-
los mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de intermedia¢do regulados em
leis especiais.

Ainda, o art. 36, § 3° X, da Lei n®12.529/11, diz que caracteriza infracdo da ordem
econdmica discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da
fixacdo diferenciada de precos ou de condi¢Ges operacionais de venda ou prestacao
de servigos.

A Lei Federal 12.965/14 (Marco Civil da Internet), em seu art. 9°, determina o tra-
tamento isondmico da transmissdo, comutacdo ou roteamento de quaisquer pacotes
de dados, admitindo viola¢Ges a esta isonomia apenas excepcionalmente e com base
em critérios técnicos. Ademais, o art. 6° da Lei n® 13.709/18 (Lei Geral de Protecéo
de Dados Pessoais) estabelece, no seu inciso 1X, o principio da ndo discriminag&o,
consubstanciado na impossibilidade de realizacdo de tratamento de dados para fins
discriminatorios, ilicitos ou abusivos.*

44 E preciso seguir analisando o impacto concreto do uso de aplicacdes de inteligéncia artificial
no presente. Situacdo interessante, relacionada as aplicagfes tecnolégicas no mundo fisico, diz
respeito ao algoritmo programado pelo grupo Volkswagen, criado para funcionar nos veiculos
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A neutralidade de rede ¢ compreendida como a manutencdo “das regras de trafego
estabelecidas pelos padrdes que regem a prépria Internet como um todo, evitando
assim que operadores de trechos da rede possam ditar suas préprias regras extrava-
gantes”.*® As atividades referidas podem acarretar risco ao referido principio, uma
vez que os operadores poderiam definir regras de trafego prioritarias, além de filtrar
certos contetidos e conferir tratamentos distintos aos pacotes de dados.

Também urge ressaltar a modalidade de discriminagcdo em que “uma ferramenta
tecnolégica disponibilizada na plataforma da empresa aos empresarios do setor hote-
leiro, que possibilitava que os proprios hotéis discriminassem os consumidores,
indicando as nacionalidades que teriam condi¢des melhores de hospedagem em
detrimento dos demais”.*® Nesse contexto:

Para melhor discriminar seus clientes, as empresas podem se aproveitar da dificul-
dade do consumidor em processar escolhas complexas, especialmente aumentando
pardmetros de qualidade e de pre¢co para ampliar sua vantagem pelos erros e vies
comportamental do consumidor. A assimetria de poder é ampliada pela ignorancia
do consumidor sobre o desenho do algoritmo e os dados coletados de seus clientes, 0
que facilita a discriminacdo. Outra maneira de estabelecer um comportamento dis-
criminatdrio de uma maneira palatavel é atribuir os desvios de preco as forcas diné-
micas do mercado. Consumidores aceitam que diferencas de preco sdo respostas a
mudancas de oferta e demanda no mercado (precificacdo dindmica) em vez de con-
siderar que se trata de uma manipulacdo de preco a partir de caracteristicas pessoais
do consumidor (precificacdo discriminatdria).*’

movidos a diesel detentores de inteligéncia artificial. No caso, o algoritmo identificava quando
o0 veiculo estava submetido a testes de laboratorio, isto €, sempre que fossem dirigidos em velo-
cidade constante e sem manipulagéo de volante, ocasido em que ativava uma configuracdo dife-
rente na performance do motor. Quando detectada a finalizagdo nos testes, o veiculo voltava ao
seu estado normal, em que se constata aumento consideravel na emissdo de poluentes. Nesse
ponto, tal pratica se consubstancia como abusiva, nos termos do artigo 39*, Il e IX, do Caodigo
de Defesa do Consumidor. (Cf. G1. ‘Dieselgate’: veja como escandalo da Volkswagen come-
cou e as consequéncias. Disponivel em:
http://gl.globo.com/carros/noticia/2015/09/escandalo-da-volkswagen-veja-0-passo-passo-do-
caso.html. Acesso em: 17 jun. 2020)

4% MARTINS, Guilherme Magalhées. O geopricing e o geoblocking e seus efeitos nas relages de
consumo. In: FRAZAO, Ana. MULHOLLAND, Caitlin (coord.). Inteligéncia artificial e direi-
to: ética, regulacdo e responsabilidade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 642.

4% MARTINS, Guilherme Magalhées. O geopricing e o geoblocking e seus efeitos nas relages de
consumo. In: FRAZAO, Ana. MULHOLLAND, Caitlin (coord.). Inteligéncia artificial e direi-
to: ética, regulacao e responsabilidade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 636.

47 MARTINS, Guilherme Magalhées. O geopricing e o0 geoblocking e seus efeitos nas relagdes de
consumo. In: FRAZAO, Ana. MULHOLLAND, Caitlin (coord.). Inteligéncia artificial e direi-
to: ética, regulagdo e responsabilidade. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 637.
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Isso sem falar na atuacdo de scores na analise de riscos, isto é, prognoses de com-
portamento de um individuo produzido a partir de um procedimento automatizado,
no qual os dados sdo incorporados em um algoritmo e os individuos sdo alocados a
uma categoria de risco especifica.*® Sobre a possibilidade de discriminacéo algorit-
mica em tais casos, argumenta-se que:

(...) logo se tornou claro que o método estatistico, o qual teoricamente
receberia dados objetivos como inputs e, portanto, deveria gerar resul-
tados objetivos como outputs, poderia reproduzir vieses ja existentes,
levando também a resultados discriminatorios. 1sso porque, em pri-
meiro lugar, nexos de causalidade e correlagdes sdo, muitas vezes,
predefinidos pelos controladores dos dados, que, por sua vez, transmi-
tem aos algoritmos 0s mesmos vieses presentes nos processos tradici-
onais de tomada de decisGes. Ou seja, se alguém acredita que as mu-
Iheres sdo inapropriadas de modo geral para alguns tipos de atividade
— por exemplo, para a engenharia mecanica — e essa pessoa programa
um algoritmo que internaliza tal l6gica, o output de tal algoritmo po-
deré apresentar essas mesmas inclinag@es, independentemente da qua-
lidade do input.*®

Nesse sentido, o credit score é um sistema amplamente utilizado pelas institui¢6es
financeiras para a verificacdo de viabilidade de concesséo de crédito aos consumido-
res, cuja utilizagdo resta autorizada por meio da Sumula 550 do Superior Tribunal de
Justica, onde se consagra que a utilizagdo de escore de crédito — método estatistico
de avaliacdo de risco que ndo constitui banco de dados — dispensa o consentimento
do consumidor, que terd o direito de solicitar esclarecimentos sobre as informacdes
pessoais valoradas e as fontes dos dados considerados no respectivo calculo.

Com efeito, em que pese o consumidor tenha o direito de pleitear esclarecimentos
acerca das informacdes consideradas, tal pratica ainda ndo é costumeira no mercado
de consumo, o que fomenta a opacidade do algoritmo e a falta de transparéncia na
avaliacdo do crédito.

Expostos os pontos de preocupacdo que se manifestam desde a fase das tratativas,
vale dizer, das negociagdes preliminares, como o caso da andlise de crédito antes da
concessdo de um empréstimo, na perspectiva propriamente contratual, torna-se desa-

48 MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminagdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, Volume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov-dez 2019, p. 2.

49 MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminagio Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, Volume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov-dez 2019, p. 2.
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fiadora a compreensdo acerca de eventuais situagdes em que determinado consumi-
dor de servigos digitais tenha acesso a tais funcionalidades quando estiver em deter-
minado local, mas ndo o tenha quando estiver em outro.

Seria razoavel pensar num mercado Unico digital? O catalogo da Netflix, por exem-
plo, varia a depender do pais de hospedagem,®® que se fundamenta em razdes de
preferéncias regionais e detencdo dos direitos autorais.

Nesse ponto, impende observar dificuldades impostas a partir da constatacdo de que
a internet é um ambiente global circunscrito pelas fronteiras nacionais dos usuarios
que dele fazem parte. Ademais, também cabe observar que o tratamento possui es-
pecificidades a depender de se o objeto é um contrato civil ou um contrato de con-
sumo, 0 que pode atrair, respectivamente, a violagdo aos deveres inerentes a boa-fé
objetiva ou aos ditames do CDC.

Ainda na fase contratual, cumpre ressaltar a atividade da 1A na elaboragdo de minu-
tas dos contratos, utilizando banco de dados de contratos anteriores. Nesse panora-
ma, nos Estados Unidos, sistemas denominados de Ross e Watson sdo utilizados por
escritdrios de advocacia na realizacdo de pesquisas juridicas, andlises documentais,
redacdo de contratos e previsdo de resultados®. Dessa atividade também podem
derivar danos, especialmente no que tange & nao individualiza¢do de casos concretos
ou & insercdo incorreta de dados.

Por fim, na fase po6s-contratual, a IA também pode acarretar efeitos. Tais impactos
podem surgir no acompanhamento de periodos de garantia ou, ainda, no acompa-
nhamento do uso do produto pelo consumidor. Ressalte-se que 0 acompanhamento
excessivo pode acarretar violacfes ao direito de privacidade, razdo pela qual a ativi-
dade deve ser efetuada com a maxima cautela possivel. Ainda no campo das obriga-
¢Bes que perduram mesmo apos o pagamento das obrigagBes contratuais, devem-se
destacar os riscos relativos a vazamento de dados pessoais ou seu compartilhamento
sem o consentimento do titular.

No mesmo sentido, a tecnologia mencionada também é importante na hipétese de
renovagdes automaticas de contratos, ocasido em que assume relevancia a observan-

% TECNOBLOG. Por que o catilogo da Netflix é diferente de um pais para outro? Disponivel
em:
https://tecnoblog.net/259232/por-que-o-catalogo-da-netflix-e-diferente-de-um-pais-para-ou-tro/
#:~text=Por%20que%200%20cat%C3%A1l0g0%20da%20Netflix%20%C3%A9%20diferente
%20por%20pa%C3%ADs,regi%C3%A30%20e%20n%C3%A30%20em%200utro%E2%80%9
D.. Acesso em: 19 jun. 2020.

51 NUNES, Dierle. Inteligéncia artificial e direito processual: vieses algoritmicos e os riscos de
atribuicdo de funcgdo deciséria as maquinas. Revista de Processo. Vol. 285, p. 421/447, nov.
2018, p. 422.
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cia ao direito a informacdo do consumidor, sob pena de perpetuacdo abusiva de
relacOes juridicas a revelia da parte interessada.

Desse modo, torna-se imprescindivel a verificacdo de diretrizes e parametros de
controle aptos a tutelar eventuais demandas oriundas de tais atividades, maxime
considerando que o desenvolvimento da IA ocorre numa velocidade muitas vezes
incompativel com o amadurecimento legislativo sobre a temética.

Sdo grandes, portanto, os desafios impostos pelo desenvolvimento da IA no meio
social, sobremodo tendo em vista o intrinseco incremento de riscos e a potencialida-
de de eclosdo de danos oriundos dessa atividade. Faz-se imprescindivel refletir acer-
ca de diretrizes que ajudem a resolver impasses oriundos da inevitavel utilizacdo da
tecnologia na operacionalizagdo das demandas humanas.

4. Das Diretrizes e dos Mecanismos de Controle

Em que pese a inexisténcia de uma legislacdo especifica disciplinando as questdes
da IA, ndo ha que se falar em auséncia de regulagdo, mormente considerando que as
diretrizes axiolGgicas constitucionais precisam ser observadas em quaisquer relagdes
juridicas. As normas juridicas em vigor, mesmo elaboradas para um mundo analégi-
co, dem ser aplicadas as condutas do mundo digital, sendo necessaria uma traducéo
adequada, mediante processo interpretativo que assegure a sua equivaléncia funcio-
nal. Isso sem falar na verificacdo de eventual incidéncia da legislagdo consumerista
no caso concreto, 0 que atrai todos os seus ditames protetivos em face da hipossufi-
ciéncia do consumidor.

Nesse cenario, é imprescindivel salientar alguns pontos para a compreenséo do tra-
tamento juridico da matéria, tais como: a) eventual autoexecutoriedade do smart
contract; b) a relevancia da tradugdo do contrato fisico para a linguagem computaci-
onal; ¢) a capacidade de o usuario/consumidor compreendé-la; d) a ingeréncia do
programador no desenvolvimento do sistema; e) a existéncia, ou ndo, de contratos e
tratativas fisicas prévias; f) e a relativa autonomia que os sistemas de IA ostentam.*

%2 LEITE, Diego Gomes Ferreira. Reflexdes acerca da teoria dos contratos face a inteligéncia
artificial e aos smart contracts. Trabalho de Conclusdo de Curso (Pés-graduagdao em Direito da
Propriedade Intelectual) — Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2019, p. 54.
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No dia 8 de abril de 2019, a Comissdo Europeia®® divulgou diretrizes éticas para a
inteligéncia artificial (1A) confidvel, documento que se baseia no trabalho do Grupo
Europeu de Etica na Ciéncia e Novas Tecnologias e outros esforgos similares.

O documento em questdo elenca expressamente, entre outras diretrizes e principios,
a necessidade de observancia do principio da explicabilidade. Esta surge com o
objetivo de manter a transparéncia e a confianca dos usuarios na tecnologia, devendo
expor as capacidades e o proposito do sistema de IA a todos aqueles que sejam direta
ou indiretamente afetados. Numa sociedade marcada pelo consumo, o Cédigo de
Defesa do Consumidor traz como direito basico, em seu art. 6° Ill, a informacéo
cognoscivel, adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, incluindo os
riscos que apresentem.

As Diretrizes também imp6em a necessidade de que os requisitos de diversidade,
ndo discriminagdo e justica sejam observados, o que diz respeito & inclusdo e a di-
versidade no processo de 1A, envolvendo todos os stakeholders afetados ao longo do
processo, bem como garantindo igualdade de acesso aos interessados. E imprescin-
divel que sejam avaliados os critérios usados pelos sistemas de IA, considerando que
podem sofrer inclusfes de modelos com vieses inadequados, a ensejar preconceitos e
discriminacgBes ndo intencionais contra certos grupos, exacerbando problemas estru-
turais de marginalizag&o.

Tal preocupacdo é precipuamente relevante, uma vez que a Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, caput, alca a isonomia como valor essencial a ser protegido. Nesse pano-
rama, ressaltam-se especialmente a equivaléncia negocial e 0 compromisso de trata-
mento isondmico entre todos os consumidores.

Os vieses discriminatdrios devem ser tolhidos ja na fase de coleta, de modo que os
critérios a serem utilizados no processamento da IA ja estejam livres de tais falhas. E
importante, assim, que a base de dados seja inclusiva no que tange a diversas cultu-
ras e origens. Tais problemas também podem ser mitigados com supervisfes que
analisem finalidade, restrigdes, requisitos e decisdes do sistema de maneira coerente
e transparente. Nesse ponto,

E fécil perceber que, se forem utilizados no modelo estatistico dados
com alto potencial discriminatério, tais como dados raciais, étnicos ou
de orientacéo sexual, havera um grande risco de que a decisdo que re-
sultara do processo automatizado (output) também seja discriminaté-
ria. Esses dados sdo os chamados dados sensiveis, cujo processamento
é limitado pelas legislacBes de protecdo de dados de varios paises, as-

58 A Comisséo Europeia é instituicdo que, entre outras fungdes, propde legislagdes e programas de
acdo no contexto europeu.
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sim como pelo Regulamento Europeu de Dados Pessoais. Em segundo
lugar, é preciso observar que o préprio método utilizado nas decisdes
automatizadas — por meio da classificacdo e selecdo dos individuos —
gera um risco de se produzirem resultados discriminatérios, ainda que
de forma ndo intencional (...). Nesse contexto, é possivel a ocorréncia
da discriminacdo por erro estatistico, o que decorreria tanto de dados
incorretamente capturados como também de modelo estatistico de ba-
ses cientificas frageis (BRITZ, 2008). Resultados discriminat6rios
também sdo possiveis por meio da generalizacdo, pratica muito utili-
zada nas decisBes automatizadas, o que levou Gabriele Britz (2008, p.
134) a cunhar a expressdo “injustica pela generalizagdo”. A discrimi-
nacdo estatistica se da por meio da classificacdo de pessoas com de-
terminadas caracteristicas em certos grupos — isto €, por meio da gene-
ralizacdo de que pessoas com tais caracteristicas tém maior
probabilidade de agir de certa maneira ou de apresentar determinadas
qualidades. A generalizacdo, nesse caso, embora o modelo possa fun-
cionar bem e seja estatisticamente correto, pode levar a discriminacéo
das pessoas que configuram os casos atipicos, ndo se enquadrando nas
caracteristicas do grupo geral. E o caso, por exemplo, da pessoa que,
apesar de morar em determinada regido, considerada de baixa renda e,
portanto, classificada como de maior risco de inadimpléncia em mode-
los de risco de crédito, aufere na realidade renda superior a de seus vi-
zinhos. A discriminag8o, nesse caso, dar-se-ia porque, em um modelo
em que a informacéo sobre endereco tem peso fundamental, o caso
atipico seria tratado conforme o grupo em que esta inserida, e ndo
conforme as outras pessoas de sua faixa de renda.>*

Além disso, podem surgir problemas de discriminag@o por outros meios: “resultados
discriminatérios também sdo possiveis por meio da generalizagdo, pratica muito
utilizada nas decisbes automatizadas, o que, como vimos, levou Gabriele Britz
(2008, p. 134) a cunhar a expressao ‘injustica pela generalizacdo’”. A discriminacao
estatistica se d& por meio da classificacdo de pessoas com determinadas caracteristi-
cas em certos grupos — isto é, por meio da generalizacdo de que pessoas com tais
caracteristicas tém maior probabilidade de agir de certa maneira ou de apresentar
determinadas qualidades.

A generalizagdo, nesse caso, embora 0 modelo possa funcionar bem e seja estatisti-
camente correto, pode levar a discriminagdo das pessoas que configuram 0s casos
atipicos, ndo se enquadrando nas caracteristicas do grupo geral. E o caso, por exem-

5 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto; MENDES, Laura Schertel; SOUZA, Carlos Affonso
Pereira de; ANDRADE, Norberto Nuno Gomes de. Consideragdes iniciais sobre inteligéncia
artificial, ética e autonomia pessoal. Pensar. Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-17, out./dez. 2018.
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plo, da pessoa que, apesar de morar em determinada regido considerada de baixa
renda e, portanto, classificada como de maior risco de inadimpléncia em modelos de
risco de crédito, aufere na realidade renda superior a de seus vizinhos. A discrimina-
¢do, nesse caso, dar-se-ia porque, em um modelo em que a informacdo sobre ende-
reco tem peso fundamental, o caso atipico seria tratado conforme o grupo em que
esta inserido, e ndo conforme as outras pessoas de sua faixa de renda.>®

Ademais, a ideia de responsabilizacdo conecta-se com a necessidade de que os de-
senvolvedores de sistemas algoritmicos tenham consciéncia de que tais processos
decisérios terdo impactos na vida de uma série de individuos, sendo imprescindivel
pensar em alternativas para a reparacdo de eventuais danos e fiscalizacdo dessa ati-
vidade, em nivel coletivo e individual. A responsabilizacdo, nesse contexto, recaira
sobre o contratante que se utiliza do algoritmo ou, na hip6tese de verificacdo de
defeito ou atividade irregular do sistema, sobre o desenvolvedor.

Né&o se ignoram as dificuldades impostas pela chamada black box da IA, mas é im-
prescindivel que haja conhecimento minimo acerca das capacidades e limitagdes da
inteligéncia artificial, com o objetivo de facilitar a rastreabilidade e a auditabilidade
dos sistemas de IA, especialmente em situagdes criticas. Para além da preocupacao
com a propriedade intelectual, também pode exsurgir a preocupagdo no sentido de
gue o conhecimento prévio acerca do funcionamento do algoritmo pode ensejar
manipulagdes de resultado pela parte interessada, conduta que pode ser enquadrada
no suporte fatico do art. 187 do CC/02, que veda o exercicio disfuncional de rela-
¢Oes juridicas.

No entanto, o respeito aos direitos fundamentais exige que se adote uma postura de
explicabilidade, com rastreabilidade e comunicacdo transparente acerca das capaci-
dades e limitagdes conhecidas do sistema até entdo. Trata-se de uma analise contex-
tual, que verifica o funcionamento, os dados, o estado da arte e os objetivos usual-
mente visados pelo mecanismo tecnoldgico.

Argumenta-se, ainda, que “explicabilidade ndo ¢ o mesmo que transparéncia, na
medida em que ser capaz de entender o processo por meio do qual uma decisdo foi
tomada ndo é o mesmo que conhecer todos 0s passos tomados para se atingir aquela
decisdo”.% Quanto maior for o impacto da tomada de decisdo na vida do individuo,

% DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto; MENDES, Laura Schertel; SOUZA, Carlos Affonso
Pereira de; ANDRADE, Norberto Nuno Gomes de. Considera¢@es iniciais sobre inteligéncia
artificial, ética e autonomia pessoal. Pensar. Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-17, out./dez. 2018.

% MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminacdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, VVolume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov.-dez. 2019, p. 18.
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maior deve ser a possibilidade de exigir uma explicacdo acerca do processo, deven-
do tal explicacdo ser oportuna e adequada a pericia do stakeholder envolvido.

Tal perspectiva implica assegurar a supervisdo humana sobre o funcionamento da
inteligéncia artificial, o que também enseja ponderacdes sobre nogdes de 1A forte®,
considerando que em tais situacfes a IA possui maior capacidade de autossuficién-
cia. E necessario que as fontes de equivocos da IA sejam devidamente registradas,
estudadas e comparadas, para que possam ser mitigadas.

Outro principio referido no documento das diretrizes éticas para a inteligéncia artifi-
cial confiavel é o principio da prevencdo do dano. Esse principio determina que 0s
sistemas de IA ndo devem causar nem agravar danos ou, de outra forma, afetar ad-
versamente os seres humanos. Trata-se da consagracdo da incolumidade das esferas
juridicas, fundamentada na dignidade e na integridade mental e fisica do ser huma-
no. Como coroldrio, torna-se imprescindivel que os ambientes de operacdo sejam
suficientemente seguros e tecnicamente robustos, dando especial atengdo as situa-
cOes em que possam existir vulnerabilidades e assimetrias de poder ou informagdo,
em consideracdo ao ambiente natural de todos os seres humanos.

A prevencdo dos danos € um imperativo cada vez mais constante na contemporénea
sociedade de risco. Diariamente surgem noticias acerca de ataques de hackers®® ou
vazamentos indevidos de dados®®, o que seguramente tem o conddo de violar direitos
de personalidade dos usuarios. Com efeito, sob a perspectiva de Ulrich Beck em sua
obra “A sociedade de risco”, a sociedade contemporanea ¢ marcada por perigos que
se situam na imbricacdo entre construgdes cientificas e sociais, sendo o desenvolvi-
mento tecnoldgico uma fonte de causa, definicdo e solucdo de riscos. A IA deve
assumir, nesse contexto, protagonismo na tentativa de mitigacdo e gerenciamento de
crises.

Evidencia-se, nesse ponto, a necessidade de abertura do sistema juridico para argu-
mentos pragmaticos e éticos, desvinculando-se de uma perspectiva hermética que se
funda em dados limitados, para que se possa assegurar um efetivo controle social.
Com efeito, sob a perspectiva de Ulrich Beck em “A sociedade de risco”, a socieda-
de contemporanea é marcada por perigos que se situam na imbricacdo entre constru-
¢Oes cientificas e sociais, sendo o desenvolvimento tecnolégico uma fonte de causa,

5 STRELKOVA, O. PASICHNYK, O. Three types of artificial intelligence. Disponivel em:
http://eztuir.ztu.edu.ua/jspui/bitstream/123456789/6479/1/142.pdf. Acesso em: 3 mai. 2019.

%8 G1. Whatsapp detecta vulnerabilidade que permite o acesso de hackers a celulares. Disponivel
em: https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2019/05/14/whatsapp-detecta-vulnerabi
lidade-que-permite-0-acesso-de-hackers-a-celulares.ghtml. Acesso em: 12 mai. 2019.

% MIGALHAS. Instituto pede que Facebook seja condenado em 150 milhdes por vazamento de
dados. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1302322,71043-Instituto+
pede+que+Facebook+seja+condenado+em+R+150+milhoes+por. Acesso em: 13 mai. 2019.
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definicdo e solucdo de riscos. O risco passa a Ser um mecanismo que se retroalimen-
ta: enquanto é causa de inimeras contingéncias desconhecidas, a solucdo de tais
contingéncias é desenvolvida por meio de mecanismos que, por sua vez, também
incrementam outros riscos.

E imperioso que sejam desenvolvidos mecanismos de precauco e mitigacdo, mor-
mente considerando que a presenca do risco € inevitavel. O dmago da obra de Beck
¢ a inevitabilidade dessa construcdo na sociedade moderna e sua potencialidade de
ameaca. Parte-se da perspectiva de que a tecnologia é um paradoxo, ao passo que
simultaneamente é fator de causa e solucdo de riscos para os direitos fundamentais.
Assim, a tecnologia pode ajudar individuos a terem maiores chances de cura de uma
patologia ou aumentar a acessibilidade em educacdo para pessoas com deficiéncia,
privilegiando o direito a salde e a educacao.

Ao mesmo tempo, também pode violar a privacidade dos individuos e causar prejui-
zos imprevisiveis. Politicas publicas que utilizam reconhecimento facial para identi-
ficagdo de criminosos desencadeiam profundos debates acerca de conflitos entre
nogdo de justica, autonomia humana, privacidade e deveres estatais de protecdo e
seguranca,’® méaxime tendo em vista que sua atividade tem apresentado indice de
erro e acarretado detenc@es indevidas.5!

E imprescindivel, portanto, que em tais situacdes haja uma avaliagdo dos impactos e
uma tentativa de mitigacdo dos riscos necessarios em uma sociedade democratica,
com vistas a ndo infringir as esferas juridicas dos individuos. No mesmo sentido, é
importante que haja mecanismos de feedback externo sobre os sistemas de IA, com
vistas a proporcionar um funcionamento dialdgico com a sociedade. Assume rele-
vancia, nesse contexto, a necessidade de revisdo de decisbes automatizadas, bem
como a centralidade do elemento humano no desenvolvimento desses mecanismos.

Para garantir que esses resultados sejam efetivamente revisados por seres humanos,
é importante pensar que essa revisao deve ser feita por pessoas que realmente com-
preendem o processo algoritmico em andlise, tém capacidade de efetivar mudangas
em uma decisdo concreta e idealmente estimulem uma segunda andlise sobre a even-

8 UOL. Técnicas de vigilancia como identificacdo facil ainda sdo falhas. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2019/05/27/tecnicas-de-vigilancia-como-
identificacao-facial-ainda-sao-falhas.htm. Acesso em: 20 mar. 2020.

61 G1. Sistema de reconhecimento facial da PM do RJ falha e mulher ¢ detida por engano. Dis-
ponivel em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/07/11/sistema-de-reconhecime
nto-facial-da-pm-do-rj-falha-e-mulher-e-detida-por-engano.ghtmlestartse.com/noticia/ecossis
tema/reconhecimento-facial-policia-londres Acesso em: 20 mar. 2020.
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tual necessidade de adaptacdo do sistema (caso se trate de um resultado que tem
grande potencial de ocorrer novamente ou que decorre de erro do sistema).5?

Na auséncia de vigéncia integral da LGPD®® e de uma legislacdo especifica que
verse acerca da inteligéncia artificial e de seus desafios, resta-nos lidar com as de-
terminac@es constitucionais e com as disposi¢es do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, do Cddigo Civil e do Marco Civil da Internet, adequando cada caso concreto as
suas especificidades normativas. Trata-se, assim, de proporcionar ao consumidor
maior seguranca no trafego desses contratos, assegurando-lhe, tanto quanto possivel,
espaco para a analise de necessidades e particularidades de cada situagéo especifi-
ca,% pois o desenvolvimento tecnoldgico, como qualquer outra atividade relacionada
a livre-iniciativa (cf. art. 170, CF/88), deve ser sustentavel e encontra seus limites no
programa constitucional.

5. Consideragdes Finais

No contexto contemporaneo, a inteligéncia artificial assume espago em diversos
ramos e possui inimeras fungdes, podendo ajudar especialistas a resolver dificeis
problemas, a desenvolver novas ferramentas, a aprender por meio de exemplos e
representacdes e a criar oportunidades de mercado, participando, também, o desen-
volvimento dos contratos, em quaisquer de suas fases. Essa expansdo tem acarretado
severos questionamentos quando se constata que a inteligéncia artificial ndo é uma
tecnologia imune a falhas e que, mesmo quando ausentes vicios em seu funciona-
mento, sua interferéncia pode acarretar alguns resultados discriminatorios e proble-
maticos para a efetividade dos direitos fundamentais.

62 MENDES, Laura Schertel. MATTIUZZO, Marcela. Discriminagdo Algoritmica: Conceito,
Fundamento Legal e Tipologia. Revista de Direito da Univille. Porto Alegre, Volume 16, n. 90,
2019, 39-64, nov.-dez. 2019, p. 23.

8 No momento da elaboragdo deste artigo, aguardava-se a sangdo da lei de conversdo da MP
959/2020 e da data em vigor dos dispositivos da LGPD que ndo tiveram seu periodo de dor-
méncia diferido pela Lei 14.010/2020, o Regime Juridico Emergencial e Transitério das rela-
¢Oes privadas (RJET).

8 Tratando dos aspectos essenciais para o controle da discriminag&o algoritmica nos contratos de
seguros, Thiago Junqueira anota que “entre as medidas que se julgam necessarias para uma
melhor transi¢do de eras — da ciéncia atuaria a ciéncia dos dados nos seguros —, podem ser
rememoradas, sem pretensdo de exaustdo: i) a exigéncia de que os algoritmos subscritores dos
seguros sejam compreensiveis e contem, sempre, com um humano envolvido nos seus
processos de treinamento e tomada de decisdes; II) o aumento da transparéncia e de
accountability do segurador em relacdo aos dados coletados e aos modos de sua utilizagdo
(controle dos inputs e dos outputs), exigindo-se o registro de todo o processo de treinamento do
algoritmo; e iii) o incentivo de uma maior diversidade nas empresas de tecnologia e nas
seguradoras, de modo a se possibilitar um controle interno mais rigoroso por meio dos proprios
funcionarios membros de grupos minoritarios”. (Cf. JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de
dados pessoais e discriminacdo algoritmica nos seguros. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 386.)
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E nesse panorama que exsurge a ideia de discriminacdo algoritmica, caracterizada
guando determinado individuo é excluido de um grupo pelo fato de possuir determi-
nada caracteristica, manifestando-se, também, na situacdo em que alguém € julgado
pelos aspectos de um grupo a que pertenca, de modo que sua individualidade passa a
ser desconsiderada e o sujeito é visto como um mero membro de um dado grupo.

Ademais, também se constatam praticas como o geoblocking, o geopricing, abuso de
poder dominante, praticas abusivas e violagdes ao principio da neutralidade de rede e
da boa-fé objetiva, situacdes que precisam ser cautelosamente analisadas pelo orde-
namento juridico, sob pena de esvaziamento da tutela dos direitos fundamentais em
prol de uma supremacia tecnolégica que menospreza inimeras conquistas democra-
ticas.

Né&o se ignoram as dificuldades impostas pela chamada black box da IA, mas é im-
prescindivel que haja conhecimento minimo acerca das capacidades e limitacdes da
inteligéncia artificial, com o objetivo de facilitar a rastreabilidade e a auditabilidade
dos sistemas de 1A, especialmente em situagdes criticas.

Tratando-se das diretrizes axioldgicas que norteiam essa atividade em sede contratu-
al, é imprescindivel sublinhar a necessidade de observancia da explicabilidade, su-
pervisdo humana, ndo discriminagéo, auditabilidade, prevengédo dos danos e respon-
sabilizacéo.

A tutela do contratante vulneravel também assume destaque, devendo a interpretacdo
dos contratos ser efetuada com base no ordenamento juridico de forma unitaria e
sistematica, em toda a sua complexidade constitucional. Impde-se, portanto, a neces-
sidade de equalizar os interesses em questdo, especialmente a livre-iniciativa com a
funcdo social dos contratos e a solidariedade social, conformando as balizas que
delimitam o Estado Democratico de Direito e evitando a proliferacdo de danos injus-
tos e distorcdes nas relagdes contratuais.
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