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Nem subjetiva, nem objetiva: como regular a inteligéncia artificial entre
dicotomias equivocadas

O Senado Federal, através da comissao de juristas convocada para apresentar
substitutivo aos projetos de lei que buscam regular a inteligéncia artificial no
Brasil, deu continuidade as audiéncias publicas com especialistas, numa nova
dobradinha de debates, agora nos dias 12 e 13 de maio. Varios foram os temas
discutidos: modelos de governanga, problemas de racismo algoritmico e, no
que me interessa aqui, os problemas de responsabilidade civil.

Dos pontos que merecem destaque, a partir das falas de juristas como Caitlin
Mulholland, Anderson Schreiber, Nelson Rosenvald, merece destaque o
rechaco a regra geral proposta no PL n. 21/20, de responsabilidade subjetiva —
que ja critiguei em outras oportunidades. Ademais, foi amplamente pontuado e
defendido que o Brasil ja conta com instrumentos legais de responsabilizagao —
especialmente no cédigo civil e cddigo de defesa do consumidor — o que
tornaria uma regra genérica, num diploma sobre inteligéncia artificial, inbcua ou
até mesmo perigosa, dado que existem diversos modelos de inteligéncia
artificial.

A questao merece melhor tratamento. Em termos de doutrina corrente, sem
verticalizar o debate, a oposi¢cdo ao modelo subjetivo de responsabilidade € um
acerto. De fato, os especialistas que defendem esse modelo de
responsabilizacéo subjetiva, usualmente, estdo envolvidos na preservacgao de
um quadro de inovagao iterativa, nos moldes tradicionais da chamada ideologia
californiana. Trata-se nada mais, nada menos do que o mote do “quebre
primeiro, peca desculpas depois, mas inove”.

Em que pese o problema ter referéncia aos modelos de negdcio praticados na
economia da informacéo, ou, para outros economia de dados, ha um relevante
debate de dogmatica juridica a ser travado: quais os elementos que compdem
a responsabilidade tecnoldgica, em eventual regulacao da IA?

A responsabilidade subjetiva se constitui pela presenca triplice do ato, da culpa
atrelada ao ato e do da causacao. A férmula discursiva resulta em que: ato +
culpa + causacao = responsabilidade. A responsabilidade objetiva, por outro
lado, nega os trés elementos, mas ainda conclui pela responsabilidade.
Trata-se, no expediente cientifico, de uma pressuposi¢ao, ou seja, a insergao
de um elemento ficcional para fazer atribuir a causalidade normativa, ou
imputacéao.

Qual a importancia disso? E que os modelos destacados pelos especialistas no
painel ndo cuidam, como erradamente se menciona, de responsabilidade
objetiva. A responsabilidade objetiva ao tempo em que insere uma causagao
pressuposta, impede a alegacéo de qualquer excludente de responsabilidade —
quem responde objetivamente responde sempre que ha um enlace entre
qualquer ato e um dano no mundo. A responsabilidade precisa se desdobrar
nao apenas na imputagao, como no preenchimento do suporte fatico com as
matérias de prova. Um modelo de efetiva responsabilidade objetiva esta no
tratamento especialissimo, dentro das industrias perigosas, da
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responsabilidade por danos nucleares (art. 4°, Lei n. 6453/77,

LE 11

“independentemente da existéncia de culpa”, “exclusiva”).

Assim sendo, a responsabilidade objetiva impede, salvo quando permitida pela
prépria lei, a apresentacao de excegao, ou defesa. Em matéria de prova, a
responsabilidade objetiva orienta-se para o conjunto de presungdes legais ou
juris et de jure. E por ndo admitirem diferenca no tratamento que também se
chamam “absolutas”.

A presuncao absoluta (melhor seria se chamar pressuposi¢céo) € contrafatica,
como a responsabilidade objetiva, € uma colocagdo de um dado juridico
mesmo que exista prova em contrario. A responsabilidade objetiva coloca o
Onus da prova todo do lado do objeto — conhece-se apenas a imposigao objetal
feita pelo ordenamento. Ha mais: a responsabilidade objetiva, atrelada a uma
presuncgao absoluta, restringe a cogni¢ao do juiz, a alegacao de todas as partes
do processo

A responsabilidade subjetiva inverte, simetricamente, essas regras, expoe o
Onus da prova ao marcador tradicional daquele que alega o fato e amplia as
possibilidades de provar algo contrariamente. Sem 6nus, a responsabilidade
subjetiva esta intimamente ligada as presungdes, aqui em sentido proprio, iuris
tantum, ou, relativas. Este modelo coloca a responsabilidade do lado do sujeito,
nao ha mais uma imposigéo objetal, ha um cotejo dos fatos conhecidos pelos
sujeitos no processo. Sua reprovabilidade no caso da tecnologia envolve,
assim, a contrastante impossibilidade, por parte do ofendido por um dano, de
fazer prova evidente sobre a relagdo causal cuja explicitagao € obrigatéria.
Criar-se-ia uma situacdo em que nao so6 o eventual ofensor que desenvolve
produto em inteligéncia artificial estaria em relagéo assimétrica quanto as
provas, como também daria a ele o beneficio de causar dano e quedar silente
na instrugao processual. Nao é somente isencio de provar, é facilidade para a
producao da prova.

O que fazer? Aqui entra o recorte sobre a transubjetividade. Transubjetivo é a
expressado que Pontes de Miranda usa para designar, de forma propria, a um
conjunto de responsabilidades, como as por risco assumida diante da ma
escolha, ma vigilancia, industria e outras. Nao é objetiva, ndo é subjetiva. Aqui
had um nexo causal entre um ato indireto/mediato. E transubjetiva porque
atravessa o espaco do sujeito para ser marcada por uma caracteristica inerente
do objeto — trans, do latim, atravessar, ou cruzar ao lado oposto. Ha um ato
cuja relagao causal é alcangada de forma indireta.

A responsabilidade transubjetiva se faz provada pela dindmica das presungdes
intermediarias — nem absolutas, nem relativas. Elas surgem de um destaque
nas presungoes absolutas para fundar um regime especial de excegao.
Defende-se apenas quando se puder fazer a prova conforme comando legal,
mas admitida a contrariedade. O absoluto objetivo € misturado ao relativo
subjetivo.

Pontes de Miranda é claro, ao afirmar sobre a distingao objetal-ficta que deve
se estabelecer entre presuncio e pressuposicio: “A presuncao simplifica a



prova, porque a dispensa a respeito do que se presume. Se ela apenas inverte
o 6nus da prova, a indugao, que a lei contém, pode ser elidida, in concreto e in
hypothesi. Se ao legislador parece que a probabilidade contraria ao que se
presume € extremamente pequena, ou que as discussdes sobre provas seriam
desaconselhadas, concebe-as ele como presungdes inelidiveis, irrefragaveis:
tem-se por notdrio o que pode ser falso. A confusao das ficcdes com as
presungdes ainda se nota em W. Endemann e Adolf Wach [...]"".

E o atravessamento que faz com que elementos como risco inerente, ou
analogia com dano causado por animal, ou empregado, que impde o regime
transubjetivo. Ao ofendido por eventual dano causado por ma construgao do
algoritmo ou do conjunto de dados de treinamento e verificagdo, garante-se um
comando legal expresso de responsabilidade, restringindo ao ofensor a
possibilidade de se eximir ou ter facilitado o seu 6nus probante, sem criar a
situagao injusta de, por um lado, permitir a exploragdo de uma eventual
situacao de pratica danosa com dolo e, de outro, de impedir o exercicio de
defesa. A discusséo é de dogmatica juridica estrita.

Em eventual dano causado por uma IA, a lei ndo precisa criar uma
responsabilizacdo sem exceg¢des ou com uma lista exclusiva de
pressuposi¢cdes que possam ser manejadas pelo ofensor. Basta impor

Sobre esse regime transubjetivo, que tem caracteristica basilar, ndo sao
relevantes as praticas como “acountabilidade” ou regulagdo responsiva — estas
que nao sao resposta-base do problema da atribuigcdo de responsabilizacdo por
danos, mas apenas expedientes regulatérios lato sensu complementares, para
além de uma imputacao de responsabilidade expressa.

Concluindo: ha uma confusao evidente na defesa da inexisténcia de um
comando especifico para a responsabilidade por inteligéncia artificial que cause
dano. Sao, ao menos, cinco razdes: (1) perde-se a oportunidade de resolver a
confusao conceitual (alhos nao sao bugalhos!); (2) ha um elemento de politica
legislativa em se diferenciar, junto ao regime de provas e
presuncdes/pressuposicao, qual o grau de absolutidade objetal
(responsabilidade objetiva ou transubijetiva); (3) um modelo intercalar garante a
paridade de armas no enforcement de um direito/garantia contra praticas
deletérias da industria, sem ignorar um espago de atuagao processual
condizente com o reforgo da inovagéo; (4) o ambiente juridico brasileiro, de
aplicacgoes criativas da lei e da dogmatica, demanda uma diretriz clara, de
modo a proteger, razoavelmente, direitos divergentes — ou melhor, de precisar,
com maior exatiddo o campo de incidéncia de cada direito; (5) a partir das
caracteristicas do objeto regulado, ou seja, deficiéncia inerente aos modelos
algoritmicos de IA e dos conjuntos de dados (datasets), falar em
transubjetividade faz exsurgir, de forma cristalina, a diferenga do objeto
regulado, sem ignorar suas limitagdes proprias.
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