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RESUMO

A inteligéncia artificial encontra-se cada vez mais sofisticada, o que lhe vem proporcionando na
atualidade e, sobretudo, no futuro, uma maior ou até mesmo integral autonomia para tomar decisfes que
envolvam risco de comércio. E, embora se saiba que a inovacao renda beneficios as empresas e também
a competicdo, deve-se também examinar os riscos provaveis da transferéncia de tomadas de decisGes a
ela, incluindo a possibilidade de que venha a decidir autonomamente por condutas anti-competitivas.
Diante de tal cenério, tanto na interface internacional, quanto na interface nacional, existe uma grave
omissdo de posicionamento das autoridades da concorréncia quanto aos limites do uso de tecnologias
complexas na competicdo. Contudo, tal omissao, dentro do Brasil, tem cunho muito mais interpretativo
a ser dado pela autoridade da concorréncia do que, propriamente, a necessidade de alteragéo legislativa.
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ABSTRACT

The artificial intelligence is becoming more and more sophisticated, what grant them not only a current
situation, but also a future one, when a better or even an integral autonomy to make decisions involving
trade risk. And if it is pointed out that innovation is beneficial for companies and also for competition,
it should also be examined on the likely risks of the transference of the decision-making to it, including
a possibility for an autonomous decision by conduits anti-competitive. Faced with such a scenario, both
the international interface and the national interface, there is a serious omission of the authority of
competition regarding the limits of the use of the complex technology for competition. However, this
omission within Brazil has a much more interpretive concept to be given by the competition authority
than a need for legislative amendment.
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1. Introducéo

Na modernidade, pouca coisa impressiona mais o ser humano do gque a capacidade de
maquinas exercerem uma inteligéncia artificial de forma complexa, com tomada de decisdes
que substituam multiplas acdes humanas.

E isso ja € uma realidade cada vez mais presente no modo como as pessoas se
relacionam, incluindo as relacdes de consumo originadas dentro do comércio, em que boas ou
mas decisbes por parte do vendedor podem resultar em ganhos extraordinarios ou perdas
inestimaveis para o seu empreendimento. Assim, a inteligéncia artificial pode servir como um
catalisador da qualidade do ato de decis&o feita por um player.

Contudo, o que pouco se discute é que a alta performance tecnoldgica no comércio
eletrbnico pode ndo apenas gerar beneficios para um player ou um grupo restrito de players, ao
tempo que se torna prejudicial a concorréncia, especialmente quando as maquinas de
inteligéncia complexa, por si s6, decidem concentrar o mercado, ainda que ndo seja a vontade
do seu proprietéario.

Logo, o presente estudo elegeu como objeto uma abordagem sobre os avangos
tecnoldgicos dessas maquinas de inteligéncia complexa bem como as vantagens, 0S riscos € 0S

apontamentos legais de seu uso contra 0 mercado digital brasileiro.

2. A finalidade do comércio eletrénico

Seja pela atuacao de grandes empresas varejistas ou até mesmo de um pequeno vendedor
isolado, ndo é preciso ser um consumidor habitual para perceber o exponencial crescimento das

compras e vendas através do comércio eletrdnico — o chamado e-commerce.
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No Brasil, a Associagao Brasileira de Comércio Eletronico — ABComm divulgou dados
recentes revelando que, em 2016, o meio eletronico rendeu aproximadamente R$ 53,4 bilhdes,
e ja conta com a previsdo de faturar R$ 59,9 bilhdes em 20172,

E ndo é por menos, os consumidores estdo ficando acostumados e confortaveis com o
comeércio no meio digital, cujos impactos estdo além da visibilidade de ofertas do varejo e das
prestacdes de servigos. Outrossim, inclui um ecossistema proprio e de iniciativas em inovagéo
na forma de pagamento — e.g. paypal e bitcoin —, em comunicacdo— e.g. WhatsApp e Telegram
Messenger —, intermediacdo comercial — e.g. eBay e OLX —, midia streaming — e.g. Netflix e
Spotiy® (GUNASEKARAN, 2002, p. 187).

Essa modalidade de comércio tem, desse modo, uma inegavel autonomia de existéncia
e movimento; proporcionando milhdes de informacdes, concorréncia acirrada e iniciativas a
pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico a distancia de apenas alguns cliques do consumidor.

De outra ponta, uma firma digital possui, reconhecidamente, vantagens em relacédo as
lojas fisicas, a exemplo da capacidade de ampliacdo geogréafica de seu mercado, a venda a 24
horas por dia e sete dias por semana e, além, a reducédo de custos trabalhistas e tributarios.

Ou seja, a movimentacdo comercial operante na via eletrdnica por produtos e servicos,
quer seja pela perspectiva do consumidor, quer seja pela perspectiva da empresa, tornou-se
inevitavel ao mercado. Por légico, embora o comércio eletrdnico seja uma novidade, vige
também nele as leis de mercado tradicionais em que o consumidor é disputado com a
diminuicdo de precos e 0 aumento da qualidade dos produtos e servicos ofertados.

Observa-se, assim, que a finalidade do comércio eletrénico ndo destoa do comércio
fisico, isto €, a capacidade de uma empresa em se ajustar as exigéncias do mercado para vender,
0 que, pela dindmica de precos, garante a aquisi¢do de bens de consumo a uma sociedade e, por

consequéncia, a diminuicdo de sua desigualdade.

3. A disputa por clientes e o comércio eletrénico

A concorréncia, indubitavelmente, leva a condicGes de aperfeicoamento do mercado de
acordo com a finalidade de o adequar as demandas exigidas pela sociedade. Isto €, numa
economia de mercado, é o consumidor — ente minimo social —, e ndo o estado, quem dita quais

produtos e servigos serdo comercializados (MONTI, 2007, p. 2), gerando consequentemente

2Disponivel  em: <http://www.segs.com.br/veiculos/52489-e-commerce-nacional-deve-crescer-ate-12-em-
2017.html>. Acesso em: 12 de fev. de 2017.
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um movimento antitético entre a escassez natural e a abundancia artificial, resultando no
equilibrio do binémio “oferta vs. demanda”.

A mais, de acordo com os principios da livre-iniciativa e livre concorréncia, a relacao
de mercado ndo € estrita e direta — um vendedor para um mercado —, uma vez que envolve
também outros players 0s quais atuam entre si e contra si, em estado de concorréncia, com a
finalidade de alcancar, cada um, a concentracdo de consumidores, dentro da mesma interface
de “oferta vs. demanda”, resultando no equilibrio de pregos e lucros (XIAO; QI, 2006, p. 743).

Isso é a matriz principiologica da concorréncia, vigente também na dimensdo do
comércio eletrénico, e que conduz as operacdes em mercados regionais ou globais, atacadistas
ou varejistas, produtos ou servicos.

Assim como no comércio fisico, o comércio digital repete 0 modelo de competicdo que
visa atingir uma perfeicdo através da descentralizacdo de tomadas de decisdo por empresas que
atuam de forma descoordenada. Nesse sentido, o professor Luis Martins Melo, citado por Caio
Mario Neto e Paulo Casagrande, descreve que:

[...] tal modelo [de competicdo perfeita] conta com as seguintes hip6teses: (i) grande
namero de empresas, (ii) produtos homogéneos, (iii) livre entrada e saida de empresas,
(iv), maximizacao de lucros pelas empresas, (V) livre circulacdo de informacdes e (vi)
perfeita mobilidade dos fatores de producdo (MELO, 2003, p. 3-14 apud NETO, 2016,
p. 31).

Tais caracteristicas, por consequente, levam a uma situacdo em que as decisdes sobre a
fixacdo dos precos das mercadorias sdo tomadas de forma descentralizada pelos competidores,
atuando como verdadeiros price takers, em que testam entrei si a capacidade de aumentar o
preco acima do nivel competitivo sem que gerem contra si a perda do lucro (LIPPMAN;
RUMMELT, 1986, p. 419). O que, por consequente, resulta em eficiéncia alocativa na
distribuicdo de bens e servicos e eficiéncia produtiva no menor custo possivel compensando
pelo aumento de oferta de bens e servigos.

A contrario, a burla a regra do livre mercado geraria, a favor dos infratores, um efeito
nédo esperado nem desejado pelos consumidores e por outros competidores geralmente menores.
Pois, dessa situacdo, o cendrio tedrico mais provavel seria o poder de controle do mercado
relevante por poucos, propiciando-lhes o aumento do custo marginal das producdes e a perda
do interesse por pesquisa e desenvolvimento tecnolégico.

Por légico, nas sociedades p6s-modernas, as regras de mercado nao sdo praticadas sem

a regulacédo do estado. Em verdade, o temor pela colusdo dos competidores a favor de um



Inteligéncia artificial na competicdo: os limites da responsabilidade de um agente econémico em funcéo de atos
de concentragdo operados por programas sofisticados de computador no comércio eletrdnico brasileiro

mercado concentrado fez com que, ao longo do século XX, leis e politicas publicas fossem
adotadas para defender a concorréncia no interesse do desenvolvimento social.

Em que pese a existéncia de divergéncias doutrinarias acerca da opcéo pelo nivel e grau
de intervencao do estado na defesa da concorréncia, o dogma adotado por este estudo consiste
na acep¢do majoritéaria das nagdes ocidentais em fundarem instituicdes para acompanharem e
atuarem a favor da defesa da concorréncia em grau minimo de intervengao.

Assim, tais instituicdes agem com a finalidade de autorizar ou bloquear controles
horizontais, verticais ou condutas anti-competitivas de um player ou de um grupo restrito de
players, tutelando o equilibrio do mercado.

Nesse esteio, no Brasil, as normas ndo fazem distingdo da origem dos produtos e
servicos ofertados, isto é, independem se vém da esfera fisica ou da esfera digital. Outrossim,
o paragrafo quarto do artigo 173 da Constitui¢do da Republica dita que “a lei reprimiré o abuso
do poder econdmico estabelecido que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

Com efeito, em via infraconstitucional, a Lei n. © 12.529 de 2011, subsidia o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, com definicdes de condutas anti-competitivas,

disposi¢des de remédios para a protecdo da concorréncia e autoridade de fiscalizacdo e sanc¢éo.

4. O cenério tradicional de uso da inteligéncia artificial no comércio eletrénico

A tecnologia no comércio eletrénico, em sua interface tradicional, caracteriza-se no uso
de softwares como ferramentas de comunicagdo e transacdo entre o vendedor e comprador.
Logo, esses programas se tornam facilitadores do comércio para a agilidade e simplificacdo da
transacéo.

N&o se deve ignorar que essas ferramentas ndo sdo primitivas, mas comportam o uso
bem elaborado de codigos que garantem a seguranca da compra e a contabilizacdo da entrada e
saida de produtos. Além, esses softwares sdo executados em automagdo programada, reagindo
de acordo com as ac6es dos consumidores (AKKERMANS; GORDIN, 2003, 115).

Em outras palavras, esses programas auxiliam as empresas a melhorarem as suas
performances na “dindmica de pregos”, isto ¢, o registro contabil da mercadoria a ser oferecido
inversamente proporcional ao valor das compras fechadas (KANNAN, KOPALLE, 2015, p.
64). Desse modo, havendo poucas contratacfes, 0 empresario pode ajustar o prego para baixo.
Ao contrario, muitos negécios pactuados poderdo levar o empresario a decidir pelo aumento

dos valores de suas mercadorias ou servigos.
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Para o cenario atual da concorréncia, este € modelo mais utilizado e difundido entre os
competidores. Pois, sem duvida, apesar da falta de complexidade, gera facilitagdo da atividade

econdmica desenvolvida, informando ao empreender quantitativamente acerca das vendas.

5. O cenério avancado de uso da inteligéncia artificial no comércio eletrdnico

Os desenvolvimentos tecnoldgicos, ademais, t€ém proporcionado nos atuais “anos 10”
um redesenho na forma como as empresas vém aplicando a inteligéncia artificial para vender
produtos e servigos. O novo modelo abandona a exclusividade da inteligéncia de reacgdes
programadas para, no lugar, estudar o comportamento dos consumidores e, desse modo, prever,
planejar e tomar decisdes autonomamente.

Em outras palavras, a inteligéncia artificial passa a dispensar a pessoa do gerente ou do
diretor de venda, substituindo-o em decisdes cujo espectro € inerente a experiéncia e intuicdo
humana; a exemplo da escolha do melhor momento para aumentar ou baixar pregos, conter
ofertas ou propaganded-las, ajustar desconto, entre outros. Enfim, a inteligéncia artificial
sofisticada se torna o agente julgador do risco comercial.

A engenharia digital para esse tipo sofisticado de inteligéncia tem suporte em cadeias
complexas de algoritmos os quais sdo utilizados para monitorar sites de empresas concorrentes,
estudar o comportamento dos consumidores na internet e coletar informac@es contidas em Big
Data’.

Porém, na engenharia mais moderna e sofisticada, nada se destaca mais do que a
capacidade de alguns algoritmos serem desenvolvidos com a programacao “deep-learning”,
ou, em tradugdo livre, “autodidatismo sofisticado”. Pelo deep-learning, a atuacdo desses
sistemas de inteligéncia (“bots™) remonta a uma atividade neural tipica a do neocértex®, coOmo
criando virtualmente uma rede de pensamento para tomar uma decisdo a partir de padrdes
comportamentais e reconhecimento de intencdes e desejos humanos através de representacdes

digitais de sons e imagens.

4 De acordo com a OCDE, Big Data é um termo que usualmente se refere a grade dimensio de dados disponiveis
na rede mundial de computadores e que sdo acessados e assimilados pelo uso de computadores de grande
desempenho e softwares e métodos complexos para extrair, num periodo razodvel de tempo, algum valor
informativo. Mais informagdo em: “Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era”.

5 O neocortex é uma regido que ocupa aproximadamente 76% do volume cerebral nos seres humanos, e é
responsaveis pelo processamento de percepgdes sensoriais, comandos motores, raciocinio espacial, pensamento e
linguagem humana. A sua relevancia para o ser humano se mede pelo fato de ser a regido de atividades cerebral
mais desenvolvida, permitindo-lhe a capacidade de raciocinio. Tal fato, por outro lado, ndo se repete nos outros
animais, em que 0 neocOrtex ou é inexistente ou é reduzido e formam cadeias neurais menos complexas.
(Disponivel em: <https://www.sciencedaily.com/terms/neocortex.htm> Acesso em 28 fev. 2017, 17:50;
<https://www.ncbi.nIm.nih.gov/pmc/articles/PMC3840914/> 228 fev 2017 17:53).
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A mais, o avango tecnoldgico ndo busca simplesmente reproduzir a capacidade de
raciocinio humano, haja vista a falibilidade desta sob a influéncia de emogdes, sentimentos ou
memorias equivocas. Ao contrario, 0 avanco busca contornar os erros humanos, ampliando a
capacidade dos bots em tomar a decisdo a partir do seu proprio processo de aprendizado.

Essa engenharia digital é mais difundida do que habitualmente se tem noticia e ja se
encontra presente em muitas companhias do ramo tecnoldgico, como Apple Inc., Google Inc. e
Microsoft Corporation, por exemplo, as quais sdo as principais investidores em start-ups
especializadas em deep-learning®.

Empresas de inovagcdo como Affectiva, Gridspace, Enlitic, sdo alguns exemplos
encontrado hoje nesse setor’, e que tomam por vanguarda o avango dos sistemas informatizados
pelos quais prometem a leitura de emocdes humanas®, o aprendizado do comportamento
humano a partir de dialogos®, a conexio de marcas de produtos com fotos compartilhadas em
redes sociais'?, entre varios outros.

Enquanto para as Ciéncias da Computacdo e para a Economia esse setor representa um
nicho de inovacao e investimento. Para a competicdo, por outro lado, significa um avanco na
forma como um competidor podera dispor de uma inteligéncia artificial capaz de Ihe otimizar
0s negocios, sobretudo, quando a possibilidade de deep-learning permite que a empresa
programe o computador para, durante o seu autbnomo processo de aprendizado, assimilar a
dimensdo da demanda e qualificar, por consequente, a decisdo da oferta.

Assim, a titulo de ilustracdo, havendo pouca demanda por um determinado produto ou
servico, a empresa podera racionalizar 0s seus investimentos para evitar perda de acumulacao
indevida de estoque, ou decidir pela necessidade de diminuir os pre¢os. No caso de alta
demanda, podera rapidamente tomar o movimento contrério e, assim, estar preparada para
maximizar as suas vendas.

Também héa beneficios para o consumidor. Pois, ele passa a utilizar a internet, que é
uma vastiddo virtual, com um contetdo mais personalizado, praticamente com um modelo

toyotista a0 modo digital*!. Disso resulta que economizara cliques e tempo para localizar um

¢ Disponivel em: <http://www.nanalyze.com/2016/10/deep-learning-applications-investors/> Acesso em 28 fev.
2017, 18:38.

7 Disponivel em: <https://www.forbes.com/sites/kevinmurnane/2016/04/01/thirteen-companies-that-use-deep-
learning-to-produce-actionable-results/#1d1b6bec33b8> Acesso em 23 fev. 2017, 23:55.

8 Disponivel em: <http://www.affectiva.com> Acesso em 23 fev. 2017, 23:57.

® Disponivel em: <https://www.gridspace.com> Acesso em 23 fev. 2017, 23:58.

10 Disponivel em <http://dittolabs.io> Acesso em 23 fev, 23:59.

110 toyotismo foi 0 modelo de producéo industrial surgidos na década de 50, em que trabalhadores seriam capazes
de distinguir as etapas de produgdo bem como os produtos estariam submetidos a uma flexibilidade da demanda,
dentro de uma economia de escala. Tal ideia contraria 0 modelo fordista de producéo o qual era focado na supra-
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produto ou servico desejado, podendo até mesmo ser convencido a adquirir um objeto ou a
fechar um negocio ap6s uma boa oferta.

N&o é demais lembrar que boa parte desses dados fornecidos pelos consumidores ao
mundo virtual obedecem a politicas de privacidade que sdo acordadas com as empresas de
forma livre, consentida e expressa. Assim, em contrapartida a um servigo de buscas e contas,
sites de comércio eletrdnico ou empresas de intermediacdo, como Google e Yelp, podem usar
0s dados ndo sensiveis de seus usuarios para a viabilizacdo comercial.

Tais acordos entre usuarios e empresas que atuam no mercado digital, obviamente, estao
abrangidos pela legalidade. No Brasil, a legalidade é dita pelo artigo 7.°, incisos VIII, IX e X,
do Marco Civil da Internet (Lei n.° 12.965/2014), lei que é, alids, uma das pioneiras em regular
0 uso seguro da internet*?.

Ainda convém ressaltar que a inteligéncia artificial pode monitorar e coletar dados cuja
fonte é totalmente aberta, a exemplo das ofertas expostas pelo site do concorrente, acessiveis
por qualquer usuério. Desse modo, ddvida ndo ha da possibilidade de o software proceder a
uma pesquisa de mercado através do movimento dos concorrentes para averiguar precos,
desconto ou até mesmo a demanda pelo produto ou servico.

Todas essas informagOes auxiliam empresas e consumidores a otimizarem 0S Seus

negdcios e a ganharem tempo, gragas ao movimento inevitavel da inovacao tecnoldgica.

6. A inteligéncia artificial na concorréncia

A adocdo de mecanismos mais sofisticados para gerenciar sites de vendas é uma
preferéncia irreversivel pelas empresas, pois representa ndo apenas uma facilitacdo na forma
como o empresario diminui os erros humanos em seus negécios, mas também otimiza a
compreensdo sobre o comportamento dos consumidores para lhes individualizar a publicidade,

0s produtos e os pregos®®,

especializacdo do trabalhador e na majoracdo da oferta.  Melhores informacfes em:
<http://www.scielo.br/pdf/rae/v32n4/a02v32n4.pdf> 4 mar. 2017, 00:04.

12 Qutros paises também adotam medidas legais de seguranca de dados sensiveis do usuario. A Alemanha exige o
acordo de politica de privacidade através das secfes 4 e 4-A da Lei Federal de Protecdo de Dados. Nos Estados
Unidos, onde se originam boa parte dos buscadores, a regulagdo é exercida pelo Departamento de Comércio em
conjunto com a Comissao Europeia que expedem a certificacdo “Privacy Shield”, ap6s exagerem da empresa uma
politica de transparéncia e boa conduta do uso dos dados fornecidos.

13Em 2016, a Autorité de la Concurrence (Franca) e Bundeskartellamt (Alemanha) publicaram um trabalho em
conjunto no qual expuseram as possibilidades de coleta de informagdes que as empresas frente aos desafios legais
de privacidade, havendo grande énfase para as informag0es acessadas via internet, sob o titulo: Competition Law
and Data. <http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/reportcompetitionlawanddatafinal.pdf>, acessado em 4
fev. 2017 14:02, p. 9.
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A alta performance de programas mais sofisticados, por assim dizer, propicia um
ambiente em que deter essa tecnologia € um instrumento para que, na concorréncia, a empresa
tome a dianteira.

E isso € positivo do ponto de vista do direito da concorréncia, pois o fato de um
competidor apresentar uma melhor tecnologia para se diferenciar dos demais, garante-lhe a
capacidade de adquirir mais informacbes a respeito das demandas do seu proprio mercado
(PORTER e MILLAR, 1985, p. 3-4), bem como lhe permite adaptar as suas proprias
mercadorias as inovacgdes criativas de design — e.g. a empresa optar por investir em conceitos
minimalistas em seus produtos, ou ainda ampliar seus servigos na area de culinéria vegana.
Também, permite a empresa oferecer de forma mais agil 0s seus produtos ou servicos ao perfil
de um determinado consumidor — e.g. em um site que se vendem livros, um profissional da area
de saude encontrard com mais facilidade livros relacionados a salde.

Assim, a tecnologia empregada na inteligéncia artificial sofisticada, sobretudo as de
deep-learning, traz resultados positivos para a competicdo diretamente envolvido com as
vendas das empresas que utilizam esses programas sofisticados, como também resulta em

investimentos em inovacao tecnoldgica. Tudo isso, por fim, tem vantagens para o consumidor.

7. O uso de programas de computador em conduta anti-competitiva

A principio, a capacidade de programas de computador em aperfeicoarem as vendas
digitais é um fato positivo para os consumidores, logo, um sinal positivo para a competicéo.
H4, todavia, situacdes em que o seu uso nao atinge uma finalidade saudavel para o mercado. E,
em razdo disso, deve atrair a atencdo das autoridades da concorréncia.

Isto é, esses programas podem ser utilizados como instrumentos para a pratica de
concentracdo do mercado, podendo ocorrer sob dois aspectos, um como facilitador da conduta
irregular do empresario e 0 outro como o proprio autor da conduta irregular.

O primeiro deriva do uso de programas essencialmente autbmatos e cuja engenharia
digital possui baixa complexidade. Servem apenas como facilitadores da vontade de seus
operadores para a pratica de condutas anti-competitivas.

O segundo, é um grupo de programas dotados de algoritmos complexos, em que, em
vez da automacao, agem no ecossistema digital com uma margem parcial ou até mesmo integral

de autonomia decisoria.
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Estudar esses dois aspectos e diferenciacdes de programas implica em conclusfes
distintas para a aferi¢do da vontade delitiva do operador do programa e de sua responsabilidade
perante a autoridade da concorréncia.

Com efeito, a partir deste topico 7, inicia-se a analise tedrica dos prejuizos resultantes
da inteligéncia artificial aplicada contra a competi¢cdo no Brasil, com o apoio da Lei Antitruste
brasileira, das teorias sobre a responsabilidade e do estudo dos professores Ariel Ezrachi e

Maurice E. Stucke, os primeiros a pesquisarem e definirem parametro nesse tema, em 2015.

7.1 O uso de programas de baixa complexidades como facilitadores da conduta anti-
competitiva

No primeiro, por via de um modelo de pouca sofisticacdo, cuja caracteristica é a
automacdo, e ndo a autonomia, a pratica de conduta contra a concorréncia por programas de
computador possui uma resposta legal bem definida. Pois, posto que tais programas sao
instrumentos da conduta, sdo considerados como mero facilitadores de exercicio da intengdo
dos seus operadores em delinquir.

Tome-se por exemplo o caso de as empresas A, B e C acordarem um método para a troca
de informagOes sobre as suas vendas, usando e-mails ou outra forma semelhante de
comunicacéo virtual. Assim, elas teriam a capacidade de acordarem e definiriam os precos bem
como dividiriam entre si a demanda. Aqui, notadamente, ha a pratica da coordenacdo do
mercado.

Pois essa foi justamente a situacdo que ocorreu no caso que ficou conhecido como o
caso das Companhias Aéreas Americanas, nos anos 90, em que pela primeira vez a justica
americana condenou empresas por usarem meios digitais de troca de informagdes confidenciais
sobre o volume de suas vendas e ajuste concertado de precos**.

Ou ainda, em uma segunda situacao, utilizando-se de um método digital mais elaborado,
as empresas concorrentes A, B e C, em vez de trocarem entre si informagdes, adotam em
conjunto um mesmo programa de computador, de mesmo algoritmo, para coordenarem o
reajuste de preco. Desse modo, quando A aumentasse 0 Seu preco, automaticamente, B e C
também aumentariam.

Pois essa situacdo ocorreu no caso Topkins ou também conhecido como o caso do Cartel
Digital dos Pdsteres, em 2015, nos Estados Unidos. E, muito embora uma condenacéo nao haja

sido proferida, em funcdo da homologagdo de um acordo entre o Departamento de Justica dos

14 United States v. Airline Tariff Publishing Co., 836 F. Supp. 9, 12 (D.D.C. 1993);
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Estados Unidos e o empresario David Topkins, o caso judicial foi pioneiro para o estudo desse
método de uso de um programa de computador.

7.1.a. A responsabilidade pelo uso de programas de baixa complexidade

Neste ponto, para programas de baixa complexidade, cujo uso € instrumental e de
facilitacdo da vontade delitiva do agente econdmico, as evidéncias apresentam alta carga
probatdria de antijuridicidade da conduta.

Como nos exemplos anteriormente citados, a comunicacdo e a constatacdo de que as
empresas concorrentes A, B e C deliberadamente acordaram por uma comunicagdo ou uso do
mesmo programa para cartelizar sdo elementos no qual o exercicio da autoridade da
concorréncia para atribuir culpa depende da interpretacdo imediata do artigo 36 Lei da Defesa
da Concorréncia (Lei 12.529/2011).

Art. 36 [...]

8§3°[..]

I —acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:

a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producéo ou a comercializa¢do de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou
a prestacdo de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos;

¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servigos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regifes ou
periodos;

d) precos, condi¢des, vantagens ou abstencdo em licitacdo publica; -

Cumpre ainda destacar que, para os professores Maurice E. Stucke e Ariel Ezrachi,
alhures referenciados, a constatacdo da antijuridicidade na hipdtese de programas como
facilitadores, subdividem-se em duas subcategorias, 0 que seria importante para a depreensdo
da culpabilidade dos agentes infratores.

Na primeira, o programa utilizado para a troca indevida de informagdes seria
classificado como messenger, e consistiria no uso de softwares como ferramenta para a
comunicacgédo da vontade anti-competitiva, bem como para o monitoramento dos concorrentes
entre si.

Nesta subcategoria, apenas coletar as informac6es indevidas e a comunicagéo de acordo
contra 0 mercado ja seriam suficientes para a autoridade da concorréncia concluir pela
existéncia de irregularidade.

Na segunda subcategoria, os professores definiram o uso do programa de computador

que usa 0 mesmo algoritmo como um hub and spoke digital, isto é, agentes econdémicos se

15



RDC, Vol. 5, n° 2, Novembro 2017, pp. 5- 29

utilizando de um mesmo programa provido por um Unico fornecedor para reajustarem entre si
0 prego.

E ja para esta subcategoria, a autoridade da concorréncia deveria dispensar maior
diligéncia sobre a depreensdo probatoria, uma vez que um mesmo fornecedor de um programa
para varios concorrentes ndo implicaria por si s6 a conduta antijuridica.

Mas, antes, seria necessario que a autoridade aferir se houve uma intencdo do uso de
um mesmo programa para atingir o fim de precos coordenados, na qualidade perene e
monitorada (STUCKE; EZRACHI, 2015, p.10-15).

De todo modo, para ambas as subcategorias, em que softwares sdo instrumentos
facilitadores da vontade do agente econdmico, os elementos de provas se apresentam como de
facil constatacdo da ilicitude da conduta. E, ante a isso, ndo ha davidas sobre a pronta aplicacédo

da Lei Antitruste brasileira.

7.2 O uso de programas de alta complexidades como agentes de margem decisoria para
condutas anti-competitivas

Conforme anteriormente explanado, o uso da inteligéncia artificial complexa, o que
pode incluir a capacidade de deep-learning, resulta em melhor otimizacgdo das vendas para um
player. Contudo, essa mesma inteligéncia pode resultar em riscos ao cendrio da concorréncia,
a depender do que autonomamente ela decide.

Assim, programas avancados, de cadeia sofisticadas de algoritmos, ndo seriam mero
facilitadores para o empresario, mas sim o proprio autor das decisbes de concentracdo do
mercado.

Primeiramente, cumpre ressaltar que tais programas possuem um ponto de partida muito
bem definido: apresentar uma maior lucratividade possivel para a empresa. No entanto, ndo
possuem um ponto de chegada muito claro, isto é, ndo se sabe o que a inteligéncia artificial
complexa concluird e decidird no seu processo de deep-learning. Havendo, assim, o risco de
optarem por exercer a ilegalidade contra 0 mercado.

A caracteristica central desse tipo de programa € o fato de o seu uso ser unilateral e de
propriedade exclusiva de um player. Assim, ao contrario do que foi visto no topico anterior,
neste atual, ndo ha& um prévio acordo de compartilhamento da propriedade intelectual da
inteligéncia do programa entre 0s concorrentes.

Isso ocorreria porque o objetivo da empresa operadora seria usar o software para coletar
e processar dados disponiveis em sites das empresas rivais assim como dados difundidos em

Big Data, ou seja, de acordo com fins legitimos e autorizados pelo Marco Civil da internet.
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O programa de computador, desse modo, teria 0 objetivo de coletar essa soma de dados,
processa-los e tomar uma decisdo de otimizacdo dos lucros. Logo, 0 programa nao seria a
principio o autor de atividades contra a concorréncia, embora pudesse ser o autor de decisdes
de mercado para a empresa.

Ocorre que, deve-se considerar que, no atual e progressivo estagio da modernidade da
informética, ndo é apenas um Unico player o provavel detentor desse tipo sofisticado de
inteligéncia. Ou seja, mais e mais empresas terdo programas semelhantes de vigilancia
constante dos precos e vendas virtuais. O que pode vir a ser um problema.

A titulo de ilustracdo, se o programa da empresa B resolve aumentar o preco de sua
mercadoria, 0 programa da empresa A podera detectar em questdes de segundos a modificacdo
e também aumentar o preco de sua mercadoria. Até aqui, ndo se verifica nenhum ato lesivo a
concorréncia, sendo apenas um mero ato de competitividade do player.

Mas, ainda nessa ilustracdo, a empresa B também monitora as movimentacdes da
empresa A. Logo, tanto A quanto B passam tacitamente a mudarem o seu preco em conjunto,
podendo ambas equalizarem o0s seus precos e reajusta-los sempre igualmente, qualificando uma
perenidade e mutuo monitoramento. Caso isso ocorra, hum cenario onde A e B sdo as Unicas
competidores ou mesmo detenham uma parcela relevante de mercado, tais ac6es dos softwares
podem acarretar uma coordenacdo de precos.

Pois bem, a partir disso surgem dois pontos sobre o uso da tecnologia na concorréncia
gue merecem uma analise detida.

O primeiro diz respeito do direito de um player a desenvolver para si um programa
sofisticado de monitoramento dos rivais.

Para solucionar essa controvérsia, € necessario observar que, em boa parte dos casos, as
movimentacOes de usuarios e de empresas concorrentes se encontram em codigos abertos, isto
é, ndo sigilosos. Logo, ao criar um programa inteligente que otimize as vendas, a inteligéncia
artificial coletara informacdes fornecidas aberta e transparentemente por players rivais, a
exemplo de ofertas e descontos.

Ademais, rechacar um desenvolvimento tecnoldgica poderia ser danoso para a
inovacgdo, consequentemente para a competicdo. E, além de atacar erradamente o problema,
uma vez que a finalidade do player néo foi a cartelizagdo, mas sim o processamento de milhares
de dados disponiveis em cddigo aberto para otimizar as vendas; a conduta de monitoramento
de informag0es abertas ndo apresenta qualquer ilicitude para as leis brasileiras.

Ja no exame de um segundo ponto e, desta vez, de questdo mais aprofundada, cumpre

observar que foi a prépria inteligéncia artificial autonomamente que, na busca por otimizacao
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dos precos, terminou por entrar em colusédo com o programa do player rival, por entenderem
ambos os programas de inteligéncia artificial que essa seria a melhor forma de majorar o lucro
para ambos.

Decorre disso 0 questionamento se 0 programa estaria praticando ato de concentracao
com outras maquinas, sem que para isso o0s players houvessem assentido.

O estudo dos professores Maurice E. Stucke e Ariel Ezrachi®®, em 2015, além de
categorizarem as duas primeiras formas ndo complexas de uso da tecnologia para colidir,
apresentou também outas duas formas, dessa vez complexa, de como a inteligéncia aritificial
poderiam praticar a concentragio horizontal do mercado®. O estudo concluiu também pela
existéncia de uma lacuna legislativa e jurisprudencial tanto nos Estados Unidos, como também
no cenario da competicdo internacional.

De la para c4, o siléncio de normas especiais e precedentes ainda perdura. E, no Brasil,
ndo ¢ diferente. Porém, conforme em tdpico que sera abordado posteriormente neste estudo,
uma definicdo brasileira mais depende de um exercicio interpretativo a ser exercido pela
autoridade concorrencial brasileira, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, a partir
de um caso concreto do que, necessariamente, de uma alteracdo legislativa; haja vista a
plausivel suficiéncia normativa conferida pelas Lei n.° 12.529 de 2011 e Lei n.° 12.965 de 2014,
bem pelas teorias gerais da antijuridicidade criminal.

Por hora, neste tdpico, e dentro do contexto global, o que se verifica é a escassez de
diretrizes habeis a situarem a “conduta” autonoma de softwares em relacdo a atos de
concentracdo. E ante tais riscos, em 30 de novembro de 2016, a Organizagédo para a Cooperagédo
e Desenvolvimento Econdmico — OCDE emitiu nota de Secretariado acerca da necessidade de
implementacao de uma politica de defesa da competicdo para o ecossistema digital®’.

15 Esse estudo se encontra sob o titulo, em inglés, “Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit
Competition”, e pode ser acessado em: <https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/cclpl40.pdf> Acesso em 28
fev. 2017, 23:33. E, a conclusdo dos dois pesquisadores, ainda seria incerta a forma de aferir a responsabilidade
dos programadores por maquinas que autonomamente descobrem no cartel uma forma maximizar os lucros. Para
ele, a autoridade da concorréncia deveria superar barreiras éticas entre a vontade ndo-humana de colidir, caso a
autoridade entendesse pela responsabilizagdo. Ao mesmo tempo, seria dificil delimitar o que seria pratica legitima
de otimizacdo das vendas pela inovacao e o que seria de fato intencdo de concentrar o mercado.

16 Em seu estudo, os professores Maurice E. Stucke e Ariel Ezrachi concluiram que programas de computadores
poderiam gerar cartel, ou facilita-lo, e que poderiam ser divididos em quarto categorias a depender do grau de
sofisticacdo do software, do grau de evidéncia do conluio, do grau de evidéncia do intuito delitivo e a clareza da
responsabilidade. Assim, categorizaram em: (1) “messenger”, (2) “hub and spoke”, (3) “predictable agent” e (4)
“autonomous machine”. Os pontos (1) e (2) abordam cadeias ndo complexas de algoritmo e, em razao disso, se
aplicam ao topico 6.1 deste estudo, segundo o qual tais softwares sdo usados como facilitadores pelo empreséario
para coordenarem a concentracdo de mercado.

17 Esse estudo se encontra sob o titulo, em inglés, “Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era”, e
pode ser acessado em: < https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf> Acesso em 28 fev. 2017,
23:45;
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A vista dessa escassez, o estudo dos professores referenciados realizou uma
categorizacdo da extensdo da “vontade” da maquina em relagdo ao assentimento de seu sistema
usado, os quais poderiam ser divididos de acordo com o grau parcial ou total de autonomia em
relacdo ao player. Muito embora, ao final, o estudo ndo haja chegado a uma solucao definitiva
da responsabilidade & ordem da concorréncia.

Na primeira categoria, denominada de “predictable agents”, estariam englobados as
maquinas de inteligéncia artificial cuja programacéo teria uma finalidade e um modus operandi
bem definido: 0 monitoramento da movimentacdo das empresas rivais e a ado¢do de uma
solucdo que aperfeicoasse o seu préprio preco, sem prejuizo de seu préprio lucro.

Aqui, haveria uma certa previsibilidade pelo operador da maquina sobre a forma como
ela se desenvolveria ao longo de seu processo de aprendizado e tomada de decisdes — deep-
learning. Logo, posto que 0s objetivos do programa estariam previamente definidos, mesmo
que ndo houvesse a intengédo do player pela colusdo, ainda assim ele teria uma relativa margem
deciséria a partir do momento que poderia prever as multiplas op¢des da maquina ao longo do
seu aprendizado programado para otimizar lucros.

Na segunda categoria, por outro lado, denominada pelos professores como “autonomous
machine”, os programadores desenvolveriam a inteligéncia artificial com uma capacidade total
de auto-aprendizado, garantindo-lhe independéncia no processo de gerenciamento de vendas e
precos. Em virtude disso, o seu modus operandi no mercado n&o seria definido pelo player.

Nessa situacdo, ha uma maior margem de atuacdo da inteligéncia artificial sobre os
elementos da empresa, dispensando a figura do tomador de decisdes de risco. Nessa situacao, a
vontade manifesta dos programadores em desenvolverem a inteligéncia artificial foi uma s6 e
legitima — gerenciar o empreendimento autonomamente.

Destarte, para 0 ser humano proprietario da empresa, inexistiria 0 conhecimento prévio
do que o software aprenderia com o0s padrbes comportamentais apresentados pelos
consumidores, com as informacdes oferecidas pelos concorrentes, com a contabilidade do
estoque, entre outros que envolveriam fatores que ndo permitiriam ao melhor dos empresarios

a previsibilidade do ponto ao qual chegaria a inteligéncia artificial por ele empregada.

7.3 Apontamentos sobre a responsabilidade pelo uso de programas de alta complexidade

Muito embora o presente estudo tenha o intuito de apresentar apenas uma abordagem

inicial da presenca de inteligéncia artificial na competicéo e riscos ao seu equilibrio, faz-se
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alguns apontamentos sobre a interface ética e juridica (civil, penal e de defesa da concorréncia)

existente no Brasil.

7.3.1 Andlise ética

Antes de tudo, é necessario considerar que as maquinas executam um raciocinio pratico,
em que ndo ha uma sintese axioldgica como ocorre na ética humana, pois tomam como base a
execucdo de uma decisdo autbnoma sem a existéncia de uma intervencao do seu programador.

Isso quer dizer que a tomada de decisdo pela maquina de deep-learning adota as raz6es
que justificam a prépria maquina, pois considera elementos isoladamente aprendidos para a sua
vantagem.

Por outro lado, é sabido que somente ao ser humano cabe 0 pensamento critico que
avalie o juizo moral de certo ou errado perante uma norma juridica posta, uma vez que € o ser
dotado de raciocinio critico que se utiliza da ética como premissa para a manuten¢do da ordem
da sociedade. Assim, mesmo que uma conduta a priori seja vantajosa para o individuo
isoladamente, ela pode ser considerada antijuridica pela ordem publica.

Logo, por um juizo dedntico, positivo ou negativo, somente o ser humano é capaz de
decidir por uma obrigacdo de fazer ou de se abster diante de determinadas situacGes
normatizadas (PERELMAN, 1999, p. 288).

Nesse sentido, impossivel a exigéncia de ética numa maquina de deep-learning, se o
juizo dela, por mais intelectualmente avancado que seja, é incapaz de assimilar valores sociais
que justificam a normatizacao da defesa da concorréncia.

No entanto, se maquinas ndo podem exercer juizo ético por si perante as leis, ndo

significa, para o plano juridico, necessariamente a auséncia de responsabilidade legal.

7.3.2 Anélise civil

Dentro da doutrina puramente civil brasileira, maquinas sdo coisas, logo, ndo detém
direitos nem obriga¢des. Por outro lado, por sua qualidade de coisa, uma maquina ndo responde
por si, mesmo que haja sido ela o agente tomador da decisdo pela conduta lesiva.

Outrossim, é necessario que incida um exame da doutrina da propriedade, que leva a
justificacdo de uma teoria da responsabilidade. Caso assim nédo seja, incorre-se no risco de
existéncia de falta de tutela juridica sobre maquinas sofisticadas, uma vez que ndo seriam

consideradas nem sujeitos nem coisas.
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No entanto, tomando-se como premissa de que sdo coisas, tem-se trés formas de
amoldar a responsabilizacdo causada de uma maquina sofisticada por um dano, quais sejam, a
(i) responsabilidade objetiva do proprietario por fato da coisa, (ii) a responsabilidade subjetiva
do proprietario por culpa in vigilando e (iii) a responsabilidade do proprietario por caso fortuito
interno.

No primeiro, o proprietario, o qual se constitui como guardido presuntivo da coisa,
responde objetivamente pelo fato do produto, de modo que, uma vez ocorrido um dano contra
0 patrimonio juridico de outrem, o proprietario da maquina é legalmente responsavel por repara-
lo.

No entanto, ha criticas a aplicagdo de tal tese, pois se ignora a qualidade de autonomia
da maquina, o que de certo modo contraria a caracteristica da objetividade da responsabilizacéo.
Isso porque, para a objetividade de uma responsabilidade sobre uma coisa, requer-se que exista
a presunc¢édo de que o guardido possua o poder de comando ou de direcéo intelectual sobre o
bem, o que pode ndo ser o caso de uma maquina extremamente complexa. (GAGLIANO e
FILHO, 2004, p. 190).

De todo modo, essa ainda é a resposta civil mais plausivel para a questdo, haja vista o
proveito econdmico que o proprietario obtém pelos riscos do uso da maquina, sobretudo,
quando é ele mesmo o Unico detentor do simples poder de desliga-la. Tal poder, alias, pode até
parecer simples, porém as implicacfes de exercé-lo sdo nodais tanto para 0 aumento de seu
proveito econdmico, como também para a elisdo de riscos.

Na segunda analise, o proprietario € subjetivamente responsavel, logo é necessario que
haja a conclusiva afericdao da culpa do agente econémico a partir de atos ilicitos praticados pela
maquina contra o patriménio juridico de outrem. Adicionalmente, a culpa nesses casos somente
ocorrera pela prova da falha de vigilancia do proprietario sobre os atos da coisa (culpa in
vigilando).

N&o escapa de criticas, pois tanto pode impor ao acusar o énus por uma prova dificil ou
impossivel de produzir (prova diabdlica), como também ignora a caracteristica de autonomia
decisoria da méaquina, que dispensa o0 agente econdbmico para funcionar, logo dispensa até
mesmo o ato de vigilancia. Ao contrario da primeira, certamente, ndo é a preferivel, por ser
uma corrente inversa ao que as novas leis, como o Cédigo de Defesa do Consumidor e 0 Marco
Civil da Internet, que amplamente reconhecem a objetivacdo da responsabilidade, buscam

tutelar.
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No terceiro, ndo se pode evitar a plausibilidade de que danos decorrentes das condutas
autdbnomas das maquinas, que operam de modo a dispensar a presenca de um operador humano,
possam ser vistas também como um caso fortuito.

Entretanto, cumpre salientar que, mesmo nessa hipotese de caso fortuito, existe a atracao
da responsabilidade contra o proprietario pelo “fortuito interno”. Isto é, aquele em que o
proprietario da méaquina se responsabiliza por todos o0s acontecimentos incertos que a maquinas
possam causar a patriménio juridico alheio.

De todo modo, quando se analise a questdo puramente civil, 0 que melhor se depreende
das situacdes € que o proprietario €, invariavelmente, responsavel por danos causados por sua
maquina. Do contrario, seria eximir a maquina autbnoma da qualidade de coisa e eleva-la a

sujeito de direitos, o que ndo nos parece ser 0 parametro ético.

7.3.3 Analise penal

No direito penal, o julgamento por responsabilidade é considerado mais complexas em
relacdo a aferigcdo civel, uma vez que é a pessoa fisica, e ndo a juridica, que sofre sancdo
criminal, bem como se leva apenas em conta a visdo da maquina sofisticada como um
instrumento para o delito, e ndo ela propriamente uma autora de delito.

A concentra¢do como crime possui disciplina nos incisos | e 11 do artigo 4.° da Lei n.°
8.137 de 1990, que aborda os crimes contra a ordem econémica.

Assim, partindo o direito penal de que a maquina é sempre um instrumento para o ato
delitivo de uma pessoa fisica, a analise que melhor vem ao caso resulta no levantamento de
questdes concernentes a omissao do agente através da doutrina da cegueira deliberada das acGes
tomadas sobre instrumento que estava em seu poder (JESUS, 2011, p. 279).

Adicionalmente, deve-se observar a teoria da culpabilidade consciente da pessoa que,
numa situacdo de méaquina de deep-learning, consentiu com a sua “atuagdo através do
instrumento”, muito embora nio desejasse a colusao.

E, por fim, ainda ha de analisar a potencial consciéncia da antijuridicidade pelo agente,
uma vez que ndo foi propriamente a pessoa fisica que projetou, tentou ou realizou o ato
antijuridico, mas sim a maquina sofisticada.

Todas essas sdo questdes de grande abrangéncia no Direito Criminal e que, de forma

aprofundada, ndo integra o objeto do presente estudo.

7.3.4 Analise no direito da defesa da concorréncia
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Por outro lado, para o direito da defesa da concorréncia especificamente, o qual possui
regras e analises autbnomas, € necessario a demonstragdo definitiva de que a conduta
desempenhada haja inobservado a Lei Antitruste brasileira. Pois, somente assim haveria a
responsabilizacdo do agente econdmico que delega para a inteligéncia artificial o poder
decisério de concentragcdo do mercado.

Inicialmente, ndo se pode deixar de render atencdo ao principio da livre iniciativa como
base prudencial exigido na atuacdo da autoridade da concorréncia, sobretudo, quando se analisa
um caso com vertente de investimento em tecnologia, sob o grave risco de que uma equivoca
intervencdo pela autoridade da concorréncia resulte em inibicdo a inovacédo e pesquisa.

Por outro lado, uma postura permissiva da autoridade pode incorrer numa indevida
manifestacdo no sentido de ser licito a colusdo de condutas e pregos, desde que sejam operadas
por maquinas extremamente sofisticadas. O que, de certo modo, deshatura os principios da
fungéo social da propriedade bem como o da defesa dos consumidores, consubstanciados na
finalidade de uma politica nacional de defesa da concorréncia.

Para deslinde dessa controvérsia, a autoridade deve se voltar para as balizas encontradas
na prépria Lei Antitruste e, depois, para a regra da razéo.

Inicialmente, o artigo 36 da Lei n.° 12.526 de 2011 taxa um rol de condutas que tenham
como objeto ou como resultados efeitos anti-competitivos cuja primeira caracteristica € a
inexigibilidade da afericdo de culpa; e, em segunda caracteristica, a indefinicdo da forma como

a conduta anti-competitiva é praticada.

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir
os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: [...] (grifo ndo constante no
original)

A vista da Lei da Defesa da Concorréncia, portanto, o Brasil adotou expressamente uma
teoria objetiva da responsabilidade, podendo ela ainda ocorrer tanto num ecossistema fisico
quanto num ecossistema digital.

Avancando, especificamente aos atos de coluséo, a lei optou pela ilicitude por objeto, e
ndo por efeitos, de forma que havendo uma projecéo do efeito liquido negativo da coordenacéo,
dispensa-se a constatacdo factual de que a coordenagdo haja apresentado prejuizos a livre-
concorréncia, a livre iniciativa e ao equilibrio de mercado (CASAGRANDE; NETO, 2016, p.
91).

Além do mais, o paragrafo terceiro do artigo 36 disciplina especificamente os atos de

coordenacgdo sobre os quais existem a convergéncia de vontades para acordar, combinar,
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manipular ou ajustar com os concorrentes que independem da afericdo de culpa, da forma e de

resultado da coordenagéo:

Art. 36: [...]

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hip6tese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econémica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:
a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producéo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou
a prestacdo de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servicos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou
periodos;

d) precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em licitagdo puablica;

(grifo ndo constante no original)

Conforme se observa, 0 acordo sob qualquer forma néo exige uma institucionalizacao
perene do cartel ou adoc¢des de mecanismos eficazes de monitoramento e sangdo, isto é, cartéis
ndo necessariamente somente ocorrem em sua modalidade cléssica (hardcore cartels), como ja
concluiu o CADE quando julgou pela existéncia de irregular paralelismo de precos e condutas
no Cartel das Britas (processo administrativo n.° 08012.002127/2002-14):

Este dltimo [cartel difuso] € um ato de coordenacdo da acdo entre empresas com
objetivo similar ao do Cartel Classico, mas de carater eventual e nao
institucionalizado. Este é o caso quando um grupo de empresas decide reunir-se para
coordenar um aumento de prego, muitas vezes em funcdo de um evento externo que
as afetou simultaneamente. Isto é, tal acdo pode ser considerada eventual e ndo
decorreu de uma organizagdo permanente para coordenar as acdes das empresas
envolvidas.

Nesse sentido, a atuacdo de inteligéncia artificial complexa, num cenério mais provavel,
tenderia a ocorrer em carater difuso e ndo classico de cartel, uma vez que, dentro de sua
autonomia, a maquina dispensaria a finalidade, ou ainda o intuito, em institucionalizar um
acordo de vontade perene, de definir regras de colusdo com a fixacdo de preco referencial
(trigger price) e de monitoramento de outras maquinas de inteligéncia artificial para fazer
respeitada a colusdo (impedir o free riding).

Logo, em verdade, &€ bem mais plausivel que um programa de deep-learning venha a
adotar um paralelismo de precos para otimizar, em conjunto com outas, os lucros num momento
eventual e sem que, para isso, houvesse uma natural vontade de manter uma institucionalizagéo
hard-core de tal pratica.

Contudo, obviamente, o mero paralelismo de precos no meio digital ndo € elemento de

prova suficiente para indicar uma pratica de coordenacdo entre programas sofisticados.
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Outrossim, para a atribuicdo de responsabilidade em caso de cartel difuso por inteligéncia
artificial, exige-se o levantamento de outros elementos emprestados e adaptados da doutrina
classica dos cartéis, como a inequivoca demonstracdo da existéncia de acordo de vontade
(meeting of minds) para um objetivo ou resultado em comum?®, ainda que exercido pela
“vontade” autdbnoma do programa e, ainda, a geracao de prejuizos razoavelmente projetaveis a
dindmica da competicdo e ao poder de opgdo do consumidor. Ou seja, ha a necessidade de
elementos que estdo além do mero paralelismo de preco, isto é, a constatacdo do paralelismo
mais ou paralelismo plus®®.

A vista disso, portanto, a lei da defesa da concorréncia traz em si as bases para uma
interpretacdo favordvel a responsabilizacdo do agente econémico que € beneficiado pela
conduta coordenada de programas de inteligéncia artificial complexa, ainda que de modo nédo
difuso.

De todo modo, deve-se levar em conta que, caso a autoridade da concorréncia julgue
pela condenagdo, h4 um evidente risco de ela interpretar equivocada e desfavoravelmente ao
uso da inteligéncia artificial avancada no mercado. Isso porque, conforme mencionado no
topico 6 deste estudo, a conduta humana ndo foi sob o propoésito de projecdo da maquina
programada para o conluio, mas sim para gerenciar positivamente uma empresa, havendo,
portanto, o intuito humano em consonancia com a legalidade.

Assim, 0 emprego de tecnologia avangada no comércio eletrénico ndo pode ser alvo de
censura ou desestimulo, em nome de uma probabilidade de colusdo das maquinas de deep-
learning; sobretudo, quando elas trazem efeitos benéficos ao mercado e a pressdo da
concorréncia, conforme também estudado no tépico 6.

Nesse sentido, diante da hipotese de responsabilizacdo objetiva por ato de concentracéo,
é possivel até mesmo arguir a ocorréncia de exclusao de responsabilidade do player em funcéo
da alegacdo de caso fortuito decorrido uma inteligéncia sofisticada de deep-learning,
imprevisivel ao ser humano empresario.

No entanto, é discutivel ainda, dentro da teoria do caso fortuito, a diferenca entre o

fortuito interno e o fortuito externo para dimensionar os limites da responsabilidade do player.

18 OCDE. Policy roundtables: prosecuting cartels wihout direct evidence. Paris, 2006, p.19

19 A exigéncia de levantamento de indicios que possam ir além do mero paralelismo de precos é o que as
autoridades da concorréncia e a doutrina especializada chama de paralelismo mais (ou paralelismo plus). Tal
afericdo ocorreu pela primeira vez no Brasil através do Cartel das Britas julgado pela Cade em 2005. No entanto,
0 seu conceito foi utilizado pela primeira vez no American Tobacoo Co., de 1946, em que a Suprema Corte dos
Estados Unidos entendeu que os indicios encontrados, ainda que ndo apontassem para uma conspiracao
estruturalmente organizada de reuniGes e sanc@es, indicavam atos de coordenacéo de condutas e pregos.
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No primeiro, havendo; no segundo, ndo; conforme ja melhor explanado no tépico sobre a
responsabilidade civil.

Por outro lado, deve-se ressaltar que a regra da razdo incide inevitavelmente para
solucionar esse aparente conflito entre o uso da tecnologia para a inovagdo de mercado e 0 uso
da tecnologia para eximir de responsabilidade o agente beneficiado pelo cartel (GABAN,;
DOMINGUES, 2016, p. 96). Pois, ¢ somente através de tal regra “parajuridica” que a
autoridade da concorréncia € capaz de julgar, definitivamente, os demarcar os limites da
responsabilidade do player em relagdo aos prejuizo contra o mercado®.

Portanto, a autoridade necessita valorar que as préaticas desenvolvidas pela inteligéncia
artificial prejudicam irrazoavelmente a economia publica, com inegével restricdo da livre
concorréncia. E, somente assim, podera a autoridade da concorréncia atribuir uma

responsabilidade aquele que se substitui de programas sofisticados para gerir a empresa.

8. Conclusédo

Como visto, a modernidade motiva o aperfeicoamento da discussao sobre os limites da
responsabilizacdo por atos de concentracdo ndo apenas na esfera do comércio fisico, mas
também na esfera do comércio eletrénico. E, embora possam guardar muitas semelhancas, é
somente no comércio eletrbnico que emerge uma situacdo cada vez mais grave e para a qual
ainda ndo existe uma resposta definitiva: a responsabilidade em caso de conduta praticada por
inteligéncia artificial complexa.

Certamente, ndo é uma discussdo que se encerra no presente estudo. Contudo, foi
possivel apresentar apontamentos necessarios para discussdo de tal situacdo a vista da Lei
12.529 de 2011. Nesse sentido, constatou que existe sim a possibilidade de atribuicdo de
responsabilidade ndo a maquina de inteligéncia artificial em si, porém ao seu agente econémico
que Ihe tira proveito em contrapartida a um prejuizo irrazoavel a dindmica da competicdo e ao
poder de opcdo dos consumidores.

A vista disso, cumpre a autoridade da concorréncia brasileira exercer um juizo
interpretativo o qual, muito embora ndo se espera ser facil, espera ser necessario para definir os
limites da programacéo de deep-learning a fim de ndo desguarnecer a defesa da concorréncia

no comeércio eletronico.

20 De forma pioneira, a Suprema Corte dos Estados Unidos concluiu que a simples aplicagdo per se da Lei Sherman
(Sherman Act) seria irrazoavel se as condutas concertadas ndo fossem suficientes para causar prejuizos razoaveis
a livre iniciativa, deixando de resultar num efeito liquido negativo ao interesse do mercado competitivo.
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