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RESUMO

Da meia-luz onde os sonhos flutuam a aurora de um rasgéo fulgente e vivido de
realidade, cede-se espaco a uma mudancga de paradigma: de simples bragos mecanicos
sentenciados a perpetuidade de tarefas repetitivas e mondtonas, passdmos a ser confrontados
com o florescimento de sistemas aptos a “educarem-se” pelo proprio traquejo e a
requintarem-se a cada enfrentar e ultrapassar do mundo-obstaculo.

Do exordio, um primeiro epilogo: a Inteligéncia Artificial — assenhorando-se da
batuta — é a maestrina na orquestra do progresso. Os algoritmos sdo astutos masicos
dedicados a sua partitura de dados e cada linha de cddigo é uma nota na composicao de uma
sinfonia de inovacdo. Toda a evolucdo € um novo instrumento musical que logra destaque
num concerto onde — sumptuosamente — baila a erudicéo algoritmica (s)em sinergia com a
sapiéncia humana, mas a batida nem sempre sera ritmica e melddica, pois que —ao compasso
vertiginoso que afina — também desafina.

E no desafinar que brotam os danos.

A bracos com este cenario epopeico e alegorico, elucidamos o fio condutor do guido
a que nos alvitramos. Rompendo por uma glosa que desnuda o enredo (1.), partimos para o
desbravar de conceitos que — ante um estudo de viés hegemonicamente juridico — se querem
cdmodos e soltos das amarras da estoicidade técnica (11.). No coracdo da dissertacdo estara
uma das querelas mais melindrosas mas absolutamente nevrélgica — o instituto da
responsabilidade civil. A principio, a responsabilidade por sistemas autébnomos — numa
reflexd@o acerca da (in)suficiéncia dos recursos de que dispomos no sistema positivo vigente
(1) —, a final, um trocar de preposic¢des: em lugar do “por” um “de” — numa ponderacao
acerca do (des)prestigio da personificacdo eletrénica (V.). A meio, um deambular pelos
esforcos europeus a uma abordagem comum em escala suficiente que evite fragmentacdes e
insegurancas juridicas (IV.). Na meta do trilho calcorreado, uma sintese transversal das
conclus@es a que chegdmos, pesando se serdo elas as solucdes que desejamos. (VI.).

Abra-se 0 pano e acendam-se as luzes de um galopante espetaculo tecnoldgico onde
aresponsabilidade civil —quer nos bastidores, quer na plateia — jamais se podera escamotear,
por ser uma das lentes atraveés das quais se deve(&d) moldar o Futuro: direcdo univoca de

todas as coisas e sempre mais afim do que aquilo que é expectavel.



Palavras-chave: Inteligéncia Artificial; Responsabilidade Civil Extracontratual;
Decreto-Lei n.° 383/89; Unido Europeia; Personalidade Juridica (Eletronica).



ABSTRACT

From the dim light where dreams float to the dawn of a fulgent and vivid tear of
reality, space is given to a paradigm shift: from simple mechanical arms sentenced to the
perpetuity of repetitive and monotonous tasks, we have moved to being confronted with the
flourishing of systems capable of "educating themselves™ through their own experience and
refining themselves with every confrontation and overcoming of the “world-obstacle”

From the exordium, a first epilogue: Artificial Intelligence — taking over the baton
— is the conductor in the orchestra of progress. Algorithms are astute musicians dedicated
to their score of data and each line of code is a note in the composition of a symphony of
innovation. Every evolution is a new musical instrument that stands out in a concert where
— sumptuously — algorithmic erudition dances with(out) synergy with human wisdom, but
the beat will not always be rhythmic and melodic, as — to the dizzying tempo that tunes up —
it also untunes.

It is in going out of tune that the damage is done.

Faced with this epic and allegorical scenery, we elucidate the main thread of the
script to which we aspire. Breaching through a gloss that lays bare the plot (I.), we set out
to the unravel of concepts that — in the face of a study with a hegemonically juridical bias —
want to be comfortable and free from the bonds of technical stoicism (I1.). At the heart of the
dissertation will be one of the most sensitive but absolutely neuralgic disputes — the institute
of civil liability. At first, liability for autonomous systems — in a reflection on the
(in)sufficiency of the resources available to us in the current positive system (111.) — in the
end, an exchange of prepositions: instead of "for", an "of" — in a reflection on the
(dis)prestige of electronic personification (V.). In the middle, a wander through European
endeavours towards a common approach on a large enough scale that avoids fragmentation
and legal uncertainty (IV.). In the crossing line of the beaten path a transversal summary of
the conclusions we have reached, weighing up whether they are the solutions we desire (V1.).

Open the curtain and turn on the lights of a galloping technological spectacle
where civil liability — both behind the scenes and in the audience — can never be concealed,
as it is one of the lenses through which the Future must be moulded: a unambiguous

direction of all things and always more akin to what is expected.



Keywords: Artificial Intelligence; Tort Liability; Decree-Law n.° 383/89; European
Union; Electronic Legal Personality.
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I. NOTA INTRODUTORIA

“Podem as maquinas pensar?*”: eis 0 mote intemporal de um Presente inevitavel,
em que a Inteligéncia Artificial (IA)? extrapolou a mera contingéncia vislumbrada no
imaginario humano e alimentada em paginas literarias e em telas cinematogréficas de ficgdo
cientifica. De forma ciclica, atravessa(ra)m-se periodos de “inverno” e, outros, de “verdo”
no desenvolvimento e na investigacdo sobre IA, no entanto, a sua disseminacdo e o seu
proveito representam um caminho sem volta da contemporaneidade, uma vez que inundam,
hoje, todos os segmentos que envolvem a nossa sociedade, imiscuindo-se num cenéario de
metamorfose global cunhado por KLAUS SCHWAB como a “4 Revolugdo Industrial”,
i.e., uma (r)evolucao tecnoldgica — desenfreada e sem precedentes — que altera(ra) — fértil e
visceralmente — “o que” fazemos, “como” fazemos e, ainda, “quem” somos®,

Se pode dizer-se que “mudam-se 0s tempos, mudam-se as vontades*”, ndo se pode
negar que novas vontades e novos tempos acarretam novos riscos e novas adversidades:
assim, a ratio da IA — pautada por tracos caracteristicos de vulnerabilidade, abertura,
opacidade, autonomia, complexidade® e imprevisibilidade — catalisa provocacdes varias e
disruptivas a ratio do Direito (Civil) — o qual, por sua vez, é chamado a depor e aacompanhar
o0 ritmo acelerado da(s) mudanca(s), ndo devendo — nem podendo — adotar uma atitude de
passividade e de complacéncia, sob pena de se tornar obsoleto.

No rol dos reptos particularmente sensiveis e espinhosos, um instituto jamais
inc6lume é o da responsabilidade civil — “ninguém sabe o que é mesmo a responsabilidade,
tal como ninguém sabe 0 que é mesmo o tempo, ou mesmo a dogura ou mesmo 0 amor®” —
e, nesta linha de raciocinio, poderiamos acrescentar que — na atmosfera juridica — (ainda)

ninguém sabe mesmo a quem assacar a responsabilidade por entes dotados de 1A quando —

L ALAN TURING. (1950). Computing machinery and intelligence. MIND, volume (vol.) LIX, nimero (n.°)
236, paginas (pp.) 433-460.

2.0 termo “IA” viu a luz pela primeira vez em 1956, reconhecendo-se tal mérito histdrico a John McCarthy.
Cf. JOHN MCCARTHY. (1955). A proposal for the Dartmouth summer research project on artificial
intelligence.

SFELIPE BARCAROLLO. (2021). Inteligéncia Artificial, Aspectos Etico-Juridicos. Almedina, pagina (p.) 45.
4 Citando o primeiro verso (e, igualmente, o titulo) de uma cancéo de José Mario Branco.

> EUROPEAN LAW INSTITUTE (ELI). (2022). Response to Public Consultation on Civil Liability, pp. 23-
26.

6 Cf. MANUEL CURADO. A Responsabilidade sob o Signo da Ciéncia, do Amor e da Sabedoria. In:
MANUEL CURADO / ANA ELISABETE FERREIRA / ANDRE DIAS PEREIRA, Coordenago (Coord.).
Vanguardas da Responsabilidade: Direito, Neurociéncia e Inteligéncia Artificial. Petrony, p. 7.
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ao tomarem decisdes emancipadas de comandos imputados por intervenientes humanos —
simbolizarem uma fonte geradora de danos.

Nesta senda e em sede extracontratual, cumpre-nos (re)visitar os classicos quadros
dogmaticos ressarcitorios — encetando pela responsabilidade por culpa provada, passando
pela responsabilidade por culpa presumida, findando na responsabilidade isenta de culpa —
com o propdsito de aferir se sdo robustos e elésticos o bastante para acomodar — sem
estremecer — tal fragmento de realidade, ou se, ao inves, sobressai a sua fragilidade a
denunciar uma lacuna de responsabilidade. Neste seguimento, impGem-se as seguintes
indagacOes: estara o Direito — tendencialmente estatico — capacitado a aprender e a abranger
as exigéncias — dindmicas — dos tempos atuais? Quando um ente artificialmente inteligente
ndo tem juizo, quem é que paga? Quid iuris?

No palco em que a IA é atribuido o papel de protagonista, a Unido Europeia (UE)
tem vindo a desempenhar um papel de vanguarda: reconhecendo a responsabilidade civil
como quest&o crucial” a ser homogeneamente solucionada no seio das diversas jurisdicdes,
as instancias europeias avangam — nesse sentido — eventuais vias de solucéo a trilhar, que se
sucedem no tempo e que importam — em nome da coeréncia e da solidez juridicas — nao
perder de vista. Neste horizonte — e de forma sindptica —, daremos a conhecer, no decurso
da exposicéo, as respostas que se encontra(ra)m na ribalta.

A arduidade de saber o que ¢ a IA (conceitualmente) adita-se a complexidade em
saber 0 que € que a IA € (juridicamente). Reacendendo-se (e tonificando-se) a chama do
debate — sempre melindroso, mas ndo parcas vezes (re)pensado e epidermicamente
entrelacado a responsabilidade de entes auténomos: da atribuicdo de personalidade juridica
a seres e a entidades ndo humanos, mas antropomaorficos, questiona-se: “[haverd] proveito
em conferir[-lhes] personalidade juridica (...) quando o que se pretende ndo é fazer deles
titulares autonomos de direitos, mas somente responsabiliza-los[?]®”. Estarad essa —
instrumental e utilitaria — relacdo entre a e-person e a responsabilizacdo perto de ser
necessaria e proficua ou corresponderd, porventura, a uma privacdo do sentido de

juridicidade?

7 Cf. 849 da Resolucdo do Parlamento Europeu (PE), de 16 de fevereiro de 2017 [2015/2103(INL)] (ResPE);
82 da Resolucéo do PE, de 20 de outubro de 2020 [2020/2014(INL)].

8 parafraseado nosso. Cf. ANA ELISABETE FERREIRA. (2016). Responsabilidade civil extracontratual por
danos causados por robds autdnomos: breves reflexdes. In: Revista Portuguesa do Dano Corporal, ano (a.)
XXV, n.l 27, p. 48.
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I1. DESCORTINAR CONCEITOS
(perspetiva funcional em face de propositos juridicos)

Definir 1A ndo € uma tarefa simples devido a natureza multidisciplinar e evolutiva
que lhe esta inerente®. Sdo plurais as defini¢des que védo sendo propostas, sem que exista,
ainda, alguma que se revele absolutamente consensual e estanque, embora se enfatizem
determinados rasgos comuns. De todo o modo, “é necessario criar uma definicao
geralmente aceite (...) que seja flexivel e ndo crie obsticulos a inovacio™”.

Em termos prosaicos e singelos, a A é o ramo das Ciéncias da Computacdo que
explora e engendra entidades artificiais que mimetizam caracteristicas comummente
associadas a cognicdo humana!!. Entre “parecer” e “ser” inteligente hd “uma diferenca de
verbo que corresponde a realidade!”, visto que nessa diferenca cabe a distingdo entre 1A
fraca (ou especifica) e 1A forte (ou geral)®3, respetivamente.

Baseados em software ou incorporados em hardware, os sistemas de computacao
propulsados pela IA atuam em prol da resolucdo de problemas e da concretizacdo de
objetivos. Os algoritmos — enquanto formulas matematicas e calculos de probabilidades —
sdo as diretrizes centrais dos sistemas de IA. Um algoritmo é perspetivado segundo uma
“lista de instrugoes passo a passo” que “mostra, desde o inicio até ao fim, como realizar

uma tarefa'®”. Desta forma, e tendo nos dados do mundo real o seu “combustivel” ou

“alimento” — “quanto mais dados (...), mais intricados®™®” —, 0s algoritmos convertem

® “4 nossa percep¢do do que a IA é e pode fazer muda sempre que um grande marco é ultrapassado.” cf.
KLAUS SCHAWAB. (2018). Moldando a Quarta Revolugéo Industrial. Levoir, p. 166.

10 Cf. 8C da ResPE.

11 A TA é: “a ciéncia e a engenharia de produzir maquinas inteligentes”, cf. JOHN MCCARTHY . (2007). What
is Artificial Intelligence?, p. 2.; ou “a ciéncia de construir maquinas que fagam coisas que, se feitas por
humanos, requereriam inteligéncia”, cf. MARVIN MINSKY. (1968). Semantic Information Processing. The
MIT Press, Cambridge, Mass. Citado por (Apud) ANA ELISABETE FERREIRA / F. AMILCAR CARDOSO.
Inteligéncia Artificial, Neurociéncias, Robética e Direito. In: ANDRE DIAS PEREIRA / JOAO RUI PITA
(Coord.). (2022). Direito da Farmacia, do Medicamento e das Novas Tecnologias, p. 291; ou “produto de uma
simbiose entre 0 modo de pensar humano (...) e as potencialidades que a computacao lhe acrescenta”, cf. ANA
ELISABETE FERREIRA. (2016). Op. cit., p. 41.

12 Citando Alvaro de Campos, heterénimo de Fernando Pessoa, no seu poema Nao: devagar.

13 Embora a IA especifica ja nos cerque, a A geral é um patamar (futurista) que os avancos tecnoldgicos ainda
ndo atingiram. “Os sistemas de IA de hoje estdo a tornar-se rapidamente melhores em tarefas especificas e
bem definidas, mas ainda ndo dominam o contexto mais amplo e o senso comum que 0s humanos déo como
certo.” Cf. KLAUS SCHAWAB. (2018). Op cit., p. 166.

4 HANNAH FRY. (2019). Ol Futuro: Como ser humano na era dos Algoritmos. Planeta, p. 22 e p. 23.

15 PEDRO DOMINGOS. (2017). A Revolucgdo do Algoritmo Mestre — como a aprendizagem automatica esta
a mudar o mundo. Manuscrito, p. 17.
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conjuntos de entradas (inputs) em saidas especificas (outputs), como sejam previsdes,
aconselhamentos, decisdes, ...

Na tecnologia mais primitiva, “a construg¢do de um agente artificial comeca por
um programador (...) que codifica linha por linha, proposicdo por proposicio*®”, de tal
maneira que, uma falha na programacéo serd, sempre, uma falha imputada ao programador.
No entanto, em “versoes mais avangadas, (...) o algoritmo pode aprender com as suas
operagdes e mudar as suas proprias regras®’” através das técnicas ja difundidas de machine
learning (ou aprendizagem automatica) e de deep learning (ou aprendizagem profunda)*é.
Em consequéncia, quando uma parte tiver sido aprendida ao invés de pré-definida, o
algoritmo podera enveredar por caminhos invisiveis que escapam ao controlo e a imaginacao
de quem o programou.

Os sistemas de IA em torno dos quais a presente dissertacdo gravita sdo,
precisamente, 0s que interagem com o ambiente — fisico ou virtual — circundante e o alteram
significativamente, agindo de forma (semi)autonoma e revelando-se aptos a
(auto)aprenderem e a (auto)aperfeicoarem-se — a partir de dados e das ilagbes da sua
experiéncia acumulada — seguindo, em resultado, l6gicas mutaveis, imprevisiveis e (quase)
independentes de tomada de decisdo®. Posto isto, “a verdade desconcertante é esta: hoje,
quando se cria uma maquina inteligente, “nunca se sabe muito bem o que é que essa criatura
vai fazer?””,

Assim e em suma, “a IA caracteriza[-se] pela reunido tendencial de caracteristicas
como capacidade comunicativa, conhecimento interno (de si mesma), conhecimento externo
(acerca do mundo), comportamento determinado por objetivos e criatividade (no sentido de

explorar vias alternativas de solugéo quando as vias anteriormente ensaiadas falharem)?! ”.

16 Cf. STEVEN GOUVEIA. (2019). O problema da lacuna da responsabilidade na inteligéncia artificial. In:
MANUEL CURADO / ANA ELISABETE FERREIRA / ANDRE DIAS PEREIRA (Coord.). Vanguardas da
Responsabilidade... Op. cit., p. 176.

17 Ibidem (lbid.).

18 para um entendimento pormenorizado acerca do modo operativo destes dois ramos — entre os variadissimos
— que integram a arvore da 1A, cf. PAULO SA ELIAS. (2017). Algoritmos, Inteligéncia Artificial e Direito.
Consultor Juridico.

19 Cf. 8Z da ResPE.

20 UiS MONIZ PEREIRA. (2016). A Maquina Iluminada, Cognicdo e Computacéo. Porto, Fronteira do Caos,
p. 76. Apud ANA ELISABETE FERREIRA. (2016). Op. cit., p. 43.

2L NUNO SOUSA E SILVA. (2019). Inteligéncia artificial, robots e responsabilidade civil: o que é que ¢
diferente? In: Revista de Direito Civil, p. 695.
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111. DANOS CAUSADOS POR ENTES DOTADOS DE IA:
RESPONSABILIDADE CIVIL (EXTRACONTRATUAL) — (IN)SUFICIENTE?

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Hodiernamente, o espetro de aplicacdo da IA é incomensurdvel: em técnica,
praticamente todas as manifesta¢fes — subdisciplinas — que a aglomeram (v.g., a robdtica, o
raciocinio, a aprendizagem, etc.) sdo suscetiveis de gerar afincos concretos, uma vez que, a
cada dia que passa, 0s progressos e as descobertas associados sdo surpreendentes e
surpreendentemente inelutaveis e frenéticos. O sabor da presenca, pouco — ou nada —
modesta, de tal peculio tecnoldgico faz-se degustar em vastas camadas de atividade.

Focalizando-nos — a mero distico ilustrativo da forca motriz da IA — no setor da
Saude — recetivo ao aumento do poder computacional, a criagcdo de grandes bancos de dados
e ao progresso dos algoritmos —, a tendéncia serd a de uma mudanga de paradigma: um pulo
da Medicina convencional para a Medicina de 4P’s: Personalizada, Preventiva, Preditiva e
Proativa, com a promessa de: diagndsticos mais precoces e eficientes; propostas de
tratamento menos imprecisas e padronizadas; medidas precaucionais e de promocdo de
salde; etc.

Mas, nem sO de virtudes se faz a 1A, as nocividades propiciadas pelo seu uso
democratizado ndo sdo uma mera quimera gque ao Fado pertence: existem, ja, uma série de
problemas concretos — sobejamente conhecidos e atraentes dos holofotes do Direito — que
tém vindo a denunciar o caréater falivel de sistemas imbuidos por uma tal inteligéncia. Sendo
vejamos.

Os casos mais prementes e emblematicos — ao redor do mundo real — pode(ria)m
traduzir-se nas manchetes seguintes: “Tay — chatbot na rede social Twitter — “aprendeu a
detestar pessoas no geral, feministas e judeus em particular, e a apreciar Hitler;
“Algoritmos do Facebook e da Google catalogam pessoas negras de “primatas” e de
“gorilas™’; “Cor de pele negra, algoritmo branco: pacientes negros sdo considerados mais
doentes do que pacientes brancos”; “Didlogo com chatbot Eliza encoraja senhor belga a
suicidar-se para salvar o planeta”; “Rob0 industrial mata trabalhador: confundiu-o com uma
caixa de pimentos”; “Automodvel autonomo ndo diferencia “camido branco de céu” e gera

sinistro do qual resulta uma vitima mortal a lamentar”; “Veiculo automatico atropela,
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fatalmente, uma senhora que atravessava a estrada em lugar nao reservado a pedes”; “Robo-
canhdo militar — por falha em software — dispara, provocando ferimentos a 14 soldados e a
morte a 9”; “Investidor perde 20 milhdes de dodlares por ma decisdo de robot-advisor”; etc.

Propedeuticamente: “todos os que sofrerem danos causados por sistemas de I4 (...)
devem beneficiar do mesmo nivel de prote¢do que nos casos em que [ tais sistemas —] ndo
esteja[m] envolvid[os]? . Consequentemente: um dos primeiros sinos ensurdecedores que
se fara escutar é o da responsabilidade civil (extracontratual).

Ja de seguida ocupar-nos-emos dos seus factos constitutivos. Por ora, deter-nos-
emos em ponderacOes e generalidades primeiras — e forgosamente breves — que reputamos
como essenciais.

O instituto da responsabilidade civil — fonte legal da obrigacdo de indemnizar —
veio inverter o corolario da velha maxima latina “casum sensit dominus”, i.e., “0 dano fica
com quem o sofre?®”, havendo — na rubrica do primeiro — uma summa divisio entre
responsabilidade extracontratual (aquiliana, delitual, ou extraobrigacional) e
responsabilidade contratual (negocial ou obrigacional)?*-?°, ainda que ‘“funcionem [- na
pratica da vida —] como (...) vasos comunicantes®®”. O tragar de fronteira faz sentido e tem
interesse pelos regimes proprios e ndo coincidentes de uma e de outra, salvo a similitude das
disposicdes que regem os efeitos de ambas?’. Talhamos o ensaio — a que nos propomos — a
modalidade extracontratual, ou seja, aquela que, na sua genética, ndo pressupde uma prévia
vinculacdo inter partes, ndo despontando, portanto, de deveres relativos que tenham nos
contratos, em negocios juridicos unilaterais ou nas obrigacdes em sentido técnico a sua

marca de agua.

22 parafraseado nosso. Cf. Considerando (con.) J da Resolucdo do PE, de 20 de outubro de 2020
[2020/2014(INL)].

23 SINDE MONTEIRO. (2005). Rudimentos da Responsabilidade Civil. In: Revista da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, p. 353.

24 Sinonimias da mesma realidade, vem-se assinalando que as nomenclaturas “(extra)contratual” — pese embora
ndo sejam perfeitamente rigorosas — sdo as férmulas de que a tradigdo disp8e nos usos linguisticos, havendo —
contudo e decerto — espago para opgoes.

25 Em corrente minoritaria de autores, ha os que sufragam, ainda, um tertium genus, fala-se, a este respeito, de
uma responsabilidade pré-contratual.

% parafraseando J. ANTUNES VARELA. (2000). Das Obrigagdes em Geral, v. I. Coimbra, Almedina, 102
edicdo (ed.), p. 522.

27 Corporizando o que se afirma: em tratamento devidamente sistematizado das matérias, cf. artigos (arts.) 483°
e seguintes (ss.) e arts. 798° e ss.; seguindo uma tendéncia de unificagio — em setor comum — das
consequéncias, cf. arts. 562° e ss., todos do Codigo Civil Portugués (CC).
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2. ARTIGO 483°N.1CC

O artigo (art) 483° do Codigo Civil (CC) — trave-mestra em matéria de
responsabilidade civil (delitual) — € claro na sua estatui¢do: o nimero (n.°) 1 estipula a regra,
0 n.° 2 a excecdo. O mesmo é dizer que, muito embora a culpa, enquanto fundamento Unico
e exclusivo de imputacdo danosa, se revele, por vezes (ou as mais das vezes), exigua e
despropositada — v.g., hodiernamente em relagio a danos supervenientes de sistemas de 1A%
—, a responsabilidade imune a um juizo de censura ndo passa(rd), por isso e ainda assim, de
excecdo a regra®®, valendo, a este respeito, o principio da tipicidade, segundo o qual “[s]6
existe obrigacao de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei”.

Da leitura do n.° 1 do art. 483° — “[a]quele que, com dolo ou mera culpa, violar

ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses

alheios, fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violag8o®®” —

sobressaem os cinco elementos constitutivos de uma pretensdo indemnizatoria®!, a saber: 1)
facto voluntario ((c)omissivo); 2) ilicitude; 3) culpa (ou nexo de imputacdo do facto ao
lesante); 4) dano; e 5) nexo de causalidade entre o facto e o dano®?; cuja verificagao se exige
cumulativa, sob pena de — fracassando algum — cair por terra a mencionada pretenséo.

Percorrido este introito breve e geral, mas orientador, vejamos de que modo a
responsabilidade subjetiva poderad ser confrontada com o fenémeno em estudo: é viavel
perscrutar um facto humano que, manchado pela nota de culpa, concretiza alguma
modalidade de ilicitude e é percebido como causa dos danos conseguintes?

Prossigamos e atentemos.

28 «“A responsabilidade civil baseada na culpa, (...) corresponde a um situacionismo oitocentista que ja ndo se
apresenta adequado e justo para regular muitos dos problemas hodiernos.”, cf. ANDRE DIAS PEREIRA.
(2021). Inteligéncia Artificial, Salde e Direito: considerag¢des juridicas em torno da medicina de conforto e
da medicina transparente. Revista Julgar, n® 45, pp. 255-256; “E exatamente a centralidade do conceito de
culpa que faz com que os sistemas delituais se mostrem insuficientes.”, cf. MAFALDA MIRANDA
BARBOSA. (2021). Inteligéncia Artificial: entre a utopia e a distopia, alguns problemas juridicos. Gestlegal,
pp. 77-79.

29 “A regra codicista continua a ser a da responsabilidade fundada sobre a culpa, embora temperada por casos
especiais, cada vez mais frequentes e generalizados, de responsabilidade objetiva.” Cf. J. CALVAO DA
SILVA. (1990). Responsabilidade Civil do Produtor. Coimbra, Almedina, pp. 375-376.

30 Sublinhado nosso.

31 Este é o0 ajuste sistematico mais recorrente, ndo sendo, contudo, hirto nem unanime, cf. J. ANTUNES
VARELA. (2000). Op. cit., p. 526, nota de rodapé (1).

32 Ndo é nosso propdsito esmiucar cada um dos pressupostos da responsabilidade aquiliana, para o efeito —
entre muitos outros —, cf. Ibid., facto voluntario — pp. 527-529; ilicitude — pp. 530-562; culpa — pp. 562-597;
dano — pp. 597-617; nexo de causalidade — pp. 617-629.
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A ilicitude®® — filtro abstrato-objetivo de sindicancia das pretensdes ressarcitorias
procedentes, i.e., filtro de uma hiper-responsabilidade indesejavel — (re)conhece — porque
respaldam da letra normativa em lapide — duas clausulas fundamentais e gerais de
comportamentos antijuridicos, insofismavelmente: a violagio de um direito de outrem e a
infragdo de uma “norma de protecao” de interesses alheios. Além disso, a uma outra clausula
— prevista no &mbito das regras gerais — tem-se vindo a agraciar — sem unanimidade literaria®
— ampla possibilidade de utilizacio: a teoria do abuso de direito (art. 334° CC),

Discrimine-se, sumariamente, a aludida triparticao.

A primeira categoria predita “ndo [identifica] todas as posi¢Oes ativas e vantajosas,
mas t&0-s6 os direitos subjetivos®”” e — em tal “quadro d[e] jussubjetividade (...)[-]
[principalmente]® a violagdo de direitos (...) de eficdcia erga omnes® ", i.e., direitos com o
epiteto de auténticos poderes de impor — a outrem — um comportamento (positivo ou
negativo), ligando — por vinculo universal — o sujeito ativo a inteireza dos membros que
compdem a comunidade juridica.

Na segunda variante esquematica sacrificam-se “leis que [protegem] interesses
particulares [- quer singularmente, quer em harmonia com interesses publicos — sem que o
ordenamento juridico confira,] aos respetivos titulares[,] um direito subjetivo a essa
tutela®®”. A contravencio do interesse do lesado corresponde ao ndo acatamento de uma
norma legal? A norma in casu tutela tal interesse de forma direta ou, apenas, reflexa? Os

danos registam-se no circulo de interesses privados que a lei visa acautelar*'?

33 Admitem-se causas para a sua justificacdo, designadamente: agdo direta (art. 336°); legitima defesa (art.
3379); estado de necessidade (art. 339°), consentimento do lesado (art. 340° — todos do CC) e — sem disciplina
expressa na lei civil — o regular exercicio de um direito ou o cumprimento de um dever.

3 Além destas e por ndo se enquadrarem nelas a salvo de hesitacdes, sdo contemplados casos especiais: a
ofensa de crédito ou do bom nome (art. 484°), a prestacdo de conselhos, recomendacdes ou informagoes (art.
485°) e as omissoes (art. 486° - todos do CC).

% V.g., MENEZES CORDEIRO. (2010). Tratado de Direito Civil Portugués. Vol. I, Tomo (T.) Il1, p. 455.
36 Sobre este tdpico temético, cf., v.g., FILIPE ALBUQUERQUE MATOS. (2018). llicitude Extracontratual
(umas breves notas). In: Novos Olhares sobre a Responsabilidade Civil. Centro de Estudos Judiciarios, pp.
11-37.

37 parafraseado nosso. Cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2017). Ligoes de Responsabilidade Civil.
Principia, Cascais, p. 146.

% O advérbio “principalmente” justifica-se pela dura quezilia doutrinal de que os direitos com eficacia inter
partes tém sido alvo: a sua violagdo permitira sufragar o requisito da ilicitude por via da “violagdo de direitos
de outrem”? A jurisprudéncia e a doutrina principais afirmam a hostilidade dos direitos relativos nesse campo.
39 Parafraseado nosso. Ibid, p. 146.

40 Parafraseado nosso. Cf. J. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 536.

4L A indemnizacdo a arbitrar depende(rd) da resposta asseverativa a primeira e a terceira questdes, i.e., 0
prejuizo ocorrido terd de corresponder aquele que a disposicdo legal — violada — visava evitar, acrescendo que,
aquela, ndo se podera bastar com a tutela de meros interesses gerais ou coletivos (nela deverdo — diretamente
— prefigurar interesses de individuos ou de classes ou grupos de pessoas — aos quais o lesado-requerente tera
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Na seara da Ultima espécie, a ilicitude manifesta-se pelo anémalo exercicio de um
direito prdprio ao lesante. Transgridem-se (sem que se exija a consciéncia de se terem
transgredido) — flagrante e objetivamente — os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social e econémico, i.e., “[respeita-se] a estrutura formal do direito,
mas [viola-se] a sua afetacdo substancial, funcional ou teleoldgica* .

Neste fio de conta, é consabido que os danos puramente patrimoniais — sem
cabimento “no pértico de entrada do instituto®”, i.e., na primeira — e mais geral — das
modalidades supra aludidas e “cuja ressarcibilidade (...) constitui a exce¢do e nao a
regra**” —, logrardo avolumar-se no cosmo financeiro onde os robots-advisors, i.e.,
“plataformas que funcionam por meios algoritmicos, providenciando [conselhos e decisdes
de investimento]*”, tém ganho protuberancia®. Mas, as hostilidades do “damnum sine
injuria*”” (res)sentem-se, tal-qualmente, naquelas hipoteses — mais triviais e menos proprias
do “admirdvel mundo novo” da A, se bem que, por ele, fomentadas — de deterioragéo, perda
e corrupgao — total ou parcial — de dados*®.

Cumpre-nos — de seguida e ainda que sinteticamente — transluzir acerca de outro
peso e de outra medida que — a par da ilicitude — substantifica a biparticdo do modelo
iheringuiano: a culpa. O exame de culpabilidade — i.e., a reprovacao pessoal concretamente
justificada — faz-se por recurso a momentos binarios e continuos: a principio, apura-se a
imputabilidade do agente; a final, a sua atuagdo culposa hoc sensu. O rotulo de “imputavel”
é outorgado ao sujeito que — aos olhos da lei — frui de certas capacidades: emocional e

intelectual —i.e., a “capacidade natural para prever os efeitos e medir o valor dos actos que

de provar pertencer): s(er)do estes os trés especiais requisitos a apurar para que haja um comportamento —
contrario ao Direito — mascarado desta segunda variante de ilicitude. Cf. Ibid, pp. 539-542.

42 Parafraseado nosso. Ibid, p. 544.

43 MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2017). Li¢des de... Op. cit., p. 167.

4 Cf. Acdrddo (Ac.) do Supremo Tribunal de Justica, de 26/11/2020, relator Maria da Graga Trigo. Todos 0s
acorddos doravante mencionados encontram-se disponiveis em: www.dgsi.pt.

4 parafraseado nosso. Cf. NUNO DEVESA NETO. (2020). Responsabilidade civil pela utilizacdo de robo-
advisors. In: Revista de Direito da Responsabilidade (RDR), a. 2, p. 909.

% De matiz conhecido — na literatura especializada — como o0 “caso do auditor”, note-se que, a regra da
leviandade de informagdes, recomendacdes ou conselhos (art. 485°, n.° 1 CC), abrem-se ordens de desvios (n.°
2) onde, contingentemente, se poderdo ver ponderados e ressarcidos prejuizos deste tipo.

47 SINDE MONTEIRO. (2005). Op. cit., p. 364.

48 Coisas corporeas, moveis ou imoveis sdo — conforme patenteia o art. 1302° CC — o objeto do direito (por
definigdo, subjetivo e absoluto) de propriedade. Consequencialmente, fica(ra) precludida a possibilidade de os
dados — ostensivamente incorpdreos — o serem. A este intento, o Expert Group on Liability and New
Technologies define — para eventuais danos (em dados) — “hipdteses de ressarcimento que sdo pensaveis no
quadro dos remédios habitualmente forjados para lidar com [pure economic loss]”— MAFALDA MIRANDA
BARBOSA. (2021). Inteligéncia Artificial: entre a utopia..., Op. cit., p. 102 — cf. Id. (2019). Liability for
Artificial Intelligence and other emerging digital technologies, p. 59 e p. 60.
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pratica®®”; e volitiva — i.e., a “capacidade natural (...) para se [conformar] de harmonia
com o juizo que faca acerca [dos efeitos que representou].°®* A culpa — a querer significar
que o sujeito atuou de uma maneira — contraria a lei — quando tinha o poder-dever de atuar
de outra — conforme a lei —, pode(rd) assumir formato dual: um (o dolo), porém, mais gravoso
do que o outro (a negligéncia/mera culpa)®2. Fruto de dissimeis recortes psicoldgicos,
aventa(rd) em distintas graduagdes — 1) dolus directus, 2) dolus necessarius, 3) dolus
eventualis, 4) negligéncia consciente; e 5) negligéncia inconsciente® — sendo, de acordo com
o0 disposto no n.° 2 do art. 487° CC, “apreciada (...) pela [bitola maleavel] de um [bonus
pater familias]®*, em face [dos condicionalismos do caso posto] ” e tomada como — mais do
que uma deficiéncia de vontade — uma deficiéncia de conduta™.

Ora — também em ares onde paira a ja repisada “autonomia funcionalizada” —, é
executavel sobrescritar a responsabilidade ao “titulo” que relaciona a Pessoa a IA, basta
pensar — sem a avidez de as exaurir — naquelas hipoteses em que, v.g.: 1) se destina o uso da
tecnologia a fins ilicitos; ou 2) conquanto licitos — h4 uma nitida desobediéncia as regras
delineadas para a sua utilizacdo; ou 3) o sistema carece de um usuario semi-(re)ativo que,
pese embora, ndo da vazao as solicitacbes interventivas enderecadas; ou 4) as atualizacdes e
as evolugdes ndo séo facultadas ou, sendo-o, tal gestdo ndo se cumpre tempestivamente; ou
5) ha uma quebra de deveres de cuidado — ao nivel dos cadnones de seguranca — que permite
a interferéncia — de um invasor ou de um corruptor — no software; ou 6) existe uma falha
concernente aos ornamentos da programacdo; etc. Todavia, pergunte-se: ndo havera

ocorréncias — quica a esmagadora maioria®® — em que ficaremos & sombra de uma ofensa

49J. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 563.

%0 Parafraseado nosso. Ibid, p. 563.

5L A ser assim, os inimputaveis — porque “incapacitado[s] de entender [e/]ou querer ”, i.e., incapacitados de
discernimento e/ou de liberdade de determinagdo — nao respondem (art. 488°n.° 1 CC), ndo se tratando, porém,
de uma irresponsabilidade absoluta: a responsabilidade pode(ra) afirmar-se — parcial ou totalmente — em
moldes subsidiarios (art. 489°n.° 1 CC).

52 0 lago — mais forte ou menos incisivo — que prende o facto ilicito a vontade do agente, repercute-se nas
solucBes préaticas que o ordenamento juridico-positivo reporta — vejam-se, v.g., 0s arts. 494°, 497°n.° 2 e 814°
n.° 1, todos do CC, cf., v.g., ALMEIDA COSTA. (2018). Direito das Obrigacdes. 122 ed. revista e actualizada
(act.), Almedina, p. 554 e p. 555 e p. 583.

%3 Perfunctoriamente, o agente — intencionalmente — em: 1) prefigurou os efeitos e qui-los malevolamente; 2)
previu-0s como meio — ndo diretamente querido, mas seguro — para um fim; 3) representou-0s como provaveis
sem confiar na sua nao producdo; — e, por imprudéncia ou por desleixo, em: — 4) anteviu-os td0-s6 como
possiveis crendo na sua nao verificacdo; 5) ndo chegou sequer a preadivinha-los.

54 Contrastante a uma diligentia quam in suis rebus adhibere solet.

55 Enquanto entendimento disseminado, cf. J. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., pp. 577-583.

% Cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA. Inteligéncia Artificial: entre a utopia... Op. cit., p. 97, nota de
rodapé (181).
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sem rosto humano, i.e., o dano existe sem que exista alguém que tenha falhado ¢ a ““‘culpa”
morre(rd) solteira”?

Para encetar a tonica da causalidade — fundamentadora da responsabilidade —
convidamos a cotejo o art. 563° do CC — “[a] obrigacdo de indemnizacdo s existe em
relacdo aos danos que o lesado provavelmente nio teria sofrido se néo fosse a lesdo®’” —,
a salientar o juizo probabilistico que o liame causa-efeito implica entre a conduta do agente
e o dano.

Compreender um tal nexo exige uma lacdnica cogitacdo dos dois “ingredientes”
que possibilitam o seu estabelecimento. O dano — “sem [0 qual] ndo chega a por-se qualquer
problema de responsabilidade civil®®” —, no seu impacto e na sua tamanha variedade —
enquanto “repercussdo negativa (...) que se faz sentir na dimensdo material, espiritual ou
moral (...) tutelada®” —, tende a ser de facil percecdo pratica, mesmo que seja fruto da
operacdo de um ente autdnomo. Ja o facto — enquanto “comportamento ou (...) forma de
conduta humana®”, a consubstanciar-se numa agdo ou omissdo “objectivamente
controlavel ou dominavel pela vontade®!” —, torna-se de verificagio mais perplexa numa
realidade menos antropocéntrica. Pense-se naquelas hipGteses em que o sistema
artificialmente inteligente se desprende da égide humana e se modifica pelas suas proprias
forgas, i.e., executa comandos a partir de critérios autoconstruidos com base em volumes de
dados e padrdes extraidos da sua bagagem de eventos pretéritos, alimentando-se, grosso
modo, de técnicas de deep e de machine learning — ainda se poderd, em tais (a)casos, atribuir
a imputacao subjetiva a heteronomia de uma pessoa humana?

Mas volvamos ao vinculo — propriamente dito — entre um e outro.

A visdo dominante (e ancestral) sedimentada no seio doutrinario requer uma
abordagem avaliada por um duplo patamar de perquirigdo: um nexo de causalidade
naturalistico (conditio sine qua non (c.s.q.n))®? e um nexo de causalidade normativo (de

adequagao)®®.

57 Sublinhado nosso.

58 J, ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 526.

% MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2017). Ligdes... p. 300.
8 J. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 527.

61 |bid., p. 529.

62 A proposito, cf., Ibid., pp. 881-885.

%3 Ibid., pp. 887-898.
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l.e., no primeiro passo cabe(rd) averiguar se o evento lesivo é (ou ndo €) condicéo
—necessaria—sem a qual o efeito danoso n&o se teria verificado — bastando que aquele tenha
contribuido para este, sem que se reivindique que este tenha sido causado por aquele s6 por
si. A pergunta que deve orientar o jurista € a seguinte: suprimindo, mentalmente, o facto “x”,
o resultado “y” desaparece? Excluir-se-4 — em definitivo — “x” da equagdo no caso de se
constatar que — quer com ele, quer sem ele — “y” sempre se daria. Por “alarga/r]
sobremaneira a cadeia de causalidade [ potencialmente inesgotavel —] (...), permitindo um
retrocesso a fatos pretéritos que n&o se relacionam com o evento danoso® ”, (re)conduzindo,
assim, a resultados praticos que repulsam o sentido de justica, capta-se que o status de
conduta como condicionalidade concreta é capital, mas ndo de forma suficiente: ha que
conter a responsabilidade dentro de confins razoaveis.

No passo segundo — mais seletivo — e mediante um juizo de prognose postuma®®, a
questdo assume outros contornos: o facto “x” — em abstrato, i.e., pela licdo da experiéncia e
pela normalidade do acontecer — é causa adequada e provavel do resultado “y”? Ou — em

(14

leitura negativa — é de todo alheio e inverosimil a “y” um comportamento do tipo de “x’%6?

Uma ideia lapidar e gritante para principiar a problematizacdao que — a este nivel —
se impBe pode(ria) re(con)duzir-se a interpelacdo avancada por MAFALDA MIRANDA
BARBOSA: “sera possivel determinar o liame causal com base numa indaga¢do
probabilistica que olhe para o comportamento do algoritmo quando este se caracteriza pela
sua imprevisibilidade (...)?°"” Reconhecem-se — em geral®® — fecundas e insoluveis
fraquezas e inconcludéncias as teorias da c.s.q.n. e da causalidade adequada que — com

particular énfase e amiudadas vezes — se (de)notardo em assuntos eivados por 1A%, Desde

64 parafraseado nosso. Cf. LEONARDO VALVERDE SUSART DOS SANTOS. (2022). Causalidade na
responsabilidade civil por danos decorrentes de decisdes autdnomas de sistemas dotados de Inteligéncia
Artificial. In: RDR, a. 4, p. 1028.

% No qual — caso a caso — s(er)do levadas em conta as circunstancias (re)conheciveis — a data do facto — por
um observador 6timo e experiente, acrescidas de outras que — embora ignoradas pelos demais — s(er)ao deveras
cognosciveis pelo lesante.

% Criteriosamente, a nossa lei reputou a teoria da causalidade adequada uma formula negativa — i.e., a c.s.q.n.
do dano so deixa(rd) de ser sua causa quando inidénea a provoca-lo ou quando o instigue por intercessao
decisiva de circunstancias anomalas, extraordinarias, atipicas ou imprevisiveis; e, outra, positiva — € menos
ampla —i.e., a c.s.q.n. do dano é/serd sua causa adequada se — e quando — este for uma consequéncia tipica ou
normal daquela.

" MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2021). Inteligéncia Artificial, Responsabilidade Civil e Causalidade:
breves notas. In: RDR, a. 3, p. 612.

% Nao seria prudente — por nédo se pretender esgota-lo — minudenciar o tema do nexo causa-efeito. O nosso
proposito é o de, somente, criar sensibilidade para a questao.

8 Acerca da tematica, cf. EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES. (2019). Op. cit.,
pp. 20-22 — capitulo individualizado onde se acham multiplas dificuldades.
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logo — no bem dizer de HENRIQUE SOUSA ANTUNES —, 0 modelo monocausal de infligir
danos e “[o]s eventos esporadicos de multicausalidade dar&@o[, em dominios complexos e
labirinticos de computagdo,] lugar a eventos sistematicos de multicausalidade’” — “many
things” — que, de braco dado com uma pluralidade de intervenientes ao longo da vida util
do(s) sistema(s) — “many hands” —, tornardo menos clara a narrativa de eventos — arrolada
por interacGes demasiadas e demasiado elaboradas de varios (f)atores — que levou ao dano —
“[e]m rigor, poderéa ser impossivel reconstruir o iter que conduziu & decisdo assumida’™ " —
, de tal maneira que, a determinacao do pressuposto de imputacdo objetiva tornar-se-a, para
0 lesado, uma tarefa hercllea: ndo raras as vezes, o dano deriva(rd) do ecossistema
tecnoldgico como um todo — marcadamente opaco, interoperavel e (inter)dependente de data
—, eshatendo-se as suas causas e diluindo-se a possibilidade de nomear a sua fonte — de entre
as que se sobrepdem e confluem.

V.g., naqueles panoramas em que o algoritmo —na sua versdo original — é desenhado
por A, reprogramado — consentida e posteriormente — por B, vulnerdvel a interferéncia do
hacker C que — sem autorizacdo — lhe embute adulterac@es, seguidamente alterado e recriado
no seu espago livre e proprio de decisdo, (...), gera uma lesdo na esfera de D — poderemos
esbarrar nas sensiveis e herméticas questdes referentes a causalidade alternativa incerta —
i.e., “[existem] duas [- ou mais —] causas potenciais para o dano, mas (...) apenas uma o
causou efectivamente, sem que porém se consiga determinar qual delas foi [a causa
operante]’?” —, que o ordenamento juridico portugués nio logra solucionar’, bem como nas

hipbteses de causalidade cumulativa necessaria.

3. ARTIGO 493°N.°1CC

“Quem tiver em seu poder coisa movel ou imével, com o dever de a vigiar, (...)

responde pelos danos gue a coisa (...) [causar], salvo se provar que nenhuma culpa houve

0 Parafraseado nosso. Cf. HENRIQUE SOUSA ANTUNES. (2020). Direito e Inteligéncia Artificial.
Universidade Catolica Editora, p. 34.

T MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2021). ... causalidade: breves notas, Op. cit., p. 606.

72 parafraseado nosso. Cf., v.g., PATRICIA CORDEIRO DA COSTA. (2018). Causalidade alternativa e
jurisprudéncia dos tribunais superiores — ou trés cacadores entram num bar. In: Novos Olhares sobre a
Responsabilidade Civil. Centro de Estudos Judiciarios, p. 98. Em geral, sobre o tema, pp. 83-123.

3 A doutrina portuguesa esgrime varias frentes — ndo unanimes — de solucéo: abeirando-se ou espagando-se —
em mais ou em menos — umas das outras. A este respeito e com outro detalhe, cf. Ibid., pp. 107-111.
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da sua parte ou que os danos se teriam igualmente produzido ainda gue ndo houvesse culpa
7455

sua

A intencionalidade proépria desta figura de “culpa in vigilando” gira em torno da
existéncia de uma coisa — desconsiderando-se a sua natureza (i)movel — relativamente a qual
um sujeito — que a detém — serd titular de um encargo de supervisdo. Serdo estes 0s Crivos
pelos quais um sistema artificialmente inteligente terd de passar para que o n.° 1 do art. em
afeicdo sirva de critério imputacional pelos prejuizos per se” originados. A presuncio de
culpa aqui em causa recai, em cheio, sobre a pessoa do detentor-vigilante e a sua
responsabilidade assenta numa dupla conjetura — por um lado, a de que descurou o dever de
vigilia que o onerava; por outro, a de que os danos se ficaram a dever a essa infracdo, i.e., a
esse “comportamento humano negativo’™”,

Atentemos no regime sub judice a mercé dos circunstancialismos sui generis da IA.

Uma hesitac&o inicial que cabe dissipar prende-se com a natureza dos bens providos
de 1A: na auséncia da sua personificacdo juridica — sem que sejam fatalmente integrantes de
um tal espirito — e atento o seu carater estatico, estamos em crer que 0 mais adequado sera
cingir a sua esséncia a (ampla) nogao civilistica de coisa’’ — art. 202° CC —, i.e. tudo aquilo
que puder ser objeto de relagdes juridicas’. E este um requisito necessario — e preenchido —
mas néo suficiente: a obrigacdo de vigilancia pressupde — de forma correlata — uma margem
de manobra para a monitorizacdo humana do comportamento da coisa, ou seja — ndo sé
formal, mas, também, materialmente —, reclama-se que o vigilante possua a capacidade fatica
de intervir sobre o ente dotado de 1A,

No tocante a este ponto nevralgico, auxiliar-nos-do as distingdes comuns ao campo
das ciéncias da computacdo — entre algoritmos sem capacidade de aprendizagem automatica
e algoritmos com essa capacidade, dentro da qual se discrimina a aprendizagem

supervisionada da ndo supervisionada — para atestarmos que “o tipo de controlo que se pode

4 Sublinhado e parafraseado nosso.

s Cf.,v.g., J. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 593; A. VAZ SERRA. (1959). Responsabilidade pelos
danos causados por coisas ou actividades. In: BMJ, n° 85, p. 363, p. 372 e p. 373.

8 A, VAZ SERRA. (1959). Op. cit., p. 362 e, a titulo de ilustragdo, p. 374.

"HENRIQUE SOUSA ANTUNES. (2019). Inteligéncia Artificial e Responsabilidade Civil: enquadramento.
In: RDR, a. 1, p. 147.

8 0 art. em estima — de género vago e extenso — tem vindo a ser — pela doutrina — recortado em termos francos
e rigorosos. Cf., v.g., C. A. MOTA PINTO. (1989). Teoria Geral do Direito Civil. 32 ed. at., Coimbra Editora,
Limitada, pp. 339-342, especificamente, p. 340; teceremos consideracfes mais intricadas a este respeito infra
—em rubrica oportuna ao art. 3° do Decreto-Lei n.° 383/89.

® A. VAZ SERRA. (1959). Op. cit., p. 366.
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sobre [os sistemas de IA] exercer é diversificado®®” e — aditariamos — nem sempre se
vislumbra(rd) possivel, pois que, em prol das caracteristicas, uma e outra vez, mencionadas
— autonomia decisoria e funcional, capacidade evolutiva e adaptativa, complexidade,
sofisticacdo, previsibilidade limitada, etc. — “nem sempre serd facil conceber uma forma ou
[uma] obrigacao de o[s] vigiars! 82,

Exemplar claro e paradigmético é o dos veiculos automoveis autbonomos: numa
taxonomia escalada de 0 a 5 verifica-se uma relacdo de proporcionalidade inversa, i.e., a
medida que a varidvel da automacdo vai aumentando®, a variavel da expectativa de
intervencdo do tripulante vai diminuindo até inexistir®. Nos niveis 1 e 2 é exequivel (e
exigivel), na pratica, um dever de custddia da atividade do veiculo por parte do seu condutor.
Nos niveis 3 a 5 — nos quais podemos considerar existir ja um “veiculo auténomo®” — cabe

fazer uma destringa entre o nivel 3 e os niveis 4 e 5%, pois que, nestes — diferentemente do

8 Parafraseado nosso. Cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2021). Inteligéncia artificial: entre a
utopia..., op. cit., p. 100.

8 NUNO SOUSA E SILVA. (2019). Op. cit., p. 702.

82 VVejam-se — porque elucidativo da posicdo que vimos de defender — o caso pratico n.° 2 simulado por ANA
ELISABETE FERREIRA. (2016). Op. cit., p. 50, e as dificuldades com que a autora se depara aquando da
reflexdo do art. em aprego como via de (re)solucdo —p. 61 e p. 62. Sumamente, imaginemos um robd autbnomo
gue, numa unidade de satide, exerce funcGes gerais de auxiliar e —em conexdo com um chip cutaneo implantado
no cérebro dos pacientes — é informaticamente acionado em casos iminentes de psicose para, conforme
programado, isolar os pacientes ou, se necessario, imobiliza-los com recurso a forca. Num desses episodios e
inferindo ndo ser possivel, em tempo (til, isolar o paciente, o robd imobiliza-o, s6 que, perante a resisténcia
oferecida, o paciente cai, fere-se e vem a falecer. Vale o exemplo para constatar que — diante de uma méaquina
autébnoma, cujo comportamento ndo é, por humanos, controlado ou monitorizado — a unidade de satde, com
incomplexidade, ilidiria a presuncdo de culpa que, em atencdo ao art. 493° n.° 1, pudesse sobre si impender.
Alegar-se-ia, por um lado, nada haver a fazer para evitar o sucedido e, por outro, que a hip6tese — ao aceitar-
se uma total identidade entre as fungdes do robd e as de um ser humano — cairia fora do &mbito da “culpa in
vigilando”.

8 Nivel 0 — sem automacdo; nivel 1 — assisténcia ao condutor; nivel 2 — automacéo parcial; nivel 3 —automagéo
condicional; nivel 4 —automac&o elevada; nivel 5 —automacdo completa. Cf. SAE INTERNATIONAL. (2018).
Taxonomy and Definitions for Terms Related to Driving Automation Systems for On-Road Motor Vehicles, p.
30-32.

8 Nivel 0 — o condutor cumpre todas as tarefas (convencionais) de conducdo; niveis 1 e 2 — o condutor assume
as rédeas da conducdo do veiculo, embora coadjuvado por mecanismos (menos e mais avangados,
respetivamente) de conducdo assistida; nivel 3 — o “condutor”, sentado ao volante, ndo conduz, embora haja a
expectativa de que se mantenha recetivo e responda, tempestivamente, as solicitagGes e falhas sistémicas; nivel
4 — em certas condigdes — climatéricas e geograficas — perfeitamente delimitadas, as tarefas dindmicas de
condugao sdo, na sua totalidade, arredadas daquele que assume, assim, um papel de mero "utilizador”; nivel 5
— 0 controlo completo — ndo condicional e sustentado — do veiculo é deixado & mercé do sistema de condugdo
automatizada, ndo havendo expectativa de intromissdo imperiosa por parte do utente/“passageiro”. Cf. Ibid.

8 PAULO MOTA PINTO. (2020). Problemas juridicos dos veiculos auténomos. In: Direito e Robdtica,
Instituto Juridico, Centro de Direito do Consumo, p. 95 e p. 96.

8 Waymo One é outro exemplo desses servicos — integrado por veiculos de nivel 4 de automacdo e
desenvolvido pela Google — a operar nas ruas de Phoenix, San Francisco, Los Angeles...; Volkswagen
GEN.TRAVEL é um prot6tipo real de nivel 5 de automacéao que representa o futuro da mobilidade — um estudo
para 2030; Cruise Origin — desenvolvido em conjunto por General Motors, Cruise e Honda — prescinde de
pedais e de volante e promete revolucionar —a inicios do ano de 2026 — a experiéncia de mobilidade em Toquio.

25



que sucede com aquele(s) —, uma tal exigéncia (e exequibilidade) sera abalada nos seus
alicerces, frustrando-se devido a uma verdadeira inércia por parte do utente, ao qual serd

vedada a assunc¢do dos destinos do automovel.

4. ARTIGO 493°N.°2 CC

“Quem causar danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua

propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, € obrigado a repara-los, excepto se

mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os

prevenir.8””

No amago do citado normativo — clausula geral de responsabilidade (subjetiva)
mais severa — acha-se um conceito indeterminado — “perigosidade” — que o legislador
portugués nédo densifica — nem em termos gerais, nem no &mbito circunscrito em ensaio —,
cingindo-se a balizar dois critérios para a sua aferi¢do: a natureza da atividade (e/)ou a dos
artefactos e instrumentos empregues. A incumbéncia de cercar o seu inexato alcance tem
recaido noutras fontes do Direito, sobretudo, sobre a doutrina e, casuisticamente — em face
dos casos decidendi —, sobre a jurisprudéncia.

Assim, ““atividade perigosa” ¢é (...) aquela, cujo perigo, que objetivamente® a
encerra, acompanha o seu correto e adequado exercicio (...) e ndo aquela que apenas
recebe tal qualitativo quando algo corre mal e o dano acontece, pois que a perigosidade €
aferida a priori — residindo no préprio processo — (...), muito embora a magnitude [do
resultado danoso] possa evidenciar o grau de perigosidade da atividade®®”. “[Clomo
critério geral de orientacdo tem-se adoptado a tese da “maior probabilidade de danos” em
comparagio com as restantes actividades em geral®®”, i.e., “deve ser considerada perigosa
a actividade que possui [- segundo as regras da experiéncia —] uma especial aptidao

produtora (...) de lesées de gravidade e mais frequentes®”.

87 Sublinhado nosso.

8 Os “meros temores pessoais de uma potencial vitima” sio removidos desta equagdo. Cf. MAFALDA
MIRANDA BARBOSA. (2017). Os artigos 491°, 492° e 493° do Cddigo Civil — questdes e reflexdes. In:
Boletim da Faculdade de Direito, Vol. XCIII, T. I, Coimbra, 2017, p. 356.

8 Cf. Ac. do Tribunal da Relag&o de Lishoa, de 22/06/2021, relator José Capacete.

% Cf. Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 22/06/2021, relator Jorge Arcanjo.

91 Cf. Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 17/05/2017, relator Antonio Picarra.
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Sob este prisma — abeirando-nos da matéria em que nos movemos —, interpelamos:
a performance de um mecanismo artificialmente inteligente é suscetivel de desvelar
perigosidade?

Ha autores que frisam ser desprovido de sentido reconduzir o desempenho dos
sistemas de 1A — em geral e sem mais — a categoria de “atividade(s) perigosa(s)”: sustentam
as suas posi¢fes argumentando que, em rigor e abstratamente, o prato da balanca da
falibilidade humana tendera a ser mais pesado do que o da falibilidade de tais sistemas — 0
software ndo hesita, ndo se cansa e ndo experiencia estados de espirito nem restricbes
fisiologicas que comprometam o exercicio das suas funges® —, por isso, pende a ser
genericamente melhor e tem insita uma menor perigosidade, a traduzir-se numa mais
reduzida propensdo para a perpetracdo de danos®.

Os desenvolvimentos legislativos europeus — em dilatado contexto de regulacéo —
tém vindo a filiar-se numa abordagem baseada no risco, diferenciando — gradativamente —
entre utilizacBes (algoritmicas) que geram riscos inaceitaveis, riscos elevados, riscos
limitados e riscos minimos®. Destarte, existe uma pandplia heterogénea de ferramentas de
IA a manifestar potenciais lesivos tal-qualmente dispares, pelo que, seguimos de perto 0s
entendimentos professados por ANA RITA MAIA, a aceitar a mobilizagdo do n.° 2 do art.
493° “desde que cum grano salis®”, e por MAFALDA MIRANDA BARBOSA, de acordo

%2 ANA ELISABETE FERREIRA. (2016). Op. cit., p. 41.

9 Neste seguimento, cf., v.g., PEDRO MENDES. (2020). Inteligéncia Artificial e Responsabilidade Civil: As
Possiveis “Solugoes” do Ordenamento Juridico Portugués. In: RDR, a. 2, pp. 957-959; NUNO SOUSA E
SILVA. (2017) Direito e Robética: uma primeira aproximagéo. In: Revista da Ordem dos Advogados, n% | e
Il, Lisboa, p. 521 e p. 522; ANA ELISABETE FERREIRA. (2016). Op. cit., p. 60.

% Ao de leve: no foco dos riscos inaceitaveis estdo praticas manipuladoras e exploratdrias — de pessoas e de
vulnerabilidades — que distorcam comportamentos e gerem danos, acrescidas de outras que, baseadas em
classificacfes sociais para uso geral, conduzam a tratamentos prejudiciais e desfavoraveis de pessoas ou de
grupos e, por fim, aquelas que se relacionem & identificagéo biométrica a distancia, em tempo real e em espagos
publicos, para efeitos da manutengédo da ordem publica, embora, excecionalmente, estas Ultimas possam ser
absolutamente imprescindiveis. No coracdo dos riscos elevados estdo 0s sistemas — componentes de seguranca
de um produto ou produtos em si mesmos — objeto de avaliages de conformidade por forca da legislagdo da
Unido Europeia (UE), aos quais se juntam outros, utilizados num conjunto de dominios especificamente
predefinidos, que potenciam o perigo de danos para a salide e para a seguranga ou de prejuizos para os direitos
fundamentais. No cerne dos riscos limitados estdo os sistemas destinados a interagdo com pessoas singulares,
bem como os de reconhecimento de emocdes ou de categorizagdo biométrica e, ainda, os de criacdo e de
manipulacdo de conteddo. No que tange aos riscos minimos, por nao se conterem em nenhuma das
classificacbes anteriores, serdo subsidiariamente identificados. cf. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021PC0206, com remissao para a p. 45 — da presente dissertacao.

% ANA RITA MAIA. (2021). A Responsabilidade Civil na Era da Inteligéncia Artificial — Qual o caminho?
In: Julgar Online, p. 35.
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com o qual “é possivel que alguns [entes munidos de IA] envolvam um especial perigo (...)

[m]as, dependendo do mecanismo, noutros casos, tal ndo se afigura plausivel.%-"”

Ademais, aos entraves ja aduzidos acresce a especificidade de tais presuncdes de
culpa serem iuris tantum — art. 350° n.° 2 CC —, i.e., o presumido culpado podera refuta-las
e vazar a razdo de ser da sua aplicabilidade, sendo, justamente, neste ponto — no modo de
ilisdo das presungdes — que os preceitos se apartam. O n.° 1 admite duas vias de eximir a
responsabilidade: a prova de que ndo infringiu o encargo de vigilancia ou a prova da
relevancia negativa da causa virtual®®. JA o n° 2 estreita concludentemente a
desresponsabilizagdo a uma via: a prova do cabal cumprimento do dever de precaucdo dos
danos®. Ora, tal expediente sempre seria uma porta semiaberta de escape a responsabilidade,
pois que “a despeito de todos os cuidados (...), o dano pode resultar da (...) atua¢do normal

— auténoma’®” — do software inteligente.

Aqui chegados — corroborando que uma teoria mormente assente na culpa expoe
faléncias de resposta na pratica —, torna-se impreterivel colocar — a descoberto — hipoteses

de responsabilidade pelo risco'®!, porém cientes de que também elas — com o seu ambito de

% Parafraseando MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2021). Inteligéncia Artificial: entre a utopia... Op.
cit., p. 89.

% Qudo (des)cabido seria “considerar especialmente perigosa a utilizacio de um smartphone ou de um
tablet?” Cf. Ibidem, p. 88.

% A causa virtual € o facto (conjetural ou real) que tenderia a produzir certo dano, se este ndo tivesse sido
causado por um outro facto (operante). Traduzido por mildos: ao pretenso lesante cabera alegar e provar a
indiferenga da sua atuacdo para a producéo do dano, i.e., mesmo dando cumprimento a diligéncia de vigilancia
gue o onerava, 0 dano sempre teria tido lugar. A relevancia negativa da causa virtual exclui, portanto, a
responsabilidade do autor da causa real. Cf. PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA. (1987). Codigo Civil
Anotado. Vol. I, 3% edicdo, Coimbra Editora, p. 429.

% Dissonantes sdo as vozes (doutrindrias e jurisprudenciais) quanto ao padréo de apreciacdo da culpa que este
n.% 2 significa: uma linha de conta (a maioritaria) vai em defesa do critério de afericdo geral — bonus pater
familias (art. 487° n.° 2) — i.e., a conduta do agente é comparada com aquela que seria adotada, em face dos
condicionalismos préprios do caso concreto, por uma pessoa — medianamente — diligente, sensata, razoavel e
zelosa — com a justificativa de que o seu contetdo néo é absoluto nem estético no tempo; cf., v.g., Ac. do
Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 31/10/2019, relator Alberto Taveira; ALMEIDA COSTA. Op. cit., p.
588, nota de rodapé (2); outra linha de conta vai em defesa de um critério mais especifico e agravado — “um
plus que se impde” — de acordo com o qual a diligéncia tera de ser levada “ndo menos que ao extremo limite”,
uma vez que se exige o emprego de “todas as providéncias”’; cf., v.g., Acs. do Tribunal da Relacéo de Lisboa,
de 22/06/2021, relator José Capacete e do Supremo Tribunal de Justiga, de 22/06/2021, relator Jorge Arcanjo;
A. VAZ SERRA. (1959). Op. cit., p. 376 e p. 377.

10 MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2020). O Futuro da Responsabilidade Civil desafiada pela
Inteligéncia Artificial: as dificuldades dos modelos tradicionais e caminhos de solucdo. In: RDR, a. 2 p. 285.
101 A responsabilidade objetiva ndo é necessariamente sindénima da nem se esgota na responsabilidade pelo
risco.

28



relevancia seletivo e o seu desenho imputacional proprio — apresentam (outras) dificuldades

e (de)limitagBes, “atento o cardter difuso e caleidoscopico de utilizagdo da I4*°%”.

5. DECRETO-LEI N.° 383/89

O Decreto-Lei (DL) n.° 383/1989'%, de 06 de novembro (na redagdo que Ihe foi
postulada pelo DL n.° 131/2001, de 24 de abril), concretizou a ‘“transformagdo ou
conversdo "% — para a ordem juridica interna — das disposicdes plasmadas na Diretiva n.°
85/374/CEE (DRP)!®, vislumbrando-se uma (maior) harmonizacdo legislativa,
regulamentar e administrativa, entre Estados-Membros, em assunto de responsabilidade
sequente de produtos defeituosos®.

Ao equacionar a bondade de tal regime normativo — em face das exigéncias de
sentido que advém dos progressos atinentes as novas tecnologias, onde se inclui a 1A —, as
instancias europeias tém vindo a denunciar a imprescindibilidade de uma alteracdo de fundo
ao estatuido, em virtude das limitagcdes do seu alcance®” — que retraem a possibilidade de
indemnizacdo relativamente a um n.° cada vez mais crescente de produtos. Vejamos em que
moldes — dando conta de que — a titulo pstumo face a versdo original da Diretiva — existe,
ja, uma proposta, a nivel europeu, a sua revisdo®®, embora com discussdes ainda em curso
e alteragBes pontualmente sugeridas®.

O art. 1° do DL n.° 383/89° prevé que “[o] produtor é responsavel,
independentemente de culpa, pelos danos causados por defeitos dos produtos que pde em

circulacdo!! . O teor do art. evidencia, ab initio, os contornos basilares do regime, i.e., 0s
diversos pressupostos que haverdo de observar-se para que aquele possa, efetivamente, ser

mobilizado — aos sempre classicos requisitos exigidos pela responsabilidade objetiva (facto

102 MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2023). Ainda o futuro da Responsabilidade Civil pelos danos
causados por Sistemas de IA. In: RDR, a. 5, p. 339.

108 https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1989-137808769.

104 cf, J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 452.

105 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A31985L 0374

106 Cf. Predmbulo do DL n.° 383/89.

107 Cf., v.g., 8AH e 8Al da ResPE; 88 da Resolucéo do PE, de 20 de outubro de 2020; ELI. (2022). Response
to Public Consultation on Civil Liability, pp.10-22.

108 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=COM%3A2022%3A0495%3AFIN

19 pPara  um acompanhamento das etapas evolutivas da proposta, cf.  https:/eur-
lex.europa.eu/procedure/PT/2022_302?&sortOrder=asc.

110 salvo estipulagdo em contréario, os artigos aludidos no presente capitulo constam do DL mencionado.

111 Sublinhado nosso.
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voluntario, dano e nexo de causalidade!'?) acrescem outros — especiais — relativos ao:
produto(r), defeito e momento de entrada em circulagao.

De facto, a responsabilidade objetiva (mitigada)'*® é aquela que melhor se coaduna
a uma adequada e eficaz protecao do consumidor — e do publico em geral — e, bem assim, a
uma justa reparticdo do(s) risco(s) e a uma equilibrada ponderagéo de interesses entre o
produtor e o lesado!'*. Vale, portanto, nesta matéria, o brocardo latino ubi commoda, ibi
incommoda, i.e., “o fabricante exerce uma actividade economica lucrativa e cria o alto risco
de produzir e por em circulacédo produtos defeituosos, [portanto,] € havido como mais justo
que seja o produtor a responder pelos incommoda (leia-se, danos) dela decorrentes!®. ”
N&o obstante, ao abrigo do art. 13°, o direito (classico e geral) de responsabilidade sediado
no CC permanece imprejudicado e comora com a disciplina (especial) vertida no DL n.°
383/89 — significando isto que o lesado — insatisfeito — ndo est(ar)a precludido de dispor de
trés vias — podendo combina-las conforme lhe aprouver — para peticionar o ressarcimento de
danos!t®.

Inaugurada a trajetoria, urge percorré-la — norteados pela questdo que perpassa toda
a nossa exposicao —, discorrendo sobre os conceitos-suporte da tematica — esculpidos nos
arts. 22, 3° e 4° — e fundindo-0s com outros preceitos do diploma que, pelas suas valéncias,

sejam meritorios de aluséo.

5.1-ARTIGO 3°

112 Se a prescindibilidade da culpa — na responsabilidade objetiva — ndo suscita ddvidas, ndo se dird o0 mesmo
guanto a (im)prescindibilidade da ilicitude: ha, no seio da doutrina, quem afaste a sua ponderagdo e quem
defenda a sua verificacdo nas cogitagdes atinentes aquele tipo de responsabilidade.

113 Note-se que, em prol da prerrogativa de alienar a responsabilidade por risco(s) do desenvolvimento (art. 5°,
al. e)), a natureza da responsabilidade do produtor ndo é um ponto doutrinalmente assente. Assim, hé autores
que, renunciando a autenticidade da natureza objetiva, a consideram uma responsabilidade (objetiva) limitada
— cf. J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 517, genericamente, sobre o tema, pp. 503-524; outros —
acercando-se da classificacdo vinda de referir —, qualificam a responsabilidade como objetiva — feita, de todo
0 modo, a ressalva de que ndo endossa a totalidade dos riscos empresariais, “porque o risco da falta de
conhecimentos cientificos e técnicos ndo é o unico (...) inerente a atividade produtiva” — cf. MARIA DA
GRACA TRIGO. (2015). Responsabilidade civil — temas especiais. Lisboa, Universidade Catolica Editora, pp.
119-120; por fim e por sua vez, ha os que defendem que em jogo esta a responsabilidade subjetiva, visto que
“quando haja “Ciéncia” e o produtor (...) responda, isso sucede por via de uma actua¢do (no minimo)
negligente” — cf. A. MENEZES CORDEIRO. (2010). Op. cit., Vol. II, T. lll, Coimbra, Almedina, p. 692.

114 Cf. Preambulo do DL n° 383/89; preambulo da Diretiva n.° 85/374/CEE.

115 Cf, J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 502.

116 |hid, pp. 462-467.
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E imperativo questionar: podera um software (guarnecido de 1A) reconduzir-se a
defini¢io de “produto” para efeitos de tutela do DL n.° 383/89? A luz do art. 3°, “[e]ntende-
se por produto qualquer coisa movel, ainda que incorporada noutra coisa movel ou imovel .
responder afirmativamente a tal interrogacdo implicara subsumir o software na nocgéo
juridica de “coisa” e de (coisa) “moével”. Mais se questiona: a resposta exigir-se-a
dissemelhante em fungdo do software (ndo) se encontrar alojado num hardware (suporte
material)? l.e., a natureza (in)tangivel afigura-se relevante!'’? Se, tradicionalmente, os
contetdos digitais se exteriorizavam em corpus mechanicum — disquete, CD-Rom, pen-
drive, ... —, atualmente, tais conteudos sdo descarregados, ou seja, em primeira linha ndo se
encontram em nenhuma midia corpéreal®®. A exce¢do de alguns setores — com regras
explicitas'®® —, a questdo de saber se o software autdnomo ¢ abrangido pela legislacio da UE
permanece em aberto.

Uma coisa mével é — por forca do direito comum*?® — tudo aquilo que puder ser
objeto de relagBes juridicas®! e — por exclusdo de partes — ndo conste na enumeracéo das
coisas imoveis. Destarte — embora ndo previstos nas varias estirpes enumeradas pelo art.
203° do CC —, os bens imateriais enquadram-se no conceito de coisas'?% coisas

incorporeast?3-124,

117 Ao contrério de outros Estados-Membros da UE — como a Austria —, Portugal — ao implementar a Diretiva
Comunitaria em legislacdo interna — ndo particularizou os produtos como coisas tangiveis, cf. THE
EUROPEAN CONSUMER ORGANIZATION (BEUC). (2020). Product Liability 2.0 — How to make EU
rules fit for consumers in the digital age, p. 12, nota de rodapé 38.

118 CENTRE ON REGULATION IN EUROPE (CERRE). 2021. EU Liability Rules for the Age of Artificial
Intelligence, p. 51.

19 Cf., v.g., considerando (19) e art. 2° do Regulamento (EU) 2017/745 do PE e do Conselho — https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0745 — relativo aos dispositivos médicos.

120 Em conjugacdo dos arts 202°, 204° e 205°, todos do CC.

121 Na mira de uma perspetiva critica, ha autores a evidenciar falta de retiddo numa definicdo deste tipo — com
um significado expositivo e manualistico: “as coisas, sendo, é certo, a espécie mais corrente de objectos de
relagdes juridicas, ndo esgotam contudo a extensdo do conceito” — ha bens que ndo podendo ser entendidos
como “res”, nao deixam de estar suscetiveis a serem considerados “objetos de relagdes juridicas”, v.g. pessoas,
prestagdes, ... — cf. C. A. MOTA PINTO. (2012). Teoria Geral do Direito Civil. 42 edicdo, Coimbra Editora,
p. 333 e p. 341; patenteando o exposto, cf. ainda, J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 602, nota de
rodapé (1).

122 As coisas — objetos de relag@es juridicas — devem deter: existéncia autbnoma ou separada; possibilidade de
apropriacédo exclusiva por alguém; e, aptidao para satisfazer interesses ou necessidades humanas; inversamente,
ndo é necessario que se trate de: bens de natureza corpérea; bens permutaveis; e, bens efetivamente
apropriados. Cf. Ibidem, p. 342 e p. 343.

123 |bid., p. 341.

124 A eletricidade — art. 2° da DRP — é um produto, pelo que, ha quem a considere o exemplo de um bem
incorpéreo que fundamentalmente equivale as coisas corpéreas, a permitir uma interpretacdo extensiva ao
software enquanto, “porventura, melhor paradigma daquela equivaléncia”. Cf. HENRIQUE SOUSA
ANTUNES. (2019). Responsabilidade civil do produtor: os danos ressarciveis na era digital. In: RDR, a. 1,
p. 1482.
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O universo objetivo do DL é extremamente vasto — excluidos ficam, tdo-somente,
a propriedade imobiliaria e os servigos —, a respeito — aspirando irradiar a indole e o0 génio
da coeva digitalizacdo do mundo —, importa clarificar que o software — na rebeldia da sua
natureza — € um produto, independentemente do modo de utilizacdo ou de fornecimento: os
sistemas de IA defeituosos potenciam a causacgdo de danos quando postos em funcionamento
— quer sejam uma parte componente de outro produto (i.e., armazenados num dispositivo)
ou produtos digitais independentes (i.e., acessiveis por meio de tecnologias de computacao
em nuvem) —, basta pensarmos nos veiculos automéveis autbnomos e/ou numa aplicacao
médica de satide para um telemével'?® — de tal maneira que, anuir o software como produto
parcial mas ndo como produto em direito proprio resultaria em incongruéncias.

Sendo, este, um topico controvertido que ndo repousa em oceanos nada pacificos,
entre nds, a visdo dominante sempre correspondeu ao entendimento professado por
CALVAO DA SILVA: “os defeitos do software (...) sdo possiveis (...)[,] 0 mercado est4 a
ser inundado de tal forma por software genérico e estandardizado (...) que ndo admira a
forte tendéncia doutrindria para (...) incluir os danos decorrentes dos seus defeitos na

126127 ysisto “abrangelr

responsabilidade do produtor, (...) que assim ja ndo é uma utopia
tanto] os suportes materiais em que a obra intelectual se materializa, fixa e comunica” COMO

“os programas (...) de computadores*®®” em si mesmos, porque inconfundiveis.

5.2-ARTIGO 2°

A precisio do — deliberadamente — largo conceito de produtor*?® sobrevém da letra
do art. 2° que redireciona aquela categoria, para efeitos de responsabilizacéo, quer a figura
do produtor real (ou em sentido estrito) — (n.° 1, 12 parte) —, quer a do produtor aparente (ou
quase-produtor) — (n.° 1, 22 parte) —, quer a do produtor presumido (n.° 2) — verificando-se,

125 Comissdo Europeia (CE) — Perguntas e respostas (sobre a revisdo da Diretiva Responsabilidade dos
Produtos) — Bruxelas, 28 de setembro de 2022.

126 Cf, J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 613 e p. 614.

127 Firmando o inverso, cf. VERA COELHO. (2017). Responsabilidade do produtor por produtos defeituosos
— “Teste de resisténcia” ao DL n.° 383/89, de 6 de novembro, a luz da jurisprudéncia recente, 25 anos volvidos
sobre a sua entrada em vigor. In: Revista Electronica de Direito, n° 2, p. 16.

128 Cf. J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., 613. Veja-se, a propdsito, 1d. (2004). Compra e venda de
coisas defeituosas: conformidade e seguranca. 32 edi¢cdo, Coimbra, Almedina, p. 194.

129 para uma analise aprofundada das suas vestes, cf. J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit. — produtor real:
pp. 545-550; produtor aparente: pp. 550-553; produto presumido: importador — pp. 554-560; fornecedor — pp.
560-570.
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a este nivel, um esquema duplice que comporta o (re)importador “comunitario” — (n.° 2, al.
a)) — e o fornecedor (do produto andnimo)**° — (n.° 2, al. b)).

O preenchimento do ambito subjetivo do DL néo se mostra tortuoso mesmo que em
cheque esteja um ente dotado de 1A: a colagdo chamar-se-do todos os participes na sua cadeia
de producdo e de distribuicdo, pelo que, as perplexidades dissipam-se quanto a possibilidade
de assumirem qualidade de produtores, entre outros, o software developer, o fabricante de
hardware, o importador e o fornecedor de sistemas artificialmente inteligentes:.

Abra-se, todavia, um paréntesis: vozes tém ecoado em defesa do reconhecimento
de novos trajes ao produtor'®? — de forma a espelhar e melhor acautelar o universo de uma
economia circular e de cadeias de abastecimento que ultrapassam os arquétipos tradicionais
—, designadamente, inquira-se: quem — no seio das regras atuais — sera responsabilizado por
atualizacOes — defeituosas — de software e por altera¢fes substanciais ao produto — “produto
novo” — quando, tais atuacgdes, provenham de pessoa(s) diversa(s) do fabricante inicial e
escapem ao controlo deste? Parece-nos que as regras vigorantes sdo pouco claras ou —
mesmo — omissivas numa solucao.

O art. 6° n.° 1 — intrincadamente relacionado com o preceito em analise — dita que
“[S]e vdrias pessoas forem responsdveis pelos danos, é solidaria a sua responsabilidade”:
na solidariedade passiva cada um dos devedores responde pela integralidade da prestacéo e
esta a todos exonera em face do credor comum. A liberacdo nao €, no entanto, absoluta:
somente atua em face do credor. No plano das relagdes internas — entre condevedores —, cada
obrigado deve apenas uma quota-parte, pelo que, aquele que cumpre adquire o direito de
regresso do excedente que haja suportado — art. 6° n.° 2133134 pese embora tais ilagdes ndo
sejam preliminarmente seguras diante de sistemas de IA, ja que “quando se lida com

software, as fronteiras tornam-se difusas quanto ao que cada individuo programou?3”.

130 Inversamente ao importador — produtor absolutamente presumido —, o fornecedor tem ao seu dispor a
faculdade de ilidir a presuncéo — que é relativa.

181 Em andlogo sentido cf. JULIANA CAMPOS. (2019). Responsabilidade civil do produtor pelos danos
causados por robots inteligentes a luz do regime do decreto-lei n.° 383/89, de 6 de novembro. In: RDR, ano 1,
p. 708; MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2021). Inteligéncia Artificial: entre a utopia... op. cit., p. 81.
132 EL|. (2022). Op. cit., pp. 15-17.

133 No fundo, vai-se ao encontro do disposto nos arts 512°, 519°, 523°, 524°, todos do CC.

134 A formulagéo legal manda atender — e “atribui relevancia [-] tanto a0 “risco criado” como a “gravidade
da culpa” € “sua contribui¢do para o dano”, admitindo-se, por isso, (...) a concorréncia de imputagdes pelo
risco e pela culpa”, existindo “direito de regresso entre todos e ndo sé nas relagées entre culpados”. Cf.
MARIA DA GRACA TRIGO. (2015). Op. cit., p. 106; J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., pp. 595-598.
135 Cf. JULIANA CAMPOS. (2019). Op. cit., p. 709, nota de rodapé 48.
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5.3-ARTIGOS 4°¢e 5°

E o produto maculado por defeituosidade a pedra de toque que enseja a
responsabilidade civil do produtor — i.e., € vital uma peculiaridade de inseguranca ilegitima,
rectius, “[u]lm produto [serd] defeituoso quando ndo oferece[r] a seguranga com que
legitimamente se [possa] contar 36-137~,

Desmistificando, da terminologia da lei flui que a seguranca expectavel ndo € uma
seguranca de risco nulo: absoluta e perfeita — “o que se pretende nao é que o [dispositivo
dotado de IA] ndo comporte qualquer risco, mas que o utilizador possa contar
legitimamente com todos!3® ” —, antes, uma seguranca que, ao tempo da emissdo do produto
no mercado, ja é cimentada pelo estado de arte (leia-se, da ciéncia e da técnica), atentas, que
sdo, ndo as expectativas pessoais do consumidor-lesado, mas as expectativas genéricas do
grupo-alvo®®®, “tendo em atencdo todas as circunstancias” — inclusive trés que o legislador,
ndo exaustivamente mas prontamente, exemplifica —, “designadamente[,] a (...)
apresentacdo [do sistema autdbnomo], a utilizacdo que dele razoavelmente possa ser feita e
0 momento da sua entrada em circula¢io®*°-14*”, Tradicionalmente, a doutrina densifica
esta clausula — aberta e eléstica — através da enunciacdo de categorias de defeitos, a saber:
1) concegdo; 2) fabrico; 3) informagcéo; e 4) desenvolvimento42,

136 parafraseado nosso — n.° 1 do art. 4°.

187 Veja-se: aqui, o intimo da defeituosidade é inconfundivel com o vicio — i.e., inaptiddo ou inidoneidade para
a realizacdo do fim a que a coisa se destina —, enquanto medula defeituosa na disciplina da garantia e da
responsabilidade contratual — art. 913° CC. Cf. J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 634 e p. 635.

138 parafraseando MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2021). Inteligéncia Artificial: entre a utopia... Op.
cit., p. 84.

139 Cf, J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 635 € p. 636.

140 parafraseado nosso — art. 4°n.° 1, in fine.

141 Cf, J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit. — apresentacao: p. 637 e p. 638; utilizacdo razoavel: pp. 639-
643; momento de entrada em circulacdo: pp. 644-647; outros elementos: pp. 647-653.

142 Os 1°’s — intrinsecos a estrutura do produto — afetam, inelutavelmente, todos os protétipos da mesma linha
de producdo — espoletando “danos em série” — e reportam-se a génese do processo, com as anomalias a
ocorrerem, logo, ao nivel do projeto ou design — programagao — do software dotado de IA; os 2°’s —in re ipsa
—, inerentes a laboracédo do plano previamente tragado para o produto — fase de fabrico do mecanismo no qual
se integra a IA —, serdo esporadicos — fruto de deslizes humanos e/ou mecanicos — por isso, ndo comprometem
toda a série fabricada (defeitos ‘“fora de série”); os 3°’s — extrinsecos, i.e., ndo congénitos ao produto — ficam
a dever-se ao incumprimento ou cumprimento imperfeito — insuficiente ou inadequado — do dever de informar,
advertir ou instruir o grande publico sobre o(s) uso(s) e o(s) perigo(s); os 4°’s — incognosciveis — existem, ja,
no momento em que 0 mecanismo artificialmente inteligente é lancado no mercado, sem que, contudo, o estado
de arte, & época, permitisse sabé-lo. Para maiores consideracdes, cf. J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit.
— defeitos de concecdo: p. 656 e p. 657; de fabrico: p. 658; de informacdo: pp. 659-662; de desenvolvimento:
p. 663.
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Esta concisa abordagem inculca a ideia de que, verificada uma (ou mais)
tipologia(s) de defeito(s) — em nome do sentido imputacional que se visa conservar —, 0
produtor — enquanto titular do processo produtivo — é chamado a responsabilidade na medida
do risco por si assumido.

No entanto, tenham-se em mente as qualidades proprias do alvo das nossas
inquietudes expositivas e indague-se: usualmente, os danos ficar-se-8o a dever a uma marca
de defeituosidade do sistema autonomo ou, antes, a um modo de ser do seu funcionamento
— “ndo é defeito, é feitio***?

Por um lado, a aprendizagem e o desenvolvimento autossuficientes ndo se
compaginam com o pressuposto essencial vertido no art. 4° e — tais vicissitudes — tropecam
na al. b) do art. subsequente (escudo de imunidade): o produtor exime a responsabilidade ao
fazer prova de que o defeito resultou a posteriori, i.e., com razoabilidade, inexistia no
momento em que o ente munido de IA foi — voluntaria e conscientemente — lan¢ado no
trafico para comercializagdo* — uma vez que a afericio da cognoscibilidade do carater
defeituoso é feita ex ant e ndo ex post*.

Por outro lado, o que concerne a al. €) do art. 5° perspetiva-se igualmente
conturbado: o produtor ndo responde pelos riscos(/defeitos) do desenvolvimento — porque
arredados a algada da sua intervencdo. Dando-se passos atras até a estrema temporalmente
relevante, interroga-se: qual a seguranca esperada e tida por normal em face de mecanismos
com manifestacdes nem sempre lineares e previsiveis — porque se libertam da tirania
programatica? Os meios cientificos e técnicos permitirdo — absoluta e objetivamente — prever
e eliminar a totalidade das falhas de seguranga de um produto que “se entrega a comunhdo
com o meio, dai bebendo e assimilando*®*? Ora, o estado de arte — mais avangado e apurado
—desta &rea do saber defronta-se com uma manifesta dificuldade: “é impossivel o [algoritmo
inteligente] estar livre de [defeitos], pois ndo se conseguem testar todas as combinacdes que
(...) pode[ra] aprender**’” — assim, as constantes ascensdes tecnologicas fardo da sobredita

al. €) uma valvula de escape a uma inexoravel liberagéo.

143 Cf. JULIANA CAMPOS. (2019). Op. cit., p. 712.

144 Cf, J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., 669-671.

195 “Ndo fard (...) sentido avaliar o produto de ontem pelo padrdo de hoje, nem o produto de hoje pelo padréo
de amanha que, sabe-se, serd mais exigente e completo.” Cf. MANUEL FELICIO. (2019). Responsabilidade
Civil Extracontratual por Acidentes de Viagdo Causados por Veiculos Auténomos. Dissertacdo apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nota de rodapé 70, p. 31.

146 |bid., p. 45.

147 parafraseado nosso. Cf. JULIANA CAMPOS. (2019). Op. cit., p. 719.
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MANUEL FELICIO — a este prop6sito e numa sucessdo de interrogacbes —
problematiza: “deverd o produtor responder pela autonomia idiossincratica da sua
criacdo?™®” Na esteira de JOSE A. R. L. GONZALEZ, “se pretendemos mdquinas
autocéfalas, ndo podemos depois entender que o exercicio da autonomia se tenha como uma
deficiéncia quando, porventura, se desenvolver em sentidos, a partida, imprevistos'*®”.
Preconizando o reverso da medalha, FILIPE ALBUQUERQUE MATOS atesta que “ndo se
pode nunca abstrair do papel que em relacdo a uma “criatura” assume o criador*°”.

Neste desiderato ultimo, as solugdes interpretativas que alguns autores sugerem
abracar passam, visceralmente, por: 1) transmutar o conceito de defeito com o designio de
captar a natureza dindmica da IA®!; 2) esbater a fronteira do “momento de entrada em
circulagdo®®?” — jamais estanque, isolado e ancorado no tempo — pois que, — em detrimento
de outros — nos produtos (incorporados por elementos ou puramente) digitais, o produtor
continua encarregue de prover updates'®, pelo que, “/nja pradtica, tudo se passa como se
continuamente o produtor estivesse a promover a entrada no mercado de produtos
intangiveis™* ”; 3) vedar o recurso a invocagéo da al. e) do art. 5°*° nas hipoteses em que
evolucdes inesperadas pudessem — esperada e sabidamente — acontecer®®®, ja que “ao

produzir e programar um software com uma capacidade de aprendizagem nao

148 MANUEL FELICIO. (2019). Op. cit., p. 45.

149 JOSE A. R. L. GONZALEZ. (2020). Responsabilidade por danos e Inteligéncia Artificial. In: Revista de
Direito Comercial, p. 91.

150 FILIPE ALBUQUERQUE MATOS. (2020). Responsabilidade por danos causados a terceiros por robos.
In: Direito e Robética, Instituto Juridico, Centro de Direito do Consumo, p. 202.

L Cf., v.g., JULIANA CAMPOS. (2019). Op. cit. p. 719; BEUC. (2020). Op. cit., p. 14.

152 Cf., v.g., ELI. (2022). Op. cit., p. 17; EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES.
(2019). Op. cit., p. 43.

153 Neste dominio — como noutros — e segundo o art. 6° n.° 1, al. b) do DL n.° 69/2005, o produtor — portador
de uma obrigacdo geral de seguranca — ndo podera perder o rasto aos sistemas autbnomos dotados de 1A,
competindo-lhe exercer um dever de sequela (ou seguimento) e vigilancia (ativa e continua) — sendo que, um
qualquer incumprimento sempre daré azo a responsabilidade por desvelacéo da culpa, de acordo com os termos
gerais. Cf. J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 661 e p. 662.

1% MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2021). Inteligéncia Artificial: entre a utopia... Op. cit., p. 103.

155 A (des)integracdo desta causa no rol das causas liberatdrias — questdo controversa desde os primdrdios da
Diretiva — alcancou uma solu¢do de compromisso: a admissibilidade é a regra, embora a derroga¢do — em sede
de legislacéo nacional de transposi¢do — seja permissivel. Cf. MARIA DA GRACA TRIGO. (2015). Op. cit.,
p. 116 e p. 117. Volvendo a matéria que nos subjaz, ha autores que, numa posicdo mais radical, defendem a
abolicao desta alinea, cf., v.g., JULIANA CAMPOS. (2019). Op. cit. p. 719; BEUC. (2020). Op. cit., p. 20;
outros, com maior cautela, obtemperam que tal supressdo nunca poderia ser aceite sem retraimentos, sob pena
de custar — ao produtor — uma responsabilidade ad eternum que, com toda a certeza, paralisaria 0s avancos
tecnoldgicos, cf. ANA RITA MAIA. (2021). Op. cit., p. 21.

156 Cf., v.g., EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES. (2019). Op. cit., p. 43; FILIPE
ALBUQUERQUE MATOS. (2020). Op. cit., p. 188; SONIA MOREIRA. (2020). Consideracdes sobre IA e
Responsabilidade Civil: O caso dos veiculos auténomos. In: E-Tec Yearbook — Artificial Intelligence & Robots.
Braga, JusGov, p. 148.
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supervisionada (...) ndo se pode dizer que ndo era (...) possivel prever que uma lesdo viesse

a ocorrer®’.”

5.4 - ARTIGO 8° E ARTIGO 4° DRP

Sabemos ja — mas reiteramos — que o titular do processo produtivo é responsavel
pelo(s) dano(s) consumado(s) por defeito(s) no seu produto (art. 1°), no entanto, nem todos
os tipos de perdas sobrevindas serdo meritdrios de ressarcimento para efeitos do diploma em
exame. O art. 8° cinge-se aos “danos resultantes de morte ou lesdo pessoal” —indemnizando
0S prejuizos patrimoniais (indiretos) e compensado os ndo redutiveis a um equivalente
pecuniario, com uma vocacao universal, i.e., ndo se restringindo a condicdo de lesado a
figura de consumidor®® — e aos “danos em coisa diversa do produto defeituoso”, com duas
notas de circunscri¢do — uma objetiva: a coisa diversa — destruida ou deteriorada — tera de

i3

ser ‘“‘normalmente destinada ao uso ou consumo privado”; outra subjetiva: “o

lesado[/consumidor tera de Ihe ter dado] principalmente este destino*°-1%9” —e com o limite

minimo imposto pelo art. 9°.

Atenta a natureza dos entes munidos de 1A apercebemo-nos que muitos dos danos
que avultardo serdo considerados taciturnos ao abrigo do DL, v.g.: 0s produtos tendem, cada
vez mais, a ser de uso misto — “sdo (...) multifuncionais e integram-se em instrumentos de
uso polivalente!®!” — sendo, com frequéncia, ténue a linha que divide o uso profissional do
pessoal; os ativos intangiveis — dados ou contetdos digitais — sdo suscetiveis de corrupgdo e
de perda, pelo que “seria despropositado que (...) [a] extensdo do conceito de produto
convivesse com a restricio do conceito de dano material a coisa corporea®®?”; os ulteriores
prejuizos correlacionados a danificacdo da coisa, como os lucros frustrados e a privagéo de
uso; a destruicdo do hardware em que o software se enforma podera ser por este

positivada®®®, esta(re)mos, nesta ocasido, na presenca de um “dano causado por um defeito

157 MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2021). Inteligéncia Artificial: entre a utopia... Op. cit., p. 105.

158 Cf, J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., pp. 677-689.

159 Sublinhado e parafraseado nosso.

160 |bid., pp. 697-708.

BIHENRIQUE SOUSA ANTUNES. (2019). Responsabilidade civil do produtor: ... Op. cit., p. 1485.

182 |bid., p. 1483.

163 (Re)aproveite-se um exemplo alegérico e maledvel a realidade em estudo: imagine-se que um veiculo
automével autdnomo (produto acabado) se incendeia em virtude de uma mal concebida programacéo de
software (parte componente). Se o veiculo relevar na sua “unidade compdsita”, entdo nao h(aver)a margem
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do produto no mesmo produto”, i.e., de um “defeito ““repercutente’®””; as perdas
econOmicas puras e a violagdo de direitos fundamentais.

A objetivacdo da responsabilidade do produtor — se suplantou a perquiricdo do
desvalor de cuidado (da culpa) — ndo aniquilou todas as eventuais tribulacdes, assim, e ao

abrigo do art. 4° da DRP, “[c]abe ao lesado a prova do dano, do defeito e do nexo causal

entre o defeito e o dano®®®-1%": o 6nus probatdrio é um (in)sustentavel fardo a cargo do
lesado?

CALVAO DA SILVA esgrime que “a prova do nexo de causalidade afigura[-se]
ndo raramente muito dificil*®”” e — complementariamos — também o é — muito dificil — a
prova da qualidade defeituosa quando o produto nocivo se tratar de um sistema
artificialmente inteligente. O “problema da caixa negra” e a complexidade (tecnoldgica)
constituem — entre outros — riscos tipicos da IA: sdo caracteristicas estruturais dos algoritmos
e transversais a sua utilizacdo, de tal maneira que, o modus operandi do software
“inteligente” ultrapassa, na generalidade dos casos, a compreensdo do proprio lesado-leigo
—em principio alheio ao processo produtivo —, que enfrenta dificuldades (exacerbadas) em
obter uma acdo de indemnizacdo bem sucedida — “ter razdo (no seu direito) e obter o seu
reconhecimento, sdo realidades distintas'®®” — uma vez que se encontra numa posicao
(assimétrica) de significativa desvantagem em comparac¢ao com a do produtor — detentor de
um (quase) monopolio informativo relativo a forma de produgdo e de funcionamento do
produto —, vendo a sua chance de detetar e de provar o defeito e o nexo de causalidade decair

a pique.

6. ARTIGO 500° CC

Gragas ao n.° 2 do art. 483° do CC — como, aliés, ja tivemos oportunidade de aludir

supra —, o art. 500° é pautado por um carater excecional que — esbarrando no elemento literal

indemnizatoria. O contrério se revelar na “amdlgama das partes que o compdem”. A propensao doutrinaria
vai na baila do primeiro condicionalismo — cf. J. CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., pp. 702-706.

164 Concretamente, cf., bid, p. 705.

185 Sublinhado nosso.

166 O DL n.° 383/89 ndo contém qualquer disposicéo especifica e particular que exija que a pessoa lesada prove
o defeito, o dano e a relagdo causal entre um e outro, pois que, entende-se que o art. 4° da Diretiva n.°
85/374/CEE estabelece os principios e as regras de ius commune previstos no art. 342° n.° 1 do CC. Cf. J.
CALVAO DA SILVA. (1990). Op. cit., p. 580, nota de rodapé (1) e pp. 711-713.

17 1bid., p. 712.

168 ANA RITA MAIA. (2021). Op. cit., p. 22.
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do art. 11° do mesmo codigo — a partida, inviabiliza a sua aplicacdo por analogia,
comportando, somente, uma brecha a sua interpretagdo extensiva: permitira, uma tal
interpretacdo, assimilar a intencionalidade problematica do caso em que o comissario que
funciona como longa manus do comitente € um ente munido de 1A?

Atentemos na norma trazida a lume, ainda que sem pretensdes de exaustividade.

“Aquele que encarrega outrem de qualquer comissdo responde,

independentemente de culpa, pelos danos que 0 comissario causar, desde que sobre este

recaia também a obrigacdo de indemnizar'®®”. Da leitura do n° 1 do art. em apreco

depreendem-se os trés quesitos que, cumulados, d(ar)ao lugar a responsabilidade (objetiva)
por facto alheio'’®, a saber: 1) vinculo entre o comitente e o comissario; 2) pratica de um
facto danoso pelo comissario em razdo do vinculo que estabelecera com o comitente; e 3)
responsabilidade do comissario.

Antecipamos: é na impossibilidade de dar integro cumprimento aos seus
pressupostos que o art. 500° — enquanto hipdtese que putativamente nos poderia amparar
como critério judicativo — improcede e se revela imprestavel.

Relativamente a 1), exige-se uma relacdo de comissdo, i.e., 0 desempenho — pelo
comitido — “[de um] servi¢co ou [de uma] atividade (...) por conta [, no interesse] e sob a
direccdo de outrem'*” — o comitente. Entre este e aquele pressupde-se um elo de

dependéncia (funcional)!’?, a traduzir-se na faculdade do comitente instruir e fiscalizar a

189 Sublinhado nosso.

170 O fundamento de uma tal responsabilidade no resulta liquido e o apelo a doutrina é infrutifero: a posicéo
tradicional assevera a teoria do risco-beneficio (o comitente que colhe as vantagens da atividade do comissario
devera suportar os resultados nefastos que dela advenham) — cf., v.g., NUNES DE CARVALHO. (1988). A
Responsabilidade do Comitente. In: Revista da Ordem dos Advogados 48, pp. 88-90; C. A. MOTA PINTO.
(1989). Op. cit., p. 120; a corrente maioritaria corresponde a teoria da garantia (em regra, 0 comitente é mais
solvente do que o comissario, por isso, deverd assumir um papel de garante da indemnizagdo perante o lesado)
—cf., v.g., MENEZES LEITAO. (2022). A Responsabilidade do Comitente. In: RDR., a. 4, p. 421; ldem (Id.)
(2022). Direito das Obrigac6es. Vol. I, Almedina, 162 ed., p. 364; em defesa da conjugacao de ambas as teorias,
pelo facto de a primeira ndo aclarar o regime na sua integridade, cf. J. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit.,
pp. 645-646; outras orientacGes, posteriores e mais recentes, vém defendendo, v.g., a teoria do risco genérico,
a teoria da ilicitude imperfeita, a teoria do alargamento das esferas de acédo, a teoria da culpa in eligendo, in
instruendo e in vigilando, a teoria da representacgéo, a teoria do “rischio d’impresa”... — para a concretizacdo
(de algumas) das teorias elencadas e exposicdo das suas insuficiéncias, cf. MARIA DA GRACA TRIGO.
(2009). Responsabilidade Civil Delitual por Facto de Terceiro. Coimbra Editora, pp. 395-401.

171 parafraseado nosso, cf., J. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 640 — podendo brotar “tanto num ato
isolado como numa fun¢do duradoura, ter cardter gratuito ou oneroso, manual ou intelectual, etc.”.

172 Esta é uma caracteristica especifica que, a par da liberdade de escolha do comissario por parte do comitente,
a doutrina tem vindo a reclamar como essencial para a relacdo de comissdo, embora nem toda se filie neste
entendimento. Em visdes diametralmente opostas, cf., J. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., pp. 640-642,
a defender a usualidade da liberdade de escolha, mas a admitir a ocorréncia de situacdes em que a mesma é
limitada ou ndo existe; e a exigir uma relagdo de subordinacdo; MENEZES LEITAO. (2022). A
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atuacdo que delegou no comissario!’”

, “pois so essa possibilidade de direc¢do é capaz de
justificar a responsabilidade do primeiro pelos atos do segundo!’*” que, a0 mover-se em
assunto que néo lhe é proprio, tendera a ser menos diligente e a constituir fonte de risco(s).

“Se o comissario for [um sistema de 1A], que vinculo se ha de conjeturar existir
com o comitente?’”

No que a 2) diz respeito, impde-se a verificacdo de um nexo (suficiente)!’® entre o
evento lesivo e o exercicio da funcdo que ao comissario haja sido confiada, sendo, contudo,
irrelevante — para efeitos de responsabilizacdo do comitente e conforme dita o0 n° 2 do art.
500° — que o comissario se tenha movido por uma intencionalidade propria ou exorbite as
ordens que Ihe tenham sido dadas — avoca-se um espetro geral de competéncias (ou de
poderes) do comitido, onde se inscrevem os atos instrumentalmente ligados ao encargo e 0s
praticados em abuso de funcdest’’.

“E imagindvel o exercicio desviado da funcdo quando o comissdrio seja [um agente
artificialmente inteligente]?1'8”

Por dltimo — sendo no que tange a 3) que as dificuldades se agigantam —, é
imprescindivel um duplo grau de imputacdo®’: o comitente é chamado & responsabilidade

se e na medida em que comissario o for a titulo préprio e em primeira linha, i.e., a paralela

responsabilidade do Comitente, op. cit., p. 409; Id. (2022). Direito das Obrigac®es, op. cit., p. 365, a afastar a
exigéncia (legal) quer de uma, quer de outra das caracteristicas. Por seu turno, a aceitar — enquanto ponto de
partida — a plenitude da liberdade de escolha, cf., MENEZES CORDEIRO. (2010). Op. cit.. Vol. I, T. 1, p.
608.

173 Possuir esse conddo ndo é, forcosamente, sindnimo de que ele seja utilizado na pratica — de facto, o
comitente podera abster-se de fazé-lo, sem que tal o isente das consequéncias vindouras da responsabilidade
(por facto de terceiro) —, cf. MARIA DA GRACA TRIGO. (2009). Op. cit., p. 269.

174 PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA. (1987). Op. cit., p. 441.

175 parafraseando JOSE A. R. L. GONZALEZ. (2020). Op. cit., p. 98.

176 Entre nds, ndo existe um critério — uniforme e seguro — na determinagéo do grau de conexdo exigivel, sendo
— por isso e pela doutrina — propostos critérios varios. Autores ha que — numa abordagem restritiva — reclamam
um nexo “diret[o], intern[o] e causal” por contraste a um meramente “local ou geografico, externo ou
incidental”: a fungdo, ao invés de uma simples ocasido ou oportunidade, ha de ser a causa do evento — cf. J.
ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 642, nota de rodapé (2) —, expressa numa linguagem de causalidade
adequada: a funcdo tera de favorecer ou aumentar o perigo de ocorréncia do resultado danoso — cf. PIRES DE
LIMA /J. ANTUNES VARELA. (1987). Op. cit., pp. 441-443. Acompanhando de perto a licdo — vendo a
lesdo como a concretizacdo de um risco funcional — sem que adira, pese embora, a uma conexdo em termos de
adequada ou idénea — cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2017). Op. cit. p. 431, nota de rodapé 932.
Por seu turno e diversamente do antedito — numa esteira extensiva —, exigindo, somente um nexo etiolégico,
ou seja, bastando que o dano se dé no exercicio da fungdo, por ocasido, mas ja ndo por causa — cf. MENEZES
LEITAO. (2022). Responsabilidade do Comitente, op. cit., pp. 410-412; 1d. (2022). Direito das Obrigacdes,
op. cit., p. 367; MENEZES CORDEIRO. (2010). Op. cit., p. 614.

1773, ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 642 e p. 643.

178 parafraseando JOSE A. R. L. GONZALEZ. (2020). Op. cit., p. 101.

179 CARNEIRO DA FRADA. (1998). A Responsabilidade Objetiva por Facto de Outrem face a distingdo entre
responsabilidade obrigacional e aquiliana. In: Direito e Justica, Vol. XIlI, T. I, p. 301.
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— e secundaria — constituicdo da responsabilidade objetiva do comitente pressupde, em
principio’®?, a (prévia) responsabilidade subjetiva — provada ou presumida — do comissario.

Como podera um sistema algoritmico ser passivel de um juizo ético-juridico de
reprovacao ou censura — no qual se funde a culpa — se ndo é uma esfera autonoma de
imputacdo delitual, i.e., se ndo é reconhecido enquanto “pessoa juridica”81?

Ainda de destacar que — em consonancia com o vertido no n.° 3 do arrimo legal sub
judice, que mais ndo é do que o observar da ideologia do art. 497° do CC que, por seu turno,
é aplicavel a responsabilidade sem culpa nos termos do art. 499° do CC —, o prejuizo ndo se
consolida a titulo peremptdrio no patrimoénio do comitente, i.e., o comitente “ndo suporta[ra]
definitivamente o peso da indemnizagd0®”. O lesado, perante um dano, tera ao seu dispor
uma de trés vias: demandar, simultaneamente, comitente e comissario ou demandar,
individualmente, cada um deles, sendo certo que “o comitente (...) tem o direito de exigir
do comissario o reembolso de tudo quanto haja pago®”.

“Como poderd uma maquina [inteligente] encontrar-se munida de um patriménio
passivel de, em caso de incumprimento de algum dever, Ihe permitir responsabilizar-se por
danos (...)?*®” Mais, como poderd uma maquina inteligente cumprir uma obrigagdo de
direito de regresso que sobre si impenda?

Rematamos — em face do exposto e dos danos perpetrados por um ente munido de
IA —: esta é uma solucdo indcua, pelo que resta fatalmente prejudicada a sua aplicabilidade

num plano que extravase o hipotético.

180 “Em principio” porque, embora a doutrina dominante o advogue, cf., entre muitos outros, J. ANTUNES
VARELA. (2000). Op. cit., p. 644 e p. 645; NUNES DE CARVALHO. Op. cit., pp. 97-105; MENEZES
LEITAO. (2022). Responsabilidade do Comitente, op. cit., pp. 412-415; Id. (2022). Direito das Obrigacdes,
op. cit., p. 368; ha autores que, divergindo, alargam o fundamento da imputacdo aos casos de responsabilidade
pelo risco e por factos licitos, cf., v.g., MARIA DA GRACA TRIGO. (2009). Op. cit. pp. 305-307; MENEZES
CORDEIRO. (2010). Op. cit., p. 613; MOTA PINTO. (1989). Op. cit., p. 321. ALMEIDA COSTA. (2018).
Op. cit., p. 617 e p. 618.

181 A breve trecho de pp — para as quais enderecamos: pp. 51-56 — dedicar-nos-emos a tematica da
personalidade juridica (em geral) eletrénica (em particular).

182 3. ANTUNES VARELA. (2000). Op. cit., p. 645.

183 Ressalvando-se que s6 assim ndo serd se o comitente (também) incorrer em culpa - in eligendo, in instruendo
e/ou in vigilando, etc —, na medida em que, a sua culpa, a existir, influi no regime. Idealizemos, a este designio,
0s seguintes cenarios: a haver somente culpa do comitente, € no dominio da responsabilidade aquiliana que
sera obrigado a indeminizar; a haver, concomitantemente, culpa do comitente e do preposto, a responsabilidade
do primeiro ndo sera objetiva, mas, antes, solidaria com a do segundo, que se repartira na proporcéo de culpas
de cada um.

184 parafraseando JOSE A. R. L. GONZALEZ. (2020). Op. cit., p. 95 e p. 96.
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IV. (SINOPTICA) CRONOLOGIA EUROPEIA

A ResPE, i.e.,, a Resolucdo que contém recomendacdes a Comissdo sobre
disposicdes de Direito Civil e Robdtica, foi divulgada — a primérdios do ano de 2017 — pelo
Parlamento Europeu (PE). O desejo de uma abordagem gradativa, pragmatica, zelosa — em
artes que ndo asfixiassem a (i)novagdo (8X!) — e — idealmente — igualitaria a escala
europeia, colocou o(s) problema(s) de responsabilidade civil como tépico pelo qual urgia
estrear (8Y).

Originariamente, aventava-se que o instrumento legislativo vindouro elegesse uma
de duas matrizes responsabilizatdrias: a gestdo de risco(s) (853 e §55) ou a responsabilidade
objetiva (853 e 854), em paredes-meias com sistemas assistencialistas: esquemas de seguros
obrigatorios (857) complementados — em ultima ratio — pela criagdo de um fundo de indole
garantistica (858). Todavia, o propdsito revelou-se outro: mais arrojado. Dessarte, 0
Parlamento instava a que a Comissdo ponderasse as implicacfes de todos 0s possiveis
remédios juridicos, com destaque para a existéncia de (um) fundo(s) de compensacdo —
global ou individuais (859 d)) — que deixasse(m) de obedecer ao principio da
subsidiariedade!®® — assumindo competéncias dilatadas e autocéfalas (859 b)) —

relativamente aos regimes de seguros: imperiosos porém condicionados a sua pertinéncia

185 Esta e outras alusGes que venham a ser feitas — até ao momento de um ajuste diverso — constam da ResPE.
186 Ha estudiosos na matéria imensamente criticos de uma tal solugdo, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA.
(2021). Responsabilidade Civil por danos causados pela Inteligéncia Artificial: uma Cronologia Europeia. In:
RDR, a. 3, p. 503; Id. (2022). Sistemas Auténomos e Responsabilidade Civil — reflex&o critica a partir dos
projetos europeus. In: RDR, a. 4, p. 744. Abreviamos o posicionamento da civilista as seguintes indagacoes:
guem capitalizaria o fundo de compensacdo: todos os — ou somente alguns dos — cidaddos? Que impacto traria
para o orgamento geral uma seguranca social tomada sem freio? Se é seguro que a comunidade — no seu todo
— prospera com a IA, sera menos firme a afirmagdo de que haverd quem — (in)diretamente — colha
vantagem(ns)? Um mecanismo de reparacdo publico — que ndo operasse enquanto derradeiro subterfigio e
propugnasse por um total desdém a um segmento imputacional — ndo levaria ao declinio da vertente — e ao
esvaziamento, mais ou menos flagrante, do sentido — de responsabilidade individual e de
autorresponsabilidade? l.e., se, por um lado, abonatério da funcdo ressarcitdéria e com uma vocacdo
eminentemente social, por outro, como asseveraria — tendo em atencdo que “o sujeito [seria] tdo responsavel
como se ndo tivesse sido negligente” ou atenta a despreocupagdo em apurar a(s) causa(s) — as finalidades
punitiva e preventiva e a dimenso de justica?

Do lado de I4 do posicionamento vindo de expor, cf., o de HENRIQUE SOUSA ANTUNES. (2021).
Responsabilidade Civil aplicavel a Inteligéncia Artificial: primeiras notas criticas sobre a Resolu¢do do
Parlamento Europeu de 2020. In: RDR, a. 3, p 17. e p. 18 — com a ousadia e a ambicdo que julga serem — a
este respeito — pedidas, defende uma indemnizag&o desvinculada dos pressupostos da responsabilidade, a caber
a seguranca social ou a um fundo de compensacdo auténomo. Neste Ultimo alinhamento, em 6tica dirigida ao
particular dominio da satde, cf., ANDRE DIAS PEREIRA. (2021). Inteligéncia Artificial, Saude e Direito:....
op. cit., 256 — a advogar uma “dissolucao de responsabilidade ”: um caminho onde, primeiro, se reparam os
danos e, depois, se busca corrigir o erro, avangando, para o efeito, com um mecanismo de garantia puablico.
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em classes especificas de robds (859 a)), com a contrapartida de — com a subscricéo destes
ou com a contribuicdo para aquele(s) — a responsabilidade (do fabricante, do programador,
do utilizador ou do proprietario) beneficiar de um abrandamento (859 c)). Dentre os assuntos

187 _ estava 0 estimulo a

mais polémicos e ousados — sobre o qual nos inclinaremos infra
criacdo de um estatuto juridico proprio para robds, de tal maneira que — pelo menos 0s mais
requintados —, pudessem ser titulares de personalidade eletrénica (859 f)), tornando-se
responsaveis por sanar os danos que motivassem.

Né&o se pdde — em inteiro teor — conceituar as mocdes da ResPE como veementes e
representativas da melhor trajetéria a calcorrear, no entanto, ndo deixou de ser um incentivo
obstinado a ndo distracdo das questdes sobre as quais manuseou.

Anos mais tarde — em 2020% — foi aprovada uma nova Resolucéo do PE, desta vez
sobre 0 Regime de Responsabilidade Civil aplicavel a IA¥® que, nos seus termos,
considerava ndo ser necessario propugnar pela — completa — edificacdo de uma nova
legislacdo, bastando adaptar — a(s) vigente(s) — a ajustes pontuais, “especificos e
coordenados” (86'°), repudiando — ainda e irremediavelmente — a demanda de conferir
personalidade juridica a sistemas de 1A (87).

A proposta de regulamento anexada colhia um conceito guarda-chuva — o de
“operador” (art. 1° ¢ art. 3° al. d)) — que agambarcava qualquer pessoa — singular ou coletiva
— gue exercesse controlo na operacao e no funcionamento do sistema e dele beneficiasse (de
frontend — al. €)) e outras que — para além disso — definissem caracteristicas, fornecessem
dados e prestassem servicos de apoio a tecnologia (de backend — al. f)), ou seja, qualquer
pessoa que criasse, mantivesse, controlasse um risco ou nele interferisse ‘“deveria
[minimiza-lo] a priori ou [compensé-10] a posteriori” (con. 8)).

O quadro legal oferecia — e amparava-se — (n)uma morfologia sustentada no (grau
de) risco (814), i.e., conjeturava regras de responsabilidade discriminadas em funcéo de

diferentes riscos, a justificar-se pelo facto de a realidade que se nos pespetiva ndo ser una e

187 Remetemos, mais uma vez, para as pp. 51-56.

188 Somos — pela economia do nosso estudo — forgados a proceder a um lapso temporal consideravel, sem que,
contudo, devamos deixar de fazer uma mencéo honrosa ao aprofundamento que foi — pela UE — sendo feito,
com destaque para as Orientacdes Eticas para uma IA de confianca: relevantes na medida em que 0s processos
de indemnizagdo — sélidos e justos — deverdo ser combinados com normas éticas saudaveis e arreigadas em
direitos fundamentais; e para o Livro Branco sobre a IA: que abriu caminho aos trilhos futuros.

189 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_PT.html

190 Daqui em diante e — mais uma vez — até ordem em contrério, as alusGes em paréntesis dizem-se na Resolucédo
em apreco.
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indivisa, inabilitando uma solucdo singular adequada a possibilidade de todos os tipos de
riscos (considerandos (con’s.) F e L).

Na hora de alocar a responsabilidade, o desenredo fundamental fazia-se entre os
“sistemas de IA de alto risco” (capitulo II da proposta de regulamento) e os “outros sistemas
de TA” (capitulo III ibid): os primeiros, aqueles que figurassem no computo — criterioso e
esgotante (mas atualizavel) —em Anexo (art. 4°n.° 2 e art. 13°) e cuja operacao autbnoma —
em aleatoriedade e para la do mesuradamente expectavel — potenciasse a causacao de danos
ou prejuizos, dependendo — a precisdo e a importancia da sua magnitude — da conjugacéo de
fatores como a seriedade lesiva, a medida de autonomia, a probabilidade da reificacdo do
risco e a ocasido e 0 modo de uso (art. 3° al. c) e art. 4° n.° 2); os segundos, os demais.

Substantifiguemos — em largo tracejado — o antedito.

Os operadores dos sistemas de alto risco subjugar-se-iam a responsabilidade
objetiva — obstruidos de arreda-la invocando outros sustentaculos que ndo o de forca maior
(art. 4° n.° 3) —, terminantemente coberta pela contratacdo de seguros, ligados a condicdo
natural de fixacdo de limites maximos aos montantes indemnizatoérios (art. 4° n.° 4, arts. 5°
e 6°) que, quando manifestamente diminutos, incentivariam a supletiva criacdo de um fundo
especial e temporério de indemnizacédo (con. 22). Aplaude-se um sentido imputacional que
— apesar de amenizado — se mantenha vivo. Menos louvavel é — no entanto — a (quase)
nenhuma expresséo da dimenséo coletiva do dano, dimensionando o ressarcimento a lesdes
individuais, parecendo ignorar que aquela é um alicerce fundamental na definigao de “alto
risco”l,

A responsabilidade dos operadores dos demais sistemas — que ndo os de alto risco
— estaria ancorada na (presuncédo de) culpa rebativel (art. 8° n.° 1° e n.° 2), embora de uma
“responsabilidade subjetiva heterodoxa'®®” se cuidasse, pois 0 operador — dependendo de
intransigentes predicados — seria objetivamente responsabilizado por facto(s) alheio(s), i.e.,
pela interferéncia, no sistema, de um terceiro, desde que — este — ndo pudesse ser localizado

ou fosse impecunioso (art. 8° n.° 3). Presumida a culpa, o cerne da questdo move-se para a

191 pontos sublinhados por MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2023). Ainda o futuro da... Op. cit., p. 352
ep. 353.

192 Expressdo da autoria de HENRIQUE SOUSA ANTUNES. (2021). ... Resolucéo do Parlamento Europeu
... Op. cit.,,p.9ep.10.
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matéria da causalidade, na qual o diploma peca por franco olvido. Também ao nivel da
ilicitude as enunciacOes dogmaticas se revelam pouco rigorosas'®.

E neste esforco legislativo — que se adivinhava longo — que, em anos imediatamente
ulteriores —de 2021 e de 2022 —, a Comissao Europeia tornou publicas sugestdes regulatdrias
— a saber: o Regulamento 1A, a Diretiva Responsabilidade dos Produtos e a Diretiva
Responsabilidade da IA — pensadas para atuar como um protétipo tripartido, no qual a
precaucdo — ex ante aos danos — e a responsabilidade — ex post aqueles — seriam duas
metades de um todo, a atuarem em momentos diferentes mas a reforcarem-se mutuamente®®®.

O Regulamento 1A' — primeira tentativa de promulgar um marco horizontal e
unissono na UE — segue uma visdo de escalonamento piramidal de riscos®’, correlacionando
obrigacdes — de desenvolvimento, de colocacdo no mercado e de utilizacdo — mais intensas
em prol da intensidade progressiva daqueloutros.

Ascendentemente — da base para o topo da piramide: 1) os sistemas de baixo (ou
minimo) risco ndo se encontram submissos a incumbéncias adicionais, i.e., ndo existem
obrigacBes legais aplicaveis ou deveres de comportamento particulares; 2) aos de risco
limitado associam-se brandos — mas especificos — encargos de informacdo e de
transparéncia; 3) aos sistemas de elevado risco impde-se uma série de requisitos (e de
deveres) relacionados: a gestdo (e a avaliacdo) de riscos; a qualidade dos dados; a
documentacdo técnica e a rastreabilidade; a transparéncia e a prestacdo de informacdes; a
supervisdo humana; a exatidao e a solidez, ao registo ...; e 4) os de risco inaceitavel — por
acarretarem praticas nocivas e atentatorias dos valores da UE — sdo, declaradamente,
proibidos!®,

Estabelece-se — concluimos — uma infraestrutura de governanca que procura — entre
outros objetivos — uma IA segura e respeitosa dos direitos fundamentais. As regras

orientadas nesse sentido visam reduzir riscos e prevenir danos. Mas — porque diminuir ndo

198 para — estes e — mais reparos que geram estranheza e embaraco, v.g. no que concerne a limitagdo dos danos
indemnizéaveis (art. 2°), cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2023). dinda o futuro da... Op. cit., pp. 353-
356.

194 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CEL EX%3A52022PC0496

195 CE — Perguntas e respostas: Diretiva Responsabilidade da IA — Bruxelas, 28 de setembro de 2022.

1% para um mergulho mais fundo e penetrante do que aquele por nds a ser feito, cf. SUSANA AIRES DE
SOUSA (Coord.). (2023). Direito em mudanca: A Proposta de Regulamento Europeu sobre Inteligéncia
Artificial — algumas questdes juridicas. Instituto Juridica, Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra.

197 Visualmente, cf. European Parliament — Briefing: EU Legislation in Progress. (2023). Artificial intelligence
act, p. 4.

1% CE — Novas regras em matéria de inteligéncia artificial: perguntas e respostas — Bruxelas, 12 de dezembro
de 2023.
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é eliminar — aqueles poder-se-do materializar nestes. Nesse momento entra em campo a outra
face da moeda, i.e., disposi¢des que garantam uma — efetiva e realista — indeminizacéo.

Nas linhas que se seguem, dar-se-a0 a conhecer as novas diretrizes comuns que — a
serem anuidas — vinculardo os Estados Membros — e merecerdo a cautela e o reparo do
legislador pétrio — na disciplina da responsabilidade por danos causados pela defeituosidade
do produto a pessoa singular-lesadal® — art. 19%%, Diretrizes que, mutatis mutandis,
albergam alguns dos remédios e das emendas supra reclamados.

Dada a magnitude substancial das alteracGes — almejando-se um grau culminante
de harmonizacao (art. 3°) —, justificar-se-a a revogacdo da Diretiva primitiva — 85/374/CEE
(con’s. (5) e (8)). Deslindemos.

A transi¢ao da nomenclatura de “produtor” para o vocabulo de ‘“operador
econdémico” — mais do que uma mera alteracdo especulativa — expande o escopo pratico da
titularidade de responsabilidade e ¢ uma modifica¢do que graceja simpatia (con’s (26), (27),
(28) e (29)). Optou-se, assim, pela introducdo de um critério material que possibilitara (ou
ndo) agregar diversas categorias de sujeitos na categoria em apreco, colocando-se na borda
a identificacdo — meticulosa — de cada um dos possiveis operadores econdémicos (art. 7° em
estreita articulagdo com o art. 4°n.”’s 11 a 16).

A definicdo genérica de produto mantém-se na sua integralidade (con. (6)), pese
embora seja de louvar — por acalmar a querela doutrinaria — a clara especificidade de que
nela se encerram itens intangiveis, a exemplo do software (e respetivas atualizacfes) e —
ainda que sem mencao direta — dos sistemas de 1A (art. 4°n.° 1 e con. (12)), indistintamente
enquanto produtos digitais independentes ou incorporados em hardware (art. 4° n.° 3).

O art. 6° versa sobre a qualidade defeituosa — continua a possuir uma abrangéncia
mais magnanima do que aquela com a qual nos aquiescemos no plano de outros regimes
privatisticos (con. (22)) —, a ténica do defeito é a (falta de) seguranca, no entanto, prevéem-
se, expressamente — ndo exaustivamente —, mais elementos de ponderacgéo na valoracdo do

cunho de insegurancga ilegitima, com destacada relevancia para: “[0] efeito no produto de

199 Para uma apreciagao critico-reflexiva — por nds seguida de perto — dos termos da proposta, cf. MAFALDA
MIRANDA BARBOSA. (2023). A revisdo do regime da responsabilidade do produtor. In: RDR, ano 5, pp.
99-122; Id. (2023). A revisao da disciplina da responsabilidade do produtor ao nivel europeu: um processo
em atualizacdo. In: RDR, ano 5, pp. 381-414. Id. (2023). Digitalizacdo do mundo e suas repercussfes no
direito privado: o produtor (objetivamente) responsavel. In: RDR, ano 5, pp. 620-679.

200 Salvo estipulagdo em contrério, os artigos (e os considerandos) aludidos constam da proposta de diretiva
em cheque.
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qualquer capacidade de continuar a aprender depois de posto em funcionamento” (n.° 1 al.
C)); “[o] efeito (...) de outros produtos (...) utilizados em conjunto” (n.° 1 al. d)); “[0]
momento em que (...) foi colocado no mercado ou (...) o momento em que (...) deixou de
estar sob o controlo do fabricante” (n.° 1 al. e)); “[rlequisitos de seguranca (...) incluindo
(...) de ciberseguranca” (n.° 1 al. f), (con’s (23) e (24)).

Em conformidade com o art. 10°, os operadores econdémicos ficardo isentos de
responsabilidade se — eles préprios — provarem o adimplemento de certas condigdes
exoneratdrias (con. (36)), com especial énfase no que tange a al. ¢) em aliancacomn.2e a
al. e). A al. e) dispde sobre os intitulados “defeitos cientifica e tecnicamente indetetaveis”?%?,
disciplinando-os de uma outra forma: no limite, 0 marco pertinente serd o da perda de
controlo — por parte do fabricante — sobre o produto (con. (39)). Na al. ¢) exige-se — néo a
prova positiva da inexisténcia do defeito — somente a prova negativa da probabilidade da sua
auséncia no(s) momento(s) temporalmente relevante(s), i.e. o operador econémico ndo
respondera se, com razoabilidade, a defeituosidade ndo existisse ou tivesse surgido apds
esse(s) marco(s) temporal(ais), exceto se — conforme reza no n.° 2 — a macula da insegura
ilegitima se deva a “[u]lm servico conexo” (al. a)), ou a um “[s]oftware, incluindo
atualizacoes ou evolugdes” (al. b)), ou “[a] auséncia de atualiza¢des ou evolugdes (...)
necessdria para manter a seguranga’(considerando (38)) e o produto estiver sob o controlo
do fabricante.

O dano — enquanto perda significativa — pode(ra) resultar da privacdo ou da
corrupcdo de dados (art. 4° n.° 6 al. ¢) e con. (16)), o que se justifica pelo valor — cada vez
maior — dos ativos intangiveis e — ainda — pode(rd) ser fruto da destruicdo ou do estrago de
bens n&o destinados exclusivamente a fins profissionais (art. 4° n.° 6 al. b), iii) e con. (19)).

Por fim — sem que, por isso, seja menos importante —, de forma a aligeirar — sem
pretensdes de inverter — o onus probandi que pesa sobre o demandante-lesado, o art. 8° n.°’s
1°, 2° e 3° professam o seguinte: quando a pessoa que reivindica a indeminizacdo ostentar
elementos de prova suficientes e louvaveis a uma tal pretensdo, os tribunais nacionais
beneficiardo da anuéncia de ordenar ao lesante-demandado a divulgagcdo — necesséria e

proporcionada — dos factos probatdrios de que disponha (con. (31)). Por seu turno, o art. 9°

201 Como ficou patenteado, na Diretiva 85/374/CEE (ainda em vigor) e a este respeito, abragou-se uma solugdo
de compromisso, que sera, porventura, apartada pela presente proposta, segundo a qual a viabilidade da
derrogacdo de tais riscos/defeitos ndo devera ser mantida, cf. nota de rodapé 155 (supra) e exposicao de motivos
da Proposta de Diretiva, p. 14.
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coloca a descoberto duas presungdes (ilidiveis —n.° 5) (con. (33)): a da qualidade defeituosa
e a do nexo de causalidade. A primeira das presuncdes reportadas exige que um (ou mais)
de trés circunstancialismos esteja satisfeito, a saber: “o demandado ndo cumpriu a
obrigacao de divulgacao” (n.° 2 al. a)); “o produto ndo cumpre os requisitos de seguranca
obrigatorios (...) destinados a proteger contra o risco do dano ocorrido” (n.° 2 al. b)); e, “o
dano foi causado (...) no decurso da (...) utilizagdo normal ou em circunstancias normais”
(n.° 2 al. c)). A segunda das presunc¢des requerer — como inescusavel — a verificacdo da
defeituosidade do produto e a constatacdo de que a natureza do dano é naturalmente
compativel com o defeito (n.° 3). Presumir-se-4, ainda, uma e/ou outra, quando o tribunal
considerar que o demandante — por motivos de complexidade cientifica e técnica — enfrenta
dificuldades excessivas (suscetiveis de serem contestadas pelo demandado — n.° 4 § final)
em fazer prova, desde que tenha, pertinentemente, demonstrado que “o produto contribuiu
para o dano” (n.° 4 al. a)) e “é provavel que o produto fosse defeituoso ou que a (...)
qualidade defeituosa seja (...) causa provavel do dano, ou ambos” (n.° 4 al. b)) (con’s (34)
e (35)).

Numa observacédo de pormenor, retorquimos: o que € que se presume quando se faz
aprovadaal. b) in fine do n.° 4 do art. 9°? Provar probabilidades ndo é, ja, provar o nexo de
causalidade de acordo com um critério de adequacdo: o seu nucleo nevralgico de indagacao
ndo é — exatamente — a probabilidade de que se fala? Este topico — apercebemo-nos —
mantém-se precipuamente amarrado a uma conspecdo causalista pura que nos remete para a
necessidade de demonstraces embrulhadas em sérias arduidades ou, mesmo, em
impraticabilidades probatorias, relativamente as quais ja tivemos — supra — espago para tecer
prolacdes. Pelo que — se intencionalmente nobre o0 &nimo na reducdo do énus da prova —, em
boa verdade, mantera embaragos as oportunidades de éxito no conserto dos danos.

Resta-nos ultimar o itinerario desta jornada por territorios de esbogos projetistas
transfronteiricos com uma passagem pela mais recente das iniciativas: a Diretiva
Responsabilidade da IA. Na retaguarda da proposta do PE e do Conselho — dando-lhe
sustento — estava a necessidade de adaptar — seletivamente — as regras nacionais as
especificas caracteristicas da IA (con. (5)%%?) — que fazem com que algumas das tradicdes

juridicas ndo se acomodem a um arcabouco tecnologico aceleradamente pervasivo —, de

202 Os considerandos (e os artigos) aludidos até ao termo do presente capitulo constam da proposta de diretiva
em analise.
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maneira a evitar medidas unilaterais e fragmentadas — no colmatar de lacunas — que instalem
um sentimento de “danga na corda bamba” juridica (con. (6)), embora a harmonizagdo se
queira minima e o campo de acédo balizado (con. (14)). l.e., a harmonia e a proporcionalidade
que se desejam ndo tocam em aspetos e conceitos gerais e fundamentais que — entre os
Estados-Membros — variam consideravelmente (con. (10)). Assim, “as medidas previstas
(...) podem inserir-se nos sistemas de responsabilidade civil existentes sem com eles
entrarem em conflito?®”. Portanto — socorrendo-se dos usuais (e pouco interventivos)
instrumentos de divulgacdo e de presuncdes (de culpa e de causalidade) ilidiveis —, tem-se
em mira o aliviar do énus da prova em a¢des de indemnizacdo de direito civil relativas a
responsabilidade culposa extracontratual (art. 1°n.°1 e 2).

Mergulhemos no recheio da proposta.

O acesso a informacOes acerca de especificos sistemas de 1A de elevado risco —
cruciais para determinar se ha (ou ndo) espaco para uma agdo de indemnizacdo e para
fundamenta-la — é simplificado pela figura da divulgacdo de elementos de prova — que se
quer limitada ao estritamente essencial e adequado (art. 3° n.° 4, 1° e 2° 8) —, ordenada pelos
tribunais nacionais quando, o potencial demandante — em contexto de pré acdo
indemnizatéria (plausivel) — ou o demandante — ja no (de)correr de um processo civel —
tenham cumprido concretas solicitudes, porém infecundas (art. 3° n.° 1 e n.° 2). A par desta
figura, uma outra: a da conservacao (art. 3° n.° 3). Se o demandado incumprir a ordem do
tribunal, presumir-se-a que ndo levou a cabo uma diligéncia que lhe era devida e que os
elementos solicitados — e ndo divulgados — destinavam-se a (com)prova-lo (con. (21)). No
fundo, é a culpa que se presume, reconhecendo-se, todavia, o direito de a ilidir (art. 3°n.° 5).

Ao resguardo do art. 4°, se, concomitantemente, “[0] demandante [demonstrar] ou
o tribunal [presumir] (...) a existéncia de culpa do demandado” no incumprimento de uma
obrigacdo relevante para o dano (n.° 1 al. (a)), se se puder considerar “razoavelmente
provavel (...) que o facto culposo influenciou [(a incapacidade de produzir)] o resultado”
(@al. (b)) e, por ultimo, se “o demandante [demonstrar] que o resultado (...) ou a
incapacidade (...) deu origem ao dano” (al. (c)), o tribunal supord o nexo de causalidade
(con. (22)). Osn.”’s 2 e 3 do art. em estima — em escrupulosa articulagdo com o Regulamento
IA — materializam a al. (a) do n.° 1. Dizer-se que as caracteristicas da IA tornam

excessivamente dificil a satisfacdo do 6nus da prova nao tolhe a possibilidade de situacGes

203 Cf, p. 13 da Exposicdo de Motivos que acompanha a Diretiva Responsabilidade da IA.
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em que essa dificuldade ndo marca(rd) presenca. Por isso, diante de sistemas de elevado
risco e quando o demandado patentear que o demandante se encontra munido de ferramentas
aptas a prova do nexo, a presunc¢do de causalidade ndo podera estabelecer-se (n.° 4 e con.
(27)). O mesmo — o seu ndo estabelecimento — quanto aos demais sistemas, a menos que 0s
tribunais nacionais considerem que o demandante se encontra em posi¢do de desmesurada
complexidade (n.° 5 e con. (28)). De todo o modo, também esta serd& — em toda a
circunstancia — uma presuncdo iuris tantum (n.° 7 e con. (30)).

Ora, deixar — por forca do n.° 5 do art. 4° — a discricionariedade dos tribunais o
emprego da presuncdo nao significara incorrer num dos transtornos que se tencionava solver:
0 do ajuste de desiguais regras a casos andlogos? Mais. Tornamos a deparar-nos com um
esquema fisicista estribado numa ligacdo causa-efeito que temos vindo a denunciar e a

reiterar como imprestavel no deslinde do nexo de causalidade.
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V. E-PERSON: O ANGULO JURIDICO

Neste peculiar expositivo, bate a porta a sugestdo mais arrojada da ResPE (859 f))
que — da congratulacéo a perplexidade — leva a refletir a subjetividade juridica embasada no
avanco tecnoldgico, em ordem a (in)admissibilidade de um novo candidato ao elenco de
“sujeitos de direito” — que, COmo comummente Se ensina, “sdo os entes susceptiveis de
serem titulares de direitos e obrigacOes, de serem titulares de relagdes juridicas?®*” —,
preenchido, segura e — por ora — exclusivamente, pelas pessoas singulares e pelas pessoas
coletivas: sem prejuizo da dissemelhanga entre os combos de direitos, obrigacdes e sujei¢cdes
aquelas reconhecidos pelo ordenamento e a estas atribuidos por lei, sendo, tal subtileza
verbal, mais do que um puro e simples preciosismo. De facto, as personalidades — coletiva e
singular — ndo tém os seus alicerces nas mesmas coordenadas onto-ético-axioldgicas e
juridicas. E, sem obliterarmos a hist6ria — para que ndo corramos o risco de a secundar —, a
personificagdo juridica—de “relativa estabilidade” — sabe-se conceitualmente “[permeavel]
as marcas culturais (...) vigentes?®”, sendo vejamos: nem sempre todas as pessoas
possuiram (0s mesmos) direitos mas, em contrapeso, “[d]ivindades e santos, animais e
plantas, o defunto e a alma foram em diversos periodos (...) reconhecidos como [Seus]
titulares?® 207 Portanto, apure-se: sera — por forca de uma realidade que, sedenta de (novas)
solucdes, roga a abertura do sistema juridico — possivel catalisar uma personalidade juridica
eletronica?

Prosperemos para o intimo da cogitacéo.

O art. 66° n.° 1 CC — limpida e profunda expressdo dos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana (que tinge — transcendentemente — de cor o mundo do

204 Cf. C. A. MOTA PINTO. (1989). Op. cit., p. 191; ou — no regago de outras — vastissimas — definigdes — v.g.,
sdo os entes “[iddneos] ou [aptos] para receber — para ser centro de imputacéo deles — efeitos juridicos
(constitui¢do, modificagdo ou extingdo de relagdes juridicas)”. Parafraseado nosso. Cf. MANUEL DE
ANDRADE. (1972). Teoria Geral da Relagéo Juridica. Vol. I, Sujeitos e Objecto. 32 Reimpressao (reimp),
Livraria Almedina, Coimbra, p. 30; porém, aponte-se, “¢é uma susceptibilidade abstrata [e qualitativa] de
titularidade. (...) Ndo sabemos se uma pessoa tem muitos ou poucos direitos [— 0 a capacidade nos dira —
quantitativamente — a extensdo —], através do conceito de personalidade: sabemos apenas que os pode ter.” .
Parafraseado nosso. Cf. OLIVEIRA ASCENSAO. (1984/85). Teoria Geral do Direito Civil. Vol. I, Lisboa, p.
62.

205 ANA ELISABETE FERREIRA. (2016). Op. cit., p.43.

206 parafraseado nosso. Cf. MANUEL DE ANDRADE. (1972). Op. cit., p. 42, nota de rodapé (1).

207 Semelhante ideia vertida em OLIVEIRA ASCENSAO. (1984/85). Op. cit., p. 48.
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normativismo juridico?®) e da igualdade®®® — afirma que “[a] personalidade adquire-se no
momento do nascimento completo e com vida” e “(...) cessa com a morte” segundo o art.
68° n.° 1 CC. Furtando-nos as questdes — mais ou menos dilematicas — alusivas aos
perimetros da vida humana: do embrido ao cadaver, rematamos — sem que um “vice-versa”
se possa, neste campo, posicionar — “a qualidade de ser pessoa®®” humana — com tudo o
que a conforma — é 0 “prius®''” — imperativo e sem-par — da personalidade juridica. A
personalidade singular é, assim, uma perentdria injuncdo do Direito Natural®*?, i.e., um dado
extralegal com o qual o Estado-legislador se limita a lidar e relativamente ao qual nada
podera contra, porque lhe é impelido pela natureza das coisas que, de resto, se funda no peso
ético®’® da pessoa fisica. A ser assim, a personalidade juridica é inata e inseparavel ao ser
humano, pelo que ndo existe um qualquer poder discricionario que possibilite a formatagéo
ou o repelir do seu reconhecimento.

Para as pessoas naturais e através delas — porque Ihes emprestam uma vontade?'#,
um somatorio de interesses?® e uma (re)unido de esforgos —, existem — com demarcada
precisdo — outros atores personificaveis no dialogo da vida social: as pessoas coletivas. Estas

organiza¢des?'® — enquanto massa de bens ou agrupamento de individuos?t’ — tém,

208 Art. 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

209 Art. 13° CRP.

210 pEDRO PAIS DE VASCONCELOS. (2019). Teoria Geral do Direito Civil. 82 ed., Almedina, p. 33.

211 Tanto nos é dito em ORLANDO DE CARVALHO. (2021). Teoria Geral do Direito Civil. 32 ed., Gestlegal,
p. 192. Auxiliando-nos das assertivas do autor: a personalidade juridica é, no Direito, uma proje¢do da
personalidade humana, pelo que, esta Ultima, reclama a essencialidade como (um dos) corolario(s) — i.e., a
personalidade juridica leva pressuposta a personalidade intrinseca do ser humano: aquela ndo existe sem esta,
nao subsiste por si mesma.

212 pPEDRO PAIS DE VASCONCELOS. (2019). Op. cit., p. 35.

213 O personalismo ético — “[a]ssent[e] na consideracdo da pessoa humana como ser livre, auténomo, igual e
irrepetivel (...), dotado de uma dignidade originaria e propria que lhe é inerente (...) que ndo pode ser
reduzida nem alienada nem extinta, e que é comum a todas e cada uma das pessoas sem distingdo” — é, de
facto, a pedra de toque na intelecdo de toda e qualquer ordem que se queira (digna) de Direito e tem como
“principal consequéncia (...) o reconhecimento da personalidade juridica”. Cf. 1bid, p. 11 e p. 13;

214 Fala-se de um “animus personificandi” — (sub)elemento intencional —, i.e., um designio de criar um centro
pessoal de relagdes juridicas, diverso de quem o cria e de quem dele beneficia(rd). cf. MANUEL DE
ANDRADE. (1972). Op. cit., p. 61 e p. 62.

215 Forgosamente: 1) determinados — embora com grande indulgéncia e 2) licitos e fisicamente possiveis — cf.
— para estes requisitos gerais — art. 280° e art. 158° A, ambos do CC; 3) comuns ou coletivos — proveitosos para
uma categoria — mais ou menos larga — de pessoas; e 4) duradouros — sem que, de modo algum, a sua auséncia
impeca — impreterivelmente — a personificagdo, pelo que, ndo podendo ter-se como uma exigéncia da lei, é um
aspeto ainda a considerar mas — acrescente-se — ndo significa — necessariamente — perpetuidade ou
indeterminagdo temporal. Para todos os pressupostos do (sub)elemento teleoldgico, cf. Ibid., pp. 59-61; C. A.
MOTA PINTO. (1989). Op. cit., pp. 272-274.

216 (Sub)elemento organizatdrio — estrutura mais ou menos complexa mas unificadora — integrado pela(o) lei
interna (estatuto) e pelos 6rgaos.

217 Aqui, o (sub)elemento patrimonial ou pessoal: o primeiro intervém (basilarmente) nas fundacdes e o
segundo verifica-se (visceralmente) nas corporacfes. A sorte da corporagdo estara entregue a uma coletividade
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fatalmente, um escopo aglutinador que ndo se baralha, no trafego juridico, com a
universalidade de fins privatisticos a que as pessoas fisicas se poderdo — na sua singularidade
—dirigir. Sao, assim, um expediente técnico-juridico — mais consentaneo ou, em todo o caso,
menos precario'® —no seio do qual se desenvolvem e se manifestam aqueles compartilhados
designios. Destarte, a “personalidade colectiva (...) ndo [resulta] como que em pura sombra,
em forma juridica suspensa no vdacuo”, € “transplantad[a] da vida social para o Direito, ou
pelo menos inspirad[a] nela?*® 7, pelo que — para que exista —, reivindica-se uma duplicidade
de elementos constituintes: um, porém, mais complexo — porque (de)composto por varios
subelementos — do que o outro. Aquele, o substrato??. Este, o reconhecimento??., |.e., este
condensa — a difusdo e a exuberancia — (d)aquele a unicidade, ou seja, o elemento de facto —
feito por dados extrajuridicos — é, pelo elemento de direito, elevado a qualidade de sujeito
juridico, assim, “[p]odemos dizer que o substrato é a matéria a que o direito da forma???”.
A final — ou afinal —, “a personalidade colectiva é “a tradugdo juridica de um fenémeno
empirico” %%,

De tudo quanto foi escrito, fica certo que, pese embora a realidade extralegal que
subjaz as personalidades — singular e coletiva — seja “assaz diferente®®*”, é o indelével fator
humano —em nome da absoluta dignidade que 0o Homem emana e em razéo da sua “natureza
profundamente gregaria®®” em funcéo de conveniéncias pragmaticas ou funcionais — que

as encima e as justifica. “[Clada pessoa humana representa uma unidade de tenséo

de pessoas, podendo ou ndo pertencer-lhe um patriménio que, de todo o modo, sempre se subordinara ao
elemento pessoal. A fundacéo é governada de fora e no seu interior revelara, somente, o elemento patrimonial:
depois que o fundador a institui com a sua vontade, ficarad aquém dela; os 6rgdos da administracéo limitar-se-
do a obedecer aquele animo; e os beneficiarios — de papel meramente passivo — posicionar-se-do além da
fundacdo. cf., C. A. MOTA PINTO. (1989). Op. cit., pp. 270-272.

218 “IG]randes dificuldades ou até verdadeira impossibilidade de prossecucdo (...) se nos deparariam, se nio
existisse este mecanismo. (...) [Ter-se-ia] de (...) recorrer a personalidade juridica das pessoas singulares
interessadas, o que seria (...) complicado (...) ou insuficiente”, cf. C. A. MOTA PINTO. (1989). Op. cit., p.
269. “[E]ste instituto fornece o instrumento juridico mais idéneo para, de modo a um tempo muito eficiente e
muito simples, se prover a satisfagdo de certos interesses humanos”, cf. MANUEL DE ANDRADE. (1972).
Op. cit., p. 49.

219 parafraseado nosso. Ibid., p. 51 e p. 52.

220 Que encerra em si os (sub)elementos acabados de revelar.

221 Em moldes diversos, a saber: reconhecimento normativo (condicionado) — a ter lugar por mero efeito da lei
posto que, em acréscimo aos (sub)elementos do substrato, se cumpram pressupostos ulteriores formulados na
norma juridica — e reconhecimento individual ou por concessdo — caso por caso e mediante um ato — exclusivo
e arbitrario — de uma autoridade publica, concede-se ou denega-se personalidade ao substrato.

222 MANUEL DE ANDRADE. (1972). Op. cit., p. 64.

223 1bid., p. 52.

224 1bid., p. 50.

225 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS. (2019). Op. cit., p. 116.
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dialéctica de uma dimenséo pessoal e de uma dimensao social??® . Et voila: eis, aqui, razdes
— abastadas — que se erguem como barreiras a existéncia de pontos de contacto sélidos a
edificacdo de uma ponte entre a — fortuita — subjectivizacdo eletronica e as personalidades
da pessoa fisica ou da pessoa stricto sensu??’. Percebamos.

A autonomia, a proatividade, a interatividade, o autoaperfeicoamento, a
aprendizagem muto proprio, a modelagem comportamental, etc., sdo perfis amitde frisados
a 1A que — para os mais confiantes — sustentariam o argumento de que ao nivel da cognicao
e do intelecto aquela seria superior a um leque de seres humanos — rectius, v.g., criangas,
analfabetos, pessoas dementes ou em coma??® — e, assim, estaria legitimada a subjetivizagio
eletronica. Deste encal¢o e retoricamente, questione-se: a personificacdo juridica far-se-4
somente de manifestacdes da mente? As dimensdes do espirito, da alma e dos sentimentos
ndo serdo — também elas — componentes essenciais da inteligéncia humana??®-22%? Mais:
colocar o Homem e os entes artificialmente inteligentes no mesmo plano de dignidade nao
significara partir de uma premissa — errada — que ignora a verdadeira natureza daquele
primeiro? “Nem os [“]robds[”] sdo como nds, nem valem como ndés®!”. Todas as
caracteristicas com que a IA nos presenteia mais ndo sdo do que combinag@es algoritmicas

sortidas ao software, de tal maneira que a autonomia (puramente) tecnoldgica®? nio se

226 F1LIPE ALBUQUERQUE MATOS. (2020). Op. cit., p. 164.

227 Expressdo extraida de ORLANDO DE CARVALHO. (2021). Op. cit., p. 193.

228 Cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2017). Inteligéncia Artificial, E-Persons, e Direito: Desafios e
Perspetivas. In: RILB, a. 3, n.° 6, p. 1481; Con. P da ResPE.

229 |bid., p. 1482 e p. 1496 — “o ser humano ndo pode deixar de ser encarado na sua unitaria complexidade” .
230 Sintetizando — e, simultaneamente, procurando analisa-las e refuta-las — uma série de possiveis objecdes a
atribuicdo de e-person, cf. LAWRENCE B. SOLUM. (1992). Legal Personhood for Artificial Intelligences.
In: North Carolina Law Review, v. 70, n.° 4, p. 1258-1287, destacamos o apelidado missing-something
argument: as qualidades X — alma, consciéncia, intencionalidade, desejos, interesses, sentimentos, livre-
arbitrio — sdo essenciais para a pessoalidade e nenhuma IA as poderd possuir, somente simula-las, mas a
simulacdo de uma coisa ndo é a coisa em si — cf., p. 1262. Em semelhante sentido, catalogando a IA como
“carcaga” desprovida de todas as qualidades X, cf. NATHALIE NEVEJANS. (2016). European civil law
rules in robotics, p. 15.

231 JOAO CARLOS LOUREIRO. (2021). Sdo Cosme e S&o Dami&o, Saude(s) e Responsabilidade(s) algumas
notas em registo de posfacio, p. 651. In: ANDRE DIAS PEREIRA, et. al. Responsabilidade Civil em Sadde —
dialogo com o prof. Doutor Jorge Sinde Monteiro.

232 Cf. Con. AA da ResPE. A autonomia da IA — nas palavras de MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2017).
... E-Persons,... Op. cit., p. 1482 — consiste numa “anédina capacidade de escolha”. E fruto — a jusante — de
uma pré-programagcao, sem prejuizo de — a montante —, aquando do seu funcionamento ordinario, ser alterada
pela autoaprendizagem — cf. 1d. (2020). O Futuro... Op. cit., p. 299 —, assim, podera tomar decisdes por si
prépria, mas confinada a uma moldura prévia de pré-compreensoes, ordens e instrugdes diretas de pessoas.
Pensar vai além da sintaxe, envolve a semantica e a hermenéutica: os sistemas artificialmente inteligentes séo
programados para obedecer a regras, mas ndo as seguem, porque segui-las implica a compreensdo do seu
significado — c¢f. HORST EIDENMULLER. (2017). The Rise of Robots and the Law of Humans. In: Oxford
Legal Studies Research, paper n.° 27, p. 13.
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emaranha com a verdadeira autonomia (e, seguramente, com a autodeterminacgao) humana.
Pelo que — por mais sofisticadas e complexas que sejam as “machines” embebidas numa tal
inteligéncia—, “[faltar-lhes-4], em cada tomada de deciséo, a pressuposicao [e o agir] étic[o]
[~ predicado exclusivo do ser-pessoa —, falhar-lhes-4] a relacao de cuidado com o outro” e,
mais penetrantemente, “[a] pessoalidade e a absoluta dignidade (...) ndo [existirdo]?®”.
Assim, qualquer tentativa de comparagdo com as pessoas singulares sera — para estas —
redutora e dessignificante (leia-se, desdignificante)?*.

Nesta ocasido, justifica-se um ligeiro recapitular e “arrumar” de ideias: as razdes
que apoiam a personalidade singular sdo de ordem axioldgica e ndo se comunicam ao caso
sui generis da IA. Mas, ha quem — em abono de uma equiparacdo por via diferenciada —
exponha que a qualidade de “sujeito de direito” atribuida a pessoa coletiva se mostra
desligada daquela que é reconhecida a pessoa singular, pelo que, 0 mesmo poderia vir a ser
factual relativamente a 1A%, Resta-nos, portanto, um paralelo com a personalidade coletiva
— cujas razbes que a amparam sao de ordem diversa: operativa —, enquanto criacao tdo-so6
instrumental a prossecucdo de decretados fins dos seus membros. Continuemos.

Tange-nos (re)dizer que — ainda que realizavel a subjetivizacao de realidades acola
da pessoa natural — ter-se-a, sempre, como basilar a presenca do fator humano?% — enquanto
amparo e legitimidade — na definicdo e na concretizacdo da sorte da pessoa coletiva: serdo
humanos os interesses que — por intermédio desta — se visam tutelar e incentivar.

Ora, interrogue-se: adjudicar-se-a, no circulo da 1A, alguma razdo — justificativa da
personificacdo juridica eletronica — a altura de desideratos das pessoas fisicas? A existir
algum(a), seria a desresponsabilizacdo®’ individual e coletiva e a consecutiva
responsabilizacdo dos sistemas autbnomos. Mas — adite-se um novo indagar —, ndo sera —
este — um artificio estéril que, ao invés de solucionar o problema, criara outro(s)? De facto,
questdes inerentes a exigéncia — e a origem — de meios materiais proprios para fazer face as
obrigacbes contraidas militam contra a solucdo da personificacdo eletronica: os entes

artificialmente inteligentes ndo possuem patrimonio, de maneira que nao se conseguira

233 parafraseando MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2017). ... E-Persons,... Op. cit., p. 1482.

234 |bid., p. 1482; HORST EIDENMULLER. (2017). Op. cit., 13.

235 Em desfavor, cf., v.g., NATHALIE NEVEJANS. (2016). Op. cit., p. 14; HORST EIDENMULLER. (2017).
Op. cit., p. 13 e p. 14.

23 Apelamos, nesta sede, aos conhecimentos supra expostos referentes ao (sub)elemento pessoal e patrimonial
do substrato.

237 MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2020). O Futuro... Op. cit., p. 314. Ha quem considere atraente um
expediente juridico deste tipo, cf. NUNO SOUSA E SILVA. (2017). Op. cit., p. 505.
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concretizar a sua — eventual — responsabilidade?®. Que sentido faria reputa-los como sujeitos
passivos da obrigacdo de indemnizar se “a responsabilidade (...) [-] ainda e sempre [- se

assacaria] a uma pessoa que [estivesse] por detras?®

”? Jamais o estatuto de pessoa juridica
seria — neste caso — atribuido por razGes de conveniéncia prética.

N&o se despreza a factualidade de haver quem preveja comandos através dos quais
se dotariam os sistemas auténomos de patrimoénio ou de um outro efeito homdlogo?*,
simplesmente, filiamo-nos no entendimento daqueles que defendem que — se o principal
propdsito na atribuicdo de personalidade juridica a 1A desponta pelo lado da submissdo a
deveres (e ndo pelo lado da titularidade de direitos)®*! — existem, ao dispor, esquemas
ressarcitdrios mais eficazes e menos controversos®+2,

Os obstaculos a aceitacdo da IA como agente sdo firmes: a sua pseudo-
personalidade juridica seria uma procura de assimilacdo a humanidade — mas a IA apenas

devera servi-1a®* —, que culminaria num exercicio de mediocrizagdo dos pilares do Direito.

238 MAFALDA MIRANDA BARBOSA. (2020). O Futuro... Op. cit., p. 315.

239 1d., (2017). ... E-Persons,... Op. cit., p. 1487.

240 Cf., v.g., ALAIN BENSOUSSAN / JEREMY BENSOUSSAN. (2015). Droit des Robots. Bruxelas: Lacier,
pp. 47-49 — a apregoar um estatuto juridico atrelado a um registo (publico) obrigatorio ao qual se assomaria a
dotacdo de um capital de indemnizagdo, acompanhado pelo estabelecimento de garantias bancérias e de uma
responsabilidade “em cascata”; JOSE A. R. L. GONZALEZ. (2020). Op. cit., em correspetivo da sua atividade,
o direito a um salério.

241 ANA ELISABETE FERREIRA. (2016). Op. cit., p. 48.

22 Cf, v.g., SONIA MOREIRA. (2022). IA e Robética: a caminho da Personalidade Juridica?, p. 549;
NATHALIE NEVEJANS. (2016). Op. cit., p. 15.

2433 NATHALIE NEVEJANS. (2016). Op. cit., p. 14 e p. 16.
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VI. NOTA CONCLUSIVA

No apagar das luzes mas ainda antes do “(res)soar” do siléncio, viram-se as Ultimas
paginas numa ambicdo de — em resoluta completude — rematar os pontos(-chave)
precedentemente (a)bordados. Em nd inaugural e medular: o Direito ndo pode(ra) sendo
(re)agir em face do potencial lesivo que se perfilha e que se aceita a (r)evolugéo tecnoldgica.

O instituto da responsabilidade civil — vexata quaestio da presente dissertacdo —
vem de longe — como, alias, outras varias figuras da ordem juridica — e foi-se (re)ajustando
as vicissitudes do contetdo substancial das nossas vivéncias: 14 atrés, presenciou-se um
depauperar do céntrico papel agraciado a culpa e, como sequela, um distender do dominio
da responsabilidade arrimada no risco, pese embora adstrito as hipoteses excecionais-
tipificadas; na panoramica hodierna, novos modos de (re)pensar a responsabilidade
(re)clamam — na luminescéncia das demandas que a realidade computacional alveja ao
ambito juridico — por socorro: algumas contendas encontrariam respostas nos filtros
tradicionais, todavia — esses —, ndo seriam remendo cabal para a supressao de todos os dbices
encaraveis. A esta conclusao — e a mais conclusdes de especial relevo — levou-nos o percurso
feito até aqui: coube-nos auscultar a (in)flexibilidade da seara extracontratual em face da
manta de retalhos que é a IA. Sintetizemos.

Ao nivel dos pressupostos do art. 483° CC — sem enjeitar em absoluto a sua
serventia —, reiteramos que a ilicitude ndo serd impactada no seu — nem sempre singelo —
desvelar, porém — e em face dos apanégios dos autdbmatos em pleito —, a lesdo geradora de
dano(s) — no grosso das vezes — sera deslocada do facto humano para um veredito
automatizado, mas, mesmo nas hipoteses em que uma acdo do individuo se acha, as
dificuldades atinentes a permuta do padrdo de causa Unica por uma matriz de
multicausalidade — que, como fitdmos, ndo é propria da IA mas é — também — por ela
agilizada — postulam um reconfigurar dos quesitos probatdrios.

Conjeturou-se valor ao &mbito de relevancia do art. 493°n.”’s 1 e 2 CC, porém, com
o advir de robustos “sendes” fomos deparados. Atestdmos que um dever de vigilancia
poderd, na praxis, ndo se dar com uma forma ou com um 6nus de consumagao; outrossim, a
autonomia tecnologica em jogo envolve(ra) varios niveis de automacao e varios graus de

risco: nem todos — com sensatez — “especialmente perigosos”. Com 0s infortinios a ndo
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ficarem por ai: o caréater iuris tantum das presun¢des de culpa oprime-as — mais ainda — nas
suas valéncias.

Abandondmos o grémio subjetivo e explanamos o embaraco metodologico em
obrar extensdes teleoldgicas no campo objetivo: de compulsoria aplicabilidade de iure
condendo. Néo consideramos haver motivos bastantes a incomportabilidade dos critérios de
(re)solucdo do DL n.° 383/89 mas — em contrabalanco — consideramos haver gritantes
motivos para aprimorar uma tal via normativa, que ndo se quer despicienda e indcua ao
frenesim da fenomenologia tecnocientifica. Gorou-se o préstimo do art. 500° CC. No
recondito da rejeicdo o silogismo de ndo ser a IA um agente, i.e., um sujeito de direito.

Muitos dos entraves que se alcam fundam-se na auséncia de subjetividade
eletronica — também o seu (des)prestigio — em prol de veios responsabilizatérios — mereceu
0 nosso conspecto. Pugnamos pela posicdo de ndo ficcionar tal personalidade: uma
homogenia a dignitas hominis ndo se acha, por um lado; uma analogia as nuances das
pessoas coletivas ndo se vislumbra, por outro; prosélitos da perspetiva de que os designios,
ao nivel da imputacdo, se resolvem com recurso a circunscricdo de um regime juridico
diferenciado: menos insensato e — até — menos perigoso.

As instancias europeias — pioneiras na regulamentacdo e promoc¢éo de uma IA de
confianca — tiveram (participio passado por parecer existir — no presente — uma inclinagdo
preferencial por um concreto modelo) em cima da mesa dois arquétipos de solugdo: 1)
embrionariamente, a responsabilizacdo algoritmica; e 2) com maior sedimentacdo, a
responsabilizacdo objetiva. Na ordem do dia — embora sem ascender de consenso —, tém em
cima da mesa um prisma holistico, i.e., um pacote formado por duas iniciativas em mutuo
acréscimo: a (reforma da) responsabilidade por produtos defeituosos e a responsabilidade
subjetiva (consertada), com o Regulamento A a servir de apéndice.

(Ainda) em aberto — pelas encruzilhadas labirinticas da responsabilidade civil —
deixamos a magna e cimeira interrogacdo — “quando um ente artificialmente inteligente ndo
tem juizo, quem é que paga?”’ —, tantas e quantas vezes em busca de uma maturada saida.
Porém, firmes em algumas convicc¢des. N&o é satisfatoria uma solugdo singular para uma
concretude plural. Obsecra-se abrangéncia e flexibilidade normativas, a propiciar um
cristalizar — razoavelmente — duradouro de uma ténica de contornos difusos — que nédo se
tem (nem se podera ter, esclareca-se e frise-se) como axiomatica —, pois que, uma severa

austeridade conduz(iria) a obsolescéncias rapidas e indesejadas. Damos nota de que nao
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rubricamos o romper de dogmas vigentes que mantenham sentido e pertinéncia, mas, cremos
haver certos vértices que — em alternancia ou em cumulagdo — funcionaliza(ria)m os polos
capitais da pessoalidade: a liberdade e a responsabilidade. Alias, em amalgama de (alguns)
alvitres empenhados pela UE. A saber: 1) a previsdo de nova(s) hipotese(s) de
responsabilidade objetiva, em admissivel convénio com 2) o amparo de esquemas de
“socializagdo do risco” — criagdo de um seguro obrigatorio agregado a um fundo de garantia
e 3) um conjunto (de)marcado de deveres gerais de cuidado — a coagir e a banir
comportamentos — a poderem atuar enquanto disposicOes legais de protecdo de interesses
alheios, que ndo s6 desobscurecerdo a ilicitude delitual como a prova da culpa.

Desfasados no tempo — porque desiguais no ritmo a que correm — (co)existem dois
vetores — 0 da IA e o do Direito (o sistema normativo anda atras do que de novo (vai)
aparece(ndo)) que — irremediavelmente — se intercetam. E neste simbi6tico espaco vetorial
que uma grande dificuldade se assoma: dar guarida a um justo aprumo de interesses —
encorajar a prosperidade sem desencorajar o mitigar de danos.

O pano cai e 0 “medo” ndo pode vir.
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