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RESUMO

A presente Dissertacdo tem como objetivo analisar o novo regime de
responsabilidade por produtos defeituosos, com especial enfoque na responsabilidade
decorrente de software defeituoso, considerando as transformagdes trazidas pela era

digital. Para tal efeito, dividimos o nosso estudo em trés distintas e importantes etapas.

Primeiramente, em jeito de introducdo, vamos abordar a evolugao do regime desde
a sua primeira previsdo legislativa na Unido Europeia, com a Diretiva do Conselho
85/374/CEE, de 25 de julho de 1985, analisando as falhas que levaram a sua
desatualizagdo face aos tempos modernos, especialmente no que toca aos produtos
digitais, o que levou a uma evidente e urgente necessidade de mudanga. Seguidamente,
passaremos a examinar em detalhe a nova Diretiva 2024/2853 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 23 de outubro de 2024, e todas as alteragdes aduzidas pela mesma, para
colmatar todas as lacunas anteriormente mencionadas. Por fim, vamos atentar
especialmente ao software, que passa a estar explicitamente incluido no ambito de
aplicacdo da Diretiva, ¢ que levanta ainda muitas questdes que merecem o devido

escrutinio.

Como tudo isso, concluir-se-4 que o atual regime, pese embora com algumas
dificuldades interpretativas e problemas associados ao incentivo da inovagdo e

investigagdo, ¢ num computo geral positivo e merece a devida aclamacao.

Palavras-chave: Produtos defeituosos, Responsabilidade Civil, Software



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the new liability regime for defective products,
with a particular focus on liability arising from defective software, considering the
transformations brought about by the digital age. To this end, we divided our study into

three distinct and important stages.

Firstly, by way of introduction, we will address the evolution of the regime since
its first legislative provision in the European Union, with Council Directive 85/374/EEC
of 25 July 1985, analyzing the shortcomings that led to its obsolescence considering
modern times, especially regarding digital products, which resulted in a clear and urgent
need for change. Subsequently, we will examine in detail the new Directive 2024/2853 of
the European Parliament and of the Council, of 23 October 2024, and all the amendments
introduced to fill all the previously mentioned gaps. Finally, we will focus particularly on
software, which is now explicitly included within the scope of application of the Directive

and still raises many questions that deserve due scrutiny.

With this, it will be concluded that the current regime, despite some interpretative
difficulties and issues associated with fostering innovation and research, is, overall, a

positive development and deserves due recognition.

Key words: Defective products, Civil Liability, Software
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Introduciao

A era digital na qual vivemos hodiernamente revolucionou verdadeiramente o
consumo, contribuindo para a massificagao dos processos de producao e distribui¢ao de
produtos, muitos deles digitais, alterando por completo os proprios padrdes de consumo.
Evidentemente, quanto maior ¢ o nimero de produtos em circulagdo e mais dispares sdo
as suas caracteristicas, maior a necessidade de uma ampla protecao do consumidor, que
se revela cada vez mais assoberbado com a quantidade de novidades tantos nos processos

de produgdo e desenvolvimento, como no funcionamento dos produtos em si.

Os produtos digitais ainda apresentam facetas desconhecidas, mesmo para os
consumidores mais atentos e informados, com uma enorme variabilidade de imprevisiveis
comportamentos, continua evolugdo, interconectividade, processos auténomos,
opacidade, complexidade no funcionamento, entre outras caracteristicas que tornam

importante um acautelamento dos eventuais e inevitaveis danos que estes possam causar.

Perante a ineficacia, insuficiéncia e inadequacdo do regime que protegia o
consumidor e responsabilizava o produtor pelos danos causados por um produto
defeituoso que este ultimo colocava em circulacao, presente na Diretiva 85/374/CEE, de
25 de julho de 1985, surge a necessidade de uma reformulacdo das disposigdes

legislativas para que estas se adaptassem aos produtos digitais.

No caso particular do sofiware, ja4 hd muito alvo de intenso debate quanto a sua
inclusdo no ambito de aplicagdo deste regime de responsabilidade, vem agora, com a nova
diretiva, a Diretiva 2024/2853 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro
de 2024, ser claramente incluido no conceito de produto. Mas sera que todo e qualquer
tipo de software estd incluido? Que mudangas vem verdadeiramente prever esta nova
diretiva de responsabilidade por produtos defeituosos? Em que medida este regime de
responsabilidade cobre devidamente o software e protege a tdo aclamada inovacao e

investigacdo? Este ¢ o conjunto de questdes que visamos esclarecer.

Para o efeito, vamos proceder primeiramente a uma analise da evolucao do regime
de responsabilidade civil por produtos defeituosos, apontando as falhas na Diretiva
85/374/CEE que levaram a necessidade de mudanga para adaptagdo a era digital; e,
posteriormente, vamo-nos debrucar sobre o novo regime, que prevé alteragdes nos

conceitos de produto, de operador econémico, de defeito; novos critérios de dano; e
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disposi¢des que auxiliam o 6nus da prova que recai sobre o consumidor, seja com
disponibilizagdo de elementos de prova por parte do demandado, seja com as novas

presuncdes; novas situagdes de isencao de responsabilidade; e novos prazos.

Uma vez examinado meticulosamente o regime, vamos passar ao especifico
enquadramento do sofiware no mesmo, analisando as inclusdes e exclusdes no ambito de
aplicacdo da Diretiva, com particular enfoque no software livre e de fonte aberta; o
software como bem de uso misto; abordar o problematico caso do abandonware; a
questdo das atualizagdes e evolucdes do software; bem como os tipicos danos que um
software defeituoso pode gerar nos consumidores. Desta feita, sera possivel responder a

todo o conjunto de questdes acima mencionadas que se erguem em seu entorno.



CAPITULO I - EVOLUCAO HISTORICA DO REGIME DE
RESPONSABILIDADE CIVIL POR PRODUTOS DEFEITUOSOS

A responsabilidade civil do produtor foi desencadeada por profundas
transformagdes na sociedade derivadas da explosdo da revolugdo industrial, aliada a
revolugdo tecnologica e cientifica, sendo um fendémeno convergente de trés tipicas e

especificas caracteristicas: automatizacio, producdo em série e distribui¢io em cadeia'.

Perante produtos cada vez mais complexos e sofisticados, com infimas
possibilidades de processos de produgdo, surgiu a “multiplicagdo de acidentes de
consumo”?. Com esta maior exposi¢cdo dos consumidores a riscos, tornou-se fulcral
encarar de frente o problema da defeituosidade dos produtos, prevendo regras de
responsabilidade civil uniformizadoras na UE, para prote¢ao dos consumidores contra
danos causados a sua saide e bens e promo¢do da seguranca no mercado comum
europeu’. Assim, ainda na década de 80, temos pela primeira vez regulacdo desta matéria
na UE, com a publicacdo pela CE da Diretiva do Conselho 85/374/CEE, de 25 de julho
de 1985%,

1. A Diretiva 85/374/CEE

Esta marcante Diretiva surge, entdo, com o intuito de uniformizar e aproximar as
disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros da UE
em matéria de responsabilidade decorrente de produtos defeituosos. A unica maneira
plausivel e justa de atingir todos os objetivos, foi estabelecendo um regime de
responsabilidade objetiva do produtor, ou seja, uma responsabilidade independente de
culpa. Lendo o primeiro artigo temos que “o produtor € responsavel pelo dano causado

por um defeito do seu produto”, sem mais, pelo que se afere irrelevante se o produtor

I'SILVA, Jodo Calvdo da (1990), Responsabilidade Civil do Produtor, Coimbra, Almedina, pp. 11-16.

2 SILVA, Jodo Calvdo da (2004), Compra e Venda de Coisas Defeituosas: Conformidade e Seguranca, 3*
edi¢do, Coimbra, Almedina, p. 175.

3 Como alude FERNANDO DIAS SIMOES, néo ¢ s6 a disparidade na prote¢do do consumidor que se
procura evitar, mas também a desigualdade competitiva entre os proprios produtores. Vide SIMOES,
Fernando Dias (2009), Marca do Distribuidor e Responsabilidade por Produtos, Coimbra, Almedina, p.
82.

* Doravante Diretiva 85/374/CEE.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31985L0374 (Consultado em 23 novembro
2024).
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adotou ou nao as medidas de seguranca necessarias para evitar a ocorréncia que originou
o defeito do produto, ou se atuou com dolo ou negligéncia®, j4 que sera responsabilizado
simplesmente pelo seu produto causar a morte, lesdes corporais, danos materiais
(superiores a S00€) ao consumidor ou a sua propriedade privada® . Esta falta de referéncia
a culpa espelha uma longa caminhada de “assalto a cidadela da culpa” e a “cidadela da
relatividade do contrato”’. Um regime de responsabilidade subjetiva seria
manifestamente inadequado por ser praticamente impossivel ao lesado médio provar a
culpa, dada a complexidade dos processos produtivos e da cadeia de intermediagao dos

agentes econdmicos®.

O regime de responsabilidade previsto simboliza que cabe ao lesado apenas o 6nus da
prova do defeito, do dano e do nexo de causalidade entre o defeito e o dano’, enquanto
elementos constitutivos da responsabilidade objetiva. Porém, podemos destacar que ndo
estamos perante uma responsabilidade objetiva absoluta, mas verdadeiramente limitada
ou relativa'®, ja que existem, efetivamente, causas de exclusdo da responsabilidade, para

evitar uma penalizacdo excessiva dos produtores'!.

Depois, um produto ¢ considerado defeituoso quando ndo oferece a seguranga que se
pode legitimamente esperar'?, tendo em conta todas as circunstincias, sendo elas a
apresentacao do produto, a utilizacdo do produto que se pode razoavelmente esperar, € o

momento da sua entrada em circulagao.

E inegavel que, sendo um dos primeiros diplomas europeus de direito privado, a

Diretiva em apreco causou um impacto tremendo na UE, “procedendo a uma revolugao

S PEREIRA, Isa Pinto (2023), “O impacto da inteligéncia artificial no atual regime da responsabilidade do
produtor: um regime em revisao pelas instancias europeias”, in Revista Eletronica de Direito, Vol. 31, 1n.°2,
p- 221. https://cij.up.pt/pt/red/edicoes-anteriores/2023-nordm-2/o-impacto-da-inteligencia-artificial-no-
atual-regime-da-responsabilidade-do-produtor-um-regime-em-revisao-pelas-instancias-europeias/
(Consultado em 3 dezembro 2024).

6 Cft. art. 9.° da Diretiva 85/374/CEE.

7 SILVA, Jodo Calvido da (2004), p. 177.

8 PEREIRA, Isa Pinto (2003), pp. 220-221.

® Cfr. art.4.° da Diretiva 85/374/CEE. Quanto a necessidade de prova do nexo causal por parte do lesado,
JOSE MANUEL VIEIRA CONDE RODRIGUES, entende que esta opgdo demonstra uma clara escolha de
protegdo da industria em detrimento da prote¢do do consumidor, que tera dificuldades na mesma. Vide
RODRIGUES, José¢ Manuel Vieira Conde (1990), A responsabilidade civil do produtor face a terceiros,
Lisboa, AAFDL, p. 118.

19 STLVA, Jodo Calvido da (1990), p. 481.

' Cft. art. 7.° da Diretiva 85/374/CEE.

12 Cft. art. 6.° da Diretiva 85/374/CEE. O critério de aferi¢do deve ser objetivo, ou seja, através das legitimas
expectativas do publico em geral. Neste sentido, vide Ac. TJUE de 21 de junho de 2017, Proc. C-621/15,
N. W, L. W, C. W contra Sanofi Pasteur MSD SNC, Caisse primaire dassurance maladie des Hauts-de-
Seine, Carpimko, §23. https://curia.europa.eu (Consultado em 11 dezembro 2024).
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histérica no paradigma continental da responsabilidade por produtos”!3. Surgiu com forte
inspiragio na Products liability norte-americana'¥, com particular relevo do Caso
Greenman v. Yuba Power Product Inc., de 1963'°, onde o juiz decide condenar o produtor
de uma maquina com defeito de concec¢do e fabrico que causou lesdes corporais a uma
vitima, reconhecendo a regra da strict liability in torts, ou seja, que o produtor ¢é
objetivamente responsavel por colocar no mercado um produto defeituoso que causou
danos, dado que s3o os produtores que se encontram em melhor posi¢do ndo sé para
prevenir os riscos resultantes dos seus produtos, como para suportar os custos da

mitigag¢do dos danos!®.

Esta Diretiva foi transposta para o ordenamento juridico portugués através do DL n.°
383/89, de 6 de novembro, sendo este diploma posteriormente alterado pelo DL n.°

131/2001, de 24 de abril”.

2. Lacunas na Diretiva 85/374/CEE e necessidade de mudanca

A revolucdo tecnoldgica e a digitalizacdo dos tltimos anos culminou na necessidade
de previsdao de um quadro de responsabilidade civil voltado para o futuro, que estabeleca
regras uniformes que protejam os cidaddos e as empresas contra os novos produtos
digitais, com intuito de acelerar a inovagdo, oferecendo seguranca juridica as empresas,
bem como promover a confianga da sociedade nestas novas tecnologias.'® Como é

evidente, as caracteristicas peculiares destes produtos digitais dificultam a manuten¢do

13 SIMOES, Fernando Dias (2009), p. 79.

4 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2006), “A reparagio de danos causados ao consumidor no
anteprojeto do codigo do consumidor”, in Estudos do Instituto do Direito do Consumo, Vol. 111, Coimbra,
Almedina, pp. 65-66.

15 Sobre a importéancia desta decisdo vide SILVA, Jodo Calvdo da (1990), p. 440.

16 SOUSA, Susana Maria Aires de (2012), 4 responsabilidade criminal pelo produto e o topos causal em
direito penal (contributo para uma protegdo penal de interesses do consumidor), Coimbra, Universidade
de Coimbra, Tese de Doutoramento, p. 110-111. https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/31603
(Consultado em 9 dezembro 2023).

17 Em transposi¢do da Diretiva 1999/34/CEE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de maio de
1999. https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/1999/34/0j/eng (Consultado em 23 novembro 2024).

¥ NIKOLINAKOS, Nikos Th. (2024), “Adapting the EU liability regime to artificial intelligence (Al): the
European Commission's proposed policy option”, in Law, Governance and Technology Series, Vol. 68,
Springer, p. 1.
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de elevados padrdes de seguranga'®, sejam elas a conectividade, a autonomia, opacidade,

a crescente complexidade, a capacidade de aprendizagem continua.

Posto isto, foi feita uma avaliagdo pelo instituido EXPERT GROUP ON
LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES, que identificou diversas falhas na Diretiva
85/374/CEE, que comprometem a sua eficacia’®. Foram apontados dois problemas
principais: o facto de certos produtos, tipos de danos e agentes econdmicos ndo estarem

incluidos; e a marcada dificuldade de os consumidores obterem uma indemnizacao.

Quanto ao primeiro ponto, prende-se com o facto de a Diretiva ter sido aprovada
muito antes da revolugdo digital, ndo sendo clara a aplicagdo das suas normas aos
produtos digitais, em especial ao software e aos produtos que necessitam deste ou servigos
digitais para funcionar®!. O software é uma figura que, hoje, estd unicamente dependente
de uma simples descarga ou de uma instalagdo, ndo se encontrando, em primeira
instancia, incorporado num bem corporeo, como um DVD ou uma pen-drive, como
ocorria antes. O problema que se coloca ¢ precisamente quando se considera o sofiware
em si mesmo e nao enquanto produto incorporado num suporte fisico, sendo com ele

conjuntamente comercializado??.

Nesta Diretiva ndo ¢ claro o enquadramento de soffware no conceito de produto,

0 que leva a posi¢des dispares na doutrina: de um lado, vozes que afastam de tal

19 BARBOSA, Mafalda Miranda (2023), “Seguranga dos Produtos”, in ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas; et. al. (coords.), Estudos de Direito do Consumo, Vol. 111, Almedina, p. 33.

20 EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES (2019), Liability for Artificial
Intelligence and other emerging digital technologies, Luxemburgo, Publications Office of the European
Union, p. 27-29. https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1c5e30be-1197-11ea-8c1f-
0laa75ed71al/language-en (Consultado em 12 dezembro 2024).

2l COMISSAO EUROPEIA (2022), Documento de trabalho dos servicos da Comissdo — Relatorio do
resumo da avaliagdo de impacto, que acompanha a proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos, SWD (2022) 317 final,
Bruxelas, p. 1. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52022SC0317 (Consultado
em 12 dezembro 2024).

22 GOUVEIA, Ana Cristina Ferreira (2024), Responsabilidade Civil do Produtor na Inteligéncia Artificial,
Coimbra, Almedina, pp. 91-92.
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conceito®®, equiparando, inclusive, a meros dados®*; de outro lado, vozes que, olhando

para a falta de exigéncia de corporeidade na Diretiva, inserem no conceito®.

Depois, o conceito de produto tem de ser coerente e compativel com outras
disposicdes legislativas da UE, como o Regulamento 2017/745%¢ € 2017/74627, ambos do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril de 2017, relativos, respetivamente aos
dispositivos médicos e aos dispositivos médicos para diagnostico in vitro, onde o software
¢ tratado como produto; bem como as Diretivas 2019/770 e 2019/771, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2019, relativas, respetivamente, certos aspetos
relativos aos contratos de fornecimento de contetudos e servigos digitais e a certos aspetos
dos contratos de compra e venda de bens. Na primeira temos a disciplina das
desconformidades verificadas com contetudos e servicos digitais, independentemente da

8

sua forma?®; e na segunda temos a presenca clara de bens como elementos digitais®.

23 RAPOSO, Vera Lucia (2013), “A Responsabilidade do produtor por danos causados por dispositivos
médicos”, in Revista do Instituto de Direito Brasileiro, Ano 2, n° 5, p. 4290.
https://www.vda.pt/xms/files/v1/Publicacoes/Artigo VLR -

_ A Responsabilidade do_ Produtor por Danos Causados por Dispositivos Medicos_-

Revista _do_Instituto _de Direito Brasileiro .pdf (Consultado em 18 dezembro 2024); COELHO, Vera
Lucia Paiva (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 Eletronica de Direito, n.°2, p. 16. https://cij.up.pt/pt/red/edicoes-anteriores/2017-nordm-
2/responsabilidade-do-produtor-por-produtos-defeituosos-ldquoteste-de-resistenciardquo-ao-dl-nordm-
38389-de-6-de-novembro-a-luz-da-jurisprudencia-recente-25-anos-volvidos-sobre-a-sua-entrada-em-
vigor/ (Consultado em 12 dezembro 2024).

2 MARTIN-CASALS, Miquel (2022), “An approach to some EU initiatives on the regulation of liability
for damage caused by Al-Systems”, in Revista Ius et Praxis Ano 28, n. ° 2, p. 11.
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122022000200003 &script=sci_abstract&tlng=en
(Consultado em 7 janeiro 2025); ULFEBECK, Vibe (2020), “Product liability in a world of automated
products and digital distribution channels”, in Catdlica Law Review, Vol. 1V, n. °2, pp. 191-200.
https://revistas.ucp.pt/index.php/catolicalawreview/article/view/9325 (Consultado em 20 dezembro 2024).
25 SILVA, Jodo Calvao da (2004), p. 185; NAVARRO, Susana Navas (2019), “Responsabilidad civil del
fabricante y tecnologia inteligente”, in Diario La Ley, n.°35, S.p.
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEACINwU7DMAZz9
muUSacroBOKQSykHpAkhqLi7iWmNgtMITIn_nozOku3np-
f3zgXT2uNF7Al0wjxHzjBQIA9eVzqBi3ydUiBoZB1Af5dEeU7FIzuCvX5eYiiOdsWYr4dblqmdMeUYnt
EBWeeXI164 tUOEIMGRrdg uUPtObbZddPZwxbRgD4M1KiaPqVO0rkigQ3jHb46PKU x9hY VGEIrcQt
08yXvb9aZWY 5r7plFLja8C-

0kjsqCaalxOtWXTZ4TkpjcY 0b4wOYp7yPPIRrdFpL4Owh  t3Kh7g4EnyAg-
1voH4DpN503AQAAWKE (Consultado em 23 dezembro 2024); AFONSO, Maria; VARIZ, Manuel
(1991), Da Responsabilidade civil decorrente de produtos defeituosos (Anotagdo ao Decreto-Lei n°383/89,
de 6 de novembro, que transpée a Directiva n.°85/374/CEE do Conselho, de 25 de julho de 1985), Coimbra,
Coimbra Editora, p. 33.

26 Cfr. art2.° n° 1. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A32017R0745
(Consultado em 27 dezembro 2024).

27 Cfr. art2.° n° 2. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32017R0746
(Consultado 27 dezembro 2024).

28 Cfr. art.1.°. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32019L0770 (Consultado em
27 dezembro 2024).

2 Cfr. art.2.°n.° 5 al. b).
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Assim, visando uma maior seguranga e certeza juridicas, aferiu-se necessaria a
integracdo do sofiware no conceito de produto®’, independentemente da forma que se

J4

13!, Como tal, é imprescindivel

apresenta e da automatizacdo de um suporte materia
ampliar o conceito de produto, excluindo o pressuposto de corporalidade, abrangendo
programas informaticos, servicos digitais e o processamento de dados na cloud, mesmo

de forma continuada e fora de uma relagio contratual.??

Os novos desenvolvimentos tecnoldgicos envolvem, também, o aumento da
diversidade, da natureza e do numero de agentes envolvidos na producao, o que torna o
conceito de produtor®® cada vez menos claro e inadequado®*, principalmente no que toca

ao “produtor real”, questionando-se se abarca, por exemplo, o programador de software.

A propria nogio de defeito, como entende JOAO CALVAO DA SILVA, ¢ bastante
vaga e elastica, deixando muito trabalho ao julgador no caso concreto®>. O conjunto de
circunstancias previstas afere-se curto, ¢ ¢ claramente inadequado determinar a
desconformidade do produto baseada exclusivamente no momento em que este ¢
colocado no mercado, desconsiderando totalmente posteriores modificacdes, estando
desatualizada face aos objetivos da UE de um modelo de economia circular, onde os

produtos s3o reparados, reciclados, remodelados e atualizados™.

Urge, ainda, repensar o conceito de danos ressarciveis®’, para que reflita esta

realidade digital, sendo que muitos danos sdo deixados de fora, como os provocados nos

Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32019L0771 (Consultado em
27 dezembro 2024). Vide GOUVEIA, Ana Cristina Ferreira (2024), pp. 94-95.

30 Como aponta NUNO SOUSA E SILVA, na realidade, nem todo e qualquer tipo de software tem de estar
integrado no conceito, podendo prevalecer a sua qualificacdo como servigo em certos casos (bespoke
software) e como produto noutros (licencas standard). Cfr. SILVA, Nuno Sousa e (2019), “Inteligéncia
artificial, robots e responsabilidade civil: o que é que é diferente?”, in Revista de Direito Civil, n.° 4, p.
704. https://www.revistadedireitocivil.pt/articles/inteligencia-artificial-robots-e-responsabilidade-civil-o-
que-e-que-e-diferente (Consultado 9 janeiro 2025).

31 ANTUNES, Henrique Sousa (2019), “Responsabilidade civil do produtor: os danos ressarciveis na era
digital” in Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 1, p. 1482.
https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2019/responsabilidade-civil-do-produtor-os-danos-ressarciveis-
na-era-digital-henrique-sousa-antunes/ (Consultado em 6 janeiro 2025).

32 SILVA, Paula Costa e; REIS, Nuno Trigo Dos (2023), “Algumas reflexdes sobre a responsabilidade do
produtor”, in ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas; ef. al. (coords.), Estudos de Direito do
Consumo, Vol. 111, Coimbra, Almedina, pp. 109-110.

33 Vide art. 3.° da Diretiva 85/374/CEE. Quanto & distingdo operada neste artigo entre “produtor real”,
“produtor aparente” e “produtor presumido” vide SILVA, Jodo Calvao (1990), pp. 545 e ss.

34 Quanto ao conceito de produtor vide Ac. TIUE de 24 de novembro de 2022, Proc. C-691/21, Cafpi AS e
Avia assurances SA contra Enedis AS, § 43. https://curia.europa.eu (Consultado em 13 janeiro 2025).

35 SILVA, Jodo Calvao (1990), p. 634.

36 NIKOLINAKOS, Nikos Th. (2024), p. 5.

37 Vide, por exemplo, MAIA, Ana Rita (2021), “A Responsabilidade Civil na Era Digital da Inteligéncia
Artificial — Qual o caminho?, in Julgar, n.°3, pp. 19-20. https://julgar.pt/a-responsabilidade-civil-na-era-da-
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dados e os resultantes da sua perda, visto que grande parte das nossas vidas e da nossa

propriedade esta esplanada em formato digital®®.

Quanto ao segundo ponto, € nitida a dificuldade de os lesados, em casos com um
certo nivel de complexidade cientifica e técnica, provarem que um determinado produto
¢ defeituoso, bem como o nexo causal entre o defeito e o dano. A capacidade que certos
produtos tém para adquirir autonomia, aprender ao longo da sua prépria experiéncia e de
continua adaptacdo ao ambiente envolvente, culmina numa imprevisibilidade
comportamental que faz com que seja bastante complicado e dispendioso proceder a
identificacdo dos responsdveis®’, bem como dificil estabelecer a causalidade entre a lesdo
e o comportamento do pretenso lesante*®’. Além disso, a interconectividade das novas
tecnologias digitais torna cada vez mais complexo apurar se o dano foi desencadeado por

uma Unica causa original ou pela interacio de multiplas causas®!.

Face a todos estes problemas, a CE apresentou a 28 de setembro de 2022 uma
proposta de revisdo da Diretiva*’, para atualizar o regime face as novas tecnologias, de
modo que reflita a natureza e os riscos dos novos produtos digitais, aliviando o 6nus da
prova nos casos mais complexos, e reduzindo as restrigdes na propositura de agdes, ao
mesmo tempo que visa assegurar um equilibrio entre os interesses dos produtores, lesados

e consumidores no geral®.

inteligencia-artificial-qual-o-caminho/ (Consultado em 15 janeiro 2025); PEREIRA, Isa Pinto (2023), p.
237; BARBOSA, Mafalda Miranda (2020), “O futuro da responsabilidade civil desafiada pela inteligéncia
artificial: as dificuldades dos modelos tradicionais ¢ caminhos de solugdo”, in Revista de Direito da
Responsabilidade, Ano 2, p. 320. https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2020/0-futuro-da-
responsabilidade-civil-desafiada-pela-inteligencia-artificial-as-dificuldades-dos-modelos-tradicionais-e-
caminhos-de-solucao-mafalda-miranda-barbosa/ (Consultado em 15 janeiro 2025).

38 No sentido da consideragdo dos dados, vide THE EUROPEAN COMISSION ORGANISATION (2020),
Product Liability 2.0: How to make EU rules fit for consumers in the digital age, p. 15.
https://www.beuc.eu/sites/default/files/publications/beuc-x-2020-

024 product liability position paper.pdf (Consultado em 15 janeiro 2025).

3 NIKOLINAKOS, Nikos Th. (2024), p. 5.

40 BARBOSA, Mafalda Miranda (2020), p. 293.

41 EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES (2019), p. 22.

42 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a responsabilidade decorrente dos
produtos defeituosos, de 28 de setembro de 2022 [COM(2022) 495 final]. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:52022PC0495 (Consultado em 20 janeiro 2025).

4 COMISSAO EUROPEIA (2022), p. 1.
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CAPITULO II - O NOVO REGIME: A DIRETIVA 2024/2853

A 23 de outubro de 2024 foi, entdo, aprovada a nova diretiva relativa a
responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos, a Diretiva (UE) 2024/2853 do
Parlamento e do Conselho*, revogando, deste modo, a Diretiva 85/374/CEE, de 25 de
julho de 1985. Esta Diretiva de maxima harmonizagio*®, tem de ser transposta pelos
Estados-Membros até¢ 9 de dezembro de 2026, colocando estes em vigor as disposi¢des
legislativas, regulamentares e administrativas necessarias para dar cumprimento a

Diretiva.

Nao obstante as alteracoes efetuadas, destacando a reformulacdo do conceito de
produto, mantém-se o regime da responsabilidade civil objetiva, sendo o operador
economico responsavel pelo dano que um produto defeituoso causar independentemente
de ter culpa. Assim, os contornos gerais do regime ndo mudam, por se entender que

continua a ser o mais adequado as exigéncias na matéria.

1. Conceito de produto

O art. 4.° n.° 1 da Diretiva alarga o conceito de produto, passando a compreender
“todos os bens modveis, mesmo que integrados noutro bem moével ou num bem imoével ou
com ele interligados”, incluindo a eletricidade, os ficheiros de fabrico digital, as matérias-
primas e o software. Destarte, passa a ser explicitamente incluido o software e, dada a sua

relevancia, reservamos o Capitulo III para o seu enquadramento.

Outra expansdo do conceito sdo os ficheiros de fabrico digitais, definidos no art. 4.°
n.° 2 da Diretiva, cuja inclusdo tem como intuito assegurar a protecao dos consumidores
contra defeitos que possam surgir da producdo automatizada de bens tangiveis, sendo
exemplo disto um ficheiro CAD usado para criar um bem impresso em 3D*. Porém,
exclui-se o contetido destes mesmos ficheiros, como ficheiros multimédia ou livros

eletronicos, bem como o mero codigo-fonte, ja que sdo tidos como informagio®’.

44 Doravante Diretiva. https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2024/2853/0j (Consultado em 20 janeiro 2025).
4 Cfr. art. 3.°.

46 Cfr. considerando 16.

47 Cfr. considerando 13.
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Por fim, sd3o considerados como componentes no ambito da Diretiva os servigos
digitais integrados ou interligados num produto, denominados “servicos conexos™*®, que
afetem a seguranca do mesmo, quando sob o controlo do fabricante*’. Se estivermos
perante um microfone com software de Processamento de Linguagem Natural (NLP), que
converte automaticamente a fala em texto, dada a essencialidade do software para o

funcionamento daquele microfone, quem o desenvolve pode ser responsabilizado por

eventuais defeitos do mesmo’°.

Através de uma interpretacao enunciativa a contrario, podemos concluir que os
servigos digitais no geral ndo estdo abrangidos, pois, como alude GERHARD WAGNER,
a sua inclusdo seria ir “longe demais”, exemplificando que responsabilizar um fabricante
por erros num sistema de navegacdo que fornece dados de trafego ¢ aceitavel; mas
responsabilizar o fabricante de um smartphone por uma falha derivada do contetido de

uma aplicagio instalada pelo utilizador ja nio é°'.

Ora, os servicos de acesso a Internet ndo devem ser tratados como servigos conexos,
dado ndo poderem ser considerados como parte de um produto sob o controlo do
fabricante, ndo sendo razoavel responsabilizar o mesmo por uma falha naqueles®.
Contudo, se o produto depender de servigos de acesso a Internet e o fabricante ndo
garantir a seguranga em caso de perda de conectividade, pode ser responsabilizado ao
abrigo da Diretiva®®. Esta distingdo torna-se particularmente relevante no contexto da
Internet das Coisas®*, onde muitos produtos ndo funcionam corretamente sem ligacio a

Internet.

® Cfr. art. 4.°n.° 3.

4 Cfr. art. 4.°n.° 5 e considerando 18.

SO HACKER, Philipp (2023), The European Al Liability Directives: Critique of a Half-Hearted Approach
and Lessons for the Future, Frankfurt, European University of Viandrina, Working Paper, p. 18.
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4279796 (Consultado em 23 janeiro 2025).

Sl WAGNER, Gerhard (2022), “Liability Rules for the Digital Age — Aiming for the Brussels Effect”, in

Journal of European Tort Law, Vol. 13, n. 3, p. 203.
https://www.degruyterbrill.com/document/doi/10.1515/jetl-2022-0012/html (Consultado em 20 janeiro
2025).

52 Isto ndo prejudica eventual responsabilidade contratual ao abrigo das Diretivas (UE) 2019/770 e
2019/771, quando nao sdo cumpridos os requisitos de conformidade. Quanto a aplica¢do das Diretivas no
contexto da Internet das coisas vide SILVA, Nuno Sousa e; PINTO, Benedita Cunha (2023), “A Internet das
Coisas (IoT): alguns desafios juridicos”, in ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas; et. al. (coords.),
Estudos de Direito do Consumo, Vol. 111, Coimbra, Almedina, pp. 571-584.

53 Cfr. considerando 17.

3% Doravante lot. Corresponde a um conjunto de objetos, sejam eles telefones, eletrodomésticos,
dispositivos médicos, ligados a Internet.
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A doutrina tem debatido se os dados digitais®, independentemente da sua funcdo, se
enquadram neste conceito. De um lado temos vozes que adotam uma postura afirmativa>®,
e de outro lado temos quem entenda que se interpretarmos literalmente o conceito de
produto, os dados digitais nio cabem na sua defini¢io®’. De facto, a doutrina que responde
negativamente a esta questao, nem sequer considera os dados digitais como servigos, mas

sim como contetidos digitais, sem qualquer mengio na Diretiva®®.

2. Operador Economico

Esta nova Diretiva ndo s6 alarga o conceito, como deixa de lado a referéncia a
“produtor”, para passar a utilizar a expressdo genérica “operador econémico™’, definida
no art. 4° n.° 15 da Diretiva. No art. 8.° da Diretiva observamos, assim, um alargamento

do ambito subjetivo de aplica¢do da Diretiva, motivado pela necessidade de protecao do

55 De notar que os dados digitais sdo bastante diferentes dos ficheiros de fabrico digitais, j& que estes ultimos
sdo versdes ou modelos digitais de bens moveis que contém informagdo necessaria para produzir um bem
tangivel, permitindo o controlo automatico de maquinas ou ferramentas, enquanto os primeiros por mais
que contenham informagdo capaz de influenciar o funcionamento e operagdo de um produto, esta
informac3o ndo pode ser executada. Vide LI, Shu; SHCUTTE, Béatrice (2023), “The proposal for a revised
Product Liability Directive: The emperor’s new clothes?”, in Maastricht Journal of European and
Comparative Law, Vol. 30(5), p. 577. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4697259
(Consultado em 25 janeiro 2025).

56 SPINDLER, Gerald (2023), Different Approaches for Liability of Artificial Intelligence: Pros and Cons,
Gottingen, University of Gottingen, Working Paper, pp. 5-6. https://ssrn.com/abstract=4354468
(Consultado em 23 janeiro 2025); DHEU, Orian; et. al. (2022), The European Comission’s Approach To
Extra-Contractual Liability and Al: A First Analysis and Evaluation of the Two Proposals, Leuven, KU
Leuven Centre for IT & IP Lzw, CiTiP Working Paper, p- 29.
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4239792 (Consultado em 23 janeiro 2025);
HACKER, Philipp (2023), p. 18.

711, Shu; SHCUTTE, Béatrice (2023), p. 576.

8 BARBOSA, Mafalda Miranda (2021), “A revisdo do regime da responsabilidade do produtor”, in Revista
de Direito da Responsabilidade, Ano 3, pp. 99-112. https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2023/a-
revisao-do-regime-da-responsabilidade-do-produtor-mafalda-miranda-barbosa/ (Consultado 26 janeiro
2025); EUROPEAN LAW INSTITUTE (2023), European Comission’s Proposal for a Revised Product
Liability ~ Directive: Feedback  of the  European  Law  Institute, pp- 11-12.
https://www.europeanlawinstitute.eu/news-events/news-contd/news/eli-provides-feedback-on-the-
european-commissions-proposal-for-a-revised-product-liability-directiv/ (Consultado em 27 janeiro 2025);
THE EUROPEAN CONSUMER ORGANIZATION (2023), Revision of the product liability directive:
Time to ensure effective and comprehensive protection for consumers damaged by defective products, p. 5.
Disponivel em https://www.beuc.eu/sites/default/files/publications/BEUC-X-2023-
023 Revision_of the product liability directive.pdf (Consultado em 27 janeiro 2025); LI, Shu;
SHCUTTE, Béatrice (2023), p. 577.

39 Seguindo o previsto no Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
junho de 2024 (Regulamento de Inteligéncia Artificial). https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2024/1689/0j
(Consultado em 29 janeiro 2025).
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consumidor de qualquer operador que participe no processo de producdo, podendo

demandar a pessoa que mais perto se encontre na cadeia.

Em primeiro lugar, no centro da imputagdo da responsabilidade, encontramos o
fabricante de um produto defeituoso®, incluindo o programador ou produtor de sofiware,
bem como os prestadores de sistemas de IA®'. Quando uma pessoa singular ou coletiva
proceda a uma modificagdo substancial de um produto® fora do controlo do fabricante
original, e posteriormente coloque esse produto no mercado, a responsabilidade recai
sobre esta pessoa, que passa a ser considerada como fabricante®. No fundo, estamos
perante um novo produto e, como tal, ndo seria coerente responsabilizar o fabricante
inicial do mesmo quando este ndo s6 ndo efetuou todas estas alteragdes, como ndo tem
controlo atual sobre o produto. Todavia, se os danos estao relacionados com uma parte do
produto nao alterada, entdo devera ser responsabilizado o fabricante inicial, operando a
isencdo de responsabilidade da al. g) do n.° 1 do art. 11.° da Diretiva®. GERALD
SPINDLER alerta que, principalmente nos sistemas de 1A, nem sempre se afere simples
separar as partes alteradas das inalteradas, o que pode prejudicar a aplicabilidade desta

norma.65

Depois, temos responsabilizagao do fabricante do componente defeituoso, quando
este componente tenha sido integrado ou interligado com um produto sob o seu controlo
e tenha tornado o produto defeituoso, ou seja, quando tenha sido a causa do defeito no

produto final®

. Contudo, isto ndo prejudica a responsabilizacdo do fabricante do produto
em si, podendo a pessoa lesada pedir indemnizacio a um ou a outro operador®’.
Observamos a relevancia desta previsdo na pratica visto que, frequentemente, um sistema
de IA ¢ desenvolvido por uma empresa independente e, posteriormente, ¢ integrado num
produto de software desenvolvido por uma segunda empresa, sendo possivel demandar o

fabricante do componente defeituoso e/ou fabricante do produto final®.

80 Cfr. arts. 4.°n.° 10 € 8.°n.° 1 al. a).

61 Cfr. considerando 13.

62 Cfr. art. 4.°n.° 18. Como alerta GERHARD WAGNER ¢ necessaria cautela na aferi¢do deste critério de
modificagdo substancial, para evitar que um elevado numero de consumidores sejam tratados como
fabricantes. Vide WAGNER, Gerhard (2022), p. 215.

6 Cfr. art. 8.°n.° 2.

64 Cfr. considerando 39.

5 SPINDLER, Gerald (2023), p. 20.

% Cft. art. 8.°n.° 1 al. b).

7 Cfr. art. 12.°.

%8 HACKER, Philipp (2023), p. 17.
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Nao obstante, se se provar que o defeito do produto no qual foi incorporado o
componente se deve a concecdo desse mesmo produto ou as instrugdes dadas pelo
fabricante do produto ao fabricante do componente, o Uultimo estd isento de
responsabilidade®®. De igual modo, se o componente estiver integrado num produto fora
do controlo do fabricante, a pessoa lesada podera pedir indemnizacao ao fabricante do

componente, se este componente for um produto ao abrigo da Diretiva’®.

O proprio alargamento do conceito de produto, que agora vem incluir o software € 0s
ficheiros de fabrico digitais, faz com que os programadores ou produtores de software e
os criadores dos ficheiros de fabrico digitais, quando estes sejam desenvolvidos ou
fornecidos no ambito de uma atividade comercial, estejam incluidos. Do mesmo modo, a
expansao do conceito de componente, que agora abarca elementos tangiveis e intangiveis,
matérias-primas ou servigos conexos incorporados num produto ou interligados com o

mesmo, aumenta o numero de operadores que podem ser responsabilizados.

Também ¢ possivel responsabilizar o importador desse produto ou componente
defeituoso e o mandatario do fabricante’!, dentro da UE. Porém, como alerta o
EUROPEAN LAW INSTITUTE, o facto de o importador ter obrigatoriamente de estar
estabelecido na UE, pode levar a um efeito contrario ao pretendido ja que pode olhar para

esta regra como um incentivo a abandonar a UE de modo a ndo ser responsabilizado’?.

Os prestadores de servigos de execucdo’® desempenham um papel cada vez mais
preponderante ao viabilizarem e facilitarem acesso a produtos de paises fora da UE, pelo
que se aferiu necessario responsabiliza-los, mesmo que apenas subsidiariamente, ou seja,
quando nao for possivel estabelecer um importador ou um mandatario na UE. Mas sera
que o prestador tem de estar estabelecido na UE? Na falta de clareza da lei e em coeréncia
com o considerando 37, GERHARD WAGNER aponta para a equiparacdo deste operador

ao importador, respondendo afirmativamente’*.

8 Cfr. art. 11.°n.°1 al. f).

70 Cfr. considerando 36.

"L Cfr. arts. 4.°n.°11 e 12 € 8.°n.°1 al. ¢).

2 EUROPEAN LAW INSTITUTE (2023), p. 14.

3 Cfr. art. 4.° n.° 13. A Diretiva segue a defini¢do ja presente no Regulamento 2019/1020 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, relativo a fiscalizagdo do mercado e a conformidade dos
produtos. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:32019R1020 (Consultado em 31
janeiro 2025). Porém, o EUROPEAN LAW INSTITUTE critica a redag¢ao deste artigo, entendendo que
estas exclusdes deveriam estar mais clarificadas, se o objetivo fosse excluir os provedores de servigos de
transporte. Vide EUROPEAN LAW INSTITUTE (2023), p. 14.

" WAGNER, Gerhard (2022), p. 213.
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Em ultimo caso, se nao for possivel identificar nenhum dos mencionados operadores,
temos a possibilidade de responsabilizar o distribuidor, quando a este for solicitada pela
pessoa lesada a informagdo acerca da identificagdo daqueles, ou do seu proprio
distribuidor, e esta informagao nao for disponibilizada no prazo de 1 més, a contar da

rece¢io deste pedido’.

Por fim, temos os prestadores das plataformas em linha’®, que podem ser
responsabilizados quando atuem como qualquer um dos operadores econdmicos
mencionados, ao contrario de quando atuam como meros intermediarios’’. Contudo, tal
como prevé o art. 8.° n.° 4 da Diretiva, que remete para o art. 6.° n.° 3 do Regulamento
dos Servigos Digitais, quando as plataformas em linha permitam aos consumidores
celebrar contratos a distancia, os prestadores nao estao isentos de responsabilidade se
apresentam um produto/componente defeituoso, ou permitam a transagdo em causa, €
induzam o consumidor médio a acreditar que este ¢ fornecido pela propria plataforma ou
por um comerciante que atue sob a sua autoridade ou controlo’®. Isto ¢ aplicdvel apenas
no caso de a plataforma em linha ndo apresentar prontamente um operador econémico

estabelecido na UE, nos termos dispostos no art. 8.° n.° 3 da Diretiva.

Por mais que esta inclusdo seja vista num computo geral como positiva, ¢ também em
certo prisma censuravel, visto que como “infraestruturas de disseminagdo de milhdes de
produtos, eventualmente defeituosos, somente poderdo ser alvo de responsabilizagdo

979

quando nenhum outro operador econdmico (...) o possa ser”””, podendo facilmente

escapar a um regime de responsabilizac¢io, deixando o consumidor desprotegido®.

A inteng¢do de conferir o maximo de prote¢ao do consumidor estd evidente no art. 8.°
n.° 5 da Diretiva que prevé que caso as vitimas ndo consigam obter indemnizacao porque

os responsaveis estdo insolventes ou deixaram de existir, os EM podem recorrer aos

5 Cfr. art. 8.°n.° 3.

6 A responsabilizagdo das plataformas em linhas ja encontra regulamentagdo no Regulamento (UE)
2022/2065 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de outubro de 2022 (Regulamento dos Servicos
Digitais). https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2022/2065/0j (Consultado em 31 janeiro 2025). E também no
Regulamento (UE) 2023/988 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de maio de 2023, relativo a
seguranca geral dos produtos. https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2023/988/0j (Consultado em 31 janeiro
2025).

7 Neste caso, sdo abrangidas pela isen¢do de responsabilidade condicional prevista no Regulamento dos
Servigos Digitais.

8 Esta solugdo foi inspirada no Ac. TJUE de 9 de novembro de 2016, Proc. C-149/15, Sabrina Wathelet
contra Garage Bietheres & Fils SPRL. https://curia.europa.eu (Consultado 31 janeiro 2025).

7 GOUVEIA, Ana Cristina Ferreira (2024), p. 170.

80 No mesmo sentido, o THE EUROPEAN CONSUMER ORGANISATION (2023), pp. 15-16.
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regimes nacionais de indemnizagao em vigor ou estabelecer novos regimes ao abrigo do

direito nacional.

Finalmente, quando dois ou mais destes operadores econdmicos sejam responsaveis
pelo mesmo dano sdo solidariamente responsabilizados®!. A novidade surge no art. 12.°
n.° 2: um fabricante que integre software num produto como componente ndo tem direito
de regresso contra o fabricante de um componente de software defeituoso, se o fabricante
do software defeituoso era, a data da colocacdo no mercado desse componente, uma
microempresa ou uma pequena empresa, nos termos da al. a); e se o fabricante que
integrou o componente de software defeituoso no produto acordou contratualmente com
o fabricante do componente renunciar a esse direito®>. Todavia, fica-se por aqui,
parecendo curto no que toca a harmonizacdo maxima que a Diretiva almeja, deixando

ainda grande parte da regulacdo para o direito nacional.

3. Novos critérios de dano

Nesta nova Diretiva mantém-se, como aponta a al. a) do n.° 1 do art. 6.° da Diretiva,
o direito a indemnizagdo nos casos de morte e danos pessoais, como, por exemplo, as
despesas funerarias e médicas e perdas de rendimento®. A grande novidade prende-se
com a inclusdo expressa dos danos a satde psicologica clinicamente reconhecidos e
comprovados, que afetem o estado de satide geral da vitima e possam exigir terapia ou

tratamento médico®®, refletindo a importancia crescente do bem-estar psicologico.

Quanto aos danos materiais®, podem ser reparados os danos causados a quaisquer
bens, ou a sua destrui¢do, com trés excecgdes: 1) o proprio produto defeituoso; ii) um
produto danificado por um componente defeituoso que seja integrado nesse produto ou
com ele interligado pelo fabricante desse produto ou sob controlo do mesmo; iii) os bens
utilizados exclusivamente para fins profissionais®®. O préprio produto defeituoso continua

de fora, o que merece apoio, ja que se fosse permitida a responsabilizagdo extracontratual

81 Cfr. art. 12.°n° 1.

82 De destacar que nos restantes casos o regime é imperativo, ou seja, o fabricante que integrou o sofiware
defeituoso tem direito de regresso contra o fabricante do componente de sofiware.

8 Cfr. considerando 20.

8 Cfr. considerando 21.

85 E de frisar que ja ndo estdo sujeitos a um limiar minimo de 500€ para poderem ser indemnizaveis o que,
embora proteja o consumidor, vai aumentar exponencialmente o numero de litigios.

8 Cfr. art. 6.°n.° 1 al. b).
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por danos no proprio produto, a fronteira entre a responsabilidade extracontratual e a

responsabilidade contratual ficaria diluida®’.

A exclusao dos bens utilizados para fins exclusivamente profissionais evidencia que
o legislador quis incluir os bens de uso misto, muito frequentes num mundo digital em
que os produtos sdo comummente utilizados para consumo privado e profissional.
Contudo, GERHARD WAGNER®® entende que teria sido mais eficiente eliminar por
completo a distingdo entre o uso profissional privado, devendo a propriedade privada ser

um interesse protegido sem exce¢io®’.

A maior novidade prende-se com a destruicdo e corrup¢do de dados que ndo sejam
utilizados para fins estritamente profissionais”’, tais como a elimina¢do de ficheiros
digitais de um disco rigido. Esta previsao surge na linha de uma importancia cada vez
maior do valor dos ativos intangiveis, sendo que os dados, em especial, aferem-se
primordiais numa era digital que muda por completo o conceito de propriedade’’.
Todavia, este artigo ndo abrange os dados em si, mas, como destaca SUSANA NAVAS
NAVARRO, a inclusio da destrui¢io e corrup¢do dos dados ja ¢ um primeiro passo no

reconhecimento da importancia dos dados neste regime de responsabilidade.

A justificacdo apresentada para excluir dados utilizados para fins estritamente
profissionais é fazer face a um excessivo niimero de litigios®. Ora, esta exclusio é
criticada por ser precisamente no ambito empresarial e profissional que as perdas se
revelam mais devastadoras. Se alguém perde um ficheiro digital que contém fotografias

familiares importantes, esta perda pode traduzir-se em danos ndo patrimoniais

8 Vide WAGNER, Gerhard (2022), p. 210; WAGNER, Gerhard (2024), “Next Generation EU Product
Liability — For Digital and Other Products”, in Journal of European and Tort Law, Vol. 15, n. °2, p. 210.
https://www.degruyterbrill.com/document/doi/10.1515/jetl-2024-0011/ (Consultado em 1 fevereiro 2025).
8 WAGNER, Gerhard (2022), p. 209.

8 HENRIQUE SOUSA ANTUNES destaca que, deixando a indemnizagdo de danos em coisas de exclusiva
utilizagdo profissional para o direito nacional que, diga-se, ¢ menos favoravel que o regime da Diretiva,
fica comprometido o objetivo de harmonizagao. Vide ANTUNES, Henrique Sousa (2019), p. 1485

% Cft. art. 6.° n.°l al. ¢). Como nota o considerando 20, a destrui¢do ou corrup¢ido de dados ndo cabe na
Diretiva se desta ndo resultar uma perda significativa; e na indemnizagdo concedida deve estar incluido o
custo da reparag@o ou restauro desses dados.

T WAGNER, Gerhard (2022), p. 211.

92 NAVARRO, Susana Navas (2022), “Régimen europeo en ciernes en materia de responsabilidad derivada
de los Sistemas de Inteligencia Artificial”, in Revista CESCO de Derecho de Consumo, n.°44, p. 61.
https://centrodeestudiosdeconsumo.com/index.php/5835-seguimos-necesitando-normas-de-
responsabilidad-civil-en-caso-de-da%C3%B10s-ocasionados-por-sistemas-de-inteligencia-artificial-de-
alto-riesgo (Consultado em 1 fevereiro 2025).

%3 Cfr. considerando 22.
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ressarciveis, mas nao constitui uma perda financeira elevada, como constitui a destrui¢ao

ou corrompimento de dados fulcrais na atividade de uma empresa®.

A questao ha muito discutida acerca dos danos ndo patrimoniais vem ser resolvida
visto que o direito a indemnizacgdo passa a abranger também as perdas ndo materiais, na

195.0 altimo nimero

medida em que estas possam ser indemnizadas no direito naciona
deste artigo vem acrescentar que “o presente artigo nao afeta o direito nacional relativo a
indemnizagdo por danos ao abrigo de outros regimes de responsabilidade”, o que pode,
no entendimento do EUROPEAN LAW INSTITUTE®S, ter implicagdes no objetivo de

harmonizagdo maxima.

Finalmente, analisando o considerando 24, as perdas puramente econdémicas estao
excluidas, por ndo ser viavel responsabilizar um fabricante por toda e qualquer perda
econdmica, ja que isto ndo so6 prejudicaria a seguranca juridica, como causaria problemas

tanto na responsabilidade contratual®’

como na prova do nexo de causalidade, pela
multiplicidade de causas que podem estar a concorrer para o dano. Também fica de fora
a protecdo de lesdes a direitos de personalidade, como a violagdo da privacidade ou
discriminacdo, com intuito de limitar os interesses protegidos aos relacionados com a
seguranca’®, bem como evitar conflitos com legislagdes nacionais, por cada EM ter a sua

visdo acerca de alguns destes direitos®’.

4. O produto defeituoso

Como expoe o art. 7.° da Diretiva, “um produto ¢ considerado defeituoso se nao
oferecer a seguranca que uma pessoa pode legitimamente esperar e que ¢ exigida pelo
direito da Unido ou pelo direito nacional”, mantendo-se o principio anteriormente
escolhido. Para tal efeito, sdo tidas em conta uma série de circunstancias, enumeradas no

art. 7.° n.° 2, como a apresentagdo e as carateristicas do produto, e a sua utilizagdao

% WAGNER, Gerhard (2022), p. 211.

% Cfr. art. 6.°n.° 2.

9% EUROPEAN LAW INSTITUTE (2023), pp. 12-13.

97 WAGNER, Gerhard (2024), p. 207-208.

%8 LI, Shu; SHCUTTE, Béatrice (2023), p. 581.

9 Como aponta GERHARD WAGNER, os tradicionais direitos de personalidade como o direito a vida, a
saude, a integridade fisica, ndo levantam problemas ja que as legislagdes nacionais ndo variam muito. O
problema estd nos direitos relativamente novos e ndo fisicos, como o direito a privacidade e nao
discriminacédo. Vide WAGNER, Gerhard (2024), p. 207.
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razoavelmente previsivel, que sao aqui reformuladas para adaptar ao novo conceito de

produto!%,

As principais mudancas refletem os desafios da era digital, passando a ser
considerada a capacidade que um produto possa ter de aprender ou adquirir novas
carateristicas uma vez colocado no mercado ou em servico, “a fim de refletir a expectativa
legitima de que o software de um produto e os algoritmos subjacentes sao concebidos por

forma a evitar comportamentos perigosos do produto”!%!

. Contudo, nao ¢ claro em que
medida estas caracteristicas afetam as expectativas de segurangas. Sera que aumentam as
expectativas, pelo publico considerar que, sendo o produto mais propenso ao defeito, sdo
adotadas maiores medidas para assegurar a sua seguranca; ou, dada a imprevisibilidade
comportamental que estas caracteristicas acarretam, diminuem as mesmas?'’> H4 uma

evidente ambiguidade que precisa de ser ultrapassada.

Apesar disto, transparece que o legislador continua a olhar para o operador
econdmico como a parte em melhor posi¢ao para evitar defeitos e com menores custos na
mitigacdo dos mesmos. Exemplificando, se um componente de dire¢do de um veiculo
autonomo adotar estilos de condugao agressivos de outros condutores, cabe ao fabricante
garantir que esta funcdo de conducdo adaptativa ndo aprenda este modo de condugdo de

tal forma que ultrapasse o limiar de tolerancia de risco, a partir do qual o defeito surgira!®.

1S, i zoav Visiv u u u
Depois, temos “o efeito razoavelmente previsivel no produto de outros produtos
que se possa esperar que sejam utilizados em conjunto com o produto, incluindo por meio

de interligagao™!®

, especialmente no contexto da conectividade e da IoT. Mas o que sera
considerado “razoavelmente previsivel”? Como a maioria destes produtos interagem
necessariamente entre si, torna-se complexo decifrar até que ponto € exequivel que um
fabricante tenha sempre de considerar os efeitos de outros produtos no seu proprio
produto. Concluimos que a responsabilidade pelos acessorios s6 ¢ considerada se o
proprio fabricante fornecer interfaces para outros programas, ou se os programas forem

de utilizagio geral e este possa prever a sua utilizacdo desde o inicio!®.

190 Vide considerando 31.

191 Cft. considerando 32.

192 DHEU, Orien; et. al. (2022), pp. 35-36.

103 HACKER, Philipp (2023), p. 21.

194 Cft. art.7.° n.° 2 al. d) e considerando 12. Temos como exemplo os sistemas domésticos inteligentes.
105 SPINDLER, Gerald (2023), pp. 12-13.
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A alteracdo mais significativa prende-se com a eliminacdo da exclusiva
consideragdo do momento em que o produto entra em circulagdo no mercado, como
adaptacdo a realidade dindmica e incompleta de alguns sistemas de IA e bens digitais.
Assim, se o fabricante mantém o controlo do produto apods este ser colocado em

circulacao, temos em conta momento em que deixa de ter esse controlo.

A ciberseguranca também ganha destaque, em linha com o novo Regime Europeu
sobre a Seguranca Geral dos Produtos (Regulamento (UE) 2023/988, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 10 de maio de 2023) '%. No contexto da IoT, as maquinas
estdo conectadas ndo s6 entre si como a internet, logo, se ocorre um ciberataque a uma
maquina, este pode afetar outros dispositivos que facam parte do mesmo sistema'?’.
Como tal, enaltecemos a pertinéncia desta inclusdo da ciberseguranga, que certamente

incentivara os fabricantes a adotar cuidados adicionais para prevenir este tipo de ataques.

A Diretiva nao deixa de lado as intervengdes de autoridades competentes ou de
operadores econdmicos, traduzidas em recolhas de produto ou quaisquer outras
. ~ . 108 .
intervengdes relevantes relacionadas com a seguranga dos produtos °. Depois, se 0
objetivo de um produto € prevenir um determinado dano, a avaliagao da desconformidade

desse produto baseia-se no cumprimento desse mesmo objetivo'®’.

Outra caracteristica nova a atender estd ligada as necessidades especificas do
grupo de utilizadores aos quais o produto esta destinado, como aponta a al. h) don.° 2 da
Diretiva. Alguns produtos, como dispositivos médicos de suporte de vida, acarretam um
risco elevado de dano, pelo que a sua expectativa de seguranga € particularmente elevada,
sendo possivel que o tribunal considere o produto como defeituoso quando este pertenca
a mesma série de produgdo que um produto que ja ¢ comprovadamente defeituoso. A
Diretiva tem em consideragdo, assim, uma categoria de produtos, em consonancia com o

principio desenvolvido pelo TJUE no caso Boston Scientific Medizintechnik''°,

196 Cft. art. 7.°n.° 2 al. f) da Diretiva.

10711, Shu; SHCUTTE, Béatrice (2023), p. 586.

198 Cft. art. 7.°n.° 2 al. g) e considerando 34.

199 Cft. art. 7.°n.° 2 al. h) e considerando 33.

19 No caso estava em causa um conjunto de desfibrilhadores cardiacos e pacemakers. O TJUE conclui que,
quando um produto que pertence a uma série de producdo apresenta risco anormal de defeito, todos os
produtos que pertengam a essa mesma série podem ser considerados como defeituosos, mesmo que ainda
ndo se tenha manifestado um concreto defeito nessa unidade. Vide Ac. TIUE de 5 de margo de 2015, Proc.
C-503/13 e C-504/13, Boston Scientific Medizintechnik GmbH contra AOK Sachsen-Anhalt — Die
Gesundheitskasse (C-503/13), Betriebskrankenkasse RWE (C-504/13). https://curia.europa.eu (Consultado
em 17 fevereiro).
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Por fim, equilibrando a inovacdo e a responsabilidade do fabricante, e
considerando a natureza dindmica do sofiware'!l, atualizagdes ou evolugdes de um

produto ndo implicam que a versio anterior do mesmo seja tida como defeituosa''.

5. Isencoes de Responsabilidade

A bem de uma reparti¢do equitativa do risco, continuam a estar previstas varias causas
de exclusao de responsabilidade dos operadores econdémicos, elencadas no art. 11.° da

Diretiva.

Em particular quanto & isengdo pela superveniéncia do defeito!!?

, para adaptagdo a
nova era digital, prevé-se a derrogagdo da mesma quando o defeito se deve a um servigo
conexo; a um software, incluindo atualizagdes ou evolucdes deste; a auséncia de

atualizagdes ou evolucdes de soffware necessarias para manter a seguranga; bem como a
uma modificagdo substancial do produto, isto quando sob o controlo do fabricante!!“,

Devemos, ainda, prestar especial atencao a defesa pelo risco do desenvolvimento,
presente na al. e), com a extensdo do momento temporal de averiguagao do estado da arte,
passando a ser considerado ndo s6 do momento em que o produto foi colocado no
mercado, como o periodo em que o produto se manteve no controlo do fabricante, sendo
isto particularmente significativo para produtos digitais e software, que sofrem constantes
atualizagdes. Como aponta MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “na pratica, tudo se

passa como se continuamente o produtor estivesse a promover a entrada no mercado de

9115

produtos intangiveis, desmaterializados Podemos tecer criticas quanto a

indeterminagdo do conceito de “estado objetivo dos conhecimentos cientificos e

»116

técnicos” °, sendo fulcral especificar o que os fabricantes necessitam de demonstrar para

recorrer a esta possibilidade de isengdo!!”.

" DHEU, Orien; et. al. (2022), pp. 30-31.

12 Cft, art. 7.°n.° 3.

13 Cftr. art. 11.°n.° 1 al. ¢).

14 Cft, art. 11.°n.° 2.

115 BARBOSA, Mafalda Miranda (2021), p. 112.

116 Apenas temos uma breve explicagdo no considerando 52.
7 GOUVEIA, Ana Cristina Ferreira (2024), pp. 179-180.
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Além disto, a excecdo do risco do desenvolvimento ndo se aplica nos casos em que
era previsivel que pudessem ocorrer desenvolvimentos imprevisiveis!''®. Como explica
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “ao produzir e programar um software com uma
capacidade de aprendizagem nao supervisionada e ao coloca-lo, subsequentemente no
mercado ndo se pode dizer que nao era, de acordo com o estado da ciéncia e da técnica,
possivel prever que uma lesdo viesse a ocorrer, exatamente porque a aprendizagem pela

interacdo do meio do algoritmo seria imprevisivel”!!’.

Passa a estar prevista a possibilidade de derrogagdo desta mesma defesa, nos termos
previstos no art. 18.° da Diretiva, por se entender ser uma limita¢ao indevida da protecao
das pessoas singulares, pois, apesar desta isen¢do incentivar a inovagdo e proteger o
fabricante de riscos que este nao poderia prever, acaba por se revelar um risco para os

lesados, em certos casos injustificavel.'?°

Além das iseng¢des de responsabilidade, estd prevista a reducdo ou exclusdo da
responsabilidade quando o dano tenha sido causado em simultaneo pelo defeito do
produto e pela atuacdo culposa do lesado ou pessoa pela qual o lesado esteja

responsavel 2!

. Se estivermos perante uma acdo ou omissao de um terceiro a concorrer
com o defeito, ja ndo ha possibilidade de redugio ou exclusio da responsabilidade.!??
Depois, como versa o art. 15.° da Diretiva, ndo € possivel que se limite ou exclua a
responsabilidade de um operador econdémico por meio de disposigdes contratuais ou pelo

direito nacional.

6. Elementos de Prova e Onus da Prova

Dada a assimetria informacional na relacdo consumidor-operador econdémico, o art.
9.° da Diretiva dispoe “que o demandado seja obrigado a apresentar os elementos de prova
pertinentes de que dispde, a pedido de uma pessoa que peca uma indemnizagdo através
de uma ag¢do intentada junto de um tribunal nacional por danos causados por um produto

defeituoso (“demandante”) e que tenha apresentado factos e elementos de prova

"8 Vide EXPERT GROUP ON LIABILITY AND NEW TECHNOLOGIES (2019), p. 43.
119 BARBOSA, Mafalda Miranda (2021), p. 112.

120 SPINDLER, Gerald (2023), p. 15.

21 Cft, art. 13.°n.°2.

122 Cfr. art. 13.°n.°1.
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suficientes para fundamentar a plausibilidade da ac¢do de indemnizagdao”. Isto ¢é
assegurado pelos Estados-Membros, limitado ao necessario e proporcional, com respeito
pelos interesses legitimos das partes envolvidas, especialmente quanto a protegdo de

informagdes confidenciais e segredos comerciais'?.

Perante produtos digitais, os
tribunais deverdo assegurar que a apresentagao desses elementos de prova seja facilmente
acessivel e compreensivel, uma vez preenchidas determinadas condi¢des'?, considerando

as caréncias informaticas do consumidor comum.

A doutrina indaga até que ponto os requisitos de proporcionalidade e necessidade, que
vio estar sujeitos a interpretacdo judicial, ndo podem gerar inseguranca juridica'?’. Além
disto, em matéria de segredos comerciais, a redacdo ¢ vaga quanto a prote¢ao que deve
ser conferida, sendo os critérios relativamente brandos. Como entende GERALD
SPINDLER, a exigéncia de que apenas terceiros com dever de sigilo possam ter acesso

aos documentos seria uma solucdio mais eficaz'?®.

Finalmente, caso o demandado desrespeite a apresentagdo dos elementos de prova
pertinentes, terd como consequéncia uma presun¢do da existéncia do defeito em seu

desfavor.

Com o intuito de facilitar o 6nus da prova que recai sobre o consumidor, o legislador
prevé um conjunto de presuncdes de facto. Com efeito, temos no art. 10.°n.° 2 da Diretiva
uma presuncao de defeito quando o demandado ndo apresentar os elementos de prova;
quando o demandante demonstra que o produto ndo cumpre os requisitos de seguranca
obrigatorios destinados a protecdo contra o risco do dano sofrido; ou quando o
demandante demonstra que o dano foi causado por uma falha manifesta do produto

durante a sua utilizacao razoavelmente previsivel ou em circunstancias normais.

No primeiro caso, a men¢do do termo “pertinentes” podera levar o demandado a

disponibilizar quaisquer dados ou um numero elevado dos mesmos, o que vai assoberbar

127

o lesado, com o mero intuito de escapar a aplicacao da presungao'~’. Dai que seja fulcral

123 Nos termos do art. 9.° n.°5, os tribunais estdo autorizados, mediante pedido fundamentado por uma das
partes ou por sua propria iniciativa, a adotar medidas que se revelem necessarias para preservar a
confidencialidade dessas informagdes, quer durante, quer apés o processo judicial, sendo que nestas
medidas incluir-se-4 a restri¢do do acesso a documentos que contenham segredos comerciais ou alegados
segredos comerciais, ou as audiéncias.

124 Cft. art. 9.°n.° 6.

125 DHEU, Orian; et. al. (2023), p. 25.

126 SPINDLER, Gerald (2023), p. 23.

127 HACKER, Philipp (2023), p. 43.
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que explicite que a informagao deve ser clara e sucinta. Depois, quanto ao incumprimento
de requisitos de seguranca'?®, revela-se complicado para o demandante demonstrar a
desconformidade do produto com estes, dada a crescente sofisticagdo dos produtos e a
falta de acesso a dados especificos, o que pode implicar que tenha de recorrer a técnicos
e peritos'?’, algo dispendioso. A terceira situagio!*’ é especialmente relevante quando o
dano ¢ causado por produtos digitais, como no caso dos chamados “defeitos de fabrico
digitais”, onde o produto se comporta de maneira distinta daquela que o software de

controlo pretende'3!.

Quanto ao nexo de causalidade entre o defeito e o dano, presume-se a sua existéncia
sempre que se verifique que o produto ¢ defeituoso e que o dano causado é um tipo de

132

dano que pode normalmente decorrer daquele defeito'°~, estando presente a adogdo de um

critério de adequacgao.

As verdadeiras novas exigéncias para os operadores econdmicos estdo aliadas ao facto
de, mesmo apresentando as informagdes solicitadas, se o demandante enfrentar
dificuldades excessivas na prova do defeito ou do nexo de causalidade, ou de ambos, em
particular por motivos de complexidade técnica e cientifica; ou se o demandante
demonstrar que ¢ provavel que o produto seja defeituoso ou que existe um nexo de
causalidade entre o defeito e o dano, ou ambos, ha a presuncao do defeito do produto ou

do nexo de causalidade entre o defeito e o dano, ou ambos'?>.

Ora, cabe aos tribunais avaliar caso a caso tanto as dificuldades excessivas como a
complexidade técnica e cientifica. Perante estes conceitos indeterminados, o
considerando 48 apresenta um conjunto de fatores norteadores. Quanto as “dificuldades
excessivas”, continua a ndo estar claro em que medida as dificuldades podem ser
consideradas excessivas e para quem o s3o, ndo havendo mencao ao tipo de critérios a

serem utilizados'3*.

128 Como, por exemplo, quando um produto néo seja equipado com meios de registo de informagdes sobre
o seu funcionamento. Cft. considerando 46.

122 HACKER, Philipp (2023), p. 43.

139 Como, por exemplo, na explosdo de uma garrafa de vinho no decurso da sua utilizagdo razoavelmente
previsivel. Cftr. considerando 46.

BI WAGNER, Gerhard (2022), p. 217.

132 Art. 10.° n.°3.

133 Cft. art. 10.°n.°4.

134 EUROPEAN LAW INSTITUTE (2023), p. 20.
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Podemos apontar para a desnecessidade das presungdes adicionais do n.° 4, ja que,
quanto a presuncdo de defeito, o n.° 2 ja ¢ suficientemente amplo e abrange os pontos
relevantes; e, quanto a presun¢ao do nexo de causalidade, vemos uma mera flexibiliza¢ao
adicional do padrao de prova exigido para o nivel da mera probabilidade. Efetivamente,
se um produto ndo apresentou falhas manifestas, se cumpre os requisitos de seguranca, se
o operador apresentou as informagdes pertinentes, mas ainda assim ndo se provou o
defeito, com que base se pode presumir a existéncia do mesmo e que o dano causado pelo
produto ndo ¢ um dano que tipicamente decorra do defeito em questdo, como exige a
alinea b) deste n°4?'3 Por mais que o intuito seja proteger ao maximo o consumidor,

sendo a norma pouco exigente, o preceito normativo ja estara a ir “longe demais”.

Concluindo, estas presungdes sdo ilidiveis'*®, o que significa que o demandado pode
apresentar circunstancias extraordinarias que afastem a presunc¢ao, como demonstrar que
o produto foi colocado no mercado contra a sua vontade ou que o defeito surgiu do
cumprimento de normas obrigatdrias. No entanto, ndo ¢ suficiente utilizar prova prima
facie, ou seja, basear a argumentacdo em regras da experiéncia € no curso normal das
coisas, tendo de apresentar provas concretas'®’. Portanto, ndo basta argumentar que a
maioria dos produtos com caracteristicas de autoaprendizagem cometem inevitavelmente

erros, para ver a sua responsabilidade afastada'®.

7. Prazos de Prescricao

O prazo de prescrigdo mantém-se nos 3 anos, contados da data em que o lesado tomou
conhecimento ou deveria ter tomado, razoavelmente, conhecimento do dano, do defeito
e da identidade do operador econdémico pertinente!*®; e o prazo de caducidade mantém-
se nos 10 anos, a contar da data de colocacdo do produto no mercado ou da sua entrada
em servico'*’. A grande novidade prende-se com os casos em que tiver sido impossivel

ao lesado intentar uma a¢do por motivos ligados a laténcia de um dano pessoal, pelo que

aos 10 anos se acrescentam mais 15. Uma vez que um produto que seja substancialmente

133 WAGNER, Gerhard (2022), p. 218.
136 Cft. art. 10.°n.° 5.

137 SPINDLER, Gerald (2023), p. 27.
133 HACKER, Philipp (2023), p. 44.
139 Cft. art. 16.°.

140 Cfr, art. 17.°.
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modificado ¢, na sua esséncia, um produto novo, deve decorrer um novo prazo de

caducidade, a contar da ulterior disponibilizacdo no mercado ou entrada em servigo.
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CAPITULO III - RESPONSABILIDADE CIVIL POR SOFTWARE
DEFEITUOSO

Apo6s uma andlise geral de todas as mutagdes no regime de responsabilidade civil
extracontratual por produtos defeituosos, vamos atentar, em especial, ao software, como
a grande novidade desta nova Diretiva. Como ja tivemos oportunidade de mencionar,
muitas eram as dividas que se geravam ao entorno da inclusao do software como produto,
sendo aclamada a sua expressa inclusdo, de modo a assegurar uma maior certeza legal e
seguranga juridica. Apesar de a nova Diretiva ndo deixar qualquer indagagdo quanto a

este ponto, isto ndo simboliza que todo e qualquer tipo de soffware esteja incluido.

Destarte, vamos analisar detalhadamente as inclusdes e exclusdes, com particular
enfoque no software livre e de fonte aberta; o problematico caso do abandonware; a
questdo das atualizacdes e evolugdes do software; o software como bem de uso misto;
bem como os tipicos danos que um software defeituoso pode gerar nos consumidores.
Vamos examinar, assim, em que medida o soffware se encontra incluido no ambito de

aplicacdo desta nova Diretiva, em toda a sua dimensao.

1. Software como produto

O software ¢ uma realidade intangivel, constituindo um conjunto de instrugdes
direcionadas ao processador de um computador, de modo a obter um determinado
resultado. Nao encontramos, na UE, uma defini¢cdo tnica e absoluta de software,
aparecendo o conceito em diversos regulamentos e diretivas, conforme o contexto em que
é aplicado'*!. Com efeito, o legislador europeu entendeu que seria arriscado utilizar uma

unica definicdo, sob pena de a mesma se tornar obsoleta.

O software ¢ elaborado numa linguagem de programagdo, que vai exprimir
sequencialmente o conjunto de operagdes logicas a serem realizadas pelo processador no

desempenho das suas fungdes. Ora, um programa de computador € escrito em codigo-

141 'No caso do Regulamento (UE) 2024/2847 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de
2024 (Regulamento da Ciber-Resiliéncia). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:32024R2847 (Consultado em 10 marco 2025), temos o software definido
no seu art. 3.° n.° 4 como “a parte de um sistema de informacgao eletrénico que consiste em codigo de
computador”.
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fonte, que ¢ posteriormente compilado em cddigo-objeto, isto €, um programa de

computador vai transpor o cddigo escrito por seres humanos para codigo binario.

Posto isto, além da inclusao do software no conceito de produto operada pela
previsdo no art. 4.° n.° 1 da Diretiva, temos no considerando 13 que no conceito de
software estdo abrangidos os sistemas operativos'¥’, o software permanente'*’ os

programas informaticos, as aplicagdes e os sistemas de IA 44

Observamos que o mero codigo-fonte do software ¢ considerado informacao e,
nessa medida, encontra-se excluido do ambito da Diretiva'®. Esta ressalva tem, contudo,
suscitado duvidas. Com efeito, todo o software resulta, em ultima instancia, da
compilacdo do codigo-fonte, pelo que a exclusdo ndo pode ser aplicada nos casos em que
o software, incluindo o seu codigo-fonte, ¢ colocado no mercado ou distribuido ao publico
com finalidade comercial. GERHARD WAGNER sustenta que, para evitar ambiguidades,
a exclusao deveria limitar-se estritamente ao conceito de “mera informag¢ao”, tal como
previsto no considerando 12 da Proposta de Diretiva, ndo abrangendo sofiware que se

apresente como produto ou componente 4%,

Depois, como dispde o considerando 13, consideramos sofiware como produto
para efeitos da Diretiva independentemente do seu modo de fornecimento ou utilizagao,
ou seja, independentemente de ser armazenado num dispositivo, de a ele se aceder por
meio de uma rede de comunicagdes ou tecnologias de computagio em nuvem!'#’, ou de
ser facultado por meio de um modelo de SaaS (software como servigo). Podemos destacar
que, aceitando as criticas feitas a proposta, nomeadamente do EUROPEAN LAW

INSTITUTE, o sofiware fornecido via cloud SaaS ficou explicitamente previsto'*S.

142 Como o Windows, Linux, iOS.

143 Estando aqui incluido o firmware, que é uma representagio hardware de um conjunto de instrugdes ou
de um programa, como o caso do software inserido em eletrodomésticos. Vide SAAVEDRA, Rui (1998), 4
protecado juridica do software e a internet, Lisboa, Dom Quixote, p. 22. O software permanente € um tipo
de software instalado diretamente no hardware, sendo essencial para o funcionamento do dispositivo no
qual esta inserido.

144 Temos a definigdo de um sistema de IA no art. 3.° n.° 1 do Regulamento de Inteligéncia Artificial.

145 Cft. considerando 13.

146 WAGNER, Gerhard (2024), p. 183. No entendimento deste autor, isto pode remeter-nos para o caso
Krone, onde uma informagao prevista num jornal, traduzida num conselho médico errado, estava fora do
ambito de aplicagdo da Diretiva 85/374/CEE. Do mesmo modo, se uma aplicacdo de um smartphone
fornecer conselhos errados sobre cogumelos comestiveis, tal também ndo estard abrangido no &mbito desta
nova Diretiva. Vide Ac. TJUE de 10 de junho de 2021, Proc. C-65/20 VI contra KRONE — Verlag
Gesellschaft mbH & Co KG. https://curia.europa.eu (Consultado em 14 margo 2025).

147 A computagdo em nuvem corresponde a uma prestacdo de servicos de computacdo de forma flexivel,
através da Internet.

148 EUROPEAN LAW INSTITUTE (2023), p. 11.
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Depois, serd produto, tanto o software que esteja inicialmente integrado noutro
produto, como aquele que, mesmo sendo autdnomo, permite a sua posterior integragao.
Como expde PHILIPP HACKER!¥, esta op¢io da Diretiva afere-se correta, ja que tanto
do ponto de vista da compensagao como do ponto de vista do incentivo a seguranga, nao
faz sentido diferenciar o software vendido separadamente daquele software que estad

integrado num produto fisico.

Podemos, ainda, chamar a atengdo para o facto de ndo ocorrer distingdo entre o
standard software’™ e o bespoke sofiware'!, pelo que depreendemos que ambos se
encontram abrangidos no ambito de aplicagdo da Diretiva'>2. GERHARD WAGNER
critica esta abordagem, apontando para uma mudanga legislativa demasiado abrupta,
defendendo que a Diretiva se deveria aplicar, num primeiro momento, apenas ao standard
software, vendido como produto, deixando o bespoke sofiware de fora, enquanto servico.
O autor recorda que a Diretiva se aplica também quando um produto ¢ utilizado na
prestacdo de servigos dentro da propria estrutura do fabricante, como sucede, por
exemplo, quando uma solugdo médica produzida pela farmacia de um hospital ¢ utilizada

num tratamento!>?

. Seguindo esta jurisprudéncia, WAGNER alerta para o facto de
fornecedores que armazenam e analisam dados em nome de terceiros, utilizando
ferramentas proprias de sofiware, ficarem sujeitos ao regime da Diretiva. Por isso, alerta
que a Diretiva “invade” o setor dos servigos e considera que restringir, nesta fase, a sua

aplicacio ao standard software seria a opgdo mais adequada'>*,

14 HACKER, Philipp (2023), p. 18.

130 Sofiware desenvolvido para um publico alargado, com funcionalidades gerais e pré-definidas, pronto a
ser utilizado tal como é.

5T Software feito a medida, sendo desenvolvido especificamente para um cliente, de acordo com as suas
necessidades particulares.

152 No caso do bespoke software, o seu fornecedor também estara sujeito a responsabilidade contratual, de
acordo com o contrato celebrado entre ele e o cliente em particular.

153 Vide Ac. TTUE de 10 de maio de 2001, Proc. C-203/99, Henning Veedfald contra Arhus Amtskommune.
https://curia.europa.eu (Consultado em 15 marco 2025).

134 WAGNER, Gerhard (2022), pp. 203-204.
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1.1. Software livre e de fonte aberta

Uma das mais importantes exclusdes, prevista no art. 2.° n.° 2 da Diretiva ¢ a exclusao
do software livre e de fonte aberta que seja desenvolvido ou fornecido fora do ambito de
uma atividade comercial'®. O cédigo-fonte aberto permite que os seus utilizadores
acedam, utilizem, modifiquem e redistribuam livremente o software ou as suas versoes
alteradas, uma vez preenchidas determinadas regras e condi¢des de licenciamento!¢. A
justificacdo para esta exclusdo prende-se com a ndo inibi¢do da inovacdo e da

investigacio, protegendo quem desenvolve este tipo de sofiware'>’.

Nao obstante, ja entramos no campo de aplicabilidade da Diretiva se o software,
embora fornecido fora do ambito de uma atividade comercial, for posteriormente
integrado por um fabricante como componente de um produto no dambito de uma atividade
comercial*®; bem como quando fornecido a titulo oneroso ou através da utilizagdo de
dados pessoais com finalidade divergente da exclusiva melhoria da seguranga, da
compatibilidade ou interoperabilidade do mesmo, sendo, por conseguinte, fornecido no

ambito de uma atividade comercial'>®

. Afere-se pertinente destacar que, no primeiro caso,
¢ possivel a responsabilizagdo de quem integra o software, mas nao do fabricante do

mesmo, visto que este ndo fornece sofiware no ambito de uma atividade comercial.

Como aponta NUNO SOUSA E SILVA, o software livre e de fonte aberta € objeto
de discussoes pelo seu tratamento em diversos diplomas legais. No Regulamento de
Ciber-Resiliéncia, relativo aos requisitos horizontais de ciberseguranca dos produtos com

elementos digitais, apesar da exclusdo do software livre e de fonte aberta distribuido ou

1550 considerando 14 destaca que o desenvolvimento ou contribui¢do para tal sofiware ndo deve ser
interpretado como uma disponibilizagdo no mercado; e o seu fornecimento em repositorios abertos nido
deve ser tido como equivalente a esta ultima, a ndo ser que tal aconteca no ambito comercial. O
fornecimento do software livre e de fonte aberta por organizagdes sem fins lucrativos ndo devera ser
considerado como efetuado num contexto empresarial, a menos que esse fornecimento ocorra no ambito de
uma atividade comercial. Além disso, a opgdo esta prevista em consonancia com o art.3.° n.° 5 al. f) da
Diretiva (UE) 2019/770.

156 Quanto a nogdo, histéria e regime do software livre e de fonte aberta vide SILVA, Nuno Sousa e (2024),
“Contratos (sobre bens) informaticos: notas sobre a formagao, conteido, incumprimento e open source” in
Revista de Direito Civil n.°4, p. 723 e ss. https://www.revistadedireitocivil.pt/artigos/contratos-sobre-bens-
informaticos-notas-sobre-a-formacao-conteudo-incumprimento-e-open-source (Consultado em 15 margo
2025).

57 Cfr. HACKER, Philipp (2023), pp. 16-17. De facto, incluir o sofiware livre e de fonte aberta
desenvolvido fora do &mbito comercial desencorajaria os programadores voluntarios a desenvolver este
tipo de software.

158 Cft. considerando 15.

159 Cft. considerando 14.
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utilizado fora do ambito comercial, no considerando 18, temos pesadas exigéncias em
matéria de ciberseguranga, com consequéncias severas para o incumprimento das
normas'®’. Além disso, o Regulamento de IA!®!, estabelece normas exigentes, em matéria
de conformidade, testes e monitorizagao continua, principalmente para os sistemas de alto

risco.

Esta exigéncia normativa implica a ado¢do de padrdes de seguranga rigorosos, o
que representa custos acrescidos para as empresas, afetando especialmente as pequenas
empresas. Consequentemente, as empresas podem optar por um software certificado, que
se afere como uma solucdo mais segura, pois ja confere garantias formais de seguranca.
Os proprios produtores e programadores de sofiware podem ver nisto um desincentivo ao

desenvolvimento deste tipo de software, o que trava a inovagao e investigacao.

Deste modo, conclui-se que estes diplomas, em conjunto com a Diretiva em
analise, representam um verdadeiro desafio para o sofiware livre e de fonte aberta.
Contudo, a UE tem encetado esforcos para equilibrar estas novas exigéncias regulatorias,
com a aprovacao de projetos destinados a promocgdo e¢ adogdo de software de codigo
aberto, como o Open Source Sofiware Strategy 2020-2023'62, que inclusive prevé

financiamento.

1.2. Software como bem de uso misto

Como anteriormente abordado, a Diretiva passa a abranger os danos causados em
bens de uso misto, ou seja, aqueles utilizados tanto para fins privados como profissionais.
No entanto, a Diretiva ndo esclarece de forma explicita a questdo da utilizagdo destes
bens, o que se revela particularmente problemdtico quanto ao software, dada a sua
natureza intrinsecamente flexivel e a dificuldade em separar as suas diferentes finalidades
de uso. De facto, muitos programas podem ser utilizados tanto no contexto pessoal como
profissional, como o caso de alguém adquirir uma licenga de Microsoft Word ou Excel e

a utilizar tanto para fins profissionais como para organizar a sua vida pessoal.

160 SILVA, Nuno Sousa e (2024), p. 729.

16! Vide art. 2.° n.° 12 do Regulamento de Inteligéncia Artificial.

162 Disponivel em https://commission.europa.eu/about/departments-and-executive-agencies/digital-
services/open-source-software-strategy en (Consultado em 18 de margo de 2025).
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A auséncia de uma previsdo normativa expressa acarreta desafios na
aplicabilidade desta nova Diretiva. Em primeiro lugar, verifica-se um inevitavel
alargamento da responsabilidade objetiva, atingido empresas que integrem software livre
e de fonte aberta em produtos comerciais, mesmo que esse software tenha sido
inicialmente criado para uso privado. Efetivamente, pode desencorajar o uso de software
livre, ja que apenas o seu uso comercial entra no ambito de aplica¢do da Diretiva. Esta
incerteza legal pode levar as empresas e programadores a optarem por solucdes
certificadas, que oferecem garantias contratuais e marcacdo de conformidade, para
evitarem riscos. Com efeito, esta tendéncia podera inibir, mais uma vez, a inovagao ¢ a

investigagdo, contrariando os objetivos digitais da UE.

Deste modo, entendemos ser urgente que a legislacdo estabeleca um
enquadramento juridico claro para o sofiware de uso misto, garantindo seguranga juridica
e previsibilidade para todos os intervenientes, equilibrando a protecdo dos consumidores

com os primordiais objetivos de inovagao e desenvolvimento tecnoldgico.

2. Software defeituoso

Como anteriormente mencionado, um software ¢ considerado defeituoso se nao
oferecer a seguranga que uma pessoa pode legitimamente esperar. A qualidade defeituosa
de um software encontra-se tanto em falhas técnicas, sejam estas problemas de
desempenho, problemas de compatibilidade com outros softwares ou hardware, falhas
em algoritmos; na auséncia de atualizagdes ou evolugdes necessarias para a sua
seguranga; nas atualizacdes ou evolucdes defeituosas; e na inadequada protecdo contra

vulnerabilidades, naquilo que ¢ o cumprimento de requisitos de ciberseguranga.

Positivamente, a tonica passou do momento em que o software € colocado no
mercado, para o momento no qual deixa de estar no controlo do seu fabricante!6?,
reconhecendo a natureza dindmica dos produtos digitais. Podemos considerar que o
software permanece sob o controlo do fabricante se este for fornecido ou prestado por
esse fabricante ou se este autorizar ou consentir de qualquer outra forma o seu

fornecimento ou prestacdo por terceiros. Assim, a Diretiva estabelece de forma expressa

163 Cfr. art. 7.°n.° 2 al. ).
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que o fabricante continua responsavel por defeitos que surjam posteriormente, desde que
relacionados com software ou servigos conexos no seu controlo, seja através de

atualizagdes ou evolugdes, seja sob a forma de algoritmos de aprendizagem automatica'®*.

2.1. Atualizacoes e evolucoes de software

Com a nova Diretiva, passou a ser possivel para os lesados acionar
extracontratualmente os produtores ou programadores de software quando as atualizagdes
fornecidas sejam defeituosas ou quando estas atualizagdes ou evolucdes de software nao
sejam fornecidas no tempo devido'®. Isto vai obviamente impactar a inddstria do

software e os modelos de negocios a ela associados.

O custo crescente da manutencdo de antigas versdes de software pode
desincentivar os fornecedores a continuar a disponibilizar atualizagdes por longos
periodos de tempo!%®. Com efeito, no regime contratual, os produtores de soffware podem,
com base no contrato, decidir livremente quando deixam de fornecer atualizagdes ou
evolucdes do software; mas este novo regime extracontratual, que se evidencia muito
exigente, pode levar os operadores a optarem pelo “caminho mais seguro” e manterem as
versoes antigas, cessando a sua atividade. Contudo, este caminho pode, paradoxalmente,

travar a tdo aclamada inovacio'®’.

A propria liberdade do consumidor fica em certo prisma afetada, uma vez que,
com a previsdo do art. 12.° n.° 2 da Diretiva, podemos assistir a uma redugdo ou exclusdo
da responsabilizagdo do produtor do software, por culpa do lesado que escolhe nao

atualizar o software, uma vez disponivel a sua atualizagio'®®,

Depois, quanto a atualizagdo ou evolugdo do software para manuten¢do da sua
seguranga, sao ainda maiores as duvidas que erigem. Como resulta da al. ¢) do n.° 2 do
art. 11.° da Diretiva, a auséncia de atualizagdes ou evolugdes necessarias a seguranca

configurard um defeito de software, pelo que o fabricante podera ser responsabilizado.

164 Cft. considerando 50.

165 HACKER, Philipp (2023), p. 46.

166 WENDEHORST, Christiane (2021), Safety and Liability Related Aspects to Software, Luxembourg,
Publications Office of the European Union, p. 25. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/study-
safety-and-liability-related-aspects-software (Consultado em 18 margo 2025).

167 Neste sentido HACKER, Philipp (2023), p. 46.

168 LI, Shu; SHCUTTE, Béatrice (2023), p. 588.

40



Na senda da doutrina, a Diretiva, implicitamente, introduz um dever ou obrigacao
extracontratual de atualizagdes e evolucdes de software necessdrias a seguranga do

produto'®

, apos a sua comercializacdo. Ora, disto se retira que a Diretiva sé obriga a que
o fornecedor disponibilize atualizagdes ou evolugdes necessarias a especifica manutengao
da seguranga do software e ndo no geral, ou seja, nao ha um dever ou obrigagao
extracontratual de introduzir novas funcionalidades!”’. No entanto, como parece evidente,
o fabricante ndo sera responsabilizado nos casos em que ¢ o proprio consumidor que
escolhe ndo instalar aquele atualiza¢io que torna o produto em utilizagdo mais seguro!’!,
o que pode levantar questdes no caso de o utilizador desconhecer essa possibilidade, bem

como na prova que o fabricante efetivamente disponibilizou a atualizagdo!'’2.

Neste contexto, importa atentar a Diretiva (UE) 2019/770, que regula a relacao
contratual entre fornecedores e consumidores, e que estabelece a obrigacdo de fornecer
ndo so atualizagdes ou evolugdes necessarias 2 manutencdo de seguranca!’’, como

174 Ora, a nova

aquelas que garantam a compatibilidade do software e a sua boa utilizagdo
Diretiva pode alterar significativamente a abordagem dos fornecedores as atualizagdes de
seguranc¢a, uma vez que a falta destas pode gerar responsabilidade extracontratual por

danos causados, independentemente de obrigagdes contratuais estabelecidas!”.

Por fim, cabe apreciar as regras de monitorizagdo pds-comercializag¢do, pois,
embora a Diretiva as reconhega em vdrios pontos'’®, ndo define de forma precisa a

~ . . ~ 177 A . .
extensao destes deveres de monitorizagdo '/, a frequéncia com que devem ser cumpridos,

Ou 0S prazos para os executar.

169 Neste sentido, SPINDLER, Gerald (2023), p. 15; WAGNER, Gerhard (2022), pp. 207-208; WAGNER,
Gerhard (2024), p. 188; DHEU, Orian et. al. (2022), p. 34; HACKER, Philipp (2023), p. 46.

170 Como nota HACKER, Philipp (2023), p. 46, a introdugdo de novas funcionalidades acaba por resultar
puramente da pressdo do mercado e ndo por imposicao desta Diretiva.

171 Cft. considerando 51.

172 SPINDLER, Gerald (2023), p. 16.

173 Cft. arts. 7.° al. d) e 8.°n.° 2 da Diretiva (UE) 2019/770.

174 Podemos verificar isto tanto nos requisitos subjetivos e objetivos de conformidade presentes no art. 7.°
e no art. 8.° da Diretiva 2019/770, respetivamente.

17> Como destaca WAGNER, Gerhard (2022) p. 207, a Diretiva ndo prevé responsabilizagdo por defeitos
na qualidade, que continuam no exclusivo ambito do direito contratual.

176 Além do dever previsto no art. 11.° n.° 2 al. ¢), temos, ainda, a consideracdo de quaisquer recolhas de
um produto ou quaisquer intervencdes relevantes relacionadas com a segurancga dos produtos por parte de
uma autoridade competente, como refere o art. 7.°n.° 2 al. g). Vide WAGNER, Gerhard (2024), p. 189.

177 Ao contrario do que acontece no Regulamento de Inteligéncia Artificial, que prevé extensos deveres de
acompanhamento pods-comercializagdo dos sistemas de A de risco elevado nos arts. 72.° e ss. Vide
SPINDLER, Gerald (2023), p. 45.
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Embora a Diretiva NIS2!”® e o Regulamento de Ciber-Resiliéncia abordem estes
deveres, colmatando algumas destas lacunas ao exigirem medidas de seguranca digital
para detetar e corrigir vulnerabilidades, ndo preenchem todas as falhas da Diretiva, ja que
o primeiro diploma s6 se aplica a setores especificos € o segundo foca-se apenas em
produtos com conteudos digitais, sem definir critérios especificos para a responsabilidade

civil por incumprimento de deveres de monitorizagao.

Todo este conjunto de questdes deixa uma margem para interpretagdo que
compromete a previsibilidade juridica e a eficacia pratica dos deveres de monitorizagao.
Imaginemos um software utilizado num sistema de gestdo hospitalar que, apos a sua
comercializacdo, revela vulnerabilidades criticas de seguranca. Sem diretrizes claras, o
fabricante pode demorar demasiado tempo a lan¢ar uma atualizagdo que corrija as falhas,
expondo os utilizadores a grandes riscos. Assim, impende uma clarifica¢do adicional, para

garantir seguranga juridica e uma protegao eficaz dos consumidores.

3. O problema do abandonware

O abandonware corresponde a um software que foi “abandonado” pelo seu fabricante,
ou seja, que deixou de receber atualizagdes e suporte técnico, como o caso de jogos
antigos de computador ou sistemas operacionais obsoletos, como versdes desatualizadas
do Windows. Evidentemente, como ndo ha atualizagdes, a probabilidade de falhas de

seguranca graves é elevada'”.

Ora, este cendrio levanta desafios juridicos quanto a responsabilizagdo do fabricante.
Se o fabricante “abandonou” o software sem garantir a sua seguranca, continua a poder
ser responsabilizado enquanto o produto continuar em uso e representar riscos para o
consumidor, ja que esta inacdo pode ser entendida como a omissao do dever implicito de
fornecer atualizagdes ou evolucdes necessarias 2 manutencao da seguranca. Mas até que
prazo se poderd considerar que persiste este dever? Como adverte GERHARD

WAGNER, a Diretiva ndo faz qualquer mengio expressa a sua duracdo'*°. Porém,

178 Diretiva (UE) 2022/2555 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de dezembro de 2022, relativa a
medidas destinadas a garantir um elevado nivel comum de ciberseguranca na Unido. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:320221L.2555 (Consultado 21 marco 2025).

79 WENDEHORST, Christiane (2021), p. 25-26.

130 WAGNER, Gerhard (2022), p. 208.
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podemos considerar que este dever perdura enquanto for previsivel a utilizacdo do

produto, ou seja, o seu ciclo normal de vida'®!

, critério, alias, ja previsto no regime
contratual das Diretivas (UE) 2019/770 e 2019/771'%2. Destarte, a melhor solugdo seria
clarificar ndo s6 a duragdo do dever, como as expectativas razoaveis do consumidor em

relacdo ao fornecimento de atualiza¢des de seguranga ao longo da vida do produto'®?.

Efetivamente, por mais que a Diretiva ndo imponha uma obrigacao de disponibilizar
atualizacdes ou evolugdes de software'®*, entendemos que o fabricante deve gerir o fim
de vida do software de forma diligente, informando o consumidor de forma clara e

atempada e, se possivel, oferecendo alternativas.

Depreendemos, assim, que a auséncia de regras especificas que regulem o fim de vida
e a descontinuagdo do software demonstra uma fragilidade na legislacdo europeia, que

deixa os consumidores vulneraveis, pelo que urge um enquadramento juridico claro.

4. Danos causados por software defeituoso

Agora, vamos apontar um conjunto de danos frequentes que um software
defeituoso pode causar nos seus consumidores. Comecando pelos danos pessoais, temos
os danos causados por falhas num software que controle dispositivos médicos, veiculos
ou sistemas domésticos automatizados, e equipamentos industriais. Por exemplo, se um
defeito no software de um veiculo autbnomo provocar um acidente, ¢ provavel que os

passageiros sofram danos na sua integridade fisica, ressarciveis a luz da Diretiva.

No que toca aos danos materiais, imaginemos um sistema de controlo automatico
de climatizacdo de um edificio que apresenta um erro de programacao que impede a
detecdo correta da temperatura, o que gera sobreaquecimento do sistema, danificando o
equipamento e obrigando a substitui¢ao de varias unidades. Ou o caso de um software de

controlo automatico de irrigacdo agricola que apresente um erro de programacio que

'8 Quanto ao ciclo de vida do software vide WENDEHORST, Christiane (2021), pp. 21 e ss.

182 Vide art. 8.°n.° 1 al. b) da Diretiva 2019/770 e art.7.° n.° 3 al. a) da Diretiva 2019/771.

18 BUITTEN, Miriam et. al (2023), “The law and economics of Al liability”, in Computer Law & Security
Review, Vol. 48, 2023, Working Paper, p. 15.
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0267364923000055 (Consultado em 21 margo 2023).
184 Cft. considerando 51.
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impeca o fecho das valvulas durante a noite, provocando o alagamento de campos e a

destruicao de culturas.

Quanto a grande novidade da inclusdao da destruicao ou corrup¢do de dados nao
utilizados para fins profissionais, podemos dar como exemplo um software que gere e-
books ou musica que apresente uma falha que elimine as bibliotecas digitais de um
utilizador, podendo a perda deste investimento pessoal feito em conteudos digitais ser

ressarcivel ao abrigo da Diretiva.

Estes pequenos exemplos demonstram como a responsabilidade por danos
causados por um software defeituoso abrange agora um maior nimero de situagdes € um

variado nimero de setores, o que claramente auxiliara a protecao dos consumidores.
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Conclusao

Perante a previsdo de um novo regime de responsabilidade civil decorrente de
produtos defeituosos, operada pela Diretiva 2024/2853, destacamos a reformulagdo de
importantes conceitos como o “produto”, “operador econémico” e “defeito”, além de
alargar os critérios de danos; e facilitar o 6nus da prova a favor do consumidor, com novos
mecanismos de acesso a prova e presungdes. Estas importantes alteragdes tornam possivel

adaptar este fulcral regime extracontratual aos novos desafios da era digital.

No que toca ao software, uma das areas mais sensiveis neste contexto, a nova
Diretiva procede expressamente a sua inclusdo no regime, pondo fim ao longo debate
neste tema. Contudo, como abordado, ndo ¢ todo e qualquer tipo de software que esta
abrangido pelo ambito de aplicagdo da Diretiva. Atentando no software livre e de fonte
aberta, concluimos que o mesmo estd excluido deste regime quando desenvolvido ou
fornecido fora do ambito comercial, com intuito de promover a inovagao e investigagao,
protegendo desenvolvedores individuais, algo de louvar e em consonancia com o
previamente previsto noutros diplomas legislativos da Unido. Porém, ndo podemos deixar
de frisar as elevadas exigéncias nesta matéria que podem, ao contrario do efeito
pretendido, travar o desenvolvimento deste tipo de software, pelo que a Unido terd,

inevitavelmente, de se debrugar sobre esta questao.

Além disto, podemos apontar também para zonas cinzentas, como a auséncia de
regras especificas quanto ao abandonware e ao fim do ciclo de vida do software, o que
pode deixar os consumidores vulneraveis, sobretudo em termos de seguranca. Em relagao
ao software como bem de uso misto, o regime aplicavel permanece indefinido, numa
realidade em que as fronteiras entre o consumo privado e profissional se esbatem, o que
pode ter, mais uma vez, consequéncias na promog¢do do desenvolvimento do software
livre e de fonte aberta. Como tal, apelamos ao preenchimento legal destas situagdes, a

bem da segurancga e certeza juridicas e da prote¢do dos consumidores.

Embora a Diretiva reconheca em véarios pontos a necessidade de deveres de
monitorizagdo na pos-comercializacao do software e dos produtos no geral, inclusive com
a imposi¢cdo de deveres de atualizagdo e evolucdo do software para manutencao da

seguranga, ndo define de forma precisa a extensdo, a frequéncia, e duracao destes deveres.
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Concluindo, apesar de algumas fragilidades e incertezas, a nova Diretiva constitui,
num cOémputo geral, um passo na diregdo certa. Foram encetados esforgos na
adaptabilidade aos produtos digitais, em especial ao software, pela sua marcada
importancia, espelhando um compromisso claro com a protecao do consumidor na era
digital, promovendo a inovacao e a investigacdo, estabelecendo padrdes de seguranga

elevados, e conferindo uma maior previsibilidade juridica a todos os intervenientes.

Deixamos, assim, uma primeira analise a este regime inovador, certos de que ainda
vai “correr muita tinta”, e conscientes que, num campo tdo complexo, o caminho para
uma abordagem verdadeiramente equilibrada sera exigente e faseado. Confiamos que,
certamente, o papel da doutrina e da jurisprudéncia serd essencial para moldar e
consolidar os contornos deste novo regime juridico, respondendo a algumas das questdes
por nos levantadas. Certos estamos que ainda hd um longo percurso pela frente por parte
dos Estados-Membros, dado o desafio consideravel que sera a transposi¢ao da Diretiva,

tendo em conta as diferentes realidades juridicas nacionais.
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