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1. Enquadramento

No dia 20 de outubro de 2020, foi aprovada uma Resolucdo do Parlamento Europeu que contém
recomendacdes a Comissdo sobre o regime de responsabilidade civil aplicavel a inteligéncia
artificial (2020/2014(INL)) (Resolucdo de 2020). O texto assinala a importancia da definigéo, na
Europa, de um regime indemnizatério claro e harmonizado para o desenvolvimento de tecnologias
de inteligéncia artificial e dos produtos e servigos que delas beneficiem, em medida

correspondente a seguranca juridica devida aos produtores, operadores, lesados e outros terceiros.

A mesma motivacao instara o Parlamento Europeu a apresentar algumas propostas sobre o tema
da responsabilidade, em Resolugdo de 2017 (Resolucdo do Parlamento Europeu, de 16 de
fevereiro de 2017, que contém recomendagdes a Comissdo sobre disposi¢des de Direito Civil
sobre Robotica (2015/2103(INL)). Ha divergéncias relevantes entre os dois documentos. Essas
diferencas assinalam o aprofundamento que acerca da responsabilidade civil pelos danos
imputéveis aos sistemas de inteligéncia artificial vem, nomeadamente, a Comissdo Europeia
fazendo. A esse respeito, assinala-se, por Gltimo, o «Relatério sobre as implicagdes em matéria

de seguranca e de responsabilidade decorrentes da inteligéncia artificial, da Internet das coisas e
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Coordenador do grupo de trabalho “Direito e Inteligéncia Artificial” do Catélica Research Centre for the
Future of Law. O texto foi concluido no dia 22 de novembro de 2020 e reflete, exclusivamente, as opinifes
do autor.
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da robética» (COM(2020) 64 final - Relatorio), que acompanha o Livro Branco da Comissao
Europeia sobre a inteligéncia artificial - COM(2020) 65 final, de 19 de fevereiro de 2020 (Livro

Branco).

Constitui um elemento estruturante da Resolugdo de 2020 a distingdo entre dois regimes diversos
de enquadramento da responsabilidade civil pela lesdo imputada a sistemas de inteligéncia
artificial: a responsabilidade objetiva, nas hipoteses de sistemas de alto risco, e a responsabilidade
subjetiva com culpa presumida, nas demais 2. O que se pretende, nestas notas singelas, é, por um
lado, apreciar, criticamente, a congruéncia desta opcdo tomada com 0s pressupostos em que
assenta a Resolucéo, espreitando, ainda, o conceito de ilicitude proposto e o alcance dos danos
indemnizaveis, e, por outro lado, julgar a bondade da distingdo indicada a luz das escolhas feitas
na Resolucéo de 2017 e, sobretudo, dos desafios que o desenvolvimento da inteligéncia artificial

traz aos alicerces tradicionais em que os regimes de compensagdo vém assentando.

2. A Resolugdo de 2020

2.1. Os pressupostos

A Resolucéo agora aprovada pelo Parlamento Europeu contém recomendacdes sobre a disciplina
da responsabilidade civil do operador de sistemas de inteligéncia artificial, convocando, ainda, a
Comisséo Europeia a rever a Diretiva sobre a responsabilidade do produtor (Diretiva 85/374/CEE,
do Conselho, de 25 de julho de 1985, relativa a aproximacao das disposicOes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em matéria de responsabilidade
decorrente dos produtos defeituosos). Em anexo, sdo apresentadas «Recomendacfes

pormenorizadas para a elaboracdo de um Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho

2 0 modelo fora sugerido, com aprofundamentos, no importante relatorio do final de 2019 sobre o devir da
responsabilidade civil nesta época da digitalizagdo (“Liability for Artificial Intelligence and other emerging
digital technologies”, do “Expert Group on Liability and New Technologies — New Technologies
Formation”, nomeado pela Comissdo Europeia. Estabelece um didlogo desenvolvido com este texto
Mafalda Miranda Barbosa, O futuro da responsabilidade civil desafiada pela inteligéncia artificial: as
dificuldades dos modelos tradicionais e caminhos de solu¢do, in «Revista de Direito da Responsabilidade»,
ano 2 (2020), pags. 280 e segs.). Merece, ainda, acolhimento nalguma doutrina. Vejam-se, por exemplo,
Ernst Karner, Liability for Robotics: Current Rules, Challenges, and the Need for Innovative Concepts, in
«Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things — Miinster Colloguia on EU Law and the
Digital Economy IV» (Sebastian Lohsse/Reiner Schulze/Dirk Staudenmayer — eds.), Baden-Baden, 2019,
pags. 122 e seg., e Gerald Spindler, User Liability and Strict Liability in the Internet of Things and for
Robots, in «Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things — Minster Colloguia on EU Law
and the Digital Economy IV» (Sebastian Lohsse/Reiner Schulze/Dirk Staudenmayer — eds.), cit., pags. 136
e seguintes.
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relativo a responsabilidade pela operacdo de sistemas de inteligéncia artificial» (Proposta). A
Proposta exclui a apresentacdo de regras sobre o produtor, restringindo o seu &mbito ao operador
de frontend e de backend (e, no caso deste, se a sua responsabilidade ndo resultar ja do regime da
responsabilidade civil do produtor). Em suma, aos agentes que exer¢cam um controlo sobre o risco

de operacdo e de funcionamento do sistema de inteligéncia artificial.

Em nosso entender, a modelacdo da Proposta parece descobrir os seus fundamentos em cinco
razGes essenciais da Resolucdo: as caracteristicas dos sistemas de inteligéncia artificial; a
equiparagdo do controlo realizado pelo operador desses sistemas ao controlo do risco exercido
pelo proprietario de um automovel sobre o veiculo; a convergéncia da responsabilidade do
operador com a responsabilidade do produtor de sistemas de inteligéncia artificial; a exigéncia de
proporcionalidade, traduzida num equilibrio entre os modelos de responsabilidade e o
desenvolvimento da inteligéncia artificial, em beneficio da comunidade; a criacdo de condi¢des
favoraveis ao aparecimento de um mercados de seguros de responsabilidade civil dos operadores

de sistemas de inteligéncia artificial, protegendo, desse modo, a investigagdo e a inovacao.

E na eventual divergéncia de sentidos que resulta do cruzamento dos pressupostos de que parte a
Resolucdo com as escolhas regulatorias feitas pelo Parlamento Europeu que reside uma das
dimensdes da nossa reflexdo. Lembra-se que o documento assenta na distin¢do fundamental entre
os sistemas de inteligéncia artificial de alto risco e os demais sistemas de inteligéncia artificial,

ancorando a responsabilidade, respetivamente, no risco e na culpa, embora presumida.

2.2. A natureza dualista da responsabilidade, objetiva e subjetiva: legitimidade?

A emergéncia de regimes diversos de responsabilidade em razdo de graus diferentes de risco é,
parece-nos, confrontada pelas ligdes colhidas em alguns dos pressupostos da Resolugdo. Os
sistemas comuns de responsabilidade do proprietario de um automével pelo risco de um veiculo

e os fundamentos da responsabilidade do produtor sdo prova clara do que se escreve.

O Parlamento Europeu trilha um caminho ja aberto pela Comissao Europeia no Livro Branco.
Neste, é seguida uma abordagem baseada no risco, propondo a definicéo de critérios claros de
diferenciagdo entre varios sistemas de inteligéncia artificial. A adequacdo da responsabilidade
objetiva é afirmada a respeito de atividades que apresentem um risco elevado, determinado,
cumulativamente, pela area de intervencdo do sistema (medicina, transporte, energia ou alguns
segmentos da administracéo publica) e pelo perigo de lesdo significativa e ndo evitavel na esfera

dos lesados (utilizagbes com um impacto relevante nas pessoas afetadas). Segundo a Comisséo,
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a identificacdo das areas de intervencdo deveria ser efetuada normativamente e de modo
exaustivo, reconhecendo, porém, a legitimidade de um alargamento do conceito de alto risco, em
razdo da prevencdo de certas formas de lesdo, designadamente em contexto laboral ou da

utilizacdo de tecnologias intrusivas de vigilancia.

Esta abordagem influenciou, notoriamente, a restrigdo da responsabilidade objetiva a sistemas de
inteligéncia artificial de alto risco na Resolucdo de 2020. E, no entanto, a elevacdo da
probabilidade da verificagdo de danos ou da gravidade destes em relagdo as atividades comuns
preenche o conceito de risco que, sem graduagdes nesse contexto, fundamenta os regimes de
responsabilidade objetiva. Tal é aceite na Resolucéo: aludindo aos direitos nacionais, refere-se o
considerando C respetivo a riscos para o publico (automdveis ou atividades perigosas) ou ndo

controlaveis pelo agente (animais).

Ora, 0 risco esta presente nos sistemas de inteligéncia artificial. Assim o reconheceu o Parlamento
Europeu, como expressdo dos perigos associados ao desenvolvimento de novos produtos e
servicos em geral («especialmente no inicio do ciclo de vida (...), apds serem previamente
testados, existe um certo grau de risco, tanto para o utilizador como para terceiros, de que algo
ndo funcione corretamente» - considerando 2 da Proposta) e, de forma acrescida, em virtude das
especificidades da inteligéncia artificial: «(...) a ascensdo da IA constitui um desafio significativo
para 0os quadros de responsabilidade existentes. A utilizagdo de sistemas de 1A no nosso
quotidiano conduzira a situacdes em que a sua opacidade (elemento de caixa negra) e a série de
intervenientes no seu ciclo de vida tornem extremamente dispendioso, ou mesmo impossivel,
identificar quem exercia o controlo do risco de utilizacdo do sistema de 1A em questdo ou qual
foi o codigo ou entrada que provocou a operacdo danosa. Essa dificuldade é agravada pela
conectividade entre um sistema de IA e outros sistemas de 1A e sem IA, pela sua dependéncia de
dados externos, pela sua vulnerabilidade a violagdes da ciberseguranca e ainda pela crescente
autonomia dos sistemas de IA desencadeados pelas capacidades de aprendizagem automatica e

aprendizagem profunda» (considerando 3 da Proposta).

Nesse sentido, as caracteristicas dos sistemas referidos preencheriam um conceito de perigosidade
juridicamente relevante para a formulagdo de um dever de indemnizar sem culpa. A comunhao

de caracteristicas dos varios sistemas de inteligéncia artificial justificaria uma identidade Unica.

E certo que diferentes graus de autonomia implicardo diversos niveis de controlo de um sistema
de inteligéncia artificial, servindo o controlo como justificacdo da responsabilidade do operador
(considerando 10 da Proposta). E certo, ainda, que a aplicacio da responsabilidade objetiva requer
uma avaliagdo das implicagbes lesivas eventuais do sistema de inteligéncia artificial

(considerando 13 e artigo 3.°, alinea c), da Proposta). E certo, enfim, que apenas da conjugacio
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destes dois elementos se extrai a defini¢do de alto risco: «(...) um sistema de IA que implique um
risco elevado inerente e aja de forma autdonoma representa, potencialmente, um risco muito
superior para o publico em geral; (...) com base nos desafios juridicos que os sistemas de [A
representam para 0s atuais regimes em matéria de responsabilidade civil, afigura(-se) razoavel
estabelecer um regime comum de responsabilidade objetiva para esses sistemas de 1A autébnomos

de alto risco» (considerando 14 da Resolucao).

Esta abordagem anuncia, no entanto, que o Parlamento Europeu recomendou a subordinacdo do
funcionamento do sistema a fatores alheios & vontade do operador como condi¢do da
responsabilidade sem culpa 3. A perturbacdo do controlo exercido pelo operador é,
verdadeiramente, o risco. Sabendo, porém, que esse risco é testemunhado por algumas
caracteristicas que estdo presentes, em geral, nos sistemas de inteligéncia artificial,
designadamente a conectividade, a dependéncia de dados externos ou a vulnerabilidade a
violagdes de ciberseguranca, o que, em bom rigor, propde o Parlamento Europeu é um
abrandamento da responsabilidade pelo risco, afastando deste regime, convocavel pela natureza
das coisas, as hipGteses em que inexiste autonomia ou em que, apesar desta, a potencialidade

lesiva € menos relevante.

Instrui, ainda, a nossa conclusédo sobre a atenuacdo da responsabilidade o reconhecimento de que
a autonomia, nos termos descritos, € uma caracteristica de tempos futuros. No presente,
prevalecerd, pois, a responsabilidade subjetiva. Eis o que € possivel concluir na analise do
Parlamento Europeu sobre a introducdo de um seguro obrigatério para os operadores de sistemas
de inteligéncia artificial de alto risco: «(...) um regime de seguro obrigatorio (de responsabilidade
civil) para sistemas de 1A de alto risco deve abranger os montantes e a extensdo da indemnizagao
previstos no regulamento proposto; o (Parlamento Europeu) esta ciente do facto de que essa
tecnologia ainda é muito rara, uma vez que pressupde um elevado grau de tomada de decisdo
auténoma e que, por conseguinte, os debates atualmente em curso estdo sobretudo orientados para

o futuro» (considerando 24 da Resolug&o).

Serve de justificacdo ao abrandamento que se descreveu a proporcionalidade. Lé-se, na
Resolucéo: «Considerando que a diversidade dos sistemas de 1A e a gama diversificada de riscos
que a tecnologia representa dificulta os esforgos destinados a encontrar uma solucdo Unica,
adequada a todos 0s riscos possiveis; considerando que, a esse respeito, deve ser adotada uma

abordagem em que sdo utilizadas experiéncias, projetos-piloto e ambientes de teste da

3 Eis o conceito de sistema autonomo, influenciado por tecnologias como as redes neuronais e 0s processos
de aprendizagem profunda: «um sistema de 1A que funciona interpretando certos dados e utilizando um
conjunto de instrucBes predeterminadas, sem estar limitado a essas instrucées, apesar de 0 comportamento
do sistema estar limitado pelo objetivo que Ihe foi atribuido e que esta destinado a realizar e por outras
escolhas de concecédo tomadas por quem o desenvolveus (artigo 3.°, alinea b), da Proposta).
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regulamentacdo para encontrar solugBes proporcionais e baseadas em dados concretos que se

adaptem a situacdes e setores especificos, sempre que necessario» (considerando L da Resolu¢éo).

O Parlamento Europeu é, porém, claramente determinado pela funcionalizagdo do principio da
proporcionalidade a tutela das indUstrias emergentes de inteligéncia artificial: «Uma condigdo
prévia para a adocdo de novas medidas legislativas é uma andlise cuidadosa das consequéncias
de qualquer novo quadro regulamentar para as pequenas e médias empresas (PME) e as empresas
em fase de arranque. O papel crucial que essas empresas desempenham na economia europeia
justifica uma abordagem estritamente proporcional para que possam desenvolver-se e inovar»

(considerando 5 da Proposta).

O principio da proporcionalidade ndo pode, no entanto, perder de vista os lugares paralelos da
responsabilidade. E ndo pode silenciar o compromisso da Uni&o Europeia com a confianca dos
cidaddos no desenvolvimento das tecnologias digitais emergentes (a inteligéncia artificial, a
Internet das Coisas ou a robética — veja-se, nomeadamente, o documento «Orientacdes Eticas para
uma IA de Confianga», do grupo independente de peritos de alto nivel sobre a inteligéncia
artificial criado pela Comissdo Europeia em junho de 2018, o Livro Branco, e o considerando 1
da Proposta). Como veremos mais a frente neste texto, a abertura a respostas diversas dos quadros
classicos da responsabilidade civil traria o conforto de prestar a garantia ao lesado de uma
compensagdo efetiva dos danos nas lesbes causadas por sistemas de alto risco, sem comprometer

a tutela exigivel nas demais hip6teses de criacdo ou utilizacdo de inteligéncia artificial.

Em especial, as exigéncias colocadas pelos lugares paralelos parecem desmontar os alicerces da
Resolucdo. E, repare-se, a convergéncia com esses regimes de responsabilidade é afirmada pelo
Parlamento Europeu como uma condicéo a que o legislador europeu deve estar imperativamente

submetido na definicdo da nova disciplina que, agora, propde.

Em primeiro lugar, mediante a equiparagdo de tratamento entre lesdes idénticas, com e sem
intervengdo da inteligéncia artificial: «(...) procedimentos de indemnizagdo justa significa que
todos os que sofrerem danos causados por sistemas de IA ou cujos danos patrimoniais sejam
causados por sistemas de IA devem beneficiar do mesmo nivel de protecdo que nos casos em que
ndo esteja envolvida 1A» (considerando J da Resolucéo). Nesses termos, constitui um principio
da Proposta a identidade de regimes: «7. Os cidaddos devem ter o mesmo nivel de protecdo e 0s
mesmos direitos independentemente de o dano ser ou ndo causado por um sistema de 1A ou de

ocorrer no mundo fisico ou virtual, para que a sua confianga na nova tecnologia seja reforgada».

Em segundo lugar, destaca-se o regime da responsabilidade do detentor de um veiculo de
circulacdo terrestre: «A responsabilidade do operador nos termos do presente regulamento baseia-

se no facto de este exercer um grau de controlo sobre um risco ligado a operacdo e ao
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funcionamento de um sistema de IA, que é comparavel a de um proprietario de um automovel»

(considerando 10 da Proposta).

Finalmente, sobressai a necessidade de articulacdo com o regime da responsabilidade do produtor:
«A introducdo de um novo regime de responsabilidade aplicAvel ao operador de sistemas de 1A
exige que as disposicies do presente regulamento e a revisdo da Diretiva relativa a
responsabilidade decorrente dos produtos sejam estreitamente coordenadas em termos de
substancia e de abordagem, de modo a que, em conjunto, estes constituam um quadro de
responsabilidade coerente aplicavel aos sistemas de IA, equilibrando os interesses do produtor,
do operador e da pessoa lesada no que respeita ao risco de responsabilidade e as disposi¢des
pertinentes em matéria de indemnizacdo». Parece-nos que uma proibicdo de retrocesso nos
direitos adquiridos argumenta em desfavor da viabilidade de uma subtracdo a responsabilidade
objetiva do produtor de conteudos e servicos digitais a que uma reviséo da Diretiva eventualmente
a alargue. Ou seja, a responsabilidade do produtor ndo se afigura permeavel a uma dualizacdo da
responsabilidade pela diferenciacdo entre sistemas de alto risco e sistemas de risco comum.
Acresce gue, em abstrato, ndo se concebe justificavel onerar de forma agravada o operador em

relagdo ao produtor.

Numa analise mais fina, observe-se, antes de mais, o regime da responsabilidade do detentor de
um automovel. Também nos acidentes causados por veiculos de circulacdo terrestre, fatores
contextuais imprimem niveis acrescidos de perigosidade, sem que o legislador estabeleca
responsabilidades de natureza diferente. A condugdo de um veiculo comercial ou em atividades
pessoais, novo ou usado, de maior ou de menor dimensdo, em ambiente urbano ou rural,
submetida a condic¢fes pessoais varidveis (idade, experiéncia, aptiddes) é tratada, de forma

unitaria, pelo legislador.

Evidéncia dessa agregacdo dos diferentes graus de perigosidade numa mesma disciplina de
imputacao objetiva é dada, de forma ainda mais expressiva, pela responsabilidade do produtor.
Alias, a historia do regime demonstra o desacerto da restricdo da responsabilidade sem culpa a

atividades de alto risco.

Recorda-se que a Resolucdo aceita a inevitabilidade do risco associado & criacdo de novos
produtos e servigos: «Este processo por tentativa e erro ¢ (...) um vetor essencial do progresso
técnico, sem o qual a maior parte das nossas tecnologias ndo existiria» (considerando 2 da
Proposta). Neste sentido, aceita, ainda, a importancia de uma legislacdo de responsabilidade
propicia ao abrandamento daqueles riscos inevitaveis: «Até a data, os riscos associados a novos
produtos e servicos foram adequadamente atenuados por legislacdo solida sobre seguranca dos

produtos e regras em matéria de responsabilidade» (considerando 2 da Proposta). Sabe-se,
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entretanto, que a imputacdo sem culpa constitui um instrumento adequado a prevenir a
concretizacdo dos riscos colocados pelo exercicio de certas atividades, em razdo da diligéncia

acrescida que imprime a atuacéo do agente *.

Com este horizonte, a aprovagdo da Diretiva sobre a responsabilidade civil do produtor foi a
resposta encontrada pelo direito europeu aos desafios colocados pela combinacdo do risco ligado
a concecdo de novos produtos e servicos com a escala industrial de producio. E o legislador quem
o afirma nos considerandos: «(...) so a responsabilidade sem culpa do produtor permite resolver
de forma adequada o problema, proprio da nossa época de tecnicidade crescente, de uma

atribuicdo justa dos riscos inerentes a producao técnica modernax.

A massificacdo da oferta potenciou o risco comum da criagdo, justificando que,
independentemente do grau de perigosidade concreta dos bens em causa, o produtor fosse
responsabilizado sem culpa. Na verdade, segundo o artigo 2.° da Diretiva 85/374/CEE, respeita a
disciplina a «todo o movel, a excecdo das matérias-primas agricolas e dos produtos de caca,
mesmo que esteja incorporado num outro movel ou num imével. Por “matérias-primas agricolas”
entendem-se os produtos do solo, da criacdo de animais e da pesca, com exclusdo dos produtos
que tenham sofrido uma primeira transformagdo. O termo “produto” designa igualmente a

eletricidade».

O legislador europeu nédo estabeleceu qualquer distingdo no regime aplicavel aos produtos em
razdo da sua maior ou menor proximidade ao publico ou da maior ou menor probabilidade de
condicionarem o surgimento de danos graves. O impacto da revolugéo tecnoldgica na producao é
a ratio legis da responsabilidade objetiva do produtor. Na descricdo mais detalhada de Calvéao da
Silva a esse respeito vemos, sem davida, alguns tragos relevantes da revolugdo digital: «(...) a
automacdo crescente do processo produtivo, a complexa organizacdo industrial estruturada na
especializagdo e na divisao (vertical e horizontal) do trabalho e a combinag&o indissociavel do
homem e da maquina envolvem a producao e a emissdo no mercado de produtos com defeitos
que “tém de acontecer”, com defeitos inevitaveis e andonimos causa de inimeros acidentes
danosos que, mesmo ndo sendo imputaveis a culpa do produtor, se considera no plano da justica
distributiva deverem ser suportados por ele — ubi commoda ibi incommoda» °. Se esta realidade
motivou a aprovacgdo de um regime Unico de imputagdo dos danos, ndo se afigura possivel aceitar

gue o agravamento dos fatores de risco indicados abrande a responsabilidade do agente.

4 Veja-se, nomeadamente, Jodo Calvao da Silva, Responsabilidade civil do produtor, Coimbra, 1990, pags.
499 e seguinte.
5> Responsabilidade civil do produtor, cit., pags. 496 e seguinte.
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Enfim, na Resolucéo, a auséncia de alternativas ao instituto da responsabilidade civil, ou a uma
certa ideia dele, parece forcar a sujeicdo de uma atividade com riscos reconhecidos a um
comportamento censuravel do agente. O operador de uma atividade perigosa é resguardado de
um dever de indemnizar sem culpa que, em virtude do beneficio associado ao perigo criado para
terceiros, encontraria na utilizacdo de sistemas de inteligéncia artificial em geral justificacdo. E
lidamos com um perigo de danos graves: «Para além (das) caracteristicas complexas e potenciais
vulnerabilidades, os sistemas de IA também podem ser utilizados para causar danos graves —
como comprometer a dignidade humana e os valores e liberdades europeus — através da
localizagdo de pessoas contra a sua vontade, da introducdo de sistemas de crédito social, de
decisdes enviesadas em matérias relacionadas com seguros de doenca, concessdo de crédito,
decisfes judiciais, recrutamento ou emprego, ou da construcdo de sistemas de armas letais

auténomas» (considerando 3 da Proposta).

Em conformidade, s6 o paradoxo de uma responsabilidade subjetiva servir de fundamento ao
dever de indemnizar pelo exercicio de atividades que, abstratamente, sdo suscetiveis de causar
lesBes graves permite entender a razdo de ser de outro paradoxo, referido as causas de exclusdo

da responsabilidade com culpa, embora presumida. Expliquemo-nos.

A gravidade dos danos associados ao risco de um sistema de inteligéncia artificial ndo é um
critério singular da responsabilidade objetiva. A aplicacdo desta é determinada pela apreciagdo
conjugada da seriedade da eventual lesdo com a probabilidade de o risco se concretizar, o grau de
autonomia do sistema e a forma e o contexto em que esse sistema é utilizado. Essa conjugacao
permite a verificacdo de um alto risco, definido como «um potencial importante de um sistema
de IA que funcione de forma auténoma causar prejuizos ou danos a uma ou Varias pessoas de
forma aleatdria e que vai além do que se pode razoavelmente esperar» (artigo 3.%, alinea c), da

Proposta).

Nesta medida, a possibilidade de dispensar um agente da responsabilidade objetiva pelos danos
graves causados pela utilizacdo de um sistema de inteligéncia artificial constitui um cenario real.
Talvez motivado por esse risco haja o Parlamento Europeu recomendado uma responsabilidade

civil subjetiva heterodoxa, com claros elementos de uma imputacao objetiva.

Em tracos gerais, € uma responsabilidade dependente da culpa: «O operador ndo é considerado
responsavel pelos danos ou prejuizos se puder provar que estes foram causados sem culpa da sua
parte, baseando-se num dos seguintes motivos: a) o sistema de IA foi ativado sem o seu
conhecimento, embora tenham sido tomadas todas as medidas razoaveis e necessarias para evitar
essa ativacdo fora do controlo do operador, ou b) foi observada a devida diligéncia através da

execucdo das seguintes acOes: selecdo de um sistema de 1A adequado para as tarefas e capacidades
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em causa, correta colocacdo em operacgdo do sistema de IA, controlo das atividades e manutencéo
da fiabilidade da operacdo, gracas a instalacdo regular de todas as atualizacBes disponiveis»

(artigo 8.°, n.° 2, da Proposta).

O Parlamento Europeu vé na responsabilidade subjetiva o fundamento para o dever de indemnizar
as lesdes imputadas a terceiros, estabelecendo, entdo, uma presuncao legal de culpa: «(...) os
atuais regimes nacionais em matéria de responsabilidade culposa oferecem, na maioria dos casos,
um nivel de protecdo suficiente para as pessoas que sofrem danos causados por um terceiro
interveniente, como um pirata informatico, ou para as pessoas cuja propriedade é danificada por
terceiros, uma vez que a interferéncia geralmente constitui uma acgéo culposa» (considerando 9
da Resolucdo). Em paréntesis, cré-se questiondvel esta assuncdo de facto, sabendo que a
diligéncia exigivel é variavel em funcdo da natureza profissional ou ndo do operador
(considerando 18 da Proposta) e que a conectividade, a dependéncia de dados externos e a

vulnerabilidade caracterizam os sistemas de inteligéncia artificial.

Concedendo, porém, na implicacdo da perigosidade de algumas caracteristicas dos sistemas de
inteligéncia artificial, o operador responde, objetivamente, por um facto de terceiro, se for
impossivel localiza-lo ou dele obter o lesado a indemnizagéo: «Caso 0s prejuizos ou danos tenham
sido causados por um terceiro que tenha interferido no sistema de IA alterando o seu
funcionamento ou os seus efeitos, o operador €, ndo obstante, responsavel pelo pagamento da
indemnizacdo, se esse terceiro nao for localizavel ou carecer de recursos financeiros» (artigo 8.,
n.° 3, da Proposta). De igual modo, se o sistema de A houver motivado a atividade, o dispositivo
Ou 0 processo auténomo que causou a lesdo é insuficiente a alegacdo desta autonomia (artigo 8.°,
n. 2, 8 2, da Proposta - a versdo portuguesa refere-se ao facto “baseado” no sistema de IA; 1é-se,
na versao inglesa: «The operator shall not be able to escape liability by arguing that the harm or
damage was caused by an autonomous activity, device or process driven by his or her Al-system).
S6 a prova da diligéncia devida ou de um caso de forga maior permite, nesses casos, exonerar 0

operador (ainda, artigo 8.%, n.° 2, § 2, da Proposta).

E inequivoco que o regime estabelecido no artigo 8.°, n 3, da Proposta, exceciona a
responsabilidade subjetiva: «(...) em casos especificos, nomeadamente aqueles em que ¢
impossivel identificar o terceiro ou este é impecunioso, afigura(-se) necessario acrescentar regras
de responsabilidade para complementar a legislacdo nacional em vigor em matéria de

responsabilidade civil (culposa)» (considerando 9 da Resolugéo).
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E o que dizer a respeito dos danos imputados a autonomia do sistema de inteligéncia artificial 5?
Na responsabilidade com culpa, embora a demonstracdo de um comportamento diligente permita
a exoneracéo de responsabilidade (artigo 8.°, n.° 2, § 1, da Proposta), a lei exclui, nagueles casos,
a possibilidade alternativa de afastamento de uma presuncao de causalidade que esta, geralmente,
associada a presuncdo de culpa ’. O que a Proposta faz é tornar inilidivel a presuncdo de
causalidade, se a presuncdo de culpa ndo for afastada. O lesante esta impedido de excluir a
responsabilidade com a prova de que, mesmo com a diligéncia devida, os danos teriam sido
causados. E a escolha do Parlamento Europeu, pressupondo a alocacgéo do risco da autonomia do
sistema de inteligéncia artificial ao operador, mesmo num sistema sem alto risco: «(...) devera
ser sempre claro que quem cria, mantém, controla o sistema de 1A, ou nele interfere, devera ser
responsavel pelos danos ou prejuizos causados pela atividade, o dispositivo ou o processo. Tal
resulta de conceitos juridicos gerais e amplamente aceites em matéria de responsabilidade,
segundo 0s quais a pessoa que cria ou mantém um risco para o publico é responsavel se esse risco
causar dano ou prejuizo e, por conseguinte, devera minimizar a priori ou compensar a posteriori
esse risco» (considerando 8 da Proposta). Estamos em sede de responsabilidade subjetiva e, no

entanto, para além do alcance da responsabilidade com culpa.

S0 assim se explica a excegdo da causa de forga maior, comum & responsabilidade objetiva por
sistemas de alto risco. A formula parece compreender num sentido lato de for¢a maior situacdes
que, em instrumentos juridicos de referéncia, servem de causas auténomas de exclusdo da
responsabilidade objetiva (factos naturais e humanos). Tome-se como exemplo o artigo 7:102 dos
Principles of European Tort Law, sobre a exclusdo ou limitacdo da responsabilidade objetiva:
«(1) A responsabilidade objetiva pode ser excluida ou reduzida se a lesdo foi causada por uma
imprevisivel e irresistivel a. forca da natureza (forga maior), ou b. facto de terceiro» 8. A norma
evidencia a variacao terminoldgica nesta sede. Em comentario ao artigo, escreve-se: «While war
or terrorism also often fall under that notion (force majeure), which is rather conduct of third

parties, we reduced the meaning to natural events of massive impact. It is frequently addressed

® Lembra-se que a autonomia permitida por tecnologias especialmente sofisticadas, como as redes neuronais
ou os processos de aprendizagem profunda, aparece como uma condicdo essencial da responsabilidade
objetiva em sistemas de alto risco. Entende-se, na verdade, que a opacidade e a autonomia dificultam, de
forma muito relevante, a reconstituicdo das decisdes humanas de conce¢do ou de operacdo do sistema e,
assim, a demonstracdo da culpa do produtor, de um terceiro interveniente ou do operador (considerando 7
da Proposta).

7 O juizo de reprovabilidade subjetiva quanto a conduta do agente s6 tem sentido se esta apresentar um
nexo de causalidade adequada em relacdo ao efeito ilicito. Veja-se Henrique Sousa Antunes,
Responsabilidade civil dos obrigados a vigilancia de pessoa naturalmente incapaz, Lisboa, 2000, pags.
270 e seguintes.

8 Tradugéo de Jorge Ferreira Sinde Monteiro e André Gongalo Dias Pereira, em European Group on Tort
Law, Principles of European Tort Law — Text and Commentary, Wien/New York, 2005, pag. 254.
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in international conventions as an ‘“exceptional natural phenomenon that is not avoidable,

unpredictable and irresistible”» °.

Em suma, as criticas anteriores anunciam as fragilidades de uma disciplina dessintonizada com
as licbes classicas da responsabilidade civil. Urge, como veremos, repensar os paradigmas da

compensagao.

2.3. Ailicitude e o alcance dos danos indemnizaveis

A apreciagéo dos requisitos procedimentais a que obedece a alternativa entre a responsabilidade
objetiva e a responsabilidade subjetiva e a analise das consequéncias da delimitacdo referida séo,
naturalmente, influenciadas pelos juizos a que a reflexdo anterior nos conduziu.
Independentemente, porém, da escolha troncal indicada, varias solu¢Bes sdo questionaveis, na
perspetiva, ainda, dos pressupostos em que a Resolucdo assenta. Onde tal se justifica, serve de
referéncia o direito portugués, regime emblematico de op¢des comuns de responsabilidade. Em

especial, releva a disciplina dos acidentes causados por veiculos.

A demarcacdo do conceito de ilicitude, a determinacdo dos danos indemnizéveis e os termos da

limitagdo da indemnizag&o ilustram as duvidas indicadas. De modo sumario, vejamos.

O Parlamento Europeu preferiu 0 modelo alemdo de uma clausula geral limitada de ilicitude
(artigo 2.°, n.° 1, da Proposta) °. A responsabilidade é determinada, desde logo, pela lesdo da
vida, da salde, da integridade fisica, da propriedade. Na versdo em inglés, acrescenta o preceito
as lesbes que hajam causado «significant immaterial harm resulting in a verifiable economic
loss». A férmula parece compreender as varias dimensdes do direito de personalidade ou a ofensa
de bens incorpdreos, como a violagdo ou a destruicdo de dados: «Significant immaterial harm
should be understood as meaning harm as a result of which the affected person suffers
considerable detriment, an objective and demonstrable impairment of his or her personal
interests (...)» (considerando 16 da Proposta). E, no entanto, condi¢do da responsabilidade «a

verifiable economic loss».

® European Group on Tort Law, Principles of European Tort Law — Text and Commentary, cit., pag. 128.
10 Veja-se, por todos, Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, vol. | (Introducéo.
Da constituicao das obrigagdes), 15.2 edicdo, Coimbra, 2018, pags. 286 e seguintes.
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A traducdo portuguesa identifica estas lesdes como «danos nao patrimoniais». A op¢éo é infeliz,
por duas razdes essenciais: sobrepondo o dano a ilicitude, parece subtrair a lesdo aos demais bens
considerados na norma a indemnizacg&o dos danos insuscetiveis de avaliagcdo pecuniaria (a morte,
o sofrimento com as lesGes fisicas ou a destruicdo de uma coisa com valor estimativo, como um
bem de familia); na medida em que a indemnizacdo destas lesGes esta subordinada a verificacao
cumulativa de uma perda econémica do lesado, a compensacdo de danos ndo patrimoniais
dependeria da relevancia patrimonial da leséo, esvaziando o sentido da sua autonomizacéao

conceptual.

Sabendo, entretanto, que a violacao de direitos de personalidade €, tantas vezes, acompanhada de
danos morais ou psiquicos graves, julga-se incompreensivel que o Parlamento Europeu haja
subordinado a sua atendibilidade a uma repercussdo econémica da ofensa, «tendo em conta, por
exemplo, os valores médios anuais de rendimentos passados e outras circunstancias pertinentes»
(considerando 16 da Proposta). Desde logo, a delimitacéo da ilicitude pela dignidade dos bens
ofendidos parece-nos incompativel com a subordinacéo desse juizo as consequéncias praticas da
lesdo. Depois, no contexto da definicdo dos danos indemnizéveis, esta limitacdo afigura-se
ilegitima, & luz da tradigdo dos direitos europeus. Tome-se, uma vez mais, como paradigma 0s
Principles of European Tort Law (artigo 10:301 (1)): «Tomando em considera¢do o seu &mbito
de protecdo (Art. 2:102), a violacdo de um interesse podera justificar a atribuicdo de uma
compensagdo por danos ndo patrimoniais, em especial nos casos de danos pessoais ou de ofensa

a dignidade humana, a liberdade ou a outros direitos de personalidade (...)» ..

Ha, confessadamente, uma restricdo do acesso a justica, que ndo se pode, assim, aceitar. Sdo
palavras da Resolugdo de 2020: «(...) o regulamento proposto também deve incluir danos nao
patrimoniais significativos que resultem numa perda econdmica verificavel que ultrapasse um
limite harmonizado na legislagdo da Unido em matéria de responsabilidade, que equilibre o acesso
a justica das pessoas afetadas com os interesses das outras pessoas envolvidas» (considerando 19

da Resolucéo).

Outra matéria que merece um olhar critico concerne aos limites maximos de indemnizacao
estabelecidos para as lesdes causadas pelos sistemas de alto risco. Vejamos os limites (artigo 5.°,
n.° 1, da Proposta): dois milhGes de euros, no caso de morte ou de danos causados a salde ou a
integridade fisica de uma pessoa lesada (alinea a)), e um milhdo de euros, se 0s danos respeitarem
a danos causados em coisas ou nas demais situacfes de ilicitude relevantes (nos termos antes

assinalados) (alinea b)). Neste Gltimo caso, 0 mesmo limite aplica-se a hipdteses em que varios

11 Tradugéo de Jorge Ferreira Sinde Monteiro e André Gongalo Dias Pereira, em European Group on Tort
Law, Principles of European Tort Law — Text and Commentary, cit., pag. 257.

REVISTA DE DIREITO DA RESPONSABILIDADE — ANO 3 - 2021 [ 13|



bens do lesado sejam danificados numa Unica operacdo de um mesmo sistema de alto risco. Ainda
a respeito da alinea b), havendo um concurso de uma acédo de responsabilidade contratual proposta
pelo lesado contra o operador, nega-se o pagamento de uma indemnizagéo se 0 montante total dos

danos for inferior a 500 euros *2.

O ntmero 2 do artigo 5.° da Proposta dispde, ainda, que os limites se aplicam a pluralidade de
lesados, verificando-se esta: «Se a indemnizagéo global que deve ser paga a varias pessoas que
sofram prejuizos ou danos causados pela mesma operagdo de um mesmo sistema de IA de alto
risco for superior aos montantes totais maximos previstos no n.° 1, os montantes que devem ser
pagos a cada pessoa sdo reduzidos proporcionalmente, de modo a que a indemnizagéo global ndo

seja superior aos montantes maximos fixados no n.° 1».

A Proposta agora apresentada acompanha a solugdo do legislador europeu na Diretiva
85/374/CEE (artigo 16.°), mas dela se distancia a proposito do critério utilizado para a
determinagdo dos valores em apreco e acerca do montante respetivo: «O presente regulamento
deverd estabelecer um limite méximo de indemnizagdo bastante inferior ao previsto na Diretiva
relativa a responsabilidade decorrente dos produtos, uma vez que diz respeito apenas aos danos e
prejuizos causados a uma Unica pessoa em resultado de um unico tipo de operagdo de um sistema
de IA, ao passo que a diretiva é aplicavel a um certo nimero de produtos ou mesmo a uma linha
de produtos com o0 mesmo defeito» (considerando 16 da Proposta). Ou seja, a perigosidade do
sistema para a comunidade ndo tem expressdao na previsao de um regime indemnizatério

correspondente, dimensionando o ressarcimento dos danos sofridos a lesdes individuais.

Aceita-se que o estabelecimento de limites maximos de indemnizag&o seja uma condigéo natural
de funcionamento dos regimes de seguro obrigatério. O Parlamento Europeu parece, contudo,
esquecer que a defini¢do de alto risco descobre na dimensdo do impacto coletivo das lesbes, em
apuramento da gravidade dos danos, um alicerce fundamental: «O grau de gravidade devera ser
determinado com base em fatores pertinentes como a dimensdo do dano potencial resultante da
operacdo nas pessoas lesadas, incluindo, em especial, os efeitos nos direitos fundamentais, o
numero de pessoas lesadas, o valor total do dano potencial e o prejuizo para a sociedade no seu

conjunto» (considerando 13 da Proposta). Basta pensar no risco de ciberataques a sistemas de

12 Sublinha-se, entretanto, que vozes se erguem a favor da eliminagéo de idéntica franquia prevista no artigo
9.° da Diretiva sobre a responsabilidade do produtor. A Resolucéo de 2020 parece, também aqui, operar em
contraciclo. Veja-se, por exemplo, Bernhard A. Koch, Product Liability 2.0 — Mere Update or New
Version?, in «Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things — Minster Colloguia on EU
Law and the Digital Economy IV» (Sebastian Lohsse/Reiner Schulze/Dirk Staudenmayer — eds.), cit., pag.
103.
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controlo da mobilidade terrestre ou aérea ou a sistemas de fornecimento de bens ou de servicos

essenciais a comunidade (satde, agua, eletricidade, gas, comunicagdes...).

Talvez fizesse mais sentido a fixagdo de limites escalonados em razdo do impacto previsivel da
lesdo aferido pelo nimero de pessoas lesadas. Veja-se como, no direito portugués, os limites
méaximos de indemnizacao no caso dos acidentes de viacdo tém valores diferentes, em funcéo da

natureza individual ou coletiva do transporte (artigo 508.° do Cédigo Civil).

Ancorando os sistemas de alto risco na responsabilidade civil e em regimes de seguro obrigatorio,
0 Parlamento Europeu vé-se na contingéncia de apresentar limites maximos suficientemente
atrativos para a construcdo de um mercado de seguros de responsabilidade pelas lesGes imputaveis
a sistemas de alto risco. Fa-lo com fundamento em lesdes individuais. Sacrifica-se a compensagado
de danos coletivos, apenas salvaguardada pela prestacdo de um fundo criado pelos Estados-
Membros, de natureza excecional e temporaria, e se 0s valores ultrapassarem «significativamente

0s montantes méaximos estabelecidos no presente regulamento» (considerando 22 da Proposta).

Na Resolucéo de 2020, falta, no fundo, cumprir o paradigma de uma responsabilidade social: «A
prépria sociedade que cria os riscos vai desenvolvendo no seu seio processos cada vez mais
aperfeicoados de diluir ou absorver os encargos da reparacdo dos danos, de operar a “distribuicao
das perdas”, fazendo incidir diretamente o seu custo sobre toda a coletividade» **. Modelavel é,

claro, o alcance da coletividade.

3. Em defesa de um outro paradigma

As orientacGes do Parlamento Europeu vertidas na Resolugdo de 2020 acompanham, de algum
modo, as posi¢des que a instituicdo assumira na Resolucdo de 2017. Em especial, nota-se uma
convergéncia de reflexdes sobre a proporcionalidade da resposta sancionatria, acerca da
identificacdo com a responsabilidade por acidentes de viagdo e, por este motivo, a respeito do

estabelecimento de um regime de seguros obrigatorios.

No plano da responsabilidade, a finalidade da estatuicdo de niveis mais exigentes de imputacéo
em funcdo do grau acrescido de autonomia ¢é inequivoco na Resolu¢do de 2017: «(...)
identificadas as partes as quais cabe, em Ultima instdncia, a responsabilidade, esta deve ser
proporcionada em relacdo ao nivel efetivo de instrucdes dadas ao rob6é e ao nivel da sua

autonomia, de modo a que quanto maior for a capacidade de aprendizagem ou de autonomia de

13 Jorge F. Sinde Monteiro, Estudos sobre a responsabilidade civil, Coimbra, 1983, pag. 76.
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um rob0, e quanto mais longa for a “educagdo” do robo, maior deve ser a responsabilidade do

“professor”y (considerando 56).

Sobre a celebragéo de contratos de seguro, o paralelismo com os acidentes de viacdo permitiu ao
Parlamento Europeu defender, em 2017, a introdug&o da sua obrigatoriedade para a utilizacéo de
sistemas de inteligéncia artificial, designadamente quando, em razéo da autonomia que venham a
adquirir os robds, a lesdo ndo ¢ atribuivel a uma falha humana: «(...) uma possivel solucdo para
a complexidade de atribuir responsabilidade pelos danos causados pelos rob6os cada vez mais
auténomos pode ser um regime de seguros obrigatérios, conforme acontece ja, por exemplo, com
os carros; (...) no entanto (...), a0 contrario do que acontece com o regime de seguros para a
circulagdo rodoviéria, em que 0s seguros cobrem os atos e as falhas humanas, um regime de
seguros para a robotica deveria ter em conta todos os elementos potenciais da cadeia de

responsabilidade» (considerando 57).

Esta identidade com a Resolucédo de 2020 &, contudo, quebrada em duas ideias fundamentais que
o0 Parlamento Europeu, no texto de 2017, defendia. Propunha-se, entdo, a constituicdo de fundos
de compensagdo de competéncia alargada e a criacdo do estatuto de pessoas eletrénicas

responsaveis.

Perante a multiplicidade de intervenientes no funcionamento de um sistema de inteligéncia
artificial, um fundo financiado por todas as entidades envolvidas diluiria os problemas de
determinagdo do agente responsavel. O Parlamento Europeu instava a Comissdo Europeia a
ponderar 0 impacto de uma solugdo que permitisse ao fabricante, ao programador, ao proprietario
ou ao utilizador beneficiarem de uma responsabilidade limitada se contribuissem para um fundo
de compensagéo ou se subscrevessem conjuntamente um seguro para garantir a indemnizagao dos

danos causados por um rob6 (considerando 59, alinea c)).

Na Resolucdo de 2017, é a Comissdo Europeia instada a apreciar as implicacdes de respostas
destinadas a assegurar «que os fundos de compensagdo ndo sirvam apenas para garantir uma
compensagdo no caso de os danos causados por um robd ndo serem abrangidos por um seguro»
(considerando 59, alinea b)). Prevé-se, pois, que os fundos de compensacdo excedam a falta de
seguro. O estimulo a uma contribuigéo financeira com o abrandamento da responsabilidade assim
0 demonstra. Mais. O Parlamento Europeu sugeria que a Comissdo Europeia analisasse a
atribuicéo a fundos de compensacéo da gestdo dos pedidos de indemnizacdo dos danos causados
pelos sistemas de inteligéncia artificial dotados de maior sofisticacdo: «decidir quanto a cria¢do
de um fundo geral para todos os robds autonomos inteligentes ou quanto a criagdo de um fundo

individual para toda e qualquer categoria de robds e quanto a contribuicdo que deve ser paga a
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titulo de taxa pontual no momento em que se coloca o rob6 no mercado ou quanto ao pagamento

de contribuicdes periddicas durante o tempo de vida do robé» (considerando 59, alinea d)).

Largo é o contraste com a Resolucédo de 2020. Nesta, os fundos tém natureza supletiva: «<Em casos
excecionais, como num evento em que ocorram danos coletivos, em que a indemnizacao
ultrapasse significativamente os montantes maximos estabelecidos no presente regulamento, os
Estados-Membros deveréo ser incentivados a criar um fundo especial para indemnizacdes, por
um periodo limitado, para enfrentar as necessidades especificas desses casos. Poderdo também
ser criados fundos de compensagdo especificos para cobrir 0s casos excecionais em que um
sistema de 1A ainda ndo classificado como sistema de 1A de alto risco e, por conseguinte, ainda
ndo segurado, provoque prejuizos ou danos» (considerando 22 da Proposta). Entretanto, é
afastada uma abordagem europeia com financiamento publico: «(...) um mecanismo de
indemnizagOes a nivel da Unido, financiado com fundos publicos, ndo é a solucdo ideal para

colmatar eventuais lacunas em matéria de seguros» (considerando 25 da Resolug&o).

Acresce que, na Resolucéo de 2020, os sistemas de inteligéncia artificial mais sofisticados sdo
submetidos a um regime de responsabilidade objetiva, constrangendo o lesado as limitacbes que
resultam da verificacdo dos pressupostos da responsabilidade 4. Na verdade, um regime de
seguros esta, ainda, dependente do preenchimento desses pressupostos. Outra é a abordagem dos

fundos de compensagéo *°.

O contraste é, também, manifesto a respeito da personalidade eletronica. Na Resolucéo de 2017,
admitia-se a simplificacdo do apuramento do facto lesivo com o acolhimento daquela categoria.
O Parlamento Europeu propunha & Comissdo Europeia a avaliagdo do impacto de criagdo de «um
estatuto juridico especifico para os rob6s a longo prazo, de modo a que, pelo menos, os robds
auténomos mais sofisticados possam ser determinados como detentores do estatuto de pessoas
eletronicas responsaveis por sanar quaisquer danos que possam causar (...)» (considerando 59,
alinea f)). Diversamente, a Resolucdo de 2020 rejeita a personalidade eletrénica (considerandos

7 da Resolucéo e 6 da Proposta).

Cremos que a este Ultimo texto falta a ambicdo exigida pela mudanca de paradigma da

responsabilidade associada as caracteristicas dos sistemas de inteligéncia artificial. A superacéo

14 Reconhece-se, no entanto, a dificuldade em implementar um regime de seguro obrigatério para as lesdes
imputaveis a sistemas de inteligéncia artificial: «A falta de acesso a dados de alta qualidade ou uma
quantidade insuficiente dos mesmos podem constituir uma justificagdo para que a criacdo de produtos para
tecnologias novas e emergentes seja dificil no inicio» (considerando 21 da Proposta).

15 Sobre o tema, veja-se, recentemente, Thierry Vansweevelt/Britt Weyts/Larissa Vanhooff/Kim Watts,
Comparative Analysis of Compensation Funds. Differences, Common Characteristics and Suggestions for
the Future, in «Compensation Funds in Comparative Perspective» (Thierry Vansweelvelt and Britt Weyts
—eds.), Cambridge/Antwerp/Chicago, 2020, pags. 189 e seguintes.
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de um modelo antropocéntrico e monocausal de responsabilidade civil € descoberta como um
evento unitario no importante relatério do final de 2019 sobre o devir daquele instituto nesta época
da digitalizagdo (“Liability for Artificial Intelligence and other emerging digital technologies” —
pagina 19, ja citado). A condicdo imediata da lesdo é deslocada da a¢éo do individuo, em relagbes
intersubjetivas, para uma decisdo automatizada, onde, procurando, ainda, reconhecer a vontade
humana, a multiplicidade de intervenientes e a interoperatividade de tecnologias digitais motivou

a substituicdo do padrdo de causa Unica da lesdo por uma matriz multicausal.

Como noutra altura escrevemos, considerando a necessidade de tutela do lesado, a superacdo do
modelo antropocéntrico e monocausal de responsabilidade pede outra ousadia °. E tempo de
reconhecer que o recurso a solugbes tradicionais de responsabilidade constituira remendo
insuficiente para garantir o ressarcimento dos danos sofridos pelo lesado. Nesse sentido,
justificar-se-4 a afirmacdo da responsabilidade de uma pessoa eletronica, exigindo, claro, a

construgdo de um sistema de financiamento de tal entidade 7 8.

Na auséncia dessa imputacdo, a indefinicdo do agente da lesdo ou da causa do dano séo
circunstancias que, nas hipéteses de risco elevado, devem onerar o operador dos sistemas de
inteligéncia artificial, justificando deixar a ortodoxia da responsabilidade para as relagdes dos
lesantes entre si, em busca de uma alocacao justa e eficiente dos encargos. O lesado devera ser
favorecido com uma prestacdo de natureza social, desvinculada dos pressupostos da

responsabilidade *° 2°.

Nesses termos, a indemnizagdo cabera a seguranca social ou a um fundo de compensacGes
auténomo, em qualquer dos casos financiados pelos operadores de sistemas de inteligéncia

artificial. O que se escreve funcionaliza a responsabilidade a indemnizacéo devida pela pessoa

16 Direito e Inteligéncia Artificial, Lisboa, 2020, pags. 50 e seguinte.

17 E evidente o beneficio que a solugéo apresenta para o litigio acerca da identificacio do responsavel. Sobre
o0 tema, veja-se, por exemplo, Gerhard Wagner, Robot Liability, in «Liability for Artificial Intelligence and
the Internet of Things — Miinster Colloquia on EU Law and the Digital Economy IV» (Sebastian
Lohsse/Reiner Schulze/Dirk Staudenmayer — eds.), cit., pags. 60 e seguinte.

18 Rejeitando este caminho, veja-se Mafalda Miranda Barbosa, O futuro da responsabilidade civil desafiada
pela inteligéncia artificial: as dificuldades dos modelos tradicionais e caminhos de solugéo, cit., pags. 296
e seguintes.

19 Os fundos de compensagéo apresentam essa vantagem manifesta em alternativa a responsabilidade civil.
Vejam-se, designadamente, Jorge F. Sinde Monteiro, Estudos sobre a responsabilidade civil, cit., pags. 74
e segs., Georg Borges, New Liability Concepts: the Potential of Insurance and Compensation Funds, in
«Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things — Miinster Colloquia on EU Law and the
Digital Economy IV» (Sebastian Lohsse/Reiner Schulze/Dirk Staudenmayer — eds.), cit., pags. 159 e seg.,
e Thierry Vansweevelt/Britt Weyts/Larissa Vanhoof/Kim Watts, Comparative Analysis of Compensation
Funds. Differences, Common Characteristics and Suggestions for the Future, cit., pags. 207 e seguintes.
20 Reconduzindo os fundos de compensagédo a uma intervencdo subsidiaria, veja-se, recentemente, Mafalda
Miranda Barbosa, O futuro da responsabilidade civil desafiada pela inteligéncia artificial: as dificuldades
dos modelos tradicionais e caminhos de solucdo, cit., pags. 295 e seg., e 317.
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eletrénica, aos prejuizos causados por atividades sem risco elevado e ao exercicio do direito de

regresso entre os autores da lesdo 2.

4, Conclusbtes

Apresentam-se, em sintese, as principais conclusdes desta reflexéao:

1. Constitui um elemento estruturante da Resolucdo de 2020 a distin¢do entre dois regimes
diversos de enquadramento da responsabilidade civil pela lesdo imputada a sistemas de
inteligéncia artificial: a responsabilidade objetiva, nas hipoteses de sistemas de alto risco
e a responsabilidade subjetiva com culpa presumida, nas demais;

2. A modelacdo da Proposta parece descobrir os seus fundamentos em cinco razdes
essenciais da Resolugdo: as caracteristicas dos sistemas de inteligéncia artificial; a
equiparagdo do controlo realizado pelo operador desses sistemas ao controlo do risco
exercido pelo proprietario de um automovel sobre o veiculo; a convergéncia da
responsabilidade do operador com a responsabilidade do produtor de sistemas de
inteligéncia artificial; a exigéncia de proporcionalidade, traduzida num equilibrio entre
0s modelos de responsabilidade e o desenvolvimento da inteligéncia artificial, em
beneficio da comunidade; a criacdo de condicOes favoraveis ao aparecimento de um
mercados de seguros de responsabilidade civil dos operadores de sistemas de inteligéncia
artificial, protegendo, desse modo, a investigagéo e a inovacao;

3. A emergéncia de regimes diversos de responsabilidade em razdo de graus diferentes de
risco &, parece-nos, confrontada pelas ligdes colhidas em alguns dos pressupostos da
Resolucao;

4. A perturbacdo do controlo exercido pela vontade do operador constitui, verdadeiramente,
o risco. Sabendo que esse risco é, contudo, testemunhado por algumas caracteristicas que
estdo presentes, em geral, nos sistemas de inteligéncia artificial, designadamente a
conectividade, a dependéncia de dados externos ou a vulnerabilidade a violagGes de

ciberseguranca, o que, em bom rigor, propde o Parlamento Europeu é um abrandamento

21 Estas reservas de responsabilidade permitem satisfazer a finalidade preventiva a que alude a Resolugdo
de 2020: «O conceito de “responsabilidade” desempenha um importante papel duplo no nosso quotidiano:
por um lado, garante que uma pessoa que tenha sofrido prejuizos ou danos tenha o direito de exigir uma
indemnizacdo a parte que é responsavel por esses prejuizos ou danos e, por outro, proporciona incentivos
econémicos para que as pessoas evitem, desde logo, causar prejuizos ou danos» (considerando 1 da
Proposta).
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da responsabilidade pelo risco, afastando deste regime, convocavel pela natureza das
coisas, as hipoteses em que inexiste autonomia ou em que, apesar desta, a potencialidade
lesiva € menos relevante;

5. Serve de justificacdo ao abrandamento referido o principio da proporcionalidade. Esse
principio ndo pode, no entanto, perder de vista os lugares paralelos da responsabilidade.
E ndo pode silenciar o compromisso da Unido Europeia com a confianca dos cidadaos no
desenvolvimento das tecnologias digitais emergentes;

6. No ambito dos lugares paralelos, observe-se, antes de mais, o regime da responsabilidade
do detentor de um automdével. Também nos acidentes causados por veiculos de circulagéo
terrestre, fatores contextuais imprimem niveis acrescidos de perigosidade, sem que 0
legislador estabeleca responsabilidades de natureza diferente. A conducdo de um veiculo
comercial ou em atividades pessoais, novo ou usado, de maior ou de menor dimensao,
em ambiente urbano ou rural, submetida a condi¢cBes pessoais varidveis (idade,
experiéncia, aptiddes) € tratada, de forma unitéria;

7. O legislador europeu também ndo estabeleceu qualquer diferenciacdo entre os regimes
aplicaveis aos produtos em razdo da sua maior ou menor proximidade ao publico ou da
maior ou menor probabilidade de condicionar o surgimento de danos graves. O impacto
da revolucéo tecnoldgica na producéo é o fundamento da responsabilidade objetiva do
produtor;

8. Na Resolucdo de 2020, s6 o paradoxo de uma responsabilidade subjetiva servir de
fundamento ao dever de indemnizar pelo exercicio de atividades que, abstratamente, sdo
suscetiveis de causar lesdes graves permite entender a razdo de ser de outro paradoxo,
referido as causas de exclusdo da responsabilidade com culpa, embora presumida: o
Parlamento Europeu recomendou uma responsabilidade civil subjetiva heterodoxa, com
claros elementos de uma imputacao objetiva;

9. A apreciagdo dos requisitos procedimentais a que obedece a alternativa entre a
responsabilidade objetiva e a responsabilidade subjetiva e a analise das consequéncias da
delimitacdo referida sdo, naturalmente, influenciadas pelos juizos a que a reflexdo
anterior nos conduziu. Independentemente, porém, da escolha troncal indicada, varias
solucbes sdo questionaveis, na perspetiva, ainda, dos pressupostos em que a Resolugédo
assenta. A demarcacao do conceito de ilicitude, a determinacdo dos danos indemnizaveis
e os termos da limitacdo da indemnizacdo ilustram as duvidas indicadas;

10. Acerca da ilicitude, julga-se incompreensivel que o Parlamento Europeu haja
subordinado a atendibilidade da violacdo de direitos de personalidade a uma repercussao

econdmica da ofensa. A delimitacdo da ilicitude pela dignidade dos bens ofendidos
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parece-nos incompativel com a subordinacdo desse juizo as consequéncias praticas da
lesdo;

11. Depois, no contexto da definicdo dos danos indemnizaveis, sabendo que a violacdo de
direitos de personalidade €, tantas vezes, acompanhada de danos morais ou psiquicos
graves, esta limitacdo afigura-se ilegitima, & luz da tradicdo dos direitos europeus. Ha
uma restricdo do acesso a justica, gque ndo se pode aceitar;

12. Outra matéria que merece um olhar critico concerne aos limites méaximos de
indemnizacédo fixados para as lesdes causadas pelos sistemas de alto risco. A Proposta
agora apresentada acompanha a solucdo do legislador europeu na Diretiva 85/374/CEE
(artigo 16.°), mas dela se distancia a propo6sito do critério utilizado para a determinacao
dos valores em apreco e acerca do montante respetivo: «O presente regulamento devera
estabelecer um limite maximo de indemnizacéo bastante inferior ao previsto na Diretiva
relativa a responsabilidade decorrente dos produtos, uma vez que diz respeito apenas aos
danos e prejuizos causados a uma Unica pessoa em resultado de um Gnico tipo de operacdo
de um sistema de 1A, ao passo que a diretiva é aplicavel a um certo nimero de produtos
ou mesmo a uma linha de produtos com o mesmo defeito» (considerando 16 da Proposta);

13. Aceita-se que o estabelecimento de limites maximos de indemnizagédo seja uma condicéo
natural de funcionamento dos regimes de seguro obrigatério. O Parlamento Europeu
parece, contudo, esquecer que a defini¢do de alto risco descobre na dimenséo do impacto
coletivo das lesBes, em apuramento da gravidade dos danos, um alicerce fundamental.
Basta pensar no risco de ciberataques a sistemas de controlo da mobilidade terrestre ou
aérea ou a sistemas de fornecimento de bens ou de servigos essenciais a comunidade
(saude, agua, eletricidade, gas, comunicagdes...);

14. A identidade entre as Resolucdes de 2017 (contém recomendacBes a Comisséo sobre
disposicdes de Direito Civil sobre Robética (2015/2103(INL)) e de 2020 é quebrada em
duas ideias fundamentais que o Parlamento Europeu, no texto de 2017, defendia.
Propunha-se, entdo, a constituicdo de fundos de compensacdo de competéncia alargada e
a criacdo do estatuto de pessoas eletrdnicas responsaveis;

15. Cremos que a este Ultimo texto falta a ambicdo exigida pela mudanca de paradigma da
responsabilidade associada as caracteristicas dos sistemas de inteligéncia artificial. A
superacdo de um modelo antropocéntrico e monocausal de responsabilidade civil é
descoberta como um evento unitario no importante relatério do final de 2019 sobre o
devir daquele instituto nesta época da digitalizagdo (“Liability for Artificial Intelligence
and other emerging digital technologies” — pagina 19, do “Expert Group on Liability and

New Technologies — New Technologies Formation”, nomeado pela Comissdo Europeia);
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16. Como noutra altura escrevemos, é tempo de reconhecer que 0 recurso a solucBes
tradicionais de responsabilidade constituira remendo insuficiente para garantir o
ressarcimento dos danos sofridos pelo lesado. Nesse sentido, justificar-se-& a afirmacéo
da responsabilidade de uma pessoa eletronica, exigindo, claro, a constru¢cdo de um
sistema de financiamento de tal entidade;

17. Na auséncia dessa imputacdo, a indefinicdo do agente da leséo ou da causa do dano séo
circunstancias que, nas hipdteses de risco elevado, devem onerar o operador dos sistemas
de inteligéncia artificial, justificando deixar a ortodoxia da responsabilidade para as
relaces dos lesantes entre si, em busca de uma alocacgéo justa e eficiente dos encargos.
O lesado devera ser favorecido com uma prestacdo de natureza social, desvinculada dos
pressupostos da responsabilidade. Nesses termos, a indemnizacdo cabera a seguranca
social ou a um fundo de compensagdes auténomo, em qualquer dos casos financiados
pelos operadores de sistemas de inteligéncia artificial,

18. O que se escreve funcionaliza a responsabilidade a indemnizagdo devida pela pessoa
eletronica, aos prejuizos causados por atividades sem risco elevado e ao exercicio do
direito de regresso entre os autores da lesdo. Estas reservas de responsabilidade permitem
satisfazer a finalidade preventiva a que alude a Resolucdo de 2020 (considerando 1 da

Proposta).
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