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Resumo

Este estudo pretende investigar a responsabilidade dos programadores de sistemas de
IA, uma vez que assistimos a integracdo da IA em diversas areas da sociedade. Com o
avanco surge questdes ¢ticas, legais e sociais relativamente ao desenvolvimento,
implementagao e uso desses sistemas. Assim, o objetivo € compreender os desafios legais
e éticos que se enfrenta, analisando a responsabilidade que recaira sobre o programador
que os incumpre. Para tal, investiga-se os meios que existem ao dispor do lesado, sejam
de fonte legal ou diretrizes éticas. Destaca-se a preocupacdo com a transparéncia e
explicabilidade, assim como a privacidade e seguranca. Valores que o programador deve
ter em conta quando concebe ou implementa um sistema IA. E importante que qualquer
criador assuma as responsabilidades pelas suas criagdes e, para tal, urge uma colaboragio
entre especialistas em ética, legisladores e programadores para enfrentar os desafios

emergentes e promover uma [A confidvel e sustentavel.

Palavras-chave: Sistema de IA; Diretrizes éticas; Programacgao ilicita;
Responsabilidade  civil  contratual;  Responsabilidade civil  extracontratual,

Responsabilidade civil do produtor.



Abstract

Given our reliance on Al in recent years, this study aims to investigate the
responsibility of Al developers. With innovation comes ethics, legal and social questions
regarding the development, implementation and use of these systems. Our goal is to
understand the legal and ethic challenges that we face, by analysing the responsibility that
will fall on the programmer who fails to comply with them. To this end, the means
available to the injured party are investigated, whether from a legal source or ethical
guidelines. The concern with transparency and explainability stands out, as well as
privacy and security. Values that the programmer must take into account when designing
or implementing an Al system. It is important that any creator takes the responsibility for
their creations, to this end, collaboration between ethicists, policymakers and developers
is urgently needed to address emerging challenges and promote reliable and sustainable

Al

Keywords: Al System; Ethical guidelines; Ilicit programming; Contractual civil

liability; Non-contractual civil liability; Producer's civil liability.
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Introducio

Temos assistido a uma crescente evolugao tecnologica, sendo que isto se reflete no
nosso dia-a-dia, com a aplicacdo de sistemas de inteligéncia em equipamentos que
acabam por substituir o ser humano nas suas tarefas!. A IA veio para ficar e, dessa forma,
desafiar os atuais quadros juridicos que tutelam os lesados destes equipamentos

tecnologicos.

O programador deve pensar em redundincias?, quando ndo o faz, quer seja por
negligéncia consciente, quer seja por negligéncia inconsciente, a consequéncia ¢ a
producdo de danos, logo, os programadores devem-se precaver desta possibilidade e
adicionar redundancias, para que ndo haja s6 uma fonte de verdade. Se ele ndo o fez,
entdo coloca-se a questdo de saber em que medida podemos civilmente responsabiliza-
lo? Isto porque, a sua omissao ou, muitas vezes, a sua a¢ao incompleta (com falhas) leva
a danos graves para o lesado, que devem ser ressarcidos. Outras vezes, pelas carateristicas

de uma IA, esta acaba igualmente por produzir danos.

Entdo, ¢ necessario entender qual o papel que o programador no sistema de IA. Ao
longo da criagdo do sistema de IA temos varios programadores envolvidos, cada um fica
responsavel por uma tarefa. No fundo, uma equipa de programadores pode-se traduzir no
seguinte: um frontend, que trata da parte visual do produto e necessita de estar a par desse
mesmo produto (qual o seu objetivo?; como pretende operar no mercado?), mas ja ndo
tem o total conhecimento de como sdo executadas as tarefas de um backend, que esta
encarregue da logica do produto, e, vice versa, porque o backend deve ter o conhecimento
de como vai ficar a imagem do produto final, mas ndo sabe como foi realizado o projeto

a nivel estético.

Imaginemos que calha de faltar uma peca na construcdo do sistema e dessa forma o
produto ndo cumpre aquilo que prometeu, causando danos, a pergunta que aqui
colocamos ¢ se temos ao nosso dispor instrumentos legais que consigam responsabilizar
os programadores que, no fundo, sdo a mente por detrds do processo de desenvolvimento
de um sistema de IA? Tendo em conta as caracteristicas da IA, em que medida podem ser

responsabilizados? Com as novas apostas da UE no estabelecimento de um quadro de

' A aplicagdo desta inteligéncia pode-se ver em sistemas de reconhecimento voz, como é caso dos
assistentes pessoais (a Siri, a Alexa, o Assistente Google, entre outros), em sistemas de reconhecimento
facial como forma de autentica¢ao, e, aquele que sera o maior exemplo, o ChatGPT.

2 A redundancia é manter o produto operacional mesmo que alguma coisa falhe.



harmonizacao de responsabilidade civil relativo a IA, sera que conseguimos, numa cadeia
de transmissdes, chegar aqueles que efetivamente desenvolvem e criam o sistema de IA

causador de danos.

No fundo, quando ocorre um facto danoso gerado por um sistema de [A, existem varias
esferas a quem o podemos imputar: a montante temos o produtor, em segunda linha o
utilizador e a jusante o beneficiario’. Neste trabalho pretendemos olhar, principalmente,
para o produtor, que ¢ onde, normalmente, se encontram os programadores, quer eles
estejam incorporados numa pessoa coletiva (isto €, sejam trabalhadores de uma empresa

que desenvolva sistemas IA), quer constituam uma pessoa singular®.

Neste sentido devemos atender ao que se entende por IA e se existem principios
normativos ou éticos aplicaveis aos programadores de sistemas IA, e qual a sua
vinculatividade. Em linha com esses instrumentos, analisaremos se existe programagao
que possa ser considerada ilicita, para depois vermos as vias de responsabilidade que

existem ao nosso dispor para responsabiliza-los.

? (SilvaN. S., 2019), p. 693.
4 E dificil isto acontecer, porque isso exigiria muito trabalho sobre uma s6 pessoa



Capitulo I — Consideracoées Iniciais

1.1 Nogao de 1A
Assistimos a tendéncia cada vez mais crescente da incorporacdo da IA nas mais
variadas tarefas do nosso dia e a vantagem, comparativamente ao ser humano, ¢ que a [A
~ ~ . 5 A . . 7
ndo se cansa (ndo precisa de pausas) . Neste ambito, precisamos de compreender o que ¢

um sistema de [A, as suas caracteristicas e qual a interven¢do humana.

Facilmente se qualifica a IA como a aptidao da maquina para realizar tarefas e/ou
reproduzir capacidades que sdo habitualmente estritas do ser humano® (raciocinio,
autoaprendizagem, capacidade de adaptagdo do comportamento ao ambiente envolvente,
planeamento e criatividade”). No fundo, a IA executa tarefas que, normalmente, requerem
a ativagdo de centros cerebrais complexos do ser humano® para as executar, tais como a
percecao visual, reconhecimento de voz, tomada de decisdes e traducdo de linguagens,
entre outros. A maquina pode substituir o ser humano, mas também pode ficar aquém dele
ou até supera-lo. Vejamos, a IA ¢ altamente eficiente se houver padrdes definidos e
respostas com um grande nivel de consenso, em contrapartida, ndo sera tao eficiente se

as respostas que lhe foram requisitadas contiverem um grande nivel de abstragio’.

A defini¢ao de IA ¢ dificil de encontrar, porque estamos num mundo tecnolégico em
constante inova¢do. Uma definicdo mais detalhada diz que a IA ¢ um software ou um
programa de computador com capacidade de aprendizagem e utiliza-a para tomar
decisdes. Os programadores destes sistemas escrevem um codigo que os capacita para ler

imagens, texto, videos ou audio e aprender com isso'’:

Ademais, o sistema pode possuir algoritmos com artificial neural network com
capacidade de analisar dados do mesmo modo do cérebro humano. Ou, podem ser
desenvolvidos algoritmos com capacidade de aprendizagem a partir de dados
introduzidos (que pode ou nio pode ser o programador), e assim o algoritmo aprende a

fazer uma previsdo com base em padrdes e inferéncias por parte de alguém!!.

5 (Rouhiainen, 2019), p. 3.

6 (Russell & Norvig, Artificial Intelligence: A modern approach, 2010)

7 (Parlemento Europeu, 2020), consultado a 23/01/2024.

8 Veja-se o exemplo de (Surden, 2019), p. 1307, em que enuncia que o ser humano quando joga xadrez
desbloqueia um conjunto de capacidades cognitivas superiores, assim como quando faz traducdes de
linguagem ou conduz.

® (Surden, 2019), p. 1321 a 1326.

19 (Rouhiainen, 2019), p. 2 e 3.

1 (WolfeWicz, 2023), E (Janiesch, Zschech, & Heinrich, 2021) e (Rouhiainen, 2019), p. 5a 7.
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Enquanto o primeiro exige por parte do programador um maior esfor¢o a priori, uma
vez que lhe cabe a ele criar as camadas que vao ser capazes de fazer com que o sistema
funcione de acordo com aquilo que ¢ suposto, posteriormente, na sua atuagdo nao ¢
necessario qualquer tipo de intervengdo, pois o proprio sistema aprenderd com os seus
erros. No segundo tipo de casos, ndo hd uma programagdo explicita por parte do

programador, mas existe uma interven¢gao humana para que seja tomada a decisdo.

Em 2018, a CE defendeu que a IA se tratava de sistemas que apresentassem um
comportamento inteligente, que, de acordo com o ambiente onde estdo inseridos, tomam
decisdes, com um certo nivel de autonomia, para atingir o objetivo proposto, sendo que
poderia estar puramente confinado ao soffware ou ser integrado em dispositivos fisicos

(hardware)."?

Assim, a par da autonomia, temos a racionalidade, que, tendo em conta o ambiente no
qual estd inserido, ele ¢ capaz de recolher, interpretar e processar as informagodes
recebidas através dos seus sensores, e, depois de devidamente racionalizado/processado,

toma aquela que sera a melhor decisdo para atingir o objetivo'>.

Na versdo original do RIA a definicdo limitava o sistema de IA a um software,
desenvolvido de acordo com as técnicas listadas, que com um determinado nimero de
inputs (definidos pelo ser humano), ¢ capaz de gerar outputs como conteudo, previsoes,

recomendacdes ou decisdes que afetem o ambiente onde eles interajam.'*

Esta definicdo ¢ um pouco redutora, uma vez que apenas abrange o software e nao faz
mengcdo ao hardware’, por isso, talvez o uso da expressio machine-based system fosse

uma melhor op¢io, uma vez que abarca ambas as realidades'®.

Tendo isto em conta, 0 GPAN IA entende que os sistemas de IA tanto englobam o

software como o hardware concebido pelo ser humano e atuam tanto no mundo fisico

12 (COM(2018) 237 final, 2018), p. 1.

13 (Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence set up by the European Commission,
2019), p. 1.

4 Nos EUA, e com algumas semelhangas pela primitiva defini¢io apresentada pela CE, veja-se a sec¢do
3, alinea b), do Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial
Intelligence (disponivel em (THE WHITE HOUSE, 2023)).

15 Facilmente compreendemos que esta seria uma técnica que poderia ser utilizada pelos produtores de
sistemas IA, isto €, criar maquinas que contenham uma IA tdo basica que nao se enquadraria na defini¢ao
do RIA e, consequentemente, ndo lhe eram aplicadas as suas normas.

16 (Floridi, 2023), p. 5.
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como no digital, percecionando o ambiente através da aquisicao de dados, interpretando,

raciocinando, processando e decidindo para alcancar o objetivo a que se propdem!”.

Em 2023, foi aprovada pelos paises membros da OCDE uma versdo revista da
definicao de sistema de IA. Assim, um sistema de IA constitui um sistema baseado na
maquina que, por objetivos explicitos ou implicitos, é capaz de gerar outputs, como
decisoes que influenciam o ambiente fisico e virtual.'® Esta é uma defini¢do mais curta
comparativamente aquela que foi apresentada anteriormente pela OCDE'’, mas, dessa
forma, ndo corre o risco de ser excessiva ou conter imprecisdes técnicas, visto que quanto

mais longa e exaustiva for, menos capacidade tera de se adaptar ao desenvolvimento.

O RIA foi alvo de revisdes e a versao final optou pela expressao machine-based system
e physical or virtual environments, que acabam por serem mais amplas. Acrescenta-se,
que ndo se faz referéncia a uma lista, mas antes diz-se que os sistemas sao desenvolvidos
para operar com uma variedade de niveis de autonomia e apresentam adaptacao apods a
sua implementacdo. Com as alteragdes demonstra-se a aproximacao a defini¢do proposta
pela OCDE. Pode trazer uma desvantagem que € a expressdo for explicit or implicit
objectives, visto que ndo se determina o que se entende por objetivos explicitos ou

implicitos.
Apos as revisdes?, esta é a definicdo de sistema de IA consagrada no RIA:

"Al system ‘is a machine-based system designed to operate with varying levels of
autonomy and that may exhibit adaptiveness after deployment and that, for explicit
or implicit objectives, infers, from the input it receives, how to generate outputs such
as predictions, content, recommendations, or decisions that can influence physical
or virtual environments.

Em jeito de sintese, quanto mais auténomo e afastado da intervencao humana estiver,
mais dificil sera de se poder tragar um quadro de responsabilidade, uma vez que nao
necessitam de intervencdo (apesar de a mesma poder ser feita) e ndo temos a quem

possamos imputar os danos decorrentes deste sistema. Mas ndo sera por isso que

17 (Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence set up by the European Commission,
2019), p. 6.

18 (Russell, Perset, & Grobelnik, Updates to the OECD’s definition of an Al system explained, 2023).

19 Ainda se consegue encontrar esta defini¢do no livro Artificial Intelligence in Society, disponivel online
em https://www.oecd-ilibrary.org/sites/eedfee77-
en/1/1/5/index.html?itemlId=/content/publication/eedfee77-
en& csp_=5c¢39a73676a331d76fa56f36ff0d4aca&itemIGO=oecd&itemContentType=book, consultado a
20/01/2024).

20 Para estas e outras diferencas das versdes do RIA veja-se (Unido Europeia, 2024).
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deixaremos de tentar criar um quadro de responsabilidade direcionado a “alguém”, até
porque a UE opta por ndo atribuir personalidade juridica a IA?!. Como, ali4s, podemos
ver proprias defini¢des vao no sentido de que ser humano tem, pelo menos, o minimo de

controlo, quando muito, foi este que desenvolveu e criou o sistema?®?.

1.2 Contraponto entre soft law e hard law

No ambito da IA, foram surgindo nos ultimos tempos varios instrumentos>* que tentam
incentivar a que se cria um quadro de seguro para utilizadores e fornecedores. A este
propdsito, cumpre compreender se esses instrumentos que vao comecando a surgir para

regular a IA t€m carater vinculativo.

O art. 38.° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justia enuncia as fontes de DI**.
Este elenco esta longe de ser um elenco taxativo, e até nem é cabalmente defendido que

essas sejam as principais fontes®.

Uma realidade que ¢ discutida a proposito das fontes de DI ¢ a chamada soft law. Esta
realidade encontra-se numa zona cinzenta, sendo que compreende os instrumentos
internacionais que, nao sendo por si vinculativos, acabam por conter, de forma implicita,
uma objetividade que leva a que os sujeitos internacionais os cumpram. Tem grande
relevo, porque incentiva a que se forme Direito, mas ndo tem vinculatividade e ¢

insuscetivel de resolver conflitos internacionais?®.

Sao exemplos de atos que ddo origem a soft law as declaragdes feitas em conferéncias
internacionais, resolugdes parlamentares e declaracdes politicas, cddigos de conduta,
declaracdes que contém principios, livros brancos, diretrizes e recomendagdes de
organizacdes internacionais ou comités de direitos humanos. Este tipo de instrumentos

exprimem uma concordancia dos intervenientes relativamente a uma certa matéria, uma

21 Veja-se ((2020/2014(INL)), 2020). Também alguma doutrina ndo considera que deva ser atribuida a
IA uma personalidade juridica, ou porque nao retine as caracteristicas para que se ficcione ser uma pessoa
ou porque ao entender que o robot dotado de TA constitui uma pessoa em sentido juridico, estariamos a
retirar ao ser humano a sua pessoalidade, a este proposito (Barbosa, Inteligéncia Artificial, E-Persons e
Direito: Desafios e Perspetivas, 2020), do qual transcrevemos “(...) por maior que seja a capacidade de
raciocinio algoritmico de um robot, faltar-lhe-do sempre as outras componentes essenciais da inteligéncia
humana, como seja a dimensdo dos sentimentos. E faltara sempre ao robot, acrescentamos nos, a dimensdo
espiritual e da alma (...)”, p. 66. No mesmo sentido (Matos, 2020).

22 Ver (Floridi, 2023), p. 6 € 7 que abordam com mais detalhe o a expressdo “for a given set of human-
defined objectives”.

23 Veremos mais a frente no ponto 2.1.

24 (Gouveia, 2017), p. 143 e ss.

2Veja-se (Miranda, 2016) p. 42 e ss. e (Gouveia, 2017), p. 140.

26 (Machado, 2013), p. 139.
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espécie de compromisso sem vinculagdo juridica, acresce que isto ¢ vantajoso porque

regras rigidas acabam por restringir a atuagio internacional®’.

No fundo, a hard law corresponde a um conjunto de obrigacdes legais vinculativas,
mais concretas e exigentes em termos de interpretagdo e implementagdo. Em

contrapartida, a soft law sera mais flexivel e menos vinculativa®s.

Uma vez que a hard law representa a adogdo de obrigagdes vinculativas, o seu
incumprimento representa custos, seja por causa das sancdes, seja por causa da reputacio
internacional que fica ferida, visto que esse sujeito, nas proximas relacdes que estabeleca,
¢ visto como alguém de pouca confianga. Adicionalmente, tendo um instrumento que seja
em certa medida rigido, torna-se dificil que ele se adapte as novas realidades que possam

surgir sobre o tema?’.

Quanto a soft law, apesar de haver uma ideia de compromisso — quanto mais ndo seja
um compromisso de boa-fé —, ndo passa de algo que pode ou ndo ser adotado nas
jurisdi¢des internas e, muitas vezes, ndo possui nos seus textos meios de resolucdo de
litigios em caso de incumprimento®®. Além de que, se o instrumento juridico nio for
vinculativo, ¢ mais provavel os sujeitos venham-se a comprometer de forma mais
profunda, com disposi¢des mais pormenorizadas, uma vez que ndo precisam de se

preocupar com a fiscalizagido das obrigagdes a que se vinculam®!.

A soft law assume grande relevo nos dominios internacionais em que seja muito dificil
obter o consenso de varios Estados, uma vez que existe uma preocupagdo generalizada,
mas ndo estdo reunidos os requisitos para se formar consenso’’. Devidamente
compreendida trata-se de uma técnica complementar a regulagdo juridica, quando seja
impossivel obté-la. Ao mesmo tempo, serve de complemento, na medida em que cria o

ambiente adequado para que se obtenha consenso™>.

27 Sobre um maior aprofundamento sobre os custos que a hard law acarreta, em particular para a
soberania dos Estados, ver (Abbot & Snidal, 2000).

28 (Abbot & Snidal, 2000), p. 421 e 422.

2 (Shaffer & Pollack, 2010), p. 719.

39 (Boyle, 1999), p. 909.

31 Sobre as vantagens e desvantagens de hard law € de soft law veja-se (Shaffer & Pollack, 2010), p.
717 a721.

32 Veja-se os exemplos de casos em que inicialmente se optou por um instrumento de soft law e este
conduziu a conclusdo de um tratado sobre a matéria, em (Boyle, 1999), p. 905 e 906.

33 (Abbot & Snidal, 2000), p. 423.
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No fundo, tal como acontece noutras matérias>* em que existe uma falta de consenso
alargada, no que toca a IA grande parte dos instrumentos avancados sdo em grande
medida de soft law, visto que os diferentes Estados tém reservas quanto a sua possivel

regulamentac¢do e preferem nao se fechar num texto serrado.

Assim, dependendo da matéria que esteja em questao, os sujeitos internacionais podem

optar®® ou entdo criar instrumentos de ambas, complementando-se.

Capitulo I — Regras da Responsabilidade Civil aplicaveis aos

programadores

2.1 Manual de boas praticas para programadores?
O crescente desenvolvimento da IA ¢ acompanhado por constantes apelos a ética.
Nessa medida, nos ultimos anos, reinem-se principios e diretrizes que tentam

consciencializar os programadores, preparando-os para uma possivel responsabilidade

No ambito dessas diretrizes, os aspetos da responsabilidade, da explicabilidade, da
privacidade®® e da justi¢a sdo os mais abordados. Mas também, valores como a robustez

e seguranga tendem a ser implementados pelos programadores.

Em 2018, varios especialistas que incorporam o Center for Al and Digital Policy,
depois de uma grande investigagdo, emitiram um conjunto de diretrizes, a Universal

Guidelines for I4>’, com doze os principios que constituem a base para outros.

Apesar de ndo terem carater vinculativo, elucidam os programadores das praticas que

devem ou nio ter quando estdo a desenvolver um sistema de IA.

Em 2019, os paises membros da OCDE assinaram pela primeira vez um conjunto de
principios relativos a uma IA inovadora e de confianga*®. Comparativamente a anterior,
esta enuncia que os sistemas de IA devem ser desenvolvidos de forma robusta, segura e
protegida ao ponto de que, com a uma utilizacdo normal, ou uma utilizagao previsivel ou
até mesmo incorreta, funcionem de modo adequado e nao representem um risco de

seguranga excessivo. Aqueles que criam sistemas de IA devem ter uma acrescida atengao,

34 Por exemplo, o ambiente ¢ os direitos humanos.

35 (Shaffer & Pollack, 2010), p. 716.

36 Neste contexto, Google, Microsoft e Facebook langaram o “Al Fairness 360”, a “Ferramenta What-
If”, “Facets”, “fairlern.py” e “Fairness Flow”, respetivamente.

37 (Universal Guidelines for Al 2023)

38 (OECD/LEGAL/0449, 2019)
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pela especial perigosidade que um sistema de IA envolve, devem ter em conta todas as
variantes. Apesar de ser um bom instrumento, ¢ apenas uma recomendacao, logo ndo ¢
juridicamente vinculativa e os Estados que a assinam apenas se comprometem a tentar

fazer aquilo que est4 ao seu alcance para as implementar.

Posto isto, varios Estados comegaram a desenvolver as suas iniciativas para criar uma
IA de confianga®. Na UE, o GPAN IA desenvolveu o Guia de Orienta¢ées Eticas para
uma IA de confianga. Este defende que deve ser respeitado a autonomia humana, a
prevencdo de danos, a equidade e a explicabilidade. Estes sdo direitos fundamentais
consagrados nos instrumentos legais, logo ¢ obrigatdrio o seu cumprimento. Mas, este
grupo desenvolveu uma andlise destes principios legais, incorporando-os numa

componente ética.

Assim, assegura-se a capacidade de decisdo do ser humano — que estd munido de todos
os conhecimentos — quando interage com um sistema de IA, sendo que este um sistema

seguro, que tente nio criar danos ou, pelo menos, nio os agravar. *°

Tendo como base os principios enunciados e aproximando daquilo que foi
desenvolvido pela OCDE, o GPAN IA elabora uma lista de requisitos, para que possa ser
concretizada uma IA de confianga, que cumpra o proposito de estar ao servigo do ser
humano*!. Assim, ao longo de todo o ciclo de vida do sistema de IA deve ser assegurada:
a acdo e a supervisdo humana; solidez técnica e a seguranca em geral; a privacidade e
governacdo dos dados; a transparéncia; a diversidade, ndo discriminacdo e equidade;
bem-estar social e ambiental; e, por fim, existir a responsabilizagdo, quer a priori com a
avaliacdo dos algoritmos, dados e processos de concecao por parte de auditores internos
ou externos antes de ser langado no mercado, quer a posteriori com quadros de

responsabilizagao.

Esta lista de requisitos nao pretende ser algo meramente formal, e sim, colocada em

pratica pelos técnicos ao longo de todo o seu ciclo de vida®’.

39 Veja-se nos EUA o National Institute of Standards and Tecnology. Também grandes empresas norte-
americanas do setor, face aos entraves que se imp0s no Congresso, decidiram avancar com o Frontier Model
Forum (consulte-se: https://www.frontiermodelforum.org/updates/announcing-the-frontier-model-forum/).

40 Os sistemas de IA devem ser concebidos para aumentar, complementar e capacitar as competéncias
cognitivas, sociais e culturais dos seres humanos (European Commission, Directorate-General for
Communications Networks, 2019), p. 15.

41 (European Commission, Directorate-General for Communications Networks, 2019), p. 6.

42 (European Commission, Directorate-General for Communications Networks, 2019), p. 26.
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Por fim, numa vertente mais pratica, cumpre ainda mencionar que se avanga com a
ideia da criag¢do de indicadores de qualidade de servigo para avaliar os testes, o treino dos
algoritmos, a funcionalidade, o desempenho, a usabilidade, a fiabilidade, a seguranca e a
manutenibilidade**. Uma outra boa iniciativa também foi avangada pelo IEEE standards
association, que pretende igualmente treinar e capacitar os auditores para priorizar a

ética.**

Apesar de existirem varios instrumentos que tentam nortear a criagao € implementagao
de um sistema de IA, ndo ha nada que se possa assumir como legis artis. No fundo,
fornecem um quadro para uma utilizagdo ética e responsavel de IA, mas continua a ser
uma escolha dos mesmos. Assim, podemos ndo ter um cédigo deontoldgico, mas

assistimos a criagdo de diretrizes baseadas na ética que deve ser adotada.

2.2 Programacaio ilicita vs. Programacao licita

Aquilo que o programador de IA faz ¢ criar algoritmos avancados, para os incorporar
em softwares. Geralmente, ndo se trata apenas de um tnico programador, mas sim uma
equipa e, se estamos a falar das grandes empresas tecnoldgicas, sdo varias equipas a
trabalhar no mesmo projeto (cientistas de dados, engenheiros de softwares, especialistas
de machine learning/deep learning, designers do produto, designers graficos,
matematicos ou estatisticos e especialistas dos testes e do controlo de qualidade). Assim
o produto deve ser testado e avaliado, para que o sistema de A possa ser tido como preciso
e confiavel. A verdade € que este dever ser nem sempre ¢ algo tido em consideraciao, uma

vez que isto implica gastos que nem todas as empresas conseguem suportar.

Muitas vezes, estando as empresas cientes que tém determinados objetivos para
cumprir, podem pedir aos seus programadores para contrariem normas legais ou éticas®.
Os programadores sdo levados a criar o seu codigo, e, por diversos motivos, como, por

exemplo, o medo de perder o emprego, ndo questionam as intengdes que estdo por detras

43 (European Commission, Directorate-General for Communications Networks, 2019), p. 27. Depois de
sujeito a feedback, foi produzida uma lista de avaliagdo final, The Assessment List for Trustworthy Artificial
Intelligence  (ALTAI)  for  self assessment. Este  documento estd  disponivel em:
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/73552fcd-f7¢c2-11ea-991b-01aa75ed71al.

4 Para uma avaliagdo do efeito pratico destas iniciativas veja-se, por exemplo, Hagendorff, T. The
Ethics of Al Ethics: An Evaluation of Guidelines, Minds & Machines, 30 (2020), 99-120. (disponivel
online: https://doi.org/10.1007/s11023-020-09517-8).

45 Veja-se o caso diretor geral da Volkswagen foi condenado a sete anos de prisdo, por ter mandado criar
um algoritmo que fazia com que o carro detetasse quando estava a ser testado, cumprindo as normas
impostas, mas, na verdade, nao as cumpria (disponivel em: https://observador.pt/2017/12/16/dieselgate-
poe-mais-um-na-prisao-schmidt-foi-condenado/).
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do desenvolvimento desse produto®.

No fundo, quando um programador aceita
determinado projeto, deve estar ciente das responsabilidades que sobre si recaem, pois ele
tem uma posi¢do de poder em relacdo ao lesado, visto que sera possivelmente a ultima

linha de protegdo contra praticas ilegais.

Nos termos do art. 128.°, n.° 1, alinea e), CT, o trabalhador deve cumprir as ordens e
instrucdes do empregador, desde que nao sejam contrarias aos seus direitos ou garantias.
No entanto, ¢ considerada uma desobediéncia legitima se estiver em causa a pratica de
um crime, isto €, constitui causa de exclusdo de ilicitude, nos termos do art. 31.°, n.° 2,
alinea c¢) do CP conjugado com o art. 36.°, n.° 2 do CP. Assim, tudo aquilo que lhe seja
pedido que leva a pratica de um crime, o programador tem o direito a recusar, uma vez

que o dever de obediéncia hierarquica cessa.

As duvidas surgem quando a partida ndo lhe foi pedido para desenvolver um sistema
ilegal, mas o intuito final era que esse sistema levasse a pratica de um crime ou a produgao

de danos.

H4 algumas jurisdi¢des que avangcam que ¢ ilegal a criagdo de software destinado a
cometer crimes, por exemplo, a lei penal alemi no art. 202¢ do StGB*’. Posteriormente,

. . . ~ 48 . , g
o tribunal constitucional alemdo™ esclareceu que esta lei s6 deve ser utilizada contra
programas que apenas t€ém como proposito a pratica de um ato criminoso, deixando de
fora todos os outros programas que, para além de poderem ser usados de forma ilegal,
também podem ser usados para fins legitimos. Portanto, quando estamos perante um
malware, que constituem as situagdes em que o objetivo do programa sdo fins

maliciosos®, entdo pode o programador ser punido”’.

46 Por exemplo, o testemunho de Bill Sourour que se arrependeu de ter criado este website, porque
escreveu o codigo sem pensar nas consequéncias do mesmo, acabando por levar a morte de uma pessoa
(disponivel em: https://www.freecodecamp.org/news/the-code-im-still-ashamed-of-e4c021dff55¢).

47 https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html#p1962

4 https://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20090518 2bvr223307.html

4 Um malware consiste num software desenvolvido especificamente para perturbar, danificar e
conquistar o acesso ao computador sem ter autorizagdo para tal.

50 Por exemplo, nos EUA, um programador de um malware foi punido com pena de prisdo por ter
contribuido e incentivado ao hacking, veja-se: FBL. (05 de jul. de 2018). Prolific Malware Developer
Responsible for Countless Computer Intrusions. Consultado a 05 de jan. de 2024. Disponivel em:
https://www.fbi.gov/news/stories/malware-creator-sentenced-070518.

18


https://www.freecodecamp.org/news/the-code-im-still-ashamed-of-e4c021dff55e
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html#p1962
https://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20090518_2bvr223307.html
https://www.fbi.gov/news/stories/malware-creator-sentenced-070518

Curiosa ¢ também a legislacdo espanhola neste tema, uma vez que os criadores de
malware ndo estao abrangidos pela protecdo conferida pela Ley de Propiedad Intelectual,

veja-se o seu art. 96.°, n.° 3°1,

Para além de normas legais que devem ser respeitadas, o programador tem de ter em
considera¢do possivel ética exigida. Com esta nova realidade, apesar de comegar a tentar
criar regulamentacao, as consideragdes éticas avancadas no ponto anterior ficam-se pela
soft law, o que faz com que ndo sejam vinculativas, podendo os programadores ter

liberdade para desenvolver.

Por outro lado, ¢ habitual que as grandes empresas criem codigos de conduta, para que
se compreenda as praticas que sdo ou nao sao admitidas na empresa e, principalmente,
prevenir qualquer tipo de discriminagdo’?. Apesar de também ndo ter valor vinculativo, é

bastante util para perceber quais os valores que determinada empresa valoriza.

Isto posto, podemos concluir que constituird programagao ilicita tudo aquilo que ¢
criado com o objetivo de praticar algum ilicito, provenha ele da base legal ou da base
¢ética. Isto ndo ¢ “preto no branco”, ha uma grande mancha cinzenta que sera dificil de
podermos considerar que constitui programacdo ilicita. Aqueles casos em que
questionamos se, apesar do programador ter criado o sistema com ambas as vertentes, o
facto de o utilizador ter usado o programa para fins ilegais, podera ser considerado

programacao ilicita.

2.3 Delimitacao do quadro da responsabilidade civil contratual, do delitual e da
responsabilidade laboral

2.3.1 Responsabilidade laboral vs. Responsabilidade Civil

Se foi o concreto programador a produzir o dano e este estd incorporado numa

empresa, entdo recaira sobre uma responsabilidade laboral ou civil?

A responsabilidade laboral esta ligada ao vinculo existente entre empregador e

trabalhador, enquanto a responsabilidade civil esta ligada a obrigacdo de reparar danos de

I https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-8930#a96 , “Articulo 96. Objeto de la
proteccion. 1. (...) 3. La proteccion prevista en la presente Ley se aplicara a cualquier forma de expresion
de un programa de ordenador. Asimismo, esta proteccion se extiende a cualesquiera versiones sucesivas del
programa asi como a los programas derivados, salvo aquellas creadas con el fin de ocasionar efectos nocivos
a un sistema informatico.

Cuando los programas de ordenador formen parte de una patente o un modelo de utilidad gozaran, sin
perjuicio de lo dispuesto en la presente Ley, de la proteccion que pudiera corresponderles por aplicacion
del régimen juridico de la propiedad industrial.”

52 (Kerkhove, 2019)
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terceiros. Assim sendo, a responsabilidade civil € mais lata que a responsabilidade laboral,

porque se aplica em diversos contextos da vida em sociedade.

A relacao laboral ¢ complexa e, nessa medida, questdes ligadas aos acidentes de
trabalho, as doencas profissionais e ao assédio, como causam vicissitudes no vinculo
laboral, merecem um tratamento separado da responsabilidade civil dita geral. H4 uma
preocupacio do legislador’® em criar um ambiente laboral saudavel e seguro. Aliés, foi o
Direito do Trabalho que impulsionou a evolugdo do instituto geral da responsabilidade
civil, para que, posteriormente, surgisse responsabilidade independente de culpa®*. Aqui
0 risco sd0 os perigos inerentes a atividade profissional, assim como o risco de ter

trabalhadores a seu cargo.

Para além desta responsabilidade laboral pelo risco que recai sobre o empregador,
cumpre deixar nota da natureza das sangdes disciplinares, que, apesar do desentendimento

55

quando a sua substancia®, sdo uma forma de reacdo do credor (empregador) ao

incumprimento por parte do devedor (trabalhador).

Todos os danos que ndo caibam dentro do ambito desta responsabilidade laboral,
devem ser ressarcidos com recurso aos mecanismos gerais da responsabilidade civil e, no
fundo, em resposta a pergunta de que responsabilidade se deve convocar, tudo depende
do impulsionador, se o lesado for um terceiro sera a responsabilidade civil, se for o proprio

empregador entdo poder-se-a tracar o caminho na responsabilidade laboral.

2.3.2 Responsabilidade civil delitual vs. Responsabilidade civil contratual
A responsabilidade civil pode assumir duas modalidades, uma ¢ a responsabilidade

contratual ou obrigacional e a responsabilidade extracontratual ou delitual.

53 A nivel internacional podemos apontar como exemplo: Convengdo n.° 17 de 1925, da Organizagdo
Internacional do Trabalho, sobre a reparagdo dos desastres no trabalho, ratificada para a nossa ordem
juridica através do DL n.° 16/586, de 09/03/1929; Convengdo n.° 18 de 1925, da Organizagdo Internacional
do Trabalho, sobre a reparagdo dos desastres no trabalho, ratificada para a nossa ordem juridica através do
DL n.° 16/586, de 09/03/1929. Entretanto, com a UE, surgiram muitos mais instrumentos de protegdo do
trabalhador. A nivel nacional a protecdo conferida em matéria de acidentes de trabalho surgiu com a Lei n.°
83, de 24/07/1913, que estabelece o direito a assisténcia clinica, medicamentos e indemnizag¢do para os
operarios e empregados vitimas de acidente de trabalho. Posteriormente, ap6és uma grande evolugdo
legislativa, temos a Lei n. © 100/97, de 13 de setembro, regulamentada pelo DL n. © 143/99, de 30 de abril
e pelo DL n. © 248/99, de 2 de julho.

34 (Ramalho, 2023), p. 796 e 797,

55 (Martinez, 1999), p. 657, entende que se trata de um remédio civil. J4 (Ramalho, 2023), p. 673 ¢
(Cordeiro, Manual de Direito do Trabalho, 1991), p. 749, entende que como tém um carater conservatdrio
ou extintivo do vinculo laboral, devem ser qualificadas de tipo punitivo e ndo ressarcitorio.
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Apesar de no plano tedrico parecer simples a sua distingdo, na pratica, torna-se dificil,
pois 0 mesmo facto lesivo pode desencadear ambas as responsabilidades. O regime que
o legislador consagrou diverge, alias veja-se pela propria sistematizacao do nosso CC, os
arts. 483.° e ss. tratam da responsabilidade extracontratual, enquanto a responsabilidade

contratual ¢ tratada pelos arts. 798.° e ss. relativos ao ndo cumprimento das obrigagdes.

A responsabilidade contratual resulta da violagcao de um direito de crédito ou obrigagao
em sentido técnico®®, pressupde a partida uma relagio entre o lesado e o lesante e a
obriga¢do de indemnizar surge por incumprimento do dever de prestar. Em contrapartida,
a responsabilidade extracontratual abrange os restantes casos, ou seja, quando estd em
causa a violagdo de deveres ou vinculos juridicos de carater geral®’, mas, entre lesado e
lesante, ndo existia uma relacdo intersubjetiva. Assim, a responsabilidade extracontratual
pressupde a violagdo de direitos absolutos ou de interesses protegidos pela lei através de
normas de protecdo, ainda que sejam objeto de tutela através do reconhecimento de um

direito subjetivo®.

Apesar do legislador tentar estabelecer alguma coincidéncia, hé diferencas importantes
entre as duas®”. Nomeadamente, o regime da responsabilidade contratual mostra-se mais
favoravel ao lesado, visto que estd consagrada uma presuncao de culpa no art. 799.°, n.°
1 do CC. Por seu turno, na responsabilidade extracontratual cabe ao lesado provar a

culpa® nos termos gerais (art. 487.°, n.° 1 e art. 342.°, n.° 1 do CC).%!

E consensual o entendimento que a tutela contratual ¢ aquela que, em regra, favorece
mais o lesado na sua pretensdo indemnizatoria, uma vez que a indemnizagdo ¢ pelo
e o : . .

interesse positivo”. Compreende-se que exista uma protecdo acrescida do lesado no
ambito da responsabilidade contratual, pois, aquilo que se aspira € a recuperagao

financeira do lesado pela lesdo patrimonial que sofreu em virtude da violagio contratual®,

56 (Costa, Direito das Obrigagdes, 2009), p. 539

57 (Costa, Direito das Obrigagdes, 2009), p. 540

8 Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, de 08/02/2021 (relator: Eugénia Cunha), proc. n.°
274/17.8T8AVR.P1, in www.dgsi.pt.

59 Para uma parte da doutrina estdo em causa diferengas da propria natureza (Moreira, 1925), p. 117 ¢
ss, (Andrade, 1992), p. 21, (Telles, 1989), p. 58 e 211 e ss., (Varela, 2000), p. 518 ss. 520, nota (1)), (Pinto
C.A., 1982), p. 426 e ss., (Monteiro, 1983), p. 8-9 e Jodo Calvao Da Silva, Cumprimento, p. 146 e ss. Para
outra parte, apenas a responsabilidade extracontratual ¢ fonte de obrigagdes ( (Leitdo, 2016), p. 281 e 282).

60 Salvo as excecdes previstas nos arts. 491.°,492.°, n.° 2 e 493.° do CC.

61 Além desta, existem diferencas relativamente aos prazos de prescri¢do e os pressupostos exigidos
para a responsabilizag@o por atos de terceiros. Veja-se (Costa, Direito das Obrigagdes, 2009), p. 545.

62 (Costa, O concurso da responsabilidade civil contratual e da extracontratual, 1998), p. 555-565.
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2.4 Possiveis caminhos de responsabilidade

2.4.1 Via contratual®

No ambito da responsabilidade aplicada a IA, os contratos podem desempenhar um
papel muito importante, na medida em que ajudam a definir obrigacdes que ambas as
partes se comprometem, assim, a sua responsabilidade pode-se ver delimitada. Aquele
que vende um determinado produto, vincula-se, que ele possuia determinadas

caracteristicas e qualidades que previamente garantiu®*.

A vantagem da responsabilidade contratual ¢ a possibilidade que atribui as partes de,
mediante as obrigagdes contratualizadas, ser-lhe imputada a devida responsabilidade em
caso de violagdo%. Assim, a falta de cumprimento das obriga¢des contratuais leva a

responsabiliza¢do pelo prejuizo causado ao credor®®.

Ora, se cabe ao devedor executar a prestagao, entdo, quando nao cumpre, esta a frustrar
ndo s6 o credor, mas também o ordenamento juridico que atribuiu legitimidade aquele
dever®’. Desta forma, surge uma nova obrigacdo, a obrigagdo de indemnizar. Neste
sentido, a indemnizagdo compreende a diferenga entre a situagdo patrimonial do lesado e
a que ele teria se ndo tivessem existido danos®®, logo abrange danos emergentes e lucros

cessantes.

Estando em causa um contrato de compra e venda e a coisa seja vendida com vicios,

poder-se-4 equacionar o regime da compra e venda de coisas defeituosas®’.

Por tltimo, a responsabilidade contratual deixa de fora as situagdes em que os danos
sejam causados a terceiros e nao exista culpa na concecao ou desenvolvimento do sistema

de IA. E, no ambito dos sistemas de IA, muitas vezes, ndo esta em causa uma falta ou um

8 (Correia, 2019).

8 A titulo de exemplo veja-se o caso da Volvo, onde informou que (apesar de ndo esclarecer os
contornos) assumiria a responsabilidade proveniente de um acidente causado pelo seu modo auténomo
(veja-se Noticias ao Minuto (07 de out. de 2015). “Volvo assume a responsabilidade se um dos seus carros
autonomos  bater”. Consultado a 13 de fev. de 2024, de Tech ao Minuto:
https://www.noticiasaominuto.com/tech/464625/volvo-assume-a-responsabilidade-se-um-dos-seus-
carros-autonomos-bater).

8 Ac. do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 16/06/2011, proc. n.° 1429/06.6TBALQ.L1-8, in
www.dgsi.pt.

6 Cfr. art. 798.° do CC.

87 (Cordeiro, Tratado de Direito Civil II, Direito das Obrigagdes, Tomo III, 2010), p. 391.

8 (Faria J. R., 2023), p. 336.

% Para explicagdes sobre o seu regime veja-se (Silva J. C., Compra e Venda de Coisas Defeituosas,
(Conformidade e Seguranga), 2008).
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atraso de cumprimento, mas antes uma prestagdo realizada com vicios, defeitos ou

irregularidades, ndo existindo uma relagdo contratual.

2.4.2 Via delitual

Responsabilidade civil do produtor
Com a grande facilidade de acesso a bens de consumo, o consumidor torna-se um alvo
facil. Assim, um outro caminho ¢ a via da responsabilidade civil do produtor que tem

como objetivo proteger o consumidor em caso de os produtos serem defeituosos.

No ambito desta via, iremos tratar da responsabilidade civil do produtor, que € regulada
a nivel da UE pela Diretiva do Conselho 85/374/CEE, de 25 de julho de 1985, trasposta

para o nosso ordenamento juridico pelo DL n.® 383/89, de 6 de novembro.

Do art. 1.° da DPD nao se consegue entender se o objetivo € que a responsabilidade
continue no campo do risco, mas, se olharmos para o art. 9.°, n.° 1 e o art. 10.°, n.° 1, ¢
possivel extrair o principio da responsabilidade objetiva dos operadores econémicos, uma
vez que o demandante ndo necessita de provar a culpa, apenas lhe cabe a prova do defeito
do produto, do dano sofrido e do nexo causalidade, assim, a responsabilidade ndo depende
de culpa. Além disso, quando se elenca as causas de isen¢do ou de exclusdo da
responsabilidade, conclui-se que nesse elenco a possibilidade de isengdo se nao existir

culpa, logo a culpa nao constitui pressuposto para a aplicacao deste regime.

Isto posto, trataremos a responsabilidade civil do produtor, com especial énfase na
DPD, uma vez que esta vem trazer importantes altera¢des a Diretiva 85/374/CEE, com o

objetivo de incorporar os desafios que sdo colocados pela IA.

A UE estabeleceu regras comuns em matéria de responsabilidade decorrente dos
produtos defeituosos, com o objetivo de eliminar as divergéncias entre os Estados-

Membros, conferindo uma protegdo harmonizada aos consumidores’’.

Assim, nao vai importar se o produtor adotou as medidas adequadas e necessarias, se
respeitou as regras de seguranca ou se atuou com dolo ou negligéncia’!, pois serd

responsabilizado independentemente de culpa.

0 (Parlamento Europeu, 2020)
! (Pereira, 2023), p. 221.
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Esta protegdo iniciou-se com a Diretiva da Responsabilidade dos Produtos’?, mas,
depois de ter sido alvo de uma analise profunda’, entendendo-se que havia lacunas no
dominio das tecnologias digitais emergentes, porque os conceitos da primitiva Diretiva

nao eram claros diante de determinados desafios que a economia digital moderna coloca.

Neste seguimento surge a DPD, que procura assegurar que este novo quadro reflita a

natureza e os riscos dos produtos digitais, imputando responsabilidade a quem a tem’*.

Deste modo, surgem grandes inovagdes, mas destaquemos as que poderdo ter mais
impacto para a vida dos lesados, nomeadamente o tipo de danos que abrangidos’®, que na
DPD’% podem ser os danos resultantes de morte ou lesdo corporais (incluindo danos a
saide psicologica clinicamente reconhecidos), estragos a quaisquer bens da sua
redistribuicdo (exceto o proprio produto defeituoso), um produto danificado por um
componente defeituoso desse produto e os bens utilizados exclusivamente para fins
profissionais. Também se considera como danos a perda ou a corrupcao de dados que nao
sejam utilizados exclusivamente para fins profissionais, uma vez que se reconhece cada
vez mais importancia ao valor dos ativos intangiveis’’. Relativamente aos danos ndo

patrimoniais remete-se para os diversos Estados-Membros a sua compensagao.

No fundo, pretende estabelecer um nivel maximo de harmonizag¢io’®, consagrando
meios de responsabilidade dos operadores econdémicos por danos sofridos por pessoas

singulares por produtos defeituosos”.

Para que o lesado possa socorrer da sua protegdo ¢ necessario que preencha o conceito

de produto e de operador econdmico.

2 Diretiva 85/374/CEE do Conselho, de 25 de julho de 1985, relativa a aproximagdo das disposi¢des
legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em matéria de responsabilidade
decorrente dos produtos defeituosos, que ¢ transposta para ordem juridica portuguesa pelo DL n.° 383/89,
de 6 de novembro.

3 (COM(2020) 65 final, 2020) ¢ (European Commission, Directorate-General for Justice and
Consumers, 2019)

7 (SWD(2022) 317 final, 2022)

7> Ver art. 4.° (6) da DPD.

76 Anteriormente, no art. 8.° do DL n.° 383/89 ndo se abrangia os danos puramente patrimoniais. Para
mais desenvolvimentos sobre o facto de ndo se contemplar os danos econdmicos puros, veja-se (Silva J. C.,
Compra e Venda de Coisas Defeituosas, (Conformidade e Seguranca), 2008), p. 215 e ss. Além disso, os
danos patrimoniais inferiores a 500€ ndo eram passiveis de indemniza¢ao na Diretiva anterior e agora
suprime-se esta regra e prolonga-se o periodo durante o qual os fabricantes sdo responsaveis por um produto
defeituoso, depois de o colocarem no mercado (Considerando (43) DPD).

77 Cft. Considerando (16) DPD.

8 Cfr. art. 3.° da DPD.

" Cfr. art. 1.° da DPD.
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Relativamente ao conceito de produto, a DPD enuncia no art. 4.° (1), que constituiu
produto os bens moveis, mesmo que integrados noutro bem moével ou num bem imovel,
incluindo o software. No art. 3.°, n.° 1 do DL n.® 383/89, entende-se por produto “qualquer
coisa movel, ainda que incorporada noutra coisa moével ou imovel”. Havia quem

entendesse que na defini¢do de produto se compreendia este tipo de produtos digitais®’.

Encontramos a definicao de coisa no art. 202.° do CC, mas nao ¢ uma defini¢ao
rigorosa®! e conta com algumas criticas®?. Pelo que, podemos definir as coisas em sentido
juridico como aquilo que tenha utilidade, individualidade e seja suscetivel de
apropriacdo®. Neste sentido, o software deve ser considerado uma coisa, uma vez que
tem autonomia, pois ¢ apto a realizar o fim a que se destina. A acrescer, possibilita a
apropriacao exclusiva por uma pessoa em concreto ¢ tem a aptidao para satisfazer

necessidades ou interesses humanos®*. Deste modo, ja devia ser considerado produto.

Para ndo haver duvidas, vem-se expressamente consagrar que o software ¢ um produto
quer seja colocado no mercado como um produto auténomo, quer esteja incorporado
noutros produtos®. Além disso, os operadores econdmicos podem ainda ser

responsabilizados pelos componentes defeituosos®’.

80 (Silva J. C., Responsabilidade Civil do Produtor, 1990), p. 613. Também em (Silva J. C., Compra e
Venda de Coisas Defeituosas, (Conformidade e Segurancga), 2008), p. 185, o mesmo autor justifica que o
software aterial e incorpérea). No mesmo entender Henrique Sousa Antunes em (Antunes, 2019), p. 1478,
afirma que tendo em conta era digital atual é necessario rever o conceito de coisa para a disciplina da
responsabilidade civil do produtor e os conteudos digitais partilham com as coisas corporeas uma existéncia
sensorial.

81 Ha bens que sdo suscetiveis de serem objeto de relagdes juridicas, mas ndo sdo coisas em sentido
juridico, como € o caso das pessoas, das prestagdes, dos modos de ser ou bens da propria personalidade.
(Pinto C. A., 1999), p. 339.

82 Sobre o tema veja-se (Mendes, 1979), p. 165 e ss.

8 (Ascensio, 2000), p. 344.

8 (Vasconcelos, 2015), p. 200.

85 Considerando (12) DPD. A CE deixa claro que a IA é um produto para efeitos da DPD, veja-se a
questdo n.° 8 do site da Comissao Europeia, intitulado de “Questions and answers on the revision of the
Product Liability Directive” (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda 22 5791). Por
outro lado, o DPD exclui do seu ambito de aplicagdo o chamado open source ou software livre
(considerando (13) DPD), o faz algum sentido, uma vez que para que haja desenvolvimento da area &,
muitas vezes, com este tipo de codigos de acesso livre que os programadores aprendem, logo se este
estivesse sujeito a responsabilizagdo, poderia constituir um fator desencorajador. No entanto, duvida-se se
esta questdo ndo deveria estar incluida no corpo normativo e ndo apenas no considerando, de modo que
ganhar vinculatividade ( (Wagner, 2023) p. 14 e 15). Cabe aqueles que o utilizam verificar a existéncia de
bugs ou deficiéncias de seguranca, para que ndo recaia sobre si a respetiva responsabilidade ( (Hacker,
2023), p. 11).

8 Defini¢do de componente consta do art. 4.° (3) DPD. Sobre as questdes que se colocavam em relagio
a qualificag@o juridica de produtos ou servicos de sofiware tangiveis veja-se, por exemplo, (Bertolini,
2020), p. 57. e (Bruyne, Gool, & Gils, 2022).

25



Antes falava-se em “produtor”, que corresponderia ndo s6 ao fabricante do produto,
da parte componente ou de matéria-prima, mas também a quem se apresentava como tal
pela aposicdo no produto do seu nome, marca ou outro sinal distintivo®’. Estavam aqui

188

abrangidos o produtor real®®, o produtor aparente®” e o produtor presumido®.

Em contrapartida, o regime da DPD segue o conceito de operador econdémico, de modo
a haver harmonia entre os diplomas relativos a responsabilidade e o diploma em matéria

de seguranca dos produtos e da fiscalizagcdo do mercado da UE.

Assim, referimo-nos ao fabricante de um produto ou componente, o prestador de um
servico conexo, o mandatario, o importador, o prestador de servi¢os de execugdo ou o
distribuidor®!. Assiste-se a uma ampliacdo dos sujeitos, de modo a assegurar que existe
sempre um operador economico, contra o qual possa ser intentada uma agdo de

indemnizagao.

Para perceber em que medida sdo responsaveis € necessario atender ao art. 7.° da DPD.
Em primeira linha, cabe a responsabilidade ao fabricante ou ao fabricante de componente
defeituoso, que sdao aqueles que desenvolve, fabrica ou produz ou manda projetar ou
fabricar um produto, ou, ainda modificam um produto que ja tenha sido colocado no
mercado ou em servigo®. Para que estes sejam responsabilizados é necessario que a
modificac¢do seja considerada substancial e caso seja efetuada em circunstancias que
escapam ao controlo do fabricante inicial. No fundo, constituem situagdes de controlo os
casos em que o fabricante (i) autoriza a integragdo, a interligacdo ou o fornecimento a
terceiros de um componente, incluindo atualizagcdes ou evolugdes de software ou (ii)

autoriza a modificacdo de um produto®.

87 Cfr. art. 2.°,n.° 1, DL n.® 383/89.

8 Entenda-se como produtor real como aquele que participa na criagdo do produto, seja o fabricante do
produto acabado, de uma parte componente ou de matéria-prima (Silva J. C., Responsabilidade Civil do
Produtor, 1990), p. 546.

% Entenda-se por produtor aparente os distribuidores, as cadeias comerciais, os grossistas que aplicam
nos produtos ou embalagem a sua marca, o nome, ou o simbolo distintivo da marca, apresentando o produto
final ao consumidor, como proprio, quando na realidade ¢ apenas um distribuidor (Pereira, 2023), p. 216.

% Sobre o produtor presumido, destaca-se o ponto 32 e 34 da decisdo proferida pelo TJUE, de 7 de julho
de 2022, no proc. C-264/21, onde claramente se enuncia que colocar no produto o nome, a marca ou outro
sinal distintivo, aquele que se apresenta como produtor “da a impressao de estar implicada no processo de
produgdo ou de assumir a responsabilidade por essa producdo”, uma vez que torna o produto mais atrativo
para o publico, logo pode-se desencadear a sua responsabilidade.

o1 Cft. art. 4.° (16) da DPD.

°2 Também o programador ou o produtor de sofiware, incluindo os fornecedores de sistemas de 1A sdo
considerados fabricantes (Considerando (12) DPD).

9 Cfr. art. 4.° (5) DPD.
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Desta forma, se estiver em causa atualiza¢des regulares realizadas depois do produto
ser colocado em circulacdo, a solucdo deve ser a mesma. SO sera doutra forma, se o
conteudo digital for fornecido por uma pessoa diferente do produtor, devendo, contudo,
afirmar-se a responsabilidade do produtor se esta atualizacdo do software for essencial

para o seu funcionamento.

Porém, parece que se impoe que haja um efetivo consentimento da incorporac¢ao, nao
se basta com uma possibilidade técnica de integrar ou interligar, ou uma mera
recomendacao da utilidade para a marca ou ainda com a nao proibi¢ao de certos servigos

ou componentes conexos.

Portanto, quando um produto ¢ substancialmente modificado e escapa ao controlo do
fabricante inicial deve-se considerar que se trata de um produto novo, e,
consequentemente, devera ser responsavel a pessoa que procedeu a modificagdo
substancial enquanto fabricante de um produto modificado®®. No entanto, podemos ter
uma zona cinzenta quando estamos perante situagdes em que no processo de
aprendizagem se realiza configuragdes personalizadas e estes tipos de modificagdes ndo
se qualificam como modificacdes substanciais. A norma nao esclarece se a

autoaprendizagem pode ser qualificada como uma modificagio substancial®’.

Em segunda linha, podem também ser responsaveis os fabricantes dos componentes”®

1°7. De facto, tendo em

defeituosos que tenham determinado o defeito do produto fina
conta que, muitas vezes, o sistema tem um software integrado ou interligado a si, onde a
sua auséncia impede que o produto desempenhe alguma(s) das suas fun¢des ou nao
cumpra o objetivo para qual foi desenvolvido, entdo, procurou-se responsabiliza-los nesta

medida.

Em terceira linha, podem ser responsabilizados tanto o importador’® como o
mandatario® do fabricante, sempre que o fabricante esteja estabelecido fora da UE. Em
quarta linha, também o prestador de servigos de execu¢io!'”’ pode ser responsabilizado,

cumpridos estejam os pressupostos. Em pentiltima linha, o distribuidor'®!, sempre que

% Considerando (29) DPD.

% (Dheu, De Bruyne, & Ducuing, 2022), p. 35 € 36.

% Veja-se o art. 4.° (3) DPD para compreender o que se entende por componente.

7 Considerando (26) DPD.

%8 Defini¢do de importador consta do art. 4.° (13) da DPD.

% Defini¢do de mandatario consta do art. 4.° (12) da DPD.

190 Definigdo de prestador de servigos em execugdo consta do art. 4.° (14) da DRIA.
101 Cfr, art. 4.° (15) da DPD.
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nao seja possivel identificar o fabricante, o importador, o mandatéario ou o prestador de
servigos de execucdo, desde que o lesado solicite a identificagdo. Por fim, pode também
ser responsavel qualquer prestador de encargos, sendo que ¢ responsavel pelos mesmos

termos que o distribuidor do produto.

Compreendendo que o sistema de IA ¢ considerado produto e o programador ¢
considerado fabricante para efeitos desta DPD, cabe entdo atender aquilo que sera

considerado defeito para que possa ser aplicada.

A nogao de defeito consta do art. 6.° da DPD, sendo que sera defeituoso porque ndo
oferece a seguranca que o publico em geral pode legitimamente esperar, tendo em conta
todas as circunstancias elencadas no n.° 1. Portanto, a qualidade defeituosa do produto

estd associada a uma ideia de seguranca do produto!®?

e ndo a aptiddo ou idoneidade deste
para cumprir o fim a que € destinado. Nao se exige que o produto oferega uma seguranga
absoluta, mas apenas a seguranca que legitimamente se possa contar € ndo de acordo com
as expectativas subjetivas do lesado, mas antes de acordo com a expectativa objetiva do

publico em geral.

Neste ponto, comparativamente ao quadro vigente, verifica-se apenas uma extensao
da diretriz modificativa das circunstancias, de modo a refletir a natureza dos produtos da
era digital e a ideia de que o software ou os algoritmos subjacentes sao concebidos por
forma a evitar riscos. Importante destacar, o efeito no produto de qualquer capacidade de
continuar a aprender depois de ser posto em funcionamento, o efeito no produto de outros
produtos que se possa razoavelmente esperar que sejam utilizados em conjunto com o
produto e os requisitos de seguranca dos produtos'’’ ou as expectativas especificas dos

utilizadores finais.

No DL n.° 383/89, o produtor ndo seria responsabilizado se provasse que, tendo em
conta os seus conhecimentos técnicos e cientificos, se pode razoavelmente admitir a

inexisténcia do defeito no momento da entrada do produto em circulacdo’, ou seja, se

102 Este teste de seguranga pode ser desafiador, j4 anteriores pesquisas 0 mostraram, veja-se, por
exemplo, C. Wendehorst, (2020) Safety and Liability Related Aspects of Software, Wendehorst/Duller,
Safety and Liability Related Aspects of Software: Study commissioned by the European Commission
(2020), p. 67-69.

103 Deve-se fazer a ponte entre 0 DPD e normas contidas no art. 32.° do Regulamento Geral da Prote¢do
de Dados, o art. 15.° do RIA e no RCR, que consagram normas de cibersegurancga relevantes neste ambito.

104 Cft. alinea b) do art. 5.° do DL n.° 383/89.
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quando colocou o produto em circulagdo no mercado nada permitia detetar o defeito,

tratando-se de um risco do proprio desenvolvimento.

Apesar de, muitas vezes, os danos provocados pela IA estarem ligados as suas

caracteristicas e ndo por um concreto defeito!®

, esta afirmagdo, por si s6, ndo pode
constituir uma causa de exclusdo da responsabilidade, uma vez que por detras de toda a

criacdo esta o seu criador!%.

Concordamos que, todos os que integram a cadeia de produgao e distribui¢ao, devem
ser responsabilizados pelos danos causados pelos produtos defeituosos que colocam no
mercado, assim como devem continuar a ser responsabilizados se a qualidade defeituosa
se ficar a dever a atualizacdes ou evolugdes ou ainda se conter algoritmos de
aprendizagem automatica'®’. Somos da mesma opinido de Calvdo Silva, pois cabe ao
produtor a obrigacdo de vigiar e acompanhar aquele que ¢ o desenvolvimento dos

produtos que coloca no mercado'%.

A préopria DPD vem consagrar que ndo deve ser excluida a responsabilidade no caso
de risco de desenvolvimento, uma vez que para além de ser determinante 0 momento de
colocacdo do produto no mercado, ¢ também relevante se o fabricante mantém controlo

19 Ndo é o facto de a lesdo ter

sob o produto depois da sua colocacdo no mercado
resultado da instalagdo de uma atualizagdo de seguranga ou do autodesenvolvimento do
software que ird impedir a qualificacdo do produto como defeituoso. Pelo contrario, a
capacidade de continuar a aprender depois de ser posto em funcionamento € 0 momento
em que o produto deixou de estar sob o controlo do fabricante, sdo agora momentos de

pondera¢do muito relevantes.

Como seria de esperar, cabe ao lesado fazer a prova da qualidade defeituosa do

produto, do dano sofrido e do nexo de causalidade entre qualidade defeituosa do produto

105 (Barbosa, O futuro da responsabilidade civil desafiada pela inteligéncia artificial: as dificuldades dos
modelos tradicionais e caminhos de solugdo, 2020), p. 288.

106 Foi neste sentido, que o PE em (2020/2014(INL)), entendeu no ponto 7 que a opacidade, a
conectividade e a autonomia podem dificultar a identificagdo de determinados resultados terem origem
numa intervengdo humana especifica ou em decisdes de concecdo, mas, apesar disto, pode-se contornar isto
atribuindo responsabilidade aqueles que criam, realizam a manutengao ou controlam os riscos associados.

197 Considerando (37) DPD. E veja-se ainda o ponto [13] € [14] no relatdrio do (European Commission,
Directorate-General for Justice and Consumers, 2019).

108 Acrescenta ainda que se ndo o fizer, incorre em responsabilidade subjetiva por culpa provada (art.
483.° do CC) ou presumida do produtor médio (art. 493.°, n.° 2, CC) ou ainda, tendo em conta o produtor
ideal, com base no risco. Veja-se (Silva J. C., Compra e Venda de Coisas Defeituosas, (Conformidade e
Seguranga), 2008)), p. 210-211.

109 Veja-se o art. 10.°, n.° 2, alinea e), DPD.
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e dano!'’. Todavia, tendo em conta que o lesado se encontra, muitas vezes, numa situagio
de desvantagem informativa relativamente os fabricantes, esta assimetria pode
comprometer a reparticdo equitativa dos riscos (sobretudo em casos de complexidade
Lo . ; 111 . , . Jo
técnica ou cientifica) ', logo, entendeu o legislador europeu, que era necessario facilitar
o0 acesso dos lesados aos meios de prova assegurando que esse acesso se deve limitar ao
que € necessario/proporcional e que as informagdes confidenciais/segredos comerciais

sdo protegidos nos termos do art. 8.° da DPD.

Além disso, pelas mesmas razdes, entendeu também ser necessario reduzir o 6nus da
prova do demandante, desde que estejam preenchidas determinadas condigdes. Assim
sendo, estabelece-se uma presun¢do de qualidade defeituosa do produto (presungao de
facto) e uma presungao do nexo de causalidade entre a qualidade defeituosa do produto e

dano em determinadas situagdes (presuncao de direito).

Assim, nos termos do art. 9.°, n.° 2 da DPD presume a qualidade defeituosa do produto
numa de trés situagdes: (1) caso o demandante ndo tenha cumprido a obrigacdo de
divulgar os elementos de prova pertinentes que dispoe ao abrigo do art. 8.°, n.° 1 da DPD;
(2) caso o demandante estabele¢a que o produto ndo cumpre os requisitos de seguranga
obrigatoria estabelecidos no direito da Unido e no direito nacional; (3) caso o
demandante estabeleca que o dano seja causado por uma falha manifesta do produto no
decurso da sua utilizacdo normal ou em circunstincia normais'’’. Estes ultimos
conceitos careceram de ser preenchidos pelo intérprete, pois o DPD nao esclarece o que

entende por “falha manifesta” ou “circunstincias normais”.

Adicionalmente, deve presumir-se o nexo de causalidade!!?

sempre que se verifique
que o produto defeituoso e os danos causados sdo de natureza compativel com o defeito
em questdo. Uma das vantagens estd aqui, uma vez que no ambito da [A pode ser

extremamente dificil a prova do nexo de causalidade entre a falta de seguranca que

10 Cfr. art. 9.°, n.° 1 da DPD. Impende sobre o lesado o 6nus de provar o dano, o defeito € o nexo de
causalidade, visto que aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito
alegado (cfr. art. 342.°, n.° 1 do CC).

"I Cfr. Considerando (30) DPD.

112 Perguntamos se quando se presume a qualidade defeituosa com base em determinadas obriga¢des
que violaram ou com base na falha decorrente da utilizagdo, ndo estaremos a cair numa responsabilidade
baseada na culpa, uma vez que tanto no caso como noutro se viola certos padrdes de conduta. (Hacker,
2023), p. 29 e 30.

113 Cft. art. 9.°,n.° 3, DPD.
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ocorreu no sistema e que foi essa mesma que gerou o dano e ndo circunstancias

externas!''.

Contudo, para que demandante possa beneficiar da presuncao exige-se a demonstragao
de que o produto contribuiu para o dano e que é provavel que o produto fosse defeituoso
ou que a sua qualidade defeituosa seja uma causa provavel do dano, ou ambos. No fundo,

¢ uma presungao sob certas condicoes.

Por tultimo, caso o requente enfrente dificuldades excessivas de prova, a qualidade
defeituosa e o nexo de causalidade também se presumem, mas, apenas se este demonstrar,
com provas suficientemente pertinentes, que o produto contribuiu para o dano e ¢é
provavel que o produto fosse defeituoso ou que a sua qualidade defeituosa seja uma causa
provavel do dano’’”. No fundo, tera de reunir em si conhecimentos técnicos para avaliar
estas situagoes, mais dificil serd se se tratar de um produto com elementos digitais ou
sistemas /oT, visto que podera ser trabalhoso encontrar a deficiéncia nos dados externos
introduzidos para reunir provas pertinentes, por isso este 6nus deveria recair sobre o

operador econdmico'!®.

A DPD consagra importantes alteragdes, de modo a proteger o lesado e colmatar
algumas dificuldades, principalmente aquelas ligadas a prova, uma vez que para um
lesado que ndo tenha conhecimento técnicos, provar um defeito ou o nexo pode ser

particularmente dificil'!’.

Apesar de tudo, estas presungdes sio ilidiveis'!®, logo o demandado pode provar que
aplicou todos os standards técnicos que a arte exigia, a data que o sistema foi colocado
em circulacdo!!” e, até mesmo, nas consequentes atualizagdes. Além disso, o art. 10.° do

DPD prevé meios de defesa para os operadores econdmicos, de modo, a equilibrar a

114 Veja-se a titulo de exemplo a noticia da Toyota Motor Corporation que esta disponivel em

https://www.cbc.ca/news/business/toyota-cleared-in-stuck-accelerator-crash-verdict-1.1959806 e
https://www.washingtonpost.com/business/economy/toyota-reaches-12-billion-settlement-to-end-
criminal-probe/2014/03/19/5738a3c4-af69-11€3-9627-¢65021d6d572_story.html (consultado a
17/02/2024).

15 Cft. art. 9.°, n.° 3, DPD.

116 (Koch & et alii, 2023), p. 9.
17 (Bruin, 2016), p. 491.

18 Cft. art. 9.°,n.° 5, DPD.

19 (Maia, 2021), p. 19.
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balanca e fazer com que estas presungdes nao signifiquem um desincentivo ao

desenvolvimento ',

Apesar de haver conceitos que carecem de preenchimento (seja pelo legislador
nacional, seja pela doutrina ou jurisprudéncia) e dos requisitos de prova que sdo exigidos

ao lesado poderem divergir em fung¢io do Estado-Membro onde ¢ proposta a agio'!

, este
parece ser, dentro daqueles que existem, o caminho que melhor salvaguarda todas as

posigoes.

Responsabilidade extracontratual adaptada a 1A

Um outro quadro que pode ser equacionado em caso de danos causados por IA ¢ a via
delitual. Neste ambito, foi apresentada a DRIA que sugere um caminho mais facilitado
para o lesado, visto que, por exemplo, na nossa legislacdo, exige-se ao lesado a prova do

facto ilicito e culposo levou ao dano!?.

Tendo em conta que a IA possui caracteristicas como a opacidade, a autonomia ¢ a
complexidade, a consequéncia seria, muitas vezes, a incapacidade do lesado de prova,
nomeadamente, do nexo de causalidade, visto que teria de se provar que aquele input

executado por aquela pessoa originou aquele output causador de danos'?.

Sendo dificil a responsabilizagdo quando esteja em causa um sistema IA,
inevitavelmente, o consumidor nao tem vontade de os utilizar, porque ndo confia neles.
Assim, como a IA ¢ um fendmeno que transcende as fronteiras nacionais, a UE entendeu
que devia intervir e harmonizar esta matéria, de modo a estabelecer a seguranca juridica

para o mercado em geral.

Diferencas relativamente a outros instrumentos
A DPD e a DRIA complementam-se no intuito de formar um regime de

responsabilidade civil eficaz'?*, sendo que a primeira exige a defeituosidade do produto

120 Sobre a defesa como tentativa de ajudar no risco de ndo desenvolvimento, veja-se alguma doutrina
que para os veiculos automoveis ja escrevia sobre isto, por exemplo, (Chatzipanagiotis & Leloudas, 2020).

121 Veja-se a titulo de exemplo, Van Dam, C. (2013). European tort law. OUP Oxford. (disponivel em:
https://books.google.pt/books?hl=en&lr=&id=VjZpAgAAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=C.+Van+Dam,+
European+Tort+Law,+Oxford+University+Press,+2013&ots=5SU6balA3cS5 &sig=fYSs[.PEo-
Gftr3ugzwgiRgfBoHY &redir_esc=y#v=onepage&q=C.%20Van%20Dam%2C%20European%20Tort%?2
0Law%2C%200xford%20University%20Press%2C%202013 &f=false) o estudo que faz nesta matéria.

122 Pressupostos retirados do art. 483.°, n.° 1, CC.

123 Cfr. Considerando (3) DRIA.

124 DRIA, p. 3.

32


https://books.google.pt/books?hl=en&lr=&id=VjZpAgAAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=C.+Van+Dam,+European+Tort+Law,+Oxford+University+Press,+2013&ots=5SU6alA3c5&sig=fYSsLPEo-Gftr3ugzwgiRgfBoHY&redir_esc=y#v=onepage&q=C.%20Van%20Dam%2C%20European%20Tort%20Law%2C%20Oxford%20University%20Press%2C%202013&f=false
https://books.google.pt/books?hl=en&lr=&id=VjZpAgAAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=C.+Van+Dam,+European+Tort+Law,+Oxford+University+Press,+2013&ots=5SU6alA3c5&sig=fYSsLPEo-Gftr3ugzwgiRgfBoHY&redir_esc=y#v=onepage&q=C.%20Van%20Dam%2C%20European%20Tort%20Law%2C%20Oxford%20University%20Press%2C%202013&f=false
https://books.google.pt/books?hl=en&lr=&id=VjZpAgAAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=C.+Van+Dam,+European+Tort+Law,+Oxford+University+Press,+2013&ots=5SU6alA3c5&sig=fYSsLPEo-Gftr3ugzwgiRgfBoHY&redir_esc=y#v=onepage&q=C.%20Van%20Dam%2C%20European%20Tort%20Law%2C%20Oxford%20University%20Press%2C%202013&f=false
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e a segunda pressupOe a culpa. A ideia ¢ que se assegure uma igualitaria protecao dos

lesados de danos causados por IA e dos lesados de danos causados por produtos em geral.

O DPD aplica-se a todos os produtos do mercado, inclusive ao software ¢ a DRIA
apenas se aplica a IA, mas ambas pretendem cumprir o objetivo enunciado. Por outro
lado, a DRIA consegue ter um escopo mais alargado de direitos protegidos,
nomeadamente, confere a protecdo de direitos fundamentais, tais como a violagao de

privacidade ou discriminacao.

r

Uma diferenca importante ¢ que enquanto a DPD implementa um quadro de
harmoniza¢do maxima'?>, a DRIA implementa um quadro de harmonizag¢do minima, uma
vez que os lesados podem invocar regras nacionais sempre que e€ssas se mostrem mais
favoraveis'?%. Consequentemente, esta harmoniza¢io minima pode deitar por terra o
objetivo da sua criagdo, isto ¢, continua a existir o perigo de fragmentacdo da
responsabilidade entre os Estados-Membros levando a que possa consubstanciar um
obstaculo a implantagdo da IA. Por outro lado, com a ndo harmoniza¢ao maxima deixa
uma margem de articulagio que permite uma margem de flexibilidade para

aprendizagem'?’.

A par da complementaridade entre as duas, para compreender a DRIA, esta deve ser
lida em conjunto com o RIA, nomeadamente, porque o art. 2.°, n.° (2) da mesma remete
a definicao de sistema de 1A de risco elevado para o art. 6.° do RIA, tal como faz remissao

da defini¢@o de fornecedor e utilizador para o mesmo diploma.

Divulgacgdo de elementos de prova e presungdo de incumprimento

Pormenorizando, no ambito do RIA, quando estejam em causa sistemas de [A de risco

8

elevado, sdo impostas aos operadores certas obrigacdes de diligéncia'?®, sendo que

125 De modo a ilustrar esta afirmagdo, veja-se o art. 3.° DPD. Adicionalmente, TJUE, Proc. C-183/00,
Maria Victoria Gonzalez Sanchez c. Medicina Asturiana ECLI:EU:C:2002:255 p. 23 e ss.; TIUE, Proc. C-
52/00: Comissao das Comunidades Europeias/Republica Francesa ECLI:EU:C:2002:252 p. 13 e ss.; TJUE,
Proc. C-154/00, Comissdao/Grécia, ECLI:EU:C:2002:254 p. 9 e ss. Para mais esclarecimentos sobre a
matéria, (Verheyen, 2018), p. 119 a 140.

126 Ver Considerando (14) DPD.

127 (Dheu, De Bruyne, & Ducuing, 2022), p. 16.

128 Veja-se o RIA nesta matéria.
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9

operador podera constituir quer um fornecedor'?”’, quer um utilizador, quer um

mandatario, quer um importador ou um distribuidor'°.

Tentando colmatar algumas das dificuldades de prova do lesado, no art. 3.° confere-se
ao Tribunal, a pedido de um potencial demandante, a possibilidade de exigir do

131

fornecedor'”" a divulgacdo de elementos de prova que sejam pertinentes sobre o sistema,

mas apenas sobre aqueles que sdo considerados de risco elevado nos termos do RIA.

Pode-se criticar esta remissdo da DRIA para o RIA, porque a categorizagdo do RIA
deixa de fora algumas realidades, nomeadamente, apesar dos veiculos autbnomos serem
considerados sistemas de alto risco nos termos do art. 6.°, n.° 1 e 2 do RIA, estdo isentos
de todas as obrigacdes prevista nele'*2. Consequentemente, a presuncio do art. 3.° da
DRIA nio ¢ aplicavel, constituindo uma oportunidade perdida, pois estes sistemas sdo tao

d 133 dida, tal issa bl
propensos a causar danos como os outros. ”” Nesta medida, talvez uma remissao em bloco

podera nao ser o melhor caminho.

Por outro lado, outras realidades (como os “modelos bésicos” e as ferramentas de
open-source'**), tém em si implicito uma grande dificuldade de identifica¢io dos riscos,
pois fazem um pouco de tudo, torna-se dificil apurar todos os riscos, e, este trabalho extra

acaba por ser um ponto contra a que estas empresas desenvolvam. !’

Isto posto, olhando novamente para a letra do art. 3.° da DRIA, s6 opera esta ordem

judicial se o potencial demandante apresentar factos e elementos de prova suficientes

para fundamentar a plausibilidade de uma acdo de indemnizac¢do’’ e se ja tiver

solicitado diretamente ao potencial demandado tendo este recusado o acesso as

1290 fornecedor constitui a pessoa, seja ela singular ou coletiva, que desenvolve um sistema de IA ou
que tenha um sistema de IA desenvolvido para colocar no mercado ou em forma de servigo sob o seu nome
ou marca. Cfr. art. 3.°, n.° 2 do RIA.

130 Cft, art. 3., n.° 8 RIA.

131 Os pedidos de divulgacio de elementos de prova s6 podem ser solicitados aqueles que tém obrigacdes
estabelecidas no ambito do art. 24.° ou 28.°, n.° 1 do RIA. Escusado sera dizer que estes pedidos ndo podem
ser dirigidos “a partes que ndo tenham obrigagdes por forga do RIA e, por conseguinte, ndo tenham acesso
aos elementos de prova”. DRIA, p. 14.

132 Esta conclusdo extrai-se da conjugagdo do art. 2.°, n.° 2, do art. 84.° e do anexo II, sec¢do B, n.° 2, 3,
6 ¢ 7 do RIA.

133 (Hacker, 2023), p. 9 e 10.

134 Relativamente a definigdo de open source, corresponde a uma redistribuigdo gratuita de um codigo
fonte, com a permissdo de modificagdo, mas deve-se permitir a distribui¢do de software construido a partir
do codigo fonte. Além disso, ndo ¢ permitido que seja discriminatério e faga restricdes ao seu uso. (Open
Source Initiative (2006), The Open Source Definition, https://opensource.org/osd).

135 (Hacker, 2023), p. 10 e 11.

136 Cfr. art. 3.°,n.° 1 da DRIA.
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informacdes necessarias'®’, apesar de as ter a sua disposicdo!**!3°. O objetivo é que se
identifique de forma clara os verdadeiros responsaveis e quais os elementos de prova
relevantes para uma agdo de indemnizacdo, por outro lado, estes conceitos carecem de

preenchimento.

Se o fornecedor ou utilizador ndo cumprirem a ordem do tribunal para a divulgacao
das informagdes necessarias, nesse caso, o tribunal presume o ndo cumprimento do dever

140141

de diligéncia pertinente . Para promover a divulgacio de informacdes relevantes'*?

presume-se o incumprimento do dever de diligéncia'®.

Na verdade, continua a estar a cargo do demandante a prova dos factos e a prova de
que existem suficientes indicios para fundamentar a acdo, logo s6 se poderd aplicar a

presungao, quando aqueles ndo cumprirem a obrigagdo de prestagcdo de informacgdes.

Além disso, a presungdo nao opera quando a informagdo fornecida ¢ a de que nao
tomou a diligéncia necessaria ou, mesmo tomando a diligéncia necessaria, ndo consegue
demonstra-la, no fundo, apenas informa o demandante das medidas (insuficientes) que
tomou. Assim, continua a ser o demandante quem tem de provar que a medida em

concreto que era exigivel e ndo foi adotada pelo demandado'*.

137 Utiliza-se a palavra “necessérias”, uma vez que esta obrigacdo de divulgacio de evidéncias se limita
a0 necessario e proporcional para apoiar uma potencial reclamag@o ou um pedido de indemnizagdo. Nao
ferindo assim o segredo comercial. Veja-se “limitar a divulgacdo ao minimo necessario e evitar pedidos
genéricos.” DRIA, p. 14.

138 Salienta-se que é necessario que o potencial demandante deve realizar todas as tentativas
proporcionadas para obter as provas do potencial demandado (cfr. art. 3.%, n.° 2 da DRIA).

139 Isto ¢ diferente daquilo que vimos para o DPD, uma vez que nesse nio € necessario que seja solicitado
previamente ao demandado a divulgagao de provas (veja-se art. 8.°, n.° 1, DPD). Em contrapartida, a DPD
ndo confere a possibilidade de os tribunais poderem requerer a divulgagao de provas (a favor desta inclusao,
(Hacker, 2023), p. 18). Além disso, na DRIA esta possibilidade pode aplicar-se estejamos perante um
potencial demandante ou ja um demandado, enquanto a DPD parece indicar que esta apenas se aplica
durante a instauracao da agao.

190 H4 quem entenda que deveria ter sido consagrada uma inversdo do 6nus da prova e ndo uma
presungdo de ilicitude. Veja-se (Faria J. R., 2023), p. 81.

141 Cfr. art. 3.°, n.° 5 da DRIA.

142 Veja-se Considerando (21) DRIA.

1430 dever de diligéncia é definido como a norma de conduta obrigatoria (cft. art. 2.°, n.° 9, DRIA). O
mais adequado seria olhar para ele como um padrdo de conduta, seja ele decorrente de um dever decorrente
do negoécio juridico, da propria lei ou dado pela diligéncia do homem médio, tal como ¢ estatuido no
ordenamento juridico portugués no art. 487.° do CC (Mello, 1989). No entanto, a DRIA parece apontar para
que seja mesmo entendido como uma obrigacdo legal, uma vez que no art. 4, n.° 1, alinea a) se equipara a
culpa ao incumprimento de um dever de cuidado. Esta questdo pode, desta forma, criar fragmentacdes de
interpretacdo deste conceito.

144 (Faria J. R., 2023), p. 80.
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Acrescenta-se que sO deve ser desencadeada a presungao depois de recusado o pedido

dirigido pelo tribunal, antes disso ndo se desencadeia a presunc¢io de incumprimento'#*.

Relativamente ao pressuposto da culpa, temos de compreender que tipos de culpa sao
abrangidos. Assim, a DRIA abrange o dano causado por um resultado ou pela
incapacidade de produzir um resultado decorrente de um facto culposo de uma pessoa,
deixando de fora os casos em que o dano ¢ causado por uma avaliagdo humana seguida
de uma ac¢ao ou omissao humana, tendo o sistema de IA apenas prestado informagdes ou

aconselhamento que foram tidos em conta pelo interveniente humano em causa'®.

A ideia ¢é que, nestes casos, como se consegue chegar ao ser humano, entdo nao seria
necessario ser consagrada estas presungoes. Isto dé aso a criticas, pois, se no art. 29.° do
RIA se exige que se implemente a supervisdo aos sistemas de risco elevado, entdo esta
restricdo de que a DRIA s6 se aplica quando a tomada de decisao for automatizada podera
nao fazer muito sentido. Deste modo, ha quem entenda a presungao de incumprimento se
deve aplicar mesmo que seja um ser humano a tomar a decisdo final que conduziu a danos

causados pelos resultados da IA!%7,

Presuncdo de causalidade
Exceto no caso do art. 3.°, n.° 5 da DRIA, ter4 o lesado que demonstrar e provar as
violagoes ao RIA. O que acaba por ser uma falha, uma vez a prova da culpa em sistemas

de IA mais complexos € dificil de obter.

Tendo em consideracdo que em determinados sistemas de IA pode ser dificil
determinar quais os inputs que foram relevantes para o resultado, no art. 4.°, n.° 1 da DRIA
estabelece-se uma presuncao ilidivel do nexo de causalidade entre a existéncia de culpa
do demandado (que compreende pelo menos a violacdo de um dever de diligéncia) e o

resultado produzido ou a incapacidade do sistema de IA de produzir um resultado'*®,

145 Veja-se o Considerando (17) da DRIA.

146 Cft. Considerando (15) da DRIA.

147 (Hacker, 2023), p. 13 ¢ 14.

148 Faz-se ressalva para art. 4.°, n.° 6, DRIA, uma vez que quando o demandado utiliza o sistema de 1A
no exercicio de uma atividade pessoal e ndo profissional, a presuncdo s6 deve ser aplicada se o demandado
tiver interferido substancialmente nas condigoes de funcionamento do sistema de 14 ou se o demandado
tivesse a obrigacdo e a capacidade de determinar as condigoes de funcionamento do sistema de IA, mas
ndo o tenha feito. Compreende-se, visto que € necessario equilibrar os interesses das pessoas lesadas e dos
utilizadores néo profissionais.
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No entanto, esta presuncao sO serd aplicavel se o demandante demonstrar que o
demandado, nos termos do razoavel, tem ao seu dispor elementos de prova e

conhecimentos especializados suficientes para provar o nexo de causalidade!*’.

No fundo, a presung¢do liga a culpa e a producao ou a falta de producao do resultado,
deixando de fora o modo de determinacdo da culpa, a definicdo de existéncia ou
inexisténcia de um resultado, a existéncia e extensdo dos danos e o nexo de causalidade

entre o resultado e o dano'°.

No que concerte a definicdo de causalidade, também ndo se avanga com uma definicao,
s : 151
alids, tanto para a culpa, como para a causalidade e outros aspetos'>', remete para as regras

nacionais!'>?.

Analisando as alineas do n.° 1 do art. 4.° da DRIA, a presung¢ao de causalidade s6 opera

se forem cumpridos uns requisitos adicionais.

Primeiramente, o demandante precisa de demonstrar a culpa do demandado. Esta culpa
deve pelo menos consistir no incumprimento de um dever de diligéncia destinado a
proteger contra o dano ocorrido, esteja ele previsto em legislagdo europeia ou nacional'*>,
Além disso, tendo em conta que o conceito de culpa ndo aparece harmonizado a nivel
europeu, podem os Estados-Membros, para além da violagdo do dever de diligéncia,
determinar os contornos da mesma. Em contrapartida, se o incumprimento dos deveres

de diligéncia ndo se destinarem a proteger diretamente os danos ocorridos, ndo se podera

aplicar esta presungio!>*.

Em segundo lugar, o tribunal deve considerar razoavelmente provavel que a falha
tenha influenciado o resultado ou a incapacidade desse resultado, dependendo de uma

avaliagdo casuistica'>

. Apesar da DRIA esclarecer um pouco sobre aquilo que se entende
como “razoavel”, cabera sempre uma avaliacdo subjetiva, levando a que possa ocorrer

uma fragmentacdo em toda a UE.

199 Cfr. art. 4.°, n.° 4 da DRIA.

150 (Hacker, 2023), p. 20.

151 Também os diferentes tipos de danos que ddo origem a direitos de indemnizagio, a repartigdo da
responsabilidade por varios infratores, a conduta que concorre para a origem do dano, o célculo dos danos
ou os prazos de prescri¢ao sdo aspetos que a DRIA remete para cada Estado-Membro a sua regulagao.

152 Veja-se o Considerando (10) da DRIA.

153 Pode este dever derivar de fonte jurisprudencial, visto que nem os considerandos nem a defini¢do de
“dever de diligéncia” impedem esta interpretagdo (Hacker, 2023), p. 21.

154 Cfr. Considerando (22) da DRIA.

155 Veja-se o Considerando (25) da DRIA.
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Em terceiro lugar, o demandante apenas precisa de demonstrar que o resultado ou a
incapacidade de produzir o resultado do sistema de IA causou danos. Esta questdao ¢ mais
facil, porque, em principio, essas informagdes estdo no seu dominio. Alids, numa agdo

que nao seja sobre um sistema IA ja cabe ao lesado fazer a prova.

Ap0s os requisitos gerais, no caso de a acdo de indemnizagdo ser intentada contra o
fornecedor'>® de um sistema de IA de risco elevado, para que a presuncio seja aplicada é
necessario que ocorra a violagdo de requisitos especificos enumerados no RIA. Um
fornecedor comete uma falha quando: (i) ndo cumpre o regime de governacao de dados;
(i1) o sistema nao foi concebido e desenvolvido de modo a satisfazer a transparéncia; (iii)
o sistema ndo foi desenvolvido de forma a permitir uma supervisao eficaz por parte de
um humano; (iv) ndo foi criado de modo a atingir um nivel adequado de precisao, robustez
e seguranca cibernética; (v) por ultimo, o fornecedor ndo cumpre as obrigacdes que recaia
sobre si de adotar medidas corretivas para repor a conformidade do sistema, ou proceder

a retirada ou recolha do mesmo.">’

Imaginemos que sé depois de verificado o resultado € que se constata que se deveria
ter cumprido um determinado tipo de obrigacdes. Por exemplo, existem obrigacdes de
transparéncia, e, vamos supor que algumas dessas explicacdes sO conseguem ser
fornecidas ap0s a verificacao do resultado, isto d4 origem a que presunc¢do de causalidade

~ . 158 ~ . ~ ~ .
ndo se aplique'°°, uma vez que esta ndo abrange as obrigacdes que sdo geradas depois do

resultado'”.

Uma outra situagdo € o caso de os sistemas de A que produziram o resultado danoso

nao serem considerados pelo RIA como sistemas de risco elevado.

Nesses casos, a presuncao de causalidade s6 € aplicavel se o tribunal entender que ¢

160

excessivamente dificil para o demandante provar a causalidade'®”, sendo que isto deve

ser aferido de acordo com as proprias caracteristicas do sistema. Assim, tendo em conta

156 Olhamos para o fornecedor uma vez que € este o sujeito que nos interessa no Ambito deste trabalho.

157 Parece que no art. 4.°, n.° 2, DRIA estdo em causa obrigacdes de meios, uma vez que exige que se
deve ter “em conta as medidas tomadas” e ndo apenas os resultados (Dheu, De Bruyne, & Ducuing, 2022),
p. 19 e 20.

158 Bstd-se a falar dos casos em que os proprios fornecedores nido conseguiriam fornecer aquelas
informagoes, e, s6 apos a produc¢do do resultado € que se aperceberam que sobre si recaiam essas
obrigacdes. Fora destes casos, estdo as situagdes em que os desenvolvedores e criadores dos sistemas de [A
ter-se-iam apercebido, se reunissem capacidades técnicas suficientes, que existia um problema e poderiam
desenvolver um sistema de IA em conformidade e, mesmo assim, ndo o fizeram.

159 (Hacker, 2023) considera isto um ponto fraco da DRIA, p. 24.

160 Cft. art. 4.°, n.° 5 da DRIA.
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que precisa provar de que forma o sistema, quer seja por agdo ou omissao humana,
produziu determinado resultado ou foi incapaz de o produzir, entdo ndo lhe deve ser
exigido que explique as caracteristicas do sistema IA, nem a forma como estas dificultam

a prova do nexo de causalidade'®’.

Neste caso, exige-se a violagdo de um dever de diligéncia em geral, desde que seja

destinado a proteger danos especificos.

A ideia ¢ que se o sistema de IA acarreta um risco inferior, entdo o demandante tera
sobre si mais exigéncias. No entanto, tal regra ndo fard sentido se estiver em causa um
sistema que ndo seja de alto risco, mas comporte de igual forma um elevado nivel de

162

opacidade, havendo quem defenda'® a extensao da presun¢ao da causalidade nos mesmos

termos dos sistemas de risco elevado.

Por ultimo, a DRIA nada refere sobre os danos que possam ser causados pela
implementagdo e utilizagdo de um sistema de IA proibido ao abrigo do art. 5.° do RIA.
Logo, quer os desenvolvedores que os colocam no mercado, quer os utilizadores que os
implementam, devem ser responsabilizados pelos danos que se venham a verificar com o

seu funcionamento'.

2.5 Um apontamento sobre a Proposta de Regulamento Ciber-resiliéncia'®

O RCR surgiu para aumentar a seguranga com a utilizacdo dos produtos na nova era
digital, sendo que relativamente aos operadores econdmicos existem obrigacdes de

seguranc¢a que devem ser cumpridas quando desenvolvem um produto.

Assim, no seu ambito abrange produtos que contenham elementos digitais cuja
inten¢do ou utilizagdo razoavelmente previsivel inclui, direta ou indiretamente, dados que
se conectam a um dispositivo ou rede'®>. E uma defini¢io ampla, de modo a incluir

qualquer produto de software’%® ou hardware, assim como os seus componentes'®’.

161 Cft. Considerando (28) da DRIA.

162 (Hacker, 2023), p. 23 € 24.

163 Nos moldes explicados por (Hacker, 2023), p. 25.

164 Para mais desenvolvimentos sobre a matéria veja-se, por exemplo, Chiara, P.G. The Cyber Resilience
Act: the EU Commission’s proposal for a horizontal regulation on cybersecurity for products with digital
elements. Int. Cybersecur. Law Rev. 3, 255-272 (2022). Disponivel em: https://doi.org/10.1365/s43439-
022-00067-6.

165 Veja-se o art. 2.°,n.° 1, RCR.

166 Fica apenas excluido deste Ambito o sofiware como servico e ainda o sofiware livre ou de cédigo
aberto (veja-se o Considerando (9) e (10) do RCR). Como explica (Cabral, 2020), na p. 56, a IA pode ser
fornecida como um servigo.

167 Cft. art. 3.°, (1), RCR.
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Aquilo que existiam no ambito da ciberseguranga ndo incluia o software incorporado
noutros produtos'®®. Assim, atualmente, se um sistema de IA é um sofiware com
capacidade de autoaprendizagem e autonomia, entdo, desde que lhe seja aplicavel o RIA,

poder-se-a equacionar a aplicagdo deste regime.

Isto posto, o RCR aplica-se a produtos com elementos digitais, sendo que estes vao ser
agrupados em categorias € aqueles que sdo considerados produtos criticos sao divididos

9

em duas classes'®”, em fun¢do do nivel de risco que para a seguranga cibernética

representarem de acordo com a sua avaliagdo de conformidade'”®

, sendo certo que a
segunda classe serd aquela que representa um maior risco'’!. Desta forma, para os
produtos que sejam considerados altamente criticos, ¢ necessario que os fabricantes
obtenham um Certificado Europeu de seguranga cibernética para atestar a conformidade

com os requisitos essenciais estabelecidos!”>.

A semelhanga do DPD, também RCR prefere a expressdo “operador economico” que
abrange fabricantes, distribuidores e importadores. Estes devem realizar uma avaliagdo
dos riscos de acordo com a categoria do produto, em que o resultado dessa avaliacao deve
ser tido em conta no planeamento, conce¢do, desenvolvimento, producao, entrega e
manuten¢do do produto no mercado, e a avaliacdo deve ser incluida na ficha técnica do
produto!”. Além destas, os arts. 10.° ¢ ss. RCR preveem mais obrigacdes a cargo dos
operadores econdmicos, sendo que vao divergir se estiverem causa produtos da classe I

ou da classe 1I.

Assim, a disponibilizagdo no mercado de produtos com elementos digitais pode ser
realizada quando cumpra trés condigdes gerais principais'’*: (i) tenham sido concebidos,
desenvolvidos e produzidos de acordo com os requisitos considerados essenciais'”; (ii)
nos termos da condi¢do de que sejam devidamente instalados, mantidos, utilizados ao fim
a que se destinam ou sob condi¢des que possam ser razoavelmente previstas e, quando
aplicavel atualizado; e (ii1) os processos implementados pelo fabricante cumpram os

requisitos essenciais estabelecidos!”.

168 Veja-se os motivos que levaram a proposta em RCR e o Considerando (46) do RCR.

169 Veja-se o Anexo 111 do RCR.

170 Cft. art. 6.°, n.° 4, RCR que remete para avaliacdo de conformidade do art. 24.°, n.° 2 ¢ 3 RCR.
17l Cfr. Considerando (26) do RCR.

172 Cft. art. 6.°,n.° 5, CRC.

13 Cft. art. 10.°n.°s 1,2 ¢ 3, RCR.

174 Cft. art. 5.° RCR.

175 Veja-se 0 Anexo I, secgdo 1 € 2, RCR.
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Relativamente a interacao entre o RCR e o RIA temos o art. 8.° do RCR. Deste modo,
produtos que caibam dentro do ambito de aplicacdo do RCR e que sejam classificados
como sistemas de IA de risco elevado pelo RIA, devem cumprir os requisitos
estabelecidos no Anexo I do RCR. Estando cumpridos, o sistema de IA sera considerado
conforme segundo os requisitos de ciberseguranga, na medida em que esses requisitos

sejam abrangidos pela declara¢io de conformidade da UE!"S,

Em contrapartida, o art. 43.° do RIA prevalece sobre as disposi¢des do RCR!'””. No
entanto, se um sistema de risco elevado ¢ qualificado como um produto critico pelo RCR,
entdo esta sujeito as regras de avaliacio de conformidade do RCR!"®. Sintetizando, cabe
as autoridades nacionais de fiscalizacdo do mercado, designadas pelos Estados-Membros,
realizarem a fiscalizacdo do mercado quando estejam em causa produtos com elementos
digitais nos termos do RCR. No entanto, se estiverem em causa sistemas de risco elevado
com elementos digitais, as autoridades de fiscaliza¢ao do mercado designadas para efeitos
do RIA serao as autoridades responsaveis pela vigilancia da atividade nos termos do RCR,

ou seja, elas devem cooperar entre si'”’.

De modo a assegurar o cumprimento efetivo das obrigacdes estabelecidas no RCR,
cada autoridade terda em si o poder de impor ou solicitar a aplicagdo de multas

administrativas'®.

176 Cft. art. 8.°,n.° 1, RCR.

177 Cfr. art. 8., n.° 2, RCR.

178 Cft. art. 8., n.° 3, RCR.

179 Cft. art. 41.°, n.° 10, RCR.

180 O RCR estabelece os limites maximos das multas pelo incumprimento das obrigagdes (Cfr. art. 53.°
RCR).
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Conclusao

Facilmente depreendemos que com todas estas propostas a UE tenta encontrar um
equilibrio entre aquilo que sdo as dificuldades dos lesados face as caracteristicas inerentes
a um sistema de [A. Isto porque, muitas vezes, o lesado ¢ um leigo na area, por isso a UE
cria presungoes para facilitar a prova da defeituosidade ou da falha que ocorreu, mas fa-

lo com alguma cautela, de modo a evitar que com a regulacao se acabe com a inovagao.

No fundo, a tendéncia da UE segue para a responsabilizagdo de toda a linha de
distribuicao do sistema de IA, em especial, os desenvolvedores e criadores, uma vez que
sdo estes aqueles que, em primeira linha, tiveram o controlo sob o sistema. Como vimos,
podem responder por culpa se estiver em causa a violagao de obrigacdes que constam dos
documentos legais, mas também independentemente de culpa, no ambito da

responsabilidade do produtor.

Apesar de serem uma grande e importante iniciativa legislativa, existem importantes
diferencas entre elas. Além disso, existem ainda conceitos nestas Propostas que
necessitam de ser clarificados ou pelo legislador nacional (quando transpor as diretivas)

ou pelo proprio intérprete.

Por estes e outros motivos, por isso hd quem defenda que teria talvez sido mais eficaz

optar por uma Uinica via que harmonizasse toda a matéria em todos os paises membros'®!.

Em suma, defendemos que esta certo o caminho no sentido de responsabilizagdo dos

operadores econdmicos, mas peca por ser timido e pouco clarificador.

Tendo em conta os riscos dos sistemas [A, entendemos que seria preferivel um quadro
harmonizado, traduzido do seguinte modo: estando em causa sistemas de risco elevado
(ou até mesmo sistemas proibidos), dever-se-ia aplicar um verdadeiro quadro de
responsabilidade objetiva tal como previsto no nosso ordenamento para outro tipo de
situagdes, onde se prescinde de qualquer tipo de culpa, uma vez que aqui estd em causa o
velho brocado qui habet commoda ferre debet onera, ou seja, quem coloca grandes riscos
no mercado e retira beneficio, deve ser responsavel pelos danos; contrariamente, estando
em causa sistema que ndo sejam categorizados de risco elevado, devem ser consideradas
presungoes ilidiveis de culpa e de causalidade, de modo a salvaguardar a continuidade da

inovagdo e facilitar a busca de prova por parte do lesado. No fundo, um sistema de

181 (Hacker, 2023), p. 29 a 33.
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responsabilidade tendo em conta a categorizagdo dos sistemas, ou seja, estando causa
sistemas que ndo devem causar danos e que, se forem utilizados corretamente, ndo causam
danos, deve ser aplicada a responsabilidade puramente objetiva, j& quando estejam em
causa sistemas que causem danos de forma inevitavel devem enfrentar apenas presungoes

de culpa e causalidade.

Uma nota final para os chamados foundation models dependendo da utilizagao a que
vai estar sujeita, ou seja, se for utilizado numa aplicagdo que nao seja de risco elevado,
deve ser aplicado o regime dos sistemas que ndo sdo de risco elevado, o mesmo se diga
se estiver em causa a utilizacdo numa aplica¢do considerada de risco elevado, deve-lhes

ser aplicado o regime de responsabilidade dos sistemas de risco elevado.
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