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APRESENTACAO

A semelhanca do que j& tem sucedido vdrias vezes, também
agora o Instituto Juridico e o Centro de Direito do Consumo da FDUC
se uniram numa realizacdo do maior interesse e actualidade, com a
colaboracdo da FCT-Fundagdo para a Ciéncia e Tecnologia. Referi-
mo-nos ao Congresso sobre “Direito e Robdtica”, que teve lugar em
16 de Novembro de 2017 e que contou com a participacdo activa de
centenas de interessados.

Presidido pelo Magnifico Reitor da Universidade de Coimbra e
contando com a presenca do Secretdrio de Estado Adjunto e do Co-
mércio, o Congresso reuniu um conjunto de qualificados juristas, tanto
desta Faculdade, ligados a Linha de Investigacdo “Confrato e De-
senvolvimento Social”, do 1J, que coordenamos, como de instituicoes
internacionais, designadamente a Professora Nathalie Nevejans, da
Comissdo Europeia, e o Professor Robert Gray. ex-Chefe do Secretaria-
do da Comissdo dos Assuntos Juridicos do Parlamento Europeu (IURA
Comittee). A abrir o conjunto de intervencdes sobre o tema — tendo
em conta aimport@ncia de se perceber o funcionamento técnico da
robética —, tivemos uma apresentacdo pelo Professor Pedro Neto, da
FCTUC, precisamente intitulada “Uma introducdo d robética: presente
e futuro™.

Este volume reune algumas das intervencdes do Congresso. In-
felizmente, ndo foi possivel reunir, como gostariamos, todas as distin-
tas intervencdes que enriqgueceram o Congresso. Mas ndo podiamos
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adiar indefinidamente a publicacdo destes frabalhos, atrasando ain-
da mais este volume!

Aqui reiteramos 0s nossos agradecimentos a fodos quantos enri-
queceram o Congresso, com as suas exposicoes, agradecimentos re-
dobrados aos Autores que permitiram a inclusdo dos seus textos neste
volume. E agradecimento, ainda, a Direccdo do CDC, que chamou @
si a publicacdo deste volume como edicdo especial dos “Estudos do
Direito do Consumidor”.

Coimbra, FDUC, em Janeiro de 2020

O Coordenador da Linha de Investigacdo

“Contrato e Desenvolvimento Social”

Antonio Pinto Monteiro
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“QUI FACIT PER ALIUM, FACIT PER SE"
— SERA AINDA ASSIM NA ERA DA ROBOTICA?

Antonio Pinto Monteiro

1. INTRODUCAO

I - Ouso, com o presente trabalho, ensaiar um primeiro pPasso em
direccdo a um novo mundo, bem complexo e actual, com inUmeros e
delicados problemas, que é este do “Direito e Robdtica”.

O Parlamento Europeu fez, nGo hd muito, um levantamento de
vdarios desses problemas, dando conta dos dificeis desafios que a
robdtica coloca ao direito, particularmente ao direito civil. Fé-lo na
Resolucdo de 16 de Fevereiro de 2017, "que contém recomenda-
coes a Comissdo sobre disposicoes de Direito Civil sobre Robdtica”.

Enfre as muitas “recomendacdes” do Parlamento Europeu des-
taco uma delas — muito polémical —, em que o PE “insta™ a Comis-
sdo a “criar um estatuto juridico especifico para os robds a longo

* O presente texto, com que Homenageamos o Dr. Jodo Soares da Silva, tem
por base a nossa intervencdo no Congresso sobre “Direito e Robdtica”, realizado
em 16/11/2017, e que foi promovido pela Linha de Investigacdo sobre “Confrato
e Desenvolvimento Social” do Instituto Juridico da FDUC, que coordenamos, com
a colaboracdo do CDC - Centro de Direito do Consumo da mesma Faculdade e
da FCT - Fundacdo para a Ciéncia e Tecnologia. O frabalho faz parte da Linha de
Investigacdo acima mencionada, no dmbito do Projecto “Desafios Sociais, Incerteza
e Direito” (UID/DIR/04643/2013), de que o autor é investigador integrado.

DIREITO ¢ ROBOTICA
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prazo, de modo a que, pelo menos, os robds autdnomos mais sofis-
ticados possam ser determinados como detentores do estatuto de
pessoas electronicas responsdveis por sanar quaisquer danos que
possam causar e, eventualmente, aplicar a personalidade elec-
frénica a casos em que os robds tomem decisdes autdénomas ou em
que interagem por qualquer outro modo com terceiros de forma
independente™ (alinea f) do ponto 59).

Ainda que esta “personalidade electronica” dos robds seja (ou
fosse) uma personalidade juridica especifica sé para efeitos de respon-
sabilidade civil— ndo os tornando sujeitos de direito mas tratando-se,
apenas, de um meio para ultrapassar alguns problemas relativos & obri-
gacdo de indemnizacdo —, ainda assim, porém, outros problemas sur-
giriam, entre os quais, desde logo, a falta de um patriménio para tornar
efectivo o pagamento de eventuais indemnizacdes devidas pelos ro-
bos. A ideia, j& avancada de alguns lados, para a criagcdo de um “fun-
do de responsabilidade”, suscitaria sempre a questdo de determinar a
pessoa responsdavel pela criacdo desse “fundo”, designadamente, se
os proprietdrios ou os fabricantes dos robds, ou, até, os proprios robds,
dependendo dos beneficios que proporcionem.

Significativo € que, ao lado desta “recomendacdo” tGo ou-
sada do Parlamento Europeu surja, entre alguns estudiosos deste
tema, a observacdo de que hd um paralelo a fazer entre os moder-
nos robds e os antigos escravos de Roma!!

A palavra “robot” vem, como se sabe, do checo, e significa
“escravo”, termo adequado a algumas tarefas desempenhadas
pelos robds, de cardcter mecdnico, mondtonas, pesadas e peri-
gosas. Ora, diz-se, apesar de (fambém) serem considerados coisas

I S8o nossos os destaques a itdlico.

DIREITO ¢ ROBOTICA



“Qui facit per alium, facit per se”

(uma mera “res”), os escravos de Roma tiveram um papel crucial no
comércio da época, tal como o tém hoje esses actuais “escravos”.
E se o trabalhador, o operdrio, substituiu o escravo, hoje sdo estes
“escravos mecanicos”, os robds, que substituem o trabalhador... O
“patrdo” de um sistema computorizado, por sua vez, pode vir a ser
responsdvel pelos danos causados por esta sua “propriedade” (0s
robds), do mesmo modo que o seria se o dano fosse causado por
um escravo humano!?

Il - Voltando d Resolucdo do Parlamento Europeu, entre os seus
varios "considerandos” hd um em que se chama a atencdo para
que, “numa perspectiva de longo prazo, a tendéncia atual para
o desenvolvimento de mdquinas infeligentes e auténomas, com
capacidade de pensar e de tomar decisdes de forma independen-
te, ndo implica apenas vantagens econdmicas, mas também um
conjunto de preocupacédes relacionadas com os efeitos diretos e
indiretos para a sociedade no seu conjunto”(G).

Entre essas “preocupacdes” surgem, destacadas, as que dizem
respeito & definicdo de responsabilidades. Efectivamente, conside-
ra-se que, “gracas aos impressionantes avancos tecnoldgicos da
Ultima década, ndo sé os robds de hoje conseguem efetuar ativi-
dades que, regra geral, costumavam ser exclusivamente realizadas
por humanos, como também o desenvolvimento de certas carac-
teristicas auténomas e cognitivas — por exemplo, a capacidade
de aprender com a experiéncia e de tomar decisdes quase inde-
pendentes — os tornaram cada vez mais similares a agentes que

2 Cfr. UGO PAGALLO, The Laws of Robots. Crimes, Contracts and Torts, Springer,
2013, pp. 102-103.
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interagem com o seu ambiente e conseguem alterd-lo de forma
significativa™; dai que, acrescenta-se, “a responsabilidade juridica
decorrente de uma accado lesiva de um robd constitui uma questao
crucial” (Z)3.

Ora, "considerando que, perante o cendrio em que um robé pode
tomar decisdes auténomas, as normas tradicionais ndo serdo suficien-
tes para suscitar problemas de responsabilidade juridica pelos danos
causados por um robd, uma vez que ndo seria possivel identificar a par-
te responsdvel para prestar a indemnizacdo e para lhe exigir que repa-
rasse os danos causados” (AF).

E considerando, ainda, “que as insuficiéncias do actual quadro
juridico sdo evidentes também no dominio da responsabilidade con-
fratual, na medida em que as mdquinas concebidas para escolher
as suas confrapartes, para negociar as condi¢cdes contratuais, para
celebrar contratos e para decidir se e como o0s aplicam, invalidam
a aplicacdo das normas tfradicionais” — conclui-se, por tudo isso,
que “isto sublinha a necessidade de novas normas, eficientes e mais
atualizadas, que correspondam ao desenvolvimento tecnoldgico e
as inovacoes recém-surgidas e utilizadas no mercado”(AG).

Dai que, perante este cendrio que sumariamente acabo de
apresentar, o Parlamento Europeu apele a Comissdo, designada-
mente, para “que apresente, com base no arfigo 114.° do TFUE,
uma proposta para um instrumento legislativo sobre questoes juridi-
cas relacionadas com o desenvolvimento e a utilizacdo da robdti-
ca e dalA previsivel para os préximos 10 a 15 anos, conjugado com
instrumentos ndo legislativos, como as directrizes e os cddigos de

8 Continuam a pertencer-nos os destaques desta citacdo, assim como das cita-
¢oes seguintes.

DIREITO ¢ ROBOTICA



“Qui facit per alium, facit per se”

conduta referidos nas recomendacdes descritas no Anexo” ( ponto 51),
e, ainda, que "a Comissdo apresente, com base no artigo 114.° do TFUE,
uma proposta de directiva sobre disposicées de direito civil sobre robdti-
ca, seguindo as recomendacdes constantes do anexo” (ponto 65).

Il - Pois bem, tudo isto mostra que o sistema juridico terd, no
minimo, bastantes dificuldades para lidar, j& hoje, com problemas
suscitados pela utilizacdo de robds. Dai o apelo do Parlamento Eu-
ropeu, como acabamos de ver, & apresentacdo de propostas com
novas e adequadas solucdes para 0s novos problemas decorrentes
da utilizagcdo da robdtica.

Pelo meu lado — hic et nunc —, sem tais novas solucoes an-
coradas nessas novas regras juridicas, limitar-me-ei a olhar para a
responsabilidade contratual a fim de indagar se e em que termos
responderd o devedor, perante a contraparte, por falhas devidas
a utilizacdo de robds no processo de formacdo do contrato ou no
cumprimento do mesmo.

Interrogar-me-ei, a este propdsito, se o velho principio de que
qui facit per alium, facit per se, the servant’s act is the master’s act,
serd ainda vdlido na era da robdtica.

Procurarei encontrar uma resposta para esta desafiante per-
gunta, para este delicado problema.

Mas ndo trago solucdes prontas e acabadas! Vou apresentar
questoes, sugerindo, em alguns casos, possiveis linhas de solucdo —
mas deixando o problema em aberto, quantas vezes, d procura de
solucdo...

DIREITO ¢ ROBOTICA
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Hoje, mais do que nunca, ¢é indispensdvel o didlogo dos juristas
com a ciéncia da robdtica, para bem se compreender como funcio-
nam os robds e que autonomia podem eles ter perante o seu criador
e/ou perante quem deles se serve, perante quem os utiliza no exercicio
da sua actividade profissional.

E haverd que distinguir, em cada situacdo concreta, entre os
robds que sdo utilizados como meros instrumentos e os robds que
tém (terdo?) suficiente autonomia para serem utilizados em certas
tarefas como, por exemplo, formularem propostas, aceitarem ofer-
tas, requererem notificagdes, negociarem acordos e, até, executa-
rem obrigacdes contratuais.

Assim como haverd que ponderar cuidadosamente a cadeia
de responsabilidades, desde o criador e fabricante até ao fornece-
dor e utilizador do proprio robot.

Com todas estas adverténcias e reservas, avancemaos, pois.

2. RESPONSABILIDADE DO UTILIZADOR DE ROBOS

| - Primeira questdo a encarar: quid iuris se a utilizacdo, por
qualguer das partes, de um robd, no processo de formacdo de um
confrato ou no cumprimento do mesmo, fizer incorrer aquele con-
traente numa situacdo de responsabilidade? Serd ele responsdvel,
ainda que a falta figue a dever-se a actuacdo do rob6?2

Parece-me que sim. Cada um é que sabe com gue meios pode
ou deve cumprir, qualquer das partes € em principio livre de escolher
0s meios adequados & celebracdo do contrato ou ao cumprimento

4 UGO PAGALLO, The Laws of Robots, cit., pp. 82 e 95.
5 Cfr.aResolucdo do Parlamento Europeu, considerandosZ, AB, AD e AF, designadamente.
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das obrigacdes assumidas. Uma deficiente actuacdo do robd corre por
conta e risco de quem o utiliza, como sucederia se essa deficiente ac-
tuacdo ficasse a dever-se a qualquer problema do seu sistema informa-
fico ou de outros meios utilizados por esse contraente.

Evidentemente que se a deficiente actuacdo do robd ficar a
dever-se a qualquer falha ou erro de construcdo ou de programa-
cdo, pode o utilizador reagir contra o criador, contra o fabricante
ou o fornecedor, pelos meios juridicamente adequados. De todo o
modo, perante a contraparte, narelacdo contratual em que utilizou
o robd, é ele o responsdvel, salvo se provar, nos termos gerais (art.
799.°), que ndo teve culpaé. Mas ndo serd o simples facto de a falta
ser atribuida ao robd que o isentard de responsabilidade, pois esse
risco ir& correr por conta dele (ubi commoda, ibi incommodal).

Il - O que acabo de dizer significa que considerei até aqui o robd
como mero insfrumento, equipardvel a qualquer outro sistema ou me-
canismo ufilizado para a celebracdo ou o cumprimento de um qual-
quer contrato. Mas ndo serd isto redutor? N&o devemos encarar o robd
com uma outra perspectivae

N&o terd o robd suficiente autonomia para devermos deixar
de o considerar como um mero instrumento Ao servico do seu ufili-
zador? Mas, nesta linha, até onde poderemos ire Até ao ponto de
lhe atribuirmos personalidade juridica, uma dita “personalidade
electrénica”, como pretende o Parlamento Europeu, no ponto 59,
alinea f), da mencionada Resolu¢cdo de 16 de Fevereiro de 2017,
como dissemos atrés?’.

¢ Salvoindicacdo em conftrdrio, pertencem ao Cédigo Civil em vigor os precei-
tos legais que citemos sem indicacdo da sua proveniéncia.

7 Cfr. Supra, n.° 1, ponto I.
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Para j&, ndo tenho resposta para esta questdo. Ndo sei até que
ponto é que j& hoje — ou num futuro muito préximo — haja ou have-
rd robds com autonomia suficiente para devermos deixar de os con-
siderar como meros instfrumentos. Mas parece que sim, que j& hoje
existird essa espécie de robds... Quid iuris, neste caso?

Responderd o devedor, pelos actos destesrobds, nos mesmos ter-
mos em que responderia pelos actos das pessoas que utilize no cum-
primento da obrigacdo? Repetimos a pergunta, qui facit per alium,
facit per se — serd também assim na era da robdtica? The servant’s
actis the master’s act: serd ainda assim com os robds? E um exercicio
de futurologia que fazemos a seguir, sempre no condicional...

3. RESPONSABILIDADE PELOS ACTOS DE ROBOS COM AUTONOMIA

I - Como se sabe, aresponsabilidade por actos de outrem de-
pende, no dominio exfracontratual, de uma relacdo de comissdo. E
no art. 500.° que se definem os termos em que o comitente respon-
de pelos danos que o comissArio causar.

J& no tocante a responsabilidade contratual, € no art. 800.°
que se prescreve o regime da responsabilidade do devedor pelos
actos dos seus representantes legais ou das pessoas que utilize para
o cumprimento da obrigacdo. E de acordo com aquele que é o
entendimento dominante, a responsabilidade do devedor, neste
caso, ndo depende da existéncia de uma relacdo de comissdo,
respondendo o devedor mesmo que os auxiliares de que ele se ser-
ve para o cumprimento da obrigacdo sejam verdadeiramente ter-
ceiros, isto €, sejam independentes dele?,

8 Cfr., por exemplo, CARLOS MOTA PINTO, Cess@o da posicdo contratual, Coimbra,
1970 (reimpressa em 1982), p. 352, nota 2, e 411, aléem do nosso Cldusulas limitativas
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Tratando-se de pessoas colectivas — associacoes, fundacdes, so-
ciedades —, a responsabilidade processa-se nos mesmos termos, por
forca da remissdo do art. 165.°, que leva a aplicacdo daqueles arts.
500.° e 800.°, consoante se trate de responsabilidade extracontratual ou
contratual, respectivamente’.

Il - Situemo-nos, entdo, no dmbito do art. 800.°, relativo a res-
ponsabilidade contratual do devedor pelos actos dos representan-
tes legais ou dos auxiliares que utilize no cumprimento da obrigacdo.

Primeira observacdo, primeira dificuldade: a lei parte do princi-
pio de que esses auxiliares de cumprimento sdo “pessoas”: di-lo ex-
pressamente a prépria letra da lei, o que, de resto, nem seria neces-
sario... Dai que, no estado actual das coisas, sé por analogia, muito
generosa (1), poderiamos aplicar esta norma & utilizacdo de robds'.

Segunda observacado: pode haver responsabilidade do deve-
dor, por culpa prépria — portanto, sem ter que se recorrer ao art.
800.° —, se uma qualquer errada ou deficiente actuacdo do robd
ficar a dever-se a uma ma escolha, a uma deficiente vigiléncia ou
a insuficientes instrucdes por parte do primeiro. Sem excluir, claro,

e de exclusdo de responsabilidade civil, Aimedina, Coimbra, 1985 (2. reimp., 2011),
p. 264 e nota 597, onde damos conta de outros Autores com a mesma posicdo, de
entre os quais, ANTUNES VARELA, M. J. ALMEIDA COSTA, PESSOA JORGE e VAZ SERRA.

9 Por todos, CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed. por ANTONIO
PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO, Coimbra Editora, 2005, pp. 321, ss., € ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, Pessoas, 3.° ed., Alimedina, Coimbra,
2011, pp. 682, ss.

10 A consideracdo da tal “personalidade electrénica” para que apela a Reso-
lucdo do Parlamento Europeu poderia ajudar a ultrapassar esta dificuldade ... (cf.
supra, n.° 1, ponto |).

DIREITO ¢ ROBOTICA

19



20

Antonio Pinto Monteiro

que essa falha possa ficar a dever-se a sujeitos que actuam a mon-
fante do fornecedor, respondendo eles, se for caso disso, perante
o ufilizador.

Terceira observacdo: e se ndo houver qualquer culpa “in eli-
gendo”, "in vigilando” ou "in instruendo”?¢ Responderd o devedor,
ainda assim, por qualguer errada ou deficiente actuacdo do robd?
Responderd o devedor pelos actos dos robds como se fossem actos
préprios?

E a esta pergunta que responde o n.° 1 do art. 800.°, e respon-
de em sentido afirmativo. Mas hd aqui outra dificuldade! E que a lei
diz que o devedor responde “como se tais actos fossem praticados
pelo préprio devedor”. Isto significa que se os auxiliares tiverem agi-
do sem culpa, nenhuma responsabilidade recaird sobre o devedor,
a ndo ser que se esteja num dominio em que aqueles respondem
objectivamente, sem culpa. Ora, fransportando isto para os robads,
seria indispensdvel proceder aqui a outras (generosas!) adaptacoes,
pois 0s robds ndo sdo susceptiveis de um juizo de culpa, de um juizo
de censura éfico-juridica... Alids, logo a partida, os robds ndo sdo
susceptiveis, sequer, de um juizo de imputabilidade... Talvez nos pos-
samos servir das presuncoes de culpa do art. 493.°, sendo certo, por
outro lado, que a presuncdo de culpa com que a lei onera o deve-
dor (art. 799.°) em sede contratual poderd ser Util para este efeito...

Em suma, ultrapassadas fodas estas dificuldades, responder-se-
-ia que sim, que o devedor responde pelos actos dos robds como se
fossem “actos préprios” — quid facit per alium, facit per se... Tanto
mais que esta responsabilidade do devedor existe, quer decorra da
actuacdo de auxiliares dependentes, quer decorra da actuacdo
de auxiliares independentes e auténomos.
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4, EXCLUSAO DE RESPONSABILIDADE PELA ACTUAGAO DE ROBOS

| - Apresentada esta conclusdo, nova pergunta se poderia
colocar, a partir dela. Se o devedor é responsdavel perante o cre-
dor pelos actos dos auxiliares que utilize para o cumprimento da
obrigacdo, aiincluidos, nos termos expostos, os robds, pergunta-se:
poderia esta responsabilidade do devedor ser antecipadamente
excluida ou limitada? Poderia o devedor, por acordo prévio com
o credor, excluir ou limitar a responsabilidade por actos dos robds?

Recorde-se que o n.° 2 do art. 800.° permite que essa respon-
sabilidade do devedor pelos actos dos seus representantes legais
ou auxiliares, prescrita no n.° 1, seja “convencionalmente excluida
ou limitada, mediante acordo prévio dos interessados, desde que a
exclusdo ou limitacdo ndo compreenda actos que representem a
violacdo de deveres impostos por normas de ordem publica”.

A este propdsito, entendia-se tradicionalmente, entre nds, que
o devedor ndo poderia excluir ou limitar antecipadamente a res-
ponsabilidade por actos proprios, fosse em que caso fosse, inde-
pendentemente do grau de culpa, por forca do disposto no art.
809.°, mas ja poderia exclui-la ou limitd-la pelos actos dos seus re-
presentantes legais ou auxiliares, mesmo em caso de dolo ou culpa
grave destes, com o Unico limite da ordem publica, imposto pelo
n.° 2 do art. 800.°.

Em devido tempo discorddmos desta posicdo, como se sabe,
quer no tocante a interpretacdo do art. 809.°, quer no tocante &
interpretacdo do n.° 2 do art. 800.°. A respeito do art. 809.°, enten-
demos que o que a lei ai proibe é arenuncia antecipada do credor
& indemnizacdo, o que ndo impedird, em principio, a limitagcdo da
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responsabilidade do devedor a uma culpa qualificada e, assim, a
validade de uma cldusula exoneratéria por simples culpa leve. Isto,
tratando-se de actos préprios do devedor''. J& quanto aos actos
dos auxiliares, entendemos que hd que fazer uma importante dis-
tincdo, equiparando aos actos proprios do devedor os actos de auxi-
liares dependentes, e aos actos de terceiro, abrangidos pelo n.° 2 do
art. 800.°, os actos de auxiliares autdnomos e independentes. SO neste
segundo caso, relativamente a auxiliares independentes, se justificard
que o devedor possa excluir a sua responsabilidade em termos mais
generosos do que se fosse ele proprio a cumprir ou o fizesse através de
auxiliares dependentes'?.

A jurisprudéncia e a doutrina hoje dominantes tém-nos honrado
com a aceitacdo das nossas posicoes'®. Ndo é este, obviamente, o
momento oportuno para voltarmos a elas. Mas justifica-se uma bre-
ve palavra, aqui e agora, relativamente d posicdo que assumimos
na interpretacdo do n.° 2 do art. 800.°, pela sua directa relevéncia
no tema que estamos a analisar.

" Efratando-se do regime geral, abrangido pelo art. 809.°, pois hd situacdes particulares
onde vigora um regime especial, mais rigoroso (v., p. ex., o n.° 4 do art. 504.°, assim como o
art. 10.° do Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro): cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, CIdusu-
las limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, cit., pp. 159, ss., € 304, ss.

12 Cfr. o nosso Cldusula limitativa e de exclusdo, cit., pp. 258, ss.

13 Cfr. ANTONIO PINTO MONTERO, op. cit, pp. 332-j e 332-k, quanto & doutrina que
nos segue, € a nossa Anotacdo ao Acoérddo do STJ de 19 de marco de 2002, in RLJ
ano 138.%, n.° 3956, pp. 284, ss., e 290, ss. (As cldusulas limitativas e de exclusGo de
responsabilidade sob o olhar da jurisprudéncia portuguesa recente); cfr, porém (mas
sem razdo!), ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IX, Direito das Obri-
gacodes, 3.° ed., AlImedina, Coimbra, 2017, pp. 425, ss.
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Il - Pois bem, se, de acordo com a nossa posicAo, a responsa-
bilidade com que a lei onera o devedor, no art. 800.%, n.° 1, pelos
actos das pessoas que utilize para o cumprimento da obrigacdo, s6
poderd excluir-se, em principio, nos termos do art. 809.°, que sentido
deverd atribuir-se ao n.° 2 do art. 800.° e a que casos serd de aplicar
esta norma?

Cremos que a resposta a esta questdo passard por uma andli-
se do diferente tipo de relacionamento entre as pessoas utilizadas
para o cumprimento da obrigacdo e o devedor'“.

Como j& referimos, o devedor é responsdvel, nos termos do art.
800.°, n.° 1, mesmo que as pessoas que utilize para o cumprimento
da obrigacdo ndo estejam ligadas a si por qualquer relacdo de de-
pendéncia ou subordinacdo, isto €, mesmo que entre o devedor e
os auxiliares ndo exista uma relacdo do tipo comitente-comissdrio.

Cabem assim no dmbito desta norma diferentes situacdes, con-
soante a responsabilidade do devedor resulte de auxiliares dependen-
tes, ou de auxiliares com autonomia perante ele. E certo que o devedor
é responsdvel pelos actos de uns e de outros, desde que, nos termos da
lei, se frate de pessoas que ele utilize para o cumprimento. Mas com-
preende-se que esta diferenca possa — e deva, a nosso ver —rrelevar,
para efeitos de exoneracdo de responsabilidade.

Normalmente os auxiliares estardo ligados ao devedor por con-
trato de trabalho, o que constituird indice seguro da sua subordina-
c¢do, ndo devendo distinguir-se entre actos do devedor e actos de
terceiro, pois "o trabalho integra-se na organizacdo da entidade

14 Seguimos a nossa dissertacdo sobre Cldusulas limitativas e de exclusdo de res-
ponsabilidade civil, cit., pp. 287, ss.
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patronal, € um elemento ao servico dos seus fins, um factor de produ-
cdo quando se frate de uma empresa econdémica’'.

Outras vezes, porém, o devedor socorrer-se-G dos servicos de
pessoas alheias & sua organizacdo, independentes da sua empre-
sa, as quais actuardo com autonomia, apesar de colaborarem com
o devedor no cumprimento da obrigacdo.

Ora, se, no primeiro caso, nos parece ndo poder o devedor
beneficiar de melhores condicdes para excluir a responsabilidade
pelos actos dos seus auxiliares — porque integrados na sua organizo-
¢do, mero instrumento ao servico desta —, j& no segundo caso, porém,
os auxiliares mantém a sua autonomia perante o devedor, n&o se con-
fundindo com ele, antes sobressaindo como terceiros.

Toda a questdo se resumird, afinal, a nosso ver, em determinar a
qualidade dos auxiliares utilizados pelo devedor.

Concordamos que, respondendo este pelos actos de ferceiro,
essa responsabilidade possa excluir-se em maior amplitude do que no
caso de se tratar de actos préprios'*— mas terceiro ndo é todo e qual-
quer auxiliar’.

Em conclusdo, parece-nos que ndo serd de aplicar o n.° 2 do
art. 800.° sempre que se esteja perante uma cldusula limitativa ou de

15 INOCENCIO GALVAO TELLES, Contratos Civis, BMJ 83, p. 165.

16 Adistincdo entre actos proprios e actos de terceiro justifica, segundo a opinido
tradicional, a diferente atitude do legislador consagrada nos arts. 809.° e 800.%, n.° 2.

17 Como j& GUILHERME MOREIRA advertia: "Quanto & isencdo da responsabilidade
do devedor no caso de, por facto de terceiro, se tornar impossivel o cumprimento
da obrigacdo, devemos notar que hd pessoas que, pelas relacdes em que se acham
com o devedor, nGo podem propriamente considerar-se terceiros quanto a este
(...)", como serd o caso, entre outras, do “criado ou comissionado”, ou de "um ope-
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exclusdo da responsabilidade do devedor pelos actos dos seus auxilia-
res, mas antes, e apenas, quando esses auxiliares, no caso concreto,
tendo em conta a sua autonomia e independéncia em face da orgao-
nizacdo do devedor, devam ser vistos como terceiros. Neste caso, me-
diante acordo prévio do credor, poderd a cldusula de exclusdo valer
independentemente do dolo ou culpa grave desse outsider.

Tratando-se, porém, da situacdo normal de empregados (ain-
da que dirigentes ou com autonomia técnica) ou operdrios subor-
dinados, integrados na organizacdo do devedor, as faltas destes
sdo-lhe imputdveis, como se se tratasse de actos do préprio devedor,
ndo podendo falar-se, para efeitos de exoneracdo de responsabilida-
de, de actos de terceiro, beneficiando de um regime mais favoravel.
Inserindo-se estes auxiliares no todo que a organizacdo do devedor re-
presenta, qualquer exclusdo de responsabilidade pelos actos destes s6
poderd valer nos termos do art. 809.°, ou seja, Nos mesmos termos em
que o devedor pode excluir a responsabilidade por actos proprios'e.

S6 desta forma, parece-nos, se evitard que o devedor, utilizan-
do auxiliares, fique em melhores condicdes, em tfermos de responsa-

rdrio ou aprendiz que trabalha sob a sua (do devedor) direc¢do” (Das Obrigacdes,
2.%ed., Coimbra, 1925, pp. 122-123).

18 Um exemplo esclarecerd melhor a nossa posicdo. Suponhamos que um estabeleci-
mento comercial, vendendo, entre outras coisas, papel de parede, acorda com o com-
prador, inferessado em que o referido estabelecimento se encarregue de aplicar o papel
em sua casa, ndo se responsabilizar pelos prejuizos causados durante a aplicacdo, ou por
uma deficiente aplicacdo do mesmo, ainda que se verifique grave negligéncia do apli-
cador. Esta cldusula serd vdlida, desde que o aplicador, apesar de normalmente prestar os
seus servicos aquele estabelecimento, frabalhe com independéncia e autonomia — pres-
tando idénticos servicos a outros estabelecimentos, além de trabalhar por conta prépria,
por exemplo —, sendo, por isso, um ferceiro, apesar de auxiliar do estabelecimento,
e pelo qual este seria responsdvel, nos termos do art 800.°, n.° 1, ndo fora a cldusu-
la de exclusdo, vdlida a face do n.° 2 da mesma norma (note-se que ndo se trata
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bilidade, do que se a obrigacdo fosse directamente cumprida por
ele. E a solucdo ditada, por outro lado, pela necessidade de pro-
teger a confianca do credor, a qual exigird, por maioria de razéo
— em face da proibicdo relativa a actos préprios —, que o devedor
ndo possa libertar-se da responsabilidade por actos dolosos ou gra-
vemente culposos de auxiliares dependentes.

lll - Dito isto, aplicando esta doutrina — que o STJ subscreveu
infegralmente logo no Acérddo de 19 de Marco de 2002, de que

de um substituto, mantendo-se as relacdes entre o estabelecimento vendedor e o
comprador do papel, sendo aquele a encarregar-se da execucdo do trabalho de
aplicagcdo, complementar & venda do papel e ao qual é pago esse servico, por
um preco superior, alids, a remuneracdo que o estabelecimento atribui ao aplica-
dor; trata-se, pois, de um auxiliar do estabelecimento, que executa o trabalho por
conta deste, ndo de um substituto, pois, se o fosse, com a substituicdo cessaria a
responsabilidade do estabelecimento comercial pela conduta do novo devedor —
o aplicador do papel —, sem ser necessdria qualquer cldusula de exclusdo; cfr. PIRES
DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. II, 4.% ed., Coimbra Editora, 1997,
anot. n.° 3 do art. 800.°, p. 56). Suponhamos, agora, que o comprador do papel de
parede (ou de alcatifas, por ex.), em vez de solicitar ao estabelecimento que Iho
vendera a colocacdo e aplicagdo do mesmo, se dirige a alguém que se dedica
precisamente a essa tarefa, o qual, no entanto, pretende acordar com o comprador
uma cldusula de irresponsabilidade pelos prejuizos que venham a causar os seus em-
pregados durante a colocagdo do papel, ou por uma deficiente aplicagdo, mesmo
que esses prejuizos figuem a dever-se a negligéncia grave dos empregados... Esta
cldusula ndo produziria efeitos, em face do art. 809.°, pois estes auxiliares ndo podem
considerar-se terceiros perante o devedor, antes sdo simples agentes, integrados
na sua organizacdo, ndo fazendo verdadeiramente sentido, neste caso, distinguir os
actos directamente praticados pelo devedor dos actos praficados pelos seus auxiliares
dependentes, integrados na organizacdo do devedor, sob a sua direccdo e autoridade,
e sem autonomia perante ele — pelo que a validade da cldusula de exclusdo terd de
ser perspectivada, repete-se, a luz do art. 809.°, e nGo segundo o art. 800.°, n.° 2, rectius,
a luz das condicdes em que o devedor poderd excluir a sua responsabilidade por actos
préprios, por actos directamente praticados por ele mesmo.
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foi relator o Conselheiro Garcia Marques'” —, aplicando esta doutri-
na, diziamos, a realidade que estamos aqui a considerar, quid iuris
quanto aos robdse Serdo eles “auxiliares” dependentes ou “auxilia-
res” independentes? Ficariam eventuais cldusulas de exclusdo ou
de limitacdo da responsabilidade do devedor sujeitas ds condicdes
de validade do art. 809.° ou, antes, as condicdes de validade do
n.° 2 do art. 800.°2 Seriam os actos dos robds de equiparar aos ac-
tos proprios do devedor ou, antes, aos actos de terceiro2 No primeiro
caso, o devedor s6 poderia exonerar-se da responsabilidade que sobre
ele recai em caso de simples culpa leve desses auxiliares dependentes;
no segundo caso, fratando-se de auxiliares independentes, o devedor
poderia exonerar-se mesmo em caso de dolo ou de culpa grave desses
auxiliares, com o limite da ordem publica (n.° 2 do art. 800.°).

Duas observacdes se impdem, a este respeito. Em primeiro lu-
gar, quanto aos robds, seguindo esta linha de raciocinio, dir-se-ia
haver que distinguir entre robds sem autonomia prépria e robds
com (alguma) autonomia. No primeiro caso, os actos desses robos
seriam de equiparar aos auxiliares dependentes e, portanto, os seus
actos seriam de tratar como actos proprios do devedor®. Dai que
a exclusdo ou limitacdo da responsabilidade do devedor sé seria
vdlida, em principio, no caso de simples culpa leve desses auxiliares
dependentes, dessa espécie de robds sem autonomia. No segundo
caso, porém, fratando-se de robés com autonomia, dir-se-ia que
seriam de considerar os seus actos como actos de terceiro, equipa-
rando-os aos auxiliares independentes. Dai que o devedor pudesse

1 InRLJ ano 138.°, n.° 3956, cit., pp. 284, ss.

2 Se ndo forem de considerar como simples instrumentos (cfr., supra, n.° 1, ponto
ll), embora a solugcdo seja a mesma: responsabilidade do devedor que os utiliza,
sendo de reportar eventuais cldusulas exoneratérias a actos proprios do devedor.
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excluir ou limitar a sua responsabilidade mesmo em caso de dolo ou
culpa grave de tais auxiliares.

Simplesmente — e esta é a segunda observacdo —, esta distin-
cdo entre as diferentes espécies de robds, com e sem autonomia,
tem de entender-se cum grano salis, pois desde logo 0s robds ndo
sdo susceptiveis de um juizo de censura, de culpa, seja ela a mera
culpa ou o dolo...

Assim sendo, dir-se-ia, para concluir, confinuando a seguir a
mesma linha de raciocinio, que o devedor poderia, por acordo
prévio com o credor, excluir ou limitar a responsabilidade em que
incorreria pela utilizacdo de robds com autonomia, com o limite
da ordem publica, nos termos do n.° 2 do art. 800.°. Pois, dir-se-ia,
se o devedor pode, servindo-se de pessoas humanas, que gozem
de autonomia e independéncia perante ele, excluir ou limitar a sua
responsabilidade, mesmo em caso de dolo de tais auxiliares, por
maioria de razdo poderia fazé-lo — mediante acordo prévio, claro
— tratando-se de robds...%.

J& ndo seria assim, porém, relativamente a robds que ndo go-
zem dessa autonomia, 0s quais ndo passam de mecanismos ou

21 Problema diferente é o de saber se ndo poderd o lesado, em consequéncia da
actuacdo do robd, exigir indemnizacdo ao fabricante, sendo caso disso, no quadro
da responsabilidade extracontratual e com fundamento na responsabilidade ob-
jectiva do produtor pelos danos causados pelos defeitos dos produtos que pde em
circulacdo (Decreto-Lei n.° 383/89, de é de Novembro): cfr., a propdsito, SILVIA, DiAZ
ALABART, Robots y responsabilidad civil, Reus, Madrid, 2018, pp. 95, ss. Eventuais clau-
sulas limitativas ou exoneratérias do devedor tém eficdcia meramente relativa, ndo
exonerando o lesante (neste caso, o fabricante do robd) da obrigacdo de indem-
nizar terceiros — relativamente aos quais as cldusulas limitativas e de exclusdo sdo
res inter alios acta —, pelos danos de que estes forem vitimas, pois tais cldusulas sé
produzem efeitos entre as partes, sendo ineficazes perante o lesado: cfr. ANTONIO PIN-
TO MONTEIRO, Cldusulas..., cit, pp. 421, ss., € JOAO CALVAO DA SILVA, Responsabilidade
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instrumentos (ou, quando muito, na perspectiva de uma eventual
“personalidade electrénica”, na linha da proposta de Resolucdo
do Parlamento Europeu?, de auxiliares dependentes do devedor),
pelo que, assim enquadrados os robos, teriamos de concluir que os
seus actos seriam de considerar como actos proprios do devedor
(e ndo actos de terceiro), abrangidos pelo art. 809.°, razdo por que
eventuais clausulas exoneratorias sé seriam vdalidas em caso de sim-
ples culpa leve desses auxiliares (robds sem autonomia).

Mas aqui reside o (maior) problema, pela inadmissibilidade de
um juizo de culpa relativamente d actuacdo de robds. Na falta de
uma disposicdo legal que proiba, em qualquer caso, cldusulas exo-
neratérias — que consagrem, fambém aqui, pois, um regime espe-
cial, fazendo cair o risco do incumprimento sobre quem se serve,
em proveito proprio, de robds —, propendemos, no momento actual,
a considerar que esse juizo de culpa terd de incidir sobre o devedor
que se serve de robds, sO permitindo a sua exoneracdo se provar que
ndo teve culpa (art. 799.2, n.° 1) ou, beneficiando ele de uma cldusula
exoneratéria, se provar que agiu com mera culpa leve?/?,

civil do produtor, Almedina, Coimbra, 1990, pp. 738-739. E compreende-se esta preo-
cupacgdo pela seguranca, no quadro da responsabilidade objectiva do produtor, a
qual estd em conformidade com a primeira, desde logo, das Leis de Asimov: 1 -Um
robd ndo pode magoar um ser humano ou, por inac¢do, permitir que tal aconteca;
2-Umrobd tem de obedecer s ordens dos seres humanos, excepto se essas ordens
entrarem em conflito com a primeira lei; 3 - Um robd tem de proteger a sua prépria
existéncia desde que essa proteccdo ndo entre em conflito com a primeira ou com
a segunda lei (considerando T, nota 1, da Resolu¢do do PE).

2 Cfr., de novo, supra, n.’ 1, I.

2% Neste sentido, sobre quem recai o énus da prova da culpa existindo cldusulas
exoneratérias, cfr. j& ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de
responsabilidade civil, cit., pp. 420 e s., €, na nossa esteira, recentemente, também
PAULO MOTA PINTO, Onus da prova da culpa do devedor que beneficia de cldusula
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Numa palavra final, esta serd a situacdo vigente na actualidade,
pois NGO Creio que Possamos ver os robds como “auxiliares”, em senfido
préprio (para efeitos do art. 800.°), do devedor. Serd este o responsdvel,
nos termos gerais, pela utilizacdo de robds e é sobre ele que recaird todo
e qualquer juizo de culpa?.

J& se o devedor (A), com o acordo do credor (B), recorrer a
terceiro (C) para cumprir a obrigacdo, uma eventual cldusula exo-
neratdria seria de apreciar, em principio, d luz do n.° 2 do art. 800.°,
justamente por se tratar de um terceiro (C), sendo indiferente que
ele utilize ou ndo robds para o efeito — serd sobre ele, pessoa hu-
mana (C), que recaird, também aqui, o juizo de culpa a que houver
lugar. E que um robd, com maior ou menor autonomia, actuard
sempre na dependéncia de um ser humano...

IV - Mas serd mesmo assim? E serd esta a melhor solucdo? Como
disse de inicio, procurei mover-me dentro do quadro legal em vigor.
E procurei identificar os problemas que a ufilizacdo de robds pode
levantar no dmbito da responsabilidade contratual. Para que pos-
samos reflectir, ponderar sobre qual serd a melhor solucdo €, assim,
facilitarmos a tarefa do legislador quando e se vier a intervir?,

de exclusdo ou de limitagdo de responsabilidade, in RLJ ano 148.°, n.° 4012, 2018,
pp. 30, ss.

2 Recordar, igualmente, a presuncdo de culpa do art. 493.°,n.° 1.

% |dénticas consideracdes devem fazer-se sobre o regime juridico consagrado nas
alineas c) e d) do art. 18.° do Decreto-Lei n.® 446/85, relativo as clausulas exonera-
térias contidas em cldusulas contratuais gerais, proibidas apenas “em caso de dolo
ou de culpa grave”.

% Até porque é sempre conveniente que os problemas estejom devidamente
identificados e as possiveis solucdes amplamente discutidas, analisadas e pondera-
das, antes de o legislador intervir. Diria que antes uma lacuna do que uma md lei...
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Costumo dizer aos meus alunos e orientandos que ndo tém que
apresentar, sempre e necessariamente, resposta pronta e acabada
para todas as questdes — devem é levantar sempre os problemas,
pois a solucdo, a boa solucdo que outros poderdo vir a dar depen-
de, quantas vezes, de quem, antes destes, soube colocar devida-
mente os problemas. Té-lo-ei eu conseguido ou, ao menos, contri-
buido para isso?
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OS ROBOS E O DIREITO DO TRABALHO:
O DESAFIO FINAL?*

Jodo Leal Amado

1. A CAMINHO DE UM FUTURO SEM EMPREGO?

«Comecou uma nova era produtiva. Os seus principios
organizativos sdo tdo diferentes dos da era industrial como os da
era industrial foram diferentes dos da era agricola. A revolucdo
cibernética foi causada pela combinagdo do computador com a
mdquina automatizada auto-reguldvel (robd). Isto resulta num sistema
de capacidade produtiva quase ilimitada, o qual requer cada vez
menos trabalho humano. A cibernética ja estd a reorganizar o sistema
econdmico e social de acordo com as suas proprias necessidadesy.
Consequéncias inevitdveis deste diagnostico: desemprego tecnolod-
gico estrutural (e ndo apenas friccional)’ em massa a curto/médio

" O presente texto tem por base a intervencdo no Congresso sobre “Direito e Ro-
bdética”, realizado em 16/11/2017, e que foi promovido pela Linha de Investigacdo
sobre “Contrato e Desenvolvimento Social” do Instituto Juridico da FDUC, coordena-
da pelo Prof. Doutor Antdnio Pinto Monteiro, com a colaboracdo do CDC - Centro
de Direito do Consumo da mesma Faculdade e da FCT - Fundacdo para a Ciéncia e
Tecnologia. O trabalho faz parte da Linha de Investigacdo acima mencionada, no
ambito do Projecto “Desafios Sociais, Incerteza e Direito” (UID/DIR/04643/2013), de
que o autor é investigador integrado.

! Fala-se em desemprego tecnoldgico “friccional” para aludir a situagcdes em que
o0 desemprego resulta, ndo de falta de frabalho para fazer, mas do facto de as
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prazo, profunda desigualdade social e quebra na procura de bens e
servicos, & medida em que os consumidores, privados de frabalho e
de rendimento, forem perdendo o poder de compra necessdrio para
alimentar o crescimento econdmico.

Eis o teor de parte de um relatério enfregue ao Presidente dos
Estados Unidos da América, da autoria de um grupo de proeminentes
académicos, jornalistas e tecndlogos, a chamada “Comissdo Ad Hoc
sobre a Tripla Revolucdo”. A pergunta a fazer é: a que presidente dos
EUA foi este relatdrio entregue? A Donald Trump?2 A Barack Obama?
A George Bush, pai ou filho? A Bill Clinfon2 Nada disso. O relatério foi
apresentado ao Presidente Lyndon B. Johnson, em 22 de marco de...
1964, vale dizer, hd mais de meio século!?

Este simples episddio demonstra que as recorrentes e persisten-
tes noticias sobre a morte iminente do trabalho humano foram muito
exageradas. Chegados a 2020, em pleno séc. XXI, a centralidade do
trabalho humano — e, dentro deste, do frabalho assalariado, presta-

pessoas ndo serem capazes de o fazer (desde logo, por falta de habilitacdes ou
qualificacdes). Pelo contrdrio, no desemprego tecnoldgico “estrutural”, este resulta
do facto de deixar de haver frabalho suficiente para todos os seres humanos. Para a
distincdo, DANIEL SUSSKIND, Um Mundo sem Trabalho - como responder ao avanco da
tecnologia, Ideias de Ler, Porto, 2020, pp. 106-138.

Do ponto de vista técnico-juridico, dir-se-ia que o desemprego tecnoldgico fric-
cional resultard, tipicamente, do mecanismo do despedimento por inadaptacdo,
previsto e regulado nos arts. 373.° a 380.° do Cédigo do Trabalho, ao passo que o
desemprego tecnoldgico estrutural poderd resultar de outras modalidades extintivas
do contrato de trabalho, em especial do despedimento coletivo e do despedimento
por extincdo do posto de frabalho, também previstos no mesmo Cdodigo, nos arts.
359.°a372.°

2 O texto integral deste relatério sobre a “tripla revolugdo” (cibernética, do arma-
mento e dos direitos humanos) encontra-se disponivel na internet, desde logo na
wikipedia.
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do para outrem em condicdes de dependéncia econdmica e em re-
gime de subordinacdo juridica — permanece evidente e indiscutivel.

Pergunta-se: serd diferente desta veze Com a quartarevolucdo
industrial, a indUstria 4.0, a digitalizacdo, a robdtica, o algoritmo, a In-
teligéncia Artificial... Vamos, agora sim, caminhar decisivamente para
uma sociedade marcada pelo declinio do trabalho humano, pelo
gradual desaparecimento do emprego, tal como o conhecemos? As
previsdes que vao surgindo, além de serem faliveis, revelam-se muito
oscilantes quanto ao "desemprego tecnoldgico™ nos proximos 10-20
anos: de 47% a 9% dos empregos a serem eliminados, hd previsdes
para quase todos os gostos...

Em todo o caso, a tendéncia, cremos, € mesmo esta, de for-
ma gradual mas em ritmo cada vez mais acelerado: o fantdstico e
impardvel progresso da robdtica fraz consigo o inevitdvel declinio do
trabalho humano; a automacdo e os robds (mdéxime os chamados
“robds colaborativos”) irdo tornando dispensdvel e irdo substituindo,
em medida crescente, o trabalho humano. Os exemplos vao surgindo
e vao-se multiplicando: da conducdo automatizada, da hotelaria (o
caso do Henn-na Hotel, em Sasebo, no Japdo), de quase todas as ta-
refas rotineiras e repetitivas (a industria da “fast-food”), mas também
de tarefas intelectualmente complexas e criativas (professores, advo-
gados, etc.).

Aparentemente, num futuro mais ou menos proximo, poucas
atividades humanas e poucas profissdes irdo escapar & presenca
(colaborativa e/ou substitutiva) dos robds. Como alguém escreveu, e
adaptando o velho ditado, nada na vida é certo, exceto a morte, 0s
impostos... e o processo inexordvel de usurpacdo de funcdes huma-
nas pelos robds. Sim, o efeito da tecnologia, a curto prazo, tem muitas
vezes sido sobrestimado, mas o seu efeito, a médio/longo prazo, ndo
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pode nem deve ser subestimado. Parece-nos inteiramente lUcida a
previsdo de DANIEL SUSSKIND, a este respeito: «As mdaquinas ndo fardo
tudo no futuro, mas farGo mais. E d medida que, lenta, mas implaca-
velmente, irdo acumulando tarefas, os seres humanos irdo sendo obri-
gados a restringir-se a um niUmero cade vez mais reduzido de ativida-
des. NGo € provdavel que todas as pessoas consigam fazer o que falta
ser feito, e ndo hd razdo para pensar que ird haver procura suficiente
para empregar todas as pessoas efefivamente capazes»®.

2. UM FUTURO SEM EMPREGO: AMEAGA OU ESPERANGA?

O trabalho humano surgiu, desde sempre, COmo uma heces-
sidade, como uma exigéncia natural, como atividade indispensdvel
a producdo da vida social, em ordem a satisfazer as necessidades
bdsicas da humanidade e a produzir tudo aquilo de que o homem
precisa para viver € para melhorar as suas condicoes de existéncia.
O frabalho assalariado, fruto da 1.2 Revolucdo Industrial, assumiu-se,
precisamente, como forca propulsora e delimitadora do Direito do
Trabalho, desde entdo até aos nossos dias.

Ora, se o progresso cientifico e tecnoldgico conseguir substituir
o frabalho humano por trabalho efetuado por robés, isso pode cons-
tituir uma excelente noticia para a humanidade, um fenédmeno liber-
tador. Importa frisar: nds, pessoas, seres humanos, tfrabalhamos para
viver, n@o vivemos para trabalharl* Neste sentido, toda a tecnologia

3 Um Mundo sem Trabalho, cit., p. 13.

4 E certo que, como hd muito HANNAH ARENDT observou, o discurso sobre o trabalho
abunda em idealizacdes do mesmo (o trabalho € um meio de atingir um fim superior,
o trabalho é um ato de moldar dada substéncia, transformando-a em algo qualitati-
vamente melhor, o frabalho € um meio de realizacdo pessoal, proporcionando satis-
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libertadora do sacrificio do trabalho (sobretudo em atividades peno-
sas, perigosas, rotineiras ou repetitivas) é, decerto, bem-vinda.

Sim, o trabalho desempenha uma funcdo estruturadora, confe-
re sentido & vida de muitos de nds. O trabalho — escreve, com razdo,
DOMINIQUE SCHNAPPER — «&é a maneira de assegurar a vida material, de
estruturar o tempo e o espaco, é o lugar da expressdo da dignidade
de si préprio e das permutas sociais. O tempo do trabalho profissional
dd o seu sentido aos outros momentos da viday®. Isto hoje €, ainda
€, assim; mas ndo fem de ser assim para todo o sempre. Tudo indica
que caminhamos para uma sociedade em que o trabalho humano
perderd a sua atual centralidade: no futuro haverd, provavelmente,
muito menos pessoas a trabalhar €, mesmo essas, dedicardo uma par-
te menor da sua vida, do seu tempo, ao trabalho. E esta serd, decer-
to, uma fransicdo complexa e recheada de dificuldades. Mas vamos
combaté-la, destruindo os robés ou desinvestindo neles (ao jeito de
um qualquer “neoludismo”)2 N&o!

O Estado-legislador ndo poderd deixar de assumir aqui um
papel ativo e deve procurar regular essa transicdo, apoiando os tra-
balhadores e assegurando que a viagem seja o0 mais suave possivel
(reservando certas atividades a seres humanos, fixando “quotas hu-
manas”, certificando os produtos “made by humans”, tributando a
robotizacdo, etc.). Mas estamos convictos de que os seres humanos
sGo bem capazes de levar vidas satisfatorias que ndo sejam definidas

facdo a quem o presta, o trabalho é o meio de o homem se impor & natureza, domi-
nando-a...), mas, a esse propodsito, HANNAH ARENDT ndo deixava de concluir: «Depois
de todas estas teorias e discussdes académicas, é reconfortante saber que a grande
maioria dos trabalhadores, quando se Ihe pergunta “por que € que o homem tra-
balha?”, responde simplesmente: “para poder viver” ou “para ganhar dinheiro™ (A
Condicd@o Humana, Relégio D' Agua, Antropos, Lisboa, 2001, pp. 171-172, n. 75).

5 Contra o Fim do Trabalho, Terramar, Lisboa, 1998, pp. 18-19.
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pelo trabalho, tal como hoje o conhecemos, vidas em que o lazer, o
ocio, as artes ou o trabalho ndo remunerado substituam o emprego
profissional que hoje estrutura a vida de boa parte da humanidade®.

3. OS PROBLEMAS: POLITICO E JURIDICO

No seu livro Robds - A Ameaca de um Futuro sem Emprego,
MARTIN FORD relata um delicioso e ilustrativo episddio sobre uma con-
versa entfre Henry Ford e Walter Reuther, o dirigente do sindicato Uni-
ted Auto Workers, quando juntos visitavam uma fdbrica de automo-
veis que recentemente havia sido automatizada. A dado passo, o
presidente da Ford Motor Company terd interpelado Reuther, pergun-
tando-lhe, provocatoriamente: «Walter, como vai conseguir que estes
robds paguem as quotas do sindicato?y. Ao que Reuther respondeu,
com estaincisiva pergunta para Ford: «Henry, como vai conseguir que
eles Ihe comprem os carrosey.

Eis o ponto: os robds ndo se cansam nem adoecem, ndo se
aborrecem, ndo tém filhos, ndo entram em greve e ndo tiram férics...
mas também ndo consomem. Os trabalhadores sdo consumidores e
dependem dos seus saldrios para comprar os produtos e servicos pro-
duzidos pela economia. Ora, sem emprego, COmMo é que as Pessoas

¢ Acompanhamos, também neste ponto, DANIEL SUSSKIND: «O trabalho € hoje uma
fonte de sentfido para algumas pessoas, ndo porque seja especial, mas antes porque
€ Nos empregos que passamos a maior parte das nossas vidas. E sé conseguimos
enconfrar significado naquilo que realmente fazemos — mas com liberdade para
desfrutar das nossas vidas de maneira diferente, encontraremos sentido noutro lugar
qualquen (Um Mundo sem Trabalho, cit., p. 243).

7 Bertrand Editora, Lisboa, 2016, p. 245, bem como pp. 248-251.
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vao consumir e sobrevivere E como € que a economia vai funcionar
€ prosperare

Este € um problema politico de grande magnitude, o da for-
ma como a sociedade se vai organizar, num mundo sem emprego,
num mundo poés-trabalho. Um problema que exigird um Estado forte,
esquemas de tributacdo repensados e orientados para captar os ren-
dimentos I& onde eles se encontrem e esquemas de distribuicdo que
permitam a todos levar uma vida digna (através de criacdo de um
“rendimento bdsico universal”, um “rendimento minimo garantido”, ou
algo do género)?.

J& no plano juridico, € sabido que, até agora, temos concebi-
do as mdqguinas (mesmo as altamente evoluidas e complexas, como
0s rob6s) como ferramentas que aumentam a produtividade do tra-
balho, auxiliando ou substituindo os trabalhadores’. Mas parece que
as mdaquinas estdo a transformar-se em trabalhadores e quase-pes-
soas... O robd/androide/humanoide como “pessoa eletronica™? Exis-
te uma intensa discussdo em torno do estatuto juridico do robd', in-

8 Certo parece que o “mercado livre", por si s6, ndo serd capaz de resolver os
problemas e de desempenhar esse papel distributivo, num mundo com frabalho in-
suficiente. De resto, como bem observa MARTIN FORD, num sistema capitalista, «ape-
sar de toda a retdérica sobre “criadores de emprego”, os racionais empresdrios ndo
querem contratar mais frabalhadores: contratam pessoas apenas porque tém de
fazé-lon (Robds — A Ameaca de um Futuro sem Emprego, cit., pp. 318-319).

? O que seja um robd constitui, desde logo, um problema. Um robd, dir-se-ia, € uma
ferramenta, ndo tem de ser um objeto fisico. Nas palavras de JOHN PUGLIANO, «robd
é simplesmente um termo para a automatizacdo de uma tarefan (Os Robds Querem
o seu Emprego, Desassossego, Porto Salvo, 2018, p. 89). Mas o robd também pode
assumir um aspeto fisico semelhante ao de um ser humano (o tal robé/humanoide,
que nos tenta replicar), o que contribui para o processo de subjetivacdo do mesmo.

10°A este propdsito, cfr. a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 16/02/2017, que
contém recomendacgdes a Comissdo sobre disposicdes de Direito Civil sobre a Robé-
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clusive sobre o eventual reconhecimento de personalidade juridica
aorobd''. Qual serd o estatuto juridico dos robdse Relembre-se o caso,
medidtico, do robd Sofia, a quem terd sido atribuida a cidadania da
Ardbia Saudita...

4, O PROBLEMA JURIDICO-LABORAL

Nascido para regular o frabalho humano (e, em especial, o tra-
balho dependente ou subordinado), dir-se-ia que o destino do Direito
do Trabalho estard inevitavelmente ligado a evolucdo desse mesmo
trabalho humano. Caso este perca a sua atual centralidade social,
tornando-se inexistente ou marginal na vida da maioria das pessoas,
entdo é natural que o proprio Direito do Trabalho acabe por definhar,
como simbolo de uma era ultrapassada, a “era do emprego”.

Nada de dramdtico nisto. Ao “desemprego tecnoldgico estru-
tural” somar-se-&, entdo, o desemprego dos juristas do trabalho, que
ter@o de se reconverter €, se quiserem e puderem continuar a ser ju-
ristas, se terdo de dedicar a outros, e quicd emergentes, ramos do

tica. No ponto 59 da Resolucdo, o Parlamento Europeu insta a Comissdo a explorar,
analisar e ponderar as implicacdes de todas as solucdes juridicas possiveis, designa-
damente a de criar um estatuto juridico especifico para os robds a longo prazo, de
modo a que os robds autbnomos mais sofisticados possam ser determinados como
detentores do estatuto de pessoas eletrénicas responsdveis por sanar quaisquer da-
nos que possam causar e, eventualmente, aplicar a personalidade eletrénica a ca-
s0s em que os robds tomem decisdes autdnomas ou em que interagem por qualquer
outro modo com terceiros de forma independente.

" A ideia pode parecer absurda, mas convém relembrar que a personalidade ju-
ridica ndo é um atributo, apenas, das pessoas humanas, fisicas, “de carne e 0sso”,
sendo hd muito reconhecida personalidade juridica as pessoas coletivas, tais como
sociedades, associacdes ou fundacdes. Tém a palavra os civilistas.
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direito. Isto, claro, sabendo que, também ai, nas profissdes juridicas
(advogados, magistrados, professores universitdrios), a presenca da
Inteligéncia Artificial serd cada vez maior, com o inerente processo
de usurpacdo de fungdes dos humanos, em larga escala substituidos
pelos robds, como todas ou quase todas as outras pessoas.

Dizem-nos, contudo, que os robds tém inteligéncia, revelam
criatividade e curiosidade. Poderdo os robds sentir emogdes? Pode-
rdo ter sentimentos2 Dizem-nos que ndo. Que ainda ndo. Mas serd que
€ mesmo assim? Serd assim, no futuro2 O Direito (e o proprio Direito do
Trabalho) terd de estar muito atento aos préximos desenvolvimentos
dos robds, em transito, quicd, de objetos para sujeitos.

Uma coisa é certa: se um dia surgir uma qualquer Rachael, a
robé/humanoide do célebre filme Blade Runner'?, que sentfia emo-
coes, chorava e se apaixonou por um ser humano, do qual teve até
um filho, serd inevitdvel que o Direito do Trabalho ressurja, ainda que
em vestes cibernéticas — pois entdo o direito terd de se preocupar
com o trabalho dela...

12 Filme icénico, realizado por Ridley Scott, em 1982, cuja acdo se desenrola numa
decadente e futurista cidade de Los Angeles, em novembro de 2019 (!!l), no qual
Rachael, uma replicant (“ser humano artificial”) se apaixona por um ser humano real,
Rick Deckard, personagem representada por Harrison Ford.
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O DOENTE SEM HORARIO: BREVE ANATOMIA
DOS PROBLEMAS JURIDICOS SUSCITADOS PE-
LAS APLICACOES MOVEIS NA AREA DA SAUDE

Carolina Cunha

1. LA APP E MOBILE?

Apesar de codmoda e difundida, a expressdo “aplicacdes mo-
veis na drea da saude” é enganosa porque toma a parte pelo
todo: estamos a falar de sistemas ou de redes que infegram diversos
componentes - as plataformas méveis, os sensores, as apps e as
respectivas ligacoes.

Desde logo, intfegram o sistema as plataformas madveis, que
ocupam, naturalmente, um lugar de destaque. As mais visiveis se-
rdo os telemodveis, devido & sua ubiguidade - desnecessdrio serd
sublinhar a sua enorme taxa de penetracdo, ou a sua utilizacdo
quotidiana em cada vez maior nUmero de dreas e actividades, ou
até simples facto de estarem sempre connosco durante as vinte
quatro horas do dia. Mas também hd que ter em conta os tablets,

* QO presente texto corresponde, com pequenas alteracdes, a conferéncia que
proferi no Congresso Direito e Robdtica, que teve lugar na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra no dia 16 de Novembro 2017 — o que explica o seu ca-
rdcter sintético e o estilo predominantemente coloquial. As fontes consultadas sdo
elencadas no final.
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que, apesar de ndo estarem tao difundidos nem presentes, podem
ter algumas vantagens em termos de utilizagcdo, sobretudo pela
maior dimensdo do ecrd. Finalmente, existe todo um conjunto de
pequenos gadgets especificos para certas finalidades (p. ex., para
leitura dos niveis de glicose no sangue).

Seguidamente, os sistemas de que curamos sdo integrados por
sensores, que estdo, por um lado, em contacto com o corpo huma-
no e, por outro, mantém uma ligacdo com telemovel (ou outro tipo
de plataforma). Tais sensores estdo incorporados em equipamentos
que podem revelar-se mais ou menos “invasivos”.

O proprio telemével pode desempenhar estas funcdes: ndo se
esqueca que os actuais smarfphones t€m diversos sensores incorpo-
rados e, se forem utilizados junto do corpo humano, podem registar
movimento - p. ex., fransportados numa algibeira registardo os pas-
sos ou, através da funcdo de GPS, as distdncias percorridas ; colo-
cados sobre o colchdo, perto da almofada, registardo a duracdo
dos ciclos de sono. E também possivel utilizar a cémara fotogréfica
do smartphone para recolha de dados (hd pequenos programas
que permitem que, encostando um dedo & cémara fotogrdfica
e activando o flash, se consiga medir a pulsacdo do utilizador; a
captacdo de imagens de uma lesdo cut@nea pode ser processada
para exame da sua eventual malignidade; o registo em video de
funcdes corporais pode ser objecto de um exame clinico a distan-
cia - v.g., de um exame neuroldgico).

Os sensores podem também estar infegrados em equipamen-
fos “externos”. Pense-se nas tdo conhecidas pulseiras ou reldgios
de fitness e/ou saude, que sdo usados quase 24/24h (dai o nome
frackers) e que podem captar informacdes tdo diversas como 0s
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passos e movimentos em geral (incluindo quedas e acidentes), fa-
ses e padroes do sono ou o proprio ritmo cardiaco do utilizador.
Mas também existem aparelhos de medicdo intermitente, como os
utilizados para determinar o nivel de glicose no sangue ou a ten-
s@o arterial, e que depois tfransmitem automaticamente o resulta-
do, acompanhado da respectiva data e hora, & plataforma; ou as
simples balancas, que registam peso e percentagem de gordura
corporal e procedem a similar fransmissdo.

Progressivamente mais invasivos serdo os equipamentos de
natureza (mais ou menos) “interna”. Podem ir de simples adesivos
transdérmicos, cateteres finissimos ou mesmo eléctrodos aplicados
sobre a pele até microchips implantados em pacemakers, em or-
gdos (v.g., no cérebro), em préteses ou, porventura (num futuro
cada vez mais presente), em érgdos artificiais. Estes equipamentos
tanto podem registar continuamente informacdo preciosa (pense-
-se no exemplo do cateter que mede o nivel de glicose no sangue e
na sua importéncia para o controlo da diabetes), como podem ser
transitérios ou implicar uma utilizacdo repetida’. E podem igualmen-
te, além de recolher informacdes, permitir subsequentes interven-
cdes sobre o corpo humano (pense-se em uma bomba doseadora
de insulina ligada ao cateter de medicdo da glicose, ou em tantos

' H& pouco mais de um ano a FDA aprovou o primeiro comprimido digital: junto
com o principio activo, possui um sensor do tamanho de um grdo de areia que,
depois de engolido, é electricamente activado pelos dcidos do estémago e comu-
nica a um adesivo usado pelo paciente sobre a caixa tordcica, o qual em seguida
envia por Bluetooth para uma app de telemdvel a data e hora a que foi tomado e
a dosagem do comprimido. Isto permite assegurar que os pacientes — que recebem
o medicamento para tratar problemas como a esquizofrenia ou a desordem bipolar
- efectivamente tomam o comprimido. A informacédo tém acesso, além do médico,
até quatro pessoas escolhidas pelo paciente. Cfr. https://www.fda.gov/NewsEvents/
Newsroom/PressAnnouncements/ucm584933.htm
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outros possiveis doseadores de subst@ncias embutidos e reguldveis;
ou em equipamentos que permitem calibrar e modificar funciona-
mento de implantes cocleares ou controlar érgdos artificiais).

Finalmente, o sistema ou rede serd integrado por um software e
por uma ligacdo. O soffware constitui a app propriamente dita, ou
seja, o programa que corre no telemdvel e que processa os dados
recolhidos extraindo deles um determinado resultado, dos mais sim-
ples aos mais complexos. A app fard normalmente a ligacdo (atra-
vés de Bluetooth ou outros protocolos) ndo sé6 com o equipamento
externo ou interno que recolhe os dados, como via internet (wi-fl,
3G, 4G, etc.) com uma “central” onde os dados sGo guardados,
analisados e processados?.

2. O QUE SAO E COMO FUNCIONAM?

Na tentativa de melhor captar o modus operandi destes sis-
temas podemos recorrer a diversas classificacdes, mais ou menos
complexas®. A que seguidamente proponho consiste numa adap-
tacdo “"pessoal” dos aspectos que me parecem mais relevantes,
ordenados numa escala progressiva.

No “grau 1" colocaria os sistemas que permitem coligir (ma-
nualmente, pelo utilizador, ou automaticamente, por captacdo do

2 Qs “circuitos de comunicacdo” podem, naturalmente, variar - pense-se numa
pulseira de fitness que envia os dados por via Bluetooth para o telemdvel, onde a
app faz aligacdo a “central” que depois os processard e, por sua vez, transmitird os
resultados para a app; ou numa balanca “inteligente”, que envia os dados através
de wi-fi directamente & “central”, que, depois, os faz chegar & app do telemével.

8 A da FDA americana, por ex., é detalhadissima.
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equipamento) os dados e que os processam para finalidades pre-
dominantemente informativas. Podem, assim, oferecer grdficos, su-
gestdes e mesmo avisos ao proprio paciente, mas podem também
fornecer uma histéria clinica detalhada ao médico (aguando das
consultas presenciais ou até remotamente, no dmbito da teleme-
dicina), a qual serd muito mais fidvel que uma fradicional histéria
clinica baseada no relato do paciente, atendendo ao volume e
fiabilidade dos dados, bem como & continuidade da sua recolha.

A interface directa com o utilizador pode parecer inbcua ou
potencialmente apenas benéfica, abrangendo desde questdes re-
lacionadas com o simples bem-estar (p. ex., se o utilizador anda a
dormir pouco, a app pode aconselhar que se deite mais cedo e
emitir um aviso & hora de dormir; ou se o utilizador € considerado
muito sedentdrio, o programa pode aconselhar a que faca mais
exercicio, emitindo avisos para que se levante apds certo periodo
de tempo sentado) até aspectos de saude mais relevantes (v.g., @
app pode detectar que a tensdo se manteve mais alta do que o
desejdvel durante um certo periodo de tempo e aconselhar con-
tactar um médico).

Mas a verdade € que até neste patamar aparentemente ino-
fensivo podem surgir riscos — veja-se o exemplo de algumas apps que
recorrem a fotografias para deteccdo de potenciais melanomas, i.e.,
de lesdes cut@neas suspeitas que deverdo ser examinadas, € que se
apurou que geram uma elevada percentagem de falsos negativos,
ou seja, de situacdes em que tranquilizam o utilizador quanto & irrele-
vancia da lesGo quando esta € claramente maligna“.

4+ O que é grave sobretudo porque o problema ndo se relacionava com a quali-
dade daimagem e sim com a tecnologia de detecc¢do utilizada.
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No “grau 2" colocaria os sistemas que coligem e processam
dados com o objectivo de permitir intervencoes terapéuticas me-
diadas por decisdo humana, seja do proprio paciente, seja do mé-
dico. Desde logo, o médico pode intervir remotamente, em tempo
mais ou menos real (p. ex., pode ajustar a dosagem de um medi-
camento para a hipertensdo enviando uma sms), ou fisicamente,
maxime em situacdoes de emergéncia (pense-se num idoso que vive
sozinho e sofre uma queda ou tem um episédio vascular, registado
pela pulseira e comunicado & “central”). Mas também o prdprio
paciente pode executar decisdes sugeridas pelo sistema que, com
base nos dados recolhidos, prescreva dosagens de medicamentos
(p. ex., administrar - eventualmente através da app que esteja liga-
da a bomba - a dosagem de insulina sugerida com base na leitura
do nivel de glicose pelo catater, que a app seguidamente relacionou
com outros factores como a hora do dia, proximidade de refeicoes,
etc.), ou até a ftoma de medicamentos que foram prescritos para serem
utilizados apenas em certas situagoes (quando detectadas).

Claro que o potencial de risco é aqui muito mais amplo, esten-
dendo-se dos erros ou falhas na recolha de dados até aos erros e
deficiéncias no soffware que 0s analisa e prescreve a terapéutica.

No “grau 3", finalmente, encontramos os sistemas que coligem
e processam dados com o objectivo de permitir intervencdes te-
rapéuticas automatizadas, isto é, determinadas por programas e
algoritmos e executadas por equipamentos “internos”, supondo um
encadeamento entre o equipamento interno de medicdo, a app
ou a “central” e o equipamento inferno de intervencdo (v.g., uma
ligacdo directa entre o cateter medidor de glicemia, a app € a
bomba de insulina). E obvio que, dada a auséncia de actuacdo
e até de monitorizacdo humana em tempo real, o potencial para
erros ou falhas que passem despercebidos serd bastante maior.
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3. QUAIS 0S PROTAGONISTAS E INTERESSES EM JOGO?

A crescente difusdo das aplicacdes moveis na drea da salde
vai permitir satisfacdo de numerosos interesses relevantes, mas vai
também ser moldada pelo jogo de outros tantos interesses ndo raro
conflituantes.

Aos consumidores, permitird melhorar o bem-estar e salde, de
modo simples e expedito, envolvendo menores transtornos, custos
e deslocacdes. A maximizacdo desta satisfacdo implica que a in-
terface adoptada seja de utilizacdo simples e adequada, mesmo
para os que possuem baixos niveis de literacia, e que as apps se
revelem seguras, tanto no plano médico como no plano técnico,
além de respeitadoras da privacidade.

As empresas estdo obviamente interessadas em expandir a co-
mercializagcdo dos seus produtos e o nUmero dos respectivos utiliza-
dores (€ notado que, se muitos curiosos descarregam inicialmente
as apps, sobretudo nas suas versdes gratuitas, menor € o nUmero
dos que se mantém fiéis ou que adquirem as versdes premium). Mas
a partir desta base comum entrecruzam-se alguns interesses que
poderemos dizer paradoxais ou ambivalentes. Desde logo, o inte-
resse na conjugacdo de uma reivindicacdo de parcimonia na regu-
lamentacdo estadual, de modo a ndo entravar o desenvolvimento
de novos produtos, com a reclamacdo para que se criem platafor-
mas de auto-regulacdo, que dispensem certificacdo e fomentem
a confianca dos consumidores. Mas a ambivaléncia estende-se &
questdo dos standards técnicos comuns e a sistemas de software
de cddigo aberto: algumas empresas pugnardo nesse senfido, pe-
las hipdteses que Ihes proporciona para desenvolver e expandir 0s
seus produtos, enquanto outras quererdo sistemas fechados, para
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maximizar os seus proveitos e tentar cativar clientes através do efei-
to de rede.

J& o Estado ¢ titular de um bbvio interesse regulatério, dirigido
a criar uma moldura normativa para os sistemas de apps moveis
apta a proteger os cidaddos dos riscos que acarretam. Mas mani-
festa também um interesse muito particular no desenvolvimento e
na prépria expansdo da utilizacdo destes sistemas, devido das van-
tagens que proporcionam no desempenho das tarefas que Ihe ca-
bem. Isto porque permitem ndo sé uma significativa poupanca de
custos a nivel da prestacdo de cuidados de saude, sobretudo em
populacdes cada vez mais envelhecidas e com um nUmero cada
vez maior de problemas crénicos, como trazem aprecidveis vanta-
gens ao nivel da gestdo da prépria satde publica, proporcionando
um maior conhecimento do que se passa no terreno € uma maior
possibilidade de intervencdo em escala (v.g., em casos de epide-
mias ou surtos).

Por Ultimo, para investigacdo médico-cientifica é extremamen-
te relevante o manancial de informacdo fornecido pelos dados re-
colhidos por estas apps, em termos de volume, de variedade de
par@metros, de fiabilidade e de continuidade temporal. Semelhan-
te mais-valia liga-se sobretudo ao tratamento de grandes blocos de
dados (apenas) tendencialmente andnimos, o que levanta algu-
mas questdes do ponto de vista da sua tutela’.

5> Por exemplo: pode o tratamento ser feito independentemente do consenti-
mento individual, atendendo o cardcter anénimo e massificado dos dados? E se
esses blocos de dados forem comercializados, i.e., vendidos pelas empresas a ter-
ceiros, a resposta serd diferente? Sobre estas e outras questdes, ver o nosso “Prote-
cdo de dados e aplicacdes méveis na area da saude: um diagndstico sumdrio”,
Actas do Coldquio “Seguros, Seguradoras e o Novo Regulamento de Proteccdo de
Dados”.
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4. QUE PROBLEMAS JURIDICOS SE LEVANTAM?

Do ponto de vista juridico, sdo diversos os problemas que as
aplicacdes moveis na drea da saude levantam.

Em termos de regulacdo, destaca-se a necessidade de impor
par@metros minimos de qualidade e seguranca em diversas eta-
pas do processo, desde a concepcdo (em certas dreas, apurou-se
que apenas cerca de trinta por cento das apps tinham sido de-
senvolvidas em colaboracdo com médicos ou profissionais de sau-
de) ao funcionamento (que dever ser o mais simplificado possivel,
mas manter a fiabilidade) enquanto pressupostos da autorizacdo
de introducdo no mercado. Mas também convém ndo esquecer
a comercializac@o (e impedir, por exemplo, que se criem falsas ex-
pectativas, sobretudo através da publicidade), bem como a im-
portancia da monitorizacdo (v.g., detecdo e andlise de problemas,
elaboracdo periddica de relatdérios) ou do aperfeicoamento (inci-
dindo sobre aquilo que for sendo detectado como susceptivel de
melhorar), sempre com a vdalvula de escape da retirada obrigatdria
do mercado em casos criticos.

Sendo estes os aspectos fundamentais a disciplinar, ficam ain-
da no ar diversas questdes relevantes — como a de saber com que
grau de detalhe ou rigor virdo tais aspectos a ser regulados; se, no
espaco europeu, se vird a adoptar uma harmonizagdo minima de
molduras normativas entre os Estados-Membros, ou mesmo se serd
criada uma agéncia para controlo destes sistemas; e, também, se
serdo impostos ou sugeridos standards técnicos comuns para faci-
litar o desenvolvimento tanto dos sistemas como dos respectivos
componentes.
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InUmeros sGo fambém os problemas desde o ponto de vista da
privacidade e proteccdo de dados, que é alids uma das grandes
preocupacoes que estes sistemas suscitam. Preocupacdes ao nivel
da seguranca dos dados recolhidos, desde o momento da capta-
cdo até ao armazenamento, seja local (no telemovel), seja remoto
(na “central”), passando pela transmissdo entre os diversos polos.
Mas também preocupacdes ao nivel da seguranca no acesso de
cada utilizador, garantindo que a sua conta ndo possa ser acedida
por ferceiros (incluindo terceiros que se apoderem do telemdvel, o
que exige mecanismos como insercdo de cddigo ou de impressdo
digital para activacdo da app). Por fim, deve o consumidor prestar
consentimento expresso (e ndo por default), incluindo para a utiliza-
cdo dos dados tanto por terceiros ou para finalidades ndo relacio-
nadas com a funcdo da app?’.

Finalmente, teremos um nucleo de questdes relacionadas com
potenciais focos de responsabilidade civil, j& que podem ocorrer
danos - pessoais ou patrimoniais — em multiplos niveis, gerados por
defeitos no software da prépria app (seja na concepcdo, seja no
funcionamento - p. ex., nos algoritmos que usa, na sua vulnerabi-
lidade a bugs), ou por defeitos no telemdvel, na plataforma e/ou

¢ Pode questionar-se se a utilizacdo de dados andnimos para finalidades de in-
vestigacdo cientifica necessitard de consentimento — a luz do RGPD parece que
ndo, mas nesse caso a anonimizacdo terd de ser absoluta, o que é dificil de conse-
guir e retira algum interesse pratico & informacdo coligida (cfr. o nosso “Protecdo de
dados e aplicagcdes méveis na drea da saude: um diagndstico sumdrio”, Actas do
Coldquio “Seguros, Seguradoras e o Novo Regulamento de Proteccdo de Dados”).
Pode igualmente debater-se os fermos do acesso aos dados de terceiros devida-
mente autorizados — pense-se no caso do comprimido digital: quem autoriza, deve
ser sempre o proprio paciente ou, em certos casos, pode ser o médico? Ou serd
necessdria intervencdo de uma autoridade (p. ex., um tribunal) que legitime essa
autorizacdo quando o paciente ndo a prestar?
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no seu sistema operativo; por defeitos nos equipamentos externos e
internos; por falhas e deficiéncias nas ligacdes (wi-fi e Bluetooth); e
até como consequéncia de deficiéncias ou insuficiéncias no qua-
dro regulatério geral a que os sistemas de aplicacdes moveis virdo
a estar submetidos (incluindo falhas na harmonizacdo da legislacdo
a nivel europeu).

Esta diversidade vai gerar dificuldades no que toca ao apu-
ramento do elo que, em concreto, terd falhado e que, portanto,
se pode dizer que foi o causador do dano, o que pode conduzir
a solucdes legislativas como a da responsabilidade soliddria entre
todos ou alguns dos potenciais lesantes (os diversos partficipantes
no sistema) perante o lesado com base na ideia de que todos be-
neficiam do sistema (o tradicional ubi commoda, ibi incommoday),
apurando-se mais tarde, j& no plano interno, o respectivo grau de
culpa e de contribuicdo para a lesdo.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL, E-PERSONS E
DIREITO: DESAFIOS E PERSPETIVAS

Mafalda Miranda Barbosa™*

1. INTRODUGAO

O século XIX forjou as pessoas coletivas, enquanto sujeitos da
relacdo juridica, que assim passam a figurar na estrutura externa da-
quela ao lado das pessoas fisicas. Volvidos dois séculos, ao mesmo
tempo que se assiste ao debate em torno da personalidade juridica
dos nascituros, que ndo poderd ser ignorada, num apelo a axiolo-
gia fundamentante do sistema privatistico, o elenco tradicional dos
sujeitos volta a ser problematizado, primeiro, para questionar se os
animais podem ser jus-subjetivados, e depois - € muito embrionaria-
mente -, para indagar até que ponto, face aos recentes desenvol-
vimentos no campo darobdtica e da inteligéncia artificial, € ou ndo
vidvel pensar, para o futuro, em e-persons (pessoas eletronicas).

* O presente texto corresponde, com algumas alteracdes e aditamentos, a
intervencdo que fizemos no Congresso Direito e Robdtica, organizado pelo grupo
de investigacdo Confrato e Desenvolvimento Social, no &mbito do projeto UID/
DIR04643/2013 «Desafios sociais, incerteza e direiton, desenvolvido pelo Instituto Juri-
dico da Faculdade de Direito de Coimbra.

**  Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra;
Professora Auxiliar da Faculdade de Direito de Coimbra; Membro Integrado do Insti-
tuto Juridico da Faculdade de Direito de Coimbra.
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A questdo “quem sdo os sujeitos da relacdo juridica” j& ndo se
consegue, hoje, dar uma resposta liquida no sentido de incluir na
categoria apenas as pessoas singulares e as pessoas colefivas. E
que, ainda que seja esse o resultado final da indagacdo, ndo pode-
mos ignorar a reflexdo que a este propdsito tem de ser feita.

Nas pdginas que se seguem, procuraremos perceber em que
medida faz ou ndo sentido conferir personalidade juridica aos entes
dotados de inteligéncia artificial. Para tanto, haveremos de, partin-
do do presente, fazer um exercicio de prognose sobre o que existird
nos dias vindouros. Nesse percurso, confronfar-nos-emos com uma
realidade ainda ficcional, mas nem por isso menos preocupante
sobre o futuro dos robofs e da inteligéncia artificial e, consequente-
mente, do préprio ser humano. E nesse momento que estaremos em
condicoes de perceber quais os desafios que a inteligéncia artificial
lanca ao préprio direito, enquanto direito, e de qual o papel que
este € chamado a desempenhar diante da nova realidade que se
avizinha. Em alternativa estardo, entdo, a construcdo daquilo que
vem conhecido por robot law, por um lado, e, por outro lado, o
blogueio que a juridicidade poderd impor ao avanco tecnoldgico.

2. O PRESENTE: FARA SENTIDO FALAR DE ELECTRONIC PERSONS?

Se a tentativa de subjetivacdo dos animais (ainda ndo consa-
grada entre nods) se explica por uma ideia funcionalista de defesa
da causa da libertacdo dos animais, outra parece ser a raz&o para
a problematizacdo da existéncia de outros sujeitos no quadro do
direito. A questdo, ainda ndo colocada com acuidade entre nos,
fruto talvez do menor desenvolvimento tecnolégico da sociedade
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portuguesa, mas j& levantada quer no contexto norte-americano,
quer no contexto europeu (ao nivel comunitdrio e ao nivel de al-
guns ordenamentos juridicos), passa pela eventual atribuicdo de
personalidade juridica aos mecanismos dotados de inteligéncia
artificial e justifica-se pela cada vez maior complexidade e sofisti-
cacdo que os referidos mecanismos — robots, androids, etc. — apre-
sentam: & crescente a sua autonomia, bem como a capacidade
para aprenderem com base na experiéncia acumulada e para
tomarem decisdes independentes. Por outro lado, mostram-se ap-
tos, em algumas situacdes, a modificar as instrucdes que Ihes foram
dadas, levando a cabo atos que ndo estdo de acordo com uma
programacdo pré-definida, mas que sdo potenciados pela intera-
cdo com o meio. Autores hd que salientam, igualmente, que os
entes dotados de inteligéncia artificial sdo capazes de sentir empa-
tia'. E neste contexto que surgem as dificuldades, a espraiar-se por
diversos dominios dogmaticos?. Com especial incidéncia no direito
civil, podemos dar conta de dificuldades atinentes quer aos direitos
de propriedade (j& porque os mecanismos dotados de inteligéncia
artificial se mostram aptos a cometer invasdes de propriedade -
v.g., 0 potencial de alguns como os drones sobrevoarem edificios
e invadirem espacos pertencentes & propriedade privada -, j& por-
que hd que indagar a quem pertencem os dados gerados/reco-
lhidos por esses mesmos mecanismos, de forma automdtica)?, quer

' Ugo PAGALLO, The law of robots, Springer, Heidelberg, London, New York, 2013, 23.

2 No programa de doutoramento Law and Robots da Juristische Fakultdt da Uni-
versitdt Basel, elencam-se alguns dos dominios problemdticos a este nivel. A saber:
problemas de responsabilidade que resultam do emprego de robots, direitos de pro-
priedade, seguranca no cyberespaco, utilizacdo de robots na prdatica judicidria, pro-
blemas éticos.

3 Eeste um dos campos de investigacdo do programa de doutoramento referido
na nota anterior.
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aos direitos de personalidade (também fruto do potencial lesivo
de alguns bens da personalidade humana - v.g. a privacidade, a
imagem - que os mecanismos dotados de inteligéncia arfificial de-
tém?*), quer ao dominio contratual (pense-se nas hipbdteses em que
o confrato é celebrado através de impulsos eletronicos que sdo de-
terminados pelo préprio computador, em funcdo de determinadas
varidveis que considera em concreto, e que sdo enviados para um
computador recetor), quer & responsabilidade civil. Neste Ultimo
caso, os problemas tém-se evidenciado especialmente a propdsito
dos veiculos automaticos. Ocorrendo um acidente, a quem e com
que fundamentos poderemos assacar a responsabilidade? Ao pro-
dutore Ao utilizador ou proprietdrio do veiculo?2 A mobilizacdo da
responsabilidade do produtor, a este nivel, ndo se afigura pacifica:
em causa pode ndo estar um defeito do produto, mas uma carac-
teristica intrinseca dele, até porque, como reconhecem os autores,
o software nunca pode estar isento de defeito. Além disso, se o ro-
bot se assumir como “verdadeiramente autbnomo"” e com capa-
cidade de aprender, torna-se complexo imputar a consequéncia
do comportamento da mdquina ao seu criador®. Acresce que, se
é certo que nos podemos tentar socorrer da hipdtese de responsa-
bilidade por acidentes com veiculos de circulacdo tferrestre, ndo
€ menos seguro que haverd, em concreto, que se determinar se @
direcdo efetiva desse veiculo pertence ao proprietdrio ou ao uti-

4 O Draft Report with recommendations on civil law rules and robotics (2015/2103
(INL), de 31 de Maio de 2016, considera que é necessario criar regras em matéria de
propriedade intelectual, designadamente regras do que designam por own intellec-
tual creation, no que respeita a trabalhos feitos por computadores e robots.

5 Cf. A. KAUFMANN/W. HASSEMER (org.), Infrodugdo a filosofia do direito e a teoria
do direito contemporéneas, F. C. Gulbenkian, 2002, 553 s.
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lizador, quando a mdaqguina age sem a determinacdo do sujeito®.
Ademais, sempre que a questdo se suscite a propdsito de outro me-
canismo que ndo um veiculo automatico, confrontamo-nos com a
inexisténcia de uma norma a prever a responsabilizacdo indepen-
dentemente de culpa. Talvez por isso o Draft Report with recom-
mendations on civil law rules and robotics (2015/2103 (INL) coloque,
entre os topicos que urge repensar, a questdo da responsabilidade,
mormente, mas ndo exclusivamente, no setor automével. Entre ou-
tros aspetos, refere o Draft Report que esta legislacdo ndo deve
restringir as formas de compensacdo que devem ser oferecidas, s6
porgue o dano é causado por um ndo-humano. Sublinha, ainda,
que a futura legislacdo deve prever uma forma de responsabilidade
objetiva e formas de seguro obrigatdrio’, aventando a hipdtese de
se criar um fundo de garantia que sirva para compensar os danos
que ndo sejam cobertos pelo seguro ou em relacdo aos quais NAo
se encontre um responsdvel. Na Resolucdo do Parlamento Europeu
de 16 de Fevereiro de 2017, que contém recomendacdes & Comis-
sao sobre disposicoes de Direito Civil sobre robdtica (2015/2013(INL))
vai-se mais longe e recomenda-se que os fundos de compensa-
¢do ndo sirvam apenas para garantir uma compensacdo No caso
de os danos causados por um robot ndo serem abrangidos por um
seguro. Independentemente da questdo da robdtica subjacente
a esta solucdo, ndo nos parece que esta perspetiva seja a melhor,
porguanto um fundo que ndo atue subsidiariamente terd sempre

¢ Poder-se-& até aventar hipdteses de responsabilidade por culpa, naguelas si-
tuacdes em que o proprietdrio deixou de proceder as atualizacdes necessdrias do
software do veiculo.

7 Designadamente, o produtor poderia deter um seguro para cobrir o risco de
todos os robots que produzisse.
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como consequéncia a eliminacdo da vertente de responsabilidade
e, portanto, do proprio direito da solucdo que se pensa.

Mas, independentemente das questdes dogmaticas e da disci-
plina especifica que se possa erigir, 0 que se debate é se se deverd
responsabilizar o mecanismo dotado de infeligéncia artificial per se ou
se a responsabilidade deverd ser assacada ao produtor, proprietdrio
ou utilizador®. O problema centra-se, portanto, na responsabilidade e

8 Cf. Neil M. RICHARDS/ William D SMART, How Should the Law Think About Robo-
tse, 2013, available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2263363 or http://dx.doi.
org/10.2139/s5srn.2263363 (também em Ryan CALO/A. Michael FROOMKIN/Ian KERR, Ro-
bot Law, Edward Elgar Publishing, 2016, 3-24), dando conta de que a perspetiva tradi-
cional tenta resolver os problemas levantados pelos robots, designadamente danos
por eles gerados, de acordo com remédios fradicionais, procurando responsabilizar
o fabricante ou aquele que mantém a fonte de risco. No mesmo sentido, cf. F. Patrick
HUBBARD'S, “Allocating the risk of physical injury from sophisticated robots: efficiency,
fairness and innovation”, Robot Law, 25-50, mostrando que as correntes doutrinais
atuais se podem aplicar aos diversos casos de robots, como os carros automdticos.

Em sentido inverso, Curtis E. A. KARNOW, "“The application of traditional tort theory to
embodied machine intelligence”, Robot Law, 51 s., considerando - a propdsito dos
casos mais complexos de robots genuinamente auténomos - que o sistema de fort
law ndo é adequado, por ndo serem lineares, nem previsiveis as acdes dos robots.

No mesmo sentido, veja-se o que é dito em Nathalie NEVEJANS/Directorate-General
for Internal Policies, European Civil Law Rules in Robotics, 2016, 6:

“civil liability law, for example, might be less easily applied to developments in au-
tonomous robotics, particularly in a scenario where a machine might cause damage
that cannot be easily fraced back to human error. Whole chapters on civil liability
law might, then, need rethinking, including basic civil liability law, accountability for
damage, or its social relevance”.

Repare-se que aresponsabilizacdo do produtor se forna particularmente complexa
guando pressupomos um robot absolutamente auténomo. E que esta autonomia
acaba por contrariar o sentido de responsabilidade que poderia ser assacado ao
primeiro.

Veja-se, igualmente, o considerandum AB. da Resolucdo do Parlamento Europeu
de 16 de fevereiro de 2017:

“Considerando que, quanto mais auténomos forem os robds, menos poderdo ser
encarados como simples instrumentos nas mdos de outros intervenientes (como o
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ndo na atribuicdo de direitos, mas redunda na possivel atribuicdo de
personalidade juridica a estes objetos’. No fundo, a questdo é a de sa-
ber se existem pessoas elefrénicas (electronic persons)'®, j& que, sem

fabricante, o operador, o proprietdrio, o utilizador, etc.); considerando que, por sua
vez, isto coloca a questdo de saber se as normas ordindrias em matéria de responsa-
bilidade sdo suficientes ou se serdo necessdrios novos principios e normas para clarifi-
car aresponsabilidade juridica de vdrios intervenientes no que respeita d responsabi-
lidade por atos e omissdes dos robds, quando a causa ndo puder ser atribuida a um
interveniente humano especifico e os atos ou as omissdes dos robds que causaram
0s danos pudessem ter sido evitados”

7 O problema pode, também, ser colocado do ponto de vista da titularidade de
direitos, na sua relacdo com a formacdo dos contratos. Para um confronto com essa
perspetiva, cf. Ugo PAGALLO, The Law of Robots, Crime, Contracts and Torts, Springer,
2013, 154 5. Do autor, veja-se, ainda, Ugo PAGALLO, “Three roads to complexity, artifi-
cialintelligence and the law of robots: on crime, contracts and torts”, Al Approaches
fo the complexity of legal systems, Models and Ethical Challenges for Legal Systems,
Legal Language and Legal Ontologies, Argumentation and Software Agents, Interna-
tional Workshop AICOL lll, Springer, 2011, 48 s.

Sobre o problema da formagdo de contratos sem intervencdo humana, cf. o artigo
33° DL n°7/2004, de 7 de Janeiro (na redacdo da Lei n°46/2013, de 29 de Agosto).
Aplica-se a celebracdo do contrato o regime comum, considerando-se ainda apli-
cdveis as disposicdes sobre o erro. Assim, considera-se que hd erro na formacgdo da
vontade, se houver erro de programacdo; erro na declaragdo, se houver defeito de
funcionamento da mdquina; erro na transmiss@o, se a mensagem chegar deformada
ao seu destino. A outra parte ndo pode opor-se d impugnacdo por erro sempre que
lhe fosse exigivel que dele se apercebesse, nomeadamente pelo uso de dispositivos de
detecdo de erros de introducdo. O regime do erro deve ser ainda compreendido por
referéncia & pessoa, no quadro do nosso ordenamento juridico.

10 Cf., quanto ao ponto, Lawrence SOLUM, “Legal personhood for artificial intelli-
gences”, North Carolina Law Review, 1992, 1231 s., considerando a possibilidade, &
luz da 13rd. Amendment to the US Constitution, de se estender a personalidade para
alguns dos agentes artificiais; CHROPA/WHITE, Legal Theory for Autonomous Artificial
Agents, 2011, 182 s. Veja-se, também, Ugo PAGALLO, “Three roads to complexity, arti-
ficial intelligence and the law of robofts: on crime, contracts and torts”, 48 s., dando
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um centro auténomo de imputacdo de relacdes juridicas, ndo é
possivel pensar a questdo da responsabilidade!.

Vdarios sdo os argumentos que se tém avancado para sustentar
a atribuicdo de personalidade juridica aos mecanismos dotados de
inteligéncia artificial. Desde logo, tfém-se em conta as caracteristicas
dos robots: autonomia, autoaprendizagem, adaptacdo do
comportamento ao meio ambiente'?, para, com base nelas, se sus-
tentar que alguns apresentam um nivel de inteligéncia superior a
alguns seres humanos, tais como criancas, pessoas em coma, fetos,
entre outros. Por outro lado, relembra-se que também as pessoas

conta da posicdo de alguns autores que olham para os robots como e-servants em
vez de e-persons.

A ideia dos e-servants implica a atribuicdo de uma personalidade juridica parcial
aos robots, d semelhanca do que acontecia com os escravos no periodo do direito
romano.

" Horst Eidenmdller explica que os smart robots sdo capazes de um
comportamento moral, entendem as consequéncias das suas acdes e podem optar
entre diversos comportamentos. Além disso, sdo capazes de aprender por si mesmos,
pelo que nem sempre os produtores conseguem prever a forma de atuacdo dos
referidos robots. Se assim &, entdo pode aventar-se a possivel responsabilidade,
por exemplo, do carro automdtico em vez de se responsabilizar o seu utilizador.
Mas, conforme explica o autor, isto tem consequéncias, j& que se terd de admitir,
concomitantemente, que o automovel possa admitir a propriedade de bens ou possa
celebrar contratos — cf. https://www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2017/03/
robots%E2%80%99-legal-personality

A este propdsito, cf. Ugo PAGALLO, The law of robots, 38 s., considerando que os
sujeitos s6 podem ser responsabilizados se forem conscientes e puderem agir inten-
cionalmente, isto €, se houver consciéncia, entendimento moral e livre arbitrio, e
distinguindo esta legal responsibility da moral accountability (nos termos do qual se
avalia se o agente & uma fonte de bem ou de mal, pelo que, & semelhanca dos
animais, se pode considerar que o robot pode vir a ser destruido, v.g., em caso de
matar um ser humano, ndo podendo, porém, ser responsabilizado).

12 Cf. Draft Report with recommendations on civil law rules and robotics (2015/2103
(INL), de 31 de Maio de 2016.
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coletivas é atribuida personalidade juridica, embora ndo se confun-
dam com os seres humanos'®,

N&o nos parece, porém, que estes argumentos procedam. Em
primeiro lugar, ndo se pode, com base nas caracteristicas aponta-
das, estabelecer qualquer analogia com os seres humanos. Dir-se-ia
mesmo que a comparacdo — por maior que seja o grau de sofisti-
cacdo dos robots e de outros mecanismos dotados de inteligéncia
arfificial - & desdignificante para o ser humano, reduzindo a sua
autonomia a uma andédina capacidade de escolha. A autonomia
dos robots € uma autonomia tecnoldgica, fundada nas potencia-
lidades da combinacdo algoritmica que € fornecida ao software.
Estd, portanto, longe do agir ético dos humanos, em que radica o
ser pessoa. Falta-lhes, em cada tomada de decisdo, a pressuposi-
cdo ética, falha a relagcdo de cuidado com o outro, até porque,
em muitos casos, ela pode mostrar-se incompativel com a eficién-
cia que estd na base da programacdo computacional. A pessoa-
lidade e a absoluta dignidade que a acompanha ndo existem por
referéncia a inteligéncia artificial, razdo pela qual se, ainda que em
concreto um ser humano esteja privado da capacidade de agir,
ndo lhe pode ser negado o estatuto de pessoa (e de pessoa para
o direito), o mesmo ndo pode ser sustentado por referéncia aos ro-
bots. Mesmo que se veja na personalidade juridica um conceito

13 Cf., ginda, o comentdrio de Horst Eidenmdiller, https://www.law.ox.ac.uk/bu-
siness-law-blog/blog/2017/03/robots%E2%80%99-legal-personality, apresentando um
elenco de argumentos contrdrios a atribuic@o de personalidade juridica aos robots
e um elenco de argumentos favordveis. Enfre os primeiros, conta-se o facto de os
robots poderem seguir a lei, mas ndo compreendé-la; o facto de o tratamento dos
robots como humanos poder conduzir @ desumanizacdo do préprio homem; o facto
de as pessoas coletivas atuarem sempre através de pessoas, ndo se podendo esta-
belecer a analogia com os robofs.
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operativo e técnico, porque ela é reconhecida (e ndo atribuida)
as pessoas singulares em razdo do seu estatuto ético, ndo é possivel
encontrar ai um ponto de apoio seguro para a extensdo do con-
ceito a entes artificiais. Como ainda hd pouco tempo esclarecia
Anténio Damdsio, por maior que seja a capacidade de raciocinio
algoritmico de um robot, faltar-lhe-do sempre as oufras compo-
nentes essenciais da infeligéncia humana, como seja a dimensdo
dos sentimentos. E faltard sempre ao robot, acrescentamos nds, a
dimensdo espiritual e da alma. Impor-se-ia, portanto, o confronto
com as pessoas coletivas.

Inicialmente, as pessoas coletivas foram concebidas como uma
ficcdo - alei, ao atribuir personalidade juridica as pessoas coletivas,
estava a considerd-las como se fossem pessoas singulares, o que
redundava numa fictio. Para Savigny, a pessoa coletiva seria o su-
jeito de relacdes juridicas que, ndo sendo uma pessoa singular, era
tratada como tal para prosseguir uma determinada finalidade'. De
acordo com o ensinamento de Menezes Cordeiro, ndo estava aqui
em causa uma ideia de fingimento. O que estava em causa era o
reconhecimento de que sé o ser humano € sujeito de direitos, admi-
tindo-se, porém, por razdes de ordem técnica, as pessoas coletivas,
que corresponderiam a uma ficcdo, no sentido de ndo se poderem
confundir com as primeiras. Assim, consoante explicita, a ideia de
ficcdo em Savigny tem ainda uma referéncia ética. A preocupa-
cdo é a de ndo equipar esta categoria juridica ao homem e a sua
dignidade'®. S6 posteriormente, com as sucessivas interpretacoes e

4 F.von SAVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, Il, 1840, 310 s.

15 A. Menezes CORDERO, Tratado de Direito Civil Portugués, |, Parte Geral, tomo lll,
Pessoas, Coimbra, Almedina, 2007, 469 s. e A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil, IV, Coimbra, Almedina, 2011, 545, 676.
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desenvolvimentos do pensamento do autor alemdo, € que se deu
lugar a uma absoluta tecnicizacdo da categoria. Dai a critica atual
de Mota Pinto & teoria da fictio iuris. Nas suas palavras, “para aftri-
buir personalidade juridica aos entes coletivos, o direito civil ndo
carece de fingir estar perante uma pessoa fisica ou singular. A per-
sonalidade juridica, quer a das pessoas fisicas, quer a das pessoas
coletivas, € um conceito juridico, uma realidade situada no mundo
juridico, nessa particular zona da camada cultural da realidade ou
do ser. E uma criacd@o do espirito humano no campo do direito, em
ordem a realizacdo de fins juridicos™'¢.

Independentemente da verdadeira intencionalidade da for-
mulacdo savigniana, as construcdes subsequentes sobrevaloriza-
ram a dimensdo técnico-operativa, transformando-se a personali-
dade coletiva num mero expediente ao servico de determinados
interesses'’. A reacdo contra este entendimento haveria de surgir
por via das posicdes organicistas. As pessoas coletivas seriam re-
conhecidas como tal a partir de um dado com existéncia oéntica,
que Von Gierke representa em termos organicistas. A sua teoria
da realen Verbandspersonlichkeitstheorie apresentava a pessoa

16 C. A. Mota PINTO, Teoria geral do direito civil, 4° edicdo (por A. Pinto Monteiro e
P. Mota Pinto), Coimbra, Coimbra Editora, 2005, 140.

17" Esta tecnicizacdo absoluta determinou, inclusivamente, a negacdo da propria
personalidade coletiva, que seria um instrumento ao servico dos interesses daqueles
que estdo por detrds da pessoa juridica - nesse sentido, cf. a andlise critica que
Menezes Cordeiro faz do pensamento de lhering. Cf. A. Menezes CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil Portugués, I/, 494 s.; A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil,
IV, 573s.

Para uma negacdo mais veemente da categoria, cf. DUGUIT, L'Etat, le Droit objectif
et la loi positive, 1901, 1 s.

Veja-se, ainda, embora noutro contexto, E. WOLF, "Grundlagen des Gemeinschafts-
rechts”, Archiv fUr die civilistische Praxis, 173 (1973), 97-123 (100 s.)
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coletiva como um verdadeiro organismo, que ndo se confunde
com as pessoas singulares que o integram e é desenhado como
uma estrutura antropomérfica'®. E esta necessidade de descobrir
um organismo correspondente a personificacdo da organizacdo
coletiva que é objeto de criticas que perduram até hoje. Entre nés,
Mota Pinto aduz que a teoria organicista ndo pode ser aceite, “en-
quanto parte do principio de que se torna necessdrio descobrir ou
construir um organismo antropomorfico, com vontade, espirito, etc.,
para justificar a personalidade juridica. Parece fratar-se — a teoria
organicista — de um esquema mental, fortemente influenciado por
uma tendéncia marcante na histéria das ideias, hd algumas déca-
das, para uma perspetiva bioldgica das sociedades, dos fendme-
nos e das instituicdes sociais"’”. Também Menezes Cordeiro critica
a perspetiva, por considerar que a personificacdo que ndo tenha
subjacente o organismo correspondente pode continuar a ser pos-
sivel®. Para o autor, “a pessoa coletiva é antes de mais um determi-
nado regime, a aplicar a seres humanos implicados. (...) No caso de
uma pessoa de tipo corporacional, os direitos da corporacdo sdo

18 O. Von GIERKE, Deutsches Privatrecht, |, Allgemeiner Teil und Personenrecht,
Duncker & Humblot, 3. Aufl., 2010, 470 s.

1 C. A. Mota PINTO, Teoria geral do direito civil, 141/2.

2 A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I/1ll, 501 s.; A. Menezes
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, 579.

Menezes Cordeiro explicita, ainda, que, depois da formulagcdo de Von Gierke, fo-
ram apresentadas outras versdes da feoria organicista. A ideia seria encontrar um
substrato que desse unidade d pessoa coletiva, e que se poderia procurar na von-
tade, no patriménio, na ideia de organizacdo. O que Menezes Cordeiro evidencia
€ que as posicoes acabaram por falhar por ndo ser possivel encontrar um substrato
que unifique tfodas as pessoas coletivas — cf. A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil Portugués, I/1l, 505 s.; A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, 583.
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os direitos dos seus membros. Simplesmente, frata-se de direitos que
eles detém de modo diferente do dos seus direitos individuais™?'. Ou
seja, frata-se, segundo a categorizagcdo do civilista, de uma defini-
cdo sistemdtica, técnica e funcional das pessoas coletivas, que o
préprio reconhece poder aproximar-se das correntes normativistas
e analiticas, que reduzem a personalidade coletiva a um mero ex-
pediente técnico?, mas a qual adere pela impossibilidade de se
enconftrar um substrato que unifique as diversas pessoas coletivas,
tanto mais que, nos nossos dias, por necessidades materiais, conce-
de-se personalidade as mais variadas entidades?.

Ndo temos a menor duvida de que as pessoas coletivas sdo
uma criagcdo do direito. Elas ndo tém vontade prépria; no entan-
to, como explicita Manuel de Andrade, a personalidade colefi-
va ndo “resultard como que em pura sombra, em forma juridica
suspensa no vdcuo, sem nenhuma correlacdo com o mundo ex-
terior"?, Nas palavras do civilista, “o conceito de personalidade
coletiva ndo € uma pura invencdo de legisladores e juristas, um
instrumento ou artificio técnico privativo do laboratério juridico. Este
modo de representar aquelas organizacoes juntamente com as re-

21 A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I/Ill, 517; A. Menezes
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, 594.

2 A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I/lll, 519; A. Menezes
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, 598.

2 A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I/lll, 519; A. Menezes
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, 598.

Veja-se, ainda, J. Oliveira ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol. |, Coimbra,
Coimbra Editora, 2000, 218 s.

24 Manuel de ANDRADE, Teoria Geral da Relacdo Juridica, vol. |, Coimbra, Almedi-
na, 1997, 50.
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lacdes que lhes interessam foi tfransplantado da vida social para o
Direito, ou pelo menos inspirado nela (...)"%.

A personalidade coletiva ndo resulta de uma necessidade axio-
l6bgica de reconhecimento, em nome da dignidade que Ihes subjaz;
¢é atribuida em funcdo de determinados interesses das pessoas que
estdo na base da sua constituicdo. S6 que tal atribuicdo ndo fun-
ciona no vazio; antes resulta da elevacdo de um determinado subs-
trato — que pode ndo ser o mesmo por referéncia a cada uma das
categorias de pessoas coletivas — & condicdo de sujeito de direito.
Pelo que a par da ideia de expediente técnico-juridico, haverd a
considerar um substrato, no qual se integra o fim em torno do qual
a pessoa coletiva se organiza. Ora, é precisamente este fim, central
para inUmeros aspetos da disciplina das pessoas coletivas, que jus-
tifica a atribuicdo da personalidade juridica a estes entes. Trata-se,
portanto, de uma personalidade juridica funcionalizada & prosse-
cucdo de determinados interesses humanos colefivos ou comuns
ou, e dito de outro modo, de um expediente técnico que permite
que os sujeitos (pessoas fisicas) prossigam determinados interesses
de modo diverso € mais consentGneo com a sua natureza.

E exatamente este ponto que falha. Ainda que a simples atri-
buicdo de personalidade juridica, enquanto expediente técnico e
operativo, a realidades diversas da pessoa seja vidvel, hd que en-
contrar-se uma razdo justificativa a luz dos interesses da propria pes-
soa. Simplesmente, no caso dos mecanismos dotados de infeligén-
cia artificial, tal ndo se verifica?. Pelo contrdrio, se pensarmos, por

% Manuel de ANDRADE, Teoria Geral da Relacdo Juridica, 51/2.

% Cf. Nathalie NEVEJANS/Directorate-General for Internal Policies, European Civil
Law Rules in Robotics, 2016, 16, considerando que
“Legal personality is assigned to a natural person as a natural consequence of their
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exemplo, no tépico da responsabilidade, é ébvio que avulta uma
duvida: como é que o robot vai suportar pessoalmente a respon-
sabilidade, sem que tenha meios materiais para o fazer? Portanto,
a responsabilidade hd-de ser, ainda e sempre, assacada a uma
pessoa que esteja por detrds da inteligéncia artificial. E, em geral,
quais os interesses humanos melhor tutelados por via da atribuicdo
daquela personalidade??

Quer isto dizer que, verdadeiramente, embora a realidade, en-
quanto estrato do sistema juridico, que convoca a sua abertura,

being human; by confrast, its assignment to a legal person is based on legal fiction.
Legal persons are able to act within the legal sphere solely because there is a human
being behind the scenes to represent it. Ultimately, it is, then, a physical person that
breathes legal life info a legal person and without which, the latter is a mere empty
shell. That being the case, where do we stand with the robot2 We have two options:
either a physical person is the true legal actor behind the robot, or the robot itself is a
legal actor. On the one hand, if we consider there to be a person behind the auto-
nomous robot, then this person would represent the electronic person, which, legally
speaking, would — like the legal person — simply be a fictional intellectual construct.
That said though, the idea that one might develop such a sophisticated mechanism
to produce such a pointless result shows how incongruous it would be to assign legal
personality to what is just a machine. Once arobot is no longer controlled by another
actor, it becomes the actor itself. Yet how can a mere machine, a carcass devoid of
consciousness, feelings, thoughts or its own will, become an autonomous legal actor?
From a scientific, legal and even ethical perspective, it is impossible foday — and
probably will remain so for a long time to come — for a robot to fake part in legal
life without a human being pulling its strings. What is more, considering that the main
purpose of assigning a robot legal personality would be to make it a liable actor in
the event of damage, we should note that other systems would be far more effective
at compensating victims; for example, an insurance scheme for autonomous robots,
perhaps combined with a compensation fund”.

¥ Cf. Nathalie NEVEJANS/Directorate-General for Internal Policies, European Civil
Law Rules in Robotics, 2016, 16, considerando que

“When considering civil law in robotics, we should disregard the idea of autonomous
robots having a legal personality, for the idea is as unhelpful as it is inappropriate.
Traditionally, when assigning an entity legal personality, we seek to assimilate it to
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esteja a provocar o jurista e a instd-lo a encontrar novas solucoes
que respondam aos problemas patenteados pela introducdo da
inteligéncia artificial nas operacdes do quotidiano, ndo nos parece
vidvel que tal passe pelo reconhecimento de electronic persons ou
e-persons?. Se a personalidade juridica se explica por razdes axiold-
gicas — que determinam o necessdrio reconhecimento dela as pes-
soas singulares — ou por razées operativas, ainda compreendidas &
luz dos interesses humanos que subjazem as pessoas coletivas, en-
tdo teremos de concluir que a extensdo da categoria aos entes doto-
dos de inteligéncia artificial ndo procede: a analogia com a dignitas do
ser humano inexiste; a ponderacdo dos interesses humanos por detrds
do robot ndo a explica, exceto se com ela quisermos forjar um mecao-
nismo de desresponsabilizacdo do sujeito (humano, entenda-se), o que
parece confrariar o préprio sentido do direito.

Mas a resposta final a esta questdo implica outro leque de re-
flexdes, que nos remetam para o desenvolvimento tecnoldgico das
pessoas eletrénicas.

humankind. This is the case with animal rights, with advocates arguing that animals
should be assigned a legal personality since some are conscious beings, capable of
suffering, efc., and so of feelings which separate them from things. Yet the motion
for a resolution does not tie the acceptance of the robot’s legal personality o any
potential consciousness. Legal personality is therefore not linked to any regard for the
robot’s inner being or feelings, avoiding the questionable assumption that the robot
is a conscious being. Assigning robots such personality would, then, meet a simple
operational objective arising from the need to make robots liable for their actions”.

% Cf., a este propdsito, Ugo PAGALLO, The law of robots, 40 s., considerando que
existem trés fipos de agency: agentes como pessoas com direitos e deveres; puros
agentes no dominio contratual (em causa estaria a viabilidade de se celebrarem
contratos por meio de agentes eletrénicos. O autor estabelece o paralelismo com
oS escravos, que, apesar de serem d época considerados coisas, tinham um papel
fundamental no comércio).
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3. O FUTURO: O QUE SE PERSPETIVA PARA O DIA DE AMANHA E O PAPEL QUE O
DIREITO E CHAMADO A DESEMPENHAR

3.1. O futuro da evolugdo tecnolégica e o transhumanismo

Na verdade, aresposta que apresentdmos no ponto expositivo
anterior s6 faz sentido no contexto de evolucdo tecnolégica que
conhecemos hoje. Impde-se, porém, mais. Um mais que nos leve,
num juizo prospetivo, a viajar em direcdo ao futuro. Os grandes no-
mes ligados & robdtica e a inteligéncia artificial tém prognosticado
uma linha de evolucdo que culminard com o que vem j& conheci-
do por pds-humanismo. A este propdsito, Ray Kurzweil fala de sin-
gularity, um periodo futuro durante o qual a tecnologia evoluird de
forma tdo rdpida e com um impacto tdo profundo que o ser huma-
no ficard imremediavelmente transformado?.

No momento em que se atingir um nivel de inteligéncia artificial for-
te - como o autor o designa -, existird uma nova forma de 0 homem se
alimentar, o sistema digestivo serd redesenhado, o sangue serd repro-
gramado, dispensar-se-d o coracgdo, pela utilizacdo de nano particulas
que o tornam despiciendo na sua funcdo de bombear o sangue, po-
derd ser redesenhado o cérebro humano, designadamente através da
infroducdo de implantes para substituir refinas danificadas, para resolver
problemas cerebrais, ou de sensores que garantam a mobilidade de
pessoas paralisadas, chips que viabilzem a leitura de pensamentos entre
humanos®. Atualmente, j& se fazem experiéncias no sentido de se fazer

¥ Ray KURZWEIL, Singularity is near, Viking, 2005. O autor fala de 6 periodos ou
épocas de evolucdo: fisica e quimica; biologia e DNA; evolucdo cerebral; evolucdo
tecnolégica; combinacdo entre a tecnologia humana com a inteligéncia artificial.
Num Ultimo periodo, segundo Kurzweil, “the universe wakes up”.

% Ray KURZWEIL, Singularity is near.
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uploads dos conhecimentos humanos e da inteligéncia humana através
dos computadores e ensaiom-se formas de, pela infroducdo de peque-
nos chips, se proceder a um controlo dos dados biométricos dos sujeitos.

O autor anuncia, porém, mais, afirmando que, em 2030/2040,
seremos confrontados com o homem versdo 3.0, com a possibilida-
de de mudarmos o nosso préprio corpo, pela infroducdo de MNT-
-based fabrications, que viabilizardo a alteracdo rdpida da manifes-
tacdo fisica pela vontade. No fundo, o homem mergulhard numa
realidade virtual, ndo ficando restringido por uma Unica personali-
dade, mas antes podendo projetar a sua mente em ambientes 3D
e podendo escolher diversos corpos ao mesmo tempo. A expansdo
da mente torna-se, também, vidvel. O atual ser humano poderd
deixar de ser um ser bioldgico, ao mesmo tempo que os sistemas
ndo bioldgicos passardo a estar aptos para sentir emogoes.

A ideia de singularidade surge, portanto, também ligada a
uma tentativa de o ser humano se franscender a si mesmo?®'. O que
outrora era procurado por via da religido passa a ser prosseguido
por meio do progresso cientifico e tecnoldgico, visto como condi-
cdo de alteracdo da condicdo humana®2. O franshumanismo, en-
quanto expressdo da possibilidade que a espécie humana tem de,
querendo, transcender-se a si préprio como humanidade, espelha
isSO mesmo®.

8 Cf. Nick BOSTROM, "A history of franshumanist thought”, Journal of Evolution and
Technology, vol. 14, issue 1, 2005 (https://nickbostrom.com/papers/history.pdf), 10 s.

%2 Cf. Nick BOSTROM, "A history of transhumanist thought”, 7 s., referindo-se a au-
tores como Arthur Clarke, Isaac Asimov, Robert Heinlein, Stanislaw Lem.

3 Cf. Nick BOSTROM, “A history of transhumanist thought”, 9, explicando o fe-
némeno e referindo-se a Julian Huxley como o primeiro autor que terd utilizado a
expressdo, em 1927, na obra Religion without revelation.

Veja-se, igualmente, VERNOR VINGE, Technological Singularity, 1993.
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Entre as diversas possibilidades equacionadas pelos autores
estd a hipdtese de se transferir a mente humana para um com-
putador. Para tanto, seria necessdrio fazer um scan detalhado de
um particular cérebro humano, reconstruindo a partir dai o network
neuronal que o cérebro implementou e combinando isso com os
modelos computacionais de diferentes tipos de neurdnios. A mente
humana, com a memdéria e a personalidade intactas, poderia ser
transferida para um computador, no qual passaria a existir como
um software, podendo habitar o corpo de um robot, ou no qual
existiria como um avatard4,

Se a realidade, atualmente, nos encaminha para a existén-
cia de mdquinas que desempenham funcdes levadas a cabo, até
entdo, por pessoas, a complexificacdo dos computadores (com o
surgimento de computadores moleculares 3D, nanotubos, compu-
tadores com DNA, computadores com moléculas), aptos a sentir
emocodes, combinada com os avangos da engenharia do cérebro
viabilizarGdo em breve o surgimento de supercomputadores através
dos quais a pessoa poderd manter-se viva para além da prépria
vida. O mundo tal como o conhecemos desapareceria, para que o
homem vivesse como um e convivesse com avatares.

Compreende-se, por isso, a ligacdo entre os avancos no do-
minio da inteligéncia artificial e o tfranshumanismo, enquanto mo-
vimento que, fruto da confluéncia entre o humanismo secular e o
iluminismo, procura o aperfeicoamento do homem, criando o ser
pbs-humano®. A ideia do transhumanismo seria, no fundo, o melho-

34 Cf. Nick BOSTROM, “A history of transhumanist thought”, 12, que aqui temos vin-
do a acompanhar muito de perto.

% Cf. Nick BOSTROM, "Em defesa da dignidade pds-humana”, Bioethics, vol. 9, n.3,
202-2014 (traducdo de Brunello Stancidi et alii).
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ramento do ser humano, através do emprego de novas tecnologias
que os individuos decidiriam aplicar a si mesmo (liberdade morfold-
gica), com o que se aumentaria a longevidade, incrementar-se-ia a
inteligéncia e controlar-se-iam as emocdes®. Em Ultima insténcia, o
mundo (ou o maravilhoso mundo novo) seria habitado por maquinas
que pensam e sentem como humanos e por humanos capturados
por maquinas ou presos num ambiente virtual. E € neste contexto
que se tem de perguntar qual o papel que ao direito fica reservado.

3.2. 0 papel do direito na era da inteligéncia artificial

A répida mutacdo da realidade social ndo deixa intocdvel o
direito. Em rigor, j& antes tinhamos explicitfado que os mecanismos
automatizados suscitam novos problemas, a reclamar solucdes
também novas. Por maioria de razdo, um tecido social integrado
por robots ndo sé capazes de aprender, de pensar € de sentir, mas
incorporados por um ambiente neuronal tipicamente humano le-
vantard questdes que ndo podem ser escamoteadas. Nesse con-
texto, problematizar a eventual personalidade juridica do robot ou
uma putativa responsabilidade deste pode passar a fazer sentido?.

Esta perspetiva de abordagem do problema, contudo, parece
ignorar o verdadeiro sentido do direito, para o transformar numa
pura forma ordenadora do encontro no mundo. Dito de outro
modo, a formulacdo de regras de convivio entre humanos e ndo

% Nick BOSTROM, “Em defesa da dignidade pds-humana”.

¥ De facto, perante o aumento natural das pretensdes indemnizatorias decor-
rentes de danos causados por automatismos, se afingirmos o patamar em que as
préprias maquinas decidem, como é que podemos responsabilizar os humanos? Por
outro lado, nem todos os acidentes poderdo ser imputados ds mdquinas e suas de-
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humanos, a edificacdo de regimes especificos para lidar com pro-
blemas concretos que possam emergir correspondem a uma vis@o
do direito que o chama a atuar para resolver o magno problema
do encontro e partiiha no e do mundo, agora alargado a ndo hu-
manos. Mas olvida a intencionalidade especificamente juridica, por
abandonar o sentido ético do direito e o vetor fundamentador da
dignidade humana que o colora.

A cabal compreensdo do que ficou dito implica um duplo exer-
cicio. Primeiro, haveremos de relembrar o que é o direito e qual o
papel que o jurista € chamado a cumprir; segundo, teremos de per-
ceber em que medida o pds-humanismo associado & infroducdo
de computadores cada vez mais sofisticados pode pbér em causa a
dignidade da pessoa que necessariamente conforma aquele pa-
pel. SO depois disto é vidvel perceber em que medida a primei-
ra perspetiva de abordagem do fendmeno é bastante ou se, pelo
contrdrio, ela deve ser suplantada por outra que estabeleca limites
nesta drea de investigacdo.

Castanheira Neves ensina-nos, a propdsito das condicdes de
emergéncia do direito, que, a par da condicdo mundano-social e
da condicdo humano-existencial, o direito s6 o € verdadeiramente

cisdes, pelo que muitos propdem a criacdo de uma entidade que financie as com-
pensacdes ou a fixagcdo de regras que restrinjam a responsabilidade.

Veja-se, ainda, a este propdsito, a Resolugcdo do Parlamento Europeu de 16 de
Fevereiro de 2017, que contém recomendacdes a Comissdo sobre disposicdes de
Direito Civil sobre robdética (2015/2013(INL)), artigo 59°/f), nos termos do qual se
recomenda a Comissdo que se crie um estatuto juridico especifico para os robots a
longo prazo, de modo a que, pelo menos, os robots auténomos mais sofisticados pos-
sam ser determinados como detentores do estatuto de pessoas eletronicas respon-
s@veis por sanar quaisquer danos que possam causar e, eventualmente, aplicar a
personalidade eletronica a casos em que os robots tomam decisdes autdnomas ou
em que interagem por qualquer outro modo com terceiros de forma independente.
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se der resposta a uma terceira condicdo, a condicdo ética®. Signi-
ficaisto que ndo basta existirem regras que ordenem as relacdes so-
cietdrias controvertidas e resolvam a questdo da escassez de meios
para satisfazer as diversas necessidades humanas. E essencial que
as referidas regras sejam alicercadas num sentido ético-axiolégico,
o qual se vai encontrar na inelimindvel dignidade ética da pessoa
humana, “dignidade da pessoa a considerar em si € por si, que 0
mesmo & dizer a respeitar para além e independentemente dos
contextos infegrantes e das situacdes sociais em que ela concreta-
mente se insira”%.

Esta dignidade vamos reconhecé-la nos capitais polos da
pessoalidade de que se cura, a liberdade e a responsabilidade.
Continuando a acompanhar Castanheira Neves nesta matéria, po-
demos afirmar que "o sujeito portador do valor absoluto ndo é a
comunidade ou a classe, mas o homem pessoal, embora existen-
cial e socialmente em comunidade e na classe (...). Postula ainda a
possibilidade da sua realizacdo, quer em si, quer perante os outros.
E temos as implicacdes da liberdade e da igualdade. Implicacdes
decerto correlativas, como se sabe, pois se a igualdade se pode
dizer a condicdo social da liberdade, a liberdade é uma possibili-
dade pessoal que s6 serd universal se todos nela se reconhecerem
iguais ou se nenhum for j& privilegiado j& diminuido nessa possibili-
dade. S6 que a liberdade significa sobretudo o assumir-se 0 homem
a si préprio, no origindrio de si mesmo e no irrecusavel da suad res-
ponsabilidade, vindo a manifestar-se, portanto, em termos de uma

% Cf., entre outras referéncias do autor, Castanheira NEVES, "Pessoaq, direito e res-
ponsabilidade”, Digesta - escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
mefodologia e outros, vol. lll, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, 154.

%  A. Castanheira NEVES, Justica e Direito, Coimbra, 1976, 59.
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autorrealizacdo responsavel. (...) A liberdade, como valor, ndo é a
mera condicdo empirica e negativa de auséncia de impedimen-
tos (...), nem a igualdade a mera parificacdo formal e abstrata do
igualitarismo mecanicista™4,

A liberdade de que nos fala o filésofo do direito implica, por-
tanto, a integracdo comunitdria e o apelo a um referente de
sentido ético-axiolégico. A afiirmacdo de uma liberdade positiva
desarreigada de um sentido ético subjacente que a vivifique sé po-
deria ser logicamente aceite se, a priori, aderissemos a duas teses
redutivistas.

A primeira a sustentar um arquétipo juridico meramente formal,
dado que a tutela da liberdade como mera possibilidade de esco-
lha pessoal —-independentemente da materialidade que subjaza ao
critério mobilizado pelo agente — s é configurdvel se e na medida
em que o direito se contentasse com a mera ordenacdo de condu-
tas que aparentemente cairiam sob a chancela da liberdade.

Donde, uma segunda tese redutivista teria de necessariamente
ser abencoada: aquela que reduzisse a juridicidade a um acervo
de normas postas pelo érgdo legitimado politicamente para o fa-
zer. Pois que, sé assim seria pensdvel a posteriori a eliminacdo da
problematicidade do agir, como se tudo redundasse no binémio:
a lei proibe e hd uma restricdo a liberdade; a lei ndo o proibe pelo
que o comportamento é permitido, sendo tutelado pela nota do
valor — embora desvalioso — que se assumia como cimeiro.

E que, ao pressupormos que a juridicidade é mais ampla do

que a legalidade, somos instados a estender o nosso raciocinio de

“ A, Castanheira NEVES, Justica e Direito, 63.
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forma congruente e levados a pensar que, diante de uma dada
sifuacdo que, colocando um problema de partilha do mundo, con-
voque a cobertura do direito, ela sé pode ser solucionada com
apelo a um minimo de eticidade que, em primeira inst@ncia, nos
vai permitir relevar o seu cunho juridico*'.

E mesmo que - o que s6 por facilidade argumentativa acei-
tamos - admitamos o raciocinio do tipo o que ndo é proibido por
lei é permitido, como justificar a opgdo do legislador de salvaguar-
dar uma dada posicdo em detrimento de uma antagodnica, sem a
pressuposicdo de um valor ético que, transcendendo a situacdo
concreta, a permita gjuizar?

Tudo isto a querer dizer, afinal, que o sentido da juridicidade
sO se encontra na sintese entre os valores da liberdade e igualda-
de, da responsabilidade e da realizacdo participante na comuni-
dade*, a reclamar o salto para o patamar da axiologia. O direito
sO 0 é se e quando convocar a especial dignitas da pessoa como
fundamento e pilar de sustentacdo. O direito serve o homem - pes-
soqa, da qual parte e na qual se fundamenta, e, por isso, ndo pode
deixar de encontrar na dignidade inerente a esta categoria ética o
referente Ultimo de sentido que o colora como direito.

Oraq, parece ser este sentido da dignidade humana que é que-
brado com a tentativa de criar um super-homem computorizado
que ultrapasse as fronteiras da propria vida. Ndo raros sao os autores
que denunciam que o pos-humanismo nos conduz & degradagdo

41 Cf. Marid BROCHADO, Direito e ética: a eticidade do fendmeno juridico, SGo
Paulo: Landy, 2006. Cf., também, Germano Marques da SILVA, «Justica, liberdade,
direito e ética - diferenca na unidadey, Direito e Justica, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, vol. XI, tomo |, 1997, 5 a 13.

42 A, Castanheira NEVES, Justica e Direito, 63.
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do ser humano, ao mesmo tempo que configura uma ameaca aos
outros humanos comuns®. Leon Kass considera que as formas de
alteracdo da natureza humana sdo degradantes, conduzindo-nos
a uma desumanizacdo absoluta*. Na verdade, a infroducdo dos
dados neuronais humanos num computador, habilitado desta feita
com uma mente concreta, implica uma coisificacdo do homem,
contrariando o plano de desenvolvimento pessoal que culmina na
morte. O prolongamento artificial da vida por meio de um elemento
computacional atinge o nucleo da pessoalidade, j& que a pessoq,
apesar de ser uma categoria ética, ndo sobrevive na auséncia da
corporizacdo, porque, ainda que a alma sobreviva d morte do cor-
po e figue a aguardar a sua ressurreicdo, estamos ai a falar de uma
dimensdo que ulfrapassa aquela em que o direito intervém. O ser
humano ndo pode deixar de ser encarado na sua unitdria comple-
xidade, sendo invidvel olhar para ele sem ser na pluralidade corpo,
mente, espirito e alma.

De facto, a pessoa ndo pode ser objetivada de qualquer for-
ma, mas é vivida e assumida na existéncia relacional com outros
seres humanos®. J& ndo é o ser solipsista, encerrado sobre simesmo,
mas o ser que se realiza na relacdo comunicativa com o seu seme-
lhante e que tem no encontro, que obtém o seu “sentido Ultimo
no encontro primeiro do homem com a Transcendéncia, verdadei-

4 Nick BOSTROM, “Em defesa da dignidade pds-humana”.

4“4 Cf. Leon KASS, Life, Liberty and Defense of Dignity: The Challenge for Bioethics,
Sdo Francisco, Encounter Books, 43. Em comentdrio ao pensamento do autor, cf.
Nick BOSTROM, "“"Em defesa da dignidade pds-humana”.

% A. Castanheira NEVES, “Uma reflexdo filosofica sobre o direito — o deserto estd a
crescer ou a recuperacdo da filosofia do direito2”, Digesta — escritos acerca do di-
reito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, vol. lll, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, 89 s.
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ramente com Deus"#, o seu referencial de sentido. Quer isto dizer
que a pessod - de que se parte ao nivel do discurso juridico - ndo é
apenas objetivacdo de capacidades corporais e mentais, mas um
todo complexo vivificado pela sua alma, pelo que a tentativa de
sobrevivéncia computorizada, ainda que impliqgue a melhoria das
condicdes neuronais de memoria e conhecimento e um controlo
absoluto da vontade, mais ndo representa do que a degradacdo
do ser humano.

A base do idedrio transhumanista estd, afinal, ligada a um es-
copo eugénico de apuramento da espécie. E por isso que, fora das
situacoes de ligagcdo entre a tentativa de prolongamento da vida
e a computacdo, também avultam problemas graves no tocante
a estas prdticas. Alids, consoante explicitam os autores, 0 modo de
superacdo do homem com recurso G tecnologia poderia, noutras
situacdes (que ndo aquelas em que nos confrontamos), conduzir a
formas de manipulacdo genética, levando os pais, ao abrigo da
liberdade morfolégica e reprodutiva, a decidir quais as tecnologias
reprodutivas que deveriam usar na concecdo dos filhos, com o que
se poria em causa a dignidade da prépria criangca®.

Fora das situagoes radicais de confluéncia entre humanos e
ndo humanos, isto é, de surgimento do homem pds-humano, colo-
cam-se igualmente problemas acerca da compatibilidade entre o
direito (o sentido do direito que o queira verdadeiramente ser) e a
aplicacdo das suas regras aos robots na vertente subjetiva. Na ver-
dade, se o direito implica um fundamento ético-axioldégico, como
poderemos tratar os robots como sujeitos e impor-lhes normas gerais

4 A. Castanheira NEVES, “Uma reflexdo filosdfica sobre o direito”, 89-90.
4 Nick BOSTROM, “Em defesa da dignidade pds-humana”.
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e abstratas, a estabelecer um padrdo de comportamento ético. De
facto, os computadores — por mais sofisticados que sejam — ndo sAo
suscetiveis de agir eticamente®. Dito de outro modo, embora pos-
sam ser programados para atuar de acordo com procedimentos
pré-estabelecidos, tal comportamento ndo corresponde a um agir
ético que possa ser valorado a luz da intencionalidade juridica®,
pelo que esse mundo computacional - de convivéncia regulada
entre humanos e ndo humanos — corresponderia, afinal, a uma ra-
dicalizacdo do sistema em que o direito passa a ser “um subsistema
social sem sujeitos — melhor sem pessoas”®. Donde, também aqui,
neste estrito dominio que ndo nos leva tdo longe quanto o franshu-
manismo sustenta, o direito surgiria funcionalizado: naquele convi-
vio enfre humanos e ndo humanos, 0 homem concreto perderia
o referencial comunicacional do outro, pelo qual se reconhece e
ao qual dirige uma pretensdo de respeito, a implicar o salto para o

4 Hd& quem afirme, porém, o contrdrio, baseando-se na possibilidade de os robots
virem a operar escolhas que levantam profundos problemas éticos. NGo obstante,
importa esclarecer que essas escolhas se operam ndo por critérios axiolégicos
pressupostos pelo préprio mecanismo dotado de inteligéncia artificial, mas em
funcdo da programacdo algoritmica que foi processada, pelo que o critério ético
de escolha é ainda da pessoa que estd por detrds do robot.

N&o se invoque, por outro lado, uma qualquer analogia com as pessoas que, fa-
zendo apelo a certos dados das neurociéncias, chamaria & colagcdo a ideia de que a
pessoa seria, no seu agir concreto, sempre determinada pelos estimulos neuronais, ndo
havendo uma verdadeira liberdade na sua atuacdo. E que esta posicdo esquece, por
completo, que o homem é — enquanto pessoa — um complexo unitdrio composto ndo s
por inteligéncia, como também por sensibilidade, corpo, espirito e alma.

4 Este parece ser, alids, um dos argumentos avancados no sentido de afastar a
personalidade juridica das mdaquinas dotadas de inteligéncia artificial.

% A expressdo foi utilizada, num outro contexto, por Castanheira NEVES — cf. “O
problema da universalidade do direito — ou o direito hoje, na diferen¢ca e no encon-
tro humano-dialogante das culturas”, Digesto, 118.
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patamar da axiologia. Perder-se-ia a perspetiva do homem-pessoaq,
para nos encaminharmos para um sistema de regulacdo global de
uma sociedade, que se orienta pela eficiéncia e pela planificacdo
computacional®'.

Aqui chegados, podemos concluir que, se o direito for chama-
do a atuar como mero regulador planificado e estratégico para
solucdo de eventuais conflitos entre humanos e nédo humanos, entre
humanos entre si ou entre nGo humanos entre si, isto &, se aproble-
maticamente ficarmos presos & contemplacdo dos estratos positi-
vados do sistema juridico e as exigéncias problemdticas que a nova
realidade computacional Ihe dirige, € possivel resolvermos algumas
questdes controversas, mas certamente com o custo da perda do
horizonte referencial da justica.

4, O DIREITO E OS ROBOTS/INTELIGENCIA ARTIFICIAL - A DUPLA PERSPETIVA

Diante do fendbmeno conhecido por inteligéncia artificial, o di-
reito ndo pode sendo reagir. H4, porém, duas perspetivas de rea-
cdo: a primeira, correspondendo a uma perspetiva técnico-dog-
matica, centra-se na busca de solucdes, ou no seio dos quadros
doutrinais tradicionais ou forjando novos regimes juridicos, para os
problemas de quid iuris que vao surgindo. A segunda, pressupondo a
intencionalidade Ultima da juridicidade, tenta perceber em que me-

St A este proposito Horst Eidenmdller considera que o tratamento juridico que se
dispense aos robots vai depender da deep normative structure of society, isto &, vai
variar consoante nos centremos no utilitarismo ou numa visédo humanista/kantiana -
cf. https://www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2017/03/robots%E2%80%99-le-
gal-personality. Segundo o autor, de um ponto de vista utilitarista, ndo seria utdpico
pensar-se na atribuicdo de personalidade juridica aos robots.
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dida algumas das solucdes cogitadas ao nivel da primeira perspetiva
chocam ou ndo com a dignidade da pessoa e, nessa medida, ndo
podem ser pensadas sem que se abdique do prdprio direito.

Cada uma destas perspetivas ndo € estanque, nem anula a
outra necessariamente. Na verdade, a procura de uma solucdo
para os problemas de quid iuris ndo pode ser sendo iluminada pela
intencionalidade predicativa do direito; e € essa intencionalidade
juridica que pode impor o bloqueio de determinadas situacdes no
campo prdtico.

Concretizemos. Deparando-nos com um mecanismo dotado
de inteligéncia artificial, marcado pelas notas da autonomia (pré-
-programada e, portanto, nunca verdadeira autonomia com raiz
ético-axioldgica) e autocapacidade de aprendizagem, é desejd-
vel que se busquem solucdes para fazer face aos problemas que
a partir dai possam emergir. J& ndo nos parece, contudo, vidvel
que, com base nisso e nas caracteristicas anunciadas, possamos
falar de personalidade juridica dos robots, na medida em que se
perde, nessa hipdtese, o referente de sentido da pessoalidade. Na
dialética entre o quid iuris e o quid ius, o segundo condiciona as so-
lucdes pensadas ao nivel do primeiro. Reclamam-se, alids, respostas
alicercadas na pressuposicdo ética, para se lidar com os problemas
controversos criados pelos robots2.

Mas a dimensdo de fundamentacdo pode, ainda que de for-
ma ndo apofdntica, impor determinadas solucdes de tipo negativo.
Com efeito, parece claro que o ordenamento juridico ndo deve
poder permitir a criacdo de supercomputadores para os quais ve-

%2 Cf. Nathalie NEVEJANS/Directorate-General for Internal Policies, European Civil
Law Rules in Robotics, 2016, 9.
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nha a ser transferido o cérebro humano, ou no qual seja reproduzi-
do o cérebro humano. A edificacdo desse admirdvel mundo novo,
povoado de avatares que vivem num mundo virtual ou de cyborgs
integrados pelo contexto neuronal humano, contraria a ideia de
dignidade da pessoa humana, donde deve ser postergado pela
ideia de direito.

O que assim fica dito ndo pode equivaler a uma total proibi-
¢do da investigacdo no dominio computacional e da inteligéncia
artificial®®. Ndo sendo possivel travar toda e qualguer inovacdo, a
investigacdo na drea deve ser balizada por uma dimensdo ética
fundamental. Ao legislador competird uma importante tarefa de
concorddancia prdtica entre estes vetores, devendo-se equacionar
a necessidade de elaboracdo de uma lei reguladora da investiga-
cAo®. Esta existiria a par de uma disciplina reguladora dos proble-

8 Cf. considerandum U. da Resolugdo do Parlamento Europeu de 16 de fevereiro
de 2017:

“Considerando que é necessdrio um conjunto de normas que rejam, em especial,
a responsabilidade, a fransparéncia e a prestagcdo de confas e que traduzam os
valores universais intrinsecamente europeus e humanisticos que caracterizam o con-
tfributo da Europa para a sociedade; considerando que essas normas ndo devem
afetar o processo de investigacdo, de inovacdo e de desenvolvimento da robdtica”.

% Na Resolucdo do Parlamento Europeu de 16 de fevereiro de 2017, que contém
recomendacdes d Comissdo sobre disposicoes do direito civil sobre robdtica, pode-
mos ler no considerandum B. que

“Considerando que, agora que a humanidade se encontra no limiar de uma era
em que robds, «botsy, androides e outras manifestacdes de inteligéncia artificial
(IA), cada vez mais sofisticadas, parecem estar preparados para desencadear uma
nova revolucdo industrial, que provavelmente ndo deixard nenhuma camada da
sociedade intacta, é extremamente importante que o legislador pondere as suas
implicacdes e os seus efeitos a nivel juridico e ético, sem pdr entraves d inovacdo”.
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mas da responsabilidade e de outros aspetos atinentes & utilizacdo
de robots e de mecanismos dotados de inteligéncia artificial.

No estudo europeu sobre o direito aplicado aos robots®, pode
ler-se que

“the classic line of thinking is that legislating becomes ne-
cessary once a societal or technological change calls for
an adequate legal framework. Once each home and bu-
siness has an autonomous robot, society will change drao-
matically. People will work, cooperate, interact, have fun,
live, and perhaps even fall in love, with highly sophisticated
machines. Society will need to reconsider humanity's place
in the face of these technologies. The presence of robots
will give rise to unresolved questions and issues. The split be-
tween past and future societal models will be such that we
cannot expect to take the emergence of information tech-
nology, the Internet or mobile phones as a starting point for
reflection”,

para se acrescentar, posteriormente, que

“Above all, the ethical questions associated with the com-
plete transformation that robots and arfificial intelligence
will bring to society need analysing in general terms, in or-
der to maintain a world rooted in humanist values”.

Acresce que as potencialidades dos mecanismos dotados de
inteligéncia artificial podem virar-se contra a prépria humanidade,

% Nathalie NEVEJANS/Directorate-General for Internal Policies, European Civil Law
Rules in Robotics, 2016.
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a implicar necessariaomente o estabelecimento de limites na
matéria®,

Tornam-se, assim, fundamentais determinados principios, como
sejam o principio da precaugdo, o principio da reversibilidade, o
principio da seguranca e da responsabilidade’®. O desenvolvimen-
to da robdética ndo pode deixar de ter em conta o impacto que a
colocacdo de um robot no mercado terd para as pessoas®”, deverd
garantir que qualquer acdo de um robot possa serrevertida, deverd
orientar-se acima de tudo para a salvaguarda dos direitos de per-
sonalidade dos sujeitos e implicar a responsabilizacdo dos que com
eles beneficiam. Em tudo isto se vé, afinal, que o ente dotado de
inteligéncia artificial ndo poderd nunca - atentas que sejam as exi-

% Cf. Nathalie NEVEJANS/Directorate-General for Internal Policies, European Civil
Law Rules in Robotics, 11, onde se pode ler que

“in an attempt to alleviate the fear surrounding robots, it might be a good idea to
put a system in place for maintaining control over robots and artificial intelligence.
To this end, the sectors which pose a potential danger to humanity need pinpointing,
perhaps not with a view to prohibiting research but at least to regulating it".

¥ Nathalie NEVEJANS/Directorate-General for Internal Policies, European Civil Law
Rules in Robotics, 20, considerando os principios da chamada robotethics: protecdo
dos humanos confra os danos causados por robots (alicercado na dignidade huma-
na e na ideia de que cada um tem um direito & protecdo da sua vida e integridade
fisica); direito & recusa de tratamento por parte de um robot (como decorréncia do
primeiro principio); protecdo da liberdade humana em face dos robots; prote¢do da
humanidade contra ataques & privacidade cometidos por robots; protecdo da huma-
nidade contra o risco de manipulagdo pelos robots; meios de impedir a destruicdo dos
vinculos sociais; igualdade de acesso ao progresso ao nivel da robdtica; restricdo do
acesso da humanidade a determinados avangos computacionais (cf. pdg. 25, com
referéncia direta ao transhumanismo a que j& fizemos referéncial).

% Cf. Resolucdo do Parlamento Europeu de 16 de fevereiro de 2017.

%  Sobre o ponto, cf. TEUBNER, “Rights of non-humans? Electronic agents and ani-
mals as new actors in politics and law", Max Weber Lecture, 2007/04, 1-21.

DIREITO ¢ ROBOTICA



Inteligéncia artificial, e-persons e direito

géncias do direito — deixar de ser tfratado como o que é: uma coisa,
j& que o patamar de miscigenacdo entre humanos e humanoides
ou de corporizacdo computacional da mente humana haverd de
ser, necessariamente e liminarmente, impedido pelo juridico®.

Em causa estdo diversos niveis de problematicidade. Em primei-
rolugar, estd em causa o potencial agressivo que os robots poderdo
ter em relacdo aos seres humanos, a impor cautelas especiais em
matéria de seguranca. Mas estd também em causa a possivel des-
dignificacdo do ser humano pela atuacdo da inteligéncia artificial
ao nivel do seu corpo e da sua mente: a transformacdo do homem
e das suas capacidades por essa via hd-de ser compreendida com
especiais cautelas, sob pena de nos aproximarmos largamente de
praticas eugénicas e do dominio da mente alheia, aptas a destruir
a propria humanidade. Pense-se, por exemplo, na anunciada possi-
bilidade de introducdo de chips de controlo de dados biométricos
ou de leitura do pensamento, com todos os problemas éticos que
nos colocam. Por Ultimo, estd em causa a miscigenacdo entre hu-
manos e ndo humanos, pela eventual sobrevivéncia da mente hu-
mana num espaco virtual ou pela conjugacdo dos dados neuronais
humanos com dados computacionais. E relativamente a estas duas
Ultimas realidades futuras que o direito se hd-de pronunciar com
especial acuidade, proibindo todas as prdaticas que conduzam &

¢ Estranha-se, alids, a incongruéncia da Resolucdo do Parlamento Europeu de
16 de fevereiro de 2017. E que se, por um lado e no mesmo preceito, afirma a ne-
cessidade de estudar no futuro a criacdo de um estatuto de pessoas eletrénicas,
mostra-se, do mesmo passo, favordvel & constituicdo — cujo mérito em si € também
duvidoso - de fundos de responsabilidade, para os quais deverdo contribuir os cria-
dores e os proprietdrios dos robots. Veja-se, ainda, a resposta da Comissdo Europeia
ao Draft de Resolucdo do Parlamento Europeu (2016), ao considerar que n&o € Util a
personificacdo dos robots — European Civil Law in Robotics, Outubro de 2016, pp. 165s.
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perda de dignidade do ser humano®'. A sua matriz ético-axioldgica
assente na dignidade da pessoa hd-de impd-lo inequivocamente.

¢t Como, alids, sdo hoje proibidas as praticas de clonagem humana e as loboto-
mias. O artigo 70° CC, ao tutelar a personalidade humana globalmente considera-
da, permite que, no plano do direito civil, as referidas praticas sejam consideradas
ilicitas. No futuro, ndo poderd ser um ideal de aperfeicoamento do homem a deter-
minar uma solucdo contrdria.
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PROBLEMAS JURIDICOS DOS VEICULOS
AUTONOMOS*

Paulo Mota Pinto

SUMARIO: 1. Infroducdo: automacdo da conducdo - niveis, seguranca. 2. Apontamento
sobre alteracdes legislativas: a experiéncia estrangeira; homologacdo de automéveis
automatizados ou “autdbnomos”; normas de direito rodovidrio - o Codigo da Estrada e
a conducdo automatizada. 3. Prote¢cdo de dados pessoais. 4. Responsabilidade civil: a)
Responsabilidade do detentor; b) Responsabilidade do condutor/utilizador; ¢) Respon-
sabilidade do produtor ou do fornecedor; d) Responsabilidade civil e responsabilidade
criminal; e) Conclusdo. 5. Consequéncias para os seguros. 6. Questdes ético-juridicas —
os dilemas na programacgdo e a gestdo do risco.

1. INTRODUGAO: AUTOMAGAO DA CONDUGAO - NiVEIS, SEGURANGA

A evolucdo técnica no setor automovel e geral tem conduzido
a proliferacdo da circulacdo para efeitos de teste, e mesmo jd &
comercializacdo, de veiculos com capacidade de conducdo au-
ténoma. Trata-se de uma realidade que o direito ndo pode ignorar,
e que levanta desafios & regulacdo juridica e éticos que é preciso

Publica-se o texto que serviu de base a conferéncia proferida no congresso
“Direito e robdtica”, que decorreu em 16 de novembro de 2017 em Coimbra, orga-
nizado pelo Centro de Direito do Consumo e pelo Instituto Juridico da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Mantivemos o estilo coloquial do discurso e
acrescentdmos algumas atualizagdes.
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abordar — ainda que apenas o possamos fazer nesta sede de modo
perfunctério. O assunto ndo tem, alids, passado despercebido ao
legislador e a doutring, incluindo a nacional?.

Antes de mais, € importante caracterizar a realidade de que
estamos a falar. Existem vdrios niveis ou escaldes de automacdo
da conducdo, desde a inexisténcia de automacdo — com a dire-
c¢do do automovel por um condutor a todo o momento — até uma
automacdo total, em que o veiculo é capaz de, sé por si, realizar
todas as funcdes de circulacdo, em quaisquer condicdes (embora
o condutor possa ter a opcdo de retomar o controlo do veiculo).

A Society of Automotive Engineers publicou em 2016 um docu-
mento contendo uma taxonomia e definicdes de termos relacio-

2 V. a monografia de MANUEL FELICIO, Responsabilidade civil extracontratual por
acidente de viacdo causado por veiculo automatizado, Coimbra, Instituto Juridico,
2019, e também (numa perspetiva mais técnica) JOAQUIM CAMPOS, A responsabilida-
de civil no dmbito da circulacdo automatica (automated driving systems — ads) de
veiculos na via publica, Porto, Universidade Portucalente, 2020. Em geral sobre a ro-
bética, inteligéncia artificial e responsabilidade civil (mas por vezes com referéncia a
veiculos auténomos), cf. NUNO SOUSA E SILVA, “Direito e robdtica: uma primeira apro-
ximacdo", ROA, 2017, pdgs- 487-553, JULIANA CAMPOS, “A responsabilidade civil do
produtor pelos danos causados por robds inteligentes a luz do regime do Decreto-Lei
n.° 383/89, de 6 de novembro”, RDR, 2019, pdgs. 700-730, HENRIQUE SOUSA ANTUNES,
“Inteligéncia artificial e responsabilidade civil: enquadramento”, RDR, 2019, pdgs.
139-154 (também em MANUEL LOPES ROCHA/RUI SOARES PEREIRA, orgs., Infeligéncia ar-
tificial e Direito, Coimbra, Almedina, 2020, pdgs. 19-36), JOSE A. R. L. GONZALEZ, “Res-
ponsabilidade por danos e Inteligéncia Artificial (IA)”, Revista de Direito Comercial,
2020, pdgs. 69-111, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Blockchain e responsabilidade civil:
inquietacdes em torno de uma realidade nova”, RDR, 2019, pdgs. 206-244, idem,
“Inteligéncia artificial e blockchain: desafios para a responsabilidade civil”, RDR,
2019, pdgs. 782-807. L& fora, v., por ex., os estudos em BERND H. OPPERMANN/JUTTA
STENDER-VORWACHS (orgs.), Autfonomes Fahren — Rechtsfolgen, Rechtsprobleme, tech-
nische Grundlagen, Beck, Minchen, 2017, e 2.° ed., 2020, ou JEREMY A. CARP, “Auton-
omous vehicles: problems and principles for future regulation”, University of Pennsyl-
vania Journal of Law & Public Affairs, 4 (2018), pdgs. 81-148.
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nados com sistemas de automacdo da conducdo para veiculos
rodovidrios a motor®. Neste documento sdo distinguidos cinco niveis
de automacdo da conducdo:

* no nivel 0 o condutor realiza toda a tarefa dindmica de con-
ducdo, mesmo que ajudado por sistemas de seguranca ativos
(controlo de desvio de faixa, de dngulo cego, ABS, controlo
automdtico de estabilidade, etc.);

* no nivel 1 (assisténcia ao condutor), o sistema de automacado
executa a tarefa de controlo do movimento lateral ou longitu-
dinal do veiculo (mas ndo ambas simultaneamente), esperan-
do-se que o condutor execute o resto da tarefa de conducdo
din@mica (exemplos: controlo automdatico de cruzeiro, ou assis-
téncia ao estacionamento limitada ao movimento do volante);

* no nivel 2 (automacdo parcial de conducdo) o sistema execu-
ta as tarefas de controlo de movimento lateral e longitudinal,
esperando-se que o condutor realize a detecdo e resposta a
objetos e eventos, que supervisione o sistema de automacdo
da conducdo (sdo exemplos o controlo automatico de cruzei-
ro com sistema de controlo de centramento na faixa, ou a as-
sisténcia ao estacionamento completa ou a conducdo em filq)
e que assuma o controlo total em caso de necessidade;

* no nivel 3 (automacdo condicional da conducdo), o sistema de
conducdo automatizada executa toda a tarefa dindmica de
conducdo, de forma sustentada e num certo dominio, espe-
rando-se que o utente esteja recetivo e preparado para inter-

3 SOCIETY OF AUTOMOTIVE ENGINEERS, Taxonomy and Definitions for Terms Related to
Driving Automation Systems for On-Road Motor Vehicles, J3016, setembro de 2016.
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vir adequadamente em caso de solicitacdes do sistema, bem
como de falhas de outros sistemas do veiculo, relevantes para
a circulacdo (o caso do “piloto automatico” em auto-estrada,
de que alguns modelos j& dispdem, tendo sido introduzido j&
desde 2016);

* no nivel 4 (automacdo elevada da conducdo), o sistema de
conducdo automatizada executa toda a tarefa dindmica de
conducdo, de forma sustentada e num certo dominio, sem ex-
petativa de que um utente tenha de responder a uma solicita-
c¢@o paraintervir, podendo, em caso de necessidade, interrom-
per a tarefa de conducdo (por exemplo, manobrando para a
berma, estacionando, ligando o sinal de parque e chamando
assisténcial);

* no nivel 5 (automacdo completa da conducdo), o sistema de
conducdo automatizada assume o controlo completo do vei-
culo, realizando a tarefa de conducdo de forma sustentada e
ndo condicional (isto é, ndo limitada a um certo dominio), e
podendo inferrompé-la, sem expetativa de que o utente tenha
de responder a qualquer solicitacdo de intervencdo.

Como se V&, arealidade da conducdo automatizada compor-
ta niveis de automacdo muito diversos, apenas se podendo consi-
derar que existe um "veiculo autébnomo” a partir do nivel 3 (embora
ainda ai com a expetativa de que o utente esteja recetivo e pre-
parado para intervir adequadamente em caso de solicitacdes do
sistema para intervir, bem como de falhas de outros sistemas do vei-
culo, relevantes para a circulacdo), e, claramente, nos niveis 4 e 5.
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E os problemas de regulacdo e juridicos que esta realidade suscita
podem variar, e intensificar-se, com o nivel de automacdo atingido.

Parece, em qualquer caso, claro que enfrdmos j& numa nova
era de seguranca e conducdo automodvel, que serd caracterizada,
j& ndo sé por sistemas de assisténcia & conducdo, mas por sistemas
de automacdo condicional da conducdo, primeiro, € de aufoma-
cdo parcial e total, depois. A promessa de uma tal era ndo estd s
na maior eficiéncia (pense-se na possibilidade de realizacdo de ou-
tras tarefas durante a circulacdo num veiculo auténomo), no alar-
gamento das possibilidades de circulacdo em veiculos proprios (por
exemplo, por menores, doentes, ou outros incapazes de conduzir)
e até nos ganhos de espaco e tempo (com a possibilidade de “au-
to-estacionamento” do veiculo longe dos locais de trabalho, com
consequéncias até para o planeamento e para a qualidade do
ambiente urbano). Estd, sobretudo, no possivel ganho em seguran-
ca e emreducdo dos custos dos acidentes rodovidrios.

Com efeito, a andlise das causas dos acidentes de viacdo
mostra que o erro humano € hoje responsdvel, na generalidade
dos paises, por bem mais de 90% dos acidentes, sendo em geral
as causas mecanicas ou os defeitos de material responséveis por
uma percentagem muito baixa de acidentes (inferior a 5%). A res-
posta parece evidente, residindo em, existindo sistemas fidveis (e tal
como se fez, por exemplo, na aerondutica civil), limitar as possibili-
dades de erro humano com sistemas tecnoldgicos de automacdo
da conducdo.
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2. APONTAMENTO SOBRE ALTERA§6ES LEGISLATIVAS: A EXPERIENCIA ESTRAN-
GEIRA; HOMOLOGA(}AO DE AUTOMOVEIS AUTOMATIZADOS OU “AUTONO-
MOS"; NORMAS DE DIREITO RODOVIARIO - 0 CODIGO DA ESTRADA E A CON-
DU(;AO AUTOMATIZADA

Vdrios paises tém vindo a aprovar normas sobre conducdo au-
tébnoma“. Assim, por exemplo, a maioria dos estados dos Estados
Unidos da América infroduziu j& legislacdo sobre a automacdo da
conducdo, embora com variacoes significativas®.

Na Europa, varios instrumentos tém discutido as possibilidades
de regulacdo de veiculos auténomos, seja especificamente, seja
no quadro de uma reflexdo sobre os desafios éficos e regulatérios
suscitados pela inteligéncia artificial.

Assim, a Resolucdo do Parlamento Europeu de 16 de feverei-
ro de 2017, com recomendacdes a Comissdo sobre disposicoes de
Direito Civil sobre Robodtica, considerou j& que a transicdo para vei-
culos auténomos teria impacto em areas como a responsabilidade
civil (imputabilidade e seguros), a seguranca rodovidria, os temas
ligados ao ambiente, e questdes relacionadas com a informacdo
(acesso aos dados, protecdo dos dados e da privacidade e parti-

4 V., por ex., olevantamento, nos Ultimos frés anos, nos seguintes relatorios: BAKER
& MCKENZIE, Global Driverless Vehicle Survey, 2018, KPMG, 2019 Autonomous Vehicle
Readiness Index, 2019 (com um indice de preparacdo para a conducdo auténoma
por pais), e DENTONS, Global Guide to Autonomous Vehicles, 2020.

5 V. a "Autonomous Vehicle State Bill Database”, em https://www.ncsl.org/re-
search/transportation/autonomous-vehicles-legislative-database.aspx. V. também,
por ex., a indicacdo em PAUL KELLER, “"Autonomous Vehicles, Artificial Intelligence,
and the Law”, in Robotics, Artificial Intelligence & Law, 2018, 1, n.° 2, pags. 101-109.
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lha dos dados), entre outrast. Eem documentos posteriores tém sido
também discutidas as necessidades e opcdes regulatérias’.

A nivel dos paises europeus, a Suécia, por exemplo, aprovou
uma lei para permitir que sejam testados veiculos auténomos. A
Alemanha alterou a sua lei do trdfico rodovidrio (“StraBenverkehrs-
gesetz”), em 16 de junho de 2017, para autorizar veiculos alta e to-
talmente automatizados (mas ndo autdbnomos), definindo requisitos
dos respetivos sistemas, bem como quem tem a qualidade de con-
dutor e quais sdo os seus deveres, infroduzindo a possibilidade de
o condutor se distrair do frafico (“vom Verkehrsgeschehen abwen-
den”), por exemplo vendo emails ou navegando na Internet, mas
sempre com o dever de permanecer recetivo (“wahrnehmungsbe-
reit”) a alertas e de retomar o controlo a qualquer momento, entre
outros aspetost. O legislador alemdo elevou também os limites ma-

¢ V.Resolucdo do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, que contém
recomendacdes & Comissdo sobre disposicdes de Direito Civil sobre Robdtica, n.°s 24
a 29.

7 V. COMISSAO EUROPEIA, Inteligéncia artificial para a Europa, Comunica¢cdo da
Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité
Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides, COM(2018) 237 final, 2018,
3.3, pdags. 16 e segs., e em especial o documento de trabalho da ComissGo que o
acompanha, “Liability for emerging digital technologies”; idem, Rumo a mobilidade
automatizada: uma estratégia da UE para a mobilidade do futuro, Comunicacdo da
Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité
Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides, COM(2018) 283 final, n.° 5,
pdgs. 11 e segs., o documento do Grupo de Peritos de Alto Nivel sobre Inteligéncia
Articial, constituido pela Comissdo Europeia, Ethics Guidelines for Trustworthy Al, 2019,
e o relatério do Grupo de Peritos em Responsabilidade e Novas Tecnologias, Liability
for Artificial Intelligence and other emerging digital technologies, 2019. V., sobre este,
CARLOS GOMEZ LIGUERRE, “Liability for Artificial Inteligence and other emerging tech-
nologies”, Indret, 1, 2020, pdgs. 501-511.

8  Sobre a “8.% Lei de dlteracdo da StraBenverkehrsgesetz [Cédigo da Estrada
alemdo]”, de 16 de 2017, v. CARSTEN KONIG, "Die gesetzlichen Neuregelungen zum
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ximos de responsabilidade objetiva e introduziu disposicdes sobre a
protecdo de dados.

O Reino Unido, por sua vez, aprovou em 2018 um Automated
and Electric Vehicles Act, que contém disposicoes sobre respon-
sabilidade civil, incluindo também sobre culpa do lesado e sobre
acidentesresultantes de alteragdes de software ndo autorizadas ou
da omissdo de atualizacdo de soffware.

Quanto a instrumentos internacionais, a Convencdo sobre a
Circulacdo Rodovidria, adotada em Viena em 8 de novembro de
19687, foi objeto do aditamento em 2014 dos artigos 8.°, n.° 5bis, e
39.°, n.° 1, 2.% parte, para permitir sistemas automatizados de con-

automatisierten Fahren”, NZV, 2017, p&gs. 123-128, ULRICH LANGE, "Automatisiertes
und autonomes Fahren — eine verkehrs-, wirtschafts- und rechtspolitische Einord-
nung"”, NZV, 2017, pdags. 345-352, JAN-ERIK SCHIRMER, “Augen auf beim automatisierten
Fahren! Die StVG-Novelle ist ein Montagsstick”, NZV, 2017, pdgs. 253-257.

Para alguma literatura alema sobre problemas juridicos da conducdo auténoma,
mesmo j& antes da alteracdo a lei, v., por ex., B. OPPERMANN/J. STENDER-VORWACHS
(orgs.), Autonomes Fahren — Rechtsfolgen, Rechtsprobleme, technische Grundlagen,
cit., VOLKER M. JANICH/PAUL T. SCHRADER/VIVIAN RECK, “Rechtsprobleme des autono-
men Fahrens”, NZV, 2015, pdgs. 313-318, MERIH ERDEM KUTUK-MARKENDORF / DAVID ES-
SERS, “Zivilrechtliche Haftung des Herstellers beim autonomen Fahren - Haftungsfra-
gen bei einem durch ein autonomes System verursachten Verkehrsunfall”, MMR, 2016,
pdags. 22-28, BENJAMIN VON BODUNGEN/MARTIN HOFFMANN, “Autonomes Fahren — Haf-
tungsverschiebung entlang der Supply Chaing”, NZV, 2016, pdgs. 449-454 e 503-509,
LENNART S. LUTZ, "Autonome Fahrzeuge als rechiliche Herausforderung”, NJW, 2015,
pags. 119-124, PAUL SCHRADER, “Haffungsrechtlicher Begriff des FahrzeugfUhrers bei
zunehmender Automatisierung von Kraftfahrzeugen”, NJW, 2015, p&gs. 3537-3542, e
as recomendacdes do 53.° Deutscher Verkehrsgerichtstag, de 2015. E também MAR-
TINS EBERS, “La utilizacién de agentes electronicos inteligentes en el tréfico juridico:
sNecesitamos reglas especiales en el Derecho de la responsabilidad civileg”, Indret,
3, 2016, pdgs. 1-22.

7 Aprovada pela Resolugcdo da Assembleia da Republica n.° 107/2010, DR I, n.°
178, de 13 de setembro de 2010.
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ducdo que sejam substituiveis e desconectdveis pelo condutor'.
Em Portugal, a homologacdo de veiculos é disciplinada pelo De-
creto-Lein.° 16/2010, de 12 de mar¢o, que aprovou o Regulamento
que Estabelece o Quadro para a Homologacdo CE de Modelo de
Automdveis e Reboques, seus Sistemas, Componentes e Unidades
Técnicas, procedendo a transposicdo para a ordem juridica inter-
na da Diretiva 2007/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 5 de setembro, relativa & homologacdo dos veiculos a motor e
seus reboques, e dos sistemas, componentes e unidades técnicas
destinados a serem utilizados nesses veiculos. No entanto, estes ins-
trumentos ndo se referem & homologacdo de automdveis automa-
tizados ou auténomos, ou a sistemas de automacdo da conducdo,
remetendo (artigos 33.° e 34.° e anexo IV do Decreto-Lein.° 16/2010)
para os Regulamentos da Comisséio Econdmica das Nagdes Unidas
para a Europa. Em particular, relevam aqui osn.°s 2.3.4 e 51.6 do Re-
gulamento n.° 79 da ComissGo Econdmica das Nagdes Unidas para
a Europa (Regulamento UNECE), anexo ao Acordo relativo & ado-
cdo de regulamentos técnicos harmonizados da Organizacdo das
Nacoes Unidas aplicaveis aos veiculos de rodas, aos equipamentos
e as pecas suscetiveis de serem montados ou utilizados num veiculo
de rodas e as condicdes de reconhecimento reciproco das homo-
logagdes. Este Regulamento UNECE 79, sobre equipamento de con-
ducdo, define “sistema auténomo de conducdo” (2.3.3), “sistema
avancado de assisténcia & conducdo” (2.3.4), “funcdo de condu-
cdo automaticamente digirida” (2.3.4.1) e “funcdo de conducdo
corretiva” (2.3.4.2), mas exige (5.1.6) que os “sistemas avancados
de assisténcia a conducdo” ndo causem “deterioracdo da perfor-

10 V. LENNART LUTZ, “Anforderungen an Fahrerassistenzsysteme nach dem Wiener
Ubereinkommen Uber den StraBenverkehr”, NZV, 2014, pags. 67-72.
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mance do sistema bdsico de conducdo”, e que “sejam concebidos
de tal modo que o condutor possa, em qualguer momento e por
ato deliberado, substituir a funcdo™.

Também em Portugal se afigura ser necessdrio adaptar a legis-
lacdo a introducdo de veiculos autdnomos''. Em particular, olhan-
do para o Cédigo da Estrada, vé-se que consagra, Como na gene-
ralidade dos paises, a regra de que os veiculos sé poderdo circular
se tiverem um condutor (“driver-only rule”)'?, e que prevé também
deveres dirigidos ao condutor'®. NGo se preveem regras para siste-
mas de assisténcia automatizada a conducdo ou para sistemas de
conducdo automdtica, antes o Cédigo da Estrada contém predo-
minantemente normas que se dirigem ao condutor (por exemplo,

" O Governo portugués criou, pelo Despacho n.° 2930/2019, de 11 de marco
de 2019, dos Gabinetes do Ministro da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior e dos
Secretdrios de Estado da Protegdo Civil, da Economia, das Infraestruturas e Adjunto
e da Mobilidade (DR, 2.9 série, n.° 55, de 19 de marco de 2019, pdg. 8288), um “gru-
po de trabalho com a missdo de estudar as alteracoes legislativas necessdrias a
introducdo das novas tecnologias ligadas & conducdo autdnoma no setor automé-
vel, designadamente a execucdo de testes de circulacdo de veiculos devidamente
equipados”.

12 Art. 11.°, n.° 1, do Cédigo da Estrada portugués: “Todo o veiculo ou animal
que circule na via publica deve ter um condutor, salvo as excecdes previstas neste
Codigo”.

13 Por ex., sdo deveres do condutor os previstos nos arts. 11.°, n.% 2 e 3 (*os con-
dutores devem, durante a conducdo, abster-se da prdtica de quaisquer atos que
sejam suscetiveis de prejudicar o exercicio da condu¢do com seguranca”, e “o con-
dutor de um veiculo ndo pode pdr em perigo os utilizadores vulnerdveis.”), 24.°, n.°
1 (O condutor deve regular a velocidade de modo a que, atendendo a presenca
de outros utilizadores, em particular os vulnerdveis, s caracteristicas e estado da via
e do veiculo, a carga transportada, as condicdes meteoroldgicas ou ambientais,
a intensidade do trénsito e a quaisquer outras circunsténcias relevantes, possa, em
condi¢cdes de seguranga, executar as manobras cuja necessidade seja de prever e,
especialmente, fazer parar o veiculo no espaco livre e visivel a sua frente”).
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nos artigos 11.°, 12.°, 14.°, 14.°-A, 15.°,18.°, 19.°, 20.°, 21.°, 24.° ou 25.°,
entre muitas outras) como regras dirigidas aos veiculos ou ao trdnsi-
fo (por exemplo nos artigos 13.°'4, 16.°5, 17.°1¢), Orq, essa necessida-
de de adaptacdo dasregras do Codigo da Estrada deverd incluir a
clarificacdo de quem é o destinatdrio destes deveres na circulacdo
automatizada, e a definicdo do condutor/utilizador a que se des-
tinam, quando for o caso. Além disso, afigura-se que é necessario
prever outros deveres do detentor e do utilizador, como o dever
do detentor de proceder a todas as alteracdes e atualizacdes de
software recomendadas pelo produtor e de ndo proceder a alte-
racdes ndo autorizadas, e os deveres do utilizador/condutor de se
informar e instruir sobre o funcionamento do veiculo e de estar sem-
pre recetivo para a assuncdo de controlo em caso de solicitacdo
pelo veiculo ou de conhecer ou dever conhecer a sua necessidade
(por exemplo, em caso de avaria). Consoante o nivel de instrucdo
e complexidade necessario, poderd questionar-se se serd conve-
niente, nalguns casos, exigir instrucdo (ou mesmo uma licenca) de
conducdo especializada para veiculos autdnomos, sendo discuti-
vel se tal deve ficar apenas a cargo dos produtores, vendedores e
dos préprios detentores ou utilizadores desses veiculos.

1 N.° 1: "A posicdo de marcha dos veiculos deve fazer-se pelo lado direito da
faixa de rodagem, conservando das bermas ou passeios uma distancia suficiente
que permita evitar acidentes”.

15 N.° 1: “Nos cruzamentos, entroncamentos e rotundas o trénsito faz-se por forma
a dar a esquerda a parte central dos mesmos ou as placas, postes, ilhéus direcionais
ou dispositivos semelhantes existentes, desde que se encontrem no eixo da faixa de
rodagem de que procedem os veiculos”.

16 N.° 1: “Os veiculos s6 podem circular nas bermas ou nos passeios desde que o
acesso aos prédios o exija, salvo as excegdes previstas em regulamento local”.

) 1
DIREITO ¢ ROBOTICA 03



Paulo Mota Pinto

3. PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS

A crescente introducdo de veiculos autdbnomos torna também
necessarias, ou pelo menos convenientes, clarificacdes e altera-
cdes normativas no dominio do direito da protecdo de dados'.

Afigura-se, assim, conveniente que os veiculos auténomos - e
mesmo que sem uma automacdo completa — devam manter re-
gisto em tempo real, numa espécie de “caixa negra”, dos dados
de localizacdo e de movimento do veiculo, bem como registo das
mudancas de controlo do veiculo e das suas solicitacoes de assun-
cdo de controlo ao utilizador (e ainda, se possivel, da percecdo
relevante do ambiente pelos sistemas do veiculo). Estes dados, que
ndo carecem de ser armazenados por longos periodos de tempo,
podem, no entanto, vir a ser relevantes em caso de acidente (mas
ndo sb), designadamente para determinacdo de todos os factos
relevantes. Assim, ficou previsto no novo § 63a, n.° 1, da StraBen-
verkehrsgesetz alema, sobre “processamento de dados no veicu-
lo”, que os veiculos com funcdes de conducdo alta ou totalmente
automatizadas armazenam os dados de posicdo e de tempo frans-
mitidos por sistemas de navegacdo por satélite, quando tem lugar
uma mudanca de controlo do veiculo entre o condutor e o sistema

17 V. os artigos em ALEXANDER ROSSNAGEL/GERRIT HORNUNG (orgs.), Grundrechts-
schutz im Smart Car: Kommunikation, Sicherheit und Datenschutz im vernetzten Fahr-
zeug, Springer-Verlag, Kassel, 2019, e NIKOLAUS FORGO, “Datenschutzrechtliche Fra-
gestellungen des autonomen Fahren”, in B. OPPERMANN/J. STENDER-VORWACHS (orgs.),
Autonomes Fahren, cit., p&gs. 353 e segs. E j& também DOROTHY J. GLANCY, Privacy in
Autonomous Vehicles, Santa Clara L. Rev., vol. 52, (2012), pdgs. 1171-1239.

Para uma exposicdo geral do direito da protecdo de dados, v., entre nds, ANTONIO
BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da protecdo de dados a luz do RGPD e da Lein.°
58/2019, Coimbra, AlImedina, 2019.
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de conducdo, incluindo das solicitacdes de assuncdo de controlo
pelo veiculo e das perturbacdes técnicas do sistema.

Os dados assim armazenados devem poder ser ufilizados, a pe-
dido das autoridades, para esclarecimento dos factos em caso de
acidente, sendo justamente armazenados para esse efeito. Corres-
pondendo a um principio geral do direito da protecdo de dados,
o0 dmbito da transferéncia de dados deve ser determinado pela
medida em que tal seja necessdrio para esse esclarecimento, em
procedimentos iniciados pelas autoridades — sempre sem prejuizo
das regras gerais sobre protecdo de dados.

Como também se prevé na lei alemad (§ 68a, n.° 3 a 5), os da-
dos anonimizados poderiam ser fransmitidos a terceiros, em forma
anonimizada, para efeitos de investigacdo de acidentes. Nessa lei
prevé-se, alids, que o detentor do veiculo estd obrigado a tal trans-
feréncia de dados para terceiros, quando esses dados s&o neces-
sarios para a deducdo, decisdo ou defesa de pretensdes juridicas
relacionadas com acidentes, se o veiculo com fungcdo de condu-
c¢do automatizada esteve envolvido no acidente. Os dados devem,
segundo a lei alema, ser apagados ao fim de seis meses, salvo se
o veiculo esteve envolvido num acidente, caso em que devem ser
mantidos durante trés anos.

O registo, armazenamento e cedéncia dos dados, sempre com
obediéncia aos principios da vinculacdo ao fim (necessidade) e da
proporcionalidade, podem, pois, ser Uteis para facilitagcdo da prova
em processos relativos a acidentes em que o veiculo auténomo te-
nha estado envolvido, com utilizacd&o dos dados registados.

Também no dominio da protecdo de dados — mas em geral
também no dos requisitos de seguranca do veiculo e da respon-
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sabilidade civil -, importa chamar a atencdo para a necessidade
de protecdo do veiculo contra infromissdées de “hackers” nos seus
sistemas, e isto quer para desvio dos dados armazenados quer mes-
mo para confrolo do veiculo, comprometendo a sua seguranca e
utilizacdo. Talintromissdo de terceiros €, pelo menos, um facto ilicito
civil— mas também penal'® -, que poderd originar responsabilidade
civil extracontratual do terceiro que realiza a intromissdo ilegitima,
sendo por violacdo dos direitos sobre os dados ou do direito de pro-
priedade sobre o sistema e o veiculo, pelo menos por violagdo das
disposicoes legais que proibem (e punem) tais infromissoes.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL

A drea em que mais tem sido discutida a eventual necessida-
de de adaptacdes ou alteracdes tem sido a da responsabilidade
civil” — 0 que bem se compreende, dados os naturais receios que

18V, os tipos de crime previstos na Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro (“Lei do
Cibercrime”), em especial nos arfs. 3.° (falsidade informdtica), 5.° (sabotagem infor-
mdtica), 6.° (acesso ilegitimo) e 7.° (intercecdo ilegitima).

7 V., porex., as obras citadas supra, nasn. 1 e 7.

Em Espanha, v., por ex., MONICA NAVARRO-MICHEL, “La aplicacién de la norma-
tiva sobre accidentes de trdfico a los causados por vehiculos automatizados y auté-
nomos”, Cuadernos de derecho transnacional, 12 (2020), pdgs. 941-961, P. ALVAREZ
OLALLA, "Responsabilidad civil en la circulacién de vehiculos autbnomos”, in E. MON-
TERROSO CASADO/A. MUNOZ VILLARREAL (orgs.), Inteligencia artificial y riesgos cibernéti-
cos. Responsabilidades y aseguramiento, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pdgs. 145-
170, em p. 164, G. ITURMENDI MORALES, “Coches auténomos y conectados. El papel de
las asseguradoras”, Revista de la Asociacion Espafiola de Abogados especializados
en Responsabilidad civil y seguros, n.° 61, 2017, pdgs. 9-24. Em geral para os robds,
SILVIA DIAZ ALABART, Robots y responsabilidade civil, Madrid, Editorial Reus, 2018, J. ErR-
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a circulagdo de veiculos auténomos, que ndo estdo a ser dirigidos
permanentemente por um condutor, provoca.

A circulacdo de veiculos automoveis é por natureza uma ati-
vidade de risco, suscetivel de causar — e que diariamente causa
em todo o mundo - acidentes mortais ou com feridos graves. A
perspetiva da circulacdo na via publica de veiculos conduzidos por
sistemas automdticos desperta naturalmente o receio de que, seja
por defeitos desses sistemas (nas suas componentes material ou fisi-
ca - hardware - ou nas suas componentes de programacdo ou de
dados informdticos para a conducdo - software e dados), seja por
falhas de coordenacdo entre o veiculo auténomo, por um lado, e
outros veiculos dirigidos por seres humanos (no “trafico misto”) ou
pedes, por outro lado, ocorram acidentes graves. Suscita-se entdo
a questdo de saber quem deve suportar os respetivos prejuizos — a
questdo central da responsabilidade civil. Trata-se, em particular,
de saber se, e como, devem ser aplicadas aos acidentes causados
por veiculos autbnomos as regras sobre responsabilidade civil em
acidentes com veiculos, e de saber se sdo necessArias novas regras,
que distribuam de forma adequada os énus e incentivos e protejam
a seguranca dos intervenientes e da comunidade em geral.

Abordando num primeiro momento o problema numa perspeti-
va de iure condendo, notamos que existem multiplos intervenientes

CILLA GARCIA, Normas de derecho civil y robdtica. Robots inteligentes, personalidade
juridica, responsabilidade civil y regulacién, Cizur Menor, Thomson-Reuters Aranzadi,
2018, NUNEZ ZORRILLA, Inteligencia artificial y responsabilidad. Régimen juridico de los
danos causados por robots auténomos con inteligencia artificial, Madrid, Ed. Reus,
2019. Para uma perspetiva da Estonia, v. TAIVO LIVAK/JANNO LAHE, “Delictual Liability
for Damage Caused by Fully Autonomous Vehicles: The Estonian Perspective”, Ma-
saryk Univ. J.L. & Tech., 2018, pdgs. 49-73.
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na conducdo autbnoma, a que correspondem diversos potenciais
responsaveis.

Temos, assim, antes de mais, as pessoas, na posicdo de condu-
tor/utilizador do veiculo (ainda que com uma intervencdo reduzida
em relacdo a exigida e que se verifica nos veiculos ndo auténomos)
ou de detentor do veiculo - que pode ndo ser o utilizador/condutor
em cada momento.

Em segundo lugar, quanto ao proprio veiculo, pode ser respon-
s@vel o seu produtor ou fabricante (de todo o veiculo ou de um seu
componente, incluindo da totalidade ou de parte do sistema de
conducdo auténoma?®), o seu fornecedor ou vendedor, bem como
a oficina que o tenha preparado ou reparado antes de circular.

Em terceiro lugar, intervém também na circulacdo de veicu-
los autdnomos toda uma infraestrutura de trdfico, incluindo quer os
proprietdrios e responsdveis pelas estradas e respetiva sinalizacdo
(como, por exemplo, os semdforos e outros sinais), quer os respon-
sQveis por outros elementos da infraestrutura, como eventuais sinais
especificamente orientadores da circulacdo de veiculos automati-
zados. Tratar-se-4, frequentemente, de entes publicos, mas podem
também ser entidades as quais foi concessionada a exploracdo da
infraestrutura de trdfico, total ou parcialmente.

Em quarto lugar, também podem intervir - e causar eventos
lesivos — os operadores de infraestruturas de comunicac@o ou ope-
radores de redes de comunicacdo, seja para a comunicacdo entre
o veiculo e as infraestruturas fixas (sinais, por exemplo), seja para a
comunicacdo entre veiculos. Também a falha destas infraestruturas

2 Por exemplo, o fornecedor de sensores de detecdo de movimento ou de luz.
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(a sua lentiddo ou falha de comunicacdo de dados) pode ocasio-
nar acidentes.

Em quinto lugar, além destes intervenientes de interface frontal
entre o veiculo e outros sujeitos, hd toda uma série de intervenientes
(produtores ou fornecedores de bens ou servicos) de suporte ou de
retaguarda (“back-end”) que sdo necessdrios para a circulacdo de
veiculos auténomos, cuja falha pode também causar acidentes:
quanto a retaguarda do produtor, por exemplo, o fornecedor das
suas tecnologias de informacdo, pelas quais se conecta ao veiculo;
quanto a retaguarda da gestdo de trdfico, os fornecedores destes
sistemas, que podem ser operados, por exemplo, por um ente puU-
blico; quanto a outros fornecedores de retaguarda, por exemplo,
os fornecedores de mapas digitais, ou de catdlogos de cendrios
de risco ou de perigo e reacdes a estes (que podem ser instGncias
publicamente certificadas), etc.

A isto acresce, ainda, a necessidade de intervencdo de ope-
radores de outras infraestruturas (por exemplo, os operadores de
servidores “neutrais” de dados — no sentido de ndo pertencentes a
nenhum dos sujeitos anteriormente mencionados — para qualquer
das referidas atfividades de retaguarda), cuja falha pode também
causar acidentes.

E, pois, facil de perceber a complexidade da atividade de
circulacdo de veiculos automatizados ou autébnomos, e os multi-
plos sujeitos que ai sdo chamados a intervir, e a quem podem ser
imputadas falhas que podem ter como consequéncia acidentes.
Ainda no plano de iure condendo, a questdo que se pde é a de
saber quem deve em principio ser responsdvel por tais acidentes,
perante os lesados. E existem vdrias solucdes possiveis: desde a da
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inexisténcia de responsabilidade (“casum sentit dominus”, “the loss
lies where it falls”), até a responsabilidade subjetiva (com ou sem
presuncdo de culpa) ou objetiva do proprietdrio/detentor do auto-
movel, do seu utilizador, do produtor ou fabricante do automovel,
dos fornecedores dos sistemas necessdrios para a circulacdo, ou
até do proprio veiculo (caso fosse dotado de personalidade, ou,
pelo menos, dotado de um patriménio para efeitos de cobertura
de tais responsabilidades) - além, depois, evidentemente, das se-
guradoras para as quais qualquer destes potenciais responsdveis
transferissem a responsabilidade civil.

N&o iremos analisar todas estas possibilidades?, alids depen-
dentes necessariamente do circunstancialismo factico em cada
caso. Se, porum lado, o detentor do veiculo € quem controla o nivel
de atividade de circulacdo de veiculos autbnomos e tem interesse
nesta circulacdo - e, portanto, deve ser pelo menos co-responsa-
vel, ou participar no seguro respetivo —, por outro lado, pode acon-
tecer que o utilizador/condutor seja, no caso concreto, responsavel

2 Referindo a possibilidade de personalizacdo do préprio veiculo ou do robd
(“personalidade eletrénica”), v. a cit. Resolu¢do do Parlamento Europeu de 16 de
fevereiro de 2017, n.° 59, al. f).

Outra possibilidade seria, simplesmente, a de impor que associado ao veicu-
lo existisse um patriménio auténomo do seu proprietdrio — um peculium - que seria
responsdavel pelos danos. V. JOHN W. ZIPP, “The Road Will Never Be the Same: A Reex-
amination of Tort Liability for Autonomous Vehicles”, in Transportation Law Journal, 43
(2016), pdgs. 136-180. Com indicacdes e andlise critica, MANUEL FELICIO, Responsabi-
lidade civil extracontratual..., cit., 2.2.

Parece, porém, que tais solucdes ndo sdo necessdrias nem sdo as mais
adequadas. Ndo necessariamente porincompatibilidade com supostos limites (axio-
l6gicos, l6gicos ou técnicos) d personalizacdo de objetos de propriedade ou de ou-
tros bens, mas porque se afigura mais adequado responsabilizar diretamente quem
tem interesse na circulacdo do veiculo e ndo sé pode mais facilmente evitar os cus-
tos dos acidentes (ou centralizar a socializagdo dos seus riscos) como pode controlar
o nivel de atividade correspondente.
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por se ndo ter mantido recetivo & assuncdo do controlo quando tall
lhe foi solicitado (estando, por exemplo, a dormir, ou a ver um fiime
no banco traseiro), ou por ter introduzido instrucées que causaram
o acidente, contra as limitacdes do préprio sistema, ou por ter de
alguma outra forma, com a sua conduta culposa (incluindo in ins-
fruendo ou in vigilando) ou dolosa, causado o acidente.

Quanto ao produtor do veiculo, afigura-se que este tenderd a
ser o cheapest cost avoider - aquele que consegue evitar ou res-
sarcir os danos a um menor custo, prevenindo-o0s ou segurando-os?2,
Com efeito, limitando-se a intervencdo humana na circulacdo de
veiculos automatizados ou auténomos, em muitos casos os danos
resultardo de defeitos ou falhas no veiculo ou em sistemas que es-
tdo integrados nele. Pelo que o produtor ou fabricante é quem me-
lhor dominard o respetivo risco, podendo também segura-lo, além
de ser quem beneficia com a atividade de fabrico e colocacdo no
mercado do veiculo automatizado ou auténomo. Deve, pois, ser
responsdvel objetivamente, eventualmente com um seguro obriga-
tério da sua responsabilidade.

Importa, porém, recordar — ainda que brevemente, como se
configuram j& estas possibilidades no direito portugués vigente. Co-
mecaremos pela responsabilidade do detentor e do condutor/utili-
zador?, tratando depois da responsabilidade do produtor.

2 Para esta nogdo, v. GUIDO CALABRESI/JON T. HIRSCHOFF, “Toward a Test for Strict
Liability in Torts”, Yale Law Journal, vol. 81 (1972), pdgs. 1055 e segs., 1060, e j& antes,
GUIDO CALABRESI, The Costs of Accidents, Yale, Yale University Press, 1970. V. também,
por ex., STEPHEN G. GILLES, “Strict Liability, and the Cheapest Cost-Avoider”, Virginia
Law Review, vol. 78, n.° 6 (1992), pdgs. 1291-1375.

2 Sobre estas, v., no direito alemado, PETRA BUCK-HEEB, “Zivilrechtliche Haftung von
Fahrer und Halter bei (teil-)autonomem Fahren”, B. OPPERMANN/J. STENDER-VORWACHS
(orgs.), Autonomes Fahren, cit., pdgs. 141 e segs.
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a) Responsabilidade do detentor

Quanto ao detentor - isto €, “*aquele que tiver a direcdo efeti-
va de qualquer veiculo de circulacdo terrestre e o utilizar no préprio
interesse”? —, prevé-se no artigo 503.%, n.° 1, do Cdédigo Civil, como
se sabe, a suaresponsabilidade objetiva pelos *danos provenientes
dos riscos proprios do veiculo”. Tal responsabilidade objetiva — em
excecdo ao principio geral da responsabilidade por culpa, previsto
no artigo 487.°, n.° 2 - fundamenta-se no principio do risco-bene-
ficio: uma vez que o detfentor do veiculo tem a sua direcdo efe-
tiva e o utiliza no préprio interesse, beneficiando por conseguinte
de uma atividade arriscada, cujos riscos se concretizam e causam
danos ao lesado, € justo que suporte também os correspondentes
prejuizos (“eigenes Interesse, eigene Gefahr”?, "ubi commoda, ibi
incommoda”).

2 Que pode ser o proprietdrio ou ndo (pode tratar-se, por ex., de um usufrutudrio,
de um adquirente com reserva de propriedade, de um comodatdrio ou locatdrio
do automovel, ou até do ladrdo que o furtou e o utiliza abusivamente). Em contra-
partida, o detentor pode ndo ser o condutor, quando o veiculo é conduzido por
outrem no interesse daquele. Sobre a nocdo de detentor para este efeito, v., por ex.,
JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das obriga¢cdes em geral, vol. |, 10.* ed., Coimbra,
2000, pdg. 656 e segs., F. PIRES DE LIMA/J. ANTUNES VARELA, Codigo Civil anotado, vol. Il
Coimbra, Coimbra Editora, 1997, art. 503.°, pdg. 513, RUI DE ALARCAO, Direito das obri-
gacdes (com a colab. de J. C. Proenca, J. Sinde Monteiro, J. Sousa Ribeiro, € Almeno
de S4), polic., Coimbra, 1983, pdgs. 262 e segs., MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito
das obrigacédes, 12.2 ed., Coimbra, Almedina, 2012, pdgs. 629-631, Luis MENEZES LEITAO,
Direito das obrigacées, vol. Il, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2006, pdgs. 390-391, RAUL
GUICHARD, in Comentdrio ao Cddigo civil, Direito das obrigacdes, Das obrigacdes em
geral, coord. por JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, Universidade Catélica Portuguesa,
Lisboa, 2018, pags. 406-409.

% V. jd, de acordo com o principio de que as pessoas devem suportar os riscos
das suas préprias atividades, JOSEPH UNGER, Handeln auf fremde Gefahr, Jena, Fis-
cher, 1894, pd&g. 63.
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Ora, o detentor mantém a direcéo efetiva e utiliza no préprio
interesse também o veiculo automatizado ou auténomo, ndo exi-
gindo aquela “direcdo efetiva” a conducdo humana do veiculo
- tal como, alids, pode o detentor ser pessoa diversa do condutor
(0 que é bem visivel quando o automével é conduzido por outrem
no interesse do detentor)®*. Mantém-se vdlidas, pois, também em
caso de circulacdo de veiculos autdnomos ou automatizados, as
razées para a previsdo da responsabilidade pelo risco, e designa-
damente o beneficio do detentor com a atividade que cria risco.
E ndo parece haver, por outro lado, razdes decisivas que obstem a
aplicacdo do artigo 503.° 7.

Poderd, porém, eventualmente ponderar-se a conveniéncia
da elevacdo dos limites mdximos de indemnizacdo fundada na
responsabilidade objetiva em caso de conducdo automatizada,
devido a menos frequente responsabilizacdo do condutor (respon-
sabilidade subjetiva). Assim, na j& citada alteracdo a lei alemad so-
bre o transito rodovidrio (§12) previu-se que, a partir de 2017, esses
limites passaram a ser, em caso de morte ou lesdo corporal de uma
OuU mais pessoas pelo mesmo evento lesivo, de dez milhdes de Eu-
ros em caso de les@o por utilizacdo de uma funcdo de conducdo
alta ou totalmente automatizada (em vez de apenas cinco milhdes
de Euros, como € o regime geral), e de dois milhdes de Euros (em
vez de apenas um milhdo) em caso de danos a coisas por veiculos

"o

% Ter a “direcdo efetiva” “ndo equivale & ideia grosseira de ter o volante nas
mados na altura em que o acidente ocorre”, antes tem a direcdo efetiva a pessoa
que, de facto, goza e usufrui as vantagens dele, e a quem, por essa razdo, especial-
mente cabe controlar o seu funcionamento, incluindo vigiar o seu estado, compo-
nentes e sistemas — v. J. ANTUNES VARELA, Das obrigacées em geral, cit., pdg. 657.

2 Afavor da responsabilizacdo objetiva do detentor, v. MANUEL FELICIO, Responsa-
bilidade civil extracontratual..., cit., I, 4. e lll, pags. 47 e segs., 97 e segs.
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em conducdo automatizada. Como se sabe, o limite mdximo da
indemnizacdo em caso de responsabilidade objetiva do detentor
de veiculos automoveis € hoje entre nds idéntico ao capital minimo
do seguro obrigatério de responsabilidade civil automédvel (artigo
508.°, n.° 1), isto &, de cinco milhdes de Euros por acidente para
0s danos corporais e de um milhdo de Euros por acidente para os
danos materiais, nos termos do artigo 12.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.°
291/2007, de 21 de agosto (regime do sistema de seguro obrigatério
de responsabilidade civil automével)?.

Ndo deve, por outro lado, esquecer-se que, a par da responsa-
bilidade objetiva, o detentor do veiculo pode, eventualmente, in-
correr também em responsabilidade delitual subjetiva, por violacdo
de deveres de prevencdo de perigo, por exemplo por autorizar a
terceiro a operacdo do veiculo sem instrucdo, ou sem verificacdo
dos seus conhecimentos. Neste caso, aplicar-se-& o regime geral
dessa responsabilidade subjetiva.

b) Responsabilidade do condutor/utilizador

A par do detentor, pode também existir responsabilidade do
condutor/utilizador do veiculo, ainda que o acidente tenha ocorri-
do quando o veiculo estava em funcdo de conducdo automatiza-
da ou auténoma (altamente ou totalmente automatizada).

% Esses limites, para danos pessoais e para danos materiais, foram estabelecidos
pelo art. 2.° da Diretiva n.° 2005/14/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de maio, que altera as Diretivas 72/166/CEE, 84/5/CEE, 88/357/CEE e 90/232/CEE
do Conselho e a Diretiva 2000/26/CE relativas ao seguro de responsabilidade civil
resultante da circulacdo de veiculos automodveis. Trata-se, no entanto, de limites mi-
nimos, podendo os Estados-memobros fixar limites superiores, como aconteceu com a
Alemanha em 2017.
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Tratar-se-& de responsabilidade subjetiva, que exige, pois, a
prova da culpa do condutor, a qual sé poderd ser dispensada caso
se considere que a circulagcdo em veiculo automatizado ou autd-
noma constitui exercicio de uma atividade perigosa para efeitos do
artigo 493.°, n.° 2, do Cddigo Civil. Como se sabe, a jurisprudéncia
entende que tal presuncdo ndo é aplicdvel a circulagcdo automadvel
em geral, mas admite que certos tipos de conducdo automodvel
(como a participacdo numa prova automobilistica) constituem
exercicio de atividade perigosa?. Ndo é de excluir que - mesmo

¥ Como se decidiu no Assenfo n.° 1/80, de 21 de novembro de 1979 (relator SAN-
TOS VICTOR, DR, | série, de 29 de janeiro de 1980, pdags. 72-76), o “disposto no artigo
493.°, n.° 2, do Cédigo Civil nGo tem aplicacdo em matéria de acidentes de circula-
cdo terrestre”. Esta posicdo foi, porém, objeto de controvérsia na doutrina. A favor,
cf. JORGE SINDE MONTEIRO, “Acidentes de viacdo, “Anotacdo ao Assento n.° 1/80",
BFD, vol. LVII, Coimbra, 1981, pd&gs. 232-243, F. PIRES DE LIMA/J. ANTUNES VARELA, Cddigo
Civil Anotado, vol. I, cit., pdgs. 495-496, J. ANTUNES VARELA, Das obrigacées em geral,
, cit., pdgs. 595-597, MANUEL DE OLIVEIRA MATOS, Cddigo da Estrada Anotado, Coim-
bra, Alimedina, 1988, pdgs. 384 s., DARIO MARTINS DE ALMEIDA, Manual de acidentes de
viacdo, 3.% ed., Coimbra, 1987, pdgs. 244 e segs., ORLANDO VASCONCELOS CARVALHO,
“Notas sobre a responsabilidade civil emergente de acidentes de viacdo”, Revista
dos Tribunais, Porto, ano 90, pags. 435 e segs.; criicamente, v. ADRIANO VAZ SERRA,
anotacdes ao Acdrddo do STJ de 21 de novembro de 1979, RLJ, ano 113, 1980-1981,
pdgs. 159-160, 167-174, e ao Acérddo do STJ de 19 de dezembro de 1979, RLJ, ano
113, 1980-1981, pags. 238-240, 249-250 (e ja antes, por ex., nas anots. ao Acérddo do
STJ de 26 de julho de 1968, RLJ, ano 102, 1968-1969, pags. 318 e segs., ao Acorddo do
STJ de 28 de outubro de 1969, RLJ, ano 103, 1970-1971, p&g. 512, ao Acérddo do STJ
de 27 de outubro de 1970, RLJ, ano 104, 1971-1972, pdg. 232, nota 1), entendendo
que a questdo ndo parece suscetivel de solucdo uniforme, exigindo interpretacdo
das normas que consideram relevante a culpa do causador do dano, e podendo
variar consoante o senfido de cada uma dessas disposicdes, podendo o artigo 493.°,
n.° 2, ser aplicdvel nuns casos, e ndo o ser noutros; e também JOAQUIM DE SOUSA RIBEI-
RO, “O 6nus da prova da culpa na responsabilidade civil por acidentes de viacdo”,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J. J. Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1979, vol.
I, luridica, pdgs. 413 e segs., esp. pags. 524 e segs., €, mais recentemente, JORGE
ARCANJO, “Notas sobre a responsabilidade civil e acidentes de viacdo”, Revista do
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independentemente das criticas que a exclusdo da aplicacdo da
presuncdo do artigo 493.°, n.° 2, a circulacdo automédvel possa me-
recer em geral - a circulacdo em veiculo autbnomo ou altamente
automatizado deva ser considerada exercicio de atividade perigo-
sa, para o efeito de se presumir a culpa do condutor ou utilizador
do veiculo®,

A ndo ser assim, o 6nus da prova da culpa pertencerd ao le-
sado, apenas se presumindo a culpa para o condutor por conta
alheia, por forca do artigo 503.°, n.° 3, que é tambem aplicavel, ndo

CEJ, 2.° semestre, n.° 3, 2005, pdg. 49, AMERICO MARCELINO, Acidentes de Viacdo e
Responsabilidade Civil - doutrina e jurisprudéncia, 12° ed., Lisboa, Petrony Editora,
2014, pdgs. 305 seg., MARIA DA GRACA TRIGO, “Das presuncdes de culpa no regime da
responsabilidade civil por acidentes de viacdo”, Direito e Justica — Estudos dedica-
dos ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, vol. Il, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2011, pdgs. 459 seg., idem, Responsabilidade civil - temas espe-
ciais, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2015, pdgs. 25-39, € NUNO PINTO OLIVEIRA,
"Responsabilidade objectiva”, CDP, n.° especial 2 — Il Semindrio dos Cadernos de
Direito Privado: Responsabilidade Civil, 2012, pdgs. 107-121, 117 e segs., defendendo
a aplicabilidade do art. 493.°, n.° 2, aos acidentes de viacdo, e salientando a ques-
tdo da igualdade de fratamento entre o condutor-proprietdrio ou equivalente e o
condutor por conta de outrem. Defendendo uma interpretacdo restritiva do Assento
n.° 1/80, LUiS MENEZES LEITAO, Direito das obrigacées, |, cit., pdg. 396, no sentido de
considerar como atividade perigosa certos tipos de conducdo de veiculos como as
provas desportivas de conducdo, o transporte de materiais explosivos ou inflamdaveis
e a conducdo sob influéncia do dlcool.

% A jurisprudéncia tem aplicado a presuncdo de culpa do art. 493.°, n.° 2, a al-
guns tipos de veiculos com especial perigosidade, como uma empilhadora (Acér-
ddo do STJ de 17 de junho de 2010, relator SALAZAR CASANOVA, CJ-STJ, 2010, 2) ou &
conducdo de veiculos desportivos (por ex., karts — Acorddo da Relacdo de Evora 29
de novembro de 2001, relator TAVARES DE PAIVA, CJ, 2001, 5, pags. 251 e segs., confir-
mado pelo Acérddo do STJ de 6 de junho de 2002, relator ABEL FREIRE, CJ-STJ, 2002, 2,
pdgs. 98-99 — ou um rally desportivo - Acérddo do STJ de 17 de novembro de 2005,
relator PIRES DA ROSA, CJ-STJ, 2005, 3, pdgs. 117-120). Na doutrina aparecem ainda re-
feridos, como vimos, o transporte de materiais inflamdveis e a condugdo sob o efeito
do dlcool (assim, L. MENEZES LEITAO, ob. e loc. cits.).
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s6 nas relacoes internas entre o condutor e o detentor do veiculo,
mas nas relacdes dagquele com o lesado?.

A qualificacdo como condutor, para efeitos da sua responsa-
bilidade civil subjetiva, ndo deve considerar-se excluida pelo sim-
ples facto de o veiculo estar a circular em funcdo de conducdo
auténoma ou altamente automatizada. Tal qualificacdo - que
deve ser esclarecida legalmente - é relevante, designadamen-
te, para efeitos da definicdo dos deveres que impendem sobre
o condutor/utilizador (como também j& vimos para o disposto no
Codigo da Estrada) e para a aplicacdo da presuncdo de culpa,
designadamente nos casos de conduc¢do por conta alheia (artigo
503.°, n.° 3). Mas também o deverd ser para efeitos da aplicacdo

31 Nos termos do Assento n.° 1/83, de 14 de abril de 1983 (relator LICURGO DOS
SANTOS, DR, n.° 146/1983, 1° Suplemento, Série | de 28 de junho de 1983), a “primeira
parte do n.° 3 do artigo 503.° do Codigo Civil estabelece uma presuncdo de culpa
do condutor do veiculo por conta de outrem pelos danos que causar, aplicdvel nas
relacdes entre ele como lesante e o titular ou titulares do direito a indemnizacdo™.
Por sua vez, no Assento n.° 3/94, de 26 de janeiro de 1994 (relator FERNANDO FABIAO,
DR, n.° 66, Série I-A de 19 de marco de 1994), decidiu-se que a “responsabilidade por
culpa presumida do comissdrio, estabelecida no artigo 503.°, n.° 3, primeira parte, do
Codigo Civil, € aplicdvel no caso de colisdo de veiculos prevista no artigo 506.°, n.°
1, do mesmo Codigo”; e no Assento n.° 7/94, de 2 de margo de 1994 (relator MARTINS
DA FONSECA; DR, n.° 98, Série |-A de 28 de abril de 1994), decidiu-se que a "respon-
sabilidade por culpa presumida do comissdrio, nos termos do artigo 503.°, n.° 3, do
Cédigo Civil, ndo tem os limites fixados no n.° 1 do artigo 508.° do mesmo diploma”.
Criticando a desigualdade de tratamento entre o condutor por conta prépria — su-
jeito ao regime de responsabilidade objetiva do art. 503.°, n.° 1 - e o condutor-comis-
sdrio - para o qual vale a presuncdo de culpa do art. 503.°, n.° 3 -, em especial no
que & aplicacdo do art. 506.°, sobre colisdo de veiculos, e do art. 508.°, sobre limites
mdximos de responsabilidade, v. M. GRACA TRIGO, Responsabilidade civil, cit., pdgs.
30-39, que sustenta, neste contexto, a inconstitucionalidade da presuncdo de culpa
apenas do condutor por conta de oufrem.
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da presuncdo do artigo 493.%, n.° 2, em geral a quem utiliza o vei-
culo auténomo, como pessoa que estd a exercer uma atividade
perigosa.

Parece-nos, com efeito, claro que, apesar de o veiculo circular
em funcdo de circulacdo auténoma ou automatizada, o seu pro-
dutor ou fabricante (ou o produtor ou fabricante dos sistemas que
assumem o controlo do veiculo) ndo pode ser considerado como
condutor/utilizador. E também nd&o fard sentido a imputacdo juri-
dica da conducdo ao proprio automovel, desde logo porque este
ndo pode ser responsabilizado sem ser dotado de uma “personali-
dade eletrénica”.

Em qualquer caso, € certo que o condutor/utilizador deverd
dispor da possibilidade de ilidir a presuncdo de culpa (quer esta
valha em geral, quer apenas para o condutor/utilizador por con-
ta alheia) quando o acidente se deve ao proprio sistema de con-
ducdo automdtica. Poderd tratar-se de prova dificil, a exigir a in-
tervencdo de peritos, que dependerd da averiguacdo dos factos
concretos. O utilizador/condutor deverd poder provar que cumpriu
todos o0s seus deveres — que devem ser mais precisamente definidos
normativamente. Assim, por exemplo, quanto aos deveres de se ins-
truir ou informar sobre a operacdo do veiculo (ou até de obter uma
licenca especial de conducdo), de permanecer recetivo a solicita-
cdo de assuncdo do controlo pelo veiculo, ainda que possa even-
tualmente ser autorizado a abstrair dos acontecimentos no tréfico.
Questdo importante serd a de saber até que ponto tal disfragdo é
legitima no caso concreto®?, havendo que conciliar a inexisténcia

%2 Podendo perguntar-se, por ex., se o utilizador pode apenas ler emails ou nave-
gar na Internet, ou se pode também ler um jornal (ainda que tape a visibilidade?); se
pode apenas ver um filme ou televisdo, mas tem de estar na posicdo do condutor no
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de controlo e atencdo permanentes sobre o veiculo (caracteristica
da conducdo auténoma e sua utilidade) com o dever de permane-
cerrecetivo a solicitagcdo ou necessidade de assuncdo do controlo.

c¢) Responsabilidade do produtor ou do fornecedor

O facto de os acidentes com veiculos auténomos ou automa-
tizados se ficarem no futuro previsivelmente a dever sobretudo a
problemas imputdveis ao proprio veiculo ou seus sistemas (ou aos
sistemas incorporados nas infraestruturas de circulacdo), e ndo a
comportamentos negligentes ou dolosos do detentor ou do condu-
tor/utilizador, suscita naturalmente a interrogacdo sobre a aplica-
bilidade do regime da responsabilidade do produtor ou fabricante
do veiculo e dos sistemas nele integrados®.

O direito portugués prevé, como se sabe, a responsabilidade
civil do produtor, independentemente de culpa, pelos danos cau-

banco da frente, ou pode ir para o banco do passageiro; se pode apenas distrair-se
do transito, ou pode também descansar ou até dormitar; etc.

% Sobre aresponsabilidade civil do produtor, v., entre nds, JOAO CALVAO DA SILVA,
Responsabilidade civil do produtor, Coimbra, Almedina, 1990, passim, M. DA GRACA
TRIGO, Responsabilidade civil - temas especiais, cit., pdgs. 105 e segs.

Especificamente para os veiculos auténomos, v. MANUEL FELICIO, Responsabilida-
de civil extracontratual..., cit., Il, 3, pdgs. 22 e segs. Na Alemanha, v. TiM HEY, Die
auBervertragliche Haftung des Herstellers autonomer Fahrzeuge bei Unfdllen im
StraBenverkehr, Springer Gabler, MUnster, 2018, B. OPPERMANN/J. STENDER-VORWACHS
(orgs.), Autonomes Fahren, cit., pags. 141 e e segs., M. KUTUK-MARKENDORF/D. ESSERS,
“Zivilrechtliche Haftung des Herstellers beim autonomen Fahren - Haftungsfragen bei
einem durch ein autonomes System verursachten Verkehrsunfall”, cit., B. VON BODUN-
GEN/M. HOFFMANN, “Autonomes Fahren - Haftungsverschiebung entlang der Supply
Chain?", cit., pdgs. 503-509, K.C. WEBB, “Products Liability and Autonomous Vehicles:
Who's Driving Whom?2", Richmond Journal of Law & Tech., 9 (2016), p&gs. 1-52, KEVIN
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sados por defeitos dos produtos que pde em circulacdo. Conside-
ra-se que um produto é defeituoso “quando ndo oferece a segu-
ranca com que legitimamente se pode contar, tendo em atencdo
todas as circunsténcias, designadamente a sua apresentacdo, a
utilizacdo que dele razoavelmente possa ser feita e o momento da
sua entrada em circulacdo” (arfigos 1.° € 4.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 383/89, de 6 de novembro, sobre responsabilidade civil decor-
rente de produtos defeituosos, que transpds para a nossa ordem
juridica a Diretiva 85/374/CEE, do Conselho, de 25 de Julho de 1985,
relativa & aproximacdo das disposicoes legislativas, regulamentares
e administrativas dos Estados membros em matéria da responsabi-
lidade decorrente de produtos defeituosos). Trata-se de uma res-
ponsabilidade objetiva (embora mitigada) do produtor, por danos
resultantes de morte ou les@o pessoal e por danos em coisa diversa
do produto defeituoso, desde que seja normalmente destinada ao
Uso ou consumo privado e que o lesado lhe tenha dado principal-
mente este destino, e ndo tendo a indemnizacdo limite mdaximo®
(artigos 8.° e 9.° do Decreto-Lei n.° 383/89, na redacdo que lhes foi
dada pelo Decreto-Lein.° 131/2001, de 24 de abril*®).

Oraq, é previsivel que a transicdo para a utilizacdo de veiculos
autdénomos provoque uma crescente deslocacdo de responsabi-

FUNKHOUSER, “Paving the Road Ahead: Autonomous Vehicles, Products Liability, and
the Need for a New Approach”, in Utah Law Review, 2013, pags. 437-462.

3 Existe, porém, uma franquia minima de 500 Euros para os danos causados em
coisas: s6 sdo indemnizdveis os danos que excedam esse valor (art. 9.° do citado
Decreto-Lei n.° 383/89).

% Segundo a redacdo origindria do Decreto-Lei n.° 383/89, a indemnizacdo em
caso de morte ou lesdo de vdrias pessoas causada por produtos idénticos que apre-
sentem o mesmo defeito ndo podia ultrapassar o montante de 10000 milhdes de
escudos (aprox. 50 milhdes de Euros).
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lidade para o produtor e para o fornecedor de componentes do
sistema (por exemplo, de cdmaras, sensores ou software), desde
que os acidentes passem a ser predominantemente causados por
defeitos do produto®.

Deve notar-se, a este propdsito, que a nocdo de produtor re-
levante para este efeito inclui ndo s6 o fabricante do produto aca-
bado, como o fabricante de uma parte componente ou de maté-
ria-prima, e ainda quem se apresente como tal pela aposicdo no
produto do seu nome, marca ou outro sinal distintivo (arfigo 2.°, n.°
1, do Decreto-Lei n.° 383/89)%. E, pois, também produtor o fornece-
dor de partes componentes do veiculo autbnomo, como software
ou sensores de distncia ou de movimento.

Quanto ao defeito relevante no presente contexto, importa
notar que a “seguranca com que legitimamente se pode contar”
corresponderd a expetativas elevadas de seguranca nos sistemas
de conducdo autbnoma ou automatizada, apenas devendo estes
poder ser lancados no mercado se aquelas forem superiores as de-
positadas na conducdo humana - caso contrdrio ndo se justificard
a fransicdo para tal tipo de veiculos. Os defeitos poderdo ser tanto

% Notando isto, embora referindo também uma diminuicdo de sinistralidade, v.,
por ex., j& ANDREW P. GARZA, “Look Ma, No Hands: Wrinkles and Wrecks in the Age of
Autonomous Vehicles”, New Eng. L. Rev., 46 (2012), pdgs. 581-616 (616).

¥ Etambém considerado produtor aquele que, na Comunidade Econémica Eu-
ropeia e no exercicio da sua atividade comercial, importe do exterior da mesma
produtos para venda, aluguer, locag¢do financeira ou outra qualquer forma de distri-
buicdo, e qualquer fornecedor de produto cujo produtor comunitdrio ou importador
ndo esteja identificado (salvo se, notificado por escrito, comunicar ao lesado no pra-
zo de trés meses, igualmente por escrito, a identidade de um ou outro, ou a de algum
fornecedor precedente) — art. 2.°, n.° 2, do diploma citado. Sobre a no¢do de produtor,
v. J. CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, cit., pdgs. 545 e segs., M. DA
GRACA TRIGO, Responsabilidade civil - temas especiais, cit., pdgs. 105 e segs.
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de concecdo do produto, de fabricacdo ou de instrucdo, sendo
que esta Ultima ndo pode suprir aqueles defeitos de concecdo ou
fabrico. Assumir@o nestes Ultimos particular relevéncia todas as fa-
lhas relacionadas com o particularmente sensivel interface entre
homem e mdquina, quer no que diz respeito ao interface com o
utilizador/condutor (tendo, designadamente, os comandos de as-
suncdo do controlo ser claros e desencadeados com antecedén-
cia suficiente), quer quanto aos problemas de coordenacdo com
pedes e condutores humanos no “trafico misto”. Deve exigir-se,
aqui, que seja o sistema (ou sejam os sistemas) do veiculo auténo-
mo ou automatizado a ser concebido e adaptado ao ser humano,
e ndo o conftrdrio.

Em todo o caso, nota-se que 0 nosso regime prevé uma ex-
cecdo a responsabilidade para os chamados “riscos de desenvol-
vimento”, permitindo o afastamento da responsabilidade quando
o produtor provar que "o estado dos conhecimentos cientificos e
técnicos, no momento em que pods o produto em circulacdo, ndo
permitia detetar a existéncia do defeito” (artigo 5.°, alinea c))%*.
Ndo parece, porém, suficiente para afastar a responsabilidade a
prova da conformidade a regras técnicas no momento da coloca-
cdo do produtor em circulacdo, se se ndo prova que o estado da
técnica e da ciéncia ndo permitia nesse momento detetar a sua
existéncia - até porque tais normas podem ndo estar atualizadas, e,
em qualquer caso, a exigéncia de correspondéncia a elas ndo visa
afastar a responsabilidade do produtor.

% Sobre esta excecdo, v. J. CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor,
cit., pdgs. 503 e segs. (que por causa dela fala de uma “responsabilidade objetiva
imperfeita”), M. DA GRACA TRIGO, Responsabilidade civil - temas especiais, cit., pdgs.
116-117.

122 DIREITO ¢ ROBOTICA



Problemas juridicos dos veiculos auténomos

O lesado terd, pois, de provar o dano sofrido, o defeito e o
nexo causal entre aquele e este — excluindo-se a responsabilidade
nos casos de forca maior ou de intervencdo de facto culposo de
um lesado (artigos 7.° do Decreto-Lei n.° 383/89) -, para que o pro-
dutor seja responsdvel independentemente de culpa. Nas relacdes
internas entre o fabricante e os seus fornecedores, é depois possivel
a regulacdo da responsabilidade, por exemplo, com cldusulas de
garantia de qualidade, do soffware ou de outros elementos, ou de
assuncdo de responsabilidade pela concecdo do sistema ou de
seus componentes. Ora, aquela necessidade da prova da existén-
cia do defeito e do nexo de causalidade em relacdo ao acidente
poderd dificultar o recurso ao regime da responsabilidade civil do
produtor de veiculos autdnomos®.

Existem, porém, propostas no sentido de agravar a responsabi-
lidade do produtor, em particular no caso dos veiculos auténomos,
para a transformar numa pura responsabilidade causal pelos danos
resultantes da circulacdo desses veiculos, que ndo possa ser exclui-
da pela invocacdo dos “riscos de desenvolvimento”, nem exija a
prova da imputacdo do acidente a um concreto defeito®. O fabri-
cante deveria entdo, tal como o detentor, responder por fodos os
danos que sejam causados por veiculos em circulacdo autdnoma
por si fabricados. Este modelo baseia-se na constatacdo de que o
fabricante parece ser quem estd em melhor posicdo - comparado
ndo sé com o utilizador como mesmo com o detentor — de limitar os
riscos de causacdo de prejuizos, podendo tomar as medidas neces-

% Notando ainsuficiéncia desse regime, v. JEFFREY K. GURNEY, “Sue My Car Not Me:
Products Liability and Accidents Involving Autonomous Vehicles”, U. lllinois J.L. Tech.
& Policy, 2013, pdags. 247-277.

40 V. M. EBERS, “Produkt- und Produzentenhaftung”, cit.
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sarias para prevenir o dano nos momentos do fabrico, da instrucdo e
da observacdo dos produtos que pde em circulacdo, e podendo se-
gurar aresponsabilidade. Uma tal responsabilidade causal parece, as-
sim, criar incentivos mais adequados para os esforcos do fabricante.

A par deste, deveria responder ainda o detentor do veiculo, ndo
sO porque este confrola o seu nivel de atividade como porque assim
se evita também uma deslocagdo unilateral de toda a responsabili-
dade para o produtor, que parece excessiva. Com efeito, o deten-
tor beneficia também das vantagens resultantes da nova tecnolo-
gia (com maior seguranca no trénsito, menores prémios de seguro,
conforto, etc.), e nem todos os danos resultantes da circulacdo de
veiculos auténomos serdo recondutiveis a defeitos do produto.

Ambos - detentor e produtor - responderiam, assim, perante
o lesado, independentemente da prova da causa do prejuizo. Nas
relacdes internas, entre o detentor, a sua seguradora, € o produtor
e respetiva seguradora, seria depois repartida a responsabilidade
em funcdo da prova da causa dos danos (ou, se fosse o caso, se-
gundo a respetiva esfera de risco).

Esta proposta depara-se, porém, com dois problemas*'. Por um
lado, os riscos de responsabilidade tém de permanecer calculdveis
ex ante, para evitar a elevacdo dos precos dos veiculos auténomos
pelos fabricantes (ou o atraso ou recusa na sua producdo), apesar
de existir um interesse social geral na transicdo para a circulacdo
com veiculos auténomos que apresentem maior seguranca média
do que a conducdo humana (reduzindo assim o custo total dos
acidentes). Por outro lado, o regime da responsabilidade civil do
fabricante na Unido Europeia baseia-se numa harmonizacdo fixa
(e ndo sé minima) pela citada Diretiva 85/374, o que impede 0s

4 Também reconhecidos por M. EBERS, ob. cit., pdg. 120-121.
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Estados-membros de ir além da medida de responsabilidade da Di-
retiva, agravando a responsabilidade do produtor. A infroducdo
de um regime de responsabilidade causal do produtor de veiculo
auténomos, por danos causados pela circulacdo de tais veiculos,
pressuporia, pois, uma alteracdo a nivel europeu.

N&o pode, por fim, excluir-se a possibilidade de existir também
eventual responsabilidade subjetiva do produtor, por violacdo de
deveres no lancamento do produto no mercado, e narelacdo com
0s seus fornecedores - seja deveres de informacdo e instrucdo, seja
deveres de cuidado e diligéncia, incluindo, por exemplo, no acom-
panhamento e alerta depois de o produto estar j& em circulagdo.

d) Responsabilidade civil e responsabilidade criminal

Além da responsabilidade civil®®, pode existir responsabilidade
criminal em caso de danos causados por veiculo em conducdo au-

42 O Tribunal de Justica da Unido Europeia esclareceu j& (v. o caso Gonzdlez
Sdnchez, C-183/00, n.% 30 e seg.) que o artigo 13.° da diretiva ndo “pode ser inter-
pretado no sentido de que deixa aos Estados-Membros a possibilidade de manterem
um regime geral de responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos diferente
do previsto pela directiva", e que a diretiva permite “ao lesado pedir ressarcimento
quando faca prova do dano, do defeito do produto e do nexo de causalidade enfre
o defeito e o dano”.

4 Omitimos o fratamento da eventual responsabilidade civil das entidades que
homologaram o veiculo, pela sua falta de seguranca, por se tratar de responsabili-
dade regulada pelo direito publico. Em qualquer caso, parece claro que a falta de
seguranca na concecdo ou fabrico, ou na instrucdo para a utilizacdo, que seja de-
tetdvel no momento da homologacdo, deve levar a recusa da homologacgdo - esta
violaria deveres da entidade homologadora do veiculo (mesmo que tal homologa-
cdo tenha lugar noutro Estado-membro). Tal responsabilidade pode ser excluida, no
entanto, pela intervencdo causal de terceiro (por exemplo, do detentor que modifi-
cou o veiculo, ou do mecénico que o alterou na reparacdo).
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tomatizada, dependendo do preenchimento de um fipo de crime.
Poderd, designadamente, estar em causa tanto aresponsabilidade
do produtor, do fornecedor de componentes, ou de seus funcio-
ndrios, como do detentor e do condutor/utilizador, caso lancem
no mercado, ou modifiquem o veiculo ou o utilizem contra as ins-
trucoes, em condicoes que previsivelmente levariom a acidentes,
conformando-se com tal resultado.

A utilizacdo, nessas condicoes, de um veiculo auténomo
pode ser uma forma de comissdo por negligéncia (ou até com
dolo eventual) de crimes contra as pessoas ou contra o patrimé-
nio, caso se verifiqguem acidentes dos quais resultem, por exemplo,
a morte ou ferimentos graves nas vitimas, ou danos patrimoniais.
Ponto é que seja possivel a imputacdo dos danos a violagcdes de
deveres das pessoas referidas, podendo suscitar-se aqui o proble-
ma de saber se foi ultrapassado o limiar do “risco permitido” na
utilizacdo de veiculos autdbnomos.

e) Conclusao

Da andlise precedente - ndo exaustiva, ndo abrangendo
também, por exemplo, o problema do concurso da responsabi-
lidade do detentor ou do produtor com a possivel culpa do lesa-
do, ou da responsabilidade do produtor com a possivel culpa do
detentor, por exemplo na modificacdo do veiculo ou na omissGo
da sua atualizacdo - pode concluir-se, a nosso ver, que o direito
vigente contém jd um conjunto de mecanismos que permitem en-
quadrar a responsabilidade do detentor, do condutor/utilizador e
do produtor por danos causados na circulacdo de veiculos auté-
nomos ou automatizados. A intfroducdo deste tipo de veiculos po-
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derd deslocar o acento da responsabilidade para o produtor, mas
apenas por os acidentes serem mais frequentemente imputdveis
a defeitos de fabrico do que a erro humano. No entanto, a res-
ponsabilidade do produtor exigird a prova, muitas vezes dificil ou
mesmo impossivel (sobretudo em casos complexos), de que existia
um defeito no produto. Sem a facilitacdo do correspondente énus
da prova - por exemplo com a presuncdo de que a circulacdo
de veiculos auténomos em desconformidade com o Cdédigo da
Estrada se deve em regra a defeitos de concecado, fabrico ou ins-
trucdo -, & pouco provdvel o aumento significativo dos casos de
responsabilidade do produtor, continuando na maioria dos casos
de acidentes de trédnsito, mesmo que com veiculos auténomos, a
ser o detentor que é responsabilizado objetivamente.

5. CONSEQUENCIAS PARA 0S SEGUROS

Ainda na sequéncia dos problemas de responsabilidade civil,
h& que aludir as eventuais consequéncias para o seguro*. Trata-
-se, na verdade, de um problema central para o funcionamento
da conducdo automatizada ou autdbnoma, por s6 esse seguro de
responsabilidade civil - em conformidade com as razdes que leva-
ram o legislador a tornd-lo obrigatério — permitir dar seguranca &
sociedade em geral, e aos potenciais lesados € aos detentores em
especial, de que poderdo utilizar veiculos auténomos ou automa-

# V., no direito alemdo, por ex., PHILIPP SINGLER, “Die Kfz-Versicherung autonomer
Fahrzeuge”, NZV, 2017, pdgs. 353-357, JAN EICHELBERGER, “Autonomes Fahren und Pri-
vatversicherungsrecht”, in B. OPPERMANN/J. STENDER-VORWACHS (orgs.), Autonomes
Fahren, cit., pdgs. 177 e segs.
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tizados sem correrem o risco de sofrerem danos ndo ressarcidos ou
de incorrerem em responsabilidades que ndo poderdo suportar.

Afigura-se claro que terd de manter-se o dever de segurar a
responsabilidade civil automdvel - obriga¢cdo de seguro cujo cum-
primento é necessdrio para o que o veiculo possa circular, e a car-
go de "toda a pessoa que possa ser civiimente responsdvel pela re-
paracdo de danos corporais ou materiais causados a ferceiros por
um veiculo terrestre a motor para cuja conducdo seja necessdrio
um titulo especifico e seus reboques, com estacionamento habitual
em Portugal” (artigo 4.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 291/2007, de 21 de
agosto). Deve notar-se, porém, que a garantia da responsabilidade
civil dos legitimos detentores e do condutor do veiculo n&o é sufi-
ciente, se e na medida em que o acidente seja devido ao sistema
de aqutomatizacdo da conducdo.

Neste contexto, é previsivel - e também exigivel — uma futu-
ra diminuicdo dos prémios dos seguros, com a diminuicdo das res-
ponsabilidades a segurar do detentor e do condutor, em virfude
da reducdo da sinistralidade rodovidria. Por outro lado, cumpre
ponderar se, em correspondéncia com a eventual alteracdo dos
montantes mdaximos da responsabilidade pelo risco, em resultado
de acidentes causados com veiculos em conducdo auténoma ou
automatizada, se justifica aumentar também os montantes minimos
do seguro, como parece ser o Caso.

Quanto aos acidentes devidos a defeitos do veiculo - mau fun-
cionamento deste —em resultado de defeitos de concecdo, fabrico
ou instrucdo, poderd ponderar-se se deve poder existir regresso da
seguradora contra o produtor responsdavel. Isto, na medida em que
0 que se prevé hoje no artigo 27.°, n.° 1, alinea h), do Decreto-Lei n.°
291/2007 (regresso confra “o responsavel civil por danos causados
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a terceiros em virtude de utilizacdo ou conducdo de veiculos que
ndo cumpram as obrigacdes legais de cardcter técnico relativa-
mente ao estado e condi¢cdes de seguranca do veiculo, na medida
em que o acidente tenha sido provocado ou agravado pelo mau
funcionamento do veiculo”) ndo se afigura suficiente para garantir
tal direito de regresso.

Por outro lado, a responsabilidade do produtor por defeitos de
veiculos auténomos poderd vir a ser acompanhada pela necessi-
dade de seguros do produtor, com eventual colocacdo no mer-
cado dos veiculos automatizados acompanhados de seguros, @
cargo dos adquirentes (ou com possibilidade de autosseguro por
certos produtores).

6. QUESTOES ETICO-JURIDICAS - OS DILEMAS NA PROGRAMAGAO E A GESTAO
DO RISCO

a) As questdes dilematicas - confronto com o problema na condug¢do humana

O tratamento, ainda que apenas introdutério, de alguns pro-
blemas juridicos suscitados pela circulacdo de veiculos autdnomos
ndo dispensa uma referéncia, ainda, as questdes ético-juridicas
que surgem na programacdo dos veiculos, em particular na defini-
cdo dasolucdo para questdes dilemdticas em casos de acidente®.

Com efeito, é claro que, mesmo na conducdo automatizada -
e seguramente pelo menos numa fase de transicdo até ao objetivo

4 O tema tem sido objeto de tratamento por muitos autores. V., apenas a titulo
de exemplo, PHILLIP WEBER, “Dilemmasituationen beim autonomen Fahren Dilemma-
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“zero acidentes"” — continuardo a verificar-se acidentes, com vitimas
fatais e feridos. Estes sdo, pelo menos em certa medida, inevitdveis.

A conducdo humana de veiculos realiza-se num contexto em
que é conhecida a possibilidade de ocorréncia de acidentes em
virtude dessa circulacdo. Por isso, pode ser qualificada como uma
afividade arriscada, que cria riscos para o condutor, passageiros e
terceiros. No entanto, mesmo sabendo-se que globalmente existird
sempre em certa medida um nUmero de acidentes e vitimas, enten-
de-se que, sendo tomadas as medidas de prevencdo e observado
o dever de diligéncia e cuidado na conducdo, os ganhos resultan-
tes da possibilidade de circulagcdo com veiculos automoveis supe-
ram em muito 0s custos resultantes desses acidentes. Conduzir em
cada momento é também, no entanto, sempre um conjunto de
decisdes de risco e, portanto, também de opcdes éticas. As opcdes
de aumentar a velocidade, de circular mais ou menos afastado da

situationen beim autonomen Fahren”, NZV 2016, pd&gs. 249-254, GUNTHER SANDER/JORG
HOLLERING, “Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Zusammenhang mit automatisiertem
Fahren”, NStZ, 2017, pdgs.193-206, JOCHEN FELDLE, Notstandsalgorithmen: Dilemmata
im automatisierten StraBenverkehr, Nomos Verlag, Baden-Baden, 2018, LUCIE WHITE,
“Ethische Aspekte von Crash-Algorithmen fUr autonome Fahrzeuge: Rechte, Anspru-
che und die Konstitutivitat von Verkehrsregeln”, in B. OPPERMANN/J. STENDER-VORWACHS
(orgs.), Autonomes Fahren, cit., pags. 141 e e segs., pags. 61-74, HANNAH Y. LIM, Autono-
mous Vehicles and the Law, Edward Elgar, 2018, pags. 117 e segs., MICHAEL ROWTHORN,
“How Should Autonomous Vehicles Make Moral Decisions? Machine Ethics, Artificial
Driving Intelligence, and Crash Algorithms”, Contemporary Readings in Law and So-
cial Justice, n.° 11 (1), 2019, pdgs. 9-14. No Brasil, v. HELOISA ESTELLITA/ALAOR LEITE (orgs.),
Veiculos auténomos e direito penal, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, ANDERSSON VIEIRA
CARVALHO/JULIANA LEONORA MARTINELLI GIONGO, “Veiculos auténomos no Brasil: situa-
coes dilemdticas envolvendo programadores e estado de necessidade”, Anais do 5°
Congresso Internacional de Direito e Contemporaneidade: midias e direitos da socie-
dade em rede, Santa Maria, RS, 2019; GUILHERME PEREIRA PINHEIRO/MARIA RUTH BORGES/
FLAVIO LUIS DE MELLO, “Danos envolvendo veiculos autdnomos e a responsabilidade civil
do fornecedor”, Revista Brasileira de Direito Civil, 21, 2019, pdgs. 247-267.
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berma (onde pode surgir um pedo) ou do veiculo ou ciclista que
ultrapassa (podendo surgir outro veiculo em sentido contrdrio), etc.,
sdo decisdes tomadas quotidianamente, por cada condutor, em
funcdo das regras do trafico e de prudéncia aplicadas no concreto
contexto da conducdo - e sdo também, neste sentido (na medida
em que aumentam e diminuem 0s riscos para pessoas € bens, quer
préprios quer alheios), decisdes com relevancia ética.

Na circulacdo de veiculos autdnomos, tais decisdes séo toma-
das em cada caso pelo proprio veiculo e seus sistemas, com base
na “percecdo” do ambiente que recolhem. Essas decisdes sdo to-
madas com base em sistemas programados anfecipadamente, em-
bora possa também tratar-se de sistemas que “aprendem” com a
prépria experiéncia de conducdo (o que é uma das caracteristicas
da inteligéncia artificial, com base em redes neuronais arfificiais).

Ora, neste contexto, torna-se clara a dificuldade de aplicacdo
logo da primeira das leis da robdtica formulada por Isaac Asimov*,
segundo a qual “um robd ndo pode magoar um ser humano ou per-
mitir, por inacdo, que este seja magoado”. Com efeito, é sempre
preciso determinar no contexto da conducdo automatizada qual
€ a dose de mal (o que é "magoar”) que é aceitdvel, ponderando
com outros efeitos da acdo, e desde logo o de evitar outros males
maiores (como & visivel, por exemplo, logo no caso de o sistema de
conducdo provocar ferimentos aos passageiros pela indispensavel
travagem muito brusca).

Mais sérios e dificeis s&o, porém, os casos de verdadeiros dile-
mas ou opcdes entre o salvamento de vidas que se podem suscitar

4 ISAAC ASIMOV, “Runaround”, in |, Robot, The Isaac Asimov Collection ed., New
York City, Doubleday, 195, pdg. 40.

. 131
DIREITO ¢ ROBOTICA



Paulo Mota Pinto

no trénsito rodovidrio, e com os quais sdo confrontados os progra-
madores dos veiculos autbnomos.

Podem estar, desde logo, em causa conflitos entre deveres de
omissdo, como no caso de o veiculo ter de “optar” entre atingir cin-
CO pessoas que se encontram inadvertidamente sentadas na estra-
da depois de uma curva ou um pedo que circula na berma dessa
curva. Ou de ter de optar enfre salvar essas pessoas ou invadir a
faixa contrdria e embater frontalmente com outro veiculo.

E, também, o caso de se suscitar a opcdo entre o veiculo
continuar a sua marcha, atropelando seguramente um conjunto de
pessoas que atravessavam a estrada sem poderem ser detetadas
primeiro (ou em violagcdo de um semdforo ou de uma proibicdo
de atravessamento), ou travar repentina e bruscamente, causando
seguramente a morte do motociclista num embate traseiro.

Noutro tipo de casos, igualmente dilemdticos, estard em ques-
tdo o conflito entre um dever de omissGo e um dever de acdo (para
salvamento de vidas), como quando se pde o problema da even-
tual interposicdo do veiculo para prevencdo de vitimas — o caso,
por exemplo, do afastamento do veiculo, que deteta que se apro-
xima pela traseira um outro em alta velocidade e que ndo poderd
parar, para evitar embate na traseira (e morte dos passageiros),
causando, porém, um atropelamento ou um embate no veiculo da
frente; o caso, também, do eventual dever de interposicdo ativa
de veiculo que deteta num cruzamento que outro veiculo ird atro-
pelar os pedes que atravessam a estrada, para evitar esse atropela-
mento, mas com probabilidade séria de morte ou ferimentos muito
graves dos passageiros do veiculo que se interpde.

Estes casos tém semelhanc¢as com o famoso “caso do agulhei-
ro” ("Weichenstellerfall”, “Trolley problem”), exposto na doutrina pe-
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nal j& por Welzel em 1951% (um comboio de mercadorias prepara-
-se, devido a uma falha na agulha, para embater noutro comboio,
de passageiros, que estd parado numa estacdo; um agulheiro de-
teta o perigo e desvia o comboio de mercadorias para uma linha
lateral em que este atropela e mata um grupo de ferrovidrios que
trabalhavam na linha*) e retomado e analisado, quer na doutrina
juridica quer no plano ético-filoséfico, a partir de Philippa Foot.

Existe uma extensa literatura que tem analisado estes casos,
quer no plano ético, quer no plano juridico®. No presenfe contex-
to, o que importa salientar €, a nosso ver, no entanto, que existem

4 HANS WELZEL, “"Zum Notstandsproblem”, in Zeitschrift fUr die gesamte Strafrechts-
wissenschaft, 63, 1951, 1, pdgs. 47-56.

4 J& antes de WELZEL, KARL ENGISCH (Untersuchungen Uber Vorsatz und Fahrldssig-
keit im Strafrecht, O. Liebermann, Berlin, 1930, pdg. 288) se referiu a um problema
semelhante, analisando a questdo da punibilidade do agulheiro nesse caso.

4 PHILIPPA FOOT, The Problem of Abortion and the Docfrine of the Double Effect, in
Virtues and Vices, Basil Blackwell, Oxford 1978: originariamente em Oxford Review, 5,
1967: um elétrico urbano perdeu o controlo e ameaca atropelar cinco pessoas; pela
mudanca de uma agulha o elétrico pode ser desviado para outra linha; infelizmen-
te, nesta encontra-se uma outra pessoa, que serd atropelada pelo elétrico; pode
aceitar-se a morte desta pessoa (causada pela mudanca da agulha) para salvar as
cinco outras? V. também JUDITH JARVIS THOMSON, “Killing, Letting Die, and The Trolley
Problem™, Monist: An International Quarterly Journal of General Philosophical Inquiry,
59 (1976), pdgs. 204-217, idem, “The Trolley Problem”, Yale Law Journal, 94 (1985),
pdgs. 1395-1415. Sobre este “frolley problem”, v. também, por ex., ROBERT HALLBORG,
"Comparing Harms: The Lesser-Evil Defense and the Trolley Problem”, Legal Theory, 3
(1997), pdgs. 291-316, PETER A. GRAHAM, “Thomson's Trolley Problem”, J. Ethics & Soc.
Phil., 12 (2017), pdgs. 168-190.

% Casos de conflito dilemdtico de vida contra vida sdo também, por ex., os da
"tadbua de Carneades”, os casos de canibalismo entre ndufragos, decididos nalguns
paises nos séculos XVIII e XIX, os casos da eutandsia de um certo nUmero de defi-
cientes mentais cometidas por médicos durante o nazismo alegadamente para con-
seguir salvar outros por evitar a sua substituicdo por outros médicos que matariam
todos. Sobre estes e outros casos, v., entre nés, M. CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA,

) 1
DIREITO ¢ ROBOTICA 33



Paulo Mota Pinto

diferencas relevantes entre o problema tal como se suscita na con-
ducdo humana e no momento da programacdo de veiculos autd-
nomos. Neste Ultimo caso, estd em causa a necessidade e o sentido
de uma decisd@o a tomar ex antfe sobre dilemas para a programa-
cdo e preparacdo dos sistemas automatizados; no primeiro, frata-
-se sobretudo da discussdo do tratamento juridico a dar ex post
questdo da responsabilidade (civil e penal) por decisées humanas
que muitas vezes sdo (e tém de ser) tomadas no transito rodovidrio
de forma quase intuitiva, em segundos e sob condi¢cdes de stress.

Por isso, € compreensivel que algumas das solucdes que po-
dem existir para a decisé@o desses dilemas na conducdo humana
ndo sejam vidveis para a programacdo de veiculos autdbnomos.
Na conducdo humana, pode entender-se que ndo hd justificacdo
(exclusd@o de ilicitude) por direito de necessidade (arfigo 34.° do
Cddigo Penal), na medida em que ndo pode reconhecer-se, no
confronto entre vidas, haver sensivel superioridade do interesse @
salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado. Mas pode exis-
tir um conflito de deveres, que exclui a ilicitude (artigo 36.°)°', ou um
estado de necessidade desculpante (artigo 35.° do mesmo Cédi-
go), por existir uma ameaca & vida ou integridade fisica do agente
ou de terceiro e ndo ser razodvel exigir-lhe, nas circunsténcias do

Vida contra vida — conflitos existenciais e limites do direito penal, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, passim, € esp. 153 e segs., 281 e segs., 693 e segs.

Também estava em causa o conflito entre vidas humanas no conhecido caso
decidido pelo Tribunal Constitucional alemdo em 15 de fevereiro 2006, na decisdo
que declarou inconstitucional a “lei da seguranca aérea” (“Luftsicherheitsgesetz”),
na parte em que esta previa a possibilidade de abate de um avido que estivesse to-
mado por terroristas que se preparassem para o utilizar como arma, despenhando-o
sobre uma cidade.

51 Pelo menos se um dos deveres for um dever de acdo.
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caso, um comportamento diferente. Ora, no momento da progro-
macdo ndo existe uma situacdo de necessidade aguda, ou ainda
um conflito real de deveres, como acontece tipicamente quando
tais dilemas se suscitam na condug¢do humana.

Nem pode, por outro lado, tentar-se diminuir o relevo do pro-
blema alertando para a sua baixa frequéncia, para a sua improba-
bilidade e para os limites existentes logo no plano factico para se
determinar a verificagdo concreta dos dados do problema (desig-
nadamente, da inevitabilidade, ex ante, de lesdes mortais). Com
efeito, tal ndo seria resolver, mas antes fugir ao problema, e este
existe, devendo ser enfrentado para efeitos de programacdo da
decisdo a tomar quando os seus dados facticos, tal como podem
ser reconhecidos no momento da decisdo pelo sistema, venham a
estar presentes. Trata-se, sem duvida, de um dos cendrios corres-
pondentes a um verdadeiro “pesadelo tecnoldgico”: um algoritmo
aplicado por uma mdquina a decidir sobre a preferéncia entre vi-
das humanas a salvar no frafico rodovidrio...

A necessidade de tratar o problema resulta, alids, também do
dever de evitar o préprio risco de atraso na intfroducdo e aceitacdo
da conducdo automatizada, devido & ndo solucdo de tais proble-
mas éticos. A ndo solucdo do problema poderd ter como efeito
uma percecdo de inseguranca destes veiculos, e a reducdo da
adocdo das tecnologias de circulacdo auténoma, com o previsivel
afraso na prevencado de acidentes e no salvamento de vidas, se ha
verdade - como é de prever - este modo de circulacdo reduzir de
forma relevante a sinistralidade. Pode mesmo dizer-se que, tendo
em conta este efeito, a utilizacdo de sistemas de conducdo auto-
matizada que reduzam a sinistralidade (e, consequentemente, o
numero de mortos e feridos, e o custo dos acidentes), longe de ser
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eticamente proibida, deve antes, pelo contrario, ser ndo sé permiti-
da juridica e eticamente, como até corresponder a uma imposicdo
ética, se e quando tal efeito de reducdo da sinistralidade for claro.

b) Abordagens possiveis

Um dos primeiros problemas que deve suscitar-se na solucdo
destes conflitos serd desde logo, com certeza, o de determinar quem
estd legitimado para - e quem deve - decidir esses conflitos. Isto é:
guem deve fazer as opgoes correspondentes aos referidos dilemas.

Poderia pensar-se em deixar tal decisdo ao préprio fabricante
ou produtor dos veiculos, correspondendo a um eventual factor de
diferenciacdo possivel destes veiculos consoante o seu produtor -
tal como hoje os automéveis se distinguem também (e se apresen-
tam) pelo alegado nivel de seguranca e durabilidade, maior ou me-
nor, que apresentam. O argumento ético que seria invocado pelo
fabricante nesse sentido poderia ser o da protecdo dos utilizadores
adquirentes dos seus automoveis, que suscitaria maior confianca no
emprego de viaturas automatizadas, e desde logo nas mais segu-
ras, com menos acidentes e vitimas. Por outro lado - dir-se-ia —, se
o produtor ou fabricante é responsdavel perante as vitimas, também
deveria poder diferenciar o nivel de seguranca oferecido aos seus
detentores e passageiros, e também a terceiros.

Poderia, mesmo, ir-se um pouco mais longe, e permitir — ou per-
mitir aos produtores que abram aos proprietdrios dos veiculos essa
possibilidade - a modulacédo de preferéncias pelo detentor ou utili-
zador, com a possibilidade de selecdo de diversos “modos” de cir-
culacdo, mais ou Menos seguros para os passageiros e detentor ou
para terceiros. Opcdo, esta, que deveria ser acompanhada pela
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correspondente responsabilidade. Neste sentido, o decisor ex ante
sobre os referidos dilemas seria ndo sé o produtor (programador),
mas também, quando seleciona o “"modo” aplicdvel, o préprio
detentor/utilizador.

Trata-se, no entanto, de possibilidades que supomos deverem
ser decididamente rejeitadas. Com efeito, a circulacdo rodovidria
é por natureza uma atividade que suscita o contato com terceiros,
que ndo tém de ter - e muitas vezes ndo terdo — qualquer relacdo
anterior com o produtor, o proprietdrio/detentor ou o utilizador. Tra-
ta-se, pois, de danos produzidos a terceiros, normalmente desco-
nhecidos, e de danos cuja ameaca pde em Causa a seguranca
geral de circulacdo. Permitir que a suscetibilidade de afetacdo de
(certos) terceiros ou de passageiros dependa de uma decisdo va-
ridvel do produtor ou do detentor ou utilizador significaria, na prdti-
ca, deixar a opcdo entre a seguranca e a vida e integridade fisica
dos passageiros do automével ou dos terceiros nas suas mdos. Com
uma previsivel tendéncia para o sacrificio alheio — dos intervenien-
tes que ndo utilizam veiculos auténomos, como ciclistas ou pedes
- que ndo parece aceitdvel, e que poderia mesmo pdr em causa
a seguranca e d legitimidade da utilizacdo desse tipo de veiculos.
Alids, se o utilizador (e, mediatamente, o produtor) do veiculo é que
é, ao utilizar veiculos autébnomos, a fonte dos riscos para terceiros,
beneficiando com essa atividade, ndo se compreenderia que pu-
desse ainda agravar diferenciadamente a posicdo dos terceiros,
optando por “modos” de circulacdo que sacrificam mais facil e
provavelmente uns ou outros.

A nossa preferéncia vai, pois, decididamente, para um mecao-
nismo de decisdo coletiva, aprovada pelo legislador, nacional ou
europeu, segundo critérios racionais e suficientfemente fundamen-
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tados (podendo incluir a sua avaliacdo por uma comissdo de éti-
ca). E esse modo de deciséo que, sem qualquer “paternalismo”,
corresponde as exigéncias de tutela de bens tdo importantes como
a vida e a integridade fisica na circulacdo rodovidria.

Essa decisdo deve partir, em correspondéncia com a exigén-
cia da dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da Constituicdo), a
inviolabilidade da vida humana (artigo 24.°, n.° 1) e o “personalismo
ético”, da regra de que a vida humana - a vida de cada ser hu-
mano, Unica e irrepetivel - tem sempre o mesmo valor e, portanto,
ndo é suscetivel de qualquer quantificacdo para efeitos de decisdo
sobre o seu sacrificio. Em correspondéncia, ndo pode também ser
exigido a ninguém que se auto-sacrifique em beneficio de uma ou
de mais pessoas.

Devendo asolucdo de questoes dilemdaticas como as postas ser
incluida na programacdo dos veiculos auténomos, hd, porém, que
analisar os critérios e abordagens ética e juridicamente preferiveis
para a sua definicdo — que deverdo passar pela sua aceitacdo ou
ratificac@o coletivas, nos termos referidos.

Uma primeira possibilidade, consistente em deixar a solu¢cdo co
“destino”, com o emprego de um programa gerador de resultados
aleatdrios, é claramente insatisfatdria. Ela teria os mesmos efeitos
que a simples omissGo de decisdo para a programacdo, que ja Vi-
mos serem negativos. Além de ndo parecer eticamente aceitdvel
que assumidamente se deixe a protecdo da vida e da integridade
fisica no trénsito rodovidrio na dependéncia da geracdo de resulta-
dos aleatérios por um programa em cada caso. Tal corresponderia,
alids, a uma abdicacdo do cumprimento dos deveres de minimiza-
cdo de danos na definicdo da programacdo, que devem conside-
rar-se juridicamente impostos.
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A remissdo, em segundo lugar, para a possibilidade de apren-
dizagem automdtica de regras da “ética na circulagdo” aplicada
por seres humanos, e sua subsequente aplicacdo por sistemas inte-
ligentes, também néo resolve o problema nos casos dilematicos em
questdo. Com efeito, pode duvidar-se da possibilidade de apren-
dizagem de critérios para tais situacdes dilemdaticas, que sdo raras,
apenas com base na real experiéncia da conducdo humana, onde
as mais das vezes essas situacdes ndo ocorrem, € onde quando
acontecem a reacdo ndo é perfeitamente racionalizada ex ante,
podendo existir estado de necessidade desculpante. Além disso,
sempre importaria perguntar quem seria responsdvel pela “apren-
dizagem” do veiculo (devendo ser uma insténcia neutral), e pelos
critérios aprendidos. Acresce poder duvidar-se de que a “aprendi-
zagem” com base nos critérios de facto aplicados na circulacdo
pudesse constituir critérios normativos para uma decisdo aceitével:
ndo sé tais praticas variarGo conforme o estilo e tipo de conducdo
(mais ou menos arriscado para pedes ou ciclistas, mais ou menos
conservador, etc.), e até com o local de “aprendizagem”?, como,
aligs, independentemente da eventual diferenca de regras juridi-
cas, as proprias preferéncias morais em situacoes dilemdticas ten-
dem a divergir consoantes os paises e contextos culturais®.

Também a ideia de que se deve em principio proteger mais
intensamente posicées ja consolidadas (como a de quem circula

52 Pense-se nas diferencas entre a experiéncia resultante de conduzir um veiculo
na india, ou em Ndpoles, por um lado, e em Bruxelas ou Amesterddo, por outro.

% E o que mostra um estudo recentemente divulgado na revista Nature (EDMOND
AWAD/SOHAN DSOUZA/RICHARD KIM/JONATHAN SCHULZ/JOSEPH HENRICH/AZIM SHARIFF/JEAN-
-FRANCOIS BONNEFON/IYAD RAHWAN, “The Moral Machine Experiment”, Nature, 563, no-
vembro de 2018, pdgs. 59-64) que visou quantificar as expetativas sociais sobre os
principios éticos que deveriam presidir s decisdes de mdaquinas com inteligéncia

. 139
DIREITO ¢ ROBOTICA



Paulo Mota Pinto

no passeio, ou quem estd a frabalhar na outra linha, para onde se
ndo dirigia qualquer veiculo) do que meras expetativas (como a de
quem espera ser salvo pela alteracdo da agulha ou pelo avang¢o
e interposicdo do veiculo) ndo se afigura suficiente para uma de-
cisdo. Com efeito, no momento da programacdo do veiculo ndo
pode dizer-se que existam j& posicoes juridicas “consolidadas” dos
intervenientes no frafico, antes dependendo essa “consolidacdo”
da programacdo do veiculo.

A abordagem mais correta parece-nos, assim, assentar no objetivo
de minimizacdo dos danos, com a correspondente gestGo do risco>

artificial em situacdes dilemdticas, utilizando para o efeito uma “"Mdaquina Moral”,
ou seja, uma plataforma online experimental que foi concebida no Massachussetts
Institute of Technology para explorar as respostas dadas a esses dilemas por pessoas
que registavam também, designadamente, a sua origem nacional. A plataforma
obteve 40 milhdes de decisdes em 10 linguas, de milhdes de pessoas de 233 paises e
territérios. A andlise das respostas mostra “preferéncias morais” varidveis consoante
a origem cultural das pessoas, distinguindo trés grupos de origem nacional: ociden-
tal, oriental e do sul. O estudo procura correlacionar essas diferencas (como, por ex.,
a preferéncia pelos menos idosos, pelos mais poderosos ou que tém mais estatuto so-
cial, pelo maior nUmero de vidas, pelos mais cumpridores) também com instituicdes
modernas e tracos culturais (como, por ex., 0 maior individualismo social, a posicdo
mais considerada dos idosos, 0 maior peso do estatuto social, efc.). O que parece
mostrar que os critérios para a tomada de decisdes que pdem em causa vidas, que
(pelo menos numa certa perspetiva da ética) deveriam ser universalizaveis, estdo
hoje longe de serem universais, dependendo de tracos culturais relevantes.

% No sentido de privilegiar a gestdo de risco, v. as posicdes de NOAH GOODALL,
“Machine Ethics and Automated Vehicles”, in G. MEYER/S. BEIKER (orgs.), Road Vehi-
cle Automation, Springer, 2014, pdgs. 93-102, idem, “Can you program ethics into a
self-driving care”, IEEE Spectrum, 2016, 53(6), pdgs. 28-31, idem, "Away from trolley
problems and toward risk management”, Appl. Artif. Intell., 2016, 30(8), p&gs. 810-821,
idem, “From Trolleys fo Risk: Models for Ethical Autonomous Driving”, Am. J. Public
Health, 2017, 107(4), pag. 496. V. também JANET FLEETWOOD, “Public health, ethics,
and autonomous vehicles”, Am. J. Public Health, 2017, 107(4), pdgs. 532-537.
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pelo sistema para tal objetivo®. Tal implicard, designadamente, a
definicGo de probabilidades, em cada cendrio, de dano, e a quan-
fificacdo da sua magnitude e subsequente comparacdo entre os
resultados, para escolha do que menor danos provocar. Esta abor-
dagem depara-se, porém, com vdrias dificuldades. Desde logo a
de definicGo minimamente segura, no caso concreto, da proba-
bilidade de lesdo e sua gravidade, e, sobretudo, a da definicao
da magnitude do dano, quando estdo em causa valores pessoais
incomensurdveis, como a vida e a integridade fisica.

Parece claro, em qualquer caso, que ndo é possivel a utiliza-
cdo de caracteristicas qualificadoras destes valores, para definicdo
de tal magnitude do dano, tais como, por exemplo, a idade da
vitima (e a esperanca de vida restante expetdvel), o seu género,
a sua saude fisica ou mental, o nUmero de contatos sociais, o seu
aparente estatuto social, ou mesmo o facto de estar ou ndo a cum-
prir as regras. A recusa de consideracdo desta Ultima caracteristica
parece, 4 partida, menos intuitiva. Mas essa impressdo desfaz-se, a
nosso ver, quando se considera que também na conducdo huma-
na o respeito estrito pelas regras tende a variar segundo um juizo
prudencial no caso concreto (como no exemplo da necessidade
de ultrapassagem do traco continuo para evitar um acidente, para
aumentar a seguranca afastando-se de um ciclista ou simples-
mente para ganhar tempo). Em todo o caso, o facto de algumas
das regras visarem proteger os participantes no trafico (como, por
exemplo, a da obrigatoriedade do uso de um capacete pelos mo-

% A Google requereu nos Estados Unidos da América o registo de uma patente
de um método executado por computador para tomadas de decisdes no transito
rodovidrio, com o titulo “consideracdo de riscos na percecdo ativa para um veiculo
auténomo”.
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tociclistas) poderia levar a que uma abordagem de minimizacdo
dos danos previsiveis tenda a prejudicar os cumpridores (devendo
ser atingido de preferéncia o motociclista com capacete, porque
mais resistente), o que ndo deixa de ser paradoxal...

Poderia, também, pensar-se em distinguir consoante estd em
causa uma violacdo de um dever de omitir (uma acdo proibida)
na agressdo a outros participantes na circulacdo ou a omissdo de
um dever de agir para evitar o dano (como que deixando o “des-
tino” atuar)®. O argumento seria o de que a acdo humana lesiva é
mais censurada do que a simples omissdo, pesando a causacdo de
uma morte por acdo (a mudanca de agulha, no caso do agulhei-
ro) tdo fortemente que mesmo a salvacdo de um nimero maior de
vidas ndo ajustificaria. O problema desta abordagem estd, porém,
desde logo, em apurar o que € uma acdo € 0 que € uma omissao
relevante, por exemplo, no caso de uma travagem brusca. Por ou-
tro lado, os programadores atuam prevendo as diversas variantes
com independéncia de saber como o algoritmo depois executa a
instrucdo no carro, s& com ou sem impulso no volante, ou se o vira
para a esquerda ou para a direita.

c) O relatério da Comissao de Etica alema (2017)

Para obter orientagdes sobre algumas destas questdes, 0 go-
verno alemdo constituiu uma Comissdo de Etica sobre “conducdo
automatizada e em rede”, que apresentou em 2017 um relatério®.

% Cf., sobre a quest@o da relevancia desta distingdo na ponderacdo de vida contfra
vida, M. CONCEICAO CUNHA, Vida contra vida, cit., pdgs. 225 e segs., 281e segs., 321 e segs.

¥ V. Bericht der Ethik-Kommission Automatisiertes und Vernetztes Fahren, einge-
setzt durch den Bundesminister fUr Verkehr und digitale Infrastruktur, Berlim, julho de
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Porque se trata de uma das primeiras abordagens ex professo e
com impulso institucional destas questoes, e logo proveniente de
um grande produtor de veiculos automdveis - e também pelo in-
teresse substancial do relatério -, justifica-se a transcricdo das 20
regras orientadoras para sistemas de circulacdo parcial ou total-
mente automatizados com que concluiu:

1) Estes sistemas visam em primeira linha a melhoria da seguranca
de todos os participantes na circulacdo rodovidria. A par dis-
so, trata-se do aumento das possibilidades de mobilidade e de
outras vantagens. A evolucdo técnica obedece ao principio
da autonomia privada, no sentido de liberdade de acdo com
responsabilidade prépria;

2) A protecdo da pessoa tem precedéncia sobre todas as outras
consideracoes de utilidade. O fim é a reducdo de danos até &
sua prevencdo integral. A admissd@o de sistemas automatizados
sO é justificdvel quando ela, comparada com as prestacoes
da conducdo humana, prometa pelo menos uma reducdo dos
danos nos termos de um balango positivo dos riscos;

3) Aresponsabilidade de garantia pelaintroducdo e licenciamen-
to de sistemas automatizados e em rede, no espaco publico de
circulacdo, pertence ao poder publico. Os sistemas de condu-
cdo requerem por isso um licenciamento e controlo publicos. A
prevencdo de acidentes € o modelo, sendo que 0s riscos res-
tantes, tecnicamente inevitdveis, ndo impedem a introducdo
da conducdo automatizada desde que exista um balanco de
riscos em principio positivo;

2017. A comissGo foi presidida pelo ex-juiz do Bundesverfassungsgericht e professor
de direito constitucional UDO DI FABIO.
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4) A decisdo responsdvel da pessoa é expressdo de uma socie-

dade em que a pessoa individual com a sua pretensdo de de-
senvolvimento e a sua necessidade de tutela estd no centro.
Toda a decisdo estatal e politica serve por isso o livre desen-
volvimento e a protecdo da pessoa. Numa sociedade livre a
conformacdo da técnica ocorre de tal modo que se consiga
um equilibrio entre um mdaximo de liberdade pessoal de deci-
sdo numa ordem geral de desenvolvimento com a liberdade
dos outros e a sua seguranca;

5) A técnica automatizada e em rede deveria prevenir acidentes

tanto quanto é possivel na prdtica. A técnica tem de ser con-
cebida, segundo o seu respetivo estado, no sentido de que
ndo surjam desde logo situacdes criticas, incluindo situacodes
de dilema, isto €, situacdes em que o veiculo automatizado
estd perante a “"decisdo” de ter de concretizar necessaria-
mente um de dois males ndo suscetiveis de ponderacdo. Para
isso deve ser empregue e continuamente desenvolvido todo
0 espectro de possibilidade técnicas — por exemplo desde a
limitacdo do dominio de utilizacdo a contextos de trdfico con-
troldveis, a sensores do veiculo e possibilidades de travagem,
a sinqis para pessoas em perigo, até uma prevencdo de pe-
rigos por intermédio de uma infraestrutura de vias de circula-
cao “inteligentes”. O aumento significativo da seguranca do
trafico € o objetivo da evolucdo e daregulacdo, e isto logo na
concecdo e programacdo dos veiculos para uma conducdo
defensiva e prudente, que proteja os participantes no transito
vulneraveis (“Vulnerable Road Users”);

6) A introducdo de sistemas de conducdo automatizados, em es-

pecial com a possibilidade de prevencdo automatizada de
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colisdes, pode ser social e eticamente imperativa, se dessa for-
ma podem ser explorados os correlativos potenciais de dimi-
nuicdo de danos. Pelo contrdrio, é eticamente criticGvel um
dever legalmente imposto de utilizacdo de sistemas de transito
totalmente automatizados ou a criacdo de uma inseparabili-
dade prdatica, se a esta estiver ligada a submissGo a impera-
tivos técnicos (proibicdo de degradacdo do sujeito em mero
elemento da rede);

7) Em situacdes de perigo, que se revelem como inevitdveis mes-
mo com todos os cuidados técnicos, a protecdo da vida hu-
mana tem a mais alta prioridade numa ponderacdo de bens
juridicos. A programacdo deve, pois, ser definida, no quadro
do tecnicamente possivel, de tal modo que em caso de con-
flito se aceitam danos a animais ou a coisas, se com eles se
evitam danos a pessoas;

8) Verdadeiras situacdes dilemdticas, como a decisdo de vida
contra vida, sdo dependentes da situacdo de facto concre-
ta, incluindo as formas de comportamento “ndo calculdveis”
dos atingidos. Elas ndo sdo, por isso, claramente normatizéveis
e também ndo sdo programdveis sem duvidas éticas. Os sis-
temas técnicos tém de ser concebidos para a prevencdo de
acidentes, mas ndo sdo suscetiveis de normacdo com base
numa ponderacdo complexa ou intuitiva de consequéncias
dos acidentes, de tal modo que possam substituir ou antecipar
a decisdo de um condutor do veiculo responsdvel e capaz de
juizo moral. Um condutor humano comportar-se-ia ilicitamen-
te, se em estado de necessidade matasse uma pessoa para
salvar oufra ou vdrias outras pessoas, mas ndo agiria neces-
sariamente de forma culposa. Decisdes juridicas que valorem
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circunst@ncias retrospetivas e especiais deste tipo ndo podem
sem mais ser transformadas em apreciacdes abstratas e gerais
ex ante, nem, portanto, em correspondentes programacaoes.
Justamente por isso, seria desejavel processar as experiéncias
sistematicamente numa instituicdo publica independente (por
exemplo um instituto federal de investigacdo de acidentes
com sistemas de circulagcdo automatizada, ou um servico fe-
deral para a seguranca no trafico automatizado e em rede).

9) Em caso de situacdes de acidente inevitdveis, é estritamente

proibida qualquer qualificacdo segundo caracteristicas pes-
soqis (idade, género, constituicdo corporal ou mental). Uma
quantificacdo de vitimas é proibida. Uma programacdo dirigi-
da para a diminuicdo do nUmero de danos pessoais pode ser
defensdvel. Os participantes na criacdo de riscos de mobilida-
de ndo podem sacrificar os ndo participantes.

10) A responsabilidade reservada a pessoa desloca-se, com os sis-

temas de conducdo automatizados € em rede, do condutor
do veiculo para o produtor e operador dos sistemas técnicos e
para as instancias de decisdo infraestrutural, politica e juridica,
e as regras de responsabilidade legais e a sua concretizacdo
na pratica decisoria judicial tém de dar suficientemente conta
desta transicdo.

11) Para a responsabilidade por danos causados por sistemas de

conducdo automatizados ativados valem os mesmos principios
que valem para a restante responsabilidade do produtor. Do-
qui segue-se que o produtor ou operador estdo vinculados a
ofimizar continuamente 0os seus sistemas, € a acompanhar e
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melhorar também sistemas j& fornecidos, onde isto seja tecni-
camente possivel e exigivel.

12) O publico tem direito a um esclarecimento suficientemente
detalhado sobre novas tecnologias e seu emprego. Para con-
creta aplicacdo dos principios aqui expostos, deveriam ser ex-
traidas, de forma tanto quanto possivel transparente, linhas de
orientacdo para emprego e programacdo de veiculos auto-
matizados, comunicadas ao publico e comprovadas por uma
instdncia materialmente independente e adequada.

13) Saber se futuramente serd possivel e fard sentido uma ligacdo
completa em rede e conducdo central de todos os veiculos,
no contexto de uma infraestrutura digital de tréfico, em termos
semelhantes ao trdfico ferrovidrio e aéreo, € algo que ndo é
possivel atualmente avaliar. Uma ligacdo completa em rede e
a conducdo central de todos os veiculos, no contexto de uma
infraestrutura digital de trafico, sdo eticamente criticaveis se e
na medida em que nGo consigam excluir os riscos de uma vigi-
l&ncia total dos participantes no frafico e de manipulacdo da
conducdo do veiculo.

14) A condugdo automatizada so € defensdvel na medida em que
possiveis ataques, e em especial manipulacdes do sistema de
tecnologia de informacdo, ou também fraquezas imanentes
do sistema, ndo conduzam a danos tais que abalem de forma
duradoura a confianca no fréfico rodovidrio.

15) Os modelos de negdcio que utilizem os dados que surgem com
a conducdo automatizada e em rede, relevantes ou ndo para
a conducdo do veiculo, encontram os seus limites na autono-
mia e soberania sobre os dados dos participantes no tréfico. O
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detentor ou o utilizador do veiculo decidem em principio so-
bre a transferéncia e emprego dos dados do veiculo que Ihes
correspondem. A voluntariedade de tal transferéncia de dados
pressupde a existéncia de alternativas sérias e a sua praticabi-
lidade. Deve desde o inicio confrariar-se uma forca normativa
do factico como a que predomina na apropriacdo dos dados
pelos operadores de motores de busca ou de redes sociais.

16) Tem de poder distinguir-se de forma clara se um sistema sem

condutor estd a ser utilizado ou se um condutor mantém a res-
ponsabilidade com a possibilidade de “overrulings”. Em caso
de sistemas que ndo prescindem do condutor, o inferface pes-
soa/maquina tem de ser concebido de tal forma que seja cla-
ramente regulado e que seja reconhecivel a todo o momento
quais sdo os deveres de cada parte, e em especial que parte
tem o confrolo. A divisGo de deveres (e com ela a responsa-
bilidade), por exemplo no que toca ao momento e regras de
assuncdo do controlo, deveria ser documentada e armazenao-
da. Isto vale sobretudo para os casos de transferéncia entre a
pessoa e a mdaquina. Deve procurar-se uma estandardizacdo
infernacional dos casos de fransferéncia e da documentacdo
(registo), para, em face da expansdo transfronteirica de tec-
nologias automéveis e digitais, garantir a compatibilidade dos
deveres de documentacdo e registo.

17) O software e a técnica de veiculos altamente automatizados

tém de ser concebidos de tal forma que a necessidade de uma
abrupta transferéncia de controlo para o condutor (“estado de
necessidade”) seja praticamente excluida. A fim de possibilitar
uma comunicacdo eficiente, confidvel e segura enfre pessoa e
mdquina, e de evitar exigéncias excessivas, os sistemas tém de
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se adaptar mais intensamente ao comportamento comunica-
tivo da pessoa, em vez de, inversamente, se exigirem maiores
prestacoes de adaptacdo a pessoa.

18) Os sistemas inteligentes e que aprendem por si proprios com o
funcionamento do veiculo, bem como a sua ligacdo a bancos
de dados centrais de cendrios, podem ser eficamente permiti-
dos se e na medida em que se obtenha ganhos de seguranca.
Os sistemas que aprendem por si proprios s6 podem ser utiliza-
dos se cumprirem as exigéncias de seguranca para as funcoes
relevantes de conducdo do veiculo e ndo violarem as regras
aqui definidas. Parece ter todo o sentfido que se transmitam os
cendrios relevantes para um catdlogo central de cendrios de
uma instancia neutral, a fim de criar diretivas gerais correspon-
dentes, incluindo eventuais testes para a aceitacdo do veiculo.

19) Em situacdes de necessidade, o veiculo fem de conseguir che-
gar de forma auténoma, isto €, sem apoio humano, a um “es-
tado seguro”. E desejavel uma unificacdo em especial da defi-
nicdo de estado seguro e das rotinas de fransferéncia.

20) A utilizacdo adequada de sistemas automatizados deveria ser
logo parte integrante da formacdo digital geral. O emprego

adequado de sistemas de conducdo automatizados deveria
ser ensinado e testado de modo adequado na aprendizagem
da conducdo.

Destacamos, em especial, a afrmacdo da impossibilidade de
transpor juizos ex post sobre culpa humana para programacdo ex
ante dos sistemas, o reconhecimento do imperativo de infroducdo
de sistemas automatizados, se diminuir o nUmero de vitimas, mas
comrejeicdo de um dever legal de utilizacdo de sistemas totalmen-

149

DIREITO ¢ ROBOTICA



Paulo Mota Pinto

te automatizados sem possibilidade de substituicdo ou desconexdo.
Por outro lado, procura prevenir-se a dependéncia da sociedade
dos sistemas técnicos, com rejeicdo de uma infraestrutura em rede
com gestdo centralizada - com conducdo e opcdes centralizadas
- na medida em que leve & submissdo do sujeito a imperativos téc-
nicos, com sua degrada¢do a mero “elemento de rede”.

O relatdério conclui — em termos com que concordamos - pela
preferéncia por solucdes com maior potencial de reducdo de aci-
dentes, devendo a programacdo ser dirigida para a minimizacdo
provavel de vitimas, ndo identificGveis ex ante, e logo para be-
neficio de todos. Sendo a vida humana o valor superior, € claro
que os danos materiais ou a animais precedem 0s danos pessoais
(e, j& agora, os danos materiais precedem danos a animais). Em
caso de situacées-limite, de “vida contra vida", rejeita-se a distin-
cdo e preferéncia entre vidas humanas (por exemplo, pela juven-
tude, cumprimento de regras, criacdo de perigo), e a ponderacdo
ou “compensacdo” de vidas®, ou a imposicdo de um dever de
auto-sacrificio®.

d) Tépicos para a solugdo preferida

Como topicos para a solucdo preferida, notaria que parecem
existir lugares paralelos, em que a ordem juridica se vé na contin-

%8 Aspeto que estd também j& subjacente & citada decisdo do Tribunal Constitu-
cional alemdo de 2006, sobre a Luftsicherheitsgesetz, na medida em que recusa
a utilizagcdo de seres humanos, passageiros do avido, como meros objetos para a
prevencdo do atentado a outras vidas humanas, independentemente da sua quan-
tificacdo (v. 0s n.%s 128 e segs. dessa decisdo).

% Afigura-se que a ideia de que os intervenientes na criacdo de riscos de tréfico
ndo devem sacrificar ndo intervenientes (por ex. pedes) poderd, porém, conduzir a
um resultado semelhante ao do auto-sacrificio desses criadores de riscos.
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géncia de definir critérios para outras “fragic choices” — por exem-
plo, sobre atribuicdo de érgdos ou de mdaquinas de manutencdo
de funcdes vitais, ou para escolha de pessoas para funcdes arris-
cadas (por exemplo, soldados). Nesta medida, o problema ndo é
verdadeiramente novo - apenas o é na sua configuracdo relativa
G aplicacdo da grelha de solucdo por um sistema automatizado.

O conflito de deveres de igual valor, &, alids, uma problemati-
ca bem conhecida do direito penal, designadamente dos delitos
por omissdo. A colisdo de deveres pode, entdo, justificar o com-
portamento do agente, que, por exemplo, apenas pode salvar um
dos ndufragos, ou que sé pode atribuir o érgdo ou a mdquina a
um dos deveres.

Em caso de conflito de deveres de omissdo, deve ponderar-se
o valor destes deveres consoante os bens que visam salvaguardar.
E neste contexto, embora as ponderacdes quantitativas de vidas
devam considerar-se ilegitimas, parece poder admitir-se também,
pelo contrario — e em certo sentfido conflituando com a proibicdo
daquela ponderacdo — um dever de salvar o mdximo de vidas hu-
manas possivel, esgotando o recurso as possibilidades técnicas. J&
outros critérios de decisdo (como o da culpa ou atuacado ilicita da
vitima, a presenca e possibilidade de medidas de auto-protecdo,
ou a preferéncia pelos passageiros do veiculo) se afiguram de du-
vidosa legitimidade.

E também o conflito entre deveres de abstencdo de igual va-
lor parece possivel. Designadamente, ndo parece impossivel a co-
lisGdo entre normas proibitivas®, em situacdes em que qualquer das

© Ao contrdrio da afirmacdo de CHRISTIAN WOLFF, j& em 1738: “Leges prohibitivae
munquam inter se colliduntur”.
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acdes que se tome serd proibida — pense-se, por exemplo, Na possi-
bilidade de um veiculo descontrolado no meio de uma multiddo ter
de optar entre atingir uma ou outra pessoa. Mesmo fratando-se de
deveres de omissdo, ndo nos parece legitimo que o programador
recuse a partida o desenvolvimento e inclusdo de um algoritmo de
decisdo para estes casos, na medida em que isso pode impedir a
adesdo a circulacdo autdbnoma, e, portanto, causar (ou manter a
verificacdo de) muito mais vitimas.

Em qualquer caso, deve notar-se que existem aqui diferencas
relevantes em relacdo a situacdo no famoso “caso do agulheiro”.
Com efeito, a programacdo de algoritmos de decisGo ndo tem lugar
em face de uma situacdo concreta de estado de necessidade, de
concretas vitimas ou de determinados ameacados de lesdo. Pelo
contrdrio, estd em causa uma situacdo de necessidade de escolha
eventual, que pode nalgum momento vir a materializar-se, e - 0 que
é decisivo - com intervenientes ainda desconhecidos, sendo tam-
bém desconhecida a posicdo que cada um pode estar entdo a
ocupar nessa situacdo (de condutor ou passageiro, ameacado de
lesGo, ou mero circunstante). Num balanco geral, trata-se, pois, de
minimizar a perigosidade do veiculo em abstrato, sendo na alfura
da programacdo, de uma perspetiva ex ante, sem duvida mais fa-
vordvel para qualquer membro da comunidade que o veiculo dé a
preferéncia ao salvamento de um maior nUmero de pessoas'.

Preferimos, pois, que o algoritmo de decisdo se inclua num sis-
tema de gestdo de risco, com magnitudes dos danos e regras apro-

¢l Favorecendo também uma solucdo que tenha em conta o niUmero de pessoas
que podem ser salvas, J. FELDLE, Nofstandsalgorithmen: Dilemmata im automatisier-
ten StraBenverkehr, cit., pdgs. 246 e segs., notando que a protecdo do maior nUme-
ro € expressdo da regra da proporcionalidade. Também entre ndés M. CONCEICAO
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vadas (ou ratificadas coletivamente), suficientemente claras e co-
nhecidas, e que sdo generalizdveis, tendo em conta a existéncia,
no momento da programacdo, de um “véu de ignoréncia” sobre
a posicdo futura de cada um. Pensamos que tal conjugacdo de
critérios deontoldgicos e avaliagcdes utilitaristas, com uma funda-
mentacdo que seja publicamente aceitdvel e aplicados de forma
prudente e transparente, permitird chegar a solucdes aceitdveis.

Em qualguer caso, o que parece indispensdvel é que o proble-
ma seja debatido, tanto a nivel nacional como internacional, quer
para ndo limitar a circulacdo internacional de veiculos auténomos,
quer para evitar a dependéncia dos paises importadores deste tipo
de veiculo apenas das “preferéncias éticas” dos paises produto-
res$?, quer para ndo afrasar mais a infroducdo de tecnologias de
conducdo automatizada, e a consequente previsivel reducdo de
acidentes e de vitimas.

CUNHA, Vida contra vida, cit., pdgs. 271 e segs., 289, embora parta da recusa em
principio de ponderag¢des quantitativas de vidas, se abre a sua possibilidade, desde
que ndo desemboqgue numa instrumentalizacdo de umas vidas em prol de outras.

2 Pode, com efeito, haver diferencas culturais relevantes, que se exprimem em
diferentes critérios de decisdo. V. supra, o estudo cit., de E. AWAD, et alii, sobre “The
Moral Machine Experiment”. A mesma comparacdo fora ja feita, para os sistemas
para alocacdo de recursos escassos como 6rgdos ou sistemas de manutencdo de
vida, entre os Estados Unidos e Itdlia, por GUIDO CALABRESI/PHILLIP BOBBIT, em Tragic
Choices, New York, W. W. Norton & Co., 1978.
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RESPONSABILIDADE POR DANOS
CAUSADOS A TERCEIROS POR ROBOS

Filipe Albuquerque Matos

1. RESPONSABILIDADE POR DANOS CAUSADOS POR ROBOS: UMA RESPONSABI-
LIDADE COM CONTORNOS ESPECIAIS?

No universo dos desafios colocados pela robdtica ao Direito,
foi-nos confiado o encargo de proceder ao estudo dos problemas
nesta sede suscitados em torno da responsabilidade civil, com o
objectivo nuclear de encontrar uma resposta para a quest@o de
saber se serd necessdrio o surgimento de uma disciplina especifi-
ca para enfrentar as problemdaticas em tornos dos robds, ou se 0s
quadros tradicionais da responsabilidade civil oferecerdo resposta
adequada para resolver as mesmas.

* O presente texto tem por base a intervencdo no Congresso sobre “Direito € Ro-
bética”, realizado em 16/11/2017, e que foi promovido pela Linha de Investigacdo
sobre "Contrato e Desenvolvimento Social” do Instituto Juridico da FDUC, coordena-
da pelo Prof. Doutor Anténio Pinto Monteiro, com a colaboracéo do CDC - Centro
de Direito do Consumo da mesma Faculdade e da FCT - Fundacdo para a Ciéncia e
Tecnologia. O trabalho faz parte da Linha de Investigacdo acima mencionada, no
dmbito do Projecto “Desafios Sociais, Incerteza e Direito” (UID/DIR/04643/2013), de
que o autor é investigador integrado.
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Neste contexto, as nossas atencdes centrar-se-do apenas no
plano extracontratual, pois fal como se refere expressamente no
titulo do artigo, a andlise reporta-se unicamente aos danos causa-
dos a terceiros pelos robos.

Antes de iniciar o fratamento do tema, importa efectuar uma
aproximacdo a realidade abrangida pelo mundo da robdtica, ten-
tando dar uma no¢cdo da mesma sem pretensdo de um grande
rigor técnico e de exaustividade, pois tal extravasaria manifesta-
mente os propdsitos da nossa exposicdo.

Sempre se dird entdo que a robdtica abrange genericamente
um espaco ocupado pelos robds e a computacdo, configurando-
-se aqueles como sistemas mecdanicos motorizados controlados ma-
nualmente ou automaticamente por circuitos eléctricos.

Encontramo-nos, assim, colocados perante maquinas dotadas
de inteligéncia, susceptiveis de alcancar uma autonomia que lhes
permite interagir, através dos seus sensores, com 0 meio ambiente
e de conseguir, por si proprios, tomar decisdes.

Tendo em conta os enormes desenvolvimentos alcanca-
dos neste universo cientifico-tecnoldgico, e as potencialidades ai
abertas (sobretudo no dmbito da nanotecnologia, biotecnologia
e das ciéncias cognitivas amplamente consideradas), revela-se ex-
pectdvel que nos proximos dez a quinze anos se assista a um refor-
co significativo da autonomia dos robos.

Prevé-se, na verdade, que a breve trecho a autonomia decisé-
ria dos robds e da sua interaccdo com o0 meio assuma um nivel in-
susceptivel de permitir, quer a quem os conceber, quer a quem 0s
utilizar em seu proveito!, prever o tipo de comportamentos a adop-

I Neste sentido, PAGALLO, UGO, The Laws of Robots. Crimes, contracts and torts, 2013,
p. 126 e ss.
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tar pelas ditas maquinas, bem como a eventual perigosidade nelas
coenvolvida.

Muitos e de diversa natureza sdo efectivamente os problemas
colocados pela robdtica, e talvez os mais significativos ndo se co-
loguem no dominio juridico, mas antes a nivel da moral e da ética.

Os inUmeros perigos de ataque a dignidade da pessoa huma-
na, a sua liberdade, a reserva da intimidade da vida privada, bem
como o risco imenso de se pretender através da robdtica ndo ape-
nas corrigir deficiéncias humanas?, mas ainda optimizar ou melhorar
as capacidades fisicas ou mentais para patamares que excedam
uma bitola média ou mesmo muito elevada das capacidades hu-
manas, acabam por poder representar uma imensa ameaca para
a humanidade?.

Esta tentativa de aprimoramento do homem através da tec-
nologia robdtica constitui, na verdade, uma fonte de problemas
de natureza ética, na medida em que é susceptivel de se estar a
fomentar uma nova criatura transhumana, relegando a pessoa hu-
mana & categoria de um ser inferior.

2 Reportamo-nos, de modo particular, as correccdes introduzidas por proteses
concebidas através da técnica robdtica.

8 Socorremo-nos da expressdo espécie humana sem qualquer preconceito e,
por conseguinte, sem receio de vir a ser associada ao reconhecimento de uma
certa preponderéncia ou superioridade do homem no comando dos destinos do
universo inerente & férmula utilizada: uma ideia de altivez ou arrogdncia, tal como
consideram criticamente os defensores da causa animal, e de um modo particular
os adeptos de uma visdo ecocentrista e zoocentrista do mundo. Para uma andlise
critica ao argumento do especismo que impede o acesso pelos ndo humanos a
formas de tutela reservadas aos seres humanos, cfr. ARAUJO, FERNANDO, A Hora dos
Direitos dos Animais, Coimbra, 2003, p. 131 ss.
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Ora, esta perspectiva que pretende refirar a posicdo de pri-
mazia do homem no mundo, colocando em seu lugar a mdqguing,
constitui um perigo mais substancial e profundo que aqueloutro
enunciado em primeiro lugar, basicamente consubstanciado numa
série de ataques dirigidos aos bens da personalidade (liberdade, in-
timidade da vida privada...), pois tais ataques apesar de poderem
ser experienciados pela intervencdo dos robds, j& eram perpetra-
dos pela interaccdo humanamente subjectiva.

Realmente, o verdadeiro ataque ao humanismo ético que
transversalmente percorre a cultura ocidental pode vir precisamen-
te da afirmacdo de uma crenca ilimitada na mdaquina e nas suas
virtualidades, e esse deslumbramento tem vindo a ser destacado
e criticado em vdrios estudos que se pronunciam sobre a matéria,
bem como nas posicdes nesta sede assumidas por instituicoes in-
ternacionais de relevo, tal como € o caso da comissdo de assuntos
juridicos do Parlamento Europeu®.

Uma tal problemdtica que transcende claramente a constelacdo
das preocupacdes estritamente juridicas, ndo deixa de suscitar também

4+ Cumpre, a este propdsito, fazer mencdo ao estudo encomendado pela Comis-
sdo de assuntos juridicos do Parlamento Europeu para a definicdo de um conjunto
de regras de Direito Civil em matéria de robdtica. Na senda do pensamento de
Veruggio Gianmarco e Fiorella Operto, a definicdo de um quadro ético geral para a
robética deve ser direccionado para a humanidade. Um tal pensamento influencia
decisivamente o ponto 4.1. do documento onde se encontra contfido este estudo
encomendado pelo Parlamento Europeu. Cfr. Régles Européennes de Droit Civil en
Robotique. Direction generale de politiques internes. Department thematique C: Droi-
ts des citoyenes et affaires constitutionnelles. Régles Européennes de Droit Civil en Ro-
botique, Outubro 2016, disponivel em http://www.europarl.europe.eu/commnittees
/supporting-analyses-search.html. De igual modo, também o relatério do Parlamen-
to Europeu de 27 de Janeiro de 2017 que contém recomendacdes d Comissdo so-
bre disposicoes de Direito Civil da Robdtica, destaca no ponto 13, a propdsito dos
principios éticos ai mencionados, que o quadro ético orientador da robdtica deve
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basear-se nos principios da beneficéncia, autonomia e justica, nos principios e va-
lores consagrados no art. 2.° do Tratado da Unido Europeia e na Carta de Direitos
Fundamentais, tais como a dignidade do ser humano, a igualdade, a justica e a
equidade, a ndo discriminacdo, o consentimento esclarecido, o respeito da vida
privada e familiar, e no ponto 14 considera que devem merecer uma atencdo es-
pecial os robds susceptiveis de afectar a privacidade (documento disponivel em
http://www.europal.europa.eu/sides/getdoc.do2pubref:-//EP/text+report+A8. Todas
as consideracdes atrds expostas nestes documentos comunitdrios fundam-se, com
efeito, numa concep¢do humanista que se revela dominante nos ordenamentos
juridicos da Europa Ocidental. Todas estas regras e principios em sede de Direito Civil
da robdtica vieram a ser plasmadas na resolucdo do Parlamento Europeu, de 16 de
Fevereiro de 2017 (2015/2103(INL)), resolucdo esta que contém recomendacdes a
Comiss@o sobre disposicoes de Direito Civl sobre a robética, mormente no sentido
deste 6rgdo da Unido Europeia criar uma proposta de Directiva acerca da matéria.
Porém, os documentos supra-mencionados surgem formulados em termos particu-
larmente abertos, estimulando os érgdos oficiais da Unido Europeia e os ordena-
mentos nacionais a encetarem uma reflexdo em torno de um conjunto de questdes
nevrdlgicas em matéria robética. De um modo particular, propde-se aos sistemas
juridicos dos Estados membros um debate em torno da oportunidade e necessidade
de definir um conjunto de regras préprias ou especificas para enfrentar os desafios
suscitados pela robdtica, ponderando, assim, nesta sede, se os quadros cldssicos
do Direito Civil atinentes aos principios juridicos fundamentais e a responsabilidade
civil se revelardo adequados, ou se um tal arsenal normativo ndo se manifestard,
ao invés, obsoleto para defrontar o universo da robdtica. Questdes particularmente
relevantes como a atribuicdo de personalidade juridica aos robds, bem como aque-
loutra da responsabilizacdo directa dos mesmos sdo deixadas em aberto, abertura
essa bem patenteada nas duvidas levantadas pelos documentos comunitdrios atrds
mencionadas sobre o papel assumido pelos robds: verdadeiros agentes ou meros
instrumentos da intervencdo dos respectivos fabricantes, proprietdrios ou usudrios.
Na verdade, uma tal discussdo assume na dptica comunitdria uma particular acui-
dade, atenta a elevada autonomia deciséria que previsivelmente os robds vao al-
cancar nos préximos 10 a 15 anos. Acerca da qualificacdo dos robds como agentes,
cfr. ASARO, PETER M., The liability Problem for Autonomous Artificial Agents, Center for
Internet and Society, Stanford Law School — assarognewschool.edu, 2015, p. 3 e e ss,
nota 29. Cumpre-nos, nesta sede, sublinhar que apesar de se manifestar louvdvel a
exortacdo ao debate sugerida por estes documentos comunitdrios, certo € que o
tom exacerbadamente dubitativo como as questdes sdo ai abordadas acaba por
levantar duvidas sobre a existéncia de um auténtico consenso em torno do acervo
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duvidas quanto a questdes absolutamente nucleares de tfodo e qualquer
ordenamento juridico.

No rol das questdes particularmente sensiveis colocadas ao Di-
reito Civil, importa fazer mencdo & problemdtica da atribuicdo de
personalidade juridica aos robds. Como jd se antevé da exposicdo
anterior, em causa estd uma questdo absolutamente nevrdlgica,
ndo apenas para a Optica do Direito, mas também para o contexto
das preocupacdes da ética, da filosofia, da sociologia, ...

Desde ja se adianta que a tomada de posicdo sobre a querela
em torno da personalidade juridica dos robds condiciona indele-
velmente o modo de enfrentar a temdtica que constitui o alvo das
nossas preocupacodes: a responsabilidade civil por danos causados
pelos robds a terceiros.

Nesta sede, importa efectivamente ponderar se & possivel afir-
mar a existéncia de uma responsabilidade pessoal e directa dos
robos.

Na verdade, ndo podemos ignorar que do ponto de vista téc-
nico-juridico ser pessoa para o Direito significa reconhecé-la como
um centro auténomo de direitos ou de obrigacdes, ou, como co-
mummente se ensina, a personalidade juridica traduz-se na suscep-
tibilidade abstracta de ser titular de direitos e obrigacoes®.

de valores tidos como nucleares ou irredutiveis, entre os quais se destacam os refe-
rentes axioldgicos que sustentam o humanismo ético. Com efeito, uma afirmacdo
incontestada da prevaléncia do homem sobre os robds ndo se revela compativel
com uma possivel atribuicdo de personalidade juridica a estas mdaquinas. A assun-
cdo de uma perspectiva verdadeiramente humanista no tfratamento das questdes
suscitadas pela robética implica o necessdrio reconhecimento da existéncia de uma
relacdo de instrumentalidade dos robds, os quais se enconfram ao servico dos ho-
mens, destinando-se a satisfazer as respectivas necessidades.

5 A personalidade juridica surge disciplinada no nosso Cédigo Civil no art. 66.°, e
adquire-se com o nascimento completo e com vida. Acerca do conceito de perso-
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A personalidade juridica consiste, assim, num atributo material
da pessoa humana, tendo de ser considerada como um traco defi-
nidor da pessoa enquanto homem.

Em causa encontra-se uma categoria juridica claramente con-
cebida para as pessoas, razdo pela qual ndo pode, numa primeira
aproximacdo & matéria em andlise, deixar de causar uma parti-
cular estranheza a problemdtica em torno do reconhecimento da
personalidade juridica aos robos.

Estranheza algo semelhante podemos descortinar nas posicoes
dogmdaticas que sufragam a personalidade juridica dos animais?,
considerando as mesmas que a visdo antropocéntrica do direito
deve considerar-se superada por orientacdes diversas e alternati-
vas, entre as quais se destacam as perspectivas ecocéntricas ou
zoocénftricas’.

Sufragar que a proteccdo juridica a conferir aos animais alcan-
cada por via do ressarcimento ou compensacdo aos seus proprie-
térios pela perda ou maus fratos dqueles dirigidos representa uma
solucdo deveras insuficiente e pouco adequada, para além de en-
tender que este modelo de tutela constitui uma espécie de pecado

nalidade juridica, cfr., por todos, PINTO, CARLOS DA MOTA, Teoria Geral do Direito Civil,
4.° ed., Coimbra, 2005, p. 193-194.

¢ Uma tal perspectiva é defendida na doutrina nacional por Bonifdcio Ramos,
cfr. RAMOS, JOSE BONIFACIO, “O animal: coisa ou tertium genus”, in Estudos dedicados
ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, vol. 2, Lisboa, 2011, p. 255 e ss.

7 Para uma andlise aprofundada das perspectivas ecocéntricas, cfr. BOULDING,
KENNETH, “The Economics of the coming spaceship earth”, in JARRETT, HENRY (org.), En-
vironmental quality in a growing economy, Baltimore, Johns Hopkins University Press,
1966, p. 3 ss. Acerca do apoio da visdo zoocéntrica para a causa dos direitos dos
animais, vide, GORE, ARRAN E., Postmodernism and the environmental crisis, London,
1995, p. 77 ss.
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capital®, por se encontrar eivado de um preconceito antropocen-
trista, nGo nos parece um posicionamento minimamente aceitdvel.

Em causa encontram-se antes posicdes radicais, defendidas
pelos comummente designados activistas pela causa animal, e que
como todos os entendimentos redutivistas? acabam por converter
em elemento determinante de uma certa concepcdo ou disciplina
juridica, aquilo que, na verdade, se traduz apenas numa dimensdo
condicionante da mesma.

Objectivando estes ensinamentos e consideracdes de ordem
metodoldgica a propdsito da tentativa de edificacdo de um en-
quadramento juridico equilibrado e harmdnico em torno da tutela
dos animais, poder-se-& dizer que as orientacdes radicais acabam
por converter o incontorndvel imperativo de garantia do bem estar
dos animais em elemento absolutamente determinante e aglutina-
dor de um tal regime juridico, conduzindo da solucdo extremista con-
substanciada na defesa de personificacdo dos animais.

Poder-se-& objectar, em nome da defesa da atribuicdo de per-
sonalidade juridica aos animais, com o argumento, de acordo com o
qual ndo constitui uma solucdo absolutamente inovadora e ignorada
pelos modernos ordenamentos juridicos o reconhecimento de persona-
lidade a entes ndo humanos.

8 Cfr., a este propdsito, 0 nosso estudo e de BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, O Novo
Estatuto Juridico dos Animais, Coimbra, 2017, p. 78 e ss.

7 Para uma apreciacdo critica acerca das perspectivas redutivistas de com-
preensdo do Direito, quer esteja em causa uma reducdo do Direito ao politico, ao
econdmico ou ao axioldgico, cfr. NEVES, A. CASTANHEIRA, Curso de Infrodugdo ao
Estudo do Direito. O Sentido do Direito, Coimbra, 1976, p. 89 e ss., A Revolucdo e o
Direito, Coimbra, 1976, p. 54 e ss e 78 e ss, BRONZE, F. PINTO, Licdes de Introducdo ao
Estudo do Direito, Coimbra. 2006, p. 235 ss.
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Basta tomar em consideracdo o reconhecimento pela gene-
ralidade das ordens juridicas dos paises civilizados de personalida-
de aos entes colectivos, para numa primeira aproximacdo a esta
problemdtica concordarmos com a argumentacdo acabada de
expor.

Porém, uma andlise mais ponderada e profunda da matéria, con-
duz-nos a um entendimento diverso, porquanto o reconhecimento
da existéncia de pessoas colectivas ou pessoas juridicas stricto sensu’®
encontra a sua justificacdo na defesa ou proteccdo das pessoas que
constituem o seu substrato.

N&o se revela admissivel, na verdade, ignorar que d caracte-
rizacdo das pessoas colectivas anda necessariomente associada
uma inelimindvel dimensdo funcional. Tais organizacdes de pessoas
ou massas de bens'' encontram-se ao servico da prossecucdo de
interesses, inferesses esses partilhados por uma pluralidade de pes-
soas singulares.

Ndo podendo esses interesses ser devidamente satisfeitos de
modo puramente individual, o ordenamento juridico reconhece
antes personalidade juridica a entes colectivos ou organizacoes,
com aptiddo para garantir a respectiva tutela.

No fundo, a atribuicdo de personalidade juridica a estes entes co-
lectivos traduz uma clara consciéncia por parte das ordens juridicas

10 Estamos a este propdsito a convocar a terminologia adoptada por Orlando de
Carvalho para designar as pessoas colectivas. Cfr.,, CARVALHO, ORLANDO DE, Teoria
Geral do Direito Civil, Coimbra, 2012, pp. 96-97.

" Estamos a reportar-nos, respectivamente, as associacdes e as fundagdes. Com
efeito, enquanto as primeiras anda associado um substrato pessoal, as segundas
corresponde antes um substrato patrimonial. Acerca desta distingdo, cfr., por todos,
PINTO, CARLOS DA MOTA, Teoria Geral..., ob. cit., p. 269-271.
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quanto a existéncia de uma inelimindvel dimensdo gregdria ou comu-
nitaria do ser humano.

N&o se pode, na verdade, ignorar que cada pessoa humana re-
presenta uma unidade de tensdo dialéctica de uma dimensdo pessoal
e de uma dimensdo social’?, coexistindo em cada um de nds um eu
pessoal e um eu social.

Se € certo que uma comunidade s6 se afirma enquanto fal se
conseguir garantir a individualidade ou autonomia dos socii, fam-
bém ndo é menos verdade que a autonomia individual ou pessoal
apenas é susceptivel de se realizar em comunidade.

Desta feita, e tendo em conta as consideracdes expendidas
em Ultimo lugar, podemos descortinar um amplo leque de interesses
humanos sentidos individualmente por cada pessoa que apenas
podem obter plena realizacdo através de relacdes de comunhdo
ou de partilha.

A admissibilidade da constituicGo de associacdes, as condicoes
para a emergéncia das mesmas, bem como a disciplina das relacdes
enfre os associados aquelas pertencentes constiftuem objecto de discipli-
na do direito associativo.

Seja um tal regime estatuido pelas regras gerais do Codigo Civil
dedicadas as associacdes, seja 0 mesmo definido pelos estatutos
destes entes colectivos, encontramo-nos, na verdade, perante um

12 Cfr., a este propdsito, NEVES, A. CASTANHEIRA, Curso de infroducdo ao estudo
do direito (licdes policopiadas), Coimbra, 1971-1972, pp. 117 e ss., CARVALHO, OR-
LANDO DE, “Empresa e légica empresarial”, in Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Ferrer Correiq,
Coimbra, 1977, p. 21, CAMPOS, DIOGO LEITE, “A relacdo da pessoa consigo mesma”,
in Comemoracdes do 35 anos do Cddigo Civl e dos 25 anos da reforma de 77, vol. Il
Coimbra, 2006, p. 142-143.
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universo normativo destinado a responder a exigéncias ou solici-
tacdes colocadas pela natureza gregdria ou societdria da pessoa
humana.

N&o faz assim qualquer sentido convocar o argumento do lugar
paralelo de atribuicdo de personalidade juridica a entes ndo huma-
nos como é o caso das pessoas juridicas, com vista a encontrar uma
justificacdo adequada para aceitar a personificacdo dos robds.

Com efeito, como ficou amplamente demonstrado na exposi-
cdo anterior, a personalidade juridica dos entes colectivos tfem uma
matriz claramente antropocéntrica.

Para além desta inequivoca visdo antropocéntrica do Direito,
que nos remete ainda para uma perspectiva ontolégica, cumpre
ainda nesta sede fazer apelo a uma inelimindvel dimensdo ético-
-axiolodgica’, que coloca a pedra de toque da compreensdo de
toda e qualquer realidade juridica no personalismo ético’™.

Como j& tivemos ocasido de sublinhar, esta dimensdo inolvidd-
vel da juridicidade impede-nos a equiparacdo da personalidade
das pessoas humanas & personalidade dos entes ndo humanos: “...
neste contexto, importa sublinhar que a personalidade reconhe-
cida aos entes colectivos se traduz numa personalidade limitada,

3 Importa explicitar que esta inelimindvel dimensdo ético-axioldgica se reporta
as pessoas humanas, porque apenas estas podem ser perspectivadas como seres
livres, capazes de decidir, uma vez que a decisdo implica necessariamente uma
referéncia de sentido ético. Cfr, a este propdsito, Neves, A. Castanheira, Questdo de
Facto e Questdo de Direito ou o Problema Metodoldgico da Juridicidade (Ensaio de
uma reposicdo critica na crise), Coimbra, 1967, pg. 472 € ss.

14 Cfr.,, a este propdsito, MATOS, FILIPE ALBUQUERQUE, € BARBOSA, MAFALDA MIRAN-
DA, O Novo Estatuto Juridico dos Animais, Coimbra, 2017, p. 75 (especialmente nota
112), 76 (de um modo particular, a nota 113) e pdag. 83.
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impondo-se-lhes a observancia das exigéncias regulativas do prin-
cipio da especialidade do fim."s,

Na verdade, a capacidade juridica de gozo'¢ das pessoas co-
lectivas, de acordo com o disposto no art. 160,°, n.° 1, fem de consi-
derar-se necessariamente limitada e funcionalizada a prossecucdo
das finalidades a que as mesmas se encontrem adstritas.

Esta vertente funcional que caracteriza, na sua esséncia, as
pessoas colectivas ndo encontra apenas consagracdo no Codigo
Civil, tendo também um expresso respaldo constitucional no art.
12.°, n.° 2, da nossa lei fundamental', exprimindo esta consondn-
cia de critérios dos referidos diplomas legais uma clara exalta-
c¢do da natureza instfrumental das pessoas colectivas, instrumen-
talidade essa fundamentalmente caracterizada pela nota do
antropocentrismo.

Ndo podemos, na verdade, perder de vista como ponto de
partida da nossa reflexdo que o fundamento axiolégico do Direito
radica na pessoqa, entendida esta como um ser livre e responsdvel,
ndo sendo assim admissivel equiparar os animais as pessoas huma-
nas. “Conguanto se possa admitir a capacidade dos animais para
sentirem a dor enquanto seres vivos dotados de sensibilidade, esta-

15 Cfr., a este proposito, PINTO, CARLOS DA MOTA, Teoria Geral..., ob. cit., p. 318 ss.,
MATOS, FILIPE ALBUQUERQUE, € BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, O Novo Estatuto ..., ob. cit.,

16 A capacidade juridica de gozo fraduz-se na medida concreta de direitos e
obrigacdes de que alguém pode ser titular e, tratando-se de uma categoria inerente
a personalidade juridica, entdo é correcto afirmar, tal como em texto j& atrds deixd-
mos referido, que a personalidade juridica das pessoas colectivas € uma personali-
dade limitada.

17 Cfr., sobre a matéria, CANOTILHO, J. GOMES, e MOREIRA, VITAL, ConstituicGo da
Republica Portuguesa Anotada (artigo 1.° a 107.°), vol. I, Coimbra, 2007, p. 329 ss.
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mos fundamentalmente a reportar-nos & dor fisica, sendo que ndo
podemos detectar no reino animal uma dimensdo moral ou ética,
cujas violagdes nesse plano perpetrado sejam susceptiveis de con-
vocar exigéncias de tutela tdo fortes quanto as suscitadas pelas
agressoes d integridade fisica™®.

Desta feita, ndo faz qualquer sentido tentar proceder a uma
reelaboracdo da categoria da dignidade da pessoa humana, atri-
buindo-lhe uma maior amplitude, de modo a integrar no seu dmbi-
to os demais seres n@o humanos, fazendo assim emergir um outro
conceito destinado a substituir aqueloutro, conceito esse edificado
na ideia de uma pretensa dignidade dos seres vivos.

Tomando como ponto de referéncia reflexivo a dimensdo
existencial e pessoal da personalidade juridica das pessoas fisicas,
somos, desde logo, remetidos para a cldusula geral de tutela da
personalidade humana consagrada no art. 70.°, onde ndo se de-
tectam quaisquer limitacdes de ordem funcional, tal como sdo as
que se enunciam na disciplina estatuida no j& mencionado art.
160.°, n.° 1, a propdsito das pessoas colectivas.

Na verdade, aquilo que € alvo de proteccdo no direito geral
de personalidade é a pessoa humana como um compositum de
corpo e espirito, uma entidade dinémica, um ser em devir®.

Em matéria de tutela da personalidade humana, este preceito
inovador, sem lugar paralelo noutras legislacdes civilistas de outros

18 Cfr., MATOS, FILIPE ALBUQUERQUE, € BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, O novo Estatuto
Juridico..., ob. cit., p. 82-83.

17" Socorrendo-nos do sugestivo e eloquente pensamento de Orlando de Carva-
lho, o direito geral de personalidade “... é, a um tempo, direito & pessoa-ser e A
pessoa-devir, ou melhor, d pessoa-ser em devir, entidade ndo estdtica mas dinémica
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paises da Europa Ocidental®, deve ser entendido como uma cldu-
sula interpretativa e integrativa de outras dimensdes da persona-
lidade especialmente reguladas nos arts. 74.° a 80.°. Assim sendo,
importa destacar, para além do j& aludido cardcter inovador, @
generosidade implicada na consagracdo legal de um direito geral
de personalidade.

Ora, procedendo a um confronto neste @Gmbito enfre a protec-
cdo conferida as pessoas fisicas e as pessoas colectivas, sempre
se dird que relativamente a estas Ultimas ndo se revela admissivel
sufragar a existéncia de um direito geral de personalidade. Para
além disso, existem um conjunto de direitos de personalidade cuja
titularidade é vedada as pessoas colectivas, atendendo a natureza
das mesmas?'.

Encontram-se, com efeito, excluidos da capacidade de gozo
das pessoas colectivas os direitos & constituicdo de familia, de con-

..."", cfr. CARVALHO, ORLANDO DE, Teoria geral do direito civil, 3.° ed., Coimbra, 2012, p.
203.

2 Uma consulta do Codice Civile e do B.G.B. ndo permite detectar a consagra-
cdo de um direito geral de personalidade, d semelhanca de quanto ocorre no art,
70.°. Em Itdlia, podemos deparar-nos apenas com o art. 2.° da Lei Fundamental,
onde se consagra uma cldusula geral de tutela e promog¢do da personalidade hu-
mana fundada em exigéncias inderrogdveis de solidariedade (cfr. DE CUPIS, ADRIA-
NO, La solidarietd umana nel diritto civile, in Riv. Dir. Civ., 1985, Il, p. 629) e no Direito
Alemdo, também a Constituicdo contém na alinea 1 do art. 2.° um direito com uma
extensdo semelhante. Cumpre ainda sublinhar que o direito geral de personalidade
constituiu uma criacdo pretoriana do direito germdnico surgida no pds-guerra, em
reaccdo as atrocidades deste flagelo mundial. Porém, o B.G.B. ndo consagrou, tal
como fez o Codigo Civil de 66, um direito geral de personalidade.

2l Como resulta expressis verbis da formulacdo legal contida no art. 160.°, n.° 2:
"exceptuam-.se os direitos e obrigacdes vedados por lei ou que sejam insepard-
veis da personalidade singular”. Enconfram-se, na verdade, excluidas do édmbito
da capacidade de gozo das pessoas colectivas as relagdes juridicas insepardveis
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trair casamento, de adoptar, de perfilhar..., por estarem em causa
faculdades de natureza pessoalissima, cujo exercicio ndo se revela
compativel com a natureza colectiva e instrumental do ente.

Por seu turno, relativamente aos direitos de personalidade que
extravasem deste reduto pessoalissimo, apenas se revela admis-
sivel a sua titularidade pelas pessoas colectivas se tais direitos ou
prerrogativas se manifestarem compativeis?? com as finalidades ou
interesses por estas visados, atentos os respectivos estatutos e orga-
nigramas funcionais.

Para além destas profundas diferencas que distanciam a perso-
nalidade das pessoas singulares da personalidade dos entes colec-
tivos, regressemos agora a fundamentacdo axioldgico-normativa
desta Ultima modalidade de personificacdo juridica para rebater
e afastar o argumento, de acordo com o qual, ndo existe um
obstdculo de principio a atribuicdo da qualidade de pessoas a en-
tes n@o humanos, mormente aos animais.

Uma vez chegados a este ponto, cumpre questionar se relati-
vamente aos robds fard sentido admitir a atribuicdo de personali-
dade juridica invocando como razdo justificativa para tal a inexis-
téncia de impedimentos de ordem ontoldgica & admissibilidade de
reconhecimento de personalidade a ndo humanos.

da personalidade singular. Nesta sede, assume particular acuidade a questdo da
titularidade pelas pessoas colectivas de um direito geral de personalidade. Estando
em causa um direito cujo bem protegido € a pessoa humana na plenitude das suas
manifestacdes, como um ser em devir, ndo se nos afigura admissivel reconhecer
um tal direito as pessoas colectivas. Cfr., neste sentido, o nosso estudo, Responsa-
bilidade Civil por Ofensa ao Crédito ou ao Bom Nome, Coimbra, 2011, pp. 371-372
(especialmente nota 663).

2 Em causa estd a limitacdo a capacidade de gozo das pessoas colectivas con-
substanciada no atrds mencionado principio da especialidade do fim.
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Cumpre a propésito deste universo especifico da inteligéncia
artificial referir que a argumentacdo acabada de mencionar se
apresenta ainda mais débil quando confrontada com o peso rela-
tivo por ela assumida quanto aos animais, isto porque os robds, ao
invés destes Ultimos, ndo sdo, de modo algum, susceptiveis de ser
qualificados como seres sensiveis.

Poder-se-4 relativamente aos robds afirmar que os mesmos sdio
passiveis de sofrer dores fisicas ou dores morais, por agressdes que lhe
sejam dirigidase

Relativamente ao argumento mais incisivo avancado pelos de-
fensores da causa animal (ou da causa dos “direitos dos animais”),
de acordo com o qual os animais sao seres sencientes, e nessa me-
dida suportam sofrimento quando sdo atacados ou atingidos por
agressoes fisicas, importa referir que o mesmo ndo pode, mutatis
mutandis, ser transposto para mdquinas comandadas por circuitos
eléctricos.

Conguanto os robds possam atingir elevadissimos patamares
de inteligéncia, tornando-se entes dotados de uma forte autono-
mia?, em termos tais que se possa até falar de uma designada
transhumanidade ou de um transhumanismo?, certo € que tais “en-

% Cfr., por todos, PEREIRA, L. MONIZ, A Mdquina lluminada, Cognicdo e Computa-
¢do, Porto, 2016, p. 76 € ss.

2 Esta perspectiva franshumanista leva coenvolvida um enorme risco ético consubs-
tanciado na tentativa de através da robdtica se alcancar um aprimoramento da espé-
cie humana. Em causa ndo estd apenas a correccdo de deficiéncias dos seres huma-
nos, tal como sucede com o recurso s proteses, mas também e sobretudo a tentativa
de alcancar criaturas com capacidades fisicas e mentais que excedam o standard das
possibilidades humanas. Esta tentativa de aprimoramento dos seres humanos muito em
voga nos E.U.A. tem sido objecto de reflexdo em certos documentos internacionais que
se debrucam sobre a matéria da robdtica.

170 DIREITO ¢ ROBOTICA



Responsabilidade por danos causados a terceiros por robds

tes especiais” nunca poderdo atingir o patamar minimo de sofri-
mento que alegadamente se associa s consequéncias decorren-
tes de agressdes desferidas aos animais, mesmo quando na senda
daquela tendéncia se pretendam criar entes com capacidades
especiais, isento de limitacdes intelectuais ou mentais préprias dos
seres humanos.

Torna-se muitissimo improvavel admitir que a destruicdo ou o
amolgamento de um conjunto arficulado de pecas metdlicas ou
de um qualquer material sintético, bem como a danificacdo de um
sistema organizado de cabos e fios eléctricos, seja de molde a pro-
vocar uma dor fisica & maquina atingida por tal tipo de agressoes.

Se uma tal constatacdo ndo levanta quaisquer objeccdes no
tocante a dor ou ao sofrimento fisico, menores duvidas se suscita-
rdo relativamente & dor moral consubstanciada no sofrimento, an-
gUstia ou em estado depressivo. Por muita autonomia cognitiva que
os robds venham a alcancar, ndo se nos afigura, porém, quanto &
dimensdo emocional, que se possa reconhecer a presenca de sen-
timentos, consciéncia e afectividade em tais maquinas. Apenas es-
tas dimensdes emocionais da personalidade séo capazes de desen-
cadear os estados de espirito (angustia, melancolia, depressdo...)
em que verdadeiramente se traduzem os danos ndo patrimoniais,
razdo pela qual, mesmo que nos encontremos perante mdaquinas
programadas para gesticular e até para serem capazes de espa-
lhar sorrisos ou simular o choro ou sentimentos de tristeza, nunca se
podem qualificar os robds como verdadeiros seres emocionais?.

% A este propésito, cfr., PEREIRA, ANA ELISABETE DIAS, Partilhar o Mundo Com Robés
Auténomos: “A Responsabilidade Civil Extiracontratual por Danos. Introducédo ao Pro-
blema”, in Cuestiones de Interés Juridico, ISSN 2549-8402, IDIBE, Junho 2017, p. 3: “O
ser humano €, abstractamente, mais falivel. As maquinas ndo apresentam qualquer
necessidade de bem-estar nem estados emocionais que possam ser inadequados
ao exercicio das funcdes”.
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Na verdade, uma coisa € admitir que os robds, respondendo
a estimulos eléctricos, possam, no contexto de interaccdes opera-
das no meio computacional, transmitir algumas manifestacoes de
alegria e fristeza, sendo isto processado no &mbito de esquemas ou
programas pré-definidos. Ora, bem vistas as coisas, a capacidade
emocional dos seres humanos ndo se encontra, de modo algum,
limitada, nem objectivamente, (ou seja, relativamente a certas si-
tuacdes determinadas), nem subjectivamente (especialmente di-
reccionada para especificos contactos com certas pessoas). Antes
pelo contrdrio, € perante o acaso, o absolutamente inusitado ou
imprevisto, que os seres humanos verdadeiramente se reinventam
e redescobrem, reagindo assim perante situacdes completamente
inesperadas, acabando por manifestar-se como seres dotados de
uma auténtica capacidade emocional.

Em face de um cendrio de tragédia, como o recentemente
vivido com os incéndios de Junho e Outubro de 2017, apenas fac-
tores puramente afectivos ou emocionais poderdo explicar muitos
planos de reconstrucdo de habitacdes? e de reorganizacdo ou
reestruturacdo de empresas, uma vez que, tendo em conta critérios
de estrita racionalidade, mormente de racionalidade econémica,
ndo se justificaria a adopcdo de tal tipo de comportamentos.

Porém, se nos encontrdssemos colocados num mundo virtual
dominado por uma “racionalidade robdtica™, como é aquele tipo

% Estamos a reportar-nos fundamentalmente as habitacdes secunddrias, uma
vez que quanto das casas de morada de familia a opcdo pela reconstrucdo das mes-
mas ndo suscitard, por regra, grandes duvidas. Cumpre sublinhar, que no cendrio
desolador dos incéndios ocorridos este ano foram destruidas ndo apenas habitacdes
principais, mas também muitas segundas habitacdes.

7 Suscitando-se-nos duvidas quanto a possivel autonomizacdo de uma racionali-
dade robdtica, sempre se dird que a ratio dominante neste universo da inteligéncia
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de realidade desejada e sonhada pelos demiurgos de um admird-
vel mundo novo marcado pela nota do transhumanismo, com toda
a certeza os resultados revelar-se-iam bem diversos.

Com toda a probabilidade, boa parte das casas destruidas
seriam excluidas do dmbito de qualquer plano de reabilitacdo,
e um numero significativo de empresas com um reduzido volume
de negdcios estaria condenado ao colapso total. Comandados
por um tipo de racionalidade econdmica, este género de obras
e empreendimentos acabados de mencionar, ndo se quadrariam
dentro dos cdnones por aquela ditados, uma vez que razdes afec-
tivas ligadas a preservacdo da “memoria economica familiar” ou
ao sentimento de preservacdo da casa de morada de familia es-
capam completamente a Iégica fundamental de funcionamento
dos robds.

artificial serd a correspondente aos cénones dos sistemas da computacdo, onde
prevalecem os raciocinios matemdaticos, dominados por esquemas silogisticos (in-
dutivos e dedutivos). Cfr., a este propdsito, PEREIRA, ANA ELISABETE DIAS, Partilhar o
mundo..., ob. cit., p. 5. Na doutrina, hd mesmo quem reconheca a necessidade de
falar de uma moral computacional em cujo dmbito se deviam afirmar cddigos de
conduta para os robds, cfr., PERERA, L. MONIZ, A Mdquina lluminada..., ob. cit., p.
3 e ss. Porém, cumpre evidenciar que os robds tém de ser necessariamente vistos
como maquinas destinadas a satisfazer interesses dos homens, ao servico dos quais
se encontram. Desta feita, nGo pode deixar de se evidenciar neste contexto uma
racionalidade estratégica ou instrumental da dimensdo anfropocéntrica que neces-
sariamente perpassa o ordenamento juridico. Neste sentido, de resto, se orienta-
vam as regras de direito civil em matéria robdtica emanadas da Comissdo dos Assuntos
Juridicos do Parlamento Europeu e a resolucdo do Parlamento Europeu sobre Direito
Civil de Robdtica de 16 de Fevereiro de 2017 (ponto 56). Claramente tributdrias de uma
perspectiva antfropocéntrica, ndo se percebe bem a razdo de ser pela qual acaba por
sufragar como solucdo desejdvel a futura atribuicdo de personalidade juridica aos ro-
bds. Com efeito, encontra-se ai vertida uma dimensdo axioldgica que representa uma
inversdo de sentido face aqueloutra dominante nos trabalhos preparatdrios, ndo se des-
cortinando razdes ponderosas justificativas para uma fal mudanca.
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Perguntar-se-& entdo se a coordenacdo das politicas de ordena-
mento do territdrio e de planeamento estratégico regional estivesse
confiada a entes ndo humanos como os robds, o resulfado alcancado
em tal sede ndo seria necessariamente um agravamento do fendéme-
no tdo propalado de desertificacdo das zonas do interior € da intensi-
ficacdo das comummente designadas assimetrias regionaise

Ndo temos quaisquer duvidas em responder positivamente &
questdo acabada de colocar se a coordenacdo das politicas de
ordenamento estivesse realmente confiada a mdaquinas robotiza-
das. Ora, assim sendo, cumpre entdo questionar agora se tais resul-
tados se revelariam minimamente aceitdveis e desejdveis no dmbi-
to das tdo propaladas politicas de descentralizacdo, de diminuicdo
do peso ou dos custos da interioridade, ndo apenas sustentadas
numa légica puramente politico-sociolégica, mas respaldadas ain-
da e sobretudo em preceitos constitucionais?

Obviamente que os resultados da coordenagdo de tais politi-
cas exclusivamente pelas mdquinas se revelariam claramente con-
traditérios com os principios programaticos e estruturantes cons-
tantes na legislacdo administrativa e constitucional, bem como
daqueloutros constantes na agenda politico-partiddria, e ainda do
plano de actuacdo dos executivos.

Sem mais delongas, uma vez que tais derivagcdes extravasariam
manifestamente os propdsitos da nossa exposicdo, importa regres-
sar ao ponto de partida reflexivo: serd legitimo associar aos robds
uma capacidade volitiva ou emocional equipardvel d possuida pe-
los seres humanos?

Em face de quanto foi ficando assente ao longo da exposicdo
precedente, ndo se torna sequer necessdrio responder de novo a
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uma tal questdo, pois uma tal resposta revelar-se-ia claramente
redundante.

N&o faz assim qualquer sentido, com o objectivo de forcar uma
resposta de sentido diverso, invocar a este propdsito as hipdteses de ca-
pacidade diminuida. Importa, desde j&, esclarecer que as situacdes ou-
trora incluidas no dmbito da inabilitacdo ou da interdicdo representam
uma excepcdo A regra que é a das pessoas singulares serem pessoas
plenamente capazes®, e mesmo relativamente a estes sujeitos revela-
-se muito reduzido o leque daqueles completamente desprovidos de
razdo. No entanto, mesmo quanto a esse nucleo muito reduzido, “ndo
poderd, de modo algum, negar-se a qualidade de pessoas, uma vez
que, pela circunst@ncia de o serem, sdo portadores de uma inelimind-
vel e indestrutivel dignidade™?. Sustentar o contrdrio, seria admitir uma
inadmissivel e indigna perspectiva funcionalista da pessoa humana, de
acordo com a qual deve admitfir-se a existéncia de diversos estratos
ou categorias de pessoas. Para além disto, em relacdo aos menores,
cumpre sublinhar que as restricdes a respectiva capacidade de gozo

% Estamos fundamentalmente a reportar-nos  incapacidade de exercicio, pois
as pessoas indicadas em texto encontravam-se privadas de exercer pessoal e livre-
mente os direitos e obrigacdes por si encabecados. Porém, os outrora interditos e
inabilitados ndo deixavam, em virtude da sua prépria situacdo, de sofrer algumas
limitacdes na propria capacidade juridica de gozo. Refira-se, a titulo exemplificati-
vo, a incapacidade para perfilhar dos interditos por anomalia psiquica e dos noto-
riamente dementes no momento da perfilhacdo (art. 1850.°) e a incapacidade de
testar dos interditos por anomalia psiquica (art. 2189.°), bem como as incapacidades
nupciais (impedimentos dirimentes absolutos (art. 1601.°). Importa referir que estas
normas foram alteradas pelo regime instituido pela Lei n° 49/2018. Das vdrias altera-
¢des introduzidas, pode claramente concluir-se que as limitagdes ao gozo de direitos
se revelam hoje bem mais circunscritas, dependendo basicamente essas restricdes
da respectiva previsdo na sentenca judicial que determina o acompanhamento.

2 Cfr., MATOS, FILIPE ALBUQUERQUE, e BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, O Novo Estatu-
fo..., ob.cit., p. 79.
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e de exercicio revelam-se tempordrias, cessando quando 0s mesmos
atfingirem a maioridade.

Todas estas consideracdes ndo ficam prejudicadas pelo novo
regime introduzido pela Lei n® 49/2018 de 14 de agosto, que revoga
os institutos de interdicdo e inabilitacdo, passando a admitir, no art®
138 e ss, um outro modelo de proteccdo do maior impossibilita-
do, por razdes de saude, deficiéncia ou pelo seu comportamento,
de exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou
de, nos mesmos termos, cumprir 0s seus deveres: - o paradigma do
acompanhamento.

Em virtude da forte contestacdo dirigida aos instintos da inter-
dicdo e inabilitacdo, por ser entender que 0s mesmos se revelavam
pouco flexiveis nos fundamentos necessdrios para decretar as res-
pectivas incapacidades de exercicio, e ainda por ndo respeitarem
devidamente a vontade dos incapazes, porquanto 0s mesmos ndo
podem manifestar a sua vontade sobre quem os devia representar
ou substituir,® procurou-se encontrar um modelo alternativo: o dito
modelo alternafivo do acompanhamento.

Entre as multiplas razdes avancadas em abono desta nova so-
lucdo, evidencia-se a consubstanciada na maior adequacdo do
acompanhamento para assegurar o bem-estar e a recuperacdo
do menor, pontificando no dmbito deste instituto a ideia de subsi-
diariedade: A medida de acompanhamento sé tem lugar quando

% Para uma andlise mais desenvolvida em torno destas consideracdes criticas,
cfr BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, Maiores Acompanhados, primeiras notas depois da
aprovacdo da lein®49/2018, de 14 de Agosto, Coimbra, 2018, p. 38-39, € GUICHARD,
RAUL, “Alguns aspectos do Instituto da Interdicdo” in Direito e Justica, 9 fomo 2, 1995,
p. 131 e ss.
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as finalidades que com ela se prosseguem ndo sejam garantidas
através dos deveres gerais de cooperacdo e assisténcia.”!

Este regime baseia-se assim na necessidade de preservar a dig-
nidade e a autonomia do maior impossibilitado de exercer autono-
mamente os seus direitos e cumprir os seus deveres, afastando as
incapacidades de exercicio genéricas (interdicoes e inabilitacdes),
e sufragando antes que os maiores, conquanto sofram de algumas
limitacdes fisicas cognitivas ou emocionais sGo presumivelmente
dotados de capacidade de exercicio.

Como a este propdsito sublinha sugestivamente Pinto Monteiro,
a pergunta a colocar agora ja ndo € “aquela pessoa possui capa-
cidade mental para exercer a sua capacidade juridica?”, mas sim
“quais os tipos de apoio necessdrios dquela pessoa para que ela
exerca a sua capacidade juridica.®?”

Voltando agora & questdo da atribuicdo de personalidade ju-
ridica aos robds, cumpre ainda deixar bem explicito que a inexis-
téncia de capacidade emocional ou volitiva destas mdquinas, tal
como ficou amplamente demonstrado, vai condicionar indelevel-
mente a resposta a um problema fundamental a deslindar neste
estudo e jd atrds enunciado: poderd sustentar-se a existéncia de
uma responsabilidade pessoal e directa dos robds?

8t Cfr, BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, Maiores Acompanhados..., ob cit, p. 49, COR-
DEIRO, A. MENEZES, Tratado de Direito Civil Portugués I, Parte Geral, tomo lll, (Pessoas),
Coimbra, 2004, p. 419.

%2 Cfr, MONTEIRO, ANTONIO, PINTO, “O codigo civil portugués entre o elogio do pas-
sado e um olhar sobre o futuro”, volume comemorativo do cinquentendrio do Cédi-
go Civil portugués” (no prelo).
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Relativamente & questdo nuclear discutida neste capitulo ini-
cial - o problema da atribuicdo de personalidade juridica aos robds
-, a resposta, como vimos, deve ser negativa. Ora, ndo podendo
configurar-se as maquinas robotizadas como uma susceptibilidade
abstracta de ser titular de direitos e de obrigacdes, entdo a resolu-
cdo de um tal problema prévio neste sentido impede que os robds
possam assumir directa e pessoalmente a obrigacdo de indemnizar.

Na verdade, ndo podemos ignorar um dado muito elementar
em matéria de responsabilidade civil: este instituto faz recair sobre
o lesante uma obrigacdo que, no caso, se fraduz na obrigacdo de
indemnizar.

Assim sendo, concluimos com uma pergunta retérica: como
poderdo os robds assumir directamente a obrigacdo de indemnizar
quando eles ndo sdo entes capazes de assumir obrigacdes? Admitir
que os robds possam responder directamente perante os terceiros
lesados representaria um auténtico confra-senso. Razdo pela qual
ndo entendemos a posicdo de quem sufraga a responsabilizacdo
directa dos robds, apesar de ndo defender a atribuicdo de perso-
nalidade juridica aos mesmos®,

% Neste sentido, cfr. PEREIRA, ANA ELISABETE DIAS, “Partilhar o mundo...”, ob.cit. De
acordo com a autora, “A relacdo entre a (hipotética) personalidade e a responsa-
bilidade dos robds estd longe de ser uma relagcdo necessdria...”, p. 7 e ss. Apesar
de ndo considerar, nem necessaria, nem Util, a atribuicdo de personalidade juridica
aos robds, a autora sustenta, no entanto, que essa possibilidade ndo é incompativel,
nem perverte o sistema juridico, admitindo que num futuro proximo essa possibilida-
de seja considerada, ob ant. cit., p. 9.
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2. DANOS CAUSADOS POR ROBOS A TERCEIROS: ENQUADRAMENTO DA PRO-
BLEMATICA NOS CANONES DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL

Obviamente que o universo onde se discute a problemdtica
dos danos causados pelos robds a terceiros € o da responsabilida-
de civil extracontratual. Nesta sede, excluida que foi a solucdo da
responsabilidade pessoal e directa destas maquinas, importa entdo
questionar quem serd responsdvel e em que termos pelos danos por
estas causados.

Uma resposta adequada a uma tal interrogacdo implica antes de
mais fomar em consideracdo o tipo de danos provocados pelos robds e,
relativamente aos mesmos, averiguar também quem estaria em condi-
coes de os evitar ou, por outras palavras, quem deverd ser identificado
na posicdo de agente ou responsdvel.

Na vasta pandplia de danos susceptiveis de serem ocasiona-
dos pelos robds, importa destacar, desde logo, os decorrentes de
defeitos ligados a sua ideacdo ou criacdo, para além doutros liga-
dos ao processo de fabrico, ndo ignorando ainda os provocados
pelas incorrectas ou insuficientes informacdes relativas & sua utiliza-
¢do ou comando.

Relativamente a este tipo de danos, perguntar-se-& se o regi-
me da responsabilidade civil do produtor fixado pelo Dec.-Lei n.°
383/89, de 6 de Novembro, ndo garantird uma resposta adequada
para o ressarcimento dos prejuizos sofridos pelos terceiros.

Na verdade, os danos atrds mencionados resulfam de um pro-
duto defeituoso, uma vez que o robd “ndo oferece a seguranca
com que legitimamente se pode contar” (art. 4.° do Dec.-Lei n.°
383/89). Tendo o legislador definido o requisito do defeito através
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do recurso a esta cldusula geral - “seguranca com que legitima-
mente se pode contar"® -, certo & que a doutrina foi densificando
um tal conceito, através da enunciacdo de uma tipologia de defei-
tos, a saber, defeitos de concepcdo, defeitos de fabrico, defeitos
de informacdo e defeitos de desenvolvimento®, permitindo desta
forma clarificar o sentido daquela categoria de contornos particu-
larmente amplos e difusos.

Ao referirmo-nos atrds a danos decorrentes & ideacdo ou cria-
cdo do produto, estamos claramente a aludir aos defeitos de con-
cepcdo. Por seu turno, quando faldmos de danos praticados por
deficiéncias ocorridas a nivel do processo de fabrico, uma tal reali-
dade é coberta pela categoria dos defeitos de fabrico.

J& em relacdo aos prejuizos derivados pelas insuficientes infor-
macoes relativas a sua utilizacdo ou comando, em causa estdo os
comummente designados defeitos de informacdo.

Com efeito, no tocante aos robds, que tém necessariamente
de conceber-se como mdquinas®, qualguer dos tipos de defeitos

% Como a este propdsito sugestivamente esclarece Calvdo da Silva, o defeito
surge definido na lei através de uma “nocdo bastante vaga e eldstica, a ter de ser
concretizada pelo julgador atento o circunstancionalismo do caso decidendo, o seu
cerne é a seguranca do produto e ndo a aptiddo ou idoneidade deste para a reali-
zacdo do fim a que é destinado. Esta aptiddo, presente na determinacdo do vicio da
coisa, para efeitos de aplicacdo da disciplina da garantia e responsabilidade contra-
tual...”, SILVA, J. CALVAO, Responsabilidade Civil do Produtor, Coimbra, 1990, p. 634.

% Na verdade, o legislador ndo procedeu & distingdo entre as vdrias categorias
de defeitos, em virtude de ndo ter seguido a licdo da doutrina que levava a cabo a
diferenciacdo do regime da responsabilidade do produtor segundo o tipo de defei-
to, Optou assim o legislador por um regime uniforme de responsabilidade objectiva
para os vdarios tipos de defeitos. Cfr., neste sentido, SILVA, J. CALVAO, Responsabilida-
de Civil..., ob.cit., p. 655.

% ASARO, M., The Liability Problem, ob. cit., p. 1 e ss.
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assinalados poderdo registar-se. Ndo se revela de todo invidvel que
o produtor® tenha fido na base da sua concepcdo um design mal
elaborado, dando assim origem a defeitos de concepc¢do que atin-
gem inelutavelmente todos os produtos da série.

No entanto, o defeito pode decorrer antes da md execucdo ocor-
rida a nivel do processo de laboracdo ou de producdo da propria mad-
quing, e em fais situacdes estes defeitos qualificados como defeitos de
fabrico, podem apenas atingir os produtos fabricados em determinada
linha de producdo onde precisamente se registou o erro. Em tais hipdte-
ses, com frequéncia o defeito é detectado pelo confronto entre os pro-
dutos obtidos na linha de fabrico em que se registou o erro ou a falha, e
os demais produtos fabricados nas outras linhas de producdo onde ndo
ocorreram quaisquer anomalias.

Particularmente relevante no dominio da tecnologia robdética
afiguram-se-nos ainda os defeitos de informacdo, uma vez que o
controlo e a utilizacdo de tal tipo de mdaquinas implica necessaria-
mente um determinado know-how, cuja transmissdo se encontra a
cargo de quem os produziu, porquanto tal(ais) produtor(es)® é(sdo)

% O legislador, no art. 2.° do Dec.-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro, acolheu uma
nocdo ampla de produtor, ndo se restringindo apenas ao produtor real, incluindo-se
nesta categoria lata também os produtores aparente e presumido. No dmbito dos
produtores presumidos integram-se ndo apenas os importadores comunitdrios como
ainda qualquer vendedor ou fornecedor de produtos. Cfr., SILVA, J. CALVAO, Respon-
sabilidade..., ob. cit., p. 545 e ss.

% Em texto referimo-nos a hipdtese alternativa do acervo informativo relativo ao
funcionamento dos robds ser detido apenas por um produtor ou enconfrar-se antes
partilhado por vérios produtores. A semelhanca de quanto sucede com a producdo
de outras mdaquinas, como € o caso dos automdveis, pode suceder que o produtor
final deste tipo de bem se limite a compor ou juntar de modo articulado e seguro
uma série de pecas produzidos por outros produtores, configurando-se este produtor
final como um mero assemble. Cfr., a este propésito, SILVA, J. CALVAO, Responsabili-
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quem detém (Em) um acervo informativo mais significativo, sendo
exclusivo, podendo, nesta sede, aludir-se até a uma espécie de
monopdlio informativo dos(s) mesmo(s).

Em face da concreta situacdo danosa ocasionada pelos ro-
bobs, poderd apurar-se que os prejuizos sofridos pelo lesado tiveram
na base a actuacdo de vdrios produtores de partes componentes
desse mesmo produto final.

Uma vez apurada a responsabilidade dos varios produtores
para o resultado final danoso, o lesado poderd com fundamento
no art. 6.° do Dec.-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro, demandar
para o ressarcimento dos prejuizos todos os produtores, ou exigir
apenas de um deles o montante integral da prestacdo indemniza-
téria¥, porquanto a responsabilidade dos produtores é, por forca
daquele artigo, uma responsabilidade soliddria.

Encontramo-nos, pois, perante um diploma que reforca a tu-
tela dos lesados* nas hipdteses de pluralidade de produtores res-
ponsdveis, em virtude da expressa consagracdo da solidariedade
passiva dos mesmos.

dade civil..., ob. cit., p. 547-548 (especialmente a nota 1 da p. 548). Em tais hipdte-
ses, pode bem suceder que as informacdes relativas ao funcionamento dos robds
devam ser fransmitidas por vdrios produtores, conquanto, do ponto de vista organi-
zativo, aquelas possam constar de um manual de instrucdes entregue pelo produtor
final aos distribuidores.

% Estamos, no fundo, a reproduzir disposto no art. 519.°.

0 Como é sabido, o regime de solidariedade, ao invés daqueloutro da conjun-
¢do (que constitui a regra nas obrigacdes quando as mesmas sejam obrigacdes
plurais), representa uma medida claramente dirigida a refor¢car a posicdo do credor.
N&o admira assim que no dmbito do direito comercial, onde se regista uma preocu-
pacdo acrescida com a posicdo creditéria, se consagre a solidariedade como regra
quando as obrigacdes sejam plurais (art. 100.° do Cédigo Comercial).
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Desta feita, o regime da responsabilidade civil do produtor
acolhido no Direito Portugués representa um arquétipo adequado
para resolver um conjunto amplo de situacdes, quer as mesmas
apresentem, do ponto de vista objectivo, contornos muito diversos
(os vdrios tipos de defeitos), quer sobretudo quando do ponto de
vista subjectivo, assumam certas especificidades (pluralidade de
responsaveis)*'.

A propdsito de tais particularidades susceptiveis de se regista-
rem quanto a identificacdo dos responsdveis, quando os terceiros
sejam lesados por produtos defeituosos, cumpre ainda fazer men-
cdo s hipbteses, em que além da intervencdo do produtor do pro-
duto defeituoso, contribui ainda para os danos ocorridos a actua-
c¢cdo de um terceiro.

Com efeito, pode suceder que além do produto defeituoso, no
processo causal conducente & consumacgdo dos danos, se registe
também um comportamento culposo de quem tem a seu cargo a
tarefa de coordenar ou fiscalizar o funcionamento dos robds.

Na eventualidade de se registarem tais situacdes de concurso
de responsabilidade do produtor com um facto culposo de tercei-
ro, o art. 7.°do Dec.-Lei n.° 383/89 oferece uma resposta adequada,
pois ai se encontra expressamente prescrito que a responsabilidade
do produtor ndo se pode considerar diminuida com a intervencdo
de terceiro.

Porém, se em lugar de se verificar a contribuicdo causal de um
facto de terceiro para a producdo dos danos, se registar antes a

4 Porém, os considerandos A.H e A.l da resolucdo do Parlamento Europeu de
16 de Fevereiro de 2017 colocam em causa a possibilidade de aplicar o regime de
Directiva 85/374/CEE & responsabilidade extracontratual dos robds.
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concorréncia do comportamento culposo do lesado, este precei-
to do regime da responsabilidade civil do produtor, no seu n.° 2,
prevé igualmente um critério normativo para resolver este tipo de
sifuacoes.

O problema particularmente debatido na doutrina nacional
traduzido na questdo de saber se o comportamento culposo do
lesado que confribui causalmente para a ocorréncia dos danos ex-
clui automdtica e necessariamente a responsabilidade objectiva
do agente, ou se, ao invés, a solucdo a adoptar ndo deverd ser
antes a da concorréncia da culpa com o risco, encontra uma res-
posta neste Ultimo sentido, ou seja no sentido da admissibilidade do
concurso da responsabilidade objectiva com a culpa do lesado.
Um tal critério regulativo ndo previsto no nosso Cédigo Civil, apesar
de nos seus trabalhos preparatérios Vaz Serra ter jd propugnado a
solucdo do concurso, acabou por ser acolhido na legislacdo da
responsabilidade do produtor, seguindo, de resto, uma certa ten-
déncia registada na legislacdo europeia dirigida a garantir uma fu-
tela mais intensa do lesado.

Posteriormente acolhido em outros diplomas legais reguladores
da matéria da responsabilidade civil?, este critério que admite @
concorréncia do risco com a culpa veio também a ser convocado
como ratio decidendi em arestos das mais altas insténcias jurisdicio-
nais, sendo de destacar, de modo especial, o0 Acorddo do Supremo
Tribunal de Justica de 4 de Outubro de 2007, que pela primeira vez

42 Dec.-Lei n.° 238/2004, de 18 de Dezembro (Responsabilidade pela utilizacdo
de aerddinos de voo livre e ultraleves — art. 40.°, n.° 1), alterado pelo Dec.-Lei n.°
283/2007, de 13 de Agosto (diploma que estabelece o regime de utilizacdo de ae-
ronaves civis de voo livre e de ultraleves), € o Dec.-Lei n.° 124/2004, de 25 de Maio
(diploma que aprovou o regulamento da ndutica de recreio) — art. 41.°.

184 DIREITO ¢ ROBOTICA



Responsabilidade por danos causados a terceiros por robds

admite claramente a solucdo de concurso a propdsito de uma hi-
poétese de colisGo de veiculos®.

Entre outros motivos, a imposicdo da obrigatoriedade de seguro
de responsabilidade civil automével desde 19794 veio a condicio-
nar a evolucdo registada na doutrina e na jurisprudéncia no sentido
do abandono progressivo da orientacdo cldssica, de acordo com @
qual a existéncia de culpa do lesado (conquanto diminuta) deter-
minaria a exclusdo da responsabilidade objectiva do agente®, em
favor da orientacdo que admite o concurso do risco com a culpa.

Na verdade, a circunsténcia do didlogo no dmbito dos aci-
dentes causados por veiculos ndo se estabelecer j& (a partir da

4 Apesar de um tal aresto judicial se poder qualificar de percursor na resolucdo
desta vexata questio, certo é que, do ponto de vista da respectiva fundamentacdo
técnico-juridica, ndo deixa de merecer alguns reparos. Ora, um desses reparos d
apontar resulta da circunst@ncia de no caso sub iudice nos encontrarmos perante
uma situacdo de colisGio de veiculos, e o acérddo do S.T.J. de 4 de Outubro de
2007, pura e simplesmente ndo ter feito alusdo ao art. 506.° onde tal problemdatica se
encontra expressamente resolvida. Alids, seria particularmente relevante convocar
esta norma, em virtude de a letra deste preceito fazer inculcar aideia que a existéncia
da culpa de um dos condutores determina a responsabilidade exclusiva do mesmo,
excluindo assim a responsabilidade objectiva do(s) condutor(es) do(s) outro(s) veicu-
lo(s). NGo obstante a lefra do art. 506.° ser de molde a provocar algumas duvidas,
certo é que, do ponto de vista teleoldgico, deve ser eleito o critério da concorréncia
do risco com a culpa como o mais idéneo para resolver tal problemdtica. Desta feita,
ndo hd razdo para o afastar do dmbito da colisdo de veiculos, pelo simples motivo de
nesta norma se encontrar apenas prevista a questdo da concorréncia de riscos.

# A obrigatoriedade de celebracdo de seguro de responsabilidade civil automé-
vel sé surge em 1979, através do Dec.-Lei n.° 408/79, apesar de o primeiro projecto
legislativo destinado & imposicdo de um tal regime remontar a 1935. Sobre esta ma-
téria, cfr. o nosso estudo, “O contrato de seguro obrigatdério de responsabilidade civil
automével”, in B. F. D., Coimbra, 2001, p. 377-378 (especialmente nota 1).

4% Cfr., a este proposito, VARELA, J. ANTUNES, Das Obrigacées em Geral, I, 10.° ed.,
Coimbra, 2005, p. 675-678.
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imposicdo da obrigatoriedade de seguro) directamente entre o le-
sante e o lesado, mas antes entre as comunidades de risco com le-
gitimidade para defender os interesses de um e de outro, constituiu
um dos argumentos fidos como decisivos para provocar a viragem
dogmdtico-jurisprudencial orientada no sentido de admitir a aplica-
bilidade do art. 570.°, no dmbito do art. 505.° 4.

Como j& atrds tivemos ocasido de salientar, estas hipdteses de
concorréncia da responsabilidade objectiva do produtor com a
culpa do lesado ndo se revelam meramente académicas. Basta
pensar nos casos do lesado ir de encontro a um robd descontrolo-
do, em lugar de se afastar do mesmo, quando a marcha desregula-
da daquela mdquina (em virtude de um qualquer defeito na mes-
ma registado), fosse de molde a prever, com toda a probabilidade,
a producdo de danos, para constatarmos a relevancia do critério
do concurso para a resolucdo de tal caso.

4 Neste senfido, sufragando a solucdo do concurso do risco com a culpa, cfr.,
SERRA, A. VAZ, “Fundamento da responsabilidade civil (em especial, responsabilidade
por acidentes de viacdo terrestre e porinvencgdes licitas”, in B.M.J., n.° 90, p. 162 e ss.,
MONTEIRO, J. SINDE, Estudos Sobre a Responsabilidade Civil, Coimbra, 1983, p. 148 e ss,
PROENCA, J. BRANDAO, A conduta do lesado como pressuposto e critério de interpre-
tacdo do dano extracontratual, Coimbra, 1997, p. 266 € ss., SILVA, J. CALVAO, “Anota-
¢do ao Acdrddo do S.T.J. de 1 de marco de 2001 (acidentes de viagcdo: concorrén-
cia do risco com a culpa do lesado (art. 505.°), limites méximos de responsabilidade
objectiva (art. 508.°) e montantes minimos obrigatoérios do seguro, indemnizagdo e
juros de mora (arts. 566.%, n.° 2, € 805.°, n.° 3), in RLJ, ano 134.°, n.%s 3294 e 3295, pp.
115 e ss.

4 Esta mesma hipdtese de um terceiro lesado por um robd descontrolado é suscep-
tivel de ter um enquadramento juridico diverso, se em lugar da marcha desregrada da
mdquina se dever a um defeito de concepcdo, fabrico ou informacdo, resultar antes
de um insuficiente controlo por parte de um operador. Como teremos ocasido de nos
pronunciar mais farde em texto, as situacdes sumariamente descritas deverdo ser frata-
das no dmbito do art. 570.°, n.° 1.
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Para além das questdes até ao momento mencionadas a pro-
poésito da responsabilidade civil do produtor no dmbito da robdtica,
e relativamente as quais a convocacdo do regime juridico confi-
do no Dec.-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro, ndo suscita grandes
dificuldades, cumpre ainda fazer uma referéncia especial ao even-
tual afastamento da exclusdo prevista no art. 5.°, al. e), a responsa-
bilidade por danos causados pelos robds a terceiros.

Impde-se, na verdade, equacionar se faz sentido relativamente
aos produtores dos robds admitir que 0s mesmos possam eximir-se de
responsabilidade, provando que o defeito destes ndo era detectd-
vel no momento da sua entrada em circulacdo, de acordo com o
estado mais avancado da ciéncia da respectiva drea do saber.

Como sabemos, a op¢do do legislador portugués pela exclu-
s@o da responsabilidade do produtor quanto aos defeitos de de-
senvolvimento teve como preocupacdo nuclear proteger a indus-
tria e, de um modo particular, a indUstria nascente, tudo isto no
contexto de uma economia com um sector secunddrio com fragili-
dades manifestas.

No entanto, relativamente ao universo da “indUstria robdtica”
e d evolucdo previsivel na proxima década, ou década e meig,
cumpre questionar se os produtores dos robds poderdo exonerar-se
demonstrando que ndo era possivel detectar a existéncia do defei-
to no momento em que o produto é lancado no mercado, quando
€ certo que no dmbito de inteligéncia artificial com elevado grau
de autonomia se deve colocar em destaque a nota de imprevisibili-
dade, traduzida na manifesta dificuldade dos produtores e ou ope-
radores dos robds em prever os resultados, os efeitos, e até mesmo
as manifestacdes ou actuacdes tipicas destas maquinas.
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Ora, se mesmo em face de um elevado e forte nivel de conhe-
cimento cientifico, as conclusdes a retirar, em face do significativo
grau de autonomia susceptivel de ser alcancado pelos robds, se
acabam por consubstanciar na alegacdo da impossibilidade de
detectar as anomalias ou defeitos do funcionamento de tais ma-
quinas, entdo teremos de concluir que a admissibilidade da exclu-
s@o da responsabilidade com base em defeitos de desenvolvimen-
to pode representar uma porta aberta para uma quase absoluta e
inexordvel desresponsabilizacdo dos produtores.

Ndo podemos deixar de estar atentos & tentacdo dos produtores
alegarem sistematicamente a existéncia deste tipo de defeitos, mesmo
quando com estes coexistam outros defeitos, tais como os de concep-
¢ao, fabrico ou informacdo.

Perante o quadro de indefinicdo e de indeterminacdo que anda
associado ao desenvolvimento previsivel da autonomia dos robos,
torna-se muito dificil identificar no momento da enfrada em circula-
cdo do produto um conjunto de defeitos ou anomalias, uma vez que
as potencialidades oferecidas pela mdaquina criada ultrapassam lar-
gamente a capacidade de previsdo e de controlo do seu criador.

Pelo menos, enquanto as leges artis do sector da inteligéncia
artificial ndo conseguirem definir com alguma precisdo o quadro
de defeitos associados aos robds, ndo nos parece razodvel aceitar
que nesta drea de actividade os produtores possam aproveitar da
causa de exclusdo da responsabilidade prevista na al. e) do art. 5.°
do Dec.-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro.

Ndo obstante esta ressalva ou excepcdo ao regime regra em
matéria de responsabilidade civil do produtor se possa consubstan-
ciar numa solucdo menos amiga do desenvolvimento da industria
robotica, certo é que a mesma acaba por traduzir um preco a pa-
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gar pelos proveitos ou beneficios resultantes do exercicio da res-
pectiva actividade “ubi commoda ibiincomoda”.

Nesta perspectiva, a afirmacdo da existéncia de responsabili-
dade civil do produtor nas hipdteses de ocorréncia de defeitos de
desenvolvimento coenvolve o reconhecimento de uma categoria
de riscos — 0s riscos de desenvolvimento - pela qual os produtores
devem assumir responsabilidade.

De acordo com este entendimento, o risco deve ser visto como
fundamento da responsabilidade no universo da responsabilidade civil
do produtor, quando em face do actual regime juridico constitui opi-
nido dominante na doutrina que a responsabilidade objectiva consa-
grada no Dec.-Lei n.° 383/89, ndo se fraduz numa hipdtese tipica de
responsabilidade pelo risco®.

Com efeito, a imposicdo de uma obrigacdo de indemnizar ao
produtor ndo se encontra dependente da circunstancia do produ-
to colocado em circulacdo implicar um perigo ou risco especifi-
co ou proprio de utilizacdo. Tem-se, na verdade, reconhecido que
a ratfio da disciplina consagrada nesta matéria se encontra antes
profundamente dominada por exigéncias de politica consumerista,
ou seja, pelas necessidades impostas de modo crescente pela co-
mummente designada ordem publica de proteccdo®.

4 Cfr., a este propdsito, MONTEIRO, J. SINDE, “"Rudimentos da responsabilidade ci-
vil", in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano Il, 2005, p. 357.
Também a propdsito do art. 500.° podemos identificar uma hipdtese de responsabi-
lidade, cujo fundamento se encontra numa ideia de garanfia e ndo no risco, cfr. o
nosso estudo, “Responsabilidade civil médica e relacdo de comissdo”, in Direito da
Saude, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, 2° Vol, Coim-
bra, 2016, p. 40.

4 Acerca das razdes consumeristas determinantes da imposicdo de uma res-
ponsabilidade objectiva do produtor, cfr. SILVA, J. CALVAO, Responsabilidade Civil...,
ob.cit., p. 500 e ss. O préprio regime juridico positivo nacional dedicado a esta ma-
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Porém, se admitirmos a responsabilidade do produtor por de-
feitos de desenvolvimento, poder-se-& abrir espaco para afirmar
que o risco também é um dos fundamentos daquela.

Importa ainda questionar se a propdsito da aplicabilidade do
regime do Dec.-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro, ndo serd de fazer
ressurgir a discussdo em torno da existéncia de plafonds indemni-
zatérios, mormente naquelas dreas onde podem estar em causa
montantes indemnizatdrios particularmente elevados. Reportamo-
-nos, desde logo ao universo dos danos pessoaqis®, relativamente
ao qual a versdo origindria do regime da responsabilidade civil do
produtor previa a existéncia de limites indemnizatérios.

Tais limitacdes eram fundamentalmente ditadas com o propdsito
de acautelar a solvabilidade economica das empresas, evitando a sua
asfixia na sequéncia do pagamento de indemnizacdes particularmente
elevadas. Isto porque, atenta a natureza dos prejuizos — danos causados
em pessoas — 0 monfante neles coenvolvido é susceptivel de se confi-
gurar bastante mais significativo quando confrontado com os prejuizos
decorrentes de lesdes em coisas.

Sendo certo que a expectdvel utilizagdo cada vez mais fre-
quente dos robds em multiplos e diversificados sectores de activi-
dade seja de molde a provocar danos pessoais de montantes par-
ticularmente elevados, pensamos, no entanto, ndo haver razdes

téria contém solucdes que revelam uma proteccdo acrescida aos consumidores,
destacando-se, de modo particular, o tratamento mais favordvel dos lesados que
assumam uma tal posicdo no dmbito dos danos em coisas (art. 8.°).

% Naredacc¢do origindria do Dec.-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro, assim rezava
on.1doart. 9.° “No caso de morte ou lesGo de vdrias pessodas causada por produ-
tos idénticos que apresentem o mesmo defeito, o ressarcimento ndo pode ultrapas-
sar o montante de 10.000 milhdes de escudos”.
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significativas para nos desviarmos do rumo fracado com a reforma
de 2001°" ao por termo aos plafonds indemnizatérios para as hipd-
teses de ocorréncia de danos pessoais.

Com efeito, na éptica do direito da responsabilidade civil, uma
vez verificados os pressupostos para a sua emergéncia®?, o grande
objectivo a alcancar com a obrigacdo de indemnizar é garantir o
ressarcimento integral dos lesados. Ora, a existéncia de plafonds in-
demnizatérios constitui precisamente um mecanismo que inviabiliza
a prossecucdo de um tal desiderato.

Razdo pela qual, em nome de uma tutela mais eficaz dos le-
sados, objectivo esse bem evidenciado na evolucdo trilhada no
transito que se registou do dogma de culpa para a paulatina emer-
géncia da responsabilidade objectiva®, revela-se mais curial que
as empresas tentem garantir a sua incolumidade econémico-finan-

51 Estamos, de novo, a reportar-nos d eliminagcdo dos plafonds indemnizatdrios
estabelecidos no j& mencionado n.° 1 do art. 9.°, do Dec.-Lei n.° 383/89, eliminacdo
essa operada pelo Dec.-Lein.° 131/2001, de 24 de Abril. O legislador com a supressdo
destas limitacdes indemnizatdrias ndo foi sensivel ao argumento dos perigos des-
feridos & solvabilidade das empresas pela auséncia de plafonamento ressarcitorio.
Porém, o diploma legislativo de 2001 manteve a franquia a suportar pelo lesado no
art. 9.°, sendo que elevou o montante da mesma, deixando esta de ser 70.000$00,
como estava previsto no art. 8.°, n.° 2, para passar a ser de 100.241$00 (500€), tal
como resulta da actual redacgdo do art. 9.°.

%2 |sto porque ndo podemos esquecer que o grande principio em matéria indem-
nizatéria é o do causum sentit dominus. No tocante a este principio, cfr. PROENCA, J.
BRANDAO, A Conduta do Lesado como Pressuposto e Critério de Imputacdo do Dano
Extracontratual, Coimbra, 1997, p. 90, GOMES, JULIO, “Responsabilidade subjectiva e
responsabilidade objectiva”, in Revista de Direito e Economia, ano XIll, 1987, p. 109 e
ss., 0 Nnosso estudo, Responsabilidade Civil por Ofensa..., ob. cit., p. 571.

% Cfr., a este propdsito, SILVA, J. CALVAO, Responsabilidade civil..., ob. cit., p. 387
ess.
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ceira afravés do recurso ao direifo dos seguros®. Celebrando se-
guros de responsabilidade civil, os produtores podem evitar as difi-
culdades econémico-financeiras aludidas, sem perder de vista, no
entanto, que a celebracdo de tais seguros implica um acréscimo
fixo de encargos para as empresas.

N&o se revelard, por seu turno, desejavel que esse acréscimo
de encargos se venha a repercutir num aumento do preco dos pro-
dutos®, pois tal pratica encontra-se completamente ao arrepio das
mais elementares politicas de defesa do consumidor, cujas exigén-
cias regulativas perpassam claramente no regime juridico reserva-
do para aresponsabilidade civil do produtor.

Compete entdo as empresas encontrar solugcdes inovadoras e
concorrenciais a nivel do processo produtivo de modo a consegui-
rem reduzir os respectivos custos, pois desta forma se conseguirdo
seguramente encontrar mecanismos de compensacdo para os ne-
cessdrios aumentos de encargos impostos pelo desenvolvimento
regular da actividade das empresas, dentro do quadro das exigén-
cias legais de funcionamento.

Tais consideracdes, apesar de ndo revestirem natureza es-
tritamente juridica, na medida que nos remetem para o universo
das prdaticas concorrenciais, certo é que ndo se podem considerar
como uma simples ou pura especulacdo. Ndo podemos nesta sede
deixar de convocar a experiéncia vivenciada nas Ultimas décadas

% Cfr., a este proposito os pontos 57 e 59 a) da Resolucdo do Parlamento Europeu
de 16 de Fevereiro de 2017.

% Acerca do fendmeno da incorporacdo dos prémios dos seguros no preco dos
produtos a propdsito da celebracdo de seguros de responsabilidade no dmbito da
responsabilidade do produtor, cfr. CALABRESI, Some thoughts on risk — disfribution and
the law of torts, in “Yale Law Journal”, 1961, p. 500 e ss.
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no dmbito da tecnologia informdtica, mundo este que ndo deixa
de estar integrado no contexto da robdtica.

Uma andlise tributdria de uma racionalidade econdmica® per-
mitir-nos-& concluir, sem necessidade de grande construcdo ted-
rico-dogmatica, que ao longo destas frés Ultimas décadas se tem
assistido a um fendmeno vertiginoso de descida de precos dos apa-
relhos e do software informatico.

Estratégias econdmicas essas que alcancando economias de
escala, associadas ainda a planos de internacionalizacdo no &m-
bito de uma economia global, poderdo constituir razdes justifica-
tivas para a proletarizacdo dos precos no mercado dos produtos
informdticos.

Ndo admira assim que a propdsito da producdo de robds vati-
cinemos que algo de profundamente semelhante venha a suceder.

Apesar de propormos que as empresas recorram ao universo
securitdrio para fazer face aos encargos indemnizatérios decorren-
tes da optimizacdo das exigéncias e objectivos da responsabilida-
de civil, ndo estamos, de modo algum, a sugerir a imposicdo aos
produtores da obrigatoriedade da celebracdo de seguros de res-
ponsabilidade civil*’.

% De acordo com um entendimento dominado por uma légica econdmica, importa
realcar que os fabricantes sGdo quem se encontram em melhores condicdes para cele-
brar os seguros, por serem a parte economicamente mais forte, cfr. FRUMER, FRIEDMANN,
Products Liability (olbra em folhas soltas de varios volumes), §16: “Actualmente a questdo
bdsica (...) na strict liability in torts (nota é) € a de saber «quem estd em melhor posicdo
para distribuir o riscon”.

% Porém, o ponto 57 da Resolucdo do Parlamento Europeu de 16 de Fevereiro de
2017 aponta exactamente nestes sentido.
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No tocante & franquia indemnizatéria a suportar pelos lesados
quando estejam em causa danos em coisas, solucdo essa que ain-
da hoje se encontra consagrada no art. 9.° do Dec.-Lei n.° 383/89,
ndo se nos suscitam particulares objeccdes, apesar de também a
definicdo de franquias contender com o atrds mencionado princi-
pio de ressarcimento integral dos danos.

Com efeito, com a estatuicdo de um limite indemnizatério de
montante reduzido que terd necessariamente de ser suportado
pelo lesado, pretende-se ndo apenas combater o risco moral da
emergéncia de situacdes danosas simuladas®, como ainda a de
evitar a consequéncia prdtica de sobrecarregar os tribunais com
o julgamento de causas de diminuto valor, podendo, nesta sede,
qualificar-se estas causas, com alguma propriedade, como ques-
toes bagatelares.

Tais consideracdes que perpassam na disciplina juridica fixa-
da no art. 9.° do Dec.-Lei n.° 383/89 acabam por justificar, e assim
neutralizar, de algum modo, o inconveniente ja atrds mencionado,
de a franquia representar um entorse ao principio de reparacdo
integral dos danos.

3. ILICITUDE EXTRACONTRATUAL E DANOS CAUSADOS AOS ROBOS

No caminho percorrido em ordem a identificar os responsdveis
por danos causados pelos robds a terceiros, cumpre fazer mencdo
ao regime regra ou comum definido no art. 483.%, n.° 1, a propdsito
do ilicito extracontratual.

% Cfr., a este proposito, MARTINS, INES OLIVEIRA, “Risco moral e contfrato de seguro”,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anibal de Aimeida, Coimbra, 2012, p. 657.
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Importa, desde jd, esclarecer que os danos causados pelos ro-
b6s ndo se ficam a dever unicamente aos produtores de tais maqui-
nas, ndo podendo identificar-se apenas aqueles como 0s sujeitos
sobre quem recai a obrigacdo de indemnizar.

O funcionamento dos robds ndo depende somente®, nem fun-
damentalmente, de quem tem a qualidade de produtor dos mes-
mos. Os adquirentes destes produtos ou quem, com base numa re-
lacdo juridica de usufruto, locacdo, comodato, utilize estes bens no
seu interesse préprio, poderdo assumir a posicdo de responsdveis
pelos danos causados pelos robds a terceiros.

No fundo, qualquer uma destas pessoas desempenha com
toda a certeza um papel fundamental no controlo destas mdaqui-
nas, competindo-lhe a elas velar pelo seu regular funcionamento®,

Nd&o se enconfrando no momento presente prevista aresponsa-
bilidade objectiva pela utilizacdo dos robds, as questdes nesta sede
suscitadas devem colocar-se em sede da ilicitude extracontratual.

Alids, os c@nones tradicionais da culpa ndo deixam de ser con-
vocados a propdsito da responsabilidade civil do produtor, sempre

% Na&o queremos obviamente negar a influéncia exercida por quem assume a
qualidade de produtor no funcionamento dos robds. Desde logo, a autoria do ma-
nual de instrucdes que permite a terceiros a utilizacdo das mdaquinas ou o controlo
sobre as mesmas pertencerd ao produtor ou a membros da sua equipd, membros
esses que se enconfram perante aquele numa relacdo de dependéncia ou de su-
bordinacdo (art. 500.°).

€ Porém, de acordo com os pontos 54 e 55 da Resolu¢do do Parlamento Europeu
de 16 de Fevereiro de 2017, o futuro instrumento legislativo em matéria de responsa-
bilidade civil na drea da robética deve fundar-se num sistema de responsabilidade
objectiva ou de gestdo de riscos, € uma tal abordagem ndo se concentra na pessoa
"que actuou de forma negligente” (ponto 55).
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que os fabricantes dos produtos tenham provocado culposamente
os defeitos.

Apesar de ndo se afigurarem como muito vulgares tais situa-
cdes, as quais pressuporiam, por regra, actuacdes dolosas dos
produtores, certo € que quando as mesmas se registarem ndo fica
afastada a possibilidade de recurso & via delitual®’.

Porém, centrando-nos no elenco de hipdteses tipicas em que se
colocam problemas de responsabilidade por factos ilicitos, cumpre in-
dagar se os mecanismos técnico-juridicos disponiveis neste dominio se
afiguram adequados para enfrentar os desafios colocados pelos danos
causados pelos robds.

N&o constitui qualgquer novidade afirmar que a principal dificuldade
suscitada aos lesados no dmbito da responsabilidade extracontratual se
fraduz precisamente na prova que a este incumbe a respeito da culpa
do lesante. Na verdade, ndo sendo aplicével qualquer presuncdo legal
de culpa aos casos de danos provocados pelos robds, terd de seguir-se o
regime geral estatuido n.° 487.%,n.° 1, que faz recair sobre o lesado o énus
da prova da culpa do agente.

Ora, no &mbito problemdtico que constitui o alvo das nossas
preocupacgoes expositivas, pode revelar-se uma tarefa herculea
identificar, desde logo, a pessoa do responsdvel, tornando assim

¢ Constituindo a responsabilidade civil do produtor uma hipdtese de responsa-
bilidade objectiva, os lesados, por regra, ferdo vantagens em socorrer-se do regime
previsto no Dec.-Lei n.° 383/89. Porém, registando-se situacdes de actuacdes cul-
posas do(s) produtor(es), poderdo os lesados ter vantagens em convocar o regime
geral de responsabilidade por factos ilicitos. No caso do regime juridico em andlise,
a prova da culpa pelos lesados implica o afastamento das limitacdes constantes no
art. 8.° a propdsito da ressarcibilidade dos danos causados nas coisas.
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particularmente dificil, quando ndo impossivel, a tarefa do lesado
em demonstrar a existéncia de culpa do agente.

Em face de todas estas breves consideracoes, resulta clara a im-
portdncia da identificacdo da(s) pessoa(s) responsdvel(eis) pelo con-
trolo dos robds.

Tendo em conta a profunda especializacdo e diversificacdo
do trabalho nas modernas unidades empresariais ou outros estabe-
lecimentos que utilizem robds no exercicio das respectivas activida-
des, torna-se possivel depararmo-nos com uma reparticdo vertical
de competéncias, no dmbito da qual se podem descortinar rela-
coes de comando ou de hierarquia entre os funciondrios.

Quando tal suceder, torna-se mister convocar o regime dos
arts. 500.°, 501.° e da Lei n.° 67/2007 para resolver os litigios, sendo
que ao abrigo de qualquer dos critérios regulativos mencionados
se revela fundamental apurar a existéncia de culpa‘? de quem no
dmbito de uma relacdo de dependéncia detém o comando ou o
controlo do robd.

Resolvida esta questdo prévia de saber quem é que, em virtu-
de da sua posicdo juridica ou de facto, tem o dever de garantir o
funcionamento dos robés em termos adequados e seguros, cum-
pre questionar, em termos gerais, se neste contexto especifico da

¢2 Na verdade, o comitente ou o Estado apenas respondem objectivamente de
acordo com os preceitos ou diplomas mencionados em texto, quando ficar compro-
vada a existéncia de culpa dos seus comissdarios, agentes ou funciondrios. De igual
modo, no dmbito da Lei 67/2007, onde estd previsto o regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, o Estado responde, por regra, quando se verificar
uma conduta culposa dos seus agentes e funciondrios, salvo o regime especial dis-
posto no n° 3 do art® 7° deste diploma para as hipbteses de culpa de servico.
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actividade se poderd fazer apelo ao regime da culpa presumida
estatuido nos arts. 493.°,n.% 1 e 2.

Importa desde j& sublinhar que o n.° 2 deste preceito contém
uma disciplina especial reportada ao exercicio de actividades pe-
rigosas, em si mesmas, ou pela natureza dos meios utilizados. Ora,
tendo em conta esta exigéncia especifica da perigosidade da acti-
vidade desenvolvida, ndo se poderd considerar, em termos amplos,
que a actuacdo dos robds se possa qualificar como perigosa.

Apenas tfomando em consideracdo o tipo especial de robd,
e levando, desde logo, em linha de conta os artefactos, utensi-
lios ou instrumentos por eles utilizados, bem como a adequacdo
de toda a utensilagem mencionada a actividade a desenvolver
por tais maquinas, se torna possivel concluir acerca da respectiva
perigosidade®d.

Uma vez chegados a conclusdo que os robds (industriais, co-
merciais, empresariais...) desenvolvem actividades, em si mesmas,
ou em virtude dos meios utilizados, susceptiveis de serem qualifica-
das como perigosas, entdo ndo se suscitam obstdculos a convoca-
¢do da disciplina prevista no n.° 2 do art. 493.°.

Compete entdo d pessoa que desenvolve a actividade ao ser-
vico da qual se encontra o robd, afastar a presuncdo de culpa pre-
vista no preceito atrds mencionado, demonstrando ter adoptado
toda a diligéncia devida para afastar a ocorréncia dos danos.

¢ Sobre as dificuldades em aferir da perigosidade coenvolvida na utilizacdo dos
robds, cfr. PEREIRA, A. ELISABETE DIAS, “Partiihar o mundo..."”, ob. cit., p. 23, Porém, a autora
tende a considerar, por principio, que a actividade dos robds “ndo acarreta um risco
anormal de provocar danos, sobretudo quando comparada com a mesma actividade
quando executada por seres humanos, onde estas sdo claramente mais faliveis”.
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Com efeito, neste preceito, atenta a especial perigosidade da
actividade em causa, ndo se prevé a eliséo da presuncdo de culpa
afravés da invocacdo da relevéncia negativa da causa virtual. Ao
invés, precisamente de quanto sucede com o nUmero um deste
mesmo artigo 493.°, onde, para além da demonstracdo efectiva
da inexisténcia de culpa, se prevé ainda a possibilidade de afas-
tamento da presuncdo pela invocacdo de que os danos se teriam
igualmente produzido, conquanto a conduta de quem sobre si re-
cai a presuncdo ndo pudesse ser qualificada de culposa.

Relativamente & possibilidade de estender a aplicacdo do cri-
tério contido no n.° 1 do art. 493.° ao universo da robdtica, cumpre,
antes de mais, evidenciar um pressuposto fundamental: a existén-
cia de uma relacdo de custédia ou de vigiléncia sobre uma coisa
movel ou imovels,

Sendo, porregra, os robds coisas moveis, ou admitindo até que
0S Mesmos se possam configurar como coisas imoveis, entdo quem
(proprietdrio ou usudrio...) tiver a seu cargo a vigildncia das ditas
mdaquinas, encontrar-se-& a partida onerado com a presuncdo de
culpa estatuida no n.° 1 do art. 493.°,

Os lesados por danos causados por robds estariam apenas
onerados com a prova do dano e do nexo de causalidade entre

¢4 Cfr., por todos, VARELA, J. ANTUNES, Das Obrigag¢des..., ob. cit.,, p. 594, VARELA,
J. ANTUNES e LIMA, PIRES DE, Cddigo Civil Anotado, vol. |, Coimbra, 1987, p. 495, ALPA,
GUIDO, Responsabilitad dell'lmpresa e Tutela del Consumatore, Mildo, 1975, p. 386 (o
autor pronunciava-se sobre a relevancia da relacdo de custddia ou vigildncia sobre
a coisa, para explicitar os obstdculos & aplicabilidade do art. 2051.° do Codice Civile
a responsabilidade do produtor, nas situacdes em que este ndo tenha o poder de
confrolo sobre os produtos defeituosos causadores de danos).
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este e o facto do agente®, porquanto a culpa se encontraria pre-
sumida, por forca da disciplina em andlise.

Caberia entdo ao proprietdrio ou ao utilizador dos robds de-
monstrar ou a falta de culpa, ou invocar uma causa virtual suscep-
tivel de provocar os danos, caso os mesmos ndo fivessem sido oca-
sionados pela inobservancia do dever de vigiar.

Importa entdo ponderar devidamente se uma tal disciplina juri-
dica é susceptivel de ser mobilizada num universo em que com mui-
ta facilidade quem tenha a seu cargo a vigiléncia dos robds conse-
gue demonstrar que, atentas as multiplas capacidades insonddaveis
de tais mdaquinast, os mesmos acabariam por adoptar condutas
danosas, mau grado a escrupulosa observancia pelos vigilantes dos
seus deveres de cuidado e de precaucdo.

Como j& atrds tivemos ocasido de nos pronunciar a propdsito
da problemdtica da ressarcibilidade dos danos decorrentes dos de-
feitos de desenvolvimento pelos produtores dos robds, encontramo-
-nos num dominio marcado pela nota da imprevisibilidade quanto

¢ Segundo uma certa orientfagcdo doutrinal, as presuncoes de culpa previstas
nos arts. 491.°, e ss., constituem também presuncdes de ilicitude e de causalidade,
aproximando-se assim do regime francés da faute. Cfr., a propdsito do art. 492.°, a
posicdo de Menezes Leitdo, de acordo com a qual nesta sede ndo se deve seguir a
posicdo da doutrina tradicional. Segundo a perspectiva cldssica, a aplicacdo “des-
ta presuncdo de culpa depende da prova de que existiu um vicio de construcdo
ou um defeito de conservacdo no edificio ou obra que ruiu, prova essa que, de
acordo com as regras gerais, deveria ser realizada pelo lesado. Porém, segundo o
entendimento do autor "discordamos, no entanto, salvo o devido respeito, dessa
orientagcdo, uma vez que fazer recair esta prova sobre o lesado equivale a retirar
grande parte do alcance & presuncdo de culpa...”, cfr. LETAO, LUIS MENEZES, Direito das
Obrigacdes, vol. 1, 14.° ed., Coimbra, 2017, p. 316.

¢ Acerca das dificuldades suscitadas pela significativa autonomia alcancada
pelos robds, cfr. PAGALLO, UGO, The Laws of Robots..., ob. cit., p. 126.
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ao tipo de actuacdes, de vicios ou defeitos das mdaquinas roboti-
zadas, sobretudo quando as mesmas atinjom um elevado grau de
autonomia.

Razdo pela qual, a admissibilidade da relevéncia negativa da
causa virtual neste contexto da inteligéncia artificial acabaria por
provocar um manifesto afrouxamento dos niveis de controlo, fiscali-
zacdo e vigiléncia sobre os robds, com um perigo manifesto dai de-
corrente para os terceiros que, por razdées muito diversas, venham a
contactar com as ditas maquinas.

Considerando admissivel a aplicabilidade do art. 493.°, n.° 1,
ao controlo dos robds levado a cabo pelos seus proprietdrios ou
utilizadores, em nome de uma interpretacdo actualista do preceito,
que repudia claramente os preconceitos ligados a um subjectivis-
mo interpretativo, ndo poderemos, no entanto, ir ao ponto de acei-
tar a relevancia negativa da causa virtual acolhida na parte final
do preceito em andlise, pelos motivos atrds aludidos.

Desta feita, levando a cabo uma reducdo teleoldgica do art.
493.°, n.° 1, no universo da robdtica, seria possivel convocar nesta
sede o regime contido neste preceito do Codigo Civil.

Independentemente desta problemdtica da possibilidade de
invocacdo da relevancia negativa da causa virtual no &mbito do
preceito em andlise, poder-se-&, no entanto, em relacdo ao afasta-
mento da presuncdo de culpa pela demonstracdo do cumprimen-
to efectivo do dever de vigildncia, argumentar-se que a presuncdo
de culpa sempre seria faciimente ilidida quando estivermos perante
rob6s dotados de elevado grau de autonomia.

Tendo em conta que em causa se encontram mdaquinas cujo
comportamento ndo é controlado por seres humanos, entdo a pre-
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suncdo seria facilmente ilidida®. Uma tal argumentacdo ndo se
nos afigura, no entanto, convincente, desde logo, porque parte de
pressupostos cuja demonstracdo se revela necessdria. Na verda-
de, manifesta-se particularmente discutivel sufragar a existéncia de
robds cujos comportamentos dispensam todo e qualquer controlo
ou monitorizagcdo por parte dos seres humanos. Um qualquer grau
de intervencdo humana, conquanto minimo, sempre se poderd
descortinar, quanto mais ndo seja para permitir ao proprietdrio ou
usudrio do robd neutralizar a accdo deste Ultimo, quando a mesma
seja susceptivel de imprevisivelmente atingir a pessoa ou bens de
terceiros.

Porém, sendo de concluir que realmente existem situacoes
onde o controlo humano é absolutamente inexistente, entdo em
tais situacdes a argumentacdo atrds mencionada também ndo se
revela certeira, uma vez que em tais casos ndo haverd lugar a apli-
cacdo do art. 493.%, n.° 1, e assim sendo ndo se pde o problema do
afastamento da correspectiva presuncdo legal de culpa.

Bem vistas as coisas, em tais hipdteses os problemas dever-se-
-iam resolver numa outra sede situada a montante, convocando,
para o efeito, o regime da responsabilidade do produtor. Na ver-
dade, ao produtor sempre deverd ser assacada responsabilidade
pelos danos causados por robés com elevado grau de autonomia,
quanto mais ndo seja por terem concebido ou idealizado mdaqui-
nas com uma potencialidade ofensiva insonddvel. Em rigor, ndo se
pode nunca abstrair do papel que em relacdo a uma “criatura”
assume o criador.

¢ Cfr. PEREIRA, ANA ELISABETE DIAS, “Partilhar o mundo..."”, ob cit., p. 24.
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4, UMA NOVA HIPOTESE DE RESPONSABILIDADE OBJECTIVA: OS DANOS CAUSA-
DOS POR ROBOS

Atentas as dificuldades patenteadas pela aplicacdo do regime
intermédio entre a culpa provada e a responsabilidade objectiva,
ou seja, pelo regime da responsabilidade por culpa presumida-¢?,
parece-nos preferivel sufragar no dmbito dos danos causados por
robds a consagracdo de uma nova hipdtese de responsabilidade
objectiva’,

Tendo em conta os inUmeros perigos ligados aos robds, e reve-
lando-se provdvel nas préximas décadas um aumento significativo
da autonomia destas mdquinas, parece constituir um dado incon-
tornavel que o seu emprego ou uso implica riscos inegdveis.

Como jd atrds deixdmos mencionado, quem aproveite dos
beneficios ligados a utilizacdo do robds, deve também suportar as
desvantagens resultantes dos riscos haquela coenvolvidos - “ubi
commoda, ibiincomode”. Subjacente a esta eventual hipdtese de

¢ Cfr., VARELA, J. ANTUNES, Das Obrigacées..., |, ob. cit., p. 681.

¢ A propdsito da responsabilidade por culpa presumida como um estado inter-
médio entre a responsabilidade subjectiva e a responsabilidade objectiva, cfr. SILVA,
J. CALVAO, Responsabilidade Civil..., ob. cit., p. 387 ss. (ai se estabelece o confronto
entre a prova prima facie e a inversdo do énus da prova decorrente da culpa pre-
sumida), OLIVEIRA, NUNO PINTO, “Responsabilidade objectiva”, in Cadernos de Direito
Privado, nimero especial 02, 2012, p. 109 (o autor reporta-se, a este propdsito, a
"uma responsabilidade subjectiva “impura”, por culpa presumida, em que o lesante
ndo responde pelos danos, desde que prove que adoptou o cuidado ou a diligéncia
de uma pessoa normal”).

70 Neste sentido, cfr., o ponto 53 da Resolucdo do Parlamento Europeu de 16 de Fe-
vereiro de 2017 sobre direito civil de robdtica: “... o futuro instrumento legislativo deverd
basear-se numa avaliagdo aprofundada da Comissdo que determine se a abordagem
a aplicar deve ser a da responsabilidade objectiva ou a da gestdo de riscos”.
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responsabilidade objectiva encontrar-se-do as ideias de risque-pro-
fit e de risque-activité, & semelhanca de quanto se regista no dm-
bito do art. 503.°, a propdsito dos acidentes causados por veiculos.

Integrando-se no conceito de risco as situacdes ou casos for-
tuitos’!, ou seja uma pandplia de circunsténcias imprevisiveis, con-
quanto ndo inevitaveis’?, entdo parece-nos particularmente ade-
quado o enquadramento da responsabilidade por danos causados
por rob6s no dmbito da responsabilidade objectiva.

Uma tal adequacd@o de enquadramento revela-se tanto mais
evidente quanto é certo que a actuacdo ou utilizacdo dos robds se
encontram associadas consequéncias ou efeitos imprevisiveis. No
momento que passa, bem como a médio prazo, ndo constitui tare-
fa facil delimitar com algum rigor o que deve entender-se por riscos
préprios da utilizacdo dos robds. Cumpre a este propdsito ndo igno-
rar que o legislador ao utilizar no art. 503.°, n.° 1, a expressdo “riscos
préprios do veiculo”, ou no art. 502.° “desde que os danos resultem
do perigo especial que envolve a sua utilizacdo”, acaba por aco-
lher em sede da causalidade exigivel entre os riscos e 0s danos os
ensinamentos da formulacdo positiva da doutrina de causalidade
adequada.

Com efeito, o detentor do veiculo ou quem utiliza o animal no
seu proprio proveito, ndo responde por todos e quaisquer danos,

I Para uma andlise mais desenvolvida da categoria dos casos fortuitos, cfr. COE-
LHO, J. GABRIEL PINTO, “Responsabilidade no transporte aéreo”, in B.F.D., 1926-1928,
Ano X, p. 570-571. A nivel jurisprudencial tenha-se em conta o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 25 de Novembro de 1982, in Boletim do Ministério da Justica,
n.° 341, p. 298 ss.

2 Em tais circunst@ncias deverdo antes qualificar-se como causas de forca maior,
ou seja, enquanto siftuacoes, elementos ou circunst@ncias que produzem inexoravel-
mente ou inelutavelmente os danos.
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mas apenas pelos prejuizos que se tfraduzam numa consequéncia
tipica ou necessdria da utilizacdo do veiculo ou do animal.

Compreende-se, de resto, esta opcdo legislativa de afunila-
mento do circulo de danos” a ressarcir pelo agente, uma vez que
nos encontramos perante hipdteses de responsabilidade objectiva
e, como tal, torna-se mais facil fazer assacar sobre o agente a obri-
gacdo de indemnizar.

Assim sendo, ao limitar-se o circulo de danos susceptiveis de
serem ressarcidos pelo agente, através de exigéncias acrescidas
em matéria de causalidade, o legislador acaba, de alguma forma,
por confrabalancar o regime mais severo da responsabilidade de-
corrente do seu cardcter objectivo.

Ao sufragarmos a consagracdo de uma responsabilidade ob-
jectiva a cargo de quem detenha o controlo sobre o robé’ e o
utilize no seu proprio interesse, ou seja, aresponsabilidade que recai
sobre o detentor destas maquinas defendemos simultaneamente a
limitacdo do elenco de danos ressarciveis pelo detentor aos riscos

78 Algo de semelhante se verifica com a fixacdo pelo legislador de limites mdxi-
mos indemnizatdrios, tal como sucede com o art. 508.°.

74+ A semelhanca de quanto ocorre com a categoria da detencdo enunciada no
art. 503.°, n.° 1, através dos requisitos da direccdo efectiva do veiculo e do interesse
préprio da respectiva utilizacdo, também consideramos fundamental a propdsito da
responsabilidade por danos causados pelos robds convocar este mesmo conceito
de detentor com o objectivo de proceder & identificacdo dos sujeitos responsaveis.
Defendemos assim a transposicdo desta categoria, nos mesmos termos em que a
mesma foi perspectivada para a circulacdo de veiculos de circulacdo terrestre. As-
sim sendo, por direccdo efectiva devemos entender que se trata de um poder de
facto sobre o robd, e por interesse préprio na utilizacdo, tanto pode estar em causa
um interesse egoistico, quanto um interesse altruistico. Acerca do conceito de de-
tentor do veiculo, cfr. VARELA, J. ANTUNES, Das Obrigacées..., |, ob. cit., p. 656 e ss.,
Cddigo Civil Anotado, vol. I, Coimbra, 1987, p. 513 e 514.
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préprios da utilizacdo dos robds. Por outras palavras, nesta sede de-
vemos orientar-nos pelos ensinamentos deixados pela formulacdo
positiva da causalidade adequada.

Ndo é pela circunsténcia de ndo ser ainda possivel delimitar
com exactiddo o que se entende por riscos especificos ou proprios
dos robds, que nos devemos afastar dos grandes principios ou re-
gras estruturantes em matéria de causalidade, os quais se revelam
absolutamente fundamentais para delimitar o &mbito do requisito
objectivo dos riscos robdticos.

Revela-se, pois, mister que a doutrina e a jurisprudéncia, tendo
em conta a evolucdo técnico-cientifica no universo da robdtica,
explicitem em termos juridicos adequados aquilo que se deve en-
tender por risco préprio do robd. Porém, uma tal tarefa ndo é sus-
ceptivel de ser levada a cabo de modo precipitado e irreflectido,
tornando-se antes necessdrio aguardar que tais matérias se sedi-
mentem devidamente nos planos material e cientifico, para a partir
dai o pensamento juridico poder pronunciar-se adequadamente
sobre as mesmas, através dos seus coddigos ou clnones proprios.

No tocante as causas de exclusdo de uma futura responsabili-
dade objectiva dos detentores dos robds, pensamos ser de adoptar
um regime semelhante ao do art. 505.°, ou seja, apenas se deve
admitir o afastamento da responsabilidade daqueles quando hou-
ver contribuicdo causal para os danos de um facto do lesado, de
terceiro ou de causa de forca maior.

Relativamente ao facto do lesado e do terceiro, cumpre su-
blinhar que estando em causa comportamentos culposos, se deve
acatar a solucdo do concurso e ndo a da imediata e automdatica
exclusdo da responsabilidade dos detentores dos robds. Uma tal
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solucdo vai, de resto, ao encontro da orientacdo doutrinal e juris-
prudencial dominantes em relacdo a admissibilidade da aplicacdo
do critério consagrado no art. 570.°, n.° 1, ao art. 505.°.

J& quanto as causas de forca maior previstas neste Ultimo pre-
ceito, importa referir que um tal conceito abrange os factos inelu-
tdveis ou inexordveis, ou seja, aquelas circunsténcias ndo apenas
imprevisiveis, mas que se caracterizam, no essencial, por determi-
narem necessaria e impreterivelmente’® os danos.

Importa ainda fazer mencdo & problemdtica da estatuicdo de
limites indemnizatérios, tal como sucede a propdsito do art. 508.°,,
quanto aos acidentes de viacdo.

Tal como no focante a responsabilidade civil do produtor, na
drea da robdtica, como j& fivemos oportunidade de nos pronunciar,
ndo nos parece adequado a definicdo de limites indemnizatdrios num
dmbito onde prevalece a incerteza dos riscos. Na verdade, a imposi-
cdo de limites poderd privar de efeito Util para as vitimas a obrigacdo
de ressarcimento que nesta sede recaia sobre os detentores dos robds
por danos decorrentes dos perigos especiais da sua utilizacdo.

Pretendendo-se alcancar com a estatuicdo da responsabili-
dade objectiva uma maior proteccdo do lesado, pensamos que a
dita nota de incerteza dos riscos associados a utilizacdo dos robds
deve onerar os detentores destas mdaquinas e ndo aqueles que pre-
cisamente sdo tidos como os principais beneficidrios desta modali-
dade de responsabilidade.

Defendendo-se a adopcdo de um tal modelo, devem entdo
os detentores dos robds enconfrar solucdes fora do direito da res-

75 No dmbito das causas de forca maior incluem-se, de modo parficular, os factos
materiais invenciveis ou inelutdveis, tais como as tempestades, as avalanches e as inun-
dacoes. Cfr., a este propdsito, VARELA, J. ANTUNES, Das Obrigacées..., I, ob.cit., p. 681-682.
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ponsabilidade, de modo a poderem acautelar a sua situacdo pa-
trimonial, perante a possibilidade de Ihes serem impostos montantes
indemnizatdrios particularmente elevados. Ora, tais solugcdes ape-
nas poderdo ser alcancadas através da celebracdo de seguros de
responsabilidade civil. Como j& tivemos ocasido de atrds sublinhar,
uma tal opcdo tende naturalmente a aumentar os encargos de
quem exerce a sua actividade na drea da robdtica.

Porém, a semelhanca de quanto se registou a nivel da revolu-
cdo tecnolégica operada com o desenvolvimento vertiginoso da
informdtica, pensamos que também na drea da robdtica se vao
conseguir seguramente alcancar vantagens econdémicas significa-
tivas associadas aos grandes circuitos econdmicos, ou seja, ds co-
mummente designadas economias de escala.

Desta feita, tais beneficios ou vantagens econémicas associa-
dos as inUmeras utilidades que o uso dos robds podem propiciar,
ndo apenas aos produtores, como também aos detentores destas
mdaquinas, sdo susceptiveis de permitir alcancgar resultados de tal
modo positivos, que ndo se corre o risco do atrds aludido acréscimo
de encargos inerentes & celebracdo de seguros implicar um agra-
vamento da posicdo dos consumidores.

Acredita-se, assim, que a desejdvel e sauddvel concorréncia
econdmica que venha a ser entertecida no sector da robdtica, per-
mita obter vantagens, quer a montante, ou seja, para quem ocupe
neste circuito econdmico a posicdo de produtor, ou de operador
ou prestador de servicos, quer a jusante, ou seja, para quem ai as-
suma o mero estatuto de utilizador, ou de quem venha, de algum
modo, a ser lesado ou prejudicado pelos robds’®.

76 Estamos a referir-nos concretamente aos beneficios atrds mencionados decor-
rentes da inexisténcia de limites méximos indemnizatoérios para uma eventual respon-
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Uma vez repudiada a admissibilidade de responsabilidade di-
recta e pessoal dos robds’”’, desde logo, pela circunstncia destas
mdquinas ndo possuirem personalidade juridica, e, assim sendo,
ndo poderem configurar-se como centros autbnomos de imputa-
cao de direitos e obrigacdes, importa entdo determinar quem assu-
me a qualidade de responsdavel pelos danos por aqueles causados
a terceiros.

Gerando o instituto da responsabilidade civil extracontratual
uma obrigacdo - a obrigacdo de indemnizar os prejuizos causa-
dos a terceiros -, entdo uma tal obrigacdo ndo pode ser assaca-
da directamente a um robd, uma vez que sobre este ndo podem
recair deveres.

Ao longo da exposicdo desenvolvida no texto, j& tivemos ocasido
de identificar uma pluralidade de pessoas com uma determinada relo-
cdo com osrobds, que podem assumir a qualidade de responsdveis por
danos por estes causados a terceiros, a saber, os produtores dos robds,
os proprietdrios, ou outras pessoas como os usufrutudrios, comodatdrios,
depositdrios..., que os utilizem no seu préprio interesse (comummente
designados por detentores), bem como ainda aqueles sujeitos que te-
nham uma relacdo de custédia ou de vigilncia com o robd.

Tudo isto para explicitar claramente que a responsabilidade
por danos causados por robds serd sempre assumida por determi-
nadas pessoas que tenham uma relagcdo especifica (de facto ou
de direito) com os robds.
sabilidade objectiva que venha a ser estatuida relativamente aos danos ocasiona-
dos pela utilizacdo de robds.

77 Cfr., a este propdsito o ponto 56 da Resolucdo do Parlamento Europeu de 16
de Fevereiro de 2017, onde expressamente se refere “que, pelo menos na fase ac-
tual, a responsabilidade deve serimputada a um ser humano, e ndo a um robd”.
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Em face de quanto acabdmos de explicitar, ndo faz qualquer
sentido admitir, como pretende alguma doutrina, a responsabilida-
de de certos robds pelos danos causados por outras mdquinas do
mesmo tipo’s.

A ftitulo meramente exemplificativo, poderd neste contex-
to questionar-se se serd admissivel afirmar-se a responsabilidade
de um robd babd pelos danos causados a terceiros por um robd
brinquedo.

Negada que foi por nés a responsabilidade directa e pessoal
dos robds, entdo a resposta a pergunta acabada de colocar tem
de ser forcosamente negativa.

A solucdo para o problema enunciado terd entdo de passar
pela concreta identificacdo das pessoas a cargo de quem se en-
contre o controlo ou comando do robd babd, pois em principio
quem controla esta maquina acaba também por possuir o coman-
do do outro robd, o robd brinquedo, cuja actividade se revela ins-
tfrumental daquele primeiro.

Comprovada a existéncia de um Unico comando ou controlo
principal de ambos os robds, em virtude do segundo robd exercer
uma actividade instrumental face ao primeiro, entdo a responsabi-
lidade recaird sobre qguem tem a seu cuidado o robd babd.

Apenas nos desviaremos de uma tal solucdo se chegarmos
a conclusdo que afinal existem comandos ou confrolos distintos

’8 De acordo com uma tal orientacdo, discute-se se a responsabilidade do robd
bdbd pelos danos causados por outro robd - robds bebés — dever ser enquadrada
nos canones tradicionais da responsabilidade dos pais pelos actos dos filhos ou dos
empregadores pelos comportamentos dos trabalhadores. Cfr., a este propdsito, PA-
GALLO, UGO, The Laws of..., ob. cit., p. 129 ss.
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quanto a cada um dos robds, exercidos também por pessoas dife-
rentes, uma vez que quando tal suceder, cada um dos sujeitos serd
responsavel pelo robd relativamente ao qual detém algum nivel de
comando fdctico ou juridico.
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SISTEMAS DE AERONAVES CIVIS
NAO TRIPULADAS (DRONES):
ALGUMAS QUESTOES DE DIREITO CIVIL'

Sandra Passinhas

INTRODUGAO

Embora a expressdo “drone” se tenha tornado de uso comum’,
ela refere-se a veiculos aéreos ndo tripulados, antes pilotados remo-

O presente texto tem por base a intervencdo no Congresso sobre “Direito e
Robdtica”, realizado em 16/11/2017, e que foi promovido pela Linha de Investigacdo
sobre “Contrato e Desenvolvimento Social” do Instituto Juridico da FDUC, coordena-
da pelo Prof. Doutor Anténio Pinto Monteiro, com a colaboragdo do CDC - Centro
de Direito do Consumo da mesma Faculdade e da FCT - Fundacdo para a Ciéncia e
Tecnologia. O trabalho faz parte da Linha de Investiga¢cdo acima mencionada, no
ambito do Projecto “Desafios Sociais, Incerteza e Direito” (UID/DIR/04643/2013), de
que o autor é investigador integrado.

' Vide, por todos, DAVID GOLDBERG, “Droning on About Journalism: Remotely Pi-
loted Aircraft and Newsgathering”, in pdgs. 217 e ss. Vide, todavia, a Resolucdo do
Parlamento Europeu que com recomendacdes & Comissdo sobre disposicdes de Di-
reito Civil sobre Robdtica: “Reconhece os avancgos positivos nas tecnologias relativas
aos drones, nomeadamente no dominio das operacdes de busca e salvamento;
salienta a relevéncia de um quadro da Unido para os drones, a fim de defender a
seguranca, a protecdo e a privacidade dos cidaddos da Unido e insta a Comissdo
a acompanhar as recomendagdes da resolugcdo do Parlamento, de 29 de Outubro
de 2015, sobre a utilizagcdo segura de sistemas de aeronaves telepilotadas (RPAS),
vulgarmente conhecidos como veiculos aéreos ndo tripulados (UAV), no campo da
aviagdo civil; exorta a Comissdo a disponibilizar avaliacdes sobre as questdes de segu-
ranca relacionadas com a utilizacdo generalizada de veiculos aéreos ndo tripulados;
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tamente?. Ao contrdrio das aeronaves autdnomas, que sAo aero-
naves ndo fripuladas, que se destinam a operar sem piloto a bordo,
apresentando capacidade para operar autonomamente?, as aero-
naves pilotadas remotamente (RPA [para Remotely Piloted Aircraft])
sdo aeronaves pilotadas a partir de uma estacdo de piloto remo-
to. Em rigor, do que se frata, mais do que uma aeronave, € de um
sistema de aeronave pilotada remotamente (RPAS [para Remotely
Piloted Aircraft System]), abrangendo, para além da aeronave, a es-
tacdo de piloto remoto associada (isto €, a componente do sistema
de aeronaves pilotadas remotamente, onde se encontram os equi-
pamentos utilizados para a pilotar), os canais de comunicacdo para
comando e conftrolo requeridos, bem como quaisquer outros com-
ponentes, de acordo com o especificado no projeto do sistema*.

As aeronaves ndo tripuladas, autbnomas ou pilotadas remo-
tamente, podem ter uma utilizacdo estatal® (nos servicos militares,

insta a Comissdo a estudar a necessidade de infroduzir um sistema de rastreabilidade
e identificacdo destinado aos RPAS que permita determinar a posicdo da aeronave
em tempo real durante a sua utilizagdo; recorda que a homogeneidade e a seguran-
ca das aeronaves ndo tripuladas devem ser asseguradas através das medidas previs-
tas no Regulamento (CE) n.° 216/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho™.

2 Usando-se assiglas UAV (para Unmanned Aerial Vehicles) ou UAS (para Unman-
ned Aerial Systems).

8 A operacdo auténoma é a operacdo durante a qual a aeronave pilotada
remotamente é operada através de programacdo, sem a intervencdo do piloto re-
moto na gestdo do voo. Vide o interessante artigo de MELANIE DE GROOF, em ALES
ZAV3NIK (ed.), Drones and Unmanned Aerial Systems, Springer, 2016, pdgs. 131 e ss.

4+ A categorizacdo de aeronaves ndo tem sido isenta de confrovérsia. Sobre a
possibilidade de lacunas e de incoeréncia no sistema internacional de aviacdo civil,
vide MIKKO HUTTUNEN, “Unmanned, Remotely Piloted, or Something Else2 Analysing the
Terminological Dogfight”, Air Space & Law 42 (2017), pdgs. 349 e ss.

5 De acordo com a alinea b) do Artigo 3.° da Convencdo de Chicago (Conven-
cdo sobre a Aviacdo Civil Internacional e os seus anexos, assinada em Chicago em
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aduaneiros e policiais) ou uma utilizacdo civil. E sobre as aeronaves
de utilizacdo civil que versard este texto. Dada a variedade de fins
civis que podem satisfazer, v.g. no comércio, na agricultura, na se-
guranca nocturna, na monitorizacdo da vida selvagem ou do meio
aqudtico, ou para fins recreativos, a utilizacdo civil de RPAS aumen-
tou exponencialmente nos Ultimos anos, tendo suscitado novas e
variadas questoes.

Ndo existe, no nosso pais, uma regulamentacdo agregada para
o uso deste tipo de aeronaves; encontramos, todavia, regulamen-
tacdes parcelares para alguns dos aspectos mais prementes que
a sua utilizacdo levanta. Para responder & questdo da utilizacdo
do espaco aéreo, a ANAC emitiu o Regulamento n.° 1093/2016¢,
que determinou as condicdes de operacdo e autorizacdo para a
utilizacdo das RPAs no espaco aéreo nacional’. Pouco tempo de-
pois, o Decreto-Lei n.° 58/2018, de 23 de Julho, veio estabelecer
um sistema de registo e seguro de responsabilidade civil obrigatério
aplicdvel aos sistemas de aeronaves civis ndo tripuladas. Com este

7 de Dezembro de 1944), sGo consideradas aeronaves de um Estado as aeronaves
usadas nos servicos militares, aduaneiros e policiais. Paralelamente, Portugal pode
vir a conceder o estatuto de aeronave de Estado a aeronaves civis que venham a
desempenhar algum servico especifico, nomeadamente, quando efectuem exclusi-
vamente e em missdo oficial: o transporte de Monarcas reinantes e sua familia direta;
o fransporte de Chefes de Estado e comitivas; o transporte de Chefes de Governo,
de Ministros e comitivas; o transporte de tropas ou forcas de seguranca; outras ae-
ronaves s quais, pelas suas particularidades, o Ministério dos Negdcios Estrangeiros
entenda dar o tfratamento de aeronave de Estado. Apenas aeronaves de Estado
beneficiam Autorizacdes Diplomaticas de Sobrevoo e Aterragem.

¢ Regulamento n.° 1093/2016, de 24 de Novembro, publicado no DR Il Série, n.°
238, de 14 de Dezembro de 2016.

7 Que, obviamente, ndo se aplica & sua utilizacdo em espacos fechados ou co-
bertos (cfr. artigo 1.°, n.° 3, alinea b).
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diploma, pretendeu instituir-se a obrigatoriedade de registo dos
operadores dos RPAS com uma massa mdxima operacional supe-
rior a 250 gramas (em conformidade com o proposto pela Agéncia
Europeia para a Seguranca da Aviacdo), criando-se um codigo de
identificacdo a atribuir, obrigatoriamente, a todos os operadores
dessas aeronaves. O registo materializar-se-ia através da infroducdo,
numa plataforma electrénica, de dados de identificacdo do opera-
dor e das aeronaves que este pretendesse operar. Estabeleceu-se,
ainda, em geral, a obrigatoriedade de contratualizacdo de segu-
ros de responsabilidade civil para aeronaves com massa maxima
operacional superior a 900 gramas. A plataforma electronica ne-
cessdria para operacionalizar este regime, todavia, ainda ndo estd
em funcionamento, nem foram emitidas as necessdrias portarias de
regulamentacdo, pelo que a disciplina ainda ndo encontra efecti-
va aplicacdo pratica.

Existem ainda outros regimes que sdo particularmente rele-
vantes. Pensamos, em partficular, no Regulamento Europeu (UE)
2018/1139, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de Julho
de 2018, relativo a regras comuns no dominio da aviacdo civil®, que
contém normas importantes no que diz respeito aos requisitos essen-
ciais de aeronaves ndo tripuladas, e ainda nas normas legais relati-
vas d proteccdo da privacidade e dos dados pessoais de cada um,
no que diz respeito a recolha, tratamento e divulgacdo de fotogra-
fias ou filmagens aéreas.

8 Regulamento Europeu (UE) 2018/1139, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 4 de Julho de 2018, relativo a regras comuns no dominio da aviacdo civil que
cria a Agéncia da Unido Europeia para a Seguranca da Aviacdo, altera os Regula-
mentos (CE) 2111/2005, (CE) 1008/2008, (UE) 996/2010 e (UE) 376/2014 e as Diretivas
2014/30/UE e 2014/53/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, e revoga os Regu-
lamentos (CE) 552/2004 e (CE) 216/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho € o
Regulamento (CEE) 3922/91 do Conselho.
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O itinerdrio que nos propomos fazer tem como ponto de par-
tida uma andlise, necessariamente perfunctéria, de cada um des-
tes regimes, de modo a aferirmos quer o critério de operador di-
ligente, quer o critério de operacdo adequada, de uma RPAS, &
luz do direito civil. Neste percurso, faremos ainda um breve apon-
tamento sobre as aeronaves utilizadas no aeromodelismo (aero-
modelo) e as aeronaves utilizadas para fins recreativos (aeronave
brinquedo).

2. O REGULAMENTO (UE) 2018/1139 E 0S REQUISITOS ESSENCIAIS DAS AERO-
NAVES NAO TRIPULADAS

De acordo com o artigo 55.° do Regulamento (UE) 2018/1139,
0s requisitos essenciais das aeronaves ndo tripuladas constam do
Anexo 9 do mesmo Regulamento. Em primeiro lugar, o Regula-
mento estabelece os requisitos essenciais relativos ao projecto, a
construcdo, d manutencdo e a operacdo de aeronaves ndo tri-
puladas’, maxime, as aeronaves ndo tripuladas devem ser proje-
tadas e construidas de forma a estarem adaptadas & sua funcdo
e a serem operadas, ajustadas e mantidas sem criar riscos para as
pessoas. Se for necessdrio para atenuar os riscos relacionados com
a seguranca operacional, a protecdo da privacidade, a protecdo
de dados pessoais, a seguranca contra atos ilicitos ou com o am-
biente, as RPAs devem apresentar caracteristicas e funcionalidades
especificas, que tenham em conta, desde o projeto e por defeito,
os principios da protecdo da privacidade e dos dados pessoais.

7 Sobre os esforcos da indUstria para “educar o publico”, vide K. B. SANDVIK, em
ALES ZAVRSNIK (ed.), Drones and Unmanned Aerial Systems - Legal and Social Implica-
tions for Security and Surveillance, Springer, 2016, pdgs. 53 e ss.
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Conforme as necessidades, essas caracteristicas e funcionalidades
devem garantir a facil identificacdo da aeronave e da natureza e
finalidade das operacdes, bem como a observancia das limitacoes,
proibicoes ou condicdes aplicaveis, em especial no que respeita a
operacdo em determinadas zonas geogrdficas, para além de cer-
tas dist@ncias em relacdo ao operador ou a determinadas altitudes.

Quanto as organizacdes responsdveis pelo fabrico ou pela co-
mercializacdo de aeronaves ndo fripuladas, estas devem comuni-
car, de forma clara, coerente e inequivoca, ao operador da aero-
nave e, se necessdrio, as entidades responsdveis pela manutencdo,
o tipo de operacdes para as quais a aeronave foi projetada, bem
como as limitacdes e as informacdes e os dados necessdarios para a
operacdo segura da aeronave, incluindo o desempenho operacio-
nal e ambiental, as limitacdes de aeronavegabilidade e os proce-
dimentos de emergéncia. Estas informacdes devem ser fornecidas
de forma clara, coerente e inequivoca.

Por Ultimo, quanto aos operadores e os pilotos remotos de ae-
ronaves ndo tripuladas devem conhecer as regras nacionais e da
Unido aplicaveis, em especial em matéria de seguranca operacio-
nal, protecdo da privacidade, protfecdo de dados, responsabilida-
de civil, seguros, seguranca contra atos ilicitos e protecdo do am-
biente. Devem, igualmente, estar aptos a garantir a seguranca das
operacdes e a separacdo segura das aeronaves ndo tripuladas das
pessoas em terra e dos outros utilizadores do espaco aéreo. Pressu-
pde-se, pois, um bom conhecimento das instrucdes de funciona-
mento fornecidas pelo construtor, da forma de utilizar no espaco
aéreo, de modo seguro e respeitador do ambiente, as RPAs ndo
tripuladas, das suas funcionalidades, bem como das regras do ar e
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dos procedimentos de gestdo do trdfego aéreo e dos servicos de
navegacdo aplicaveis'™.

3. CONDICOES DE OPERAGAO APLICAVEIS A UTILIZAGAO DO ESPAGO AEREO
— 0 REGULAMENTO ANAC N.° 1093/2016

Nos termos do artigo 1.° da Convencdo de Chicago, os Estados
contfratantes reconhecem que “cada Estado tem a soberania com-
pleta e exclusiva sobre o espaco aéreo que cobre o seu territério”.
no quadro dessa soberania que os Estados-Membros da Comunida-
de, sob reserva do disposto nas convencdes internacionais aplicd-
veis, exercem as prerrogativas de poder publico quando controlam
o trafego aéreo. O espaco aéreo é um recurso comum a todos os
utilizadores que deve ser utilizado de forma coordenada por todos
eles, garantindo um fratamento justo e fransparente e tendo simul-
taneamente em conta as necessidades de seguranca e defesa dos
Estados-Membros, bem como 0s compromissos por estes assumidos
em organizacdes internacionais''.

Com o Regulamento ANAC 1093/2016, foram estabelecidas
regras que tornam mais segura a utilizacdo do espaco aéreo, de
modo a ndo conflifuar com a aviacdo fripulada. A regra geral
adoptada foi a da liberdade para os utilizadores de RPAs de efe-
tuarem voos diurnos, & linha de vista, até uma altura de 120 metros
(400 pés), contanto que as aeronaves ndo se encontrem a sobre-

10 Sdo ainda definidos os requisitos essenciais relativos ao projecto, & construcdo,
a manutencdo e a operacdo das aeronaves ndo tripuladas certificadas, nos termos
do artigo 56.°, n.° 1 a 5.

" Vide o Considerando 6 do Regulamento (UE) 2018/1139.
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voar pessoas ou dreas sujeitas a restricoes ou na proximidade de
infraestruturas aeroportudrias.

A operacdo das RPAs deve ser executada de forma a minimi-
Zar riscos para as pessoas, bens e outras aeronaves e as aeronaves
devem manter uma dist@ncia segura de pessoas € bens patfrimo-
niais, de forma a evitar danos em caso de acidente ou incidente.

Os pilotos remotos e os observadores de RPAS ndo podem
exercer funcdes quando se encontrem em qualquer situacdo de
incapacidade da sua aptiddo fisica ou mental, que possa afetar
a seguranca no exercicio daquelas funcdes, nem quando se
enconfrem sob ainfluéncia de quaisquer subst&ncias psicoativas ou
medicamentos que possam afetar a sua capacidade de exercer
aquelas funcdes de forma segura e adequada. O piloto remoto
deve certificar-se previamente que tanto a RPA, como o restante
sistema, se encontram em perfeitas condicdes para arealizacdo do
voo. Existindo um ou mais observadores a auxiliar o piloto remoto,
0s mesmos devem manter contacto visual direto e ter capacidade
para estabelecer a qualguer momento comunicacdes bilaterais
diretas, por qualguer meio ao seu dispor. Nas operacdes a linha de
vista (VLOS)™ ndo podem ser pilotadas mais do que uma aeronave
em simult@neo. As RPA devem voar sempre com luzes de identfifica-
cdo ligadas, independentemente de se fratar de voos noturnos ou
diurnos.

O Regulamento estabelece, nos artigos 4.° a 9, regras espe-
cificas de operacdo e os voos que dependem de autorizacdo da

12 Uma operacdo a linha de vista (VLOS [Visual Line-of-Sight]) € aquela em que
o piloto remoto ou o observador da aeronave pilotada remotamente mantém con-
tacto visual direto, sem ajuda, com a referida aeronave.
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ANAC (artigo 10.°). Em geral, carecem de autorizacdo a realizacdo
de voos noturnos, os voos acima de 120 metros acima da superficie
(400 pés), a operacdo de RPAS com massa mdaxima operacional su-
perior a 25 kg, bem como as operacdes para além da linha de vista
(BVLOS - Beyond Visual Line of Sight). Os voos de RPAS com massa
mdxima operacional igual ou inferior a 1 kg podem, todavia, operar
em BVLOS, desde que, cumulativamente: a) ndo excedam a altura
de cinco mefros acima do nivel da superficie (16 pés); b) estejam
munidas de equipamento FPV; c) o voo se situe num circulo de raio
de 100 metros, com centro no piloto remoto; d) a RPA voe afastada
de pessoas e bens; e €) 0 voo seja realizado em espaco delimitado
que evite o risco de colisdo com pessoas e bens de terceiros.

A violacdo de determinacgdes, instrucoes ou ordens da ANAC
constantes do Regulamento 1093/2016, bem como todas aquelas
que sejam inerentes ao cumprimento do mesmo, constitui contraor-
denacdo aerondutica civil grave ou muito grave, nos termos do
artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 10/2004, de 9 de janeiro'.

Nos termos do artigo 11.°, € punido como reincidente quem
cometer uma infraccdo muito grave, depois de ter sido condenado

13 As contra-ordenacdes muito graves sGo puniveis com as seguintes coimas: a) se
praticadas por pessoa singular, coima minima de 1000€ e méxima de 2500€, em caso
de negligéncia, e coima minima de 2000€ e maxima de 4000€, em caso de dolo; b)
se praticadas por microempresa, coima minima de 1500€ e méxima de 4000€, em
caso de negligéncia, e coima minima de 4000€ e mdxima de 10000€, em caso de
dolo; c) se praticadas por pequena empresa, coima minima de 2500€ e méxima de
8000€, em caso de negligéncia, e coima minima de 8000€ e mdaxima de 20000€, em
caso de dolo; d) se praticadas por média empresa, coima minima de 4500€ e md-
xima de 15000€, em caso de negligéncia, e coima minima de 15500€ e mdaxima de
45000€, em caso de dolo; e) se praticadas por grande empresa, coima minima de
10000€ e méxima de 30000€, em caso de negligéncia, e coima minima de 100000€ e
mdxima de 250000€, em caso de dolo.
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por outra infraccdo grave praticada com dolo ou infraccdo muito
grave, se entre as duas infraccdes ndo tiver decorrido um prazo
superior ao da prescricdo da primeira. Em caso de reincidéncia,
os limites minimo e md&ximo da coima sdo elevados em um terco
do respectivo valor, ndo podendo esta ser inferior ao valor da coi-
ma aplicada pela infracgcdo anterior, desde que os limites minimo e
mdximo desta ndo sejam superiores aos daquela.

O artigo 14.° do Decreto-Lei n.° 10/2004 estabelece ainda que
pode ser aplicada aos responsdveis por qualquer contra-ordena-
cdo ainterdicdo tempordria do exercicio pelo infractor da profissdo
ou da actividade a que a contra-ordenacdo respeita. Quando o
infractor for pessoa colectiva ou entidade equiparada pode ser-lhe
aplicada a inibicdo do exercicio de funcdes de administracdo, di-
reccdo, chefia ou fiscalizacdo aos titulares dos respectivos cargos
e ainda a interdicdo tempordria do exercicio da actividade a que
respeita a contra-ordenacdéo.

A violacdo dos Regulamento ANAC pode ainda ser determi-
nante em termos de responsabilidade civil, mormente no que a de-
limitacdo da ilicitude ou a inobservéncia de deveres de diligéncia
diz respeito, como veremos adiante.

4, CONDI(;E)ES DE OPERAQAO NO RESPEITO PELA PRIVACIDADE E PELOS DADOS
PESSOAIS

Uma das questdes mais prementes relativa as aeronaves ndo
tripuladas prende-se com uma operacionalidade que seja respei-
tadora da privacidade e dos dados pessoais de todos e de cada
um. Na época digital, contudo, a questdo descentra-se da possi-
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bilidade de uma entidade recolher informacdo pessoal sem uma
autorizacdo prévia, para abranger os usos dessa informacdo, ainda
que legalmente obtida, em especial se devem ser proscritos para
preservar a privacidade’. A ldgica do drone, de uma hipereficien-
te tecnologia de informacdo'®, compreende as caracteristicas de
recolha e difusdo de dados'. Cabe, pois, distinguir dois momentos,
o darecolha e da divulgacdo das imagens'’.

S&o guides normativos', estruturantes do direito a privacidade,
os artigos 7.° e 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, os artigos 26.° e 34.° da CRP e, no nosso Cédigo Civil, o

4 Veja-se AMITAI ETZIONI, “A Cyber Age Privacy Doctrine: A Liberal Communitarian
Approach”, J. L. &Pol'Y for Info. Soc'y 10 (2014), pd&gs. 641 e ss.

15 Assim MARK ANDREJEVIC, “Theorizing Drones and Droning Theory”, em ALES ZA-
VRSNIK (ed.), ob.cit., pdg. 22.

14 Note-se que uma aeronave ndo pode voar sobre concentracdes de pessoas
ao arlivre, entendendo-se como tal mais do que 12 pessoas, salvo se expressamente
autorizado pela ANAC (nos termos do artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento da ANAC).

17 Vide o Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 5 de Junho de 2015 [Pro-
cesso: 101/13.5TAMCN.P1]: “I. O direito & imagem constitui um bem juridico-penal
auténomo tutelado em si e independentemente do ponto de vista da privacidade
ou intimidade retratada. Il. O direito & imagem abrange dois direitos auténomos: o
direito a ndo ser fotografado e o direito a ndo ver divulgada a fotografia. lll. O visado
pode autorizar ou consentir que lhe seja tirada uma fotografia e pode ndo autori-
zar que essa fotografia seja usada ou divulgada. IV. Contra vontade do visado ndo
pode ser fotografado nem ser usada uma sua fotografia. V.E suscetivel de preencher
o fipo legal de crime de gravacdes e fotografias ilicitas, do art. 199.° n° 2, do Cdd.
Penal, a arguida que, contra a vontade do fotografado, utiliza uma fotografia deste,
ainda que licitamente obtida e a publicita no Facebook”.

18 Vide ALES ZAVRSNIK, “Drones, Resistance and Countersurveillance” em ALES ZA-
VRSNIK (ed.), ob.cit., pdgs. 251 e ss, sobre a tecnologia como parte da solu¢gdo para o
problema. Pense-se por exemplo, nas Privacy-Enhancing Technologies (PET), nos prin-
cipios da Privacy-by-Design (PbD) (e.g. “geofencing” resistance software), nos instru-
mentos de avaliacdo de impacto, ou em esquemas de certificacdo da privacidade.
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arfigo 70.°. A nivel penal, garantem o respeito pela privacidade dos
cidaddos, no que da utilizacdo de um RPAS pode resultar, dois crimes
tipificados nos artigos 192.° e 199.°, respetivamente: o crime de de-
vassa da vida privada e o crime de gravacoes e fotografias ilicitas.

Determina o artigo 192.° do Cédigo Penal, que: 1 - Quem, sem
consentimento e com intencdo de devassar a vida privada das
pessoas, designadamente a intimidade da vida familiar ou sexual:
a) interceptar, gravar, registar, utilizar, transmitir ou divulgar con-
versa, comunicacdo telefénica, mensagens de correio electrénico
ou facturacdo detalhada; b) captar, fotografar, filmar, registar ou
divulgar imagem das pessoas ou de objectos ou espacos intimos;
c) observar ou escutar as ocultas pessoas que se encontrem em
lugar privado; ou d) divulgar factos relativos a vida privada ou a
doenca grave de outra pessoa'?, € punido com pena de prisdo até
um ano ou com pena de multa até 240 dias. Nos termos do artigo
197.°, estas penas sdo elevadas de um terco nos seus limites minimo
e mdximo se o facto for praticado para obter recompensa ou enri-
quecimento, para o agente ou para outra pessoa, ou para causar
prejuizo a outra pessoa ou ao Estado; ou através de meio de co-
municacdo social, ou da difusdo através da Internet, ou de outros

17" Determina o n.° 2 deste preceito que o facto previsto na alinea d) do n.° 1 ndo
€ punivel quando for praticado como meio adequado para realizar um interesse
publico legitimo e relevante. Vide a este propésito, v.g., o Acérddo do Tribunal da
Relacdo do Porto, de 16 de Janeiro de 2013 [201/10.3GAMCD.P1], com o seguinte
sumdrio: “I. NGo constitui crime a obtencdo de imagens, mesmo sem consentimento
do visado, sempre que exista justa causa para tal procedimento, designadamente
quando sejam enquadradas em lugares publicos, visem a protec¢cdo de interesses
publicos ou hajam ocorrido publicamente. Il. NGo é proibida a prova obtida por siste-
mas de videovigiléncia colocados em locais publicos, com a finalidade de proteger
a vida, aintegridade fisica, o patriménio dos respectivos proprietdrios ou dos proprios
clientes perante furtos ou roubos”.
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meios de difusdo publica generalizada. O procedimento depende
de queixa ou de participacdo.

Por sua vez, o artigo 199.° do Cdédigo Penal, incindindo sobre
gravacoes e fotografias ilicitas®, estabelece que: 1 - Quem sem
consentimento: a) gravar palavras proferidas por outra pessoa e

2 Como se decidiu no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 29 de Maio
de 2012 [Processo: 253/07.3 JASTB.E1]: “2. O direito & imagem configura um bem juridi-
co-penal auténomo, tutelado em si e de per si, independentemente da sua valéncia
do ponto de vista da privacidade/intimidade, como resulta claro da circunsténcia
de o texto adoptado pelo Cddigo Penal de 1982 ser o de fotografar, filmar ou registar
aspectos da vida particular de outrem, expressdo que em 1995 seria substituida por
fotografar ou filmar outra pessoa. Trata-se de um bem juridico eminentemente pessoal
com a estrutura de uma liberdade fundamental e que reconhece & pessoa o domi-
nio exclusivo sobre a sua propria imagem. 3. E sendo o objecto da proteccdo legal
a imagem fisica da pessoa, embora nesta imagem prevaleca, naturalmente, o rosto,
ela abrange fodo o corpo. 4. Para a verificacdo do crime, p. e p. pelo art. 199.°, n.°2,
al. b) do Cédigo Penal, ndo é preciso que a imagem retratada da pessoa a desfavo-
re¢ca; consuma-se independentemente do resultado ou da impressGo que cause nos
outros: a imagem pode ser a de uma pessoa inesquecivelmente esplendorosa e o
crime ocorrerd na mesma se a sua divulgacdo ndo tiver sido consentida”. Vide ainda
o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 20 de Setembro de 2017 [Proces-
so: 2/16.5 PAMGR.C1]:" I- O registo e divulgacdo arbitrdrias da imagem configuram
manifestacdes de danosidade social e atentados a dignidade e autonomia pessoais
idénticos aos das gravacoes licitas. Il - No direito penal portugués vigente, o direito a
imagem configura um bem juridico-penal auténomo e como tal protegido, indepen-
dentemente da sua valéncia do ponto de vista da privacidade/intimidade, conforme
vem frisando a doutrina e a jurisprudéncia [Manuel Costa Andrade, Comentdrio Co-
nimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, pdg. 821; Ac. da Relacdo de
Lisboa de 15/2/89, CJ 1/89, pdg. 154; Ac. do STJ de 24/5/89, BMJ n.° 387, pdg. 531]. Il
- Para que o crime opere adequadamente, ndo se exige que a oposicao de vontade
seja expressa, pois para a conduta ser tipica bastard que contrarie a vontade presumi-
da do portador concreto do direito & imagem. Por Ultimo, vide o Acérddo do Tribunal
da Relacdo do Porto, de 4 de Janeiro de 2012 [245/09.8GCVRL.P1]: Pratica 6 crimes de
gravacodes e fotografias ilicitas, do art. 199° n.° 2, al. a), do CP, o agente que, contra
a vontade de 6 menores e dos respetivos representantes legais, os fotografou e/ou fil-
mou, em traje de banho, de forma individualizada e destacada do espagco em que se
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ndo destinadas ao publico, mesmo que Ihe sejam dirigidas; ou b)
utilizar ou permitir que se utilizem as gravacdes referidas na alinea
anterior, mesmo que licitamente produzidas; é punido com pena
de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias. Na mesma
pena incorre quem, contra vontade: a) fotografar ou filmar outra
pessoa, mesmo em eventos em que tenha legitimamente partici-
pado; ou b) utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes
referidos na alinea anterior, mesmo que licitamente obtidos. As pe-
nas podem ser agravadas e o procedimento depende de queixa,
nos mesmos termos que vimos para o crime contra a devassa da
vida privada.

Por sua vez, a execucdo de levantamentos aéreos?' sobre ter-
ritério nacional, através de plataformas aéreas, bem como a sua
divulgacdo?, carece de Autorizacdo da Autoridade Aerondutica

encontravam & atuacdo demonstrativa de que a sua intencdo era retratar os corpos
dos menores e ndo a paisagem por onde eles se movimentavam®.

21 A expressdo levantamento aéreo definiu, originalmente, a utilizagcdo de equi-
pamento a bordo de aeronaves fripuladas para o registo de imagens (fotografia) da
superficie terrestre para a subsequente execucdo de produtos técnicos especializa-
dos, em particular os levantamentos topogrdficos. Com a evolucdo tecnoldgica, é
afravés da realizacdo destes levantamentos aéreos — que ndo se esgotam na foto-
grafia e filmagens aéreas tradicionais, mas que também recorrem a outros sensores
para objetivos especificos — que passou a ser obtida a matéria-prima que sustenta os
sistemas de informacdo atuais, nomeadamente a que estd na base da cartografia,
ortfofotomapas, sistemas de navegacdo, etc.

2 Emtodas as situacdes em que se pretendam obter imagens com recurso a uma
aeronave é necessdrio requerer autorizacdo & AAN, tenha ou ndo essa recolha o
intuito de divulgacdo para o dominio publico. E necessério requerer autorizacdo se
a aeronave tiver capacidade para qualquer tipo de captura de imagens, foto e/ou
video, incluindo a vista em primeira pessoa [FPV - First-person-view], isto é, o modo
de operacdo de uma aeronave em que o piloto remoto monitoriza a posicdo da
aeronave afravés de uma cadmara instalada na mesma.
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Nacional (AAN)%, de acordo com o Decreto-Lei n°. 42071, de 30 de
Dezembro de 1958 e a Portaria n°17568, de 2 de Fevereiro de 1960,
alterada pela Portaria n® 358/2000, de 20 de junho?. De acordo com @
informacdo disponibilizada pela AAN, incluem-se na expressdo levan-
tamento aéreo as mais diversas atividades de recolha de imagens,
som ou de outros dados, com recurso a gravagcdo e/ou transmissdo,
para producdo de conteudos audiovisuais, independentemente
da sua natureza ou do suporte utilizado, através de equipamento
instalado ou transportado em plataforma aérea. Todos os traba-
lhos de levantamentos aéreos sGo objeto de comunicacdo prévia,
apresentada por todas as entidades, quer oficiais (civis ou militares)
quer privadas (pessoas singulares ou coletivas), nacionais ou estran-
geiras, n@o devendo a execucdo fer lugar sem conhecimento da
decisdo que sobre a mesma comunicag¢do prévia incidir. A comuni-
cacdo prévia é dirigida ao Gabinete da AAN através de formuldrio
apropriado?®,

% A AAN é a entidade nacional responsdvel pela coordenacdo e execucdo das
atividades de dmbito aerondutico na drea da defesa nacional, e exerce poderes
da autoridade do Estado no Espaco Estratégico de Interesse Nacional Permanente
(EEINP), na observancia das orientacdes definidas pelo Ministro da Defesa Nacional,
de acordo com a Lei n.° 28/2013, de 12 de Abril. Uma das suas competéncias é o
controlo das atividades de levantamento aéreo. De igual forma, o voo no interior de
dreas do espaco aéreo nacional sob jurisdicdo militar estd dependente de autori-
zacdo da AAN (https://www.aan.pt/subPagina-AAN-001.005.005-aeronaves-nao-fri-
puladas-drones). A operacdo de um “drone” a partir do dominio publico maritimo
(que compreende as aguas costeiras, territoriais e interiores sujeitas a influéncia das
marés, e os respetivos leitos e margens) pode, igualmente, carecer de autorizacdo
por parte da Autoridade Maritima Nacional, através dos érgdos competentes.

2 Orequerimento é feito através da aplicacdo e-AAN.
% https://www.aan.pt/subPagina-AAN-001.005.007-regulamentacao
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A captacdo e a divulgacdo de imagens estdo ainda sujeitas
as prescricdes do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do
Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo & protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e
livre circulacdo desses dados, e da Lein.° 58/2019, de 8 de Agosto,
que assegura a sua execucao?.

5. O CASO ESPECIAL DAS AERONAVES DE RECREIO (AEROMODELISMO E AERO-
NAVES BRINQUEDO)

A utilizacdo de RPAS para fins recreativos levantou a questdo
da delimitacdo entre as aeronaves utilizadas no aeromodelismo
(aeromodelo) e as aeronaves utilizadas para fins recreativos (ae-
ronave brinquedo)?. O aeromodelo € uma aeronave pilotada re-
motamente, que ndo uma aeronave brinquedo, com uma massa
operacional até 25 kg, capaz de voo sustentado na atmosfera e
utilizada exclusivamente para exibicdo, competicdo ou atividades
recreativas. A aeronave brinquedo é uma aeronave pilotada re-
motamente, ndo equipada com motor de combustdo e com peso
madximo operacional inferior a 0,250 kg, concebida ou destinada,
exclusivamente ou ndo, a ser utilizada para fins [Udicos por criancas
de idade inferior a 14 anos.

% Qs direitos de imagem de patrimoénio cultural imovel, sob jurisdicdo da Dire-
cdo-Geral do Patriménio Cultural, carece de autorizacdo especifica; a utilizacdo do
espaco integrante da Rede Nacional de Areas Protegidas, ou do seu sobrevoo, que
carece de autorizacdo especifica do Instituto da Conservacdo da Natureza e das
Florestas.

¥ HUTTUNEN, ob. e loc. cit., entende que se deve rejeitar a distingdo entre aero-
modelos, pela dificuldade em distinguir as aeronaves com fins ou usos recreacionais
daqguelas com fins ndo recreacionais.
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No que diz respeito a utilizacdo do espaco aéreo, o Regula-
mento ANAC 1093/2016 definiu no artigo 8.° algumas normas de
isenc@o para os voos de aeromodelos. Assim, 0s voos de aeromo-
delos efetuados em locais ou pistas (autorizados), com dreas cujas
caracteristicas e limites laterais e verticais estejam publicitados nas
publicacdes de informacdo aerondutica nacionais?, ficam isentos
do cumprimento do disposto no artigo 3.°, relativo as regras gerais
de operacdo. As RPA que se encontrarem a voar no interior daque-
las podem evoluir até ao limite mdaximo vertical de tais dreas, ainda
que o0 mesmo seja superior a 120 metros acima da superficie, como
determina o n.° 10 do artigo 3.°.

Quanto as aeronaves brinquedo, o artigo 9.° estabelece, em
especial, qgue ndo podem voar sobre pessoas, e devem manter
uma disténcia minima horizontal, em relacdo a pessoas e bens, de
30 metros. Os voos em dreas de jurisdicdo militar e no interior das
dreas de proteccdo operacional de aerédromos ficam sujeitas a re-
gime especificos, mas a altura méxima de voo ndo deve, em caso
algum, exceder o0s 30 metros acima da superficie (100 pés). As aero-
naves brinquedo podem efetuar voos diurnos, em operacodes VLOS,
até 30 metros acima da superficie (100 pés).

No que diz respeito ao levantamento aéreo, todas as aerona-
ves com potencial para recolha de imagem, tripuladas € ndo fripu-
ladas, e em que se podem incluir baldes, e aeronaves brinquedos,
estdo sujeitas a Autorizacdo da AAN.

% Nos termos do n.° 3, as publicacdes de informacdo aerondutica nacionais iden-
tificam os procedimentos a cumprir sempre que se pretenda voar no interior de tais
dreas, nomeadamente a necessidade de efetuar um contacto telefénico prévio com
o 6rgdo dos servicos de tradfego aéreo competente, para ativagcdo da respetiva drea.
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6. ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE DO OPERADOR. CONCLUSAO: ALGUNS
REFLEXOS NA RESPONSABILIDADE DO OPERADOR

Analisados os aspectos fundamentais de alguns regimes aplica-
veis d operacdo de uma RPA, vejamos agora, para fechar o nosso
texto, que implicacdes podem ter os regimes que descrevemos na
responsabilidade do operador de uma aeronave. Escolhemos ape-
nas referir trés hipdteses: o respeito pela propriedade de um imovel
alheio, a qualificacdo como perigosa da actividade de operacio-
nalizacdo de uma RPA ou de um RPAS e, por Ultimo, a tutela contra
interferéncias ilicitas que resultem de um RPAS.

a) Limites a propriedade de imdveis

Vimos acima que a operacionalizacdo de aeronaves pilotadas
remotamente pode resultar numa conduta tipificada criminalmen-
te, por violacdo do direito a privacidade de terceiros ou por viola-
¢do do direito d imagem. Estdo em causa, nestas condutas, valores
tipicamente pessoais. Cabe-nos, neste ponto, agora analisar um
outro aspecto susceptivel de resultar da operacionalizacdo de um
RPAs e que se prende com a violacdo do direito de propriedade
privada.

O artigo 1344.° do Cédigo Civil estabelece que a propriedade
dos imoéveis abrange o espaco aéreo correspondente & superficie,
bem como o subsolo, com tudo o que neles se contém e ndo esteja
desintegrado do dominio por lei ou negdcio juridico. Esclarece o
n.° 2 deste preceito que o proprietdrio ndo pode, todavia, proibir
os actos de terceiro que, pela altura ou profundidade a que tém
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lugar, ndo haja interesse em impedir?”. A definicdo do espaco aé-
reo correspondente a superficie de um imdvel, até aquele deter-
minado o ponto a partir do qual cessa o direito do proprietdrio ou
superficidrio e se inicia o dominio publico aéreo®.

O legislador faz referéncia apenas a exclusividade do proprie-
tario e do superficidrio. Deve entender-se, contudo, que, visando
esta norma a tutela do dominio decorrente da permissdo real de
utilizacdo de um imdvel, estd igualmente abrangido por esta tutela
o tfitular de um direito de uso exclusivo sobre um imdvel (pense-se,
por exemplo, no beneficidrio de uso exclusivo de um terraco, num
prédio constituido em propriedade horizontal).

O desrespeito pela propriedade privada consubstancia em si
uma ilicitude, independentemente da violacdo de qualquer direito
de cariz pessoal, que referimos acima?®'. E, constituindo um acto ili-

¥ Considerou o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de Fevereiro de
2013 [806/07.0TBTND.C1.51] que: “XIl = O art. 1344.°, n.° 2, do CC - ao vedar ao pro-
prietdrio a proibicdo de actos de terceiro que pela altura ou profundidade a que
tém lugar ndo haja interesse em impedir — exige ao proprietdrio um interesse actual,
concretizdvel e materializdvel, e nGo meramente abstracto ou conjectural”.

% Vide o artigo 4.°, f), do Decreto-Lei n.° 477/80, de 15 de Outubro, em concreti-
zacdo do artigo 84.°, n.° 1, b), da CRP.

81 No direito americano, que comecou por entender a proteccdo da privaci-
dade no dmbito do frespass (cfr. Olmstead v. United States - 277 U.S. 438 [1928]),
a viragem deu-se com o caso Katz v. United States (389 U.S. 347 (1967)): "/.../ the
Fourth Amendment protects people, not places. What a person knowingly exposes
fo the public, even in his own home or office, is not a subject of Fourth Amendment
protection/.../ But what he seeks to preserve as private, evenin an area accessible to
the public, may be constitutionally protected/.../ /.../ once it is recognized that the
Fourth Amendment protects people—and not simply “areas”—against unreasonable
searches and seizures, it becomes clear that the reach of that Amendment cannot
furn upon the presence or absence of a physical intrusion into any given enclosure.”
Para uma andlise histérica da relacdo entre o direito da aviacdo e o uso de drones,
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cito, gera responsabilidade civil extracontratual, nos termos gerais
dos artigos 483.° e ss do Codigo Civil.

b) Qualificagdo como actividade perigosa para efeitos de responsabilidade civil

Determina o artigo 493.°, 2, do Cédigo Civil, que quem causar
danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua
prépria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, € obrigado
a repard-los, excepto se mostrar que empregou todas as providén-
cias exigidas pelas circunst@ncias com o fim de os prevenir.

O cardcter perigoso de uma actividade afere-se quer pela
prépria natureza desta quer pelos meios utilizados. Ora, ndo hd du-
vida de que a navegacdo aérea € uma actividade perigosa®?, por-
quanto comporta em si uma probabilidade maior de causar danos
do que as outras actividades em geral®.

nos Estados Unidos, vide, Andrew T. Smith, "Airspace Invaders: Commercial Opera-
fors'Rights & Event Holders'Civil Claims Against Camera- Equipped Drone Operators”,
Charleston L. Ver (2016), pags. 379 e ss, em especial as pdgs. 393 e ss, em que é apre-
sentado o caso contra uso comercial ndo autorizado Huerta v. Pirker, relativamente
a captura de fotografias dreas e videos do campus da Universidade da Virginia e
do seu centro médico, que depois foram divulgadas no YouTube. Numa perspectiva
mais recente, vide DAVID M. REMILLARD, “Highway to the Danger Drone: Reconciling
First Amendment Righs of Drone Owners and Privacy Rights of Individuals in Creating
a Comprehensive Statutory Scheme in Rhode Island”, Roger Williams Law Review 22
(2017), pdgs. 640 e ss, em especial, pdgs. 646 e ss.

%2 Neste sentido, j& ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacées, 12.% edicdo, Almedina,
2016, pdag. 587.

% O Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Maio de 2015 [Processo:
1506/11.1TBOAZ.P1.81] , decidiu que: "IV - A lei nGo indica, porém, um elenco de
actividades que devam ser qualificadas como perigosas para efeitos dessa norma e
também ndo fornece um critério em funcdo da qual se deva afirmar a perigosidade
da actividade, esclarecendo apenas que, para o efeito, tanto releva a natureza da
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A responsabilidade derivada dos danos causados sé € exclui-
da se o agente mostrar que empregou todas as providéncias exi-
gidas pelas circunsténcias com o fim de as prevenir. O critério ge-
ral de diligéncia serd o do homem médio na operacionalizacdo
de uma aeronave ndo fripulada, que exige especiais cautelas®,
como indicdmos, por exemplo, a propodsito do Regulamento ANAC
1093/2016: a operacdo das aeronaves deve ser executada de for-
ma a minimizar riscos para as pessoas, bens e outras aeronaves e
as aeronaves devem manter uma dist@ncia segura de pessoas e
bens patrimoniais, de forma a evitar danos em caso de acidente
ou incidente. Acresce que os pilotos remotos e os observadores de
RPAS ndo podem exercer funcdes quando se encontrem diminui-
dos na sua aptiddo fisica ou mental, que possa afetar a seguranca
no exercicio daquelas funcdes, nem quando se encontrem sob a
influéncia de quaisquer substéncias psicoativas ou medicamentos
que possam afetar a sua capacidade de as exercer de forma segu-
ra e adequada. O piloto remoto, recorde-se, deve certificar-se pre-
viamente de que tanto a RPA, como o restante sistema, se encon-
tram em perfeitas condicdes para a realizacdo do voo. Existindo
um ou mais observadores a auxiliar o piloto remoto, ambos devem
manter contacto visual directo e ter capacidade para estabelecer
a quolquer momento comunicacdes bilaterais directas, por qual-

prépria actividade como a natureza dos meios utilizados. V - A perigosidade é apu-
rada caso a caso, em funcdo das caracteristicas casuisticas da actividade que ge-
rou os danos, da forma e do contexto em que ela é exercida. Trata-se afinal de um
conceito indeterminado e amplo a preencher pelo intérprete e aplicador da norma
na solucdo do caso concreto, o que deve ser feito tendo por base a “directriz gené-
rica” indicada pelo legislador. VI- Deve ser considerada perigosa a actividade que
possui uma especial aptiddo produtora de danos, um perigo especial, uma maior
susceptibilidade ou aptiddo para provocar lesées de gravidade e mais frequentes™.

3 Assim ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, ob. cit., pdg. 588.
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quer meio ao seu dispor. Sublinhe-se, contudo, que o proprio Re-
gulamento UE 2018/1139, determina que os operadores € os pilotos
remotos de aeronaves ndo tripuladas devem conhecer as regras
nacionais € da Unido aplicaveis as operacoes previstas, em espe-
cial em matéria de seguranca operacional, protecdo da privacida-
de, protecdo de dados, responsabilidade civil, seguros, seguranca
contra atos ilicitos e protecdo do ambiente. Devem, igualmente,
estar aptos a garantir a seguranca das operacdes e a separacdo
segura das RPAs das pessoas em terra e dos outros utilizadores do
espaco aéreo. Pressupde-se, como j& referimos, um bom conheci-
mento das instrucdes de funcionamento fornecidas pelo construtor,
da forma de utilizar no espaco aéreo, de modo seguro e respeita-
dor do ambiente, as NPAs, e de todas as funcionalidades pertinen-
tes das aeronaves ndo tripuladas, bem como das regras do ar e
dos procedimentos de gestdo do tradfego aéreo e dos servicos de
navegacdo aplicaveis.

c) A legitima defesa contra perturbacgdes ilicitas

Por Ultimo, cabe fazer uma referéncia a tutela contra perturba-
coes ilicitas causadas por um RPAs. O artigo 337.° do Cddigo Civil,
com a epigrafe legitima defesa, considera justificado o acto des-
tinado a afastar qualquer agressdo actual e contrdria a lei contra
a pessoa ou patriménio do agente ou de terceiro, desde que ndo
seja possivel fazé-lo pelos meios normais e o prejuizo causado pelo
acto ndo seja manifestamente superior ao que pode resultar da
agressdo. O acto, que no caso pode consistir numa apropriacdo,
destruicdo ou deterioracdo de uma RPA, considera-se igualmente
justificado, ainda que haja excesso de legitima defesa, se o excesso
for devido a perturbacdo ou medo ndo culposo do agente.
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7. CONCLUSAO

Apesar de ndo existir uma regulamentacdo agregada das ae-
ronaves ndo tripuladas, encontramos regimes dispersos, quer no
dmbito da aviacdo civil, quer noutras areas, como a proteccdo de
dados, que nos ddo respostas parcelares as questdes suscitadas
pela operacdo de um RPAS. No édmbito do direito civil, destacd-
mos no texto que agora concluimos que a operacdo de uma RPA
tem de ter em conta ndo sé os direitos pessoais de terceiros, mas
igualmente o direito do proprietdrio ao espaco aéreo sobre o seu
imoével, defendemos que a operacdo de um RPAS é uma activida-
de perigosa, que requer uma especial aptiddo e diligéncia do ope-
rador e, por Ultimo, sublinhdmos que, perante uma agressdo actual
e contrdria a lei confra a pessoa ou patrimoénio do agente ou de
terceiro, a vitima pode legitimamente defender-se, se ndo for possi-
vel fazé-lo pelos meios normais e o prejuizo causado pelo acto ndo
seja manifestamente superior ao que pode resultar da agressdo.
O acto, que no caso pode consistir numa apropriacdo, destruicdo
ou deterioracdo de uma RPA, considera-se igualmente justificado,
ainda que haja excesso de legitima defesa, se o excesso for devido
a perturbacdo ou medo ndo culposo do agente.
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A PROTECAO JURIDICA DO SOFTWARE
EXECUTADO POR ROBOTS
(E DAS OBRAS GERADAS POR IA)

Alexandre L. Dias Pereira”™

INTRODUGAO

Orobot é, basicamente, um autdbmato ou dispositivo automdati-
co, cujas funcionalidade, mobilidade e capacidade de comunica-
cdo e aprendizagem variam consoante os modelos. O significado
da palavra abrange desde o brinquedo cdo-robot ao robot Sofia
apresentado na Cimeira Web de Lisboa, passando ainda pelos au-
tématos da producdo industrial, em especial nos setores automéo-
vel, elefronico ou téxtil.

* O presente texto fem por base a intervencdo no Congresso sobre “Direito e
Robdtica”, realizado em 16/11/2017, e que foi promovido pela Linha de Investigacdo
sobre “Contrato e Desenvolvimento Social” do Instituto Juridico da FDUC, coordena-
da pelo Prof. Doutor Antdnio Pinto Monteiro, com a colaboracdo do CDC - Centro
de Direito do Consumo da mesma Faculdade e da FCT - Fundacdo para a Ciéncia e
Tecnologia. O trabalho faz parte da Linha de Investigacdo acima mencionada, no
ambito do Projecto “Desafios Sociais, Incerteza e Direito” (UID/DIR/04643/2013), de
que o autor é investigador integrado.

** Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e Inves-
tigador do seu Instituto Juridico.

239

DIREITO ¢ ROBOTICA



Alexandre L. Dias Pereira

Os robots executam instrucdes programadas na forma de
software, i.e., o programa de computador ou programa informdati-
co. Significa o conjunto de instru¢cdes que compdem uma tarefa a
ser executada por um dispositivo informdtico, nomeadamente um
PC ou um smartphone. O programa desenvolve algoritmos através
de um cdédigo-fonte, escrito em linguagem de programacado (For-
tran, Basic, Cobol, Pascal, C++, Java, Python, etc.) e depois conver-
tido em codigo-objeto ou arquivo executdvel (em linguagem bind-
ria de mdquina). Existem vdrios tipos de software, desde o firmware,
que é o software embutido na maquina (por ex. ROM, BIOS), aos
sistemas operativos (iOS, Android, Windows, Linux) € as aplicacoes
(Office, antivirus, navegadores, jogos). Em sentido amplo, o software
abrange ainda os algoritmos e a documentacdo do suporte 1dgico
(descricdo do programa e manual de instrucdes), bem como as ba-
ses de dados ou informacdo lato senso que processa (dataware).

No campo da robdtica, o software &, portanto, o centro de
operacdes ou comandos do robot, e o grau de “inteligéncia” do
robot depende do software que executa. O robot é, muitas vezes,
feito & imagem e semelhanca do seu criador humano, tanto na
aparéncia fisica como no comportamento e na comunicacdo. To-
davia, nem todos os robots tém rosto humano. Compare-se, por
exemplo, o androide astro-mecdénico R2-D2 com o C-3PO, este Ul-
timo um androide de protocolo, com formas mais proximas dos hu-
manos, € que se apresenta nos seguintes termos: “Eu sou C-3PO,
ciborgue de relacdes humanas e fluente em é milhdes de linguas e
falas de comunicacdes diferentes”.

Estes personagens do épico filme de ficcdo cientifica Star Wars
- Guerra das Estrelas, de George Lucas, sdo seres mecdanicos (por
oposicdo a bioldgicos) dotados de inteligéncia. Inteligéncia esta
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que evoluird ndo apenas em termos comunicacionais e comporta-
mentais, mas também em termos fisiondmicos, com os Transformers
da Hasbro, robots alienigenas que sdo capazes de transformar os
seus corpos em outros objetos tais como veiculos automoveis. Seres
prediletos do reino da ficcdo, muitos deles ndo séo sequer criacdo
humana, anfes provém de mundos ainda por descobrir e amea-
cam até a sobrevivéncia da espécie humana...

Detenhamo-nos nos robots gerados por humanos € cada vez
mais providos de inteligéncia artificial (IA), ainda que ndo necessa-
riamente com forma humana.' A IA € um ramo da ciéncia informd-
tica que procura métodos ou dispositivos computacionais capazes
de emular a capacidade racional do ser humano de resolver pro-
blemas, pensar ou, de um modo geral, atuar de modo inteligente. E
0 que sucede com o Watson da IBM, com aplicacdes relevantes no
setor de saude e no setor juridico, bem como nos sistemas de ges-
tdo de dgua, energia ou transito. Fala-se até na substituicdo do Dr.
Google pelo Dr. Watson: ndo apenas localiza a informag¢do como a
processa em termos semelhantes ao pensamento humano nos mais
variados setores, nomeadamente na saude, podendo ser instalado
num smartphone e ficar a distGncia de um clique, d semelhanca
do que ja hoje sucede em tantos outros dominios e que ainda num

I Segundo a Comunicac@o da Comissdo Europeia sobre Inteligéncia artificial
para a Europa [Bruxelas, 25.4.2018 COM(2018) 237 final, p. 1]: "O conceito de in-
feligéncia artificial (IA) aplica-se a sistemas que apresentam um comportamento
inteligente, analisando o seu ambiente e tomando medidas — com um defermina-
do nivel de autonomia — para atingir objetivos especificos. / Os sistemas baseados
em inteligéncia artificial podem ser puramente confinados ao software, atuando no
mundo virtual (por exemplo, assistentes de voz, programas de andlise de imagens,
motores de busca, sistemas de reconhecimento facial e de discurso), ou podem ser
integrados em dispositivos fisicos (por exemplo, robds avancados, automdveis autd-
nomos, veiculos aéreos ndo tripulados ou aplicacdes da Internet das coisas).”
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passado ndo muito distante dificiimente passariam de algo mais do
que ficcdo cientifica do tipo Guerra das Estrelas.

Os desafios juridicos colocados pelos avancos tecnoldgicos
fazem-se sentir em vdrios dominios, do civil ao laboral, passando
pelo administrativo e fiscal, nomeadamente com o desenvolvimento
do chamado “governo eletronico”. O Parlamento Europeu aprovou
uma Resolucdo, de 16 de fevereiro de 2017, que contém recomen-
dacdes & Comissdo sobre disposicdes de Direito Civil sobre Robdtica.
Define principios gerais, nomeadamente um sobre propriedade inte-
lectual sustentando que “ndo existem disposicoes legais especifica-
mente aplicaveis a robdtica, mas que os regimes e as doutrinas juridi-
cas existentes podem ser rapidamente aplicados a robdtica, embora
alguns aspetos parecam requerer uma ponderacdo especifica;” por
isso, “insta a Comissdo a apoiar uma abordagem horizontal e neutra
do ponto de vista tecnoldgico da propriedade intelectual aplicavel
aos diversos setores onde a robdtica poderd ser aplicada™?.

PROTEC}AO JURIDICA DO SOFTWARE EXECUTADO PELO ROBOT

Neste contexto, uma primeira questdo que se coloca é a da
protecdo juridica do software executado pelo robot, i.e., saber se o
software do robot pode e deve ser protegido, e, em caso afirmati-
VO, em que termos.

O software do robot, enquanto programa de computador, ndo
apenas pode como é protegido ao abrigo da propriedade intelectual.
A questdo foi suscitada hd mais de meio século, tendo sido objeto de

2 Resolucdo do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, que contém re-
comendacdes & Comissdo sobre disposicdes de Direito Civil sobre Robdtica, para. 18.
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animada discussdo e de inumeros estudos®, ao ponto de um autor ex-
clamar: “Not another one!l™.

Confrontaram-se vdrias teses. Uns defenderam que o software,
pela sua natureza, deveria ser protegido como invencdo técnica
pelo direito das patentes, ao passo que outros pugnaram pela fu-
tela do programa de computador ao abrigo dos direitos de autor.
Uma terceira via consistiria em atribuir uma protecdo dita sui gene-
ris, um misto de patente e de direitos de autor, sendo certo que, em
qualquer caso, poder-se-ia sempre recorrer a protecdo dos segre-
dos comerciais ou saber-fazer tecnolégico.

Todavia, em 1973 a Convencdo de Munique sobre a Patente
Europeia excluiu os programas de computador, enquanto tais, do
objeto de patente. Depois, em 1980, os EUA adotaram o “Software
Copyright Act”> e, em 1985, praticamente todos os paises do G7
aprovaram legislacdo no mesmo sentido. A entdo CEE consagrou
igualmente a solucdo direitos de autor, e 0 mesmo sucedeu poste-
riormente nos instrumentos internacionais da propriedade intelec-
tual, como sejam o Acordo ADPIC de 1994 (OMC) e os Tratados de
dezembro de 1996 da OMPIé.

8 Dedicdmos ao tema boa parte da nossa dissertacdo de mestrado Informdtica,
direito de autor e propriedade tecno-digital, Coimbra Editora, 2001.

4 G. DWORKIN “Copyrights, Patents and/or ‘Sui Generis': What Regime Best Suits
Computer Programs”, in H. Hansen (ed.), International Intellectual Property Law and
Policy, |, London, 1996, p. 165.

5 Cf. ARTHUR MILLER, Copyright Protection for Computer Programs, Databases, and
Computer-Generated Works: Is Anything New Since CONTU? Harvard Law Review 106/5
(1993), p. 985 ss.

¢ Vide JOSE ALBERTO VIERA, A protecdo juridica do programa de computador pelo direi-
fo de autor, Lisboa, 2005.
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OsS DIREITOS DE AUTOR NO SOFTWARE

Na UE, a entdo CEE aprovou a Dir. 91/250 do Conselho, de 14
de maio de 1991, relativa & protecdo juridica dos programas de
computador, posteriormente substituida pela Dir. 2009/24/CE. A di-
retiva foi fransposta para o nosso direito interno pelo Decreto-Lein.°
252/94, de 20 de outubro, consagrando a doutrina dos direitos de
autor “andémalos”. Ao invés de alterar o CDADC, o legislador nacio-
nal optou pela elaboracdo de um diploma préprio, cuja interpreta-
cdo nem sempre & simples.

Em sintese, sGo protegidos os programas de computador
que, na sua forma de expressdo - incluindo o respetivo material
preliminar de concecdo (por ex. diagramas) - tenham cardter cria-
tivo (art. 1°/2), i.e., quando constituam criacdes intelectuais. Toda-
via, os direitos de autor ndo protegem os principios nem os algorit-
mos implementados no programa, nem a respetiva funcionalidade
(art. 1/2 CDADC), mas apenas a forma pela qual sdo apresentados,
nomeadamente em cédigo-fonte.

Os direitos de autor pertencem em principio ao respetivo cria-
dor intelectual. Todavia, podem ser cedidos a terceiro por contrato
e a lei afribui-os ao comitente, ao empregador ou d empresa quan-
do sdo criados, respetivamente, por encomenda, por trabalhador
no dmbito do contrato de trabalho, ou no &mbito de uma empresa
(presumindo-os neste caso obra coletiva - art. 3° DL 252/94 e art. 19°
CDADC).

Os direitos morais do criador de programas de computador pa-
recem reduzidos ao direito de paternidade, assistindo-lhe apenas
reivindicar a autoria do programa e a sua identificacdo na obra
(art. 9°). O direito & integridade e genuinidade da obra é afastado
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dos direitos morais, ao excluir-se expressamente a aplicacdo do n°
2 do artigo 15° do CDADC (art. 3°/5), nos termos do qual “A fa-
culdade de infroduzir modificacdes na obra depende do acordo
expresso do seu criador € s6 pode exercer-se nos termos conven-
cionados.” Todavia, a jurisprudéncia ressalva o direito moral & inte-
gridade, ndo permitindo & luz desse direito que o empregador ou
dono do programa o modifique livremente.

Quanto aos direitos econdmicos, partem de uma nocdo ampla
de atos de reproducdo, que é confirmada pela jurisprudéncia, e
sdo ainda enumerados os direitos de transformacdo e de coloca-
¢do em circulacdo ou distribuicdo de exemplares (sujeito este Ulfi-
mo ao esgotamento comunitdrio). A duracdo dos direitos de autor
obedece d regra geral dos 70 anos post mortem auctoris ou, per-
tencendo os direitos a empresa, a partir da sua divulgacdo (art. 36°
CDADC).

Em sede de utilizacdo livre, comparando com os direitos de
autor em geral, ndo é prevista a liberdade de reproducdo para
uso privado de programas de computador. De todo o modo, um
aspeto inovador para os direitos de autor intfroduzido pela diretiva
do software diz respeito aos direitos do utente legitimo (ou titular de
licenca). Assistem-lhe os direitos de reproduzir e estudar o programa
no &dmbito da sua utilizacdo, realizar copia de apoio, reproduzir e
alterar o programa para efeitos de correcdo de erros, incluindo a
nosso ver a descompilacdo estritamente necessdria para fins de in-
teroperabilidade com programa independente e a utilizacdo, para
esses fins, das informacdes assim obtidas. Os direitos do utente tém
natureza imperativa e ndo afastam outras vias de protecdo do sof-
tware, nomeadamente o direito de patente e a tutela dos segredos
comerciais (arts. 6° e 7°).
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A protecdo do software pelos direitos de autor ndo prejudica
outras vias de tutela, nomeadamente as patentes de invencdo e os
segredos comerciais.

PATENTES DE INVEN§6ES RELACIONADAS COM PROGRAMAS DE COMPUTADOR

A atribuicdo de patentes depende de o pedido preencher cer-
tos requisitos. As patentes dizem respeito a invencdes técnicas, isto
&, obras do espirito sobre problemas técnicos e que ndo sdo apenas
férmulas matemdticas ou l6gicas. As invencdes técnicas devem ter
novidade, face ao estado da arte, e resultar de atividade inventiva,
no sentido de ndo resultarem evidente ou obviamente do estado
da arte. Finalmente, a invencdo deve ser suscetivel de aplicacdo
industrial, i.e., poder ser usada na indUstria ou na agricultura.

O objeto de patente ndo cobre todas as obras do espirito.
Nos termos do artigo 52°/1 CPI, nGo podem ser objeto do direito de
patente (1) as descobertas, as teorias cientificas e os métodos ma-
tematicos, (2) os materiais ou as substancias j& existentes na nature-
za e as matérias nucleares, (3) as criagcdes estéticas, (4) os projetos,
0s principios e os métodos do exercicio de atividades intelectuais
em matéria de jogo ou no dominio das atividades econdémicas, as-
sim como os programas de computadores, como tais, sem qual-
quer contributo, e (5) as apresentacdes de informacdo. Todavia,
em qualquer caso, s6 € excluida a patenteabilidade se o objeto
para que é solicitada a patente se limitar aos elementos nele men-
cionados (art. 52°/3 CPI).

A norma da Convencdo de Munique sobre a Patente Europeia
que subjaz ao referido regime interno ndo tem impedido o Instituto
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Europeu de Patentes de emitir patentes para invencdes relacionadas
com programas de computador, em especial no setor dos dispositi-
vos médicos. Em matéria de robots, refira-se a patente EP 1169092 B17
sobre um robot de combate ao fogo (robot bombeiro), controlado
manual ou remotamente, e ligado automaticamente ao sistema de
canalizacdo de dgua e pendurado num monotrilho em tuneis. Se-
gundo o resumo da descricdo da invencdo, o robd de combate ao
fogo serve para apagar incéndios em tuneis. Estd pendurado numa
carruagem que funciona em um monotrilho até a abdbada do tU-
nel. Um pistdo telescédpico dleo-dindmico permite que o fransporte
seja reduzido & superficie da estrada. Tal caracteristica permite ao
robd superar qualquer obstdculo, proteger pessoas e transportar
pessoas sem os obstdculos do trénsito e combater o incéndio. Para
conseguir apagar continuamente o incéndio, o robd estd conecta-
do a canalizacdo de dgua por um fubo flexivel com 30 metros com
um braco automdtico.

Nos EUA a atribuicdo de patentes ndo conhece norma seme-
lhante & da CPE. Sdo atribuidas patentes de software, incluindo sof-
tware de robofts. E o caso, por exemplo, da patente US 89946429 B1:
método de desenvolvimento da personalidade de robot. Segundo
o resumo da patente?, a tecnologia patenteada consiste em méto-
dos e sistemas de interacdo do robot com o utilizador a fim de gerar
uma personalidade do robd. O robot pode aceder ao dispositivo
de um usudrio para determinar ou identificar informacdes sobre @
identidade de um usudrio € o robot pode ser configurado & medida

7 <http://www.freepatentsonline.com/EP1169092.html>
8 <https://patents.google.com/patent/US8996429B1/en>
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do usudrio com as informacdes identificaveis. O robot pode encon-
trar dados associados & identidade do usudrio através de reconhe-
cimento de voz ou facial. O robot pode fornecer uma interacdo ou
resposta personalizada ao usudrio com base nas informacoes espe-
cificadas do usudrio. A personalidade robdtica tem portabilidade,
i.e., pode ser fransferida de um robot para outro robot (mdquina), e
as informacdes armazenadas em um robot podem ser partilhadas
com outro robot através da nuvem.’

Cumpre referir, todavia, que o desenvolvimento de software
executado por robots baseia-se frequentemente em solucdes de
software livre. Trata-se de uma via que previne a formacdo de
patentes sobre a componente légica do robot. A Free Software
Foundation lancou as licencas de software livre GNU GPL (General
Public License) assegurando a liberdade de reproducdo, modifica-
c¢do e distribuicdo de software. A utilizacdo do software desenvolvi-
do por esta comunidade € sujeita apenas ao dever de fornecer a
licenca juntamente com o software, e de dar a terceiros a mesma
liberdade de que se beneficia. O objetivo € impedir que os direitos
de autor e as patentes impecam o livre desenvolvimento do softwa-
re, que se considera uma linguagem sujeita aos imperativos consti-
tucionais da liberdade de expressdo (free speech)'®.

7 Outra questdo é saber se podem ser patenteadas partes do robot que repliquem
partes do corpo humano, em especial préteses robdticas. O artigo 54.°/c do CPI dispde
que pode ser patenteada uma invencdo nova, que implique atividade inventiva e seja
suscetivel de aplicacdo industrial, que incida sobre qualquer elemento isolado do corpo
humano ou produzido de outra forma por um processo técnico, incluindo a sequéncia
ou a sequéncia parcial de um gene, ainda que a estrutura desse elemento seja idén-
tica & de um elemento natural, desde que seja observada expressamente e exposta
concretamente no pedido de patente, a aplicacdo industrial de uma sequéncia ou de
uma sequéncia parcial de um gene.

1 Na UE foi desenvolvida uma versdo europeia da GPL, a European Union Public
License. Ver por ex. 0 nosso “Empresa, comércio eletronico e propriedade intelec-
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SEGREDOS COMERCIAIS

Além dos direitos de autor e das patentes, cumpre ainda referir
a possivel protecdo do software enquanto segredos comerciais ou
saber-fazer. Os segredos comerciais estdo atualmente protegidos
ao abrigo do artigo 318° do Cddigo da Propriedade Industrial (CPI)
enquanto informacdes ndo divulgadas, d semelhanca da norma
do Acordo ADPIC/TRIPS. Trata-se de uma forma especial de con-
corréncia desleal. Considera-se ato de concorréncia contrdrio as
normas € usos honestos de qualgquer ramo de atividade econdmica
a divulgacdo, a aquisicdo ou a utilizacdo de segredos de negdcios
de um concorrente, sem o consentimento do mesmo, se essas in-
formacdes (1) forem secretas, no sentido de ndo serem geralmen-
te conhecidas ou facilmente acessiveis, na sua globalidade ou na
configuracdo e ligacdo exatas dos seus elementos constitutivos, para
pessoas dos circulos que lidam normalmente com o tipo de informacdes
em questdo; (2) tiverem valor comercial pelo facto de serem secretas; (3)
tiverem sido objeto de diligéncias consideraveis, atendendo as circuns-
t@ncias, por parte da pessoa que detém legalmente o controlo das infor-
macoes, no sentido de as manter secretas.

Na Unido Europeia foi adotada a Diretiva (UE) 2016/943 do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2016, relativa a
protecdo de know-how e de informacdes comerciais confidenciais
(segredos comerciais) contra a sua aquisicdo, utilizacdo e divulgo-
cao ilegais. Consideram-se informacdes comerciais confidenciais
as informacodes (1) secretas, no sentido de, na sua globalidade ou

tual”, in Nos 20 Anos do Cdédigo das Sociedades Comerciais - Homenagem aos Pro-
fessores Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, vol. I,
Coord. A. Pinto Monteiro, Coimbra, 2007, p. 439-478.
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na configuracdo e ligacdo exatas dos seus elementos constitutivos,
ndo sdo geralmente conhecidas pelas pessoas dos circulos que Ii-
dam normalmente com o tipo de informacdes em questdo, ou ndo
sdo facilmente acessiveis a essas pessoas; (2) com valor comercial
pelo facto de serem secretas; (3) e que foram objeto de diligéncias
razodveis, atendendo as circunsténcias, para serem mantidas se-
cretas pela pessoa que exerce legalmente o seu controlo'.

A PROTEGCAO JURIDICA DAS OBRAS GERADAS POR ROBOTS OU INTELIGENCIA
ARTIFICIAL (IA)

A capacidade de os robots gerarem obras literdrias ou artisti-
cas suscita igualmente a questdo da protecdo juridica destas cria-
coesrobdticas (IA). Os direitos de autor protegem obras literdrias ou
artisticas originadas por pessoas humanas no exercicio da sua liber-
dade de criacdo cultural. Do dogma da autoria humana decorre
que, em principio, as pessoas juridicas sé podem adquirir direitos
de autor a titulo derivado, seja por atribuicdo legal ou fransmissdo
contratual.

Esta carateristica separa os paises de droit d'auteur dos paises
de copyright, nomeadamente o Reino Unido e os Estados Unidos
da América, que preveem a atribuicdo origindria do copyright @
pessoa diferente do criador intelectual, incluindo pessoas juridicas
como sociedades comerciais, nomeadamente nas criacdes por en-

" Sobre o tema, desenvolvidamente, Ddrio Moura Vicente, “Protecdo do know-
-how, segredo de negoécio e Direito Intelectual”, in Propriedade Intelectual - Estu-
dos Vdrios, Lisboa, 2018, p. 281-309. [PS - A Diretiva 2016/943 foi transposta pelo DL
110/2018, de 10 de dezembro, que aprovou o novo Cédigo da Propriedade Industrial]
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comenda ou em contexto laboral. Mesmo no direito de autor por-
tugués, a semelhanca de outros paises latinos, € atribuido o direito
de autor sobre obra coletiva a pessoa singular ou coletiva que tiver
organizado a criacdo da obra e em nome de quem a obra tiver
sido publicada (artigo 19 CDADC)". Parece-nos, todavia, que esta
solucdo se destina a atribuir o direito sobre titulos de publicacdes
periddicas e de obras inéditas, como diciondrios ou enciclopédias,
cuja protecdo depende de registo. Sendo que a protecdo do titulo,
pelos seus requisitos especificos, estd mais préxima dos direitos co-
nexos do que dos direitos de autor propriamente ditos, como alerta
Oliveira Ascensdo'®. Além disso, mesmo no copyright estaduniden-
se, afirma-se a autoria humana como requisito essencial, pelo que
o Copyright Office sé regista obras originais criadas por seres huma-
nos, rejeitando o registo nomeadamente de obras produzidas por
mdquina ou por mero processo mecdnico que funcione aleatdria
ou automaticamente sem qualquer contributo criativo ou interven-
¢do de um autor humano'“.

Resulta entdo da vinculacdo a uma criacdo intelectual huma-
na a inexisténcia de direitos de autor sobre criacdes literdrias ou
artisticas de robots ou de inteligéncia artificial2 No Reino Unido a lei
estabeleceu uma regra especial de autoria para as obras literdrias,
dramaticas ou artisticas geradas por computador, determinando
que o autor é a pessoa que realiza os arranjos necessarios & criacdo

12 Para desenvolvimentos, vide o nosso Direitos de Autor e Liberdade de Informa-
¢do, Coimbra, 2008, § 6.

13 J. Oliveira Ascensdo, Direito Civil - Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra,
1992, p. 590.

14 US Copyright Office, Compendium of U.S. Copyright Office Practices, 3 ed.,
2017, para. 306, 313.2 (<https://www.copyright.gov/comp3/docs/compendium.pdf>)
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da obra'’s. E uma solucdo t&o pioneira quanto impar, uma vez que
ndo foi seguida por outros paises, nem sequer da familia do copyri-
ght. E, n@o obstante, € uma solucdo que nos remete para a figura
dos direitos conexos, em especial para o direito do editor previsto
no Reino Unido a favor da pessoa que fizer os arranjos tipogrdficos
(sec. 15 CPDA). Trata-se, em todo o caso, de atribuir os direitos de
autor a pessoas fisicas ou juridicas, e ndo de reconhecer direitos de
autor ao robot ou ¢ inteligéncia artificial.

Por outro lado, o facto de ndo se reconhecer autoria aos robo-
ts ndo significa que a robdtica e a inteligéncia artificial beneficiem
de uma espécie de liberdade de utilizacdo de obras e prestacdes
protegidas por direitos de autor e conexos. A Comissdo Europeia
considera “necessdria uma reflexdo sobre as interacdes entre a IA
e os direitos de propriedade intelectual, da perspetiva dos institutos
de propriedade intelectual e dos utilizadores, que vise promover a
inovacdo e a seguranca juridica de forma equilibrada”'. Ndo se
trata, todavia, de criar uma zona franca ou livre de direitos de autor
que facilite o livre desenvolvimento dos robots e da inteligéncia ar-
tificial, sem prejuizo naturalmente da aplicacdo das excecdes aos
direitos de autor, em matéria de utilizacoes livres, também neste do-
minio, nomeadamente para fins de informacdo, ensino ou investiga-
c¢do. De resto, a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do

15 Cf. § 9(3) do UK CPDA 1988 (“the author shall be the person by whom the
arrangements necessary for the creation of the work are undertaken”). Vide por ex.
Chris Holder, Vikram Khurana, Faye Harrison, Louisa Jacobs, Robotics and Law: Key Legall
and Regulatory Implications of the Robotics Age (Part | of Il), Computer Law & Security
Review 32 (2016), p. 383-402 (referindo, a propdsito, o acérddo Nova Productions v Ma-
zooma Games de 2006 - 401).

¢ COM(2018) 237 final, p. 17.
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Conselho relativa aos direitos de autor no mercado Unico digital'”
estabelece uma excecdo obrigatdria em termos de utilizagdes per-
mitidas para prospecdo de textos e dados (art. 3) que servird, sem
duvida, para facilitar o desenvolvimento da inteligéncia artificial'®.

CONCLUSAO

O software robdtico € uma dimensdo essencial dos sistemas de
IA. Este trabalho abordou vdrias vias possiveis para se proteger o
software robdético por direitos de propriedade intelectual. A primeira
via é a lei de direitos autorais, j& que os programas de computador
sdo listados como objeto de direitos autorais elegiveis, ainda que
com regras especiais. No entanto, os direitos autorais tém alcance
limitado e ndo esgotam a protecdo legal do software robético. Em
particular, o sistema de patentes de invencdo pode ser uma solu-
cdo relevante ao nivel da protecdo da funcionalidade imbuida nos
programas. Finalmente, independentemente das leis de direitos au-
torais e de patentes, a protecdo dos segredos comerciais também
serd, certamente, uma via importante de protecdo legal do softwa-
re robdtico. Em qualquer caso, é importante preservar a liberdade
de inovacdo para que a |A possa ser desenvolvida para o beneficio
da Humanidade e da Natureza.

17 COM(2016) 593 final. [PS - Ver agora a Diretiva (UE) 2019/790 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 17 de abril de 2019 relativa aos direitos de autor e direitos
conexos no mercado Unico digital e que altera as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE]

18 No sentido de que a excecdo de prospecdo e mineracdo de dados pode ser
Util para promover a |A pronunciou-se, recentemente, a Comissdo na sua comunica-
¢do Inteligéncia artificial para a Europa, COM(2018) 237 final, p. 11.

253

DIREITO ¢ ROBOTICA



Alexandre L. Dias Pereira

Por outro lado, ndo existe fundamento para atribuir direitos de
autor aos robots ou a IA sobre as obras literdrias ou artisticas que
geram. A isso se opde o dogma da autoria humana, sem prejuizo
da eventual atfribuicdo de um direito conexo sobre tais criagcoes
robdticas ou “artificiais”, & semelhanca do direito do editor exis-
tente no Reino Unido e cuja consagracdo na Unido Europeia foi
recentemente proposta. Por outro lado, a inexisténcia de uma au-
toria robdtica ndo significa que as obras e prestacdes protegidas
por direitos de autor e conexos possam ser livremente utilizadas
por robots ou sistemas de inteligéncia artificial, sem prejuizo de que
certas utilizacodes livres em sede de andlise e prospecdo de dados
e de textos, recentemente propostas, poderem contribuir significa-
tivamente para o desenvolvimento da IA.
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CONTRATACAO AUTOMATIZADA E EXECUCAO
CONTRATUAL AUTOMATIZADA: DOS “SOFTWARE
AGENTS” AOS “SMART CONTRACTS™

Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho

* O presente texto corresponde, no essencial, ao da nossa intervencdo no Con-
gresso “Direito e Robdtica”, o qual teve lugar no dia 16 de Novembro de 2017, na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Limitdmo-nos, sobre um texto
que se destinava a ser lido, a proceder a algumas (poucas) adaptacdes ao estilo
e "ritmo” proprio de um pequeno artigo escrito; e a introduzir curtas anotagdes, a
propdsito de um ponto ou outro, € um minimo - que julgdmos necessdrio, porque
correspondente aos (poucos) textos que consultdmos na preparacdo da nossa inter-
vencdo - de referéncias bibliogréficas.

E uma segunda observacdo prévia: tal como tivemos entdo oportunidade de ob-
servar no inicio dessa nossa intervencdo oral, o titulo — que aqui mantemos, porquan-
to foi esse exactamente o titulo com que a intervencdo se apresentava no progra-
ma (e no “cartaz”) do Congresso — ndo coincide exactamente com o conteddo da
intervencdo, e por conseguinte com o conteudo do presente artigo. Na realidade,
dos dois temas 1& contidos (a contratacdo automatizada e a execugdo contratual
automatizada, mais exactamente os agentes de software e os contratos inteligen-
tes), desses dois temas s& nos pronuncidmos sobre o primeiro. Por um lado, o titulo
havia sido por nés definido numa altura em que ainda ndo tinhamos uma ideia pre-
cisa da quantidade e da complexidade dos problemas implicados por essas auto-
matizagdes; por outro lado, areferéncia a contratacdo automatizada e a execucdo
confratual automatizada sugere de alguma forma uma continuidade entre uma e
outra, uma proximidade entfre as duas realidades e os correspondentes problemas,
quando a verdade é que tal continuidade ou proximidade ndo existe, que se trata
de coisas diversas, sendo também diversos, no fundamental, os problemas juridicos
suscitados em torno de uma e da outra. E, por Ultimo, perto da data do Congresso
pudemos verificar que, depois de nds, uma distinta conferencista trataria também
dos contratos inteligentes, pelo que - para ndo haver portanto sobreposicdes — nos
confindmos aos agentes de software.
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1. Os designados agentes de software sdo, no essencial, pro-
gramas de computador que, de modo continuo e auténomo, rea-
lizam uma certa actividade, naturalmente em nome de um sujeito
utilizador, actividade que, no nosso caso, consiste justamente na
celebracdo de contratos — e quando dizemos celebracdo de con-
tratos incluimos aqui diversas operacoes temporalmente distribuidas
que vao desde a ponderacdo inicial da necessidade ou interesse
econdmico em contratar até & efectiva celebracdo do contrato. P.
ex., uma empresa precisa de ir monitorizando e renovando 0s seus
stocks ': hd um agente que observa as variacdes desses stocks, e
simultaneamente vai apurando as necessidades da empresa em
funcdo da observacdo de padrdes; quando estes stocks atinjam
certos valores, valores aquém dos exigidos por essas necessidades
assim apuradas, € normalmente activado um outro agente, o cha-
mado “agente de compra” ?, agente de compra que entfretanto
havia recolhido informacdo sobre os possiveis vendedores e produ-
tos e avaliado uns e outros, e agora decide acerca do vendedor
e do produto, negociando os termos do contrato, fazendo a enco-
menda e pagando; hd agentes que chegam mesmo a negociar so-
bre garantias, tempos de entrega, servico pds-venda e condicdes
de empréstimo... E o recurso a estes agentes de software acha-se
cada vez mais presente na actividade empresarial, ainda que com
diferentes graus de autonomia do agente — ndo apenas na gestdo
de stocks, como dissemos, mas igualmente no trafego maritimo e
aéreo, na confratacdo financeira (movimentos de compensacdo

' Este exemplo - que alids € do conhecimento comum - é retfirado de EURICO
NEVES / JOAO VASCO RANITO, “Agentes de software”, in Manual de Tecnologias de
Informacdo, disponivel online.

2 Assim mesmo sucede, na realidade: muitas vezes os agentes “cooperam” uns
com 0s ouftros.
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e liquidacdo de operacdes financeiras), na contratacdo por parte
de seguradoras, efc.

Ora, independentemente das diferencas que possa haver entre
agentes, a verdade é que se pode dizer que apresentam algumas
caracteristicas comuns: autonomia, “social ability” (capacidade
comunicativa), reactividade, pré-actividade (ou seja, capacidade
para tomar iniciativas, ainda que visando propédsitos pré-definidos),
“continuidade™ (quer dizer, o cddigo estd continuamente a ser exe-
cutado, e ndo apenas a solicitacdo do utilizador); e, evidentemen-
te, a actuacdo em nome de outro sujeito — digamos genericamen-
te, do utilizador (que usa o agente na sua actividade) °.

Fazemos aqui frés observacdes.

Primeiro, e j& que estamos no dmbito de um encontro sobre
“direito e robdtica”, diriamos que, sendo funcdo do agente apenas
a preparacdo, negociacdo e celebracdo de contratos, ndo & im-
portante a autonomia fisica - ndo € importante a presenca de um
robot em sentido estrito, dotado de um suporte fisico, interagindo
com o ambiente, ambiente que ele reconhece mediante sensores,
e reagindo com movimentos fisicos 4 basta apenas a capacidade
de andlise de dados e a autonomia decisdria, tal como, eventual-
mente, a capacidade de auto-aprendizagem - a emissdo de uma
declaracdo negocial, a (anterior) formacdo de uma vontade ne-
gocial, a (anterior) ponderacdo dos motivos, nada disto exige um
suporte fisico; aisso se reduz pois neste caso a “mdquina que sente,

8 Para uma enumeracdo (préxima da que fazemos no texto) das caracteristicas
do agente de soffware, v. TINA BALKE / TORSTEN EYMANN, The Conclusion of Contracts
by Software Agents in the Eyes of the Law, 2008, p. 772, disponivel online.

4 V. NUNO SOUSA E SILVA, Direito e Robdtica: uma primeira aproximacdo, 2017, p.
7-8, disponivel online.
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pensa e age” (numa conhecida nocdo simplificada de “robot” %). A
falar-se portanto - com alguma impropriedade, é certo — de robot,
serd, no maximo, um “robot de software™ (expressdo que alids é fre-
quentemente usada: “software robot”, ou, na expressdo abreviada,
“softbot™).

A segunda observacdo é esta. Das caracteristicas afrds enu-
meradas, aquela que mais nos interessa — no contexto desta nos-
sa intervencdo — € a autonomia decisdria. Certamente dentro dos
par@metros de uma programacdo previaomente definida, o agente
tem autonomia para tomar decisdes proprias em face dos dados
que vai captando. Autonomia que se torna mais visivel no caso de
se tratar dos denominados agentes inteligentes (que sdo no fundo
0s que aqui estdo em jogo), que sdo dotados de capacidade de
observar padrées de comportamento dos seus utilizadores, apren-
der a antecipar as suas necessidades, ir avaliando as confrapartes
e os produtos igualmente de acordo com certos padrdoes de con-
fianca e fiabilidade, dotados pois de uma capacidade de auto-
-aprendizagem, como j& dissemos, capacidade que lhes permite
mesmo, em certos casos, alterar linhas do seu préprio programa
- havendo aqui vdarias técnicas possiveis de “inteligéncia artificial”
que nos ndo interessam (“expert systems”, redes neurais, sistemas
multi-agente ¢). Seja como for, podemos concluir que estamos em
presenca de um programa ou aplicagcdo que ndo apenas € o emis-

5 Aexpressdo é da autoria de GEORGE BEKEY, in PATRICK LIN / KEITH ABNEY / GEORGE
A. BEKEY, Current Trends in Robotics: Technology and Ehtics, apud NUNO SOUSA E SILVA,
Direito e Robdtica, cit., p. 7.

¢ Para alguns desenvolvimentos sobre o tfema, v., entre muitos outros, UGO PA-
GALLO, The Law of Robots: Crimes, contracts ans torts, 2013, p. 79 ss, disponivel online —
recuando o autor até ao denominado “zero-intelligence agent” -, € VLADIMIR ZWASS,
“Agent (Computer Science)”, in Brittanica.com, disponivel online.
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sor de declaracdes confratuais mas que é igualmente portador de
uma “vontade” negocial (ainda que uma vontade, digamos, em
formato electrénico).

E a terceira observacdo. Obviamente que o agente actua “em
nome" (lato sensu) de um determinado sujeito de direito (pessoa
singular ou colectiva): sé este € titular de uma esfera juridica, s6 este
é titular de direitos e obrigacodes, sé este adquire direitos e assume
obrigacodes, s6 este é fitular de um patrimoénio responsavel. Claro
que o agente ndo € nem pode ser nada disto, mas também ndo
tem de ser, porquanto as suas funcdes sdo apenas aquelas que hd
pouco enuncidmos: a preparacdo, negociacdo e celebracdo de
contratos, sempre em nome do utilizador. Dai, justamente, o em-
prego do termo “agente” - termo que, observe-se, tem no direito
anglo-saxénico um sentido proximo do nosso “representante” ou
“procurador”, e ndo propriamente o sentido técnico diverso que
ente nds se dd ao termo “agente”.

2. Aqui chegados, assim caracterizado o agente de software e
as suas funcoes, perguntamo-nos qual a sua mais correcta qualifi-
cacdo juridica. Estamos a pressupor, naturalmente, que os contra-
tos celebrados pelo nosso agente electronico sdo em geral vdlidos,
no sentido de que “ndo Ihes pode ser negada validade e exequi-
bilidade com o simples fundamento de que nenhuma pessoa no-
tural reviu ou interveio em cada uma das acgoes individuais” 7 ai
implicadas.

7 Citamos exactamente o art. 12° da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o
Uso das Comunicacdes Electrénicas em Contratos Internacionais (aprovada pela

Assembleia Geral em 2005, e internacionalmente em vigor desde 2013), disposicdo
que se refere justamente aos confratos unilateral ou bilateralmente automatizados.
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Em face do que ficou dito, rapidamente temos a intuicdo
de haver trés possiveis enquadramentos ou qualificacoes: simples
instrumento (mecdnico) de transmissdo da declaragdo; nuncio;
representante.

O primeiro enquadramento parece-nos excluido por forca da
prépria descricdo que acabdmos de fazer: a decisdo de contratar,
e de confratar naqueles termos, pertence ao agente. De acordo
com a “programacdo”, é verdade; mas, dada a “inteligéncia” do
agente, a capacidade deste de decidir autonomamente (ainda
que em funcdo dos interesses do “principal”), a capacidade de
aprendizagem e de alterar, em dados casos, o proprio programa,
como dissemos, hd uma consequente distdncia entre o programa-
-base ou a ordem ou instrucdes iniciais, e o contrato-resultado (o
utilizador, o “principal”, ndo conhece e por vezes vezes ndo ce-
lebraria sequer o contrato-resultado), distncia que, como é 6b-
vio, ndo existiria se se tratasse de simples instrumento. E certo que
sempre se poderia ficcionar tratar-se de um simples instrumento de
comunicacdo - hd tantas ficcdes no direito... Mas, como veremos,
ndo parece que fossem razodveis as consequéncias juridicas que
dai resultariam 8,

O segundo enquadramento — considerar-se o agente de sof-
tware como uma espécie de nuncio encarregado de transmitir @
declaracdo - também ndo convence. Como se sabe, o nuncio &
apenas um fransmitente de uma declaracdo cujo conteddo j& se

8 Exprimindo algumas duvidas sobre o mais exacto enquadramento juridico da
figura, ainda que entenda ndo haver razdes para “abandonar a doutrina da von-
tade” (porquanto em Ultimo termo tudo seria imputdvel a uma vontade), v. A. PINTO
MONTEIRO, “A responsabilidade civil na negociacdo informatica”, in Direito da Socie-
dade da Informacado, Vol. |, Coimbra, 1999, p. 229 ss.
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acha definido, como definida se acham a decisdo de contratar, a
pessoa da contraparte e o momento da realizacdo do negdcio ?;
ndo existe ai, portanto, a referida distGncia entre o programa ou a
instrucdo inicial e o confrato-resultado, distGncia que descobrimos
nos confratos celebrados pelos nossos agentes de software, pelo
menos nos inteligentes.

O terceiro enquadramento — a representacdo — parece qjus-
tar-se melhor ao estatuto juridico do agente de sofware: um sujei-
to (digamos, um “principal”) confere “poderes” de contratacdo a
um agente de software, que fica pois investido, diriamos, de legi-
timacdo representativa, e que contratard com algum grau de au-
tonomia. O principal "descansa” sobre a actuacdo da mdaquing,
sobre as suas “competéncias” “cognitivas” e “intencionais"!® - &
justamente o que sucede na representacdo, onde, como é sabido,
o representante exprime sempre uma vontade prépria, numa me-
dida maior ou menor. Ora também aqui, neste agente electronico,
insistimos, ndo apenas a declaracdo é produzida através de meios
informaticos, é emitida pelo agente (e ndo sé transmitida por ele),
mas de igual forma é emitida em conformidade com uma “vonta-
de” que é sua em alguma escala. Como é 6bvio, os estados cogni-
tivos relevantes (conhecimentos, propdsitos) apresentam aqui uma
configuracdo diversa da que ocorre nas pessoas humanas, mas de

7 Mas evidentemente — como adverte PAULA COSTA E SILVA, “A contratacdo au-
tomatizada”, in Direito da Sociedade da Informacdo, vol. IV, 2003, pp. 289 ss - a
presenca e o controle humanos sobre a declaracdo podem ser maiores ou menores
- ndo hd pois, sob este aspecto, propriamente um modelo Unico de declaracdo
proferida por um agente de soffware.

10 V., a propdsito dos estados “cognitivos” e “intencionais” do agente, as obser-
vacoes de GIOVANNI SARTOR, Cognitive automata and the law: electronic confracting
and the intentionality of software agents, 2009, disponivel online, p. 253 ss.
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alguma forma os agentes electronicos fambém tém conhecimen-
tos (hd informacdes alojadas nos locais proprios) e “vontades” (em
face dessas informacdes, em certo contexto e de acordo com a
programacdo, ordenam uma certa consequéncia, que serd a sud
“vontade” - serd esta a “racionalidade” do software). E assim se
forma o confrato: uma declaracdo emitida pelo agente, e a oufra
declaracdo (de aceitacdo) recebida pelo agente, ndo pelo prin-
cipal, produzindo-se os efeitos do confrato assim celebrado (que
muitas vezes o principal desconhece) na esfera juridica do princi-
pal. Em conclusdo, a representacdo parece quadrar exactamente
com estas competéncias do agente de software ',

3. Dito isto (aceite provisoriamente esta qualificacdo), dois
pontos mais interessa fratar. Primeiro, questionamo-nos como esta
qualificacdo do agente de soffware como um representante se
pode compatibilizar com a auséncia de personalidade juridica da
sua parte, personalidade que aparentemente a lei pressupée na
figura do representante. Depois, ainda que este enquadramento
seja justificado e possivel, pergunta-se se serd necessdrio, do pon-
to de vista das consequéncias juridicas associadas ao regime da
representacdo, € em que termos ou em que medida o regime ge-

" Ndo nos referimos aqui a outros enquadramentos juridicos — que julgamos ndo
se adequarem ao contrato celebrado por agente de software (ao menos quando
dotado de algum grau de “inteligéncia”) - j& ensaiados por um ou outro autor, quais
sejam o de simples “actos materiais” imputados aos utilizadores das mdquinas (assim
PAULA COSTA E SILVA, “A contratacdo automatizada”) ou o de “trocas sem acordo”,
sendo os respectivos efeitos juridicos puros efeitos “legais” (diriamos, pois, ndo nego-
ciais) associados a um comportamento (este o juizo de NATALINO IRTI, “Scambi senza
accordo”, in Rivista frimestrale di diritto e procedura civile, 1998, p. 347 ss, fazendo
GIOVANNI SARTOR, Cognitiva automata, cit., p. 279, a correspondente critica & pers-
pectiva "behaviourista” [ndo “cognitiva”] subjacente).
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ral da representacdo e da declaracdo negocial pode aplicar-se a
esta especifica representacdo e a estas especificas declaracoes
negociais.

Consideremos entdo, em primeiro lugar, o obstdculo aparente
da auséncia de personalidade juridica. Efectivamente, numa pri-
meira aproximacdo parece ser impossivel conceber-se um repre-
sentante que ndo esteja dotado de personalidade juridica. Supo-
mos porém que ndo serd forcosamente assim. Sendo vejamos.

Primeiro, a propria lei, quando estabelece a medida e o tipo
de capacidade exigida ao procurador (no art. 263°do Cédigo Ci-
vil), ndo Ihe impde qualquer aptiddo para a titularidade de rela-
coes juridicas: contenta-se, sim, com a simples “capacidade” de
“entender e querer”, em funcdo do negdcio a realizar 2. Trata-se
pois de uma capacidade puramente cognitiva, volitiva e de actua-
cao (de certo modo, uma capacidade “de agir” hoc sensu), € essa
capacidade a mdquina ou o programa tem-na indiscutivelmente
- alidgs, tem uma capacidade de previsdo e processamento muito
superior & do homem médio, podendo por isso representar o ho-
mem num ambiente (o virtual) em que esse agente se movimenta
bem melhor™!

Segundo, dir-se-& que é verdade que a lei, se ndo impde a
personalidade juridica, pelo menos parece pressupd-la (alids pa-

12 Assim também sucede genericamente nos direitos anglo-saxénicos, que alids
prescindem da prépria personalidade do agente - v., sobre o ponto, TINA BALKE/TORSTEN
EYMANN, The Conclusion of Contracts, cit., p. 773.

13 Neste sentido, de modo enfdtico, v. FRANCISCO PACHECO DE ANDRADE, “Conside-
racdes sobre confratacdo eletronica intersistémica automatizada”, in Direito e novas
tecnologias da informacdo, 2015, e “"Agentes de software e o instituto da representa-
¢do", in Estudos em comemoracdo dos 20 anos da Escola de Direito da Universidade do
Minho, Coimbra, 2014, p. 295 ss.
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rece pressupor mesmo a personalidade humana). Mas isto certa-
mente porque pressupde que aquelas capacidades cognitivas,
volitivas e de actuacdo sé existem na pessoa humana, quando
ndo € assim — quando ja ndo é assim; nada impede pois uma inter-
pretacdo actualista do referido pressuposto implicito no regime da
representacado...

Terceiro, mesmo que no plano do direito constituido isto ndo
seja possivel, claro que, agora no plano do direito a constituir, se
concebe perfeitamente uma alteracdo legislativa no sentido de
atribuicdo de uma espécie de personalidade juridica (rectius, uma
capacidade de agir ndo assente numa personalidade juridica), [i-
mitada as competéncias “cognitivas”, “volitivas” e de actuacdo do
software (negociar, avaliar a contraparte, o produto e as condi-
coes contratuais, emitir declaracdes negociais); uma tal alteracdo,
julgamos, ndo choca minimamente com os quadros e principios ba-

sicos do sistema nestas matérias.

De resto, e este € um quarto ponto, o sistema j&d conhece uma
personalidade “andmala” como é a das pessoas colectivas '* -
uma personalidade juridica, pois, ai onde ndo existe personalidade
humana, tal como nos agentes de software, e uma personalidade
instrumental, atribuida exclusivamente para certos fins, tal como
esta também seria 5.

Por Ultimo, tanto ndo é um completo absurdo isto de se atribuir
personalidade representativa (ou capacidade representativa ndo

" No mesmo sentido, v. NUNO SOUSA E SILVA, Direito e Robdtica, cit., p. 11.

15 Ainda que se frate de uma personalidade atribuida, para a titularidade de
relacdes juridicas, a uma simples organizacdo de interesses, que portanto precisa,
para agir, de se fazer representar - € ndo inversamente, como aqui sucede, preci-
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assente numa personalidade juridica'®) a um agente de software,
que noutros paises, muito precisamente nos USAY, j& hd (ou quase
chegou a haver) legislacdo nesse sentido: uma proposta de revisdo
de 2003 do “Uniform Commercial Code” vinha equiparar o progra-
ma informdtico ao “agent” - usando alids a expressdo “electronic
agency” '8

Em conclusdo, o agente de software € mais que um simples ins-
trumento de comunicacdo, mas menos que uma entidade dotada
de personalidade juridica, enquanto aptiddo para a titularidade de
relacoes juridicas, personalidade que de resto nem precisa de ter:
basta ter apenas aquela capacidade de entender, querer e agir
que é estritamente exigida pelas funcdes que Ihe cabem, a qual

samente da atribuicdo de personalidade para agir na qualidade de representante,
surgindo assim uma personalidade exclusivamente representativa.

16 De “personalidade juridica limitada” nos fala FRANCISCO PACHECO DE ANDRADE,
Agentes de software, cit., p. cits.

7 Mas justamente na common law, como atrds dissemos, e contrariamente ao
que sucede nos sistemas continentais, vale de alguma forma uma regra de que o
agente ndo tem de ser personalizado, bastando-lhe ter um minimo de “ability” fisica
e mental. V., sobre o ponto, UGO PAGALLO, The Law of Robofs, cit., p. Cits., € TINA BALKE
/ TORSTEN EYMANN, The Conclusion of Contracts, cit., p. 774-5.

18 A proposta acabou por cair — mas, observe-se, por razdes ndo relacionadas
com o teor da disposicdo referida. Note-se, alids, que ja antes disso o U.S. Uniform
Electronic Transactions Act, de 1999, definia o “software agent” como “a computer
program or an electronic or other automated means used independently to initiate
an action or respond to electronic records or performances in whole or in part, wi-
thout review or action by an individual” - mas evidentemente tal definicdo limita-se
a reconhecer o fendmeno, ndo o qualificando porém como representacdo. Diver-
samente, j& o U.S. Uniform Computer Information Transactions Act (o qual, todavia,
acabou por ndo ser adoptado por quase nenhum Estado) ufilizava, em diversas dis-
posicdes, a expressdo “on behalf” - uma sugestdo, pois, de actuagdo (do agente)
como representante.
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ndo pressupde necessariamente a aptiddo para ser fitular de rela-
coes juridicas.

4. A qualificacdo do nosso agente electrénico como represen-
tante é portanto justificada e possivel '°. Pergunta-se agora se serd
necessdria, considerando oregime darepresentacdo, e em que me-
dida este regime pode aplicar-se a esta especifica representacdo.

Diremos j& que o recurso a figura da representacdo nos pare-
ce também ser necessdrio. Sinteticamente, diriamos que sé a re-
presentacdo permite equilibrar os dois interesses aqui em presenca:
o do principal em ndo ser arruinado por decisdes do agente que
afrontem as suas instrucdes, € o da contraparte em fazer valer um
confrato em que confiou.

Por um lado, é dbvio que os confratos normalmente, regular-
mente celebrados pelo agente, no dmbito dos poderes e da auto-
nomia de que foi investido, tém de ser vdlidos, em homenagem ao
interesse da contraparte que neles confiou. Ora s6 arepresentacdo
permite de alguma forma garantir esse resulfado: um outro enqua-
dramento juridico, que implicasse j& a presenca de uma vontade
efectiva do "principal”, poderia levar-nos, no limite, a um diagndsti-
co de falta de vontade ou de falta de consciéncia da declaracdo,
j& que o “principal”, o “representado”, normalmente nem sequer
conhecerd o negdcio realizado pelo seu agente; ou, a exigir-se

17 V. igualmente, em geral sobre a disciplina juridica dos robots (aqui incluidos os
agentes de software), e também especificamente sobre a possibilidade da referida qua-
lificacdo - do ponto de vista da (des)necessidade de o agente ter personalidade juridica
-, 0 percurso feito pelos vdrios ordenamentos juridicos em ALAIN BENSOUSSAN/JEREMY BEN-
SOUSSAN (Coord.), Comparative handbook: robofic technologies law, 2016, parcialmen-
te disponivel online.
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como que uma revisdo e confirmacdo final por parte do principal,
que poderia sempre ratificar ou ndo o negdcio celebrado pelo seu
agente %, isso significaria tornar a contrata¢cdo automatizada, afi-
nal, ineficaz e desinteressante...

Por outro lado, se o negécio deve em principio ser vdlido, foda-
via n@o deve sé-lo se de algum modo o agente ultrapassou os “po-
deres” no quadro dos quais se movia, deixando pois de ter, diria-
mos, legitimacdo representativa, agindo como um falsus procurator
ou com abuso de representacdo. Ora também sé 0 mecanismo da
representacdo, e os regimes da representacdo sem poderes € do
abuso de representacdo, permitem entdo ao principal desvincular-
-se — um outro enquadramento juridico, como o do nuncio ou o da
ficcGo da presenca de uma vontade e de uma declaracdo do prin-
cipal, poderia levar a que este ficasse vinculado, pois dificiimente
se verificariam os pressupostos de relevancia do erro mecdanico do
principal, ou do erro na transmissdo da sua declaracdo.

Agora quanto a saber em que medida o regime geral da re-
presentacdo, da procuracdo, e da declaracdo negocial represen-
tativa pode aplicar-se a esta especifica representacdo e a esta
especifica declaracdo, temos visto apresentada a ideia de que
deveria necessariamente valer aqui um regime também especifico;
alids, e p. ex., na resolucdo do Parlamento Europeu de 16 de Feve-
reiro de 2017 (a qual contém recomendacdes a Comissdo Europeia
sobre regras de Direito Civil sobre robdética) - precisamente, nos res-
pectivos considerandos - diz-se expressamente que “as mdaquinas
concebidas para escolher as respectivas confrapartes, negociar as

2 Como ja foi sugerido por EMILY WEITZENBOECK, “Electronic agents and the forma-
tion of confracts”, in International Journal of Law and Information Technology, 2001,
p. 204 ss, apud F. PACHECO DE ANDRADE, cit., p. cits.
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condicoes contratuais, celebrar contratos e decidir o modo como
os implementar, invalidam a aplicacdo das normas tradicionais, o
que sublinha a necessidade de novas normas, eficientes e mais ac-
tualizadas”. Mas também j& vimos subscrita a doutrina inversa. O
art. 33° do Decreto-Lei n° 7/2004, de 7 de Janeiro (o nosso diploma
do comércio electronico), disposicdo que alids é, ao que sabemos,
a Unica do nosso ordenamento dirigida expressamente aos contra-
fos automatizados, comeca justamente por proclamar que a tais
contratos € aplicdvel o “regime comum”. Ora supomos justamente
que, uma vez aceite aqui o mecanismo da representacdo, acaba-
remos por nunca nos afastar muito do regime geral da representa-
c¢do e da declaracdo negocial 2,

Em relacdo & procuracdo, claro que esta teria aqui de sofrer
adaptacdes; mas sempre teria de haver um qualquer comporta-
mento (declarativo, ainda que tdcito: a programacado, a ligacdo
inicial da mdquina, a utilizacdo ou a inicializacdo do software) do
qual possa resultar a concessdo de poderes representativos. E ob-
viamente que nunca seria necessdrio o consentimento do agente
de software - mas isto também ja resultaria das regras gerais, j& que
a procuracdo, de acordo com o seu regime geral, € um acto unila-
teral do constituinte.

Em segundo lugar, é verdade que pode parecer dificil admi-
tir-se uma representacdo sem poderes: afinal, o software funciona
necessariamente com base numa programacdo ou em instrucoes
iniciais. Mas, sabendo nds que o agente dotado de “inteligéncia”
se achainvestido de autonomia deciséria e de capacidade de au-

2l Também no sentido de uma aplicacdo “"adaptada” do regime da representa-
¢do, v, F. PACHECO DE ANDRADE, Agentes de Software, cit., p. Cits.
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fo-aprendizagem, pode por isso conceber-se nGo apenas uma es-
pécie de abuso de representacdo - quando o agente, no uso da
sua autonomia, se desvie das finalidades subjacentes d sua compe-
téncia - mas mesmo uma verdadeira representacdo sem poderes
- numa hipétese extrema em que, p. ex., 0 agente altere o préprio
programa no quadro do qual opera, ou ouse negociar e celebrar
contratos em nome de outra pessoa que ndo aguela que é o seu
utilizador. Todavia, mesmo nestas hipdteses, e sendo caso disso,
ndo vemos razdes para excluir a aplicacdo da regra relativa a re-
presentacdo aparente contida no regime do contrato de agéncia
(art. 23°) %, até porque, como em geral se entende, tal regra = é
extensiva a todos os contratos de cooperacd@o, e aquindo deixa de
haver, a sua maneira, uma qualquer relacdo de cooperacdo... Seja
como for, e para prevenir eventuais excessos por parte do agente,
ja vimos proposta a criacdo de um sistema de classificacdo e cer-
tificacdo dos agentes %, tendo por referéncia certas categorias de
standarts de seguranca.

Em terceiro lugar, claro que é possivel ocorrer um erro - tanto
na programacdo (erro, pois, anterior ao préprio funcionamento do

2 Assim também F. PACHECO DE ANDRADE, Agentes de Software, cit., p. cits.

% Sobre o mecanismo da representacdo aparente e sobre a sua potencial ex-
tensdo a todos os contfratos de cooperacdo, v. A. PINTO MONTEIRO, Confratos de
distribuicdo comercial, Coimbra, 2002, p. 89-90.

2 Assim, K. STUURMAN / H. WIJNANDS, Intelligent Agents: a curse or a blessing? A sur-
vey of the legal aspects of the application of intelligent software systems, apud TINA
BALKE / TORSTEN EYMANN, The Conclusion of Contracts, cit., p. 777.

%5 Sobre os possiveis erros neste tipo de contratacdo e o seu mais acertado trata-
mento juridico — designadamente tendo presentes as solucdes consagradas no art.
33° do Decreto-Lei 7/2004 em confronto com o regime geral do negdcio juridico - v.
sobretudo MAFALDA C. N. MIRANDA BARBOSA, “Erro na Formagdo do Negdcio Juridico
e Contratacdo Eletrénica”, in Boletim da Faculdade de Direito, n® 93 (2017), Tomo |,
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software) como no funcionamento do software (um bug subito, p.
ex.: afinal, a informacdo electrénica percorre um caminho longo,
desde o impulso inicial até a declaracdo-resultado, em que inter-
correm diversas “fraducdes” de linguagem %, e nesse percurso al-
guma vicissitude pode ocorrer). Fazemos trés breves observacoes a
este proposito. Primeiro, quando falamos de erro (obstéculo ou vi-
cio), referimo-nos a errénea exteriorizacdo ou a errénea formacdo
da vontade do agente, nGo do principal: como se sabe, nos termos
do art. 259° do Caodigo Civil, em regra “€ na pessoa do represen-
fante que deve verificar-se, para efeitos de nulidade ou anulabili-
dade da declaracdo, a falta ou vicio da vontade”. Segundo, o erro
do agente serd, em principio, erro-obstdculo. E certo que se pode
conceber uma espécie de erro-vicio (numa hipdtese de erro de
programacdo, ou no caso de o agente ter contratado com base
numa informacdo errada constante de uma base de dados a que
tinha acesso; mas confessamos que nesta area a fronteira entre os
erros &, pelo menos para nds, mais dificil de tracar %, e de qualquer

p. 177 ss (artigo sé levado a estampa apds a elaboracdo do presente texto). V. ain-
da PAULA COSTA E SILVA, "“A contratagcdo automatizada”, cit., p. cits.; MIGUEL MARQUES
VIEIRA, "A autonomia privada na contratacdo eletronica sem intervencdo humana”,
in Estudos sobre o direito das pessoas (Coord. D. Leite de Campos), Coimbra, 2007.
p. 188 ss; e AURELIO GENTILI, “Inefficacia e vizi della volontd della contrattazione te-
lematica”, in Trattato di diritto commerciale, XXVII, Il Contratto elettronico, Milano,
2001, p. 113 e ss.

% Sobre essa sequéncia de “traducdes”, v. P. COSTA E SILVA, “A contratacdo auto-
matizada”, cit., p. cits.

7 QObserve-se que ndo vamos aqui fazer consideracdes desenvolvidas em torno
da exactainterpretacdo do art. 33° do Decreto-Lei n® 7/2004, de 7 de Janeiro, a que
nos referimos no texto, e das criticas que a disposicdo nos merece - tais considera-
cdes enconfram-se, obviamente, fora dos propdsitos do presente artigo. Registamos
apenas que aos dois tipos de erro acima indicados vdarios autores acrescentam um
terceiro tipo possivel, que seria o erro "de inducdo” (assim, p. ex., UGO PAGALLO, Law
of robots, cit., p. 71 ss e 97 ss) - uma triparticdo que corresponderd basicamente,
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modo a distincdo ndo tem consequéncias praticas de monta. Ora
sobre o erro nestes contratos automatizados - e esta € uma tercei-
ra observacdo -, temos no nosso ordenamento norma especifica,
precisamente o art. 33° do Decreto-Lei 7/2004, de 7 de Janeiro, que
h& pouco referimos. E esta disposicdo, se vem tracar uma distingdo
entre situacdes de erro-vicio, de erro na declaracdo e de erro na
transmissdo da declaracdo, que julgamos especiosa e desprovida
de interesse pratico, apresenta todavia uma curiosidade digna de
nota: estabelece, como condicdo de relevéncia do erro, que este
fosse perceptivel pelo agente que ocupa a posicdo de declara-
tario, nomeadamente por este usar “dispositivos de deteccdo de
erros de infroducdo” #- uma condi¢cdo de relevancia (a cognosci-
bilidade do erro) distinta, pois, da que é fixada no regime geral do
art. 247° do Cddigo Civil.

5. Outros pontos poderiamos aqui tratar: o modo, o lugar e
o0 momento de celebracdo do contrato automatizado; questdes
de forma; o problema da (im)possibilidade de este representante
poder recorrer a auxiliares ou a sub-representantes (sub-agentes);
questdes de responsabilidade civil no caso de o agente ter agido
sem poderes, etc. . Mas certamente as reflexdes que esses temas

estamos em crer, dquela a que procede o referido art. 33°, e que, como acima
deixamos sugerido, julgamos desprovida de interesse prdatico (v. também, sobre o
ponto, a critica minuciosa (d mesma disposicdo) feita por M. MIRANDA BARBOSA, "Erro
na Formacdo do Negdcio Juridico”, cit., p. cits.).

% |a j& neste sentido o entendimento de P. COSTA E SILVA (“A contratacdo auto-
matizada”, cit., p. cits.): alids, sé neste caso, segundo a autora, poderia ser quebra-
da aregra de que o risco (do erro) correria por conta do declarante.

¥ Sobre estes pontos, v. entre nds, entre outros, FRANCISCO PACHECO DE ANDRADE,
Agentes de software, cit., p. cits., € NUNO SOUSA E SILVA, Direito e Robdtica, cit., p. 11.
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nos exigiriam ndo caberiam, como é obvio, nos propdsitos € nos
limites do presente texto *. SGo estas, pois, mais em estilo de apon-
tamento pessoal, e com as reservas préprias de quem sé recente-
mente se iniciou nestes temas, as nossas primeirissimas ideias (ou
intuicdes...) acerca dos agentes de software.

% Porquanto ndo cabiam, antes de mais, no curto tempo que nos foi concedido
para a nossa intervencdo oral.
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A ROBOTIZACAO DO MUNDO FINANCEIRO:
REFLEXOES INTRODUTORIAS'
Pedro Maia

1. INTRODUGAO: INDUSTRIA FINANCEIRA E EVOLUGAO TECNOLOGICA

A actividade financeira sempre se tem mostrado especialmen-
te aberta & novidade e & evolucdo que a técnica, a cada mo-
mento histérico, proporciona’. Nalguns casos, mais do que mera
receptora de tais evolucdes, a atividade financeira foi mesmo a
promotora (num certo sentido, a criadora) de tais avancos.

Basta pensar na intfroducdo do telégrafo, em 1838, prontamen-
te integrado pelos bancos na sua actividade. E na instalacdo do
primeiro cabo fransatldntico em 1866, que logo passou a suportar
uma intensa actividade financeira entre a Europa e os Estados Uni-

O presente texto tem por base a intervencdo no Congresso sobre “Direito e
Robdtica”, realizado em 16/11/2017, e que foi promovido pela Linha de Investigacdo
sobre “Contrato e Desenvolvimento Social” do Instituto Juridico da FDUC, coordena-
da pelo Prof. Doutor Antdnio Pinto Monteiro, com a colaboracdo do CDC - Centro
de Direito do Consumo da mesma Faculdade e da FCT - Fundacdo para a Ciéncia e
Tecnologia. O trabalho faz parte da Linha de Investigacdo acima mencionada, no
ambito do Projecto “Desafios Sociais, Incerteza e Direito” (UID/DIR/04643/2013), de
que o autor é investigador integrado.

' Isto mesmo € afirmado no “Plano de A¢do para a Tecnologia Financeira: rumo
a um setor financeiro europeu mais competitivo e inovador”, in Comissdo Europeia,
2018, p. 2.
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dos, dando azo & primeira globalizacdo da actividade financeira,
ainda nos finais do séc. XIX, através de rdpida transmissdo de infor-
macao financeira, transaccdes e pagamentos.

Em 1958, o Bank of America € o American Express introduziram
o cartdo de crédito — uma revolucdo de base tecnoldgica na con-
cessdo de crédito e nos sistemas de pagamento.

Em 1964, a Xerox apresentou a primeira versao comercial do
fax (sob a designacdo de Long Distance Xerography - LDX), que
viria a ser profusamente utilizado no sector financeiro, e em 1966 j&
existia uma rede global de felex que assegurava o funcionamento

de comunicacgdes rapidas e seguras nas fransaccodes financeiras.

Em 1967, o Barclays Bank introduziu um revoluciondrio sistema
de levantamentos e transferéncias automaticos — o ATM (Automa-
fic Teller Machine) — que constituiu uma das maiores revolucoes de
base tecnoldgica na actividade bancdria até aos dias de hoje. As
calculadoras, inventadas pela Texas Instruments, nesse mesmo ano
de 1967, foram imediatamente integradas pelo sector financeiro na
sua actividade.

Esta fase, que terminou no final dos anos 60 e que pode desig-
nar-se de FinTech 1.0, assentou na tecnologia analdgica. Seguir-se-
-ia, até finais dos anos 80, a passagem para o digital, intensificada
especialmente apods o crash da bolsa de Nova lorque em 1987 —
numa fase que alguns autores designam de FinTech 2.0.

Nos anos 90, com o desenvolvimento da World Wide Web (in-
ternet), surgiu o primeiro servico bancdrio on-line, prestado pelo
banco norte-americano Wells Fargo. A partir de 2005, surgem os
primeiros bancos sem agéncias fisicas, existentes apenas on-line,
como o ING Direct ou o HSBC Direct?.

2 Uma apresentacdo histérica da evolucdo tecnologia no sector financeiro
pode ler-se, por exemplo, em DOUGLAS W. ARNER/ROSS P. BUCKLEY/JANOS N. BARBERIS,
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Esta brevissima resenha do desenvolvimento da tecnologia na
actividade bancdria ajuda a ter consciéncia de que a evolucdo
tecnoldgica, proporcionada pela Robdtica e pela Inteligéncia Arti-
ficial, nGo constitui, em si mesma, uma situacdo andmala, estranha
ou sequer nova nesta indUstria: desde sempre, a actividade finan-
ceira promoveu e rodeou-se dos mais desenvolvidos instrumentos e
meios que a tecnologia, em cada época, foi capaz de oferecer®.

N&o sendo uma novidade aincorporacdo de novos meios téc-
nicos ou tecnoldgicos na industria financeira, j& é nova a situacdo
actual, principalmente em virtude de dois aspectos.

O primeiro deles respeita ao facto de as novas tecnologias,
que estdo sem duvida a ser absorvidas pelas empresas do sector,
estarem sobretudo a ser usadas por empresas que ndo s@o finan-
ceiras — ou n@o s@o de raiz financeira. N&o se trata de empresas
financeiras a servirem-se de nova tecnologia para fazerem o seu
negdcio antigo; trata-se, em muitos casos, de empresas de base
tecnoldgica a servirem-se da tecnologia (para si j& existente) para
realizarem uma actividade nova. As FinTech e, para quem distinga
a nocdo, sobretudo as TechFin sdo isto mesmo*.

Conforme se tem repetidamente sublinhado, a evolucdo fec-
noldégica estd a franquear o exercicio da actividade financeira:

“The Evolution of Fintech: A New Post-Crisis Paradigm?”, in Georgetown Journal of
International Affairs, vol. 47, 2016, pp. 1274ss.

3 Basta dizer que o banco Goldman Sachs tem 33.000 engenheiros, mais do que
a Twitter, a Facebook ou a LinkedIn, o que é bem revelador do nivel tecnoldgico
que a banca fradicional j& incorpora. Cfr. DOUGLAS W. ARNER/ROSS P. BUCKLEY/JANOS
N. BARBERIS, “The Evolution...”, cit., pp. 1291.

4 Sobre as FinTechs, entre uma vasta bibliografia, mas discutindo alguns aspectos
concepftuais, cfr. CHRISTOPHER G. BRADLEY, “Fintech's Double Edges”, in Chicago-Kent
Law Review, vol. 93, n.° 1, 2018, pp. 77ss., CHRIS BRUMMER/YESHA YADAV, “Fintech and
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estd a franquear também no sentido literal de tornar livre, ao menos
transitoriamente, porque o quadro juridico tradicional ndo se en-
contra capacitado para regular e supervisionar estas novas formas
de exercicio da actividade. Estas empresas designadas FinTechs —
Fin (de Financial) + Tech (de Technology), que consiste no uso de
tecnologia para a prestacdo em todas as suas vertentes de servicos
financeiros® — em muitas circunstancias escapam ao edificio da
regulacdo/supervisdo existente. E, curiosamente, apesar de ser a
tecnologia que as suporta no plano operativo, €, ao menos em par-
te, o regime legal que as estimula economicamente. Na verdade,
como vem sendo destacado, o boom que esta actividade conhe-
ceu apo6s a grande crise financeira ndo constitui uma mera coinci-
déncia: a grande crise induziu um significativo reforco do regime
regulatério, impondo, por conseguinte, um aumento também muito
significativo dos inerentes custos para as empresas a ele sujeitas,
pelo que o exercicio da actividade de um modo “isento de regula-
c@o0" passou a representar uma vantagem competitiva de monta®.

Este constitui um relevantissimo perfil de andlise e de debate
imposto pela evolugcdo tecnoldgica: saber em que medida deve
serinscrita no regime regulatorio, se esse regime deve ser comum ou

the Innovation Trilemma”, in The Georgetown Law Journal, vol. 107, 2019, p. 241, nota
18, € CHARLOTTE BAUMANNS, “Fintech als Anlageberater¢ Die aufsichtsrechtliche Einor-
dnung von Robo-Advisory”, in BKR, 2016, pp. 366ss.

5 Cfr., por exemplo, DOUGLAS W. ARNER/ROSS P. BUCKLEY/JANOS N. BARBERIS, “The
Evolution...”, cit., pp. 1272.

¢ Cfr. DOUGLAS W. ARNER/ROSS P. BUCKLEY/JANOS N. BARBERIS, “The Evolution...”, cit.,
p. 1286. A histéria da regulacdo do sistema financeiro, as suas tendéncias e interac-
¢bes com a economia real deve informar as decisdes que novas tendéncias sus-
citam. Cfr., para uma histéria, nesta perspectiva, LAMANDINI MARCO/RAMOS MUNOZ
DAVID, “A biref history of the evolution of financial institutions and of their regulation”,
in EU Financial Law. An introduction, Cedam, P&dua, 2016, pp. 3ss.
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diferenciado, como devem as proprias entidades reguladoras evo-
luir e como podem ser capacitadas para lidarem com estes novos
fendmenos’. Para além, naturalmente, da avaliagdo dos impactos
econdmicos e sociais que a adopcdo destas novas tecnologias as-
sume, aos mais diversos niveis: na reducdo dos custos de funciona-
mento das empresas financeiras, na democratizacdo de servicos —
permitindo que estes cheguem a franjas da populacdo de menores
recursos, mas com isso favorecendo a melhor alocac¢do de recursos
econdémicos de valor global muito significativo —, no aumento da
qualidade das decisdes de investimento — baseadas em mais infor-
macado, tratada de forma mais racional e tecnicamente habilitada
—, no aumento da eficiéncia do mercado, etcd. A extensdo e a pro-
fundidade do que se designa de “revolucdo tecnolégica” na indus-
tria financeira impde que se analise, segundo alguns, o fendmeno
a um nivel que ndo seja meramente micro-fransaccional, mas sim
sistémico, em virtude de os impactos surgirem até ao nivel politico
e das relacdes de poder’. A que se junta a constatacdo de que o
“soffware come o mundo” (“software eats the world”), isto é, tem
subjugado fodas as industrias — a dos servicos financeiros é apenas
um exemplo — e imposto a sua absoluta reconversdo'®. Schumpe-

7 Sobre a matéria, vide, por exemplo e entre muitos, MELANIE L. FEIN, “How Should
Robo-Advisors Be Regulated? Unanswered Regulatory Questions”, in Allianz Global
Investors, 2017, pp. 1ss.

8 Sobre estas implicacdes, vide, por exemplo, Tom C. W. LIN, “Atrtificial Intelligen-
ce, Finance, and the Law”, in Fordham Law Review, vol. 88, 2019, pp. 531ss. (mas
dando especial destaque & identificacdo e andlise dos riscos e perigos inerentes ao
uso da robdtica e da inteligéncia artificial no servicos financeiros).

9 Cfr. SAULET. OMAROVA, “New Tech v. New Deal: Fintech as a Systemie Phenome-
non”, in Yale Journal on Regulation, vol. 36, 2019, pp. 735ss.

10 A expressdo € de MARC ANDREESSEN, “Why software is eating the world”, in Wall
Street Journal (20.08.2011).
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ter, nos anos 40 do século passado, teorizou sobre a “destruicdo
criadora” na economia': independentemente do acerto da teoria,
0 conceito pode com certeza servir para ilustrar as implicacdes do
uso de software (incluindo a robdtica e a inteligéncia artificial) na
indUstria financeira.

N&o é este, contudo, o objecto do nosso (brevissimo!) estudo.

O outro aspecto em que a situacdo é nova respeita a velocida-
de a que aevolucdo estd a ocorrer'?. Endo se pense que este aspec-
to €, digamos, meramente temporal — sem outra relevancia além
dessa —, porque a rapidissima evolugcdo constitui em si mesma um
factor de risco acrescido para as empresas incumbentes, desafiadas
(em rigor, atacadas no plano concorrencial) pelos novos agentes,
de onde decorrem, por sua vez, varios outros riscos: o de tais empre-
sas poderem sucumbir nessa luta concorrencial — assim podendo fi-
carem causa a estabilidade do sistema financeiro —, o de as ordens
juridicas ndo serem suficientemente dgeis nem hdbeis para lidarem
com os novos fendbmenos ou o de, perante a necessidade de reagi-
rem rapidamente, as ordens juridicas poderem dar passos precipita-
dos e inconsistentes, produzindo efeitos indesejdveis’s.

1" Cfr. JOSEPH SCHUMPETER, Capitalismo, Socialismo e Democracia, Actual Editora,
Coimbra, 2018, pp. 119ss. A expressdo usada mais presentemente é de “disrupcdo”
ou do “efeito disruptivo” (por exemplo, MICHAEL M. PRI, “The Changing Landscapes
of FindTech and RegTech: Why the United States Should Create a Federal Regulatory
Sandbox”, in Business & Finance Law Review, vol. 2, n.° 2, 2019, p. 236), mas o sentido
geral é idéntico.

12 Cfr. DOUGLAS W. ARNER/ROSS P. BUCKLEY/JANOS N. BARBERIS, “The Evolution..."”,
cit., p. 1276.

13 Uma interessante andlise, assente no entendimento de que a evolucdo frazida
pelas FinTechs é diferente das anteriores, pode ler-se em CHRIS BRUMMER/YESHA YADAV,
“Fintech...”, cit., pp. 242ss.
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2. A CONSULTORIA PARA INVESTIMENTO AUTOMATIZADA (“ROBO-ADVICE")

Do leque vastissimo de actividades que estdo a ser transfigu-
radas pelo uso de novas tecnologias — entre as quais se contam a
dos proprios reguladores' —, escolhemos somente uma, para dei-
xar algumas palavras adicionais de desenvolvimento: tfrata-se da
actividade de consultoria para investimento através de um sistema
automdtico também designada de robo-advice, expressdo surgida
em 2010%. A escolha justifica-se por ser esta uma actividade em
que, por um lado, se antecipa uma crescimento exponencial da
robotizacdo' e, por outro lado, devido a ser esta uma actividade
em que mais vincadamente se pressentem alguns dos dilemas que
a robotizacdo coloca.

4 Eoque se designa de RegTech — Regulatory + Technology —, para referir o uso
de tecnologia no contexto da funcdo regulatéria. Cfr., por exemplo, DOUGLAS W. AR-
NER/JANOS BARBERIS/ROSS P. BUCKLEY, “FinTech, RegTech, and the Reconceptualization
of Financial Regulation”, in Northwestern Journal of International Law & Business, vol.
37, n.°3,2017, p. 373, e YUEH-PING (ALEX) YANG/CHENG-YUN TSANG, “RegTech and the
New Era of Financial Regulators: Envisaging More Public-Private-Partnership Models of
Financial Regulators”, in University of Pennsylvania Journal of Business Law, 2018, pp.
354ss., DOUGLAS W. ARNER/ROSS P. BUCKLEY/JANOS N. BARBERIS, “The Evolution...", cit.,
pp. 1313ss.

15 Cfr. PHILIPP MAUME, "Regulating Robo-Advisory”, in Texas International Law Jour-
nal, vol. 55, n.° 1, 2019, p. 63.

16 Os numeros, j& actuais e os estimados, séo de facto impressionantes: em mea-
dos de 2017, 200 mil milhdes de délares geridos por robds; em 2020, estima-se que
o valor suba para os 2,2 trilhdes de ddlares (uma multiplicagcdo por 10, em 3 anos).
Cfr., por exemplo, CAELAINN CARNEY, “Robo-Advisers and the Suitability Requitement:
How They Fit in the Regulatory Framework”, in Duke Law Journal, vol. 2018, n.° 2, 2018,
pp. 587s. (embora as estimativas sejam muito varidveis, mostram-se consensuais no
sentido de um crescimento exponencial do valor e da importéncia da robotizacdo
neste sector).
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Os conceitos estdo longe de se revelarem consensuais, por isso
se exigindo a sua apresentacado.

Um robot é aqui entendido como um equipamento que usa
algoritmos para gerar conselhos de investimento'”.

A "robotizacdo” da consultoria de investimento consiste, por-
tanto, na realizacdo da actividade com base em sistemas automa-
ticos — em algoritmos — que dispensam, total ou parcialmente, a
intervencdo humana. Por isso, o robo-advisory também é designado
por “aconselhamento financeiro automdtico” ou “aconselhamento
digital”. E o que sucede no Regulamento Delegado (UE) 2017/565 da
Comissdo, de 25.04.2016'¢, onde se encontra a referéncia, no Consi-
derando (86)" e no art. 54.°, n.° 1,2 & prestacdo de consultoria para

17 Sobre a nogdo, vide, por exemplo, MEGAN JI, "Are Robots Good Fiduciaries?
Regulating Robo-Advisors under the Investment Advisers Act of 1940”, in Columbia
Law Review, vol. 117, 2017, p. 1543.

18 Regulamento Delegado (UE) 2017/565 da Comissdo, de 25 de abril de 2016,
que completa a Diretiva 2014/65/UE do Parlamento Europeu e do Conselho no que
diz respeito aos requisitos em matéria de organizacdo e as condicdes de exercicio
da atividade das empresas de investimento e aos conceitos definidos para efeitos
da referida diretiva.

¥ E esta a redaccdo: “A fim de ter em conta a evolucdo do mercado e de as-
segurar o mesmo nivel de protecdo dos investidores, importa esclarecer que as em-
presas de investimento devem continuar a ser responsdveis pela realizacdo de ava-
liacdes da adequacdo se os servicos de consultoria para investimento ou de gestdo
de carteiras forem prestados, na totalidade ou em parte, através de um sistema
automatizado ou semiautomatizado.”

20 E este o enunciado completo da 2¢ parte do referido art. 54.2, n.° 1: “Sempre
que é prestada consultoria para investimento ou servicos de gestdo de carteiras, na
totalidade ou em parte, através de um sistema automatizado ou semiautomatizado,
a responsabilidade de proceder d avaliacdo da adequacdo incumbe d empresa
de investimento que presta o servico e ndo deve ser reduzida pela utilizacdo de um
sistema eletronico para prestar o aconselhamento personalizado ou tomar a decisdo
de negociar.”
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investimento através de “sistema automatizado ou semiautomatiza-
do". Sublinhe-se que a consultoria automatizada ou semiautomati-
zada ndo constitui, a0 menos por enquanto, uma categoria regu-
latdria, mas sim um fendmeno?. Um fendbmeno que alguns autores
qualificam de sistémico e ndo meramente transaccional, pelas im-
plicacdes que estd a gerar na forma como pensamos d respeito do
servicos financeiros, pela percepcdo que o0s agentes t€m (ou virdo a
ter) das enfidades que prestam estes servicos e dos servicos em si%,

Aos acima indicados elementos que compdem a nocdo de
consultoria robética, alguns autores acrescentam ainda o facto de
arecomendacdo ser prestada on-line%, tornando a no¢cdo mais res-
frita, como veremos de seguida. Em sentido inverso, pode incluir-se
na nocdo de robot-advice o aconselhamento relativo a necessida-
des financeiras do cliente (que ndo de investimento): por exemplo,
mediante acesso aos saldos e movimentos de contas bancdrias, in-
formar que a taxa de aforro € insuficiente para prevenir necessida-
des futuras ou que estd abaixo da média?. Alguns autores incluem
no conceito de robo-advisor, também a gestdo de patrimoénio®.
Mas este tipo de servicos ndo é habitualmente incluido no conceito
de robo-aadvice.

2 Cfr. PHILIPP MAUME, “"Regulating...”, cit., p. 63.

2 Sobre a matéria, vide SAULE T. OMAROVA, “New Tech...”, cit.,, pp. 735ss. E sur-
preendente notar que, de acordo com dados revelados num relatério de 2015, os
cidaddos americanos confiavam muito mais em empresas tecnoldgicas como a
Amazon (71%) ou a Google (64%), do que em bancos como o Citybank (37%). Cfr.
DOUGLAS W. ARNER/ROSS P. BUCKLEY/JANOS N. BARBERIS, “The Evolution...”, cit., p. 1286.

2 Cfr. PHILIPP MAUME, "Regulating...”, cit., p. 61.

2 Acolhendo este conteUdo amplo, vide SABINE SCHOLZ-FROHLING, “FinTechs und
die bankaufsichtsrechtlichen Lizenzpflichten”, in BKR, 2017, p. 135.

%5 Cfr. CHARLOTTE BAUMANNS, “Fintech...”, cit., p. 368.
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E outros autores ainda incluem na definicdo o requisito de a
consultoria ser prestada com base em informacdo prestada pelo
cliente mediante a resposta a questiondrios on-line?: por esta via,
a consultoria robdtica é restringida mediante um requisito no que
toca a recolha da informacdo com base na qual o robd gera a
recomendacdo.

Pode concluir-se que, ndo existindo uma definicdo estdvel de
robo-advisor, a no¢cdo abrange uma variedade significativa de ser-
vicos e de modelos de negdcio?.

Entretanto, a nivel europeu, a ESMA (European Securities and
Markets Authority) emitiu, em 2018, umas novas Orientacdes rela-
tivas a determinados aspetos dos requisitos da DMIF Il em matéria
de adequacdo?® (de ora em diante Orientacdes 2018), nas quais
formulou uma definicdo de “aconselhamento automatizado”: “a
prestacdo de servicos de consultoria para investimento ou de ges-
tdo de carteiras (em todo ou em parte) através de um sistema au-
tomatizado ou semitautomatizado utilizado como ferramenta de
utilizacdo direta pelo cliente sem intervencdo humana (também
denominado «robo-advicen)”.

Sublinhe-se, porém, que a intervencdo do robd pode surgir em
diferentes niveis e em diferentes contextos. E, alids, consoante o seu
oufput — quer dizer, consoante o bem ou servico prestado pelo
robd —, assim este pode cumprir uma funcdo de consultoria de in-

% Eqposicdo, por exemplo, de MELANE L. FEIN, “Are Robo-Advisors Fiduciaries”, in
Allianz Global Investors, 2017, p. 1, nota 1.

¥ Cfr. NICOLE G. IANNARONE, “Computer as confidant: digital investment advice
and the fiduciary standard”, in Chicago-Kent Law Review, vol. 93, n.° 1, 2018, p. 149.

% Vide ESMA - Orientacdes relativas a determinados aspetos dos requisitos da
DMIF I em matéria de adequacdo, 2018, pp. 1ss.
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vestimento ou/e uma funcdo de gestdo de carteiras de activos?.
Desde logo, pode encontrar-se em diferentes niveis da chamada
“cadeia de valor” da consultoria financeira: (i) na definicdo do per-
fil do investidor; (i) na localizacdo dos activos; (iii) na seleccdo do
portfolio; (iv) no teste de adequacdo e narecomendacdo de inves-
timento; (v) na execucdo da recomendacdo; (vi) na monitorizacdo
do investimento®.

A automatiza¢cdo pode enconfrar-se apenas na recolha e ges-
tado de informacdo — informacdo que, de seguida, serd tratada por
humanos e, com base nela, serdo formulados, também por huma-
nos, conselhos de investimento ao cliente. Neste caso, o robd tem
uma infervencdo meramente interna no funcionamento do con-
sultor de investimento, constituindo uma relacdo B2B (business to
business) — o que se designa de ferramenta para interacdo com o
profissional financeiro (financial professional-facing tool ou também
robo4advisor): para alguns autores, este nivel de robotizacdo ndo
suscita questoes que merecam um regime especifico, devendo até,
por isso, quedar fora da nocdo de robo-advisor’’. O cliente pode
nem sequer se aperceber que o prestador de aconselhamento
para investimento se serve, internamente, de um “robd”.

De todo o modo, embora este nivel de robotizacdo ndo suscite
evidentemente as mesmas dificuldades juridicas, ndo deixa de co-

¥ Sublinhando a diferente qualificagdo que, consoante o caso, o robd pode me-
recer (como consulfor de investimento e/ou como gestor de carteira), cfr., por exem-
plo, PHILIPP MAUME, “"Regulating...”, cit., p. 62.

% Cfr., por exemplo, “La digitalizzazione della consulenza in materia di investi-
menti finanziari”, in Quaderni FinTech, n.° 3, 2019, p. 9 (embora esta identificacdo da
cadeia de valor ndo seja exactamente idéntica & de outros relatorios).

31 Cfr. PHILIPP MAUME, "Regulating...”, cit., p. 64, e afirmando que esta situacdo
ndo contém nenhum traco inovador, vide “Ricordo...”, cit., p. 42.
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locar também questdes nesse nivel em que a robotizacdo intervém:
o darecolha e tratamento de dados. De facto, a drea de recolha
e tratamento de dados massivos — designada de big data — apre-
senta um conjunto de problemas, desde logo o da fiabilidade dos
dados, o do seu controlo e o da sua verificacdo®?. Se os dados,
colocados huma massa imensa, estiverem distorcidos ou forem
mesmo falsos irdo gerar leituras estatisticas incorrectas e determinar
recomendacdes desadequadas ao cliente. E a opacidade de tais
dados pode tornar invidvel a identificacdo dos desvios ou mesmo
falsidades que contenham, tornando o sistema incontroldvel (no
sentido de insusceptivel de controlo ou de monitorizacdo eficaz).

A opacidade dos dados pode residir em dois planos distintos:
num plano fdctico — a imensiddo de dados torna muito dificil, na
pratica, a sua verificagdo universal — e também num plano legal
ou juridico — se os dados em que o funcionamento do robd assenta
estiverem protegidos por direitos de exclusivo ou forem inacessiveis
por razdes de proteccdo de dados pessoaqis®.

Acresce, ainda, que as recomendacdes de investimento incor-
rectamente formuladas, caso venham a ser executadas, irdo pro-
duzir efeitos reais sobre os mercados, efeitos que, por assentarem
em dados distorcidos, acabardo por ser, eles proprios, um factor de
distorcdo de funcionamento do mercado.

Ainda no plano de input, quer dizer, como veiculo para cons-
truir a base do servico que vird a ser prestado pelo consultor de

%2 Que suscitaram um relatério recente da EBA sobre a matéria (EBA - EBA Report
on big data and advanced analytics, 2020).

33 Cfr. MADALENA PERESTRELO DE OLIVEIRA, "Definicdo de perfis e decisdes individuais
automatizadas no Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados”, in FinTech II:
novos estudos sobre a tecnologia financeira, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 61ss.
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investimento, o rob6 também pode actuar na definicdo do perfil do
investidor, bem como na determinacdo da adequacdo do investi-
mento a esse perfil.

J& a jusante, isto é, no output que o robd pode produzir, en-
contram-se 0s servicos por si gerados, desde logo a formula¢cdo de
recomendacdes de investimento,

Tais recomendacdes geradas podem ser meramente internas,
conforme referimos, destinando-se apenas a auxiliar os colabora-
dores da empresa na formulac@o de recomendacdes aos clientes
(B2B), assim como podem destinar-se directamente aos proprios
clientes (designados client-facing tools ou roboadvice4client) (B2C).
Neste caso, ainda podem surgir subespécies distintas, consoante o
cliente possa ou ndo interagir com alguma pessoa apds lhe ter sido
apresentada automaticamente a recomendacdo — por exemplo,
no esclarecimento de duvidas ou na confirmacdo da adequacdo
da recomendacdo gerada e remetida pelo robd — ou, apesar de
gerada de forma automatica e disso sendo informado o cliente, a
recomendacdo seja apresentada ao cliente por uma pessoa®.

Se ndo existir nenhuma intervencdo humana na formulacdo
e comunicacdo das recomendacdes ao cliente, o sistema diz-se
fotalmente automdtico ou automdtico puro. Se o cliente interagir
com pessoas — seja porque elas lhe fundamentam, ex ante ou ex

% Acresce um outro relevante aspecto, essencial & tutela do cliente (consumi-
dor), que reside na revelacdo, pelo consultor, de um conjunto de informacdes (dis-
closures), que assumem, na “relacdo robdtica”, especificidades que ndo devem ser
desconsideradas. Vide, por exemplo, NICOLE G. IANNARONE, “Rethinking Automated
Investment Adviser Disclosure”, in University of Toledo Law Review, vol. 50, 2019, pp.
435ss., em esp. pp. 439ss.

% Sobre as vdrias possibilidades e niveis de interaccdo humana mesmo na robo-
-advice, vide NICOLE G. IANNARONE, “"Computer...", cit., pp. 152s.
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post, a recomendacdo formulada, seja porque conferem com o
cliente a adequacdo da recomendacdo —, o sistema diz-se misto
ou hibrido. Em rigor, segundo alguns autores, todos os sistemas exi-
gem intervencGo humana e, por isso, a expressdo robo-advisor &,
de cerfo modo, enganadora®.

O sistema misto ndo se confunde com um sistema semi-aquto-
matico. O sistema é semi-automdatico quando existe intervencdo
humana nalguma fase da cadeia de valor — por exemplo, o perfil
do investidor ou a adequacdo é realizada com intervencdo huma-
na, ainda que em segunda linha, como confirmacdo da “proposta”
do robd. Diferentemente, o sistema diz-se misto ou hibrido quando
exista interaccdo entre o cliente e pessoas, mesmo que a interven-
¢do das pessoas ndo conduza a uma alteracdo ou reconformacdo
do conteldo do servico prestado, concretamente, da recomenda-
c¢do de investimento efectuada. Neste caso, a interaccdo huma-
na com o cliente tem um fim meramente informativo ou prestacdo
de esclarecimentos — por exemplo, sobre o contetdo da proposta
apresentada — ou serve para recolher sugestées ou reclamacdes.

Nos sistemas mistos (ou hibridos), a intervencdo humana pode
surgir em qualquer fase da cadeia de valor e, na verdade, em di-
ferentes momentos. Pode correr, por exemplo, enquanto o cliente
estd a usar a ferramenta — quando ele estd em linha, permitindo
que, caso o cliente pretenda, possa enviar email ou telefonar e ser
correspondido ou atendido por uma pessoa —, mas também pode
surgir apenas durante a recomendacdo — nalguns casos, o cliente
introduz os elementos numa plataforma, mas depois recebe areco-
mendacdo numa chamada telefénica efectuada por uma pessoa

% Cfr., por exemplo, NICOLE G. IANNARONE, “Computer...", cit., p. 152.
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— ou no acompanhamento do investimento efectuado — median-
te tfroca de emails, mensagens telefonicas ou chamadas para dia-
logar sobre a valorizacdo do investimento efectuado?.

3.A RECOMENDAQAO DE INVESTIMENTO GERADA POR UM ROBO

Umarecomendacdo de investimento pode efectuar-se em ter-
mos genéricos ou impessoais — sugerindo-se, por exemplo, a aqui-
sicdo de um determinado valor mobilidrio — ou de forma individua-
lizada ou personalizada. E este um dos requisitos em que assenta a
qualificacdo da actividade de consultoria de investimento: “enten-
de-se por consultoria para investimento a prestacdo de um acon-
selhamento personalizado a um cliente....” (art. 294.°, n.° 1, CVM).
E. nos termos do n.° 2 do art. 294.° CVM, “existe aconselhamento
personalizado quando € feita uma recomendacdo a uma pessoq,
na sua qualidade de investidor efetivo ou potencial, que seja apre-
sentada como sendo adequada para essa pessoa ou baseada na
ponderacdo das circunst@ncias relativas a essa pessoa, com vista a
tomada de uma decisdo de investimento™.

Como se pode constatar, para efeitos da lei, a qualificacdo da
actividade como “consultoria de investimento” requer a apresentacdo
do conselho como adequado a um cliente em concreto, em funcdo
das suas circunst@ncias individuais. Importa ressaltar que a recomenda-
cdo ndo tem de ser efectivamente personalizada, bastando que seja
apresentada ao cliente como tal: se o prestador da informacdo, em-
bora emitindo recomendacdes iguais a todos os seus clientes indepen-
dentemente das especificidades de cada um, apresentar a cada um

% Sobre isto, vide EBA - Report on automation in financial advice, 2016, p. 17.
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de tais clientes a recomendacdo como sendo personalizada, nem
por isso deixa de estar a prestar “consultoria para investimento”.
A qualificacdo mantém-se, ficando o agente naturalmente sujeito
as consequéncias da violacdo dos deveres de adequacdo a que
estava obrigado®. E, inversamente, o facto de a prépria empre-
sa apenas desqualificar a sua actividade — anunciando que ndo
presta consultoria para investimento — ndo a exime a qualificacdo
e consequente aplicacdo do regime, se preencher os respectivos
requisitos®.

Portanto, a consultoria para investimento ndo é o aconselha-
mento personalizado, mas sim o aconselhamento que se “apresen-
ta como sendo personalizado”: estes dizeres da lei devem, porém,
ser interpretados na perspetiva do cliente, pelo que, em rigor, nGo
se trata de saber se a consultoria foi apresentada como persona-
lizada, mas se foi entendida como personalizada, de acordo com
critérios objectivos da interpretacdo pelo declaratdrio (o cliente).

A personalizacdo requer que o consultor conheca o seu clien-
te. Tal conhecimento, que € um pressuposto Idgico da qualifica-
c¢do da actividade como consultoria para investimento — visto que
apenas conhecendo o cliente se torna possivel emitir recomenda-
coes adequadas as suas circunsténcias individuais —, €, no plano
legal, um dever do consultor €, neste sentido, uma consequéncia
de regime — cuja aplicacdo ja pressupde a qualificacdo da reco-

% Sobre o dever de adequacdo e asua ratio, muito discutida, cfr. MARGARIDA AZE-
VEDO ALMEIDA, "A responsabilidade civil de intermedidrios financeiros por informagdo
deficitdria e falta de adequacdo dos instrumentos financeiros”, in O Novo Direito dos
Valores Mobilidrios - | Congresso Sobre Valores Mobilidrios e Mercados Financeiros,
Almedina, Coimbra, 2017, pp. 416ss.

%  Pode ver-se uma andlise sobre a matéria em CHARLOTTE BAUMANNS, “Fintech...”,
cit., p. 370.
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mendacdo como personalizada®. E o que resulta de disposicdes
como o art. 314.° e o art. 314.°-A CVM.

Na verdade, a expressdo cunhada em inglés know your client,
que se reporta a um dever do intermedidrio financeiro de conhecer
0 seu cliente — e particularmente do consultor de investimento, que
tem deveres acrescidos neste dominio, posto que deve cumprir o cha-
mado suitability test ' —, nGo tem uma correspondéncia exacta na lei.
Se bem atentarmos, o recorte legal do dever ndo reside no resultado
— no conhecimento efectivo do cliente —, mas apenas nos meios*? —
trata-se de “solicitar” informacdo ao cliente (art. 314.°) ou de “ob-
ter” dele informacado (art. 314.°-A)%, a que se seguem determinados
deveres caso ndo obtenha a informacgdo solicitada.

0 E também um dever instrumental do cumprimento de outros deveres que impen-
dem sobre os intermedidrios financeiros. Neste sentido, vide JOSE ENGRACIA ANTUNES,
“Deveres e Responsabilidade do Intermedidrio Financeiro - Alguns Aspetos”, in Ca-
derno de Mercado dos Valores Mobilidrios, n.° 56, 2017, p. 35 (“podendo até dizer-se,
num certo sentido, que o conhecimento do cliente constitui um “prius” légico ou
pressuposto geral do cumprimento da generalidade dos deveres profissionais por
parte do intermedidrio financeiro no plano das relacdes juridicas e comerciais com
os respetivos clientes”), e PAULO CAMARA, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios,
4.% ed., Aimedina, Coimbra, 2018, p. 405.

4 Cfr., por exemplo, MELANIE L. FEIN, "How Are Robo-Advisors Regulated?”, in
Allianz Global Investors, 2017, pp. 8ss., €, entre nds, PAULO CAMARA, Manual de Direi-
fo... cit., pp. 446s.

4 Discutindo a natureza da obrigacdo, embora a propdsito do dever de ade-
quacdo do intermedidrio financeiro, vide A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, "Os deveres
de adequacdo dos intermedidrios financeiros a luz da DMIF II", in O Novo Direito dos
Valores Mobilidrios - Il Congresso Sobre Valores Mobilidrios e Mercados Financeiros,
vol. 2, Almedina, Coimbra, 2019, p. 75 (que conclui tratar-se de uma obrigacdo de
meios, parecendo uma gralha manifesta a referéncia inicial a que se trata de uma
obrigacdo de “resultados”).

% Com isto ndo pretendemos negar, obviamente, a existéncia de um dever a
cargo do consultor de investimento de recolher activamente informacdo e mesmo
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A diferenca que acabdmos de assinalar poderia afigurar-se um
mero preciosismo de palavras, sem relevancia. Mas a sua escolha
pelo legislador ndo é com certeza um acaso. De facto, o interme-
didrio financeiro ndo tem o dever de “conhecer” o cliente — com
quem pode nunca ter interagido, sequer —, apenas estando obri-
gado a obter dele informacdes e a prestar o seu servico com base
nessas informacdes. Neste sentido, o consultor nGo adequa as re-
comendagodes de investimento ao cliente tal como ele €, mas sim
ao cliente tal como ele informou ser: a adequacdo ndo é d pessoa,
mas sim as informacdes que a pessoa apresentou. A conhecida ex-
pressdo know your client &, afinal, uma elipse de uma expressdo
mais extensa: Know your client with the information that he provides.

O alcance desta precisdo torna-se muito relevante na andlise
da actividade de consultoria robdtica. Com efeito, muitos autores
vém recusando a possibilidade de um robd cumprir a exigéncia de
“conhecer” o cliente e de, em consequéncia, observar o dever de
adequacdo* — o que na literatura norte-americana tem suscitado

de se assegurar que as informacdes recolhidas sdo confidveis, exactas e actualiza-
das, conforme decorre do 54.°, n.° 7, do Regulamento Delegado (EU) 2017/565.

Porém, a leitura da norma logo revela como o cumprimento de tal dever ndo as-
segura, por si, longe disso, que efectivamente a informacdo seja fidvel, exacta e
actualizada: “As empresas de investimento devem tomar medidas razodveis para
assegurar que as informacgdes recolhidas sobre os seus clientes efetfivos ou potenciais
sejam fidveis." E, a titulo de exemplo, tais medidas podem consistir em “assegurar
que os clientes estdo cientes da importancia de prestar informacdes exatas e atua-
lizadas” (sublinhados nossos).

Como facilmente se compreende, do cumprimento de tais deveres ndo decorre
que o intermedidrio financeiro obtenha informacdo fiavel, o que prejudica o efecti-
vo “conhecimento do cliente”.

44 Sobre esta posicdo, vide por exemplo NICOLE G. IANNARONE, “Computer...”, cit.,
p. 152.
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uma ampla discussdo a respeito da capacidade de o robd obser-
var o “fiduciary standard"4 —, precisamente invocando a incapa-
cidade de um rob6é aceder ao “conhecimento” do cliente, posto
que o robd se encontra sempre confinado e limitado & informacdo
introduzida no sistema — em regra, pelo préprio cliente, mediante
resposta a um questiondrio assente em escolhas multiplas. O robd
ndo explora a situacdo do cliente, ndo indaga, nem esclarece du-
vidas a respeito do cliente e das suas circunstancias.

Diferentemente do que sucede com a consultoria humana, em
que a informacdo recolhida é aberta e sempre complementada
pelos vastos contetdos que o prestador do servico adita d informa-
cdo que o cliente espontaneamente Ihe faculta, arecolha de infor-
macdo para a consultoria robdética pode ser fechada e circunscrita.
E impde-se sublinhar que a limitacdo em causa ndo advém unica-
mente do facto de apenas a informacdo prestada pelo cliente ser
considerada — o robd ndo tem percepcdes proprias, ndo indaga,
ndo acrescenta a partir das suas proéprias interpretacdes* —, mas
também (e sobretudo!) porque a informacdo a prestar pelo cliente
se encontra & partida confinada pelas questdes e pelas opcdes de
resposta que a empresa de consultoria robdtica inscreve no ques-
tiondrio. Aquilo que ndo se pergunta expressamente ndo poderd
vir a conhecer-se e somente aquilo que se previu como resposta

4 Sobre a discussdo, cfr., por exemplo, JONH LIGHTBOURNE, "“Algorithms & Fiducia-
ries: Existing and Proposed Regulatory Approaches to Artificially Intelligent Fiancial
Planners”, in Duke Law Journal, vol. 67, 2017, pp. 664ss.

4 Sublinhando que o consultor humano goza de uma margem para alargar o
ambito das informacdes facultadas pelo cliente mediante as suas préprias interpre-
tacoes, cfr. MICHAEL TERTILT/PETER SCHOLZ, “To Advise, or Not fo Advise - How Robo-
-Advisors Evaluate the Risk Preferences of Private Investors”, in Hamburg School of
Business, 2017, pp. 1s.
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possivel a pergunta é considerado — o que é muito diferente do
que sucede numa consultoria humana, em que muitos conteldos
implicitos podem ser levados em consideracdo pelo consultor.

As escolhas multiplas apresentadas nos questiondrios consti-
tuem pré-conformacgdes de respostas e, por conseguinte, impdem
ao cliente que a informacdo por si prestada individualmente seja
necessariamente inscrita nas categorias gerais definidas ex ante
pelo consultor. A informacdo individual tem de se subsumir no geral
previamente definido.

E certo que o prestador de servico pode socorrer-se de outras
fontes de informacdo para além da que é facultada pelo proprio
cliente?. Mormente para a definicdo do perfil do cliente, pode so-
correr-se de big data. As questdes colocadas pelo recurso a tais
dados, ndo s6 na origem — a fiabilidade dos dados — como no
resultado — a construcdo de perfis que podem reproduzir visdes
discriminatérias e preconceituosas da sociedade, etc. —, impdem
sérias reflexdes e ndo se pode considerar que estejam j& suficiente-
mente acautelados todos os riscos*®. Mas a ESMA curou nas Orien-

4 Nao se afigura, porisso, correcta a afirmacdo de alguns autores no sentido de
que o robd produz a recomendacdo de investimento com base na informacdo que
o cliente lhe presta (por exemplo, NICOLE G. IANNARONE, “"Computer...", cit., p. 153).
E certo que a informacdo tem de ser facultada ao robd, mas j& ndo é certo que a
Unica fonte seja ou tenha de ser o cliente. Alids, estando o robé associado a inteli-
géncia artificial, capaz de aprender com base na execucdo da sua prépria activi-
dade, o robd ird servir-se de informacdo de certo modo criada por ele (ou para ele,
pela |A), pela aprendizagem que a monitorizagcdo das suas recomendagcdes venha
a oferecer.

% Sobre a matéria, entre nés, vide, com desenvolvimento, MADALENA PERESTRELO
DE OLIVEIRA, Definicdo... cit., pp. 61ss. (advogando a necessidade de se impor uma
mais robusta governance dos algoritmos). Sobre a chamada algo-governance, vide
MARIA TERESA PARACAMPO, “L'adeguatezza della consulenza finanziaria automatizzata
nelle linee guida dell'’ESMA fra algo-governance e nuovi poteri di supervisione”, in
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tacdes de proteger o cliente, impondo as empresas que prestem
aconselhamento automatizado, por exemplo, que descrevam as
fontes da informacdo com que geram as recomendacdes (vide
n.° 20 das Orientacdes).

Outros problemas relativos & recolha e tratamento da informa-
cdo para os robd-consultores foram j& identificados*. Desde logo, a
forma como é tratada a informacdo contraditéria ou incongruente
apresentada pelo cliente. Alguns consultores ndo tém sistemas de
deteccdo de fiabilidade das respostas. E 0s que tém lidam com as
informacdes contraditérias ou incongruentes de uma de duas ma-
neiras®: fazendo uma média, o que implica optarem, entre o “fal-
so” e o “verdadeiro”, por uma terceira via, necessariamente falsa.
Por exemplo, se o cliente revela que tem um rendimento anual de
100.000, mas depois responde que o valor do seu aforro anual é de
200.000, uma média de 150.000 &€ com certeza uma informacado falsa.

A outra forma de lidar com as respostas incongruentes é a de
suprimir uma delas, havendo robo-advisors que assumem suprimir
a menos conservadora. Isto €, em caso de conflito, optam pela
informacdo mais conservadora. Mas isso ndo torna a informacdo
nem verdadeira nem adequada ao cliente e, por conseguinte, ndo
a personaliza. E uma informacdo criada em abstracto, mediante
uma decisdo tomada pelo prestador de servico na conformacdo
do algoritmo.

Rivista di Diritto Bancario, n.° 3, 2018, pp. 15ss., € FLORIAN MOSLEIN/ARNE LORDT, “Rech-
tsfragen des Robo-Advice”, in ZIP, Heft 17, 2017, pp. 802ss.

4 Sobre a matéria, cfr., por exemplo, MICHAEL TERTILT/PETER SCHOLZ, “To Advise...",
cit., pp. 2ss. (evidenciando significativas diferencas na determinacdo do perfil de
risco dos clientes, a partir do apetite ao risco e da toler@ncia ao risco).

% Sobre isto, vide, por exemplo, CAELAINN CARNEY, “"Robo-Advisers...”, cit., pp. 600ss.
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As dificuldades que este tema suscita podem ainda ser agrao-
vadas pela circunst@ncia de o conteddo, dmbito e dimensdo dos
questiondrios serem muito varidveis entre si — diferentes prestado-
res de consultoria dirigem questdes diferentes aos seus clientes e,
sobretudo, cobrem dmbitos muito varidveis. H& casos identificados
em que o questiondrio se cinge a menos de 10 questdes.

A curta (curtissimal) dimensdo dos questiondrios que suportam
a consultoria robdtica, tipicamente menores do que os preparados
pelos consultores tradicionais, é estrutural. Uma vez que o preen-
chimento se efectua on-line e sabendo-se que o cliente tende a
desistir se for confrontado com um questiondrio demasiado extenso
e preenchimento demasiado demorado, os consultores robdticos
cingem ao minimo os questiondrios por razées comerciais e de su-
cesso do negdcio.

De modo que se apresentam relevantes dilemas, impondo re-
flexdes estruturais que permitam encontrar solucdes consistentes e
duradouras. A ESMA j& abordou, de forma algo desenvolvida, vdrios
problemas especificos do aconselhamento automatizado nas suas
Orientacdes (n.° 32)°' —v.qg., arespeito da informacdo a prestar aos
clientes, do questiondrio, a tendéncia dos clientes para sobrestima-

5t Dispoe o n.° 32 das Orientacdes que:

“As empresas devem conceber os questiondrios de modo a poderem recolher as
informacdes necessdrias sobre o seu cliente. Este aspeto poderd ser particularmente
relevante para as empresas que prestam servicos de aconselhamento automatiza-
do, dado que envolvem uma interagdo humana limitada. A fim de assegurar o cum-
primento dos requisitos relativos a essa avaliacdo, as empresas devem ter em conta
fatores como:

» Se as informacdes recolhidas através do questiondrio em linha permitem & em-
presa concluir que o aconselhamento prestado é adequado aos seus clientes com
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ram os seus conhecimentos financeiros e para manipularem o seu
perfil de investidor, a coeréncia da adequacdo e a necessidade de
uma adequada governance dos algoritmos —, embora, como ndo
poderia deixar de ser, a regulacdo assente em referéncias muito
genéricas ou mesmo vagas (a titulo de exemplo, “as empresas de-
vem ter em conta factores como se foram tomadas medidas para
lidar com respostas incoerentes...."”).

Assumindo que a consultoria robdtica ndo € nem vai ser proibi-
da, impde-se optar entre regular ou ndo regular. Parece evidente
a opcdo europeia no sentido de ndo deixar esta actividade & mar-
gem de qualquer regulacdo, assentando-se num principio de equi-
paracdo: a consultoria de investimento robdtica é consultoria de
investimento e, portanto, sujeita-se ao regime aplicdvel & activida-
de’2. A abordagem “same activities, same risk, same rules, same su-

base nos seus conhecimentos e experiéncia, bem como na sua situacdo financeira
€ nos seus objetivos e necessidades de investimento;

* Se as perguntas do questiondrio sdo suficientemente claras e/ou se o questiondrio
estd concebido para fornecer esclarecimentos adicionais ou exemplos aos clientes
7 Ver orientacdo 4. 11 quando necessdrio (por ex., através do recurso a elementos
grdficos, tais como dicas de contexto ou caixas pop-up);

* Se os clientes t€m ao seu dispor algum tipo de interacdo humana (incluindo a
interacdo remota por correio eletronico ou telemével) durante a resposta ao ques-
tiondrio em linha;

* Se foram tomadas medidas para lidar com respostas incoerentes dos clientes
(como aincorporacdo no questiondrio de elementos grdficos para alertar os clientes
para potenciais incoeréncias internas das suas respostas e sugerir que reconsiderem
essas respostas; ou a implementacdo de sistemas para assinalar automaticamente
informacdes aparentemente incoerentes fornecidas por um cliente para fins de and-
lise ou seguimento pela empresa).”

22 E o que decorre da DMIF Il e do respecitvo Regulamento delegado. Vide BAR-
BARA ROTH/DENISE BLESSING, “Die neuen Vorgaben nach MIFID Il - Teil 1 - Anderungen
im Rahmen der Anlageberatung und Geeignetheitsprifung”, in CCZ, 2016, pp. 264ss.
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pervision">* afigura-se como um ponto de partida adequado, mas
nem sempre se mostra clara a identidade de riscos ou mesmo de
actividades que justifique a identidade de regime e de supervisdo.

A questdo seguinte — e aqui reside o dilema — estd em saber
se, para haver uma substantiva equiparacdo, se deverd entdo su-
jeitar a consultoria robdtica ao mesmo regime da consultoria tra-
dicional, impondo que ela logre obter o mesmo conhecimento do
cliente, o que impord uma regulacdo sobre os questiondrios, sobre
as escolhas multiplas, sobre o tratamento de incongruéncias, etc.

Poderd surgir o impulso para responder afirmativamente, im-
pondo a criacdo de um level playing field para todos os consultores
— fradicionais ou robdticos* —, que coloca questdes relativas &
igualdade de tratamento de todos os participantes no mercado.
Mas uma tal imposicdo poderd prejudicar o resultado, mormente
poderd impedir um dos principais beneficios que a robotizacdo
pode trazer: a reducdo dos custos para o cliente. Se o consultor ro-
bdtico tiver de assumir o tfratamento de muito mais informacdo, se
tiver de fratar informacé&o aberta, etc., os custos da sua actividade
ser@o (muito?) maiores e, portanto, o servico tenderd a ser social e
economicamente menos benéfico.

O que abre a possibilidade, j& defendida por vdrios autores, da
sujeicdo desta consultoria a um regime regulatério, sim, mas distinto
daquele que se aplica a consultoria tradicional, que permita regular
na diferenca, ndo tendo a pretensdo de regular igualmente o que

% Referida por exemplo em EBA - The EBA's FinTech Roadmap - Conclusions from
the consultation on the EBA’s approach to financial technology (FinTech), 2018, p. 10.

5 Sobre a matéria, vide PHILIPP MAUME, "Regulating...”, cit., pp. 79ss.
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é diferente®. E a criacdo de regulatory sandboxes® — que tem sido
objecto especifico de andlise na Unido Europeia® — pode ser um
interessante meio de ir testando e construindo as necessidades de
um regime especifico. Em diferentes geografias, a abordagem dos
reguladores, por principio muito conservadora, tem sido variada®,

Como se sabe, ndo é esta a orientacdo da Unido Europeia,
que tende para a sujeicdo, por principio, a um regime idéntico¥,
particularizando orientacdes relativas ao aconselhamento automao-
tizado com vista a assegurar a efectiva ou material equiparacdo —
mas sem assentar num acréscimo de exigéncias®®. Com base numa

5 Cfr. CAELAINN CARNEY, “Robo-Advisers...”, cit., pp. 605ss.

% Sobre estes, cfr. CAELAINN CARNEY, “"Robo-Advisers...”, cit., pp. 608ss., CHRIS-
TOPHER G. BRADLEY, “Fintech’s...”, cit., pp. 85ss., MICHAEL M. PIRI, “The Changing...”, cit.,
pp. 249ss., FLORIAN MOSLEIN/SEBASTIAN OMLOR, “Die europdische Agenda firinnovative
Finanztechnologien (FinTech)”, in BKR, 2018, p. 238 (apresentando a orientagdo euro-
peia, favordvel d criacdo de sandboxes, exibida no Plano de Accdo para a Tecno-
logia Financeira), e JOAO FREIRE DE ANDRADE/MARGARIDA MENDES DE MAIA, “Fomentar
a RegTech: o futuro da regulacdo financeira”, in FinTech II: novos estudos sobre a
tecnologia financeira, Aimedina, Coimbra, 2019, pp. 20ss.

¥ Cfr. EBA - Report - FinTech: Regulatory sandboxes and innovation hubs, 2018,
pp. 16ss., EBA... cit., pp. 12ss.

% Cfr. PHILIPP MAUME, "Regulating...”, cit., pp. 72ss., € CHRIS BRUMMER/YESHA YADAY,
“Fintech...”, cit., pp. 282ss.

% Cfr., por exemplo, A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Os deveres... cit., p. 72 (afirman-
do expressamente que “o dever de adequacdo, assim como todos os deveres do
intermedidrio financeiro, ndo é afetado pelo facto de o servico ser prestado através
de um sistema automatizado ou semiautomatizado. Trata-se de uma decorréncia 16gi-
co-juridica direta do modelo de intermediacdo financeira vigente em Portugal e, pelo
menos, em fodo o espaco europeu”), e PAULO CAMARA, Manual de Direito... cit., p. 460.

% E g abordagem final das Orientacdes da ESMA, que abandonou a linha inicial,
muito criticada, de sujeitar os robo-advisors a “orientacdes adicionais”. Cfr. MARIA
TERESA PARACAMPO, “L'adeguatezza...”, cit., p. 5.
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abordagem funcional e ndo institucional: ndo releva a natureza da
empresa que presta o servico, mas sim a natureza do servico em
si mesmo®'. As orientacdes especiais visam garantir a identidade
material de regime, mediante alguma especializacdo, que permi-
ta adaptar o regime as especificidades do aconselhamento auto-
matico®?. E vem assentando neste dominio, parece, no que pode
designar-se de “modelo informativo”, por contraponto ao “modelo
correctivo”®,

A orientacdo assumida pela Comisséo Europeia assenta, ain-
da, na neutralidade tecnoldgica do regime — ndo discriminando
negativamente as FinTechs, por exemplo, dificultando a sua activi-
dade por ndo assentar no uso de papel.

¢ Sublinhando este traco da abordagem europeia (no Plano de Ac¢cdo de 2018),
que diverge da abordagem alema (BaFin), cfr. FLORIAN MOSLEIN, “Innovative Finanz-
fechnologien (FinTechs) im kinftigen Europdischen Recht”, in JuS, 2019, pp. 296ss.

¢z Cfr. PHILIPP MAUME, “Regulating...”, cit., pp. 72ss. (onde pode encontrar-se um
plano comparado de abordagem dos reguladores a matéria), e MICHAEL M. PRI,
“The Changing...", cit., pp. 234ss. (distinguindo a abordagem proactiva e a aborda-
gem passiva, identificando que, a uma primeira fase em que prevaleceu a aborda-
gem passiva, se estd agora a entrar numa abordagem proactival).

¢ Sobre estes dois modelos e para a sua compreensdo sistemdtica, vide MANUEL
A. CARNEIRO DA FRADA, “A responsabilidade dos intermedidrios financeiros por infor-
macdo deficitdria ou falta de adequacdo dos instrumentos financeiros”, in O Novo
Direito dos Valores Mobilidrios - | Congresso Sobre Valores Mobilidrios e Mercados
Financeiros, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 403ss., € CATARINA MONTEIRO PIRES, “Entre
um modelo corretivo e um modelo informacional no direito bancdrio e financeiro”,
in Cadernos de Direito Privado, n.° 44, 2013, pp. 21ss.

¢4 Cfr. "Plano...”, cit.,, pp. 11s., FLORIAN MOSLEIN/SEBASTIAN OMLOR, “Die europdis-
che...", cit., p. 238.
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4, CONCLUSAO

A descricdo de questdes que rodeiam a actividade dos consul-
tores para investimento automatizado (robo-advisors), ndo obstan-
te muito sumaria, j& permite intuir a grande relevancia das respostas
que venham a ser encontradas: relevdncia que ndo se coloca ape-
nas ao nivel da qualidade ou da eficiéncia da actividade regulatoé-
ria, mas para & disso, em matérias de organizacdo da sociedade,
de politica econémica e mesmo de cidadania.

Conforme pode ler-se num interessente estudo®’, as FinTechs
colocam ¢ regulacdo o que pode designar-se de trilema da inova-
cdo — oferecer regras claras, salvaguardar a integridade do mer-
cado e estimular ainovagdo financeira — e ndo apenas o conheci-
do dilema — liberdade (autonomia) vs. requlacao®.

Talvez ndo seja possivel prosseguir, em simult@neo, estes trés
designios e, de qualguer modo, a preponderdncia de uns parece
prejudicar (ou poder prejudicar) necessariamente a observancia
de outros. Por exemplo, para salvaguardar a integridade do mer-
cado hdo-de impor-se alguns limites & inovacdo. E um olhar sobre
o passado da regulacdo oferece vdrios exemplos de opcdes toma-
das — com preferéncia por um designio em defrimento de outro?’
—, que, independentemente de qualquer juizo de valor, permitem
compreender que ao regime legal (e mesmo d sua auséncia) sub-
jazem opcdes que podem determinar relevantes consequéncias.

¢ Cfr. CHRIS BRUMMER/YESHA YADAY, “Fintech...”, cit., pp. 235ss.

¢ Sobre este, por exemplo, FLORIAN MOSLEIN, “Innovative...”, cit.,, p. 295 (assen-
tando nesse dilema a andlise ao plano de accdo da Comissdo Europeia para as
FinTechs).

¢ Cfr. CHRIS BRUMMER/YESHA YADAYV, “Fintech...”, cit., pp. 249ss.
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Ora, o que me parece de sublinhar é que tais opcdes se co-
locam a um nivel que ndo é da mera regulacdo, ndo se tratando
de opcoes que devam (ou sequer possam) ser tomadas por regu-
ladores. SGo opcdes de politica desde logo econdmica — mas que
tangem outros niveis, de organizacdo da sociedade, de cidadania,
de direitos de personalidade —, que tém de ser inequivocamente
debatidas e decididas nesse dmbito, o que pressupde uma ampla
consciencializacdo da relevéancia da matéria neste nivel. O edificio
legal e regulatério que estd a construir-se ou a adaptar-se para as
FinTechs € apenas uma peca de um puzzle: e, porque esse puzzle
ndo é matéria de mera regulacdo, ndo pode a peca em causa ser
desenhada, de forma auténoma, pela regulacdo.

Uma Ultima nota para sublinhar que as FinTechs sdo, com
certeza, “facas de dois gumes”®: apresentam vantagens, mas tam-
bém riscos de monta. E ndo pode deixar de se assentar a andli-
se e aregulacdo (em sentido amplo) da actividade na completa
ponderacdo desses “dois gumes” da tecnologia & escala que se
alcandorou j&: assente em big data, com sistemas aprendentes (de
inteligéncia artificial®’), de onde decorrem decisdes da mdquina
ndo previstas nem pré-definidas por humanos, assentes em paco-
tes de informacdo que pode ndo ser genuina, que pode expressar

¢ O uso da expressdo a este propdsito é de CHRISTOPHER G. BRADLEY, “Fintech’s...”,
cit., pp. 61ss. (onde pode enconfrar-se uma ampla identificacdo dos riscos inerentes
as Fintechs).

¢ Machine learning significa a capacidade de um sistema de Inteligéncia Artifi-
cial modificar-se a si préprio considerando novos dados. Cfr. [RIA GIUFFRIDA, “Liability
for Al Decision-Making: Some Legal and Ethical Considerations”, in Fordham Law Re-
view, vol. 88, 2019, p. 441.
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discriminacoes, dificiimente verificdveis (seja nos algoritmos, seja na
informacao’), etc., etc.

Ndo se trata, evidentemente, de recusar a tecnologia, nem
de lhe travar a disseminacdo e o desenvolvimento. Mas trata-se
de conhecer e analisar profundamente as suas implicacdes para
que possamos fomar decisdes acerca do seu enquadramento legal
que correspondam a opcdes conscientes e que, sobretudo, ndo as-
sentem na ilusGo (ou mesmo no logro) de uma mera “tecnicidade
tecnolégica”.

0O que se designa de black boxes das FinTechs (cfr. IRIA GIUFFRIDA, “Liability...”,
cit., pp. 442ss.).

. 1
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BLOCKCHAIN, SMART CONTRACTS
E A ACTIVIDADE NOTARIAL

Monica Jardim

SUMARIO

1. Blockchain; 2. Smart contracts ou contratos no blockchain; Smart contrats e a inter-
net das coisas (loT); 2.2. Obstdculos existentes & utilizacdo massiva dos smart confracts
ou contratos no blockchain; 3. A valia da actividade notarial poderd vir a ser posta em
causa pelos smart contracts ou confratos no blockchain, caso sejam superados os obs-
tdculos existentes & sua utilizacdo massiva?

1. Blockchain - A origem intelectual do blockchain (“cadeia
de blocos) - pelo menos a mais imediata - encontra-se num docu-
mento académico publicado, em 2008, num férum on-line de crip-
tografia, sob o titulo “Bitcoin: A Peer to Peer Electronic Cash System”
e assinado por Satoshi Nakamoto (em causa estd um pseuddnimo e
a real identidade do Autor permanece um mistério).

No referido trabalho, Nakamoto propds a criacdo e utilizacdo
de um sistema de pagamentos, por meio de um protocolo infor-
matico, que prescindisse da intervencdo dos bancos e ainda do
dinheiro criado pelos Estados e posto em circulacdo através dos
respectivos bancos centrais: the bitcoin system'.

O presente texto tem por base a intervencdo no Congresso sobre “Direito e
Robdtica”, realizado em 16/11/2017, e que foi promovido pela Linha de Investigacdo
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sobre "Contrato e Desenvolvimento Social” do Instituto Juridico da FDUC, coordena-
da pelo Prof. Doutor Anténio Pinto Monteiro, com a colaboracédo do CDC - Centro
de Direito do Consumo da mesma Faculdade e da FCT - Fundacdo para a Ciéncia e
Tecnolo-gia. O trabalho faz parte da Linha de Investigacdo acima mencionada, no
dmbito do Projecto “Desafios Sociais, Incerteza e Direito” (UID/DIR/04643/2013), de
que o autor é investigador integrado.

' A propdsito do blockchain vide, além do mais: ADRIANA JACOTO UNGER/FLAVIO S.
CORREIA DA SILVA/JOAO MARCOS M. BARGUIL, Blockchain Technology: the Last Mile for
Electronic Property Registry Systems, lpra Cinder- International Review, Jan.-Jun. 2017,
p. 52 e ss.; BENITO ARRUNADA, Blockchain in Public Registries: Don't Expect Too Much,
lpra Cinder- International Review, Jan.-Jun. 2017, p. é e ss.; DANIEL LAGO RODRIGUES,
Noc¢des e Perspectivas para o Registro Imobilidrio, disponivel in: https://circuloregis-
tfral.files.wordpress.com/2017/10/2017-03-31-blockchain-daniel-lago-rodrigues-irib.
pdf; DON TAPSCOTT/ALEX TAPSCOTT, Blockchain Revolution - Como a tecnologia por
frds do Bitcoin estd mudando o dinheiro, os negdcios e o mundo, Sdo Paulo, SENAI-
-SP Editora, 2016; ELISA MOMBELLI, Bifcoins, blockchain e a chegada dos contratos
inteligentes, http://computerworld.com.br/bitcoins-blockchain-e-chegada-dos-con-
tratos-inteligentes; ENRIQUE BRANCOS, Blockchain, funcién notarial y registro - Cémo
funciona la tecnologia blockchain en sintesis, disponivel in: http://www.elnotario.
es/academia-matritense-del-notariado/7325-blockchain-funcion-notarial-y-regis-
tro; JACQUES VOS, The Impact of "Disruptive” ITand the Registrar’'s Role in Future e-
Conveyancing, lpra Cinder- International Review, Jan.-Jun. 2017, p. 68 e ss.; JOSE
CARMELO LLOPIS, Blockchain y profesion notarial - especial de navidad: una mirada
hacia el futuro, disponivel in: http://www.elnotario.es/academia-matritense-del-no-
tariado/7106-blockchain-y-profesion-notarial; LUIS GALLEGO, Blockchains and Title
Registration, Ipra Cinder- International Review, Jan.-Jun. 2017, p. 26 e ss..; sQué es
la tecnologia de contabilidad distribuida o blockchain?, disponivel in: ttps://cripto-
noticias.com/informacion/que-es-tecnologia-contabilidad-distribuida-blockchain/;
MATT REGAN, The Blockchain Cures Cancer (and replaces notaries, etc.), Ipra Cin-
der- International Review, Jan.-Jun. 2017, p. 62 e ss.; PAMELA O'CONNOR, Maintaining
the Quality of Information in the Land Title Register: Data Repair Mechanisms, Ipra
Cinder- International Review, Jan.-Jun. 2017, p. 12 e ss.; ROSINE KADAMANI, Projeto
para fomento de networking e promog¢do da tecnologia de blockchain, disponivel
in: https://circuloregistral.files.wordpress.com/2017/10/2017-03-3 1-blockchain-rosine-
kadamani.pdf; TEOFILO HURTADO NAVARRO, What does Blockchain Registry Mean for
the Owner?, Ipra Cinder- International Review, Jan.-Jun. 2017, p. 56 e ss.; SERGIO
JACOMINO, A blockchain ndo é o Registro de Imdveis, disponivel in: https://circulo-
registral.files.wordpress.com/2017/10/cartc3b3rios-com-vocc3aa-blockchain-entre-
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Este sistema de pagamentos, como se sabe, foi efectivamente
implementado e o protocolo informdtico de cédigo aberto que lhe
serve de suporte e o viabiliza, bem como a respectiva moeda - a
bitcoin% € o blockchain.

O blockchain consubstancia um registo unitdrio - no senfido de
registo Unico ou de transaccdo Unica —, mas de alcance e conteldo
universal: ele regista todas e cada uma das tfransaccdes de bitcoins
que j& foram efectuadas, desde a criacdo da primeira bitcoin. Em
causa estd um livro de contabilidade ou um livro razdo que € ge-
rado on-line e realizado de forma descentralizada ou distribuida,
uma vez que € suportado, ao mesmo tempo, por todos os usudrios
do sistema.

Acresce que tal registo é replicado e armazenado nos discos
rigidos de todos os usudrios do sistema, o mesmo & dizer, numa infini-
dade de computadores de sujeitos privados, tornando assim, diz-se,
toda a histéria das transaccdes publica.

vista.pdf, e Blockchain — Pandora ou Cornucépia da Modernidade, disponivel in:
https://cartorios.org/2017/11/20/blockchain-pandora-ou-cornucopia-da-moderni-
dade/, e Registro de Imdveis eletrénico e blockchain, in: https://circuloregistral.com.
br/2017/10/12/blockchain/.

2 The bitcoin system foi pensado e desenvolvido como sistema alternativo de
realizacdo de transacdes financeiras, em virtude da crise subprime nos Estados
Unidos, em 2008.

Nakamoto foi o primeiro mineiro Bitcoin e o autor da primeira transacdo de
bitcoins com o qual toda a cadeia de transaccdes de blocos comegou. No texto
dessa primeira transac¢do, de significado fundacional, foi transcrito o seguinte titulo
da capa do jornal Times desse dia: "3 de Janeiro de 2009, o chanceler d beira do se-
gundo plano de resgate para os bancos”. Deste modo, foi aplicado um “carimbo de
data/hora”, a essa primeira fransacgdo e, em simulténeo, Nakamoto assumiu uma
afitude sarcdstica quanto ao sistema financeiro tradicional que, ao tempo, passava
por uma das piores crises da sua histéria.
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Por fim, tal registo unitdrio e descentralizado ndo supde con-
fianca enfre 0s membros que o compdem e constroem, uma vez
que infroduzida uma informacdo, a mesma jamais poderd ser apa-
gada e qualquer actualizacdo sé ocorrerd com base no consenso
da maioria dos participantes do sistema.

Assim, quem garante a fiabilidade deste registo, a sua correcta
execucdo e a ndo manipulacdo dos seus dados ndo é qualquer
intermedidrio, autoridade ou super-auditor, sdo, isso sim, os denomi-
nados “nés"” da rede - ou seja, os computadores ou infraestruturas
ligadas a rede e responsdveis pela validacdo das fransacgdes —,
assistidos por sofisticadas ferramentas computacionais € matemdti-
cas, actuando consensualmente.

Isto porque, como a informacdo estd dispersa entre os referi-
dos "nds”, se parte do pressuposto de que serd praticamente im-
possivel a um grande nUmero de pessoas desconhecidas conse-
guirem organizar-se, num curto periodo de tempo, para chegarem
a um acordo e realizarem uma acc¢do especifica de fraude ou
manipulacdo. Ou, por outra via, prescinde-se de qualquer autori-
dade ou terceiro confidvel porque as estatisticas e o cdlculo das
probabilidades revelam esmagadoramente a confiabilidade do
registo em causa.

Explicitando com mais pormenor:
O blockchain ndo é mais do que uma cadeia de hashes.

De facto, os usudrios qualificados, que actuam como “minei-
ros”, vao recolhendo todas as transaccdes comunicadas d rede
e depois de as validarem - através de algoritmos de criptografia
assimétrica ou de chave dupla® - formam um arquivo, denomina-

8 Osistema de atribuicdo de chaves é completamente descentralizado. De fac-
to, ndo hd autoridade ou organismo de certificacdo para a chave publica associa-
da a uma pessoa especifica. Na verdade, nem existe um registo ou repositério de
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do bloco. De seguida, os denominados “nés” da rede aplicam as
informacdes constantes de tal arquivo uma férmula matematica,
criando uma informacdo diferente. Este novo “pedaco de informa-
¢do”, mais curto e que na aparéncia é uma sequéncia de nimeros
e letras aleatdrias, tecnicamente chamada de hash ou algoritmo
de resumo, é aimpressdo digital do documento. Este hash colectivo
ou de todo o bloco é armazenado no final do mesmo e sé depois
o referido bloco é “fechado” e passa a integrar o blockchain, em
Ultimo lugar, claro esta.

O hash de cada bloco € Unico e se for alferado um qualquer
cardcter do bloco o hash mudard completamente. Assim, o hash
garante que o arquivo ndo foi alterado. Isto porque, apesar de ndo
evitar a alteracdo, permite detectd-la e, portanto, garante que a
mesma ndo ocorreu.

Acresce que os “nés” da rede ndo utilizam apenas as transac-
coes de um bloco para gerar o respectivo hash, na verdade usam
outros dados, entre os quais o hash do Ultimo bloco adicionado &
cadeia. Ora, sendo o hash de cada bloco produzido mediante a
utilizacdo do hash do bloco imediatamente anterior torna-se, na-
turalmente, uma versdo digital de um “selo de lacre”. Mais, deste
modo, 0s blocos enlacam-se entre si, gerando uma cadeia de se-
guranca crescente (se se manipular uma sé tfransaccdo ja incluida
em um bloco ndo s6 se alterard o hash desse bloco, mas sim os
hashes de todos os posteriores blocos da cadeia)?.

chaves publicas. O mesmo é considerado desnecessdrio, pois ndo importa a identi-
dade pessoal de quem registou uma determinada chave publica e, portanto, pode
usar a correlativa chave privada. Quem regista cada chave é algo que o sistema
ignora completamente.

Todas as transaccdes sdo, por definicdo, registadas e perfeitamente rastredveis,
mas ocorrem entre chaves de criptografia publicas simples.

4 Saliente-se que apenas um dos “nds" - de entre todos os que se encontram a
trabalhar ao mesmo tempo para arquivar as novas transaccdes, validd-las e formar
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Sublinhe-se ainda que, a seguranca que proporciona a técni-
ca do hash ndo depende exclusivamente da seguranca matema-
tica dos algoritmos, mas também e sobretudo da manutengdo do
arquivo original e respectivo hash.

No blockchain tal consegue-se gerando um nUmero infinito de
cépias da cadeia de blocos.

De facto, no disco rigido do equipamento informdtico, de
cada um dos “nés” que integra a rede, € guardado um exemplar
completo da cadeia de blocos. Deste modo, em causa ndo estd
um back-up de um Unico servidor cenfralizado, mas sim dezenas
ou centenas de milhares de copias que contém o registo comple-
to das transaccdes com a sua cadeia de hashes. E, obviamente,
dentre estas multiplas cépias a mais credivel € a maior, ou seja, a
formada por um maior nUmero de blocos, pois é essa que se apoia
num consenso mais amplo na rede.

Apresentado que estd o blockchain cumpre salientar que, ape-
sar de ter nascido como suporte da moeda bitcoin, é susceptivel de
muitas outras aplicacdes e, por isso, j& se utiliza a expressdo mais
abrangente distributed ledger tecnology (DLT) - traduzida & lefra,

um bloco com elas - poderd “fechar” o bloco em causa. Serd o “nd" que conseguir
superar primeiro um desafio: encontrar um nimero que adicionado ao conteddo
desse bloco fard com que o seu hash tenha uma certa configuracdo (que comeca
com um certo nUmero de zeros). De facto, apenas o “né" que primeiro resolve esse
problema consegue fechar o bloco que serd incorporado na cadeia (e cujo hash
serd imprescindivel para fechar o proximo bloco). Como recompensa, tal “né" rece-
be uma retribuicdo monetdria em bitcoins.

Mas tal desafio ou teste de trabalho ndo serve apenas para seleccionar o “né”
que receberd o pagamento e, desse modo, incentivar todos os nés da rede. Na
verdade, a necessidade de superar o desafio/teste de trabalho para fechar cada
bloco é o que garante que a cadeia de blocos ndo pode ser faciimente manipulada.
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tecnologia de contabilidade distribuida. Isto porque, praticidade,
rapidez, seguranca, transparéncia e imutabilidade sdo os principais
atributos reconhecidos a tecnologia blockchain, apresentando-se
esta, com mais ou menos adaptacdes, com infinitas possibilidades
de aplicacdo em operacdes entre usudrios de uma rede (ndo ne-
cessariamente a internet).

Assim, por exemplo, a Estonia, no dmbito do sistema de saldde
publica (e-Health), optou pelo blockchain para armazenar dados re-
lacionados com a integridade dos relatérios médicos dos pacientes®.

E, como era expectdvel, a tecnologia blockchain ndo deixou
de gerar interesse no campo juridico®.

2. Smart contracts ou contratos no blockchain -— Com a tec-
nologia blockchain, também os contratos podem ser programados
e executados automaticamente, dispensando a intermediacdo de
uma autoridade - e até mesmo a actuacdo humana - no acto de
contratar. SGo os denominados smart contracts’.

5 Cfr. JOSE CARMELO LLOPIS, Blockchain y profesion notarial - Especial de
navidad: una mirada hacia el futuro, disponivel in: http://www.elnotario.es/
academia-matritense-del-notariado/7106-blockchain-y-profesion-notarial

¢ Uma experiéncia interessante para conhecer o blockchain € usar o site “Proof
of Existence” onde se pode fazer upload de um documento e ter a assinatura re-
gistada, para sempre, na rede blockchain do bitcoin. No referido site 1&-se: “Your
document’s existence is permanently validated by the blockchain even if this site is
compromised or down, so you don't depend or need to trust any central authority.
All previous data timestamping solutions lack this freedom”.

7 Sobre smart confracts vide, entre oufros: ELISA MOMBELLI, Bitcoins, block-
chain e a chegada dos conftratos inteligentes, http://computerworld.com.br/bit-
coins-blockchain-e-chegada-dos-contratos-inteligentes; FRANCISCO  ROSALES, Un
Notario hablando de bitcoin, disponivel in: https://www.notariofranciscorosales.
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Foi Nick Szabo, jurista e criptogrégrafo, quem percebeu que o
blockchain podia ser utilizado em contratos inteligentes, também
conhecidos como contratos auto-executdveis, contratos no block-
chain ou contratos digitais. Neste formato, os contratos podem ser
armazenados e replicados no sistema — supervisionados pela rede
de computadores que executa o blockchain?.

Um contrato inteligente & um protocolo especial destinado a
contribuir, verificar ou implementar a negocia¢cdo e a execucdo do
contrato. Contratos inteligentes permitem realizar transaccoes fid-
veis sem a necessidade de terceiros. Os contratos inteligentes con-
tém todas as informacdes sobre os termos do contrato e executam
automaticamente todas as accoes previstas’.

Por outra via, um contrato inteligente € um protocolo de com-
putador auto-executdvel, feito para facilitar e reforcar a negocia-

com/un-notario-hablando-de-bitcoin; FRANCISCO ROSALES, Blockchain suna nueva
forma documental?2, disponivel in: https://www.notariofranciscorosales.com/block-
chain-una-nueva-forma-documental;  MANUEL  GONZALEZ-MENESES ~ GARCIA-VALDECA-
SAS, zqué son los contratos inteligentes? disponivel in: http://www.elnotario.es/aca-
demia-matritense-del-notariado/7659-blockchain-el-notario-del-futuro; JACQUES VOS,
The Impact of “Disruptive” IT and the Registrar’s Role in Future e- Conveyancing, Ipra
Cinder- International Review, Jan.-Jun. 2017, p. 68 e ss.; NICK SZABO, Formalizing and Se-
curing Relationships on Public Networks, disponivel in: https://www.researchgate.net/
publication/220167894_Formalizing_and_Securing_Relationships_on_Public_Networks.

8 Vide NICK SZABO, Formalizing and Securing Relationships on Public Networks,
disponivel in: https://www.researchgate.net/publication/220167894_Formalizing_
and_Securing_Relationships_on_Public_Networks.

® E claro que, legalmente, um contrato s pode ser celebrado entre pessoas
com capacidade juridica para contrair obrigacdes - pessoas fisicas maiores de ida-
de ou pessoas juridicas. Porém, a responsabilidade por trds das maquinas e softwares
€ assumida pelo usudrio que cria os comandos, interagindo com a outra parte por
meio de um programa. Consequentemente ndo deixa de se formar um contrato
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cdo e execucdo de um contrato — a execucdo é feita pelo softwa-
re, seguindo as condicdes — ou funcdes — criadas pelos usudrios.

Assim, prestacdes podem ser executadas por meio de uma ins-
trucdo if-then. Ou seja, quando verificada uma condi¢cdo pré-esta-
belecida (programada) o contrato é executado automaticamente.

Em resumo, um contrato inteligente funciona da seguinte forma: as
partes configuram os termos do contrato, este € armazenado num en-
dereco especifico da cadeia de blocos, o evento previsto ocorre e @
consequéncia verifica-se.

Assim, por exemplo: “se” a entrega da mercadoria ocorrer —
“entdo” — o pagamento serd feito.

Também alguns mutuos bancdarios contratados electronicamente
permitem demonstrar a utilizacdo dos smart contracts. A titulo de exem-
plo: se o valor mutuado ndo for reembolsado no prazo estipulado, os
juros passardo a ser contabilizados automaticamente e o respectivo
valor ser¢ debitado directamente na conta corrente do devedor®,

Mas podemos imaginar outras hipdteses.
Designadamente:

Antdnio e Beatriz pretendem aforrar, por meio de depdsitos
mensais, um certo montante em um determinado periodo para, de
seguida, adquirirem um produto para ambos. O contrato inteligen-
te bloqueard o aforro até que seja atingido o montante acorda-

entre os usudrios dos softwares ou dispositivos (as pessoas fisicas ou organizacdes
responsaveis por eles).

10 Exemplo apresentado por MANUEL GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECA-
SAS, squé son los confratos inteligentes? disponivel in: http://www.elnotario.es/
academia-matritense-del-notariado/7659-blockchain-el-notario-del-futuro.
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do. Nessa data, nem Antonio nem Beatriz sozinhos, poderdo retirar
qualqguer valor, pois ambos terdo de aprovar a fransaccdo. Assim,
nenhum deles poderd dispor indevidamente do valor aforrado''.

Cumpre ainda referir que o0 armazenamento dos contratos inte-
ligentes no blockchain permite que todas as partes tenham acesso
a essa informacdo, garantindo, assim, que ndo haja um Unico pon-
to de falha e possibilitando a auditoria e a rastreabilidade através
dos principios de imutabilidade do blockchain.

Uma das partes, por exemplo, ndo € capaz de alterar os ter-
mos de um contrato sem que tal seja detectado pelos restantes
integrantes da rede e, consequentemente, a alteracdo rejeitada’?

As principais vantagens dos contratos inteligentes, armazena-
dos no blockchain, habitualmente referidas, séo as seguintes: a pos-
sibilidade de os interessados efectuarem negdcios directamente,
sem a necessidade de um intermedidrio (v.g. notdrio; advogado;
solicitador; etc.), reduzindo assim substancialmente os custos envol-
vidos nessas fransaccoes; a confianca concedida, pelos mecanis-
mos implicitos de verificacdo dos termos do contrato, aos contraen-

" Exemplo apresentado por MANUEL GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECA-
SAS, squé son los confratos inteligentese disponivel in: http://www.elnotario.es/
academia-matritense-del-notariado/7659-blockchain-el-notario-del-futuro.

12 Como explicou VITALIK BUTERIN, o programador de 22 anos e co-fundador da
Ethereum - plataforma para computacdo distribuida que foi concebida para poder
executar contratos inteligentes baseada na tecnologia Blockchain -, no DC Block-
chain Summit: na abordagem de um contrato inteligente, um activo ou moeda é
transferido para um programa e o programa executa o seu cddigo; a dada altura
valida automaticamente a condi¢do e determina (automaticamente) se o activo
deverd ir para uma pessoa ou de volta para outra pessoa — ou uma combinacdo de
ambas as opgdes. Entretanto, o livro-razdo ou registo descentralizado (blockchain)
armazena e replica o documento, o que Ihe concede seguranca e imutabilidade.
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tes de que o acordado serd cumprido na integra, sem necessidade
de recurso aos tribunais; a seguranca gerada pelo processamento
descentralizado que elimina qualquer ponto de falha'.

Em sintese: autonomia, confianca e seguranca.

2.1. Smart contfracts e a internet das coisas (loT) = Os smart
contracts ou contratos no blockchain comecam a estar associados
a internet das coisas (loT). Nesta nova modalidade, dispositivos e
sensores comunicam-se automaticamente e compartiham dados
que sdo combinados com os contratos inteligentes e com a tecno-
logia blockchain.

Vejamos um exemplo, em Outubro de 2016, a Global Trade Re-
view anunciou o que seria a primeira tfransaccdo comercial inter-
bancdria combinando a tecnologia blockchain, smart contract e a
internet das Coisas.

A fransaccdo ocorreu entfre duas empresas - uma dos EUA e
a outra da Austrdlia' - e respectivos bancos', envolvendo uma
remessa de fardos de algoddo, do Texas para Qingdao (China),
e uma carta de crédito executada por meio de um smart con-
fract, armazenado em um registo privado, que utilizou o sistema
do blockchain.

Nesta concreta transaccdo, o uso da internet das coisas envol-
veu um dispositivo de GPS que rastreou a localizagcdo geogrdfica

13 Uma vez que o blockchain é capaz de proteger as informagcdes em uma rede
criptografada que pode ser consultada em qualquer lugar do mundo.

14 Brighann Cotton US e Brighann Cotton Austrdlia.
15 Well Fargo e CBA.
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das mercadorias em fransito. Logo que as mesmas chegaram ao
destino acordado, o cédigo regulador do confrato desencadeovu,
automaticamente, o pagamento correspectivo.

Mas, também neste dominio, podemos imaginar oufras hipote-
ses que podem vir a ocorrer em concreto, em virtude da associa-
cdo da internet das coisas (loT) aos contratos no blockchain.

Assim por exemplo':

Marta quer comprar um imével a Pedro, efectuando o pagao-
mento a prestacdes mensais, durante um ano. Pedro pretende re-
servar a propriedade do imoével até que ocorra o pagamento da
Ultima prestacdo. Concordam em que a fraditio ocorra imediata-
mente. O imdvel estd integrado na internet das coisas.

Marta e Pedro usam uma qualquer plataforma de contratos
inteligentes (como, por exemplo, a Ethereum') para agendar o
contrato nos termos acordados. Designadamente, podem conven-
cionar que: Marta, a partir da data y, passard a habitar o imovel;
Marta pagard o valor de x, em determinada data de cada més,
durante 1 ano; cumpridas todas as prestacdes, a transmissdo do
direito de propriedade ocorrerd e serd registada no blockchain; ao

16 Exemplo apresentado por MANUEL GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECA-
SAS, squé son los confratos inteligentese disponivel in: http://www.elnotario.es/
academia-matritense-del-notariado/7659-blockchain-el-notario-del-futuro.

17 Na verdade, os contratos podem ser codificados em qualquer blockchain mas
a Ethereum é a mais utilizada, uma vez que oferece capacidade de processamento
ilimitada.

A Ethereum é uma plataforma blockchain publica - a mais avancada para
codificar e processar contratos inteligentes. Nela pode-se codificar o que se desejar
mas tem-se de se pagar, por capacidade de computacdo, com tokens ETH.
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invés, caso tal ndo ocorra, o cédigo electronico da fechadura do
imoével serd automaticamente alterado, impedindo, assim, Marta
de confinuar a exercer poderes de facto sobre o imével; etc.

2.2. Obstdculos existentes a utilizacdo massiva dos smart contracts ou
confratos no blockchain — Os contratos inteligentes ou contratos no blo-
ckchain - associados, ou ndo, & internet das coisas -, na actualidade,
ainda estdo longe de ser perfeitos e, consequentemente, ainda existe
uma miriade de questdes a resolver e uma imensiddo de obstdculos a
superar.

Tendo presente que, do ponto de vista juridico, os smart con-
fracts ainda se enconfram numa zona muito cinzenta ou nublosa,
de seguida, limitamo-nos a apresentar as questdes juridicas que, de
momento, aparentemente, causam mais debate e sobressalto.

A saber:

— Como poderdo os legisladores de cada pais regular esses
contratos?

— Como serd assegurada a proteccdo de dados pessoais dos
contraentes?

— Como devem ser cobrados os impostos, eventualmente,
devidos?

— Como serd evitado o branqgueamento de capitaiseA propd-
sito de obstdculos humanos e técnicos que, actualmente, impedem
a utilizac&o massiva dos contratos no blockchain, recordamos ape-
nas os seguintes:
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— O numero de especialistas em programacdo de confrafos
inteligentes ainda ndo é suficiente para promover a sua adopcdo
em massa;

— Por vezes, os referidos especialistas, como todos nds, come-
tem erros. Mas, em causa estdo programas muito delicados e, por
isso, se apenas um erro persistir na sua programacdo (bug) um ter-
ceiro pode ter a possibilidade de se apropriar indevidamente dos
fundos armazenados em um determinado contrato.

— Se é certo que a internet das coisas pode permitir um ver-
dadeiro link com activos reais, também é inquestionavel que ainda
tem um longo caminho a percorrer em termos de seguranca. De
facto, os dispositivos internet das coisas sao facilmente hackable.

— O blockchain é muito seguro, mas € imutdvel. Acordados os
termos do confrato, os mesmos ndo podem ser posteriormente alte-
rados. Orq, tal pode revelar-se uma desvantagem?@,

Saliente-se, no entanto, que estdo a ser desenvolvidas solucdes
para este problema, pois j& existem entidades a construir uma cadeia
de blocos editavel’.

3. A valia da actividade notarial poderd vir a ser posta em cau-
sa pelos smart contracts ou contratos no blockchain, caso sejam

18 Recordando um exemplo anteriormente apresentado, se num determinado
més Marta tivesse um percalco financeiro que levasse a que na sua conta bancdria
ndo existisse, na data convencionada, o valor correspondente a prestacdo men-
sal, automaticamente, o codigo electronico da fechadura do imdvel seria alterado,
impedindo, assim, Marta de continuar a exercer poderes de facto sobre o imbvel,
mesmo que o mutuante aceitasse outra solucdo.

1 Por exemplo, a Accenture.
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superados os obstdculos existentes a sua utilizacdo massiva? — A
questdo, aparentemente, é pertinente, pois a tecnologia da blo-
ckchain poderd desenvolver servicos que provem a identidade e
a capacidade daqueles que venham a participar de uma fran-
saccdo, de modo que cada parte esteja segura de que a outra é
quem diz ser e tem a necessdria capacidade para intervir no acto.

Porque assim €&, torna-se necessdrio responder previamente a
outra questdo: ao longo da histéria, o plus que a funcdo notarial
concedeu aos interessados fraduziu-se apenas na garantia da cor-
recta identificacdo das partes e respectiva capacidade?

Para responder a esta outra questdo € imprescindivel recordar
no que consiste a funcdo notarial e, necessariamente, relembrar as
diferencas entre o notariado latino e o notariado anglo-saxdo.

Sem mais, passaremos a tal tarefa.

Nos paises anglo-saxdnicos®, a funcdo notarial, na limitada
medida em que existe, é externa, posterior e sobreposta ao docu-
mento. Ai o notdrio - que ndo é necessariamente jurista - é estranho

2 Como se sabe, o sistema anglo-saxénico baseia-se numa técnica juridica espe-
cifica e numa visdo prépria das fontes de direito. Tem na base o costume comum a
todos os cidaddos (common law). Costume comum que é revelado e aplicado pela
jurisprudéncia que ocupa um lugar predominante na criagdo do direito. As decisdes
judiciais constituem ai a base de toda a ordem juridica. O precedente fixado pelos
tribunais superiores € vinculativo para os juizes inferiores.

As leis tém uma funcdo auxiliar, complementar e esclarecedora do sistema do direito
comum.

Da relevancia da jurisprudéncia e do precedente judicidrio como fonte de direito,
caracteristicas deste sistema, resulta a importéncia da equidade, a predominéncia
da prova oral sobre a escrita e a ndo distincdo entre direito publico e privado. (Cfr.
MONICA JARDIM, A seguranga juridica preventiva como coroldrio da actividade nota-
rial e a “privatizacdo” do notariado em Portugal, in: Escritos de Direito Notarial e Regis-
fal, Aimedina, 2.% Imp., 2017, respectivamente, p. 7 e ss.e p. 19 ess..)
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ao conteldo do documento e a fé publica ou autenticidade ndo
atinge esse conteldo.

De facto, no mundo anglo-saxénico os notdrios limitam-se @
identificar os subscritores do documento, a reconhecer a sua as-
sinatura, a colocar o respectivo selo e assinatura no documento
como garantfia da ndo alteracdo deste ou, quanto muito, a reco-
lher a declaracdo das partes segundo a qual o contetdo do docu-
mento corresponde a vontade das mesmas.

O notdrio anglo-saxdo ndo assessora os particulares na prepa-
racdo e celebracdo dos seus actos e contratos. NGo recebe, ndo
interpreta, nem dd forma legal d vontade dos particulares. Tdo pou-
co qualifica essa vontade ou se preocupa que para a formulacdo
da mesma concorram os requisitos que a tornam conforme d lei?'.

Em face do exposto, podemos concluir que a valia da activida-
de do notdrio anglo-saxdnico poderd vir a ser posta em causa pelos
smart contracts ou contratos no blockchain, caso sejam, efectiva-
mente, superados os obstdculos existentes a utilizacdo massiva des-
te tipo de confratos.

2l O modelo anglo-saxénico - em que o notdrio ndo é necessariamente jurista,
nem consultor imparcial, nem configurador do documento — ndo deixa de ser natu-
ral numa economia assente na iniciativa privada, no quadro de um sistema juridico
de base consuetudindria e elaboracdo judicial, que ignorava as distingdes entre
o direito publico e o direito privado e entre o documento auténtico e o particular,
e onde a seguranca juridica tendia a ser substituida pela seguranca econdmica.
Da relevéncia da jurisprudéncia e do precedente judicidrio como fonte de direito,
caracteristicas deste sistema, resulta a importéncia da equidade, a predominéncia
da prova oral sobre a escrita e a ndo distingdo entre direito publico e privado. (Cfr.
MONICA JARDIM, A seguranca juridica preventiva como coroldrio da actividade no-
tarial e a “privatizacdo” do notariado em Portugal, in: Escritos de Direito Notarial e
Registal, Aimedina, 2.% Imp., 2017, respectivamente, p. 8 e p. 23).
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Ao invés, o notdrio latino é o profissional de direito encarrega-
do de receber, interpretar e dar forma legal & vontade das partes,
redigindo os instrumentos adequados a esse fim e conferindo-lhes
autenticidade?,

A seguranca que o notdrio latino proporciona é, antes de tudo,
uma seguranca documental, derivada da eficdcia do instrumento
publico, dotado de autenticidade, eficdcia essa que se expande
pelo trdfico juridico, pelo processo e em variadas outras direcgdes
(eficdcia probatdria, executiva, registal, legitimadora, etc.).

Mas, a importancia desta seguranca formal ou documental
ndo pode fazer esquecer que antes dela hd uma outra - a segu-
ranca substancial — que requer que o acto ou contrato documen-
tado seja vdlido e eficaz, segundo as prescricdes do ordenamento
juridico.

De facto, a funcdo do notdrio latino ndo consiste em dar fé @
tudo o que veja ou oica, seja valido ou nulo, mas em dar fé confor-
me d lei.

Existe, portanto, um controlo da legalidade do negodcio, ca-
bendo ao notdrio detectar: incapacidades, erros de direito ou de
facto, coaccdes encobertas, fraudes a lei, reservas mentais e simu-
lacoes — absolutas ou relativas. Por isso, como se sabe, o notdrio
latino ndo pode lavrar uma escritura publica que seja o continente
de um negodcio nulo e, perante um negdcio anuldvel, deve advertir
as partes e fazer constar tal adverténcia da escritura.

2 A este propdsito vide MONICA JARDIM, A seguranca juridica preventiva como
coroldrio da actividade notarial e a “privatizacdo” do notariado em Portugal, in:
Escritos de Direito Notarial e Registal, Alimedina, 2.¢ Imp., 2017, respectivamente, p. 9
ess.ep.25ess.).
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Acresce que, quem recorre ao notdrio latino ndo busca um
documento em si e por si, nem busca apenas uma Prova pré-cons-
tituida, por mais valiosa que ela seja, nem visa evitar um conflito
que nem imagina que pode vir a ocorrer. Efectivamente, de nada
servird aos particulares terem um documento comprovativo da ce-
lebracdo de um acto ou confrato e da sua conformidade a lei, se
com ele ndo puderem atingir os fins praticos por eles pretendidos.
Assim, quem compra um imdvel quer ser proprietdrio livre de énus e
encargos, com a contribuicdo predial em dia, sem ocupantes que
perturbem a sua posse, sem antecedentes registais que o possam
ameacar, etc.. Numa palavra, interessa-lhe o resultado que se pro-
poe obter, por isso recorre ao notdrio, pessoa tecnicamente habili-
tada, imparcial e responsdvel.

A ideia de que toda a gente sabe o que quer, e que s6 ignora
os procedimentos técnicos juridicos mais adequados para o conse-
guir, nem sempre é verdadeira, ou mais rigorosamente, € amitde
falsa. A vontade que os outorgantes afirmam ao notdrio € muitas
vezes uma vontade deformada, errénea, incompleta ou ilegal®. Por
isso, o cabal exercicio da funcdo notarial no sistema latino supode,
perante o requerimento dos interessados, desde logo, a indagacdo
sobre o0 que as partes efectivamente pretendem (o que exige que

% A comprovd-lo basta recordar dois exemplos: i) no ordenamento juridico portu-
gués se um pai efectuar uma doacdo a um filho, sem se pronunciar sobre o regime
da colacdo, aplicar-se-& o regime supletivo da colacdo e, & hora da partilha, serd
feita “apenas” a igualacdo possivel. Mas, se & data da doacdo o pai for informado
de tal, provavelmente, obterd por sujeitar a doacdo & colacdo absoluta, assim, as-
segurando a igualacdo total; i) grande parte daqueles que se tornam comproprie-
tdrios de um prédio rustico estdo longe de imaginar que ndo adquiriram parte certa
e determinada do referido prédio.
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se escute atentamente e se tente obter, através de perguntas ade-
quadas, a maior quantidade possivel de informacdo).

Por fim, uma vez determinados, claramente, os propdsitos dos
requerentes, o notdrio deve informd-los do enquadramento legal,
do alcance dos seus direitos e obrigacdes, das consequéncias —
ndo so6 juridicas, mas também, muitas vezes, econdmicas, familia-
res, patrimoniais e sociais. O notdrio deve sugerir opcdes e dar o
seu conselho, indicando aquela que considera que melhor se har-
moniza com os interesses revelados. De facto, tal como é importan-
te que o notdrio entenda cabalmente a vontade dos outorgantes
(pois ha-de respeitar a autonomia e o poder normativo e decisério
das partes), também é necessdrio que o notdrio fique certo de que
as partes compreenderam o alcance do negdcio que pretendem.

S6 quando o notdrio estd certo de que as partes compreen-
dem o alcance juridico do negécio é que reduz a vontade das par-
tes a escrito, porque sé nessa altura a formacdo do negdcio estard
correcta e estard assegurado o seu bom resultado?.

Portanto e em resumo, o notdrio latino, diferentemente do no-
tario anglo-saxdo, tem uma funcdo plena, formativa, assessora e
autenticante®.

2 O modelo do notariado latino € natural no dmbito da economia de mercado,
por corresponder a um sistema juridico de tradicdo romano-germénica, onde a lei
escrita sempre foi a fonte bdsica do direito e onde a missdo dos tribunais sempre
consistiu, essencialmente, na interpretacdo e aplicacdo da lei.

% Sobre os sistemas de notariado (anglo-saxdnico; latino e administrativo), vide:
(Cfr. MONICA JARDIM, A seguranca juridica preventiva como coroldrio da actividade
notarial, in: Escrifos de Direifo Notarial e Registal, Aimedina, 2.° Imp., 2017, p. 8 e ss.).
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Em face do exposto, ndo se pode deixar de concluir que a
funcdo do notdrio latino estd longe de poder ser posta em causa
pelos smart contratcs ou contratos no blockchain.

Primeiro, porque o cumprimento capaz da funcdo do notdrio
latino determina que 0 mesmo receba por si as manifestacdes dos
interessados para, desde logo, poderindagar, interpretar e adequar
juridicamente a vontade daqueles. Esta imediacdo, a recepcdo
pessoal das manifestacdes de vontade das partes e a conformacdo
daqguelas manifestacdes com aleisdo elementos que ndo f€m como
concorrente os contratos no blockchain e dificiimente poderdo ter
como concorrente uma qualquer inteligéncia artificial pois, neste
dominio, segundo o0 nosso entendimento, assume muito mais rele-
vancia a inteligéncia emocional.

Segundo, os contratos no blockchain - tal como o proprio
blockchain - foram criados com o objectivo de evitar a interven-
cdo de qualquer terceiro intermedidrio — para além dos “nds” da
rede - e, portanto, consubstanciam mecanismos que nada contri-
buem, nem querem contribuir, para a assessoria das partes.

E, por fim, porque a perfeicdo dos smart confracts n&o envolve
qualguer controlo da legalidade ou apenas, eventualmente,
poderd pressupor a verificacdo da identidade das partes e da res-
pectiva capacidade. De facto, quanto aos restantes aspectos do
principio da legalidade, os contratos no blockchain sdo sempre, e
pretendem ser, completamente “cegos”.

Ndo obstante todo o afirmado, teoricamente, sempre se pode-
rd questionar:

As vantagens da mediacdo do notdrio ndo podem e devem ser
desprezadas tendo em conta as vantagens que os smart contracts
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trardo aos usudrios, caso venham a ser eliminados os obstdculos -
juridicos, humanos e técnicos — actualmente existentes para a sua
utilizacdo em massa?

Na nossa perspetiva: Nao!

Isto porque, entendemos, por um lado, que a liberdade de
forma facilita o engano e multiplica os litigios, favorecendo sem-
pre 0s confraentes menos escrupulosos. Por isso, consideramos que
hd-de haver cautela perante uma tendéncia excessiva para a
desformalizacdo.

Por outro, porque ndo temos duvidas de que a intervencdo do
notdrio latino harmoniza os interesses das partes, dissipa mal enten-
didos e interpretacdes errdbneas, equilibra as relacdes, configura-as
legalmente e dota-as — mediante a reducdo a documento publico
- de forca probatéria e executiva, e por Ultimo, fomenta o respeito
pela autonomia da vontade e o cumprimento voluntdrio das obri-
gacoes, reduzindo, consequentemente, custos pessoais, psicold-
gicos, econdmicos e sociais ao evitar consequéncias inicialmente
ndo queridas, tais como o litigio, com os seus habituais coroldrios
de ruptura de relacoes, incerteza quanto ao tempo a despender e
quanto & solucdo final - que s6 agradard a uma das partes, pois se
uma ganha, é porque a outra perde.

Acresce que somos do enfendimento de que num Estado de
Direito Democrdtico a seguranca juridica deve ser prestada apenas
e sO pelo Estado.

E, por fim, porque é para nds inquestiondvel que a seguranca
preventiva gerada pela actividade notarial nGo deve ser descura-
da pelo facto de existir uma seguranca & posteriori ou reparado-
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ra. De facto, se é verdade que a existéncia de um independen-
te poder judicial, encarregado de resolver os conflitos que surjam
entre os membros da sociedade, produz nesta seguranca juridica,
também é verdade que tal seguranca reparadora sé se produzird
se o funcionamento do aparelho jurisdicional for discretamente li-
mitado. Todo o funcionamento excessivo do aparelho jurisdicional
produzird o efeito contrdrio de inseguranca juridica, gerando na
sociedade o receio, com desprestigio para a tarefa legislativa, a
cuja imperfeicdo se assacard a responsabilidade da abunddancia
de confrovérsia.

Na verdade, perguntamos:

Que vantagens pode ter um smart contract ou contrato no blo-
ckchain, registado a 10/11/2017, através do qual, dois particulares
celebraram em data posterior (25/11/2017), uma compra e venda,
de um viaduto, cadastrado a favor de um Municipio, por um valor
inferior ao seu valor venal?

Nenhumas. Temos por certol!

Mas, a verdade €& que em causa ndo estd uma hipdte-
se académica, mas sim um documento denominado “Escritu-
ra PUblico-Privada (EPP) de compra e Venda - algo que des-
conhecemos o que seja -, datada de 25/11/2017 e registada
previaomente no blockchain, a 10/11/2017, como se pode consto-
tar pelas imagens a baixo ou acedendo a: https://poex.io/detail/
ae%0065ceb85bc88956609641d9081972bff34f43e2032.
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Em face de todo o exposto, ndo temos qualquer duvida em
reafirmar que a funcdo do notdrio latino estd longe de poder ser
posta em causa pelos smart contratcs ou contratos no blockchain.

No entanto, como é evidente, nos paises onde vigora o mode-
lo do notdrio latino, nada obsta a que os smart contrats ou contra-
tos no blockchain venham a ser operados ou programados apenas
por notdrios. Mas, caso tal ocorra, o blockchain ndo passard de
uma mera ferramenta tecnoldgica ao servico do notariado latino e,
conseguentemente, este em nada serd posto em causa.
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