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Resumo: As cirurgias robdticas sGo uma realidade em diversos paises e o seu uso é cada vez mais
frequente, dai a necessidade de debater sobre quem recai a responsabilidade civil no caso do paciente
sofrer um dano.

Baseado no levantamento do estado da arte sobre as cirurgias robdticas praticadas, o artigo procede a
uma andlise juridica (nacional e europeia) sobre o regime de responsabilidade civil aplicdvel, na eventua-
lidade de o paciente sofrer um dano no decurso da cirurgia realizada num hospital publico.
Apresenta-se o conceito de robé cirtirgico, apura-se a possibilidade de Ihe atribuir personalidade juridica,
analisa-se o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas,
identificando qual o papel do hospital, médicos e equipa que realiza a cirurgia. Por tltimo, ndo se pode
deixar de analisar a eventual responsabilidade civil do produtor.

Neste artigo compartimentam-se alguns cendrios possiveis, mostrando propostas de resolu¢do.
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Abstract: Robotic surgeries are a reality in several countries and their use is becoming increasingly
common, hence it is necessary to debate who bears legal responsibility if the patient is harmed.

Based on a study of the state of the art on robotic surgeries performed, the paper carries out a legal
analysis (national and European) on the applicable civil liability regime, in case the patient is harmed
during the surgery in a public hospital.

The concept of a surgical robot is presented, and the possibility of giving it legal personality and the
non-contractual civil liability regime of the State and other public entities are analysed in this paper,
identifying the role of the hospital, doctors, and team that performs the surgery. Finally, one cannot fail to
analyse the producer’s possible civil liability.

This article compartmentalises some possible scenarios, showing suggested solutions.
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1. ROBOS CIRURGICOS
A palavra robd surgiu pela primeira vez em 1921 por Karel Capek, significando «trabalho
forcado» (Ribeiro 2005, p. 1). A partir dai, os robds comegaram a ser desenvolvidos e
aplicados as mais diversas areas (industria automaével, Medicina, auxiliares domésticos).
O rob6 cirurgico é «um manipulador controlado por um computador, o qual
detém sensibilidade artificial, podendo ser programado para mover e posicionar ferra-
mentas para realizar tarefas cirurgicas» (Dasgupta, Jones e Gill 2005). A sua utilizagao
tende a melhorar a precisdo dos movimentos dos cirurgides em espagos anatomicos de
dificil acesso. Pretende ainda reduzir os tremores involuntarios dos cirurgides (Gumbs,
De Simone e Chouillard 2020, p. 1), garantindo uma maior seguran¢a no procedimento
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cirurgico, propiciar um periodo de internamento mais reduzido, menor incidéncia de
infecdes e complicagdes pds-operatdrias e originar uma recuperagido mais rapida dos
pacientes (Hospital da Luz 2013; Siqueira-Batista et al. 2016; Nogaroli 2021; Visao 2023).

Historicamente, o PUMA 560 foi o primeiro brago cirurgico com diversos graus
de liberdade, sendo utilizado em 1985 para realizar bipsias neurocirtrgicas (Valero et
al. 2011, p. 542). A empresa Integrated Surgical Supplies Ltd. concebeu dois modelos:
o0 PROBOT (para a prostatectomia transuretal) e 0 ROBODOC (para auxiliar na colo-
cagao de proteses na anca) (Valero et al. 2011, p. 542). Em 1990, desenvolveu-se o sistema
AESOP, composto por um brago robético, o qual possuia uma camara endoscépica que
respondia aos comandos dos cirurgides através de um sistema de voz e de pedais (Matos
2017, p. 9). Posteriormente desenvolveu o ZEUS system, constituido por uma consola
de controlo do cirurgido com um sistema de video tridimensional que projeta imagens a
uma determinada distancia e por trés bracos robdticos com quatro amplitudes de movi-
mento (Valero et al. 2011, p. 542). Em 1998, a empresa Intuitive Surgical desenvolveu o
robd Da Vinci (semelhante ao ZEUS). O Da Vinci pode ser utilizado em diversos proce-
dimentos cirtrgicos, sendo apenas necessario alterar os instrumentos de trabalho.

Amplamente difundido e utilizado nos EUA, o Da Vinci ja realizou milhares de
cirurgias. No Brasil', o Hospital Israelita Albert Einstein foi um dos pioneiros no seu uso.
Na Peninsula Ibérica, os dados apresentados em 2022 mostram que a cirurgia robdtica
em geral aumentou 37% face a 2020 (HealthNews 2022). Em Portugal, o Hospital da Luz
em Lisboa realizou a primeira prostatectomia radical robética para extrair um tumor
no paciente em junho de 2010 (Hospital da Luz 2013). A aquisi¢do do Da Vinci tem
sido preocupagio por parte dos hospitais portugueses, contando-se a sua presenga nos
da Luz (Lisboa e Arrébida), Fundagdo Champalimaud, Curry Cabral, Lusiadas, Centro
Hospitalar Universitario de Sao Joao.

1.1. Tipologia de robds cirargicos

Os robos cirtirgicos podem ser classificados de acordo com os seguintes critérios: fungao
desempenhada, aplicagio e tecnologia. Ao nivel da fun¢ao desempenhada, distinguem-
-se as seguintes categorias: papel passivo (o envolvimento do rob6 ¢ limitado, dai que
o seu risco ¢ baixo), restrito (o rob6 partilha o risco com o cirurgido), ativo (caso do
Da Vinci em que desempenha tarefas de alto risco e realiza o procedimento cirar-
gico) (Camarillo, Krummel e Salisbury 2004). A aplicagao tem a ver com a finalidade
do uso. Atualmente, os robos cirtrgicos realizam cirurgias de ginecologia e obstetricia,
cirurgia geral, cardiaca, urologia, ortopedia. O mais conhecido é sem duvida o Da Vinci,
mas existem outros, caso do HUGO, utilizado no Centro Hospitalar Universitario de

! No Brasil a aquisigdo e utilizagdo do robd tem vindo a crescer, somando-se mais de 20 mil cirurgias robéticas realizadas
s6 na Rede D’Or (Metrdpoles 2023).
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Santo Antonio. A nivel tecnoldgico, os robos devem ser analisados consoante a interagao
que tém com o cirurgido, podendo surgir os robos auténomos em que o envolvimento
do médico é reduzido e é necessario controlo remoto (Pereira 2023, p. 6). O grau de auto-
nomia esta ligado a dependéncia do rob6 face ao cirurgido, havendo quatro categorias
para o efeito: controlo direto, controlo partilhado, autonomia supervisionada e auto-
nomia total. No primeiro, o robd nao se movimenta sozinho, necessita que o cirurgido
lhe dé as instrugdes para a realizagdo do procedimento. O controlo é exercido através
da consola e de um sistema de imagem 3D (Da Vinci). No segundo, hd um controlo
partilhado no manuseamento dos instrumentos entre o cirurgiao e o robdé (ACROBOT).
Na autonomia supervisionada, apesar de o rob6 deter alguma autonomia na execugao
dos procedimentos, o cirurgido supervisiona a sua atividade. Neste sentido, apesar de
o cirurgido ser responsavel pelo processo de decisao, nao esta totalmente envolvido na
execugdo das tarefas (CYBERKNIFE, utilizado na radiocirurgia em que o cirurgido traga
um plano a executar pelo robd e supervisiona que o seu cumprimento ¢ realizado em
seguranga). No que concerne a autonomia total, o cirurgido nao interfere com a reali-
zagao das cirurgias®.

2. PERSONALIDADE JURIDICA DOS ROBOS

O artigo 26.°/1 do Cédigo Civil (CC) estabelece que «o inicio e termo da personalidade
juridica sao fixados igualmente pela lei pessoal de cada individuo». O art.° 66.°/1 do
CC menciona que «a personalidade adquire-se no momento do nascimento completo
e com vida», cessando com a morte nos termos do art.° 68.°/1 do CC. A personalidade
juridica é a suscetibilidade de ser titular de direitos e deveres, sujeito de relacdes juri-
dicas e sujeito de direito. Ser sujeito de direito significa que o ordenamento juridico lhe
atribui capacidade juridica, sendo este capaz de adquirir e transmitir ndo sé direitos
como deveres juridicos.

Esta tematica tem suscitado muita discussdo entre a doutrina, existindo argumentos
favoraveis (que se prendem com a crescente autonomia adquirida pelos robds, nomea-
damente pelas suas caracteristicas de autoaprendizagem e adaptagao ao meio ambiente)
e desfavoraveis (a equiparagdo dos robos ao ser humano é «desdignificante» para o
segundo e poderad até violar o principio da dignidade da pessoa humana; Moreira 2022;
Barbosa 2021, p. 44) a atribuicdo da personalidade juridica aos robos. A autonomia do
robd é tecnoldgica, ja que é «fundada nas potencialidades da combinagao algoritmica que
é fornecida ao software» (Barbosa 2021, p. 113). Através do armazenamento de dados,
a IA estabelece padroes, sem julgamentos éticos, diferentemente dos humanos. Os robos
ndo detém um grau de autonomia, autoconsciéncia e sensibilidade que se assemelhem

? Atualmente ainda ndo ha nenhum robd que execute as cirurgias em humanos de modo totalmente auténomo, todavia
nao podemos ignorar a existéncia do STAR (Smart Tissue Autonomous Robot), que realizou uma cirurgia laparosco-
pica em tecido mole de um porco de forma auténoma em janeiro de 2022 (Graham 2022).
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aos humanos, nem sio capazes de reproduzir artificialmente as emog¢des (Moreira 2022;
Tomasevicius Filho 2018, p. 141). Nao podemos descurar a inexisténcia de patrimdnio
dos robos ou a necessidade de estes celebrarem contratos (Barbosa 2021, p. 118). Também
ndo se devem equiparar estes agentes as pessoas coletivas, na medida em que tal facto nao
acarreta nenhum beneficio as pessoas singulares (Moreira 2022; Barbosa 2017, pp. 1483-
-1486). No caso em aprego, ndo «se trata de imputar as maquinas um mero status legal,
mas de criar mecanismos que tutelem melhor os interesses dos seres humanos envol-
vidos» (Ehrhardt Junior e Silva 2020, p. 75).

Marcos Junior defende que «a necessidade de responsabilizacdo ndo induz, neces-
sariamente, na atribui¢do de personalidade». Desta forma considera que deve ser-lhes
atribuido o tratamento de coisa (Ehrhardt Junior e Silva 2020, p. 78). A Resolug¢ao do
PE de 20 de outubro de 2020 que contém recomendagdes a Comissao sobre o regime de
responsabilidade civil aplicavel a IA (2020/2014 (INL)) vai neste sentido, a0 mencionar
no considerando 7 que «nao é necessario conferir personalidade juridica aos sistemas de
IA» (Parlamento Europeu 2020).

Tomasevicius Filho considera que, apesar de nao fazer sentido os robds dotados de
IA adquirirem personalidade juridica, caso isso venha a acontecer, a responsabilidade
civil tera sempre que recair no ser humano (Tomasevicius Filho 2018, p. 137).

Ao considerarmos o rob6 como sujeito de direitos, ndo seria compativel pensarmos
nele simultaneamente como objeto do direito de propriedade de um humano. Desde logo
porque existiria uma redugio do uso, disposi¢do e gozo da coisa, mas também porque a
atribui¢ao de personalidade implica a capacidade de agir, de ser detentor de direitos e
deveres, controlando as suas decisoes e agoes, sendo responsabilizado por elas. Por isso,
pela prépria configuragao dos direitos de personalidade, ndo me parece que seja possivel
atribuir-lhe esses direitos. Nao se afigura exequivel a atribui¢ao da titularidade do direito
a honra, a integridade fisica, a imagem, maxime o direito a vida. Nao parece aceitavel
defender o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ou o direito a autodetermi-
nac¢do de um robo.

Apesar da autoaprendizagem e crescente autonomia, sao os humanos que intro-
duzem a base dos algoritmos e as possiveis combinagdes, deixando o rob6 fazer o resto.
Apesar de estes possuirem caracteristicas de adaptagdo ao meio ambiente, ndo parece
fidedigno afirmar o preenchimento dos requisitos necessarios para a atribuigao de
personalidade juridica, dai que essa teoria seja de afastar. Faltam-lhes sentimentos e uma
componente ética, ndo podendo ser equiparados aos humanos. A responsabilizar-se um
robo por um dano causado, caminharfamos para uma auséncia de responsabilizagio.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL NOS HOSPITAIS PUBLICOS

Nao raras vezes, verificam-se eventos adversos em que o paciente sofre danos aquando
da realizagao do procedimento cirurgico. Nos EUA foram intentadas intimeras agoes
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com vista a obter uma indemnizagao por estes danos causados durante a cirurgia robo-
tica. Afigura-se, portanto, necessario analisar a responsabilidade civil decorrente de
danos no 4mbito da cirurgia robdtica.

E comummente aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia distinguir-se o regime
aplicavel consoante se trate de uma entidade de satide publica ou privada. Nas entidades
privadas aplica-se a responsabilidade civil contratual patente no CC, tendo como pressu-
postos: a existéncia de um facto, ilicito (ndo cumprimento de um dever juridicamente
imposto), culpa (dolosa ou negligente), verificar-se um dano e o nexo de causalidade entre
o facto e o dano. No sector publico, aplica-se a Lei n.° 67/2007 de 31 de dezembro relativa
a Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Pessoas Coletivas de Direito Publico
(Diario da Republica de 2007). O hospital publico é responsavel pelos danos causados
pelos médicos quando estes tenham agido com «culpa leve» (art.° 7.°/1 da Lei n.° 67/2007).
A relacdo que a unidade prestadora de cuidados publica estabelece com o paciente é de
prestagdo de um servigo publico, na medida em que os atos médicos adquirem a natureza
de atos de gestao publica por serem praticados no exercicio de poderes ptiblicos, com vista
a prossecucdo do interesse publico (Vouga 2018, p. 9).

Apesar de a responsabilidade civil extracontratual do Estado e pessoas coletivas por
factos ilicitos praticados pelos seus agentes ou 6rgaos possuirem requisitos semelhantes
aos da lei civil, existem algumas nuances relativamente a culpa e ilicitude que necessitam
ser revistas. No que concerne a culpa, o art.° 10.°/1 deste diploma, menciona que «a culpa
dos titulares de drgaos, funciondrios e agentes deve ser apreciada pela diligéncia e aptidao
que seja razoavel exigir, em fungao das circunstincias de cada caso, de um titular de
6rgdo, funcionario ou agente zeloso e cumpridor». Desta forma, a minha interpretagio
vai no sentido de que se deve aferir, tendo em conta as circunstancias e o caso concreto,
a diligéncia e aptidao que seja razoavel exigir, bem como as legis artis e os conhecimentos
técnicos existentes no momento por um cirurgiao médio. No caso das cirurgias robdticas
convém ainda ter em consideragdo quais sdo as guidelines emanadas com as orientagdes
e manuais de procedimento, de acordo com os conhecimentos existentes na comunidade
cientifica naquele momento, observando o que seria exigivel ao cirurgido médio.

Deve aferir-se qual o nivel de culpa existente no caso concreto, sendo que a mesma
pode ser leve (art. 7.°/1), grave ou dolo (art.° 8.°). A lei estabelece uma presuncao de culpa
leve na pratica de atos juridicos ilicitos (salvo prova em contrario, art.° 10./2) e nos casos
em que se verifique o incumprimento de deveres de vigilancia (art.° 10.°/3). Cabe ao Estado
o ressarcimento dos danos ocorridos em virtude de agdes ou omissoes ilicitas praticadas
com culpa leve (art.° 7.°/1).

Relativamente & culpa grave e ao dolo, segundo o artigo 8.°/1 e 2 da Lei n.° 67/2007,
a responsabilidade é solidaria entre o Estado e o lesante, podendo, posteriormente, dar
lugar a direito de regresso contra o segundo (art.° 8.°/3).
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No que concerne as modalidades da ilicitude para efeitos da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, o art.° 9.° consagra a ilegalidade (quando ha a violagdo
de normas ou principios juridicos), inobservancia de deveres objetivos de cuidado e o
funcionamento anormal do servigo. No caso de existir uma conduta deficiente durante
o uso do robd ou sendo omitida atividade necessaria para o tratamento do doente, hd a
violagdo dos deveres de cuidado e poderd haver também a violagao das legis artis.

Como forma de se apurar o nexo de causalidade e verificar se os pressupostos
de culpa estdo preenchidos, é possivel recorrer-se a caixa negra do robd cirtrgico,
de maneira a visualizar todos os movimentos realizados e a posi¢do dos instrumentos
cirurgicos. Esta caixa negra traz obviamente problemas no que concerne a privacidade
do doente, o qual tem a sua cirurgia documentada, devendo consentir para que a recolha
de tais dados seja possivel. O gravador dVLogger tem a vantagem de demonstrar a expe-
riéncia do cirurgido (Rheinschild 2017), mas também identificar eventuais falhas e
defeitos de fabrico, podendo, por esta via, responsabilizar-se o produtor.

3.1. Falta de manutenc¢ao do equipamento ou atualizacao do software
Esta responsabilidade deve ser imputada em primeira linha ao proprietario do robo,
no caso o hospital. Este tem o dever de garantir que os equipamentos presentes nas suas
instalagdes tenham a devida manutengdo, bem como atualizacdo de software quando
for esse o caso, partindo do pressuposto que o fabricante deu todas as indicagdes neces-
sarias nesse sentido. Desta forma e de acordo com o art.° 493.°/1 do CC, a obrigagao de
vigilancia recai sobre o proprietario da coisa (hospital), funcionando uma presungao
de culpa pelos danos que a coisa causar a terceiros. Todavia, esta responsabilidade podera
ser ilidida se se demonstrar que utilizou todas as diligéncias possiveis para a manutengao
e atualiza¢do do sistema ou que os danos teriam ocorrido na mesma, independentemente
de culpa sua. Num hospital do sector publico, tal falha de manuten¢ao ou atualizagio
poderia ser integrada nos termos do art.° 9.°/2 e 7.°/3 e 4 da Lei n.° 67/2007 em virtude do
funcionamento anormal do servico (art.° 7.°/4 da Lei n.° 67/2007). O hospital tem o dever
de assegurar o normal funcionamento dos servicos mas também dos seus equipamentos,
garantindo a sua manutengao.

Quando os hospitais contratualizam a aquisi¢ao de um robd cirurgico, normal-
mente o contrato consagra clausulas no sentido de que a empresa fornecedora do equipa-
mento preste assisténcia e manuten¢do ao mesmo. Dai que, nos casos em que o hospital
contratou uma empresa para proceder a essa manuten¢io do equipamento e existir um
dano decorrente desta, entdo a dita empresa contratada respondera solidariamente com
o hospital perante o lesado (art.> 497.°/1 do Cédigo Civil).

Se a empresa cumpriu a manutengdo ou atualizagdo do equipamento, mas foi mal
feita, respondera pelos danos, havendo direito de regresso sobre o agente ou funcionario
que executou mal as fungdes (art.° 497.°/2 do CC).
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO PRODUTOR

O Decreto-Lei n.° 383/89 de 6 de novembro, relativo a responsabilidade decorrente de
produtos defeituosos, define no art.° 2.° que o «produtor é o fabricante do produto
acabado, de uma parte componente ou de matéria-prima, e ainda quem se apresente como
tal pela aposi¢do no produto do seu nome, marca ou outro sinal distintivo». Por sua vez,
para este diploma, o produto é «qualquer coisa mével, ainda que incorporada noutra coisa
movel ou imovel» (art. 3.°/1 do Decreto-Lei). Assim sendo, o fabricante do rob6 pode ser
considerado produtor por via deste diploma, sendo o robd o produto. O software podera
também ser considerado como produto, na medida em que se trata de uma coisa mével
que normalmente estd incorporada numa outra coisa mével, o hardware do robd.

Um produto é considerado defeituoso (art. 4.°/1) quando «ndo oferece a seguranca
com que legitimamente se pode contar, tendo em atengio todas as circunstancias» de apre-
sentac¢io, uso e 0 momento da sua entrada em circulacido. Convém notar que um produto
ndo é visto como defeituoso, quando ap6s a sua colocagio no mercado, seja langado outro
mais aperfeigoado (art.° 4./2). Ou seja, a legislagdo prevé que é necessario verificar-se a
existéncia de um defeito aquando da sua colocagao no mercado, ja que o produtor nio
responde pelo risco de desenvolvimento.

Para efeitos do Decreto-Lei, consagra-se a responsabilidade objetiva do produtor,
sendo este «responsavel, independentemente de culpa, pelos danos causados por defeitos
dos produtos que pde em circulagao» (art.c 1.°). Esta presungao de culpa pode ser ilidida
(art.° 5.°) quando se possa razoavelmente admitir que néo existia defeito no momento
em que o produto foi posto em circulagdo [5.°/b)]; quando o «defeito é devido a confor-
midade do produto com normas imperativas estabelecidas pelas autoridades publicas»
[art.c 5.°/d)]; «o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos, no momento em que
pOs o produto em circulagdo, ndo permitia detetar a existéncia do defeito» [art.° 5.°/e)];
ou «no caso de parte componente, o defeito é imputavel a conce¢do do produto em que
foi incorporada ou as instrugdes dadas pelo fabricante do mesmon» [al. f)].

A responsabilidade é solidaria se vérias pessoas forem responséveis pelos danos
(art.° 6.°/1). Internamente, deve «atender-se as circunstancias, em especial ao risco criado
por cada responsavel, a gravidade da culpa com que eventualmente tenha agido e a sua
contribuigdo para o dano» (art.® 6.°/2).

Séo ressarciveis os danos (art.c 8.°) em que resulte a morte ou lesdo pessoal,
bem como «os danos em coisa diversa do produto defeituoso, desde que seja normal-
mente destinada ao uso ou consumo privado e o lesado lhe tenha dado principalmente
este destino». Neste elenco estdo excluidos os danos (puramente) patrimoniais.

O regime da responsabilidade do produtor fica restrito aos casos em que o produto
¢ defeituoso, o que no caso da IA pode levantar vazios legais. Quando a programagio
do software do robd entra em circulagido no mercado, pode ndo conter defeitos ou nao
existirem nesse momento, nem haver uma desconformidade entre o resultado final
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alcangado e o esperado pelo produtor mas, no entanto, causar danos. Danos esses que
podem néo resultar do defeito de fabrico ou da concegao. Neste ponto podemos ter duas
hipéteses: os danos que sdo causados devido a sua atuagdo e aprendizagem auténoma,
em que o produtor ndo teve como controlar o resultado final; ou o facto de, apesar de o
defeito nao se ter manifestado antes da entrada em circulagdo no mercado, nao significar
que ele ndo existisse. Pense-se no caso de programagao desadequada, auséncia de botoes
de seguranca, a inexisténcia de sensores de seguranca ou até a auséncia de mecanismos
de protecdo que tornam o software vulneravel a ataques externos (Barbosa 2021, p. 83).

Considero que o produtor deve ser responsabilizado por falhas de informagéo
quando néo disponibilizar todos os dados necessarios para o correto manuseamento do
robo. Aqui incluem-se as instrugoes, as adverténcias para eventuais perigos existentes na
sua utilizacdo, bem como dever informar devidamente sobre as medidas de cuidado a
tomar em consideragdes durante o seu uso.

Pelo disposto no art.° 5.°/ e) do Decreto-Lei, verifica-se que o produtor nao responde
pelos riscos de desenvolvimento do produto se, no momento em que o robd for posto em
circulagdo, o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos nao permitia detetar esse
defeito. Pelo articulado do art.° 5.° percebe-se que nao havera responsabilidade se o tal
defeito nao existir no momento em que é posto em circulagao. Tal previsao acarreta difi-
culdades praticas na medida em que a Inteligéncia Artificial (IA) avanga rapidamente,
introduzindo-se modelos de deep learning, caracterizados pelo autodesenvolvimento e
autoaprendizagem’. Para além disto, os conhecimentos técnicos e cientificos existentes
no momento em que o produto é posto no mercado, podem nio ser suficientes para
detetar defeitos ou falhas no sistema (Barbosa 2021, p. 84). Neste sentido, gera-se a divida
até onde e quando se pode responsabilizar o produtor por estes eventuais defeitos que
possam surgir.

Todavia e apesar disto, o produtor nio se pode eximir de um dever de vigilancia e
acompanhamento do produto, mesmo depois da sua colocagdo no mercado?, sob pena
de responsabilidade civil de acordo com o regime geral previsto no CC e ndo com base
na de responsabilidade do produtor (Decreto-Lei n.° 383/89 de 6 de novembro).

* Os algoritmos desenvolvidos ou modificados por machine learning e deep learning acarretam problemas no estabeleci-
mento do nexo de causalidade entre a lesdo e o comportamento do sujeito lesante. Na eventualidade de os softwares serem
fornecidos por outros sujeitos ou até no caso em que h4 atualizagdes provenientes de outras empresas, levanta problemas
na aferigao da responsabilidade, em virtude de nao se conseguir compreender se a falha no funcionamento do algoritmo
ocorreu devido & programagao inicial do produto ou as alteracdes realizadas pela sua atualizagdo (Expert Group on
Liability and New Technologies 2019, pp. 20-22). Perante uma circunstancia destas, defendo que na eventualidade de
existirem varios fabricantes (um de hardware e outro de software) a responsabilidade seja solidaria.

* O Decreto-Lei n.° 69/2005 de 17 de margo, relativo a seguranga geral dos produtos, consagra no artigo 6.°/1/a) e b)
que o produtor deve fornecer todas as informagoes relevantes aos consumidores, no sentido de estes poderem avaliar os
riscos inerentes ao produto durante a vida util do mesmo, tomando medidas de forma a precaverem-se contra os riscos
inerentes, que podem ir desde a sua retirada do mercado ou recolha do produto.
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No seguimento das dificuldades que a IA acarreta, as instancias europeias tém reali-
zado esforgos para clarificar esta temdtica. A Resolu¢do do Parlamento Europeu de 16 de
fevereiro de 2017 contém recomendagdes @ Comissao sobre disposi¢oes de Direito Civil
sobre Robdtica (2015/2103 (INL)) (Parlamento Europeu 2017). O seu Anexo define as
caracteristicas que os robos inteligentes devem ter para serem considerados como tal:
capacidade de adquirir autonomia através de sensores e/ ou de interconetividade com a
andlise de dados; conseguir aprender através da interacdo e experiéncia; adaptacdo do seu
comportamento e agdo no ambiente. Propde-se a criagao de um estatuto juridico préprio
para os robds a longo prazo, de modo que os autdnomos possam ser detentores de um
estatuto de pessoas eletronicas responsaveis por sanar quaisquer danos que possam
causar. Para os robos auténomos e que interagem com terceiros de modo independente,
aplicar-se a personalidade eletrénica a casos em que os robos tomam decisdes autonomas
(ponto 59, alinea f). Esta teoria levantou diversas criticas na doutrina, dai que o Livro
Branco sobre a Inteligéncia Artificial ou a Proposta de Regulamento sobre a Inteligéncia
Artificial do PE e do Conselho tenham mudado de orientagao.

Segundo esta Resolucio, «os robos nao podem ser responsabilizados por si s6 pelas
agOes ou omissdes que causam danos a terceiros», dai que a agdo ou omissdo do robo
pode ser atribuida ao fabricante, operador, proprietario ou utilizador que poderia ter
evitado o seu comportamento lesivo (ponto AD). O fabricante do produto é responsavel
pelas anomalias e consequentes danos causados pelos robds ou pela IA (considerando
AE). Se o robo tomar decisdes auténomas, torna-se dificil identificar o responsavel para
prestar a indemnizacio e reparar os danos (considerando AF).

A falta de regulamentacdo especifica que preveja normas adequadas a realidade
existente ao nivel da robdtica deixa a descoberto e desprotegidas situagdes ao nivel da
responsabilidade contratual e extracontratual. A Diretiva 85/374/CEE consagra que
apenas se abrangem os danos provocados por defeitos de fabrico se se comprovar o dano
(o lesado tem o 6nus da prova), havendo uma relagdo de causalidade entre o dano e o
defeito. Todavia, este diploma nao ¢ adequado para regular a nova geragdo de robos
autonomizados.

E curioso notar que esta resolucdo ndo descarta os perigos inerentes a utilizagio da
IA, apelando para a criagdo de um cédigo de conduta (ideia desenvolvida na Proposta
do PE e do Conselho de Regulamento sobre a [A) para os engenheiros de roboética e para
os comités de ética da investigacdo. A tomada de decisdes que possam impactar direta-
mente na vida das pessoas deve ter como coroldrio o principio da transparéncia a guiar
a conduta. Faz-se apologia da necessidade de os robds avangados possuirem uma «caixa
negra», a qual deve conter os dados de todas as operagdes realizadas pela maquina, bem
como «os passos da légica que conduziu a formulagao das suas decisdes» (ponto 12),
algo que ja existe no Da Vinci.

247



MEDICINA, INFORMACAO, TECNOLOGIAS E HUMANIDADES: PERSPETIVAS CRUZADAS

O quadro ético deve pautar-se pelos principios de beneficéncia, ndo-maleficéncia,
justica, autonomia, bem como a dignidade do ser humano, igualdade, equidade, consen-
timento esclarecido, ndo discriminagio, respeito pela vida privada e familiar e a prote¢ao
de dados. Somam-se ainda os principios da transparéncia, responsabilidade individual
e social, autonomia, bem como os codigos e praticas éticas (ponto 13). Alerta-se para o
facto de existirem robds que podem constituir uma ameaga a privacidade devido a sua
capacidade de extrair dados sensiveis e os poder transmitir (ponto 14).

No que concerne aos robds médicos, destaca-se a relevancia de definir requisitos
profissionais minimos para que o cirurgiio possa operar. E relevante o respeito pelo
principio da autonomia supervisionada dos robds, segundo o qual ¢ o cirurgido que
estabelece o plano de tratamento e decide a sua execu¢do. Destaca a importancia da
formagao dos utilizadores. Alerta para o crescente autodiagndstico realizado por robos,
sendo necessario capacitar os médicos para lidar com a questio. E ainda curioso notar
que se tém em conta os lacos criados entre médicos e pacientes, nao devendo ser
quebrados pelo uso da robdtica, mas antes serem usados como auxiliar no diagndstico
e tratamento, com o intuito de reduzir os erros humanos, aumentando a qualidade de
vida (ponto 33).

Os robos cirtrgicos sao vistos como uma forma de «melhorar os resultados da reabi-
litagao e prestar apoio logistico altamente eficaz nos hospitais», podendo ainda contribuir
para reduzir os custos com os cuidados de satide (ponto 34). Todavia, também ¢é reco-
nhecida a necessidade de se atualizar o software de modo a minorar a vulnerabilidade
do sistema e reduzir as anomalias (ponto 37). A gestdo do risco nao se deve concentrar
na pessoa que agiu de forma negligente como «individualmente responsavel», mas antes
naquela que é capaz de minorar os riscos (ponto 55). A medida que a capacidade de
aprendizagem e autonomia do robd aumenta (ponto 56), maior sera a responsabilidade
do seu «professor».

O PE era a época apologista da criagdo de um seguro obrigatério, o qual seria
complementado com um fundo de garantia de reparagao de danos. Assim, os produ-
tores ou proprietarios seriam obrigados a subscrever esse seguro de modo a cobrir os
«danos potencialmente causados pelos seus robos» (ponto 59, alinea a). Pretendiam que
o programador, fabricante, proprietario ou utilizador beneficiassem de «responsabili-
dade limitada se contribuirem para um fundo de compensagdo ou se subscreverem
conjuntamente um seguro para garantir a indemnizagao quando o dano for causado por
um robo» (ponto 59, alinea c). Neste ambito seria necessario definir se seria paga apenas
uma taxa na altura em que o rob6 é posto no mercado ou se haveria lugar ao pagamento
de contribui¢des periddicas (ponto 59, alinea d).

Os elementos fulcrais da resolugio e que devem ser tidos em consideragio sdo o facto
de se considerar necessaria a criagdo de um estatuto juridico proprio para os robds e a
criagdo de um seguro obrigatério. A criagio e a aplicagdo deste seguro por via direta quando
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ocorra um dano leva a que, a médio e a longo prazo, haja uma desresponsabilizagao das
condutas danosas, na medida em que o seguro ou o fundo de compensagéo criado para o
efeito ird atuar sem se aferir quem foi o verdadeiro responsavel pela lesdo. Se se alargar o
pagamento de um fundo de compensagao a generalidade dos cidadaos, a responsabilidade
tendera a desaparecer e consequentemente estaremos perante uma «solugao de seguranga
social» (Barbosa 2021, p. 92). Nao me parece uma solugdo adequada.

O Livro Branco sobre a Inteligéncia Artificial (Comissao Europeia 2020, p. 16) alerta
para problemas de seguranga que podem nao estar diretamente relacionados com o
produto, mas sim ao nivel de falhas de ciberseguranga, nao se podendo aplicar a respon-
sabilidade do produtor nestes casos.

A legislagdo emanada pela UE no concerne a seguranga aplica-se essencialmente
aos produtos, excluindo os servigos, nomeadamente os que se socorrem da IA (caso
dos servigos de satde), ao contrario da legislagao nacional (art.° 2.°/1 do Decreto-Lei
n.° 69/2005 de 17 de marco em que existe uma obrigacdo de seguranca aos servigos
prestados aos consumidores)°.

A Resolugdo do PE 2020/2014 (INL) (Parlamento Europeu 2020), no art.° 2.°/1
menciona que o regulamento recomendado ¢ aplicado quando uma atividade, disposi-
tivo, processo fisico ou virtual que utilize um sistema de IA cause prejuizos ou danos a
vida, satde, integridade fisica de uma pessoa singular, ao patrimoénio ou tenha causado
danos ndo patrimoniais significativos que resultem numa perda econémica verificavel.
O art.° 2.°/3 nao ¢ incompativel com a presenga de outras a¢des de responsabilidade
resultantes de relagdes contratuais, bem como responsabilidade por produtos, prote¢io
dos consumidores entre o operador e a pessoa que sofreu prejuizos ou danos devido
ao sistema de IA e que possam ser intentadas contra o operador ao abrigo da legislacao
europeia ou nacional. No que concerne ao operador que o art.° 2.°/3 refere este pode ser:
frontend (art.° 3.°/e) ou backend (art.° 3.°/f). O operador de um sistema de alto risco® tem
responsabilidade objetiva por quaisquer danos ou prejuizos causados por uma atividade,

® Decreto-Lei n.° 69/2005, de 17 de margo, relativo a seguranga geral dos produtos.

¢ No presente diploma, alto risco estd definido como um sistema de IA que funcione de modo auténomo, que possa
causar prejuizos e danos a uma ou varias pessoas de forma aleatoria e que ultrapasse aquilo que razoavelmente se esperava
[art> 3.2/c)]. E preciso ter em conta a ligagdo entre a gravidade dos prejuizos ou danos causados, o grau de autonomia
de decisdo, a probabilidade de o risco se vir a concretizar, o modo e o contexto onde é usado o sistema de IA [art.® 3./c)
in fine].

O conceito de alto risco ja tinha sido introduzido no Livro Branco sobre a Inteligéncia Artificial (Comissiao Europeia
2020, pp. 19-20). Considerava-se alto risco, caso pudesse violar a seguranga, os direitos fundamentais e direito dos
consumidores. A Comissdo considera que uma aplicagdo de IA é de alto risco quando se verifiquem os critérios cumula-
tivos: usada num sector em que, pela atividade desempenhada, é expectével que ocorram riscos significativos (caso dos
cuidados médicos); é utilizada de uma forma que se torna provavel que ocorram riscos significativos. Também a Proposta
de Regulamento do PE e do Conselho sobre a IA (Parlamento Europeu e Conselho Europeu 2021) se baseia em graus de
risco, proibindo préticas que causem risco inaceitdvel em virtude da violagdo de direitos fundamentais e seguranca nos
termos do art.° 5.°. Dedica especial aten¢do aos sistemas de IA de elevado risco, nomeadamente para a satide (apesar de
serem autorizados no mercado europeu, necessitam de cumprir requisitos e realizar uma avaliacdo de conformidade e
x ante). A proposta conta ainda com a enunciagio de sistemas de risco limitado e risco minimo ou sem risco.
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dispositivo ou processo fisico ou virtual baseado no sistema de IA (art.c 4.°/1). Nao pode
alegar que agiu com a devida diligéncia como forma de se eximir de responsabilidade
(art.° 4.°/3). A resolugao estabelece um regime de seguro de responsabilidade no caso de
estarmos perante um sistema de IA de alto risco (art.® 4.°/4) cujos montantes indemni-
zatdrios estdo previstos nos art.° 5.° e 6.°.

Relativamente aos restantes sistemas de A, a responsabilidade do operador é culposa
(art.c 8./1), salvo se se verificarem os motivos consagrados no art.® 8.°/2, em que ha uma
exclusdo de responsabilidade. Para ilidir esta presun¢ao, o operador tem que provar que
ndo teve culpa, que o sistema de IA foi ativado sem o seu conhecimento, apesar de ter
adotado as medidas necessarias e razoaveis para que tal ndo acontecesse. Pode provar
ainda que atuou com diligéncia na selecao de um sistema de IA adequado para as tarefas
em causa e que houve uma correta colocagdo do sistema de IA, bem como do controlo
das atividades devido a instalacdo de atualizagdes (art.c 8.°/2). Nao serd responsavel se os
prejuizos ou danos tiverem ocorrido por motivos de for¢ca maior. Mas ja sera responsabi-
lizado se os danos ou prejuizos causados tiverem ocorrido devido a uma atividade, dispo-
sitivo ou processo autdnomo que se baseie no seu sistema de IA.

Verifica-se um agravamento da culpa (art.° 8.°/3), nas circunstancias em que os
danos ou prejuizos tenham sido causados por terceiro que interferiu no sistema de IA,
alterando o seu funcionamento ou efeito. Se o terceiro ndo tiver recursos financeiros ou
ndo se encontrar localizavel, é o operador que responde pelo pagamento da indemnizagao.

Esta resolu¢do define critérios de imputagdo da responsabilidade baseados no
risco, mas menciona a criagdo de seguros obrigatorios. Note-se que a responsabilidade
do operador ¢ reduzida ou até eliminada dependendo se é a pessoa lesada ou outro
individuo pelo qual a pessoa lesada é responsavel pelos danos ou prejuizos (art.° 10.°/1).
Os dados gerados pelo sistema de IA podem ser usados tanto pelo operador como pela
pessoa lesada como meio de prova (art.° 10.°/2). Havendo mais do que um operador
de sistema de IA, sdo solidariamente responsaveis (art.> 11.°). O operador nio pode
intentar uma agao de regresso, salvo nos casos em que a pessoa lesada tenha recebido a
indemnizacgdo na integra (art.c 12.°/1).

CONCLUSAO
As cirurgias roboticas sdo uma realidade em diversos paises e o seu uso é cada vez mais
frequente. Trazem intimeras vantagens ao nivel da prestaciao de cuidados, nomeadamente
por aumentar a precisio com que a operagao ¢é realizada, mas também pela reducéo de
complicagbes no pods-operatério e diminuigio do tempo de internamento. Todavia,
existem relatos de danos sofridos pelos pacientes durante a cirurgia robodtica, dai que se
afigura necessario tentar deslindar de quem sera a responsabilidade nestes casos.

O tema esta longe de ser linear, ndo havendo uma solu¢do que, formulada em
abstrato, va resolver todos os casos. E preciso analisar o caso concreto, verificar as
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especificidades, intervenientes e a legislacdo existente. Neste artigo, trata-se dos casos de
responsabilidade civil extracontratual do Estado, na medida em que dediquei a minha
atengdo ao sector publico, levantando problematicas e propondo solugdes. Ha também
um levantamento da legislacao europeia, nomeadamente a relativa a robética.
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