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VEICULOS AUTONOMOS E DIREITO PENAL:
UMA INTRODUCAO

Profa. Dra. HELOISA ESTELLITA, Sio Paulo

Dr. ALAOR LEITE, Berlim

I. Sobre o livro

De quando em vez, o direito penal vé-se desafiado pelo imprevisivel e
acelerado desenvolvimento tecnolégico. H4 ndo muito tempo — para ficar com
um exemplo —, a dogmatica do crime culposo teve de ser parcialmente repensada
em face da intensifica¢do do trafego vidrio, fendmeno portentoso e, a0 mesmo
tempo, perigoso.! Ninguém haveria de discordar que o fen6meno contemporianeo
da digitalizagdo revolucionou irrevogavelmente todos os aspectos essenciais
das relagdes humanas. A rigor, os impactos da digitaliza¢do no ambito da regu-
lacdo juridica em geral nada mais sdo do que a consequéncias de sua constante
introducio nas relagdes humanas? — afiancam estes organizadores, um no Brasil,
outro na Alemanha. Esses impactos se fazem sentir na, assim chamada, “internet

1. Cf. a traducido brasileira do famoso artigo de Welzel, Revista de Direito Penal 31
(1971), p. 39.

2. Nao sd, mas também no ambito da regulacio ética, em que ja se fala em ética de robds
(cf. Lin/Abney/Jenkins (ed.), Robot ethics 2.0: from autonomous cars to artificial intelligence,
2017).
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das coisas”,’ no Ambito da seguranca digital, em seu impacto para direitos indi-

viduais como o direito a privacidade e a autodeterminacdo informacional, na
introdu¢do de moedas e meios de pagamento puramente digitais, na introdugao
de maquinas autdonomas (ou semiautdonomas) que interagem com seres humanos
etc. Nao surpreende que o direito penal, ramo destinado a tutelar precisamente
esses aspectos essenciais da convivéncia humana,* seja convocado a discuss@o.
Essas mudancas trazem consigo ndo sé a possibilidade de novas formas de lesao
a bens juridicos tradicionais — novas formas de agressdo a vida e a integridade
fisica, por exemplo —, como até mesmo a postulagdo de novos bens juridicos e,
ainda, de novos atores passiveis de responsabilizacdo por danos ou ameacas a
direitos de terceiros: os robos. O impacto trazido pela digitalizagdo para o direito
e, em especial, para o direito penal € objeto de uma literatura ja inabarcavel, que
cobre tanto aspectos dos impactos ja sentidos, como especula¢des clarividentes
em torno do desenvolvimento digital futuro. A balanca a ser equilibrada exige
responsabilidade, criatividade e sutileza: € preciso divisar formas de regulacdo
que, de um lado, ndo tolham os irrecusaveis beneficios da evolugdo tecnoldgica,
mas que, de outro, tampouco impliquem riscos intolerdveis para a convivéncia
humana. Uma fatalista recusa a esse desafio imposto pela digitaliza¢do ndo parece
ser uma opc¢ao inteligente. Esta coletanea aceita esse desafio.

Do vasto universo de impactos juridico-penais ja sentidos por forca da
digitalizagdo,’ estes organizadores pingaram um: o dos veiculos auténomos, uma
realidade cujo enfrentamento juridico afigurou-se-nos urgente.® A falta de um

3. Do inglés Internet of Things, ou, IoT, trata-se da liga¢cdo, em rede, de objetos fisicos,
veiculos, prédios etc. que possuam sensores e que sejam capazes de coletar e transmitir
dados. Melhor traduziria seu conteido semantico a expressao “internet nas coisas”, todavia a
expressdo ora empregada jd se encontra consagrada.

4. Cf. por todos Roxin/Greco, Strafrecht AT I, 5* ed., Miinchen, 2019, § 2, nm. 14 e ss.
(no prelo).

5. A literatura estrangeira € tdo vasta que os organizadores preferem remeter o leitor
as obras referidas nas notas de rodapé tanto deste texto e dos demais que compdem este
livro. Além dessas referéncias, cf., no Brasil, em formato de livro: Rais (Org.), Fake News:
a conexao entre a desinformacio e o direito, Sdo Paulo, 2018; Albuquerque, A criminalidade
informatica, Sao Paulo, 2006; Malaquias, Crime cibernético e prova: a investiga¢ao criminal
em busca da verdade, Curitiba, 2015; Fiorillo/Conte, Crimes no meio ambiente digital e a
sociedade da informacdo, Sdo Paulo, 2016; Magalhdes/Sydow, Cyberterrorismo: a nova era
da criminalidade, Belo Horizonte, 2018; Silveira, Bitcoin e suas fronteiras penais: em busca
do marco penal das criptomoedas, Belo Horizonte, 2018; Jesus/Milagre, Manual de crimes
informaticos, Sao Paulo, 2016.

6. Os niveis de automagao e autonomia variam de acordo com o veiculo e o sistema nele
instalado. Houve acidentes tanto com modelos operando em modo totalmente autdnomo (o
caso do Uber, no acidente de 18 de margo de 2018), como com modelos operando em modo
de piloto automatico (casos envolvendo veiculos da Tesla, nos acidentes de janeiro e maio
de 2016 e margo de 2018). No primeiro, a vitima foi um pedestre, nos trés outros, o proprio
motorista (cf. <https://en.wikipedia.org/wiki/List of self-driving car fatalities>; acesso em
14/01/2019).
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condutor humano, surge a seguinte pergunta: como deve o veiculo se comportar
diante de uma situacdo dilemdtica em que a lesdo a vida, a integridade fisica ou
ao patrimdnio do passageiro e/ou de terceiros faz-se inevitdvel? Uma resposta
segura a essa indagacdo € condi¢c@o inafastivel para que os veiculos possam
ser introduzidos no trafego vidrio. Afinal, é preciso estabelecer bases juridicas
sélidas para sua programacdo, de modo que aqueles envolvidos em sua pesquisa,
fabricacdo, venda, manutengdo e uso possam compreender os riscos — aqui, sobre-
tudo os penais — e os deveres legais envolvidos na introducdo da inteligéncia
artificial no trafego viario.” Naturalmente, diante da inexisténcia (atual) de uma
responsabilidade penal da propria pessoa juridica para o casos de cometimento de
delitos contra a vida ou integridade fisica, cumpre especular apenas a respeito da
responsabilidade penal das pessoas naturais envolvidas na decisdo de introduzir
o veiculo autbnomo no mercado. Também o comprador do veiculo deve estar
ciente das decisdes tomadas pelo programador: alguém compraria um veiculo
programado para matar os seus ocupantes em caso de situagdo dilematica? A
outra opg¢do seria a de simplesmente renunciar a introducéo de tais sistemas autd-
nomos, o que talvez mereca o labéu de temerario em face da anunciada promessa
de drastica reducéo de mortes no transito que advoga em seu favor.®

O objetivo desta coletanea é o de oferecer ao publico de lingua portuguesa
o estado atual de parte relevante do debate estrangeiro a respeito dos veiculos
autonomos. Seria ir6nico e desastroso, num mundo digitalizado, desconhecer o
que os colegas estrangeiros tém produzido. De todo modo, esse conhecimento
nao deve iludir: apesar de uma solug@o global ser desejavel — afinal, as indtstrias
atuam globalmente —, ha que se respeitar o ordenamento juridico nacional e suas
peculiaridades, o que nos motivou a escrever as breves linhas que se seguirdo
(infra II.). O fato de a maior parte dos trabalhos desta coletanea ser de origem
tedesca ndo se deve apenas a notdria proeminéncia da indudstria automobilistica
alemd, mas a candéncia e a qualidade do debate naquele pais. Além disso, pode-se
partir do pressuposto de que os textos produzidos em linguas inglesa, portuguesa,
espanhola e italiana sdo mais acessiveis ao publico brasileiro. A inclusao do texto
do penalista espanhol Coca Vila se deve a exceléncia de sua contribuicdo, entre

7. Palmerini/Azzarri/ Barraglia et alii, Regulating Emerging Robotic Technologies
in Europe: Robotics facing Law and Ethics Funding. [s.l.: s.n.], 2014. Disponivel em:
<www.robolaw.eu>. Acesso em: 14 dez. 2018. Neste relatério, os autores voltaram os
olhos para as questdes legais mais ligadas aos aspectos de indenizacdes e propdem que se
encontre um caminho legal que ndo obstaculize desenvolvimento da tecnologia, mas que
proteja o consumidor. A vantagem aqui é que essas normas, uma vez estabelecidas, podem
ser “diretamente incorporadas na tecnologia no sentido de que tanto o comando como sua
obediéncia estdo ja incutidos na prépria tecnologia” (p. 14).

8. Cf. Fridman/Brown/Glazer et alii, MIT autonomous vehicle technology study:
large-scale deep learning based analysis of driver behavior and interaction with automation.
[s.L.: s.n.], 2018. Disponivel em: <https://arxiv.org/pdf/1711.06976.pdf> (acesso em 14 jan.
2019).
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outras coisas devido ao fato de o autor ter dedicado riquissima monografia ao
tema da colisdo de deveres.’

Sobre as tradugdes, alguns aspectos mais gerais devem ser destacados. Os
artigos foram traduzidos por integrantes ou da FGV Direito SP, ou da Humboldt
Universitit zu Berlin e foram dispostos em ordem cronoldgica, sobretudo porque
os autores dialogam uns com os outros. Assim, o leitor poderd ler o livro de “capa
a capa”, acompanhando, da primeira fileira, o pugilato salutar entre argumentos
e contra-argumentos. Os dois artigos iniciais, de Hilgendorf e Gless/Weigend
adotam uma perspectiva mais geral e introdutdria. Os artigos subsequentes, de
Weigend, Englinder, Coca Vila, Hornle/Wohlers e Greco, afunilam a discussio
e tocam em aspectos mais especificos que envolvem as situacdes dilematicas.
As referéncias bibliograficas nas notas de rodapé foram mantidas em sua forma
original,'” o que basta para que o leitor curioso as encontre — sobretudo em bancos
de dados digitais. A expressao “Rn.” (Randnummer) foi traduzida como “ndmero
de margem” (nm.), uma forma de citar comum na Alemanha, em substitui¢do a
referéncia a pagina. Optamos também por manter a abreviacdo original StGB, que
designa o Cédigo Penal alemao. Apenas no artigo de Hornle/Wohlers, no qual os
autores se reportam ora ao Cddigo Penal alemao, ora ao Cdédigo Penal suico, as
abreviaturas incorporam essa especificidade: assim, dStGB se reporta ao diploma
legal alemdo e schwStGB ao sui¢o. Mantivemos as abreviaturas alemas para
as referéncias ao BVerfGE (Bundesverfassungsgericht), tribunal constitucional
alemao, ao BGH (Bundesgerichtshof), um tribunal federal alemdo com compe-
téncias similares ao nosso Superior Tribunal de Justi¢a, e também aos diversos
OLG (Oberlandesgericht), que sdo tribunais regionais, localizados acima das
cortes locais e abaixo do BGH na hierarquia do Poder Judicidrio alemio. As
normas penais estrangeiras essenciais a compreensio dos textos foram traduzidas
e agrupadas no Anexo. No mais, ha algumas notas dos tradutores dispostas nos
respectivos textos — sobretudo na tradugdo feita por Yuri Luz —, que visam a
esclarecer aspectos formais ou materiais da tradu¢do. Mantivemos essas notas
em sua totalidade: € preciso respeitar a sensibilidade daquele que se dedica a essa
altruista, dificilima e pouco valorizada atividade.

A obra que o leitor tem em maos é, ademais, produto da parceria e inter-
cambio académicos estabelecido entre a Humboldt Universitidt zu Berlin e a
FGV Direito SP e pretende servir de estimulo as reflexdes acerca do impacto da
tecnologia sobre o direito penal, um dos focos do recém-criado Centro de Ensino
e Pesquisa em Inovagdo (CEPI) no ambito desta tiltima institui¢do. Manifestamos,
por fim, os nossos mais sinceros agradecimentos as professoras e aos professores

9. Coca Vila, La colisién de deberes en derecho penal, Barcelona, 2016.

10. A fim de nos mantermos fieis a esta op¢ao, também os links referidos originalmente
pelos autores foram mantidos, inclusive com a data de acesso. Como verd o leitor, porém,
nem todos funcionam atualmente, como alguns do texto de Gless/Weigend, por exemplo.
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autores dos textos: Armin Engldnder, Eric Hilgendorf, Ivo Coca Vila, Luis Greco,
Sabine Gless, Tatjana Hornle, Thomas Weigend e Wolfgang Wohlers; bem como
as tradutoras e aos tradutores: Guilherme Goes, Izabele Kasecker, Mdrio Jorge,
Orlandino Gleizer € Yuri Luz; e, last but not least, a editora Marcial Pons, na
pessoa de Marcelo Porciuncula, por acreditar (também) neste projeto.

I1. Sobre o tema do livro

A complexidade e as novidades envolvidas no problema dos veiculos auto-
nomos sugerem a necessidade de algumas linhas introdutédrias sobre o problema
das situagoes dilematicas (infra 1.) e também sobre outros problemas decorrentes
da introducdo dos sistemas autonomos (infra 2.). Esta introdu¢do nao quer ser
mais do que porta de entrada para o “menu degusta¢do” consistente nos artigos
que compdem este livro: nossa modesta missdo € a de estabelecer bases sélidas,
que garantam ao leitor o maximo deleite dos argumentos avancados pelos autores.
Impde-se, enfim, o esclarecimento daquilo que € pressuposto pelos autores, cujos
leitores imagindarios originais conheceriam a discussdo alema.

1. Veiculos autébnomos em situagoes dilemdticas: estados de necessidade,
colisdo de deveres e risco permitido

Aqueles que — sem atentar para a funcdo que exemplos-limite cumprem
na elaboragdo dogmadtica'' — desdenhavam do imemorial exemplo da “tdbua de
Carnéades”, podem se acautelar: com a iminente introdugdo de veiculos auto-
nomos no trafego vidrio, as situacdes dilemdticas de “vida contra vida” ganharam,
para usar o jargéo jornalistico, novo “gancho”.!? Na variante mais célebre da “tabua
de Carnéades”,"* A e B se digladiam por uma tdbua de salvacio que aguentaria
o peso de apenas um deles. A retira B violentamente da tabua, entregando-o a
morte e, a0 mesmo, salvando sua prépria vida. Rios de tinta foram derramados em
razdo desse exemplo, de Kant e Fichte até os dias atuais.'* Situagio semelhante

11. Para avancar seus argumentos sobre o estado de necessidade em situagdes dilematicas,
Welzel valeu-se do exemplo-limite do “controlador de trilhos de trem”, e ndo dos casos reais
dos médicos que, no nacional-socialismo, matavam alguns doentes mentais para supostamente
salvar a maior parte deles. Assim, o exemplo-limite, além de desnudar as limitacdes das
categorias juridicas, serviu como estratégia de “despolitizacdo” dos argumentos. Cf. Welzel,
ZStW 63 (1951), p. 47 e ss.

12. Em lingua portuguesa, cf. a exposi¢do exaustiva dessas situagdes na monografia de
Ferreira da Cunha, Vida contra vida, Coimbra, 2009.

13. Ha outras variantes, como demonstrou o valioso estudo historico de Aichele, JRE 11
(2003), p. 245 e ss.

14. Todas as referéncias em Leite, Notstand und Strafe, Berlin, 2019, p. 32 e ss.; 87 e ss.
Mais recentemente, a discussdo ganhou félego no debate acerca da possibilidade de abates de
avides sequestrados por terroristas: cf. Roxin, ZIS 2011, p. 552 e ss. (acessivel em: <http://
www.zis-online.com/dat/artikel/2011_6_591.pdf; acesso em 15/01/2019>). No Brasil, cf. as
breves consideracdes de Tavares, Fundamentos de teoria do delito, Florian6polis, 2018, p.
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se coloca em face dos veiculos autdbnomos, sobretudo daqueles completamente
autébnomos: pode o veiculo ser programado para, por exemplo, em situacdo de
colisdo inevitdvel, desviar sua rota para matar um nimero menor de pessoas?
Pode ele proteger os passageiros a todo custo? Pode ser programado para salvar
criangas em detrimento de idosos? Ou deve ser instalado um operador randomico,
que gere uma solucdo baseada em sorteio para o caso de ocorréncia de situacao
dilematica? A lista de dividas poderia ser facilmente ampliada.

As situacdes dilemdticas descritas, como parece evidente, apontam na
direcdo da conhecida figura do estado de necessidade. Mas ndo s6: a discussdo
atual, exposta nos artigos deste livro, mobilizam outras categorias juridico-pe-
nais, como o critério de imputacao do risco permitido e a controvertida figura
da colisdo de deveres justificante. A discussdo em torno dessas categorias ganha
novo folego em face dos veiculos autdbnomos, o que sugere que elas passardo
pelo mesmo processo de rediscussdo por que passaram os crimes culposos diante
do aumento da circula¢do de veiculos na metade do século passado. Convém,
portanto, situar brevissimamente a discussdo atual em torno dessas categorias,
além de verificar o estado da arte de nossa discussdo nacional. Essa localizagdo
do debate serve como base para o estabelecimento de propostas de solugdo para
as situacdes dilematicas que, num s6 golpe, estejam adequadas ao debate mundial
e respeitem o ordenamento juridico brasileiro.

a) Estado de necessidade

A figura do estado de necessidade é regulada no Cédigo Penal brasileiro em
dispositivo insular, o art. 24:

“Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro
modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias,
ndo era razoavel exigir-se. § 1° — Ndo pode alegar estado de necessidade
quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo. § 2° — Embora seja razodvel
exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena podera ser reduzida de um
a dois tergos.”"

A disposi¢@o desse artigo sob a rubrica das causas de exclusdo de ilicitude

N

conduz a conclusdo, aparentemente dominante em nossa literatura, de que o
Cdédigo adotou a chamada teoria unitaria do estado de necessidade, que reconhece
a existéncia de apenas um estado de necessidade, no nosso caso, com efeitos justi-

327, e o artigo de Busato, Revista de Estudos Criminais 65 (2017), p. 67 e ss.; cf. também, em
lingua portuguesa, a esclarecedora monografia do penalista brasileiro, radicado em Portugal,
Bruno Moura, llicitude penal e justificagdo, Coimbra, 2015, p. 227 e ss.

15. Sobre a interpretac@o desse dispositivo, ver por todos Cirino dos Santos, Direito Penal
— Parte Geral, 7* ed., Floriandpolis, 2017, p. 238 e ss.
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ficantes.' Ha tentativas na doutrina de compatibilizar ja de lege lata a redag@o de
nosso art. 24 CP com uma teoria diferenciadora, que admita a existéncia de ao
menos dois estados de necessidade, um de natureza justificante, outro de natureza
exculpante — quando o bem agredido for de valor maior do que o bem salvo.'” Os
caminhos que conduzem a essa conclusdo sdo diversos e foram resumidos com
precisdo por Quandt em sucintas, mas valiosas consideracdes, as quais remetemos
o leitor.'® Como é cedico, do natimorto Cdigo Penal de 1969 e do vigente Cédigo
Penal Militar consta a previsao de dois estados de necessidade.” O PLS 236/2012,
que visa reformar o Cédigo Penal, propds em suas primeiras versdes regulacdes a
nosso ver desastrosas para os estados de necessidade, ja amplamente criticadas.?
Na Proposta Alternativa oferecida pelo segundo organizador em conjunto com
outros autores, ha a oferta de dispositivos de lege ferenda para o estado de neces-
sidade justificante e também para o exculpante.”! O fundamental aqui, contudo,
parece ser localizar o leitor na discussdo mundial, sobretudo na alema.

A discussdao moderna conhece, ao contrrio de nosso Cédigo, trés estados
de necessidade: os estados de necessidade justificantes agressivo e defensivo, e
o estado de necessidade exculpante. O Cédigo Penal alemio, no qual se baseou
a maioria dos autores deste livro, conhece o estado de necessidade justificante
agressivo (§ 34 StGB) e o estado de necessidade exculpante (§ 35 StGB) — e
ha discussao sobre se o estado de necessidade justificante defensivo estaria no §
228 do Cédigo Civil alemao (BGB), ou se decorreria de aplicacio analdgica do
§ 34 StGB.* Nio nos cumpre, neste mofino espaco, revistar por completo essa
discussdo — a esse respeito, o segundo organizador esta preparando a traducgio de
sua tese doutoral intitulada “Estado de necessidade e pena: bases fundamentais
para uma revisdo do conceito de culpabilidade™ —, mas apenas apresentar as

16. Cf. Bruno, Direito Penal I, 3* ed., 1967, p. 389; Cirino dos Santos, Direito Penal..., p.
239; cf. Greco, in: A Critica 2000, p. 23 e ss.; ver também as monografias de Assis Toledo,
Ilicitude penal e causas de sua exclusdo, Rio de Janeiro, 1984, p. 37 e ss. e de Reale Jr., Dos
estados de necessidade, Sdo Paulo, 1971, p. 53 e ss.

17. Tavares, Fundamentos..., p. 499 e ss.; em favor da teoria diferenciadora, Fragoso,
Licdes de Direito Penal PG, 2* ed., Sdo Paulo, 1971, p. 209 e ss.; Bruno dizia que essa solugéo
“ndo se concilia com o nosso Direito” (Bruno, Direito Penal I, p. 393).

18. Quandt, in: Leite (org.), Reforma Penal, Sdo Paulo, 2014, p. 189 e ss., p. 207 e ss.

19. Cf. os arts. 39 e 43 do vigente Cédigo Penal Militar; sobre a reforma dos estados de
necessidade no Cédigo de 1969, ver Reale Jr., Dos estados de necessidade, p. 53 e ss.

20. Cf. Leite, in: Leite (org.), Reforma Penal, p. 122 e ss., 139 e ss., Quandt, in: Leite
(org.), Reforma Penal, p. 189 e ss., 206 e ss. Também Cirino dos Santos (p. 37 e ss.) e
Tavares (p. 54 e ss.), entoam vozes criticas a esse respeito.

21. Greco/Horta/Leite/Teixeira/Quandt, Parte Geral do Cédigo Penal, Sdo Paulo, 2018,
p-3less., p.36e¢€ss.

22. Cf. Roxin/Greco, Strafrecht I, § 16, nm. 72 e ss., 111 e ss.; em lingua portuguesa,
cf. Moura, llicitude penal e justificacdo, p. 197 e ss.; em lingua espanhola, a excelente
monografia de Wilenmann, La justificacion de un delito en situaciones de necesidad, Madrid,
2017.

23. Leite, Notstand und Strafe, Berlin, 2019.
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distingdes fundamentais entre esses institutos. Essas distin¢cdes ndo se confinam
ao aspecto estético-classificatério, mas apresentam relevancia tanto em face dos
Sfundamentos, dos pressupostos, quanto em face dos efeitos de cada estado de
necessidade. A questdo fundamental, aqui, é saber se o programador e todos
aqueles que participam da cadeia produtiva que conduz a introdug@o dos veiculos
autdbnomos podem recorrer a figura do estado de necessidade ou a outras figuras
em face de situacdes dilemdticas. Logo se vé que hd uma diferenca de perspec-
tiva entre o condutor humano e o programador: o primeiro toma a decisdo em
face da eclosdo imprevisivel de situacao dilematica, em estado animico extremo,
enquanto o segundo toma a decisdo em “gabinete”, antes da eclosdo da situacao
dilemadtica, ponderando as opg¢des existentes — dentre elas, a de nada fazer, a de
omitir qualquer programacao —, chance que ao condutor humano nunca sera dada.
E discutivel se essas perspectivas diversas devem impor uma diferenca de crité-
rios, ou se, ao revés, devem ser adotados os mesmos critérios para o condutor
humano e para o programador — Hornle/Wohlers e Engldnder discordam nesse
ponto, como se verd. O leitor poderd meditar sobre as consequéncias dessa dife-
renca de perspectiva apds a leitura dos artigos.

Fundamental, como dito, parece ser a diferenga de pressupostos e de efeitos
dos estados de necessidade. Embora a doutrina nacional ja tenha aventado a possi-
bilidade de se adotar a teoria diferenciadora entre nds e de mencionar, por vezes, a
figura do estado de necessidade defensivo® — regulado, alids, para os casos de atos
ilicitos, no direito civil, no art. 188 II ¢/c o art. 929 do Cédigo Civil*® —, o debate
nao avangou as minucias, e pouco se sabe sobre a diferenca estrutural entre essas
figuras. Convém descrever as bases de que partem os autores dos artigos para
que possamos dimensionar em que medida esses problemas surgem também no
debate nacional.

aa) Estado de necessidade agressivo

O estado de necessidade justificante agressivo conhece requisitos bastante
estritos no direito alemio (§ 34 StGB), o que se explica pelo fato de o agredido —
ou seja, aquele que tem o dever de suportar a agressdo sem que lhe seja conferido
o direito de legitima defesa — ser inocente, vale dizer: o perigo atual e iminente
nao decorre de sua esfera juridica. Exemplo: B, que estava prestes a levar seu filho
ao colégio, deve suportar a cessdo de seu veiculo para que A transporte sua mae
C ao hospital. O fundamento de tal causa de justificagio estaria, segundo vérios
autores, num dever de solidariedade que a todos os cidad@os atine.?® Esse dever

24. Referéncias em Greco/Horta/Leite/Teixeira/Quandt, Parte Geral do Cédigo Penal, p.
34 e ss.

25. Cf. Assis Toledo, llicitude penal e causas de sua exclusdo, p. 48 e ss.

26. Cf. Roxin/Greco, Strafrecht I, § 16, nm. 1 e ss.; sobre essa discussao, Leite, Notstand
und Strafe, p. 116 e ss.; Moura, llicitude penal e justificagdo, p. 197 e ss.; Wilenmann, La
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conhece, naturalmente, limites. Em geral, reconhece-se aqui um limite intranspo-
nivel: o agredido inocente ndo deve suportar agressoes a seus bens existenciais —
ou “inatos” —, ou seja, ele néo precisa deixar-se matar ou lesionar-se gravemente
para que outro salve seus proprios bens. A doutrina dominante alema, entre outras
coisas, em razao da exigéncia legal explicita de “sensivel superioridade” do bem
a ser salvo — exigéncia inexistente em nosso art. 24, que se baseia exclusivamente
no critério da “razoabilidade do sacrificio”, criando uma figura hibrida®® —, consi-
dera qualquer ponderacdo entre vidas inadmissivel: nenhuma vida é sensivel ou
consideravelmente superior a outra, e nem mesmo quarenta e sete vidas valem
mais do que apenas uma. A vida € um valor supremo, imponderavel. Concreta-
mente: desviar o carro e atingir dois inocentes para salvar os cinco ocupantes do
veiculo continua sendo uma conduta antijuridica para o condutor. Se valerem os
mesmos critérios para o programador, a conclusao mais natural seria a de que uma
tal programacio seria, igualmente, antijuridica. O nosso art. 24 CP, que nao exige
tal “sensivel superioridade”,” nao afasta de pronto a justificacdo em casos de
“vida contra vida” — uma soluc@o, contudo, dificil de ser legitimada.*® Afinal, os
argumentos contra essa solu¢@o nao decorrem apenas da letra da lei do § 34 StGB.

bb) Estado de necessidade defensivo

O estado de necessidade defensivo esta regulado no Cédigo Civil alemao (§
228 BGB), em que se prevé uma alterag@o dos critérios de ponderagdo de bens:
o dano causado ndo pode ser desproporcionalmente superior ao bem salvo. Na
doutrina penalistica alema, admite-se, em situagdes excepcionais, inclusive a
justificacdo de homicidios para salvamento cometidos em estado de necessidade
defensivo.’! A “generosidade” dos critérios do estado de necessidade defensivo
em relagdo ao agressivo se explica por uma diferenca estrutural: aqui, o perigo
decorre da esfera juridica do agredido, que deixa de ser um inocente, como no
estado de necessidade agressivo. Exemplo: o perigoso cdo de A se solta e ataca
B, que dispara com arma de fogo contra o cdo. A deve suportar a morte de seu
cdo — uma lesdo patrimonial, nos termos do direito civil. O estado de necessi-
dade defensivo aproxima-se, assim, da legitima defesa, na qual se exige uma

justificacion de un delito en situaciones de necesidad, p. 62 e ss.

27. Uma tentativa de recepcionar esse conceito resgatado por Greco em sua tese de
livre-docéncia (Straprozesstheorie und materielle Rechtskraft, Berlin, 2015, 653 e ss.) para o
contexto do estado de necessidade em Leite, Notstand und Strafe, p. 193 e ss.

28. Greco/Horta/Leite/Teixeira/Quandt, Parte Geral do Cédigo Penal, p. 32: “criou-se,
no fundo, um hibrido estado de necessidade exculpante com efeitos justificantes”.

29. O nosso Cédigo Penal Militar prevé o requisito (direito agredido deve ser “considera-
velmente inferior””) em seu art. 43. Era essa a nossa tradic@o legislativa antes do Cédigo Penal
de 1940 (cf. Greco/Horta/Leite/Teixeira/Quandt, Parte Geral do Cédigo Penal, p. 32).

30. Cirino dos Santos, Direito Penal..., p. 244 ss.

31. Por todos, Roxin/Greco, Strafrecht I, § 16, nm. 78.
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“injusta agressdo”.* Para o problema dos veiculos autdnomos, poder-se-ia, em
tese, cogitar da programacdo de um desvio de rota que sacrificasse justamente
os sujeitos de cuja esfera o perigo surgido decorre, embora seja dificil imaginar
como seria possivel construir um sistema autdnomo capaz de auferir se a situagio
de perigo decorre, por exemplo, da conduta antijuridica anterior de um dos envol-
vidos. Uma programacio que envolvesse o sacrificio, por exemplo, de vidas de
pessoas ndo envolvidas na fonte de perigo — o leitor atento logo recordard do
“caso dos controladores de trilhos”,** multicitado na doutrina e referido pelos
autores da coletdnea —, permaneceria antijuridica.

cc) Estado de necessidade exculpante

O estado de necessidade exculpante é regulado no § 35 StGB e conhece
requisitos, de um lado, restritos, mas, de outro, que excluem a puni¢do do autor
independentemente de qualquer ponderacdo, mesmo em face, por exemplo, do
cometimento de oito homicidios para salvamento da vida de um filho — eviden-
temente, se ja nao houver situag¢do de legitima defesa de terceiros. O estado de
necessidade exculpante exclui a responsabilidade — ou a “puni¢do em geral”, para
ndo ingressar na querela interessante, mas complexa, sobre as consequéncias do
estado de necessidade exculpante® —, porém néo altera a natureza antijuridica do
comportamento, o que traz consequéncias para a participa¢do no delito e para o
direito de legitima defesa do agredido. Os requisitos dessa forma de estado de
necessidade no direito alemdo sdo basicamente os seguintes: os bens em jogo
devem possuir natureza existencial (segundo o § 35 StGB, apenas vida, liberdade
— de locomogio, segundo doutrina dominante — e integridade fisica), o sujeito
pode apenas se salvar ou salvar a pessoa préxima,* o perigo ndo pode ter sido
por ele “causado” ou, por fim, ndo pode existir uma chamada “relacdo juridica
especial” que imponha o dever de suportar o perigo. A partir desses requisitos,
percebe-se imediatamente a diferenga entre a situacio do condutor humano e a do
programador: o primeiro pode perfeitamente estar em situagdo de proprio salva-
mento ou de salvamento de pessoas proximas, o que ndo ocorre com o segundo,
que deve programar o veiculo que serd “utilizado” por um sujeito ainda andnimo,
desconhecido. Evidentemente, o programador, em seu “gabinete”, tampouco se
encontra em situagdo de perigo para a prépria vida, integridade fisica ou liber-

32. Cf. a monografia, fundamental para o desenvolvimento da discussdo espanhola, do
recentemente desaparecido Baldé Lavilla, Estado de necesidad y legitima defensa, Barcelona,
1994.

33. Cf. Welzel, ZStW 1963 (1951), p. 47 e ss. A penalista Worner rebatizou recentemente
o problema dos veiculos autdnomos de o “caso dos controladores de trilhos 4.0”: Worner,
ZIS 2019, p. 41 e ss.

34. A esse respeito, com vdrias referéncias, Leite, Notstand und Strafe, p. 131 e ss., 212 e ss.

35. Esse requisito existe também no estado de necessidade exculpante regulado em nosso
Cdédigo Penal Militar no art. 39 (direito de “pessoa a quem estd ligado por estreitas relacdes
de parentesco ou afei¢do”).
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dade. Dito de outra forma: o programador ndo poderd recorrer ao estado de neces-
sidade exculpante, restando apenas a alternativa controvertida do chamado estado
de necessidade exculpante supralegal.*® Subsiste o problema: a programagéo para
“salvar mais vidas”, caso envolva inocentes, continua sendo antijuridica.

b) Colisdo de deveres

Alguns autores veem uma saida na figura da colisdo de deveres justificante,
que ndo possui regulacéo explicita nem na Alemanha, nem no Brasil.*” Entre nds,
essa figura € raramente explorada — excec¢@o feita ao esquecido estudo monogra-
fico de Rodrigues de Sousa.*® De fato, os fundamentos e os limites dessa figura,
bem como sua autonomia em face do estado de necessidade justificante, ndo estao
claros.* De todo modo, pode-se dizer que a colisdo de deveres justificante alcanga,
por exemplo, fatos nos quais ainda néio se pode identificar um perigo no sentido
do estado de necessidade, mas em relacdo aos quais ja ha deveres passiveis de
colisdo: aqui, ndo importa tanto a salvaguarda de bem maior, eis que o autor
estd obrigado a agir em favor de um ou de outro dever. O caso paradigmatico de
colisdo de deveres € o da colisdo entre dois deveres de a¢@o de igual hierarquia:
o pai A consegue retirar do carro em chamas apenas um de seus filhos, embora
tenha o dever (de garante) de salvar os dois. Aqui, diz-se que o pai pode optar
por atender a qualquer dos deveres de agdo de igual hierarquia.** Naturalmente,
também deveres de omissdo podem colidir, além do caso em que um dever de
acdo colide com um de omissdo, a chamada colisdo aparente de deveres.*! Em
face do programador de um veiculo autbnomo, € de se cogitar se essa figura pode
ser aplicada, sobretudo na medida em que nao hd ainda, no momento da progra-
macdo, uma situagdo atual e iminente de perigo, muito embora possam ji existir
deveres, por exemplo, de omissdo — o leitor encontrard consideragdes originais a
esse respeito sobretudo no estudo de Greco. Se essa figura puder ser aplicada, serd
possivel dizer que a programacao, em algumas situac¢des dilematicas, ndo podera
ser considerada antijuridica.*

36. Sobre essa figura, Roxin/Greco, Strafrecht I, § 22, nm. 142 e ss.

37. Em Portugal, ha regulag@o dessa figura no art. 36, CP; cf., por todos, Faria Costa,
Direito Penal, Lisboa, 2017, p. 335 e ss.

38. Rodrigues de Sousa, Estado de necessidade, Rio de Janeiro, 1979, p. 152: “Ocorre a
colisdo de deveres quando determinada pessoa, sobre quem recaem duas obrigagdes concomi-
tantes, vé-se na contingéncia, para poder atender uma delas, de descumprir a outra, assim
perpetrando um fato criminalmente tipico”. Outra excecdo € o estudo de Tavares, Teoria dos
crimes omissivos, Sao Paulo, p. 356 e ss.; mengdo a figura em Assis Toledo, llicitude penal e
causas de sua exclusdo, p. 52 e ss.

39. Cf. Roxin/Greco, Strafrecht I, § 16, nm. 115 e ss.

40. Roxin/Greco, Strafrecht I, § 16, nm. 117.

41. Roxin/Greco, Strafrecht I, § 16, nm. 117.

42. Alguns excluem j4 a tipicidade. Sobre esse debate, ver Coca Vila, La colisiéon de
deberes..., p. 60 e ss.





