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Resumo

Vivemos no século XXI e veiculos que conduzem sozinhos, isto ¢, sem a
necessidade de uma presenga humana, sdo uma realidade. Reducdo de acidentes rodoviarios
e possibilidade de deslocacdo de pessoas de mobilidade reduzida, sdo duas das varias
vantagens que a introducao deste produto no mercado proporcionard a um nivel mundial. O
que parece um desenvolvimento necessario e revolucionario, apresenta, como reverso da
medalha, diversas dificuldades juridicas.

A quem devera ser atribuida a responsabilidade criminal por um acidente
provocado por um Veiculo Automoével Autdnomo, cujo resultado danoso decorreu, ndo de
uma qualquer intengdo humana, mas de um algoritmo? O produtor? O programador? O
utilizador? A prépria maquina?

Confrontando esta nova realidade com o direito penal portugués, encontramos
diversas lacunas de punibilidade. Na presente dissertacdo, iremos abordar a responsabilidade
criminal pelo produto, maxime o elenco dos indicios que, em conjunto, sdo suscetiveis de
fundamentar a emergéncia de um dever de garante, por parte do produtor de veiculos de
conducdo autébnoma, de retirar o produto do mercado, cuja inacdo ¢ suscetivel de
responsabiliza-lo a titulo de uma omissao impura. Esta problemadtica, representa um caso de
responsability gap, desde logo, porque entre a conduta do veiculo e o resultado danoso, atua
a propria “autonomia” do produto. Na verdade, a legislagdo ndo consegue acompanhar os
avancos do desenvolvimento tecnolégico, emergindo a necessidade de adaptar as categorias
classicas do direito penal, justificado pelo risco inerente do produto e a da sua consequente
imprevisibilidade e incontrolabilidade.

Existird a emergéncia de um dever de garante por parte do produtor de um veiculo
automovel autdbnomo que, verificadas determinadas circunstancias, podera fazé-lo incorrer

em responsabilidade criminal a titulo de comissdo por omissao?

Palavras-chave: veiculos automoveis autonomos; inteligéncia artificial; produtor; dever de

garante; omissao



Abstract

We live in the 21% century and self-driving vehicles, that is, without the need for
human presence, are a reality. Reducing traffic accidents and making it possible for people
with reduced mobility to get around, are two of the many advantages that the introduction
of this product on the market will provide on a global level. What seems like a necessary
and revolutionary development, presents, on the other hand, several legal difficulties.

Who should be hold criminally liable for an accident caused by an autonomous
motor vehicle, whose harmful result was not the result of any human intention, but of an
algorithm? The producer? The programmer? The user? The machine itself?

Confronting this new reality with Portuguese criminal law, we find several
responsibility gap’s. In this dissertation, we will address the criminal liability for the product,
especially the list of indications that, as a whole, are likely to support the emergence of a
guarantee duty on the part of the producer of autonomous driving vehicles to ensure that the
producer withdraws the product from the market, inaction of which may make the producer
liable for an impure omission. This problem represents a case of responsibility gap, since
between the vehicle’s conduct and the harmful result, the “autonomy” of the product is at
play. In fact, legislation is unable to keep up with advances in technological development,
and the need emerges to adapt the classic categories of criminal law, justified by the inherent
risk of the product and its consequent unpredictability and uncontrollability.

Is there an emergence of a guarantee duty on the part of the producer of autonomous
motor vehicle that, under certain circumstances, could make him incur on criminal liability

as a commission by omission?

Keywords: autonomous motor vehicles; artificial intelligence; producer; guarantee duty;

omission
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1. Introducio

No dia 7 de maio de 2016 ocorreu um acidente protagonizado por um carro
autonomo produzido pela marca Tesla'. O sistema operacional deste veiculo, dotado da sua
capacidade de machine learning, ndo reconheceu um camido branco que transitava na faixa
de rodagem, ficando apurado nas respetivas investigagdes, que o software do carro autdbnomo
confundiu a cor branca do camido com uma forte luz solar, acabando por provocar o
acidente. No mesmo ano ocorreu um acidente entre um carro autdbnomo da marca Google e
um autocarro?.

Em margo de 2018, um veiculo autobnomo da marca Uber, com um nivel 3 de
automagio®, atropelou mortalmente Elaine Herzberg em Tempe, Arizona, nos EUA (Estados
Unidos da América)*. Elaine encontrava-se a atravessar uma faixa de rodagem quando
ocorreu o embate por erro do software do veiculo. Além disso, “a informagdo gravada
mostra ainda que o sistema detetou Herzberg seis segundos antes da colisdo, tendo tido
dificuldade, num primeiro momento, em identificar e reconhecer o obstaculo, qualificando-
o como veiculo e, seguidamente, como bicicleta™.

Em 2020, demonstrou-se que um hacker consegue manipular a leitura do sinal de
transito relativo ao limite velocidade de um carro auténomo, in casu da marca Tesla,

aumentando a velocidade a 50 km por hora®.

'The Guardian, Tesla driver dies in first fatal crash while using autopilot mode, disponivel em:
https://www.theguardian.com/technology/2016/jun/30/tesla-autopilot-death-self-driving-car-elon-musk
(acesso em 21 de November de 2022).

*WIRED,  Google’s  Self-Driving  Car  Caused Its  First  Crash, disponivel  em:
https://www.wired.com/2016/02/googles-self-driving-car-may-caused-first-crash/ , acesso em 17 de dezembro
de 2022.

3 Iremos abordar infra com mais pormenor os varios niveis de automacdo que poderdo possuir os Veiculos
Automdveis Autdbnomos.

4Jornal de Noticias, Carro auténomo atropela mortalmente mulher nos EUA, disponivel em
https://www.jn.pt/mundo/uber-sem-condutor-atropela-mortalmente-mulher-nos-eua-9198880.html  (acesso
em 27 de novembro de 2022)

5 SOUSA, Susana Aires de “Um direito penal desafiado pelo desenvolvimento tecnologico: alguns exemplos
a partir das neurociéncias ¢ da inteligéncia artificial”, Revista da Defensoria Publica da Unido, n. °14, 2020,
p.22. Para mais informagdes sobre este caso veja-se, UYTSEL, Steven Van, e VARGAS, Danilo Vasconcellos,
Editors, “Autonomous Vehicles. Business, Technology and Law”, Springer Singapore, 2021, pp. 93-110.

® MIT Technology Review, Hackers can trick a Tesla into accelerating by 50 miles per hour, disponivel em
https://www.technologyreview.com/2020/02/19/868188/hackers-can-trick-a-tesla-into-accelerating-by-50-
miles-per-hout/ (acesso em 17 de dezembro de 2022)




Nos EUA e na China, verificaram-se outros acidentes com mortes provocados por
veiculos da marca Tesla, com um nivel 2 de automagéo’.

Ora, tendo em consideragdo os casos supramencionados, suscita-se a preocupacao
e problematizagdo, acerca da afericdo da responsabilidade criminal nos casos em que o autor
criminoso acaba por ser uma maquina, um ente inteligente, inexistindo uma conduta humana
envolvida na decisdo de ocorréncia de um acidente. H4 quem considere que no fundo
ninguém devera ser responsabilizado, constituindo um caso de responsability gap®. Cremos,
que deve ser dada a devida importancia a estes casos, pelo direito penal, desde logo, pelo
desconforto sentido pela comunidade caso assim ndo se entendesse proceder.

Quantos mais casos com contornos semelhantes terdo de ocorrer, para que seja
ponderada a regulamentacgdo juridica das problematicas juridicas que convocam os danos
provocados por Veiculos Automodveis Autonomos (VAA)? Serd necessario que danos
ocorram em Portugal ou em territério da Unido Europeia, para que de facto o legislador
portugués, e mesmo europeu, comece a ponderar solucdes juridicas quanto aos problemas
suscitados por este produto inteligente, e adote uma atitude preventiva em relagdo ao risco
inerente’® que a sua utilizagio é caracterizada? Cremos, que ndo seja uma atitude passiva que
se deva adotar, nem as lacunas de punibilidade de desconsiderar, justamente pela
previsibilidade dos VAA tornarem-se algo comum e bastante frequente no nosso
quotidiano!?.

Atualmente, assiste-se a uma grande evolugdo tecnoldgica em diversos setores,
especialmente no setor automaével, encontrando-se em circulagdo, em véarios paises (como ¢é
a realidade de varios estados dos EUA), veiculos de conducao autébnoma, tanto para efeitos
de testes, como de comercializagdo!!. Nesta conjetura, emergem varios problemas juridico-

penais com a producdo e comercializagcdo de um produto perigoso, como sdo os VAA, desde

’Cf. JANUARIO, Tulio Xavier, “Veiculos Auténomos e Imputacdo de Responsabilidades Criminais por
Acidentes”, A Inteligéncia Artificial no Direito Penal, Coord. Anabela Miranda Rodrigues, Almedina, 2020
p-44.

8 Cf. MATTHIAS, Andreas, “The responsibility gap: Ascribing responsibility for the actions of learning
automata”, Ethics and Information Technology, 6, Kluwer Academic Publishers, 2004, p.176.

 Cf. SOUSA, Susana Aires de, “Nio fui eu, foi a maquina: Teoria do crime, Responsabilidade e Inteligéncia
Artificial”, 4 inteligéncia artificial no Direito Penal, Coord. Anabela Miranda Rodrigues, Almedina, 2020,
p-38.

10Cf. STONE, Peter et al, Artificial Intelligence and life in 2030. One hundred year study on Artificial
Intelligence, Report of the 2015 Study Panel, Stanford University, 2016, p.18.

'1Cf. PINTO, Paulo Mota, “Problemas juridicos dos veiculos auténomos”, Edicdo especial dos Estudos do
Direito do Consumidor- Direito e Robotica, Intervengdes do Congresso sobre “Direito e Robotica”, Instituto
Juridico Centro do Direito do Consumo, Coimbra,2020, pp. 93.



logo, problemas éticos na programagdo dos veiculos, problemas relacionados com a
ciberseguranca, preocupagdes quanto a protecdo de dados pessoais'? e ainda, problemas de

13, seja mesmo de responsabilidade criminal.

responsabilidade seja de responsabilidade civi

Sao varios os sujeitos potencias de responsabilizacdo pelos danos provocados por
um VAA desde logo, pela posi¢ao que ocupam no processo de criagdo do mesmo até a sua
utilizagdo. Deverd assim, o juizo de imputagdo do resultado desvalioso ser imputado a
conduta de que sujeito? Do utilizador? Do programador? Do produtor? Deverd ser
responsabilizado o proprio veiculo?

Dado que (ainda) ndo se mostra possivel a atribuicdo de uma responsabilidade
criminal ao proprio VA4, e ndo sendo objeto do nosso estudo indagar da posi¢do do
utilizador e do programador, comprometermo-nos a averiguar da eventual responsabilidade
por parte do produtor, maxime, a determinacdo de uma posi¢cdo de garantia que possa
fundamentar a emergéncia de um dever de garante por parte do produtor de VAA, que
suspeitando da sua perigosidade e obtendo conhecimento da inseguranca do produto, opta
por nao retird-lo do mercado. Acresce que, serd objeto da nossa investigagdo, a afericdo da
responsabilidade criminal por omissdo do produtor, considerando especificamente os casos
em que a empresa produtora ¢ igualmente a empresa responsavel pela elaboracdo da

tecnologia do veiculo, i.e, o algoritmo presente nos veiculos de condugdo autonoma.

12 Vide, BARBOSA, Mafalda Miranda, “Inteligéncia Artificial. Entre a utopia e a distopia, alguns problemas
Juridicos”, Gestlegal, 1%edicao, 2021, p.131 e ss.

13 Ibidem p. 75 e ss.

14 Para mais informagdes acerca da atribuigdo de personalidade eletronica veja-se BECK, Susanne, “Intelligent
agents and criminal law — Negligence, diffusion of liability and electronic personhood”, Robotics and
Autonomous Systems,86, JOURNAL ELSEVIER, 2016, pp.141 a 142.



2. Veiculos Automadveis Autonomos

2.1. Génese

Em Portugal, no ano de 2021 ocorreram cerca de 29.217 acidentes de viagdo com
vitimas, 36.323 feridos e 390 mortes'>. Encontramos em 2022, e basta assistirmos a qualquer
um dos meios de comunicagdo social, para constarmos que os valores ndo se afastam muito
desta realidade, sendo piores. Com efeito, cumpre destacar que entre janeiro e junho do ano
atual ocorreram 15.457 acidentes com vitimas, 210 vitimas mortais, 1.120 feridos graves e
18.006 feridos leves'S, resultado de acidentes de viagdo. Se a percentagem duplicar até ao
final do ano, teremos um valor superior ao do ano anterior, o que constitui uma informagao
preocupante.

Para fazer face a este problema, a introducdo de VAA, i.e, veiculos dotados de
inteligéncia artificial (IA), podera ser uma das solu¢des para a reducdo dos acidentes
rodoviarios'”. O erro humano consubstancia um dos principais motivos da ocorréncia da
quantidade gritante de acidentes rodoviarios ocorridos em Portugal, havendo, desta forma, a
perspetiva favoravel da redu¢cdo dos mesmos com a introdug@o dos VAA, dada precisamente
a remogdo da vertente humana da equagio'®.

Sucede que, o conceito de IA ndo é de designagdo facil e absoluta'®. Porém,
consideramos que a IA reporta-se a capacidade que é conferida a uma maquina, para
“reproduzir competéncias semelhantes as humanas como é o caso do raciocinio, a

aprendizagem, o planeamento e a criatividade.”?°. Desta forma, permite captar e analisar

15 PORDATA estatisticas sobre Portugal ¢ Europa, “Acidentes de viagdo com vitimas, feridos e mortos —
Continente”, disponivel em
https://www.pordata.pt/Portugal/Acidentes+de+viacdot+com+vitimas++feridost+e+mortos+++Continente-
326, acesso no dia 8 de novembro de 2022

16 Cf., Relatério Sinistralidade Junho 2022, Autoridade Nacional de Seguranca Rodoviaria, setembro 2022,

17 No entanto existem autores que ndo obstante a eventual redugdo de acidentes se mostram aquém da
introdugdo deste tipo de veiculos no mercado vide, entre outros, PATRICK LIN, opinido disponivel em
https://www.wired.com/2013/07/the-surprising-ethics-of-robot-cars/ acesso dia 3 de dezembro 2022.

8Cf. TEIXEIRA, Rosana, “Meritissima, a culpa niio é minha! Imputagio de Responsabilidade Penal por Danos
Provocados por Veiculos Autonomos”, 4 inteligéncia Artificial no Direito Penal- Volume II, Coord. Anabela
Miranda Rodrigues, Almedina, 2022, p. 87.

19 Veja-se, entre outros, KAPLAN, Andreas / HAENLEIN, Michael, “Siri, Siri, in my hand: Who's the fairest
in the land? On the interpretations, illustrations, and implications of artificial intelligence”, Kelley School of
Business, Indiana University, JOURNAL ELSEVIER, 62, 2019, pp.15-25.

2WPARLAMENTO EUROPEU, O que é a inteligéncia artificial e como funciona?, disponivel em
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/society/20200827STO85804/0-que-e-a-inteligencia-
artificial-e-como-funciona , (acesso em 27 de novembro de 2022)




dados sobre o ambiente em que se encontra, optando pela decisdo que achar mais
conveniente. Atualmente, os entes inteligentes possuem diversas caracteristicas, que lhes
permitem atuar de formas cada vez mais sofisticadas, possuindo, segundo SUSANA AIRES
DE SOUSA, “uma fungdo descritiva e de aconselhamento sobre o que fazer, uma fun¢do
de diagnostico que identifica um determinado acontecimento,; uma fungdo de previsdo capaz
de antecipar o que é incerto, uma fung¢do decisoria capaz de tomar opgoes e de as
implementar e ainda uma fung¢do criativa capaz de apresentar solugoes inovadoras e
inesperadas !

Em bom rigor, VAA s3o méquinas com autonomia, nao carecendo da presenca de
um ser humano para circular regularmente. Na verdade, prevé-se que a producdo,
comercializacdo e utilizacdo de veiculos desta natureza, permitird, além da reducdo de
acidentes com a consequente contribui¢do para o salvamento de um grande numero de vidas
humanas?®?, que pessoas com prolemas fisicos ou psiquicos assim como pessoas mais novas
e mais velhas?® a capacidade de deslocagdo que num veiculo atualmente dito “normal”, i.e.,
sem deslocacdo autéonoma, ndo permite efetuar. Além disso, ¢ reconhecida o beneficio
apelativo da produtividade humana?*, desde logo pelo comodismo que a condugdo autonoma
confere ao ser humano, permitindo-o realizar diversas tarefas como seja ler um livro, durante
a sua viagem, sem prestar atencao a estrada.

Nesta senda, sdo inegaveis as vantagens e os beneficios que a introdu¢do de VAA
nas estradas portuguesas irdo trazer para a comunidade. Tal como referiu Nady Boules,
diretor de desenvolvimento da tecnologia autdnoma da General Motors®, “uma vez que
temos um carro que nunca terd um acidente, porque ndo o devemos deixar conduzir? "°.

Ora, o que inicialmente parecia um aspeto revoluciondrio, no que toca especialmente a

reducdo dos acidentes de viagdo, certo ¢ que nos encontramos em 2022 ¢ a realidade ¢é

21 SOUSA, Susana Aires de, “Nio fui eu, foi a maquina...”, op. cit., p.29.

22Vide HEVELKE, Alexander / NIDA-RUMELIN, Julian, “Responsibility for Crashes of Autonomous
Vehicles: An Ethical Analysis”, Law Science and Engineering Ethics Springer, 2014, p.621.

23 Cf. GURNEY, Jeffrey K., “Sue my car not me: products liability and accidents involving autonomous
vehicles”, University of South Carolina School of Law, 2014, p.254.

2 Ibidem p.255

25 Nady Boules exerceu fungdes de dire¢do do desenvolvimento da tecnologia autdnoma da General Motors de
margo de 2007 a setembro de 2013, tendo proferido o segmento mencionado em 2012.

26 Tradugdo nossa. Orginal: “Once we have a car that will never crash, why don’t we let it drive. Cf. Ben
Klayman, Self-Driving Cars Coming Our Way, but Don’t Throw Out Your License Just Yet, REUTERS,
disponivel em htips:/www.huffpost.com/entry/self-driving-cars n_1777714 (acesso a 11 de dezembro de
2022)
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bastante diferente da inicialmente imaginada. A utilizagdo de VAA, tem suscitado diversos
problemas, maxime os riscos potenciais da sua utilizagao.

Cumpre notar, que um ente inteligente € tao inteligente quanto a programacao que
lhe esta subjacente?’. Com efeito, a programacdo de um produto deste género, ndo é total e
completa. Por muito que os programadores tentem criar um algoritmo que permita ter em
considera¢do um variado nimero de situagdes, ¢ (quase) impossivel conseguir fazer uma
previsdo de tal forma precisa, que lhes permita ter “controlo” de toda as situagdes
quotidianas. Além disso, ainda ndo possuindo os veiculos autdbnomos capacidades cognitivas
que lhes permitam recorrer a intui¢do, revela-se algo bastante desafiador e preocupante, a
imprevisibilidade da tomada de decisdes por parte de um veiculo dotado de IA. Nao obstante
as dificuldades e problemas suscitados pelo proprio funcionamento de um VA, apesar do
beneficio principal configurar na diminui¢do da ocorréncia de acidentes, o que € certo ¢ que
estes poderdo e continuam a ocorrer, pelo que urge a necessidade de debater os problemas
inerentes nomeadamente a nivel da responsabilidade do sujeito considerado autor de um
determinado resultado criminoso, maxime a responsabilidade do produtor pelos danos

provocados pelo produto inteligente.

2.2. Caracteristicas e funcionamento

Um VAA, ¢ um produto com véarias particularidades que lhe confere
individualidade face aos veiculos que encontramos diariamente nas faixas de rodagem
portuguesas. Referimo-nos a um veiculo que possui diversos mecanismos que, em conjunto,
permitem uma conducdo autonoma, sendo eles o GPS (Global Posytioning System), LIDAR
(Light Detector and Ranging), Computer Vision (Cameras) e Sensores*® | formando assim o
hardware do veiculo. A estes mecanismos, existe uma interligacdo com o software, i.e, com

um algoritmo, inserido no veiculo, que ao transmitir informagdes ao hardware, permite-lhe

27 Cf. GLESS, Sabine e WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes € o Direito Penal”, in, ESTELLITA,
Heloisa/ LEITE, Alaor (org), Veiculos automoveis e direito penal, Sdo Paulo, Marcial Pons, 2019, p.39.

28 Cf. SILVA, Gongalo Viana da, “Veiculos auténomos: um novo desafio para o direito portugués, DataVenia,
Ano 8, n. °11, 2020, p.11. Para mais informagdes acerca destes mecanimos veja-se, entre outros, UYTSEL,
Steven Van, et al. “Autonomous Vehicles...”, op. cit., pp,116-141 ¢ SURDEN, Harry/ WILLIAMS, Mary-
Anne, “Technological opacity, predictability, and self-driving cars”, Cardozo Law Review, Vol.38:121, pp.
137-150.
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atuar de forma independente?. Assim, a atuagdo do veiculo ¢ realizada com base numa
programacao de regras pré-estabelecidas pelo seu programador, mas cuja examinagdo e
processamento sensorial do ambiente em que se encontra, € executada de forma autonoma3’.

Um veiculo de condu¢do auténoma, ¢ precisamente um veiculo dotado de IA,
podendo a autonomia inerente do veiculo, ser definida como a “capacidade de tomar
decisoes e de as aplicar no mundo exterior, independentemente do controlo ou da influéncia
externa’3! No entanto, isso ndo quer dizer que este ente inteligente seja livre, até porque
seguindo a abordagem de NUNO SOUSA E SILVA, a autonomia distingue-se de liberdade,
na medida em que, “um robot é autonomo no sentido em que dentro dos parametros da
programagdo pré-definida, determina o curso dos acontecimentos em face dos dados que
capta. Nao é livre uma vez que a sua determinagdo ocorre previamente’’. Isto é muito
relevante para ponderar a responsabilidade criminal: sem liberdade é dificil afirmar-se
culpa e como tal considerar, pelo menos nos quadros actuais do nosso sistema penal, a
punibilidade de robots. 3.

Em termos gerais, a Society of Automative Engineers (SAE) definiu uma escala de
5 niveis de autonomia, a qual seguimos de perto na nossa dissertagdo*. No nivel 0, estamos
perante um veiculo sem qualquer tipo de automacao, sendo o condutor o tnico e exclusivo
sujeito a executar todas as tarefas de condugdo. No nivel 1, por outro lado, referimo-nos a
um veiculo cujo condutor ¢ auxiliado por mecanismos de conducio assistida (v.g., adaptive
cruise control ou lane centering). No nivel 2, estamos ja perante um veiculo que possui uma
autonomia parcial, i.e., possui a capacidade auténoma de exercer, v.g, a direcdo ou
aceleracdo em simultaneo, tendo o condutor de ficar atento a sua atuagdo e intervir sempre

que achar conveniente. No nivel 3, o designado nivel de automagdo condicional da

29 Tal como sustenta Nuno Sousa e Silva “a pré-compreensdo que temos de um robot envolve um substrato
fisico (hardware) e um substrato “espiritual” /mental (software), bem como sensores, isto é, formas de captar
estimulos. Se pensarmos, esta é também a compreensdo, em quadro simplificados, de um ser humano ou
qualgquer outro ser vivo: um corpo, uma alma/mente (“‘centro de controle”) e sentidos.” Vide NUNO SOUSA
E SILVA, Direito e Robotica: Uma Primeira Aproximagdo, Revista da Ordem dos Advogados, I-1I, Ano 77,
p.500.

30 Cf. GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., pp.37 € 38.

3L §AA da Resolugdo do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, que contém recomendagdes a
Comissdo sobre disposi¢des de Direito Civil sobre a Robdtica (2015/2103 (INL)).

32 Salvo certos tipos de IA que poderemos falar de uma certa autodeterminagio.

33 SILVA, Nuno Sousa e, Direito e Robdtica... op. cit., p. 501.

34 Society of Automative Enginerrs, Taxonomy and Definitions for Terms Related to Driving Automation
Systems for On-Road Motor Vehicles J3060 202104. Disponivel em
https://www.sae.org/standards/content/j3016_202104/ (acesso a 18 de dezembro de 2022)
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condugdo, o veiculo € capaz de praticar agdes como travar, acelerar, ultrapassar sem qualquer
interven¢do humana. Porém, o condutor terd de manter-se alerta a condu¢ao, dado que numa
situagdo de urgéncia, tera de substituir o controlo do veiculo®. No nivel 4, estamos ja perante
um nivel de automacao elevada da condugdo, que, ndo obstante a sua limitagdo em termos
geograficos e até climaticos, ¢ o nivel em que a presenga humana na tarefa de conducdo
deixa de ser imperiosa, existindo, contudo, caso assim o condutor entenda, a possibilidade
de proceder a substituicgdo do mesmo na condu¢do do veiculo®. Por fim, no nivel 5
encontramos o nivel de automacdo completa da condugdo, sendo que o veiculo ¢
completamente autonomo?’, tendo assim o pleno controlo da tarefa de condugdo de forma
completa e nio condicional®®. Do exposto, podemos deduzir que s estaremos perante um
VAA quando estivermos a referir a veiculos com os niveis 3, 4 e 5 de automag¢io®®, pois sdo
apenas nesses niveis, em que existe uma verdadeira passividade por parte do condutor, que
nos leva a admitir a concecdo que € a propria maquina, no seu todo, o sujeito ativo no que
toca a condugao do veiculo.

Sucede que, os entes inteligentes, como € o caso dos VAA, sdo dotados de um
mecanismo de machine learning, que lhes permite “aprender”, tendo em conta a experiéncia
adquirida em circulagdo no meio ambiente em que se encontram, ajustando a sua atuagao as
informagdes obtidas*’. Desta forma, revelam-se capazes de alterar a programag¢ido pré-
definida*! pelo seu programador, tomando decisdes independentes sem qualquer intervengdo
humana, assistindo assim, no século XXI, a considerada “passagem do Homem dindmico ao
Homem passivo .

Desta feita, estamos perante um veiculo que ¢ programado, ndo para reagir a

determinadas situagdes de acordo com a concecdo factual pré-definida pelo seu

35 Cf. TEIXEIRA, Rosana, “Meritissima, a culpa nio é minha...”, op. cit., p.70.

36 Ibidem

37 Ha autores que defendem que a autonomia de entes inteligentes ndo se confunde com a autonomia dos seres
humanos, no sentido de que as reagdes dos veiculos encontram-se de alguma forma condicionadas com a
programagao que ¢ pré-determinada pelas orientagdes dos programadores. Vide MOREIRA, Sonia, “Veiculos
Auténomos. Propostas de Solug@o no ambito da responsabilidade civil”, in Inteligéncia Artificial e Robdtica.
Desafios para o direito do século XXI, Coord. Eva Sénia Moreira da Silva/Pedro Miguel Freitas, Gestlegal,
2022 p.130.

38 Vide PINTO, Paulo Mota, “Problemas juridicos...”, op.cit., p. 96.

39 Ibidem.

40 Cf. GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.40.

41 Cf. BARBOSA, Mafalda Miranda, “Inteligéncia Artificial...”, op. cit., p.76.

42 Henrique Sousa Antunes enuncia 10 mudangas sociais da nossa sociedade atual provocada pela aplica¢do da
IA. Para uma descri¢do pormenorizada acerca delas vide ANTUNES, Henrique Sousa, “Direito e Inteligéncia
Artificial ”, Universidade Catolica Editora, 2020
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programador, desde logo pela impossibilidade de previsdo de todas as situacdes relevantes
no dia a dia numa perspetiva ex ante*’, mas sim, programado para adaptar-se as situagdes ao
longo da sua condugdo. Assim, na sua atuagdo, o algoritmo inserido no VAA, “ndo se limita
a calcular a melhor op¢do de entre os milhares de dados que lhe foram introduzidos, analise
inacessivel ou muito dificil para o humano (como por exemplo, optar por uma das inumeras
possibilidades de jogada num jogo de estratégia como o xadrez). Antes, o algoritmo,
alimentado com dados ajusta-se continuamente, por forma a diminuir o erro e criar a sua
propria jogada™**. Desta forma, o algoritmo inicialmente pré-elaborado por parte do seu
programador para “aprender”, ajusta-se “‘continuamente, por forma a diminuir o erro e a
tomar a sua propria a¢do”*. Assim, o veiculo aprende com os dados que recebe (input)
tendo a capacidade de atuar de acordo com aquilo que achar a decisdo mais adequada
(output). O problema surge quando entre a conduta do ente inteligente e o resultado danoso
“atua” a autonomia do proprio veiculo, o que pode causar ofensas a vida ou integridade fisica
de terceiros devido a uma falha do software, dificultando a atribui¢cdo da responsabilidade
penal a um determinado agente*S.

Além disso, os VAA tém a capacidade comunicativa entre outros veiculos da
mesma natureza, com sinais de trafico*’ e todo o seu ambiente, procedendo a recolha e
partilha, entre eles, de “informacdo sensorial para utilizagdo para fins inteligentes "*%. Esta
capacidade ¢ possibilitada pela chamada “Internet das coisas” (IoT), consistindo na
conectividade em rede que os VAA possuem, na medida em que lhes permitira, por um lado,
proceder a recolha e processamento de informagdo, mas, por outro lado, contribuird para
uma constante mutag¢do interna®. Esta conectividade em rede, visa, efetivamente, satisfazer
exigéncias de seguranca, na medida que permite ao veiculo receber informagdes relativas a

aspetos exteriores, tendo a capacidade de transmissdo a outros veiculos de condugdo

43 Cf. BECK, Susanne, “Intelligent agents and criminal law — Negligence, diffusion of liability and electronic
personhood”, Robotics and Autonomous Systems,86, JOURNAL ELSEVIER, 2016, pp.138.

4 RODRIGUES, Anabela Miranda / SOUSA, SUSANA AIRES DE, “Algoritmos em contexto empresarial:
vantagens e desafios a luz do direito penal”, in “A Inteligéncia Artificial no Direito Penal — Volume 11", Coord.
Anabela Miranda Rodrigues, Almedina, 2022, p.29.

45 SOUSA, Susana Aires de “Um direito penal desafiado pelo desenvolvimento tecnoldgico: alguns exemplos
a partir das neurociéncias e da inteligéncia artificial”, Revista da Defensoria Publica da Unido, n. °14, 2020,
p-24.

46 Ibidem.

47 Cf. GURNEY, Jeffrey K., “Sue my car not me: products liability...”, op. cit., p.253-254.

48 Tradugdo nossa. Vide STONE, Peter et al, Artificial Intelligence and life in 2030...”, op. cit., p.9.

49 Cf. SILVA, Gongalo Viana da, “Veiculos auténomos: um novo desafio para o direito portugués”, op. cit.,
p..63.
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auténoma, informagdes acerca da sua posi¢do e condi¢des inerentes. Assim, € realcada uma
vez mais, a incerteza assinalada pelas decisdes futuras dos VAA, derivadas desta sua
capacidade de autoaprendizagem e conectividade em rede, revelando-se, com efeito, uma
limitagdo quanto a antecipacdo de lesdes de terceiros por parte deste produto dindmico.

Apesar de reconhecermos os beneficios proporcionados por esta conectividade em
rede, como sejam atualizagdes e melhorias do software pelo seu programador/produtor, o
que ¢ certo ¢ que esta funcionalidade, contribuird para a alteragdo interna do proprio produto
quanto a sua programagao. Por esta razdo, na eventualidade de existéncia de dano, estaremos
perante um “defeito” que inexistia aquando da introdugdo do produto no mercado, e que foi
gerado pela propria autonomia do veiculo, cujo decisdo acaba por ser inexplicavel mesmo
para o seu programador. Ora, estas circunstancias contribuem assim, para o designado black
box problem’’, ou problema da “caixa negra”, que levanta diversas questdes relativas a
causalidade®' de um resultado desvalioso a uma conduta, dada a opacidade, inerente e
inevitavel, da metodologia de tomada de decisdes pelos VAA, sobre a qual ndo iremos
abordar, dado que extravasa o objeto da nossa investigagao.

Na verdade, no momento inicial de introdu¢do do produto no mercado, este
revelava-se seguro, mas podera deixar de ser, devido as modificagdes internas que a ligagdo
a internet podera causar ao seu sofiware. Assim, a dificuldade de determina¢ao de uma certa
decisdo tomada pelo produto dindmico, junta-se a sua legitimacdo no que respeita aos
beneficios sociais que proporcionara a comunidade’?. Além disso, cumpre realgar um outro
problema, de elevada importancia, derivado desta conectividade em rede. Algumas regides

t>3 pelo

do pais, poderdao nao ter plenas capacidades de se conectaram a uma rede de interne
que, veiculos desta natureza, que circulem em zonas geograficas sem rede, ndo encontrar-
se-30 com as mesmas caracteristicas e capacidades proporcionadas pela IA a outros veiculos

auténomos. Nesta medida, cremos que podera consubstanciar algo preocupante ao nivel do

50 Cf. SOUSA, Susana Aires de “Um direito penal desafiado...” op. cit., p.24.

S!Para mais informagdes quanto a esta matéria veja-se SOUSA, Susana Aires de, “Nio fui eu, foi a maquina...”,
op. cit., p.30.

52 Cf. ANTUNES, Henrique Sousa, “Direito e Inteligéncia Artificial”, op. cit., p.38

33 No entanto, hd quem sustente que “para o funcionamento auténomo dos veiculos ndo é propriamente
necessario o acesso a internet. Este simplesmente simplifica o processo pois permite conhecer com
antecedéncia a condi¢do do ambiente bem como comunicar com outros veiculos e infra-estruturas no local.”
Vide MARQUES, José ¢ SOARES, Mario, “Veiculos autonomos: Breve Dissertagcdo sobre a Autonomia nos
Automoveis e os seus efeitos”’, Técnico de Lisboa, Dezembro de 2019, p.14
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proprio funcionamento do veiculo per si, que deverd de ser de considerar aquando da

admissao de veiculos dotados de TA em territorio portugués e europeu.

2.3. Regulacio normativa nacional e europeia

Virios paises europeus como ¢ o caso de Espanha, Franga e Itlia ja comegam a
ponderar a admissdo de testagem de veiculos auténomos, inexistindo, por enquanto,
legislagdo que permita a utilizacdo de veiculos desta natureza nas respetivas faixas de
rodagem. No entanto, cumpre-nos destacar o caso da Alemanha, pais europeu que se prepara
para admitir, no seu territorio, veiculos dotados de IA. A lei do trafego rodoviario alema, foi
alterada a 16 de junho de 2017, no sentido de admissdo de veiculos alta e totalmente
automatizado, apesar de ndo se referirem especificamente a veiculos autonomos*. Desta
forma, passou a permitir ao condutor, a possibilidade de se “distrair do trdfico (“vom
Verkehrsgeschechen abwenden ), por exemplo vendo emails ou navegando na Internet, mas
sempre com o dever de permanecer recetivo (“wahrnehmungsbereit’) a alertas e de retomar
o controlo a qualquer momento . Porém, a referéncia a condug@o autdnoma foi, por fim,
considerada a 10 de fevereiro de 2021 com o projeto de lei do Governo Federal Alemio’°.
Acresce que, o Codigo da Estrada Alemdo (“Strafenverkenhrsgesetz”), sofreu uma
alteracdo a 21 de junho de 2017, prevendo a definicdo de veiculos autonomos’’,
considerando “aqueles que possuam tecnologia apta a controla-los apds a partida, inclusive
no que toca a orientagdo lateral e longitudinal, e que possam cumprir com as normas de
transito tal como um condutor humano, podendo este, inclusive, desativar essa fungdo de
condugdo automatica a qualquer momento, quando o sistema assim o solicitar ou quando
observar que seja necessario, especialmente se os requisitos para a utilizagdo de modo
automatico ndo mais se fizerem presentes.’”*

Um dos diplomas europeus que se pronunciou sobre a utilizacdo da IA, foi a

Resolucdo do Parlamento Europeu de 16 de fevereiro de 2017 com recomendagdes a

34 PINTO, Paulo Mota, “Problemas juridicos...”, op.cit., p.99.

33 Ibidem

56 Projeto de Lei que altera a Lei do Transito Rodoviario e a Lei do Seguro Obrigatorio- Lei da Condugdo
Auténoma. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des StraBenverkehrsgesetzes und des Pflichtver-
sicherungsgesetzes — Gesetz zum autonomen Fahren, disponivel em
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/Gesetze/Gesetze-19/gesetz-aenderung-strassenverkehrsgesetz-
pflichtversicherungsgesetz-autonomes-fahren.pdf? _blob=publicationFile (acesso a 31 de dezembro de 2022)
S7Artigos §la e §1b.

58 JANUARIO, Tulio Xavier, “Veiculos Autonomos...”, op. cit., p.45.
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Comissao Europeia sobre regras de Direito Civil sobre a robotica (ResPE). Neste diploma,
¢ realgada a necessidade de legislagdo quanto a introducdo da IA em diferentes ambitos,
especialmente no que diz respeito 4 seguranga € a ética®”, sem que isso constitua uma
condicionante a evolucdo e inovagdo. Neste sentido, este diploma europeu faz referéncia as
leis da robotica de Asimov:

“Um robo ndao pode magoar um ser humano ou, por inagdo, permitir que tal
acontega.

Um robo tem de obedecer as ordens dos seres humanos, exceto se essas ordens
entrarem em conflito com a primeira lei.

Um robo tem de proteger a sua propria existéncia desde que essa prote¢do ndo
entre em conflito com a primeira ou com a segunda lei

E, um robo ndo pode magoar a humanidade ou, por inagdo, permitir que a
humanidade se magoe®.”

No mencionado diploma, apelam a Comissao Europeia que produza uma proposta
legislativa, nos termos do artigo 114.° TFUE, respeitante ao “desenvolvimento e a utiliza¢do

61

da robotica e da IA previsivel para os proximos 10 a 15anos’', conjugando com

instrumentos ndo legislativos, diretrizes e codigos de conduta recomendadas no Anexo a

(<)

ResPe. Além disso, ¢ apresentada na Resolugdo, diversas sugestdes no que diz respeito
responsabilidade civil maxime a estipulacdo de um regime de seguros obrigatérios e ainda
um fundo de garantia da reparacdo de danos, inexistindo qualquer estipulacdo no que diz
respeito a responsabilidade criminal. Acresce que, em anexo, hé a previsdo de um codigo de
conduta ética direcionado aos “investigadores e criadores a agir de forma responsavel e
com consideragdo absoluta pela necessidade de respeitar a dignidade, a privacidade e a

762 E destacada ainda, a importancia do cumprimento de

seguranga dos seres humanos
principios como seja o principio da precaugdo, o principio da reversibilidade e preocupagdes
a nivel da responsabilidade. Nesta senda, defende MAFALDA MIRANDA BARBOSA, no
sentido que “o desenvolvimento da robdtica (...) devera garantir que qualquer ag¢do de um

robot possa ser revertida, deverd orientar-se acime de tudo para a salvaguarda dos direitos

% Um dos dilemas éticos é. A chamada “Trolley Theory”. Para mais informagdes sobre esta matéria vide, entre
outros, SILVA, Gongalo Viana da, “Veiculos autonomos...”, op. cit., p.15.

% Vide, ResPE §T, nota 3.

1 ResPe §51.

62 ResPE, p.13.
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de personalidade dos sujeitos e implicar a responsabilizagdo dos que com eles
beneficiam. %

No que diz respeito a homologacao de veiculos, i.e, a certificagdo de um veiculo
em conformidade com os requisitos técnicos aplicaveis, destacamos o diploma legal mais
recente, maxime o Regulamento (EU) 2019/2144, do Parlamento Europeu e do Conselho de
27 de novembro de 2019 relativo aos “requisitos de homologagado de veiculos a motor e seus
reboques e dos sistemas componentes e unidades técnicas destinados a esses veiculos, no
que se refere a sua seguranga geral e a protecdo dos ocupantes dos veiculos e dos utentes
daa estrada vulneraveis”. Além de conceder uma definicdo de veiculo automatizado e
veiculo totalmente automatizado®, prevé no regulamento varias obriga¢des dos fabricantes,
designadamente, o dever de assegurar que os veiculos sejam construidos e introduzidos no
mercado de forma a “minimizar o risco de lesoes nos ocupantes do veiculo e nos utentes da
estrada vulnerdveis ". Além disso, no seu artigo 6.°, prevé a obrigatoriedade de os veiculos
deverem ser equipados com varios sistemas avangados, nomeadamente uma adaptagdo
inteligente da velocidade, estando ainda previstos no artigo 11.°, requisitos especificos
relativos a veiculos automatizados e veiculos totalmente automatizados, apelando a
comissdo para adotar atos de execu¢do de forma a garantir a seguranca da utilizagdo de
veiculos desta natureza na via publica. Entretanto, ainda ndo existiu nenhuma atuagido por
parte da Comissdo Europeia.

Cumpre-nos fazer referéncia a um diploma internacional relevante nesta matéria, a
Convengao de Viena de 8 de novembro de 1968 sobre a circulagdo rodoviaria. Esta
Convengdo, visou a uniformiza¢do de regras, de forma a permitir o desenvolvimento e
seguran¢a do transito rodovidrio internacional entre os estados contraentes constituindo
Portugal, parte integrante®®. Inicialmente, a disposi¢do legal prevista no artigo 8.° da
Convengdo preceituava que “Qualquer veiculo ou conjunto de veiculos que forma uma

unidade deve ter um condutor “constituindo uma limitacdo no que respeita aos VAA. Por

6 BARBOSA, Mafalda Miranda, “Inteligéncia Artificial, E-Persons e Direito: desafios e prespetivas”, Revista
Juridica Luso-Brasileira, Ano 3, n.°6, 2017, p. 502.

%4 Artigo 3.° n.%s 21 e 22 do Regulamento (EU) 2019/2144, do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de
novembro de 2019.

85 Artigo 4.°, n.° 4 do Regulamento (EU) 2019/2144, do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de novembro
de 2019.

6 Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Reptiblica n.°107/2010, DR 1, n.°178, de 13/09/2010.
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sua vez, existiu a introdu¢do de uma Emenda aos artigos 8.° € 39°°7 da Convengdo de Viena
que passou a vigorar desde 23 de mar¢o de 2016%. Neste sentido, foi introduzido,
designadamente o paragrafo 5bis ao artigo 8.° da Convengdo®, que passou a consagrar a
utilizacdo de sistemas de automagdo em veiculos, com a condicdo do condutor ter a
capacidade de intervir e substituir o controlo do carro, quando solicitado ou se assim o
entender. Esta norma faz mengdo ao paragrafo 5 do art. 8.° e paragrafo 1 do ar.13.° “que,
por seu turno, dispoe: “o condutor deve, em todas as circunstancias, manter o dominio do
veiculo que conduz, de modo a comportar-se com prudéncia e a poder, em qualquer
momento, efetuar as manobras que sejam necessarias. Ao regular a velocidade do veiculo,
deve atender sempre as circunstdancias, designadamente as caracteristicas do local, ao
estado da via, as condigcoes e a carga do veiculo, as condi¢coes meteorologicas e a
intensidade da circulagdo, de modo a poder deter a sua marcha no espago visivel a sua
frente bem como perante qualquer obstaculo previsivel. Deve abrandar e, se necessario,
parar sempre que as circunstancias o imponham, designadamente quando ndo exista boa
visibilidade.”’" Assim, concluimos que apenas ¢ admitida niveis de automagdo em que
incluem a aten¢do do conduto na atuacdo do veiculo, admitindo assim apenas niveis 1, 2 e
3.

No que refere as disposi¢des legais nacionais, cumpre-nos analisar o Cédigo da
Estrada portugués (CE)’!. Recorde-se que, o art.105.° do Cédigo da Estrada, preceitua que
automoével “é o veiculo com motor de propulsdo, dotado de pelo menos quatro rodas, com
tara superior a 550kg, cuja velocidade maxima é, por construgdo, superior a 25km/h, e que

se destina, pela sua fungdo, a transitar na via publica, sem sujei¢do a carris. “Além disso,

67 Para mais informagdes acerca da proposta das emendas aos artigos mencionados vide Report of the sixty-
eighth session of the Working Party on Road Traffic Safety, disponivel em
https://unece.org/fileadmin/DAM/trans/doc/2014/wp l/ECE-TRANS-WP1-145¢e.pdf (acesso a 3 de dezembro
de 2022).

%8 Vide Comunicagdo do Secretario geral das Nagdes Unidas (ver quem era) assinada a 6 de outubro de 205,
disponivel em https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2015/CN.529.2015.Reissued.06102015-Eng.pdf

% O paragrafo 5bis dispde o seguinte “Vehicle systems which influence the way vehicles are driven shall be
deemed to be in conformity with paragraph 5 of this Article and with paragraph 1 of Article 13, when they are
in conformity with conditions of conditions of construction, fitting and utilization according to international
legal instruments concerning wheeled vehicles, equipment and parts which can be fitted and/or be used on
wheeled vehicles.

Vehicle systems which influence the way vehicles are driven and are not in conformity with the aforementioned
conditions of construction, fitting and utilization, shall be deemed to be in conformity with paragraph 5 of this
Article and with paragraph 1 of Article 13, when such systems can be overridden or switched off by the driver.”
70 SILVA, Gongalo Viana da, “Veiculos auténomos...”, op. cit., p. 19 e 20.

"I Decreto-Lei n. °114/94, de 3 de maio, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n. °46/2022, de 12 de
julho.
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tal como consta na Conven¢ao de Viena, o n. °1 do artigo 11.° do CE dispde que “todo o
veiculo ou animal que circule na via publica deve ter um condutor”, sendo que pode
“conduzir um veiculo a motor na via publica quem estiver legalmente habilitado para o
efeito” 7*. Sucede que, encontram-se previstas no CE, diversas disposi¢des legais
direcionadas ao condutor como sdo os casos dos artigos 11.°, 14.°, 18.°, 24.°, normas que sdo
dirigidas especificamente ao condutor. Tendo em conta esta nova realidade de conducdo
auténoma, seria conveniente a estipulacdo legal de outros deveres, tais como, ¢ segundo
PAULO MOTA PINTO, “o dever do detentor de proceder a todas as alteragoes e
atualizagoes de software recomendadas pelo produtor e de ndao proceder a alteragoes ndo
autorizadas, e os deveres do utilizador/condutor de se informar e instruir sobre o
funcionamento do veiculo e de estar sempre recetivo para a assungdo de controlo em caso
de solicitagao pelo veiculo ou de conhecer ou dever conhecer a sua necessidade (por

73 Este autor, levanta a questio da necessidade da

exemplo, em caso de avaria)
obrigatoriedade de instrugdo ou licenga de condugdo especializada’™ para veiculos desta
natureza, o que concordamos na sua estipulacao legal.

Tal como referimos supra, um veiculo autdbnomo ndo carece de um condutor
humano para poder circular na faixa rodagem. E precisamente a desnecessidade da presencga
humana que revolucionara o setor automoével e, especialmente, a comodidade da propria
conducdo do veiculo por parte, agora aqui dos seus passageiros, € ndo condutores. Neste
sentido, constitui um passo fundamental, para efeitos de insercdo dos VAA nas estradas
portuguesas, a adaptacao da legislagdo nacional e europeia, de forma a existir coeréncia legal
com os avangos tecnologicos que se avizinham.

No que diz respeito a iniciativas nacionais, acerca da questdo da condugdo
automatizada, ¢ de destacar o Despacho n.°2939/2019, de 19 de marco de 2019 dos
Gabinetes do Ministro da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior e dos Secretéarios de Estado
da Prote¢do Civil, da Economia, das Infraestruturas e Adjunto e da Mobilidade” que
consubstanciou na “cria¢do de um grupo de trabalho com a missdo de estudar as alteragoes
legislativas necessarias a introdugdo das novas tecnologias ligadas a condu¢do autonoma

no setor automovel, designadamente a execugdo de testes de circulagdo de veiculos

2N. °1 do artigo 121.° do CE.

73 PINTO, Paulo Mota, “Problemas juridicos...”, op.cit., p.103.

7 Ibidem.

5 Cf. PINTO, Paulo Mota, “Problemas juridicos...”, op.cit., p.102 nota 11.
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devidamente equipados.””’® No entanto, ndo existem desenvolvimentos, até a0 momento,
acerca desta iniciativa.

Ademais, cumpre notar que desde 2019, Portugal tem em utilizacdo um minibus,
em fase teste de nivel 5 de automacgdo, tendo como rota a estagao de Carcavelos e a Nova
School of Business & Economics. Nao obstante estar na sua génese a desnecessidade da
presenga de um condutor fisico, carece ainda da presenga de um ser humano na supervisao
do veiculo”’.

Poderd considerar-se que legislar tecnologia, além de ser uma tarefa bastante
complexa, dada a mutabilidade inerente ao desenvolvimento tecnoldgico, constituird um
entrave a inovacao e afetar a concorréncia. No entanto, ndo cremos que seja verdade. S6 com
a adogdo de uma perspetiva preventiva, tendo em conta a imprevisibilidade e alteracdao do
proprio algoritmo que comanda a atuagdo do produto dindmico, permite-se uma utilizagdo

responsavel da TA.

"$Ibidem. Veja-se ainda o mencionado despacho disponivel em https://dre.pt/dre/detalhe/despacho/2930-2019-
121246157 (acesso a 22 de dezembro de 2022)

"7Para mais informagdes acerca desta iniciativa veja-se https:/www.grupoageas.pt/sobre-o-grupo-
ageas/noticias-do-grupo/ageas-seguros-segura-primeiro-veiculo-totalmente-autonomo-em-portugal e
https://www.cascais.pt/noticia/cascais-abriu-caminho-veiculo-autonomo-ja-chegou (acesso a 22 de dezembro
de 20222.
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3. Responsabilidade criminal pelo produto

Com a emergéncia da Revolugdo Industrial e o consequente surgimento de
maquinas, ndo obstante a sua perigosidade e os riscos inerentes, o que € certo € que sdo
inegaveis os beneficios alcangados com a sua utilizacdo. Na verdade, a primeira Revolugdo
Industrial proporcionou a transi¢do do trabalho manual para maquinas; a segunda trouxe
consigo diversos progressos, nomeadamente na industria quimica, aco e a existéncia das
primeiras técnicas de automagdo, sendo que “a terceira revolugdo industrial trouxe a
programagdo de maquinas e a quarta revolugdo industrial provocara uma inédita onda
disruptiva causada por tecnologias como a inteligéncia artificial, internet das coisas,
cobots, realidade virtual e aumentada, big data, etc.””$

Encontramo-nos no século XXI, a vivenciar a quarta Revolu¢dao Industrial ou a
também designada Indstria 4.07°, que apesar dos beneficios inegaveis para a sociedade, sdo
cada vez mais relevantes os riscos trazidos para ela. Assim, podemos concluir que nos
inserimos na chamada sociedade de risco (Risikogesellschaft)®°, conceito cunhado por Ulrich
Beck. Desta forma, muitos dos produtos atuais, como sdo os VAA “possuem uma incerteza
fabricada, entendida como a incerteza decorrente do risco produzido pelo rapido avango
tecnolégico e por aceleradas respostas sociais™!.

Nesta senda, sobreveio a problematica da responsabilidade criminal pelo produto,
encontrando a sua génese predominantemente na jurisprudéncia e doutrina alema do final
do século XX?2. Ora, a responsabilidade criminal pelo produto ou products liabilty®? , refere-
se & “responsabilizagdo penal dos produtores ou distribuidores de bens de consumo pela
lesdo ou colocagdo em perigo de interesses juridicamente valiosos dos consumidores (como

a vida, a saude, a seguranga), decorrente da normal utiliza¢do dos bens destinados a

satisfagdo das suas necessidades "**. Esta tematica, levanta varias questdes juridico-penais,

8 RAMOS, Maria Elisabete, “Corptech e desafios aos deveres de cuidado dos administradores”, Inteligéncia
Artificial e Robotica. Desafios para o direito do século XXI, Coord. Eva Sénia Moreira da Silva/Pedro Miguel
Freitas, Gestlegal, 2022, p.229.

S Cf. TEIXEIRA, Rosana, “Meritissima, a culpa ndo € minha...”, op. cit., p.65.

80 Cf. MATTA, Paulo Saragoga da, “O direito penal na sociedade de risco”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal 20 (2010), p. 516.

81 SOUSA, Susana Aires de “4 Responsabilidade Criminal pelo Produto e os Topos Causal em Direito Penal”,
Coimbra, 2012, Tese de Doutoramento, p. 53-54.

82 Ibidem, p.12.

8 Veja-se, entre outros, WESTBROOK, Clint W., “The Google made me do it...”, op. cit., p.97-147,
GURNEY, Jeffrey K., “Sue my car not me...”, op. cit., p.247-277.

84 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.5.
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designadamente a averiguacdo da responsabilidade do produtor que introduz um produto no
mercado, cuja utilizagdo provoca lesdes em bens juridico-penais como a vida e a integridade
fisica.

Os VAA, possuem a capacidade de autonomamente obterem informagdes e, desta
forma, tomarem decisdes que poderdo causar danos sendo, numa perspetiva ex ante,
imprevisiveis. A sua caracteristica de machine learning, traduz uma incerteza quanto as
decisdes tomadas pelo proprio veiculo. Nesta medida, “a antecipagdo das lesées, e a
consequente prevenc¢do dos danos, é limitada pelo espago livre de decisdo dos sistemas que
replicam a inteligéncia humana % . Desta forma, e tal como menciona HENRIQUE SOUSA
ANTUNES, assistimos a transicdo de uma “sociedade de riscos monocausais a uma

sociedade de riscos multicausais

, que requer uma nova atengao e perspetiva por parte do
Direito, especialmente do Direito Penal. Assim, s3o caracteristicas como a
imprevisibilidade, incontrolabilidade e o riso inerente do produto, que constitui um fator
fulcral num campo carecido de intervengdo do direito enquanto instrumento de controlo de
riscos®’. Cumpre-nos indagar, deste forma, sobre a responsabilidade do produtor que
introduziu corretamente no mercado um VAA, obtendo um conhecimento superveniente de
que o mesmo esta a provocar danos a terceiros, € nesta circunstancia, decide ndo retirar o
produto do mercado, nem informar os consumidores da situa¢do de perigosidade®®.

Na verdade, no ordenamento juridico portugués, ndo se proibe a producao e
comercializa¢do de um produto perigoso. No entanto, quando ao risco inerente do produto,
acresce a sua imprevisibilidade e inseguranga para a vida e integridade fisica de terceiros,
existindo uma passividade por parte do produtor, especialmente em virtude da prossecucdo
de interesses econdmicos®’, a situagdo acaba por ter contornos juridicos diferentes.

Desta feita, sdo varias as questdes juridicas que a responsabilidade criminal pelo
produto convoca neste contexto tecnoldgico, desde problemas ao nivel da causalidade ao a
nivel da afericdo de uma culpa negligente, temas que extravasam o objeto da nossa
investigacdo. O problema que nos cumpre analisar, € que suscita bastante discussdo de uma

perspetiva tanto jurisprudencial como doutrinal, € precisamente a responsabilidade criminal

8 ANTUNES, Henrique Sousa, “Direito e Inteligéncia Artificial...”, op. cit., p.34.

86 Ibidem.

87 Cf. SOUSA, Susana Aires de, “Nio fui eu, foi a maquina...”, op. cit., p.34.

88 Cf. DORADO, Carmen Juanatey, «Responsabilidad penal omissiva del fabricante o productor por los dafios
a la salud derivados de proctos introducidos corretamente em el mercado», ADPCP, vol. LVII, 2004, p.54.
89Cf. GLESS, Sabine, SILVERMAN, Emily e WEIGEND, Thomas, “If robots cause harm...”, op. cit., p.428.
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por omissdo do produtor maxime a determinagdo da (in)existéncia de um dever de garante
por parte do produtor de um produto perigoso. Com efeito, esta matéria consubstancia uma
grande problemadtica sobre a qual reportam muitas das posi¢cdes doutrinarias, dada a
inexisténcia de consenso quanto a existéncia, contetido, limites e alcance das fontes de dever
de garante do produtor de um produto perigoso®. Além disso, as solugdes abstratas
doutrindrias acerca da responsabilidade por omissao, especialmente a determinacao do dever
de garantia do produtor, revelam-se insuficientes para responder a este problema atual
provocado pela IA®!, dada a contemporaneidade das especificidades e complexidade deste
caso concreto, sobre as quais se desconhecia aquando do debate doutrinario referente a esta
matéria, contribuindo para a existéncia de lacunas de punibilidade que deverdo ser
colmatadas.

A responsabilidade criminal pelo produto, possui, atualmente, casos
paradigmaticos que levantam questdes juridicas diversificadas, como ¢ o caso Contergan,
Holzschutzmittel, o caso do Oleo de Colza e, sobretudo, o designado caso Lederspray °2 .
Ora, este ultimo caso, ¢ considerado um leading case no que concerne a determinacdo da
responsabilidade criminal por omissdo por parte do produtor de um produto perigoso. Com
efeito, este caso remonta a finais de 1980, referindo-se a uma empresa que dedicava-se, entre
outras atividades, a produ¢do de um spray para calgado de pele®®, comercializado com as
marcas Erdal e SolitAr, cujos dirigentes da empresa, foram condenados por danos na satude
provocados nos consumidores, nomeadamente edemas pulmonares®, dificuldades
respiratOrias, nauseas, calafrios e febre®, pela omissdo do dever de retirar o produto do
mercado e pela agdo da manutencdo da comercializagcdo do mesmo. Isto porque, ndo obstante
as queixas dos consumidores, apds uma reunido da dire¢do da empresa em maio de 1981,
persistiram na sua “produgdo e comercializa¢do incluindo apenas uma adverténcia no
rétulo do produto’™®. Com efeito, numa sentenga de 6 de julho de 1990°7 proferida pelo

BGH (Bundesgerichtshof), “os diretores da empresa foram condenados em quatro casos,

% Cf. DORADO, Carmen Juanatey, “Responsabilidad penal omissiva...”, op. cit., p.55.

LCf. BARBOSA, Mafalda Miranda, “Inteligéncia Artificial...”, op. cit., p.77.

92 Para uma abordagem pormenorizada destes casos veja-se SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade
Criminal pelo Produto...” op. cit., p.14-38.

9 Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales, Madrid: Tecnos, 1999, p.305.

% Cf. SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.17.

% Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales... op. cit., p.305.

9% SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.17.

97 Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales... op. cit., p.305.
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ocorridos entre 14 de fevereiro de 1981 e 12 de maio de 1981, pelo crime de ofensas
corporais negligentes, na forma omissiva, e, em trinta e oito situagoes que tiveram lugar a
partir daquela segunda data, por ofensas a integridade fisica dolosas (quer por agdo, quer
por omissdo) %, Voltaremos a fazer referéncia a solugdo juridica entendida pelo BGH, mais
a frente na nossa dissertacdo. Para ja, cumpre-nos realgar um dos problemas juridico-penais
que este caso evidenciou, justamente a responsabilidade criminal por omissdo por parte do

produtor, que agora nos debrucaremos.

3.1. Responsabilidade criminal por omissio

Quando um VAA ¢ programado pelo seu produtor, de forma dolosa, no sentido de
praticar de determinado facto criminoso, os chamados deterministic robots®® (v.g. ndo dar
preferéncia num determinado cruzamento ou entdo programado para atropelar ciclistas que
estejam na faixa de rodagem), obsticulos ndo existem para aferir da responsabilidade
criminal do produtor. Seguindo a teoria do dominio do facto, cunhada por Figueiredo
Dias!®, autor é “quem domina o facto, quem dele é senhor, quem toma a execugdo (...) nas
suas proprias mdos de tal modo que dele depende decisivamente o se e o como da realiza¢do
tipica”. O produtor do VAA, usa o produto tendo em conta o seu objetivo criminoso, domina
o facto, pois € quem realiza o comportamento criminoso, possuindo, desta forma, e segundo
ROXIN, o dominio da a¢do!°!, constituindo um caso claro de autoria imediata, nos termos
do artigo 26.°, n. °1, 1* modalidade do Cédigo Penal, pelos danos que eventualmente causar.

Situacdo diferente, verifica-se nos casos em que o dano nao resultou de qualquer
intengdo dolosa por parte do produtor. Com efeito, este ultimo colocou o VAA corretamente
no mercado, sem qualquer tipo de defeito, mas gragas as caracteristicas inerentes do produto,

especialmente a tomada de decisdes imprevisiveis mesmo para o seu programador/produtor,

% SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.19. Veja-se ainda
HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco, La Responsabilidad por el Producto..., op. cit., pp.
157-158.

% Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda / SOUSA, SUSANA AIRES DE, “Algoritmos em contexto
empresarial: vantagens e desafios a luz do direito penal”, in “A Inteligéncia Artificial no Direito Penal —
Volume I, Coord. Anabela Miranda Rodrigues, Almedina, 2022, p. 26.

100 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., pp. 894 e ss. §19.

0ICf, DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.896 §19.
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os designados cognotive robots'’? (v.g., a falha do software em ndo reconhecer um pedo a
atravessar a passadeira e provocar a sua morte, ou numa situagdo em que determinada
sinalizacdo estradal encontra-se com sujidade, ndo permitindo ao veiculo ler corretamente a
sua informacdo de dar prioridade), existe a ofensa a bens juridico-penais. Ou seja, estamos
perante um dano que é furto da autonomia e imprevisibilidade do produto. E justamente esta
ultima situagdo que suscita diversos problemas a nivel de responsabilidade pelos danos
causados pela maquina inteligente. Assim, terd o produtor alguma responsabilidade quanto
a estes danos provocados pelo VAA? Certo ¢, que inexiste uma culpa dolosa por parte do
produtor, sendo que, em abstrato, este ultimo podera responder criminalmente por omissao
na forma negligente, desde que o resultado fosse previsivel e ndo tenha atuado em

conformidade com os deveres de cuidado (a existirem), a que estava vinculado'®.

3.1.2. Crimes de omissao puros e crimes de omissdo impuros

O preenchimento de um tipo de ilicito podera realizar-se pela pratica de uma
conduta ativa proibida, como através de uma conduta omissiva de um comportamento
juridicamente exigido!'*. A omissdo, consiste na violagdo de um dever juridico de levar a
cabo a a¢do esperada pelo direito!?®. No que importa a responsabilidade por omissdo, a
mesma podera ser imputada relativamente a crimes de omissdo puros e crimes de omissao
impuros, sendo autor de um crime por omissao “aquele que detinha possibilidade factica de
intervengdo no (e de dominio do) acontecimento e, apesar de sobre ele recair um dever

Jjuridico de agdo (dever de garante) ndo fez uso de tal possibilidade .

102Cf, RODRIGUES, Anabela Miranda / SOUSA, SUSANA AIRES DE, “Algoritmos em contexto
empresarial...”, op. cit., p.27. Veja-se ainda o Report of COMEST on Robotic Ethics, 2017, p. 48, disponivel
em https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000253952 (acesso em 7 de dezembro de 2022).

103 GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.54.

104 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral, Tomo I: Questoes Fundamentais, a Doutrina
Geral do Crime”, Gestlegal, 3 edi¢do, 2019, p. 1055 §1.

105Cumpre notar que os egipcios previam uma peculiar puni¢do omissiva, nomeadamente a expulsio da
sociedade onde viviam, quem nao tivesse propriamente um modo de vida, ‘julgando-se que ndo tendo officio
de que viver, havia de viver do crime”. Cf. PINTO, Basilio Alberto de Sousa, “Li¢des de Direito Criminal
Portuguez”, Coimbra, 1861, p.6

106 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1130 §9. Cumpre notar que para a
doutrina roxiniana da teoria do dominio do facto os crimes de omissao, os crimes negligentes, os considerados
“delitos de dever” e ainda os crimes de mdo propria nao se incluem no critério do dominio do facto. Para mais
informagdes sobre esta matéria que extravasa o objeto do nosso estudo vide DIAS, Jorge de Figueiredo,
“Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.896 ¢ ss.
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Os crimes de omissdo puros ou proprios, sdo aqueles que estdo expressamente
previstos na parte especial do codigo penal, onde o ndo praticar a agdo esperada,
consubstancia a atuacdo tipica ilicita. Assim, na norma prevista na parte especial, existe a
descri¢do dos “pressupostos faticos donde deriva o dever juridico de atuar ou, em todo o
caso, referindo aquele dever e tornando o agente garante do seu cumprimento.”’"’. A
conduta tipica consiste numa mera inatividade, punindo-se o autor, pelo motivo que ¢
proibida determinada omissdo, independentemente da existéncia de um resultado desvalioso.
O objeto de estudo da nossa investigagdo, consiste na averiguagao da posi¢ao de garante do
produtor, maioritariamente quando a sua conduta ¢ realizada de forma negligente. Ora,
cumpre notar, que no ordenamento juridico portugués, sdo bastante raros crimes de omissao
puros por negligéncia!%®,

Por outro lado, crimes de omissdo impuros, improprios ou também designados
crimes de comissdo por omissdo, sdo crimes cujo resultado previsto no tipo legal de crime
tem origem numa omissdo realizada pelo autor!?. A tipicidade desta modalidade, resulta da
conjugacdo da clausula geral de equiparagcdo da omissdo a acdo, prevista no artigo 10.°, n.
°s]1 €2 do CP'', e anorma legal prevista na parte especial do CP. N&o se pune propriamente
a omissao per si, mas apenas a omissao que deriva de um ato, cujo autor tinha a capacidade
de praticar de forma a evitar que esse mesmo resultado se produzisse. E nas palavras de
GERMANO MARQUES DA SILVA, a “causa hipotética negativa do evento”''!'. Se o
agente tivesse atuado de forma prudente, o resultado ndo se teria produzido. Ora, no nosso
caso sub judice, crimes de omissdo impuros por negligéncia existirdo, sempre que seja
possivel a equiparagdo da omissdo a a¢do e a puni¢do da acdo tipica, esteja expressamente

prevista na lei a titulo de negligéncia''2.

107 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1064 §13.

108Neste contexto, FIGUEIREDO DIAS apresenta exemplo o crime de omissdo por negligéncia de
“declaragdes ou informagoes relativas a aplica¢do do regime de pregos em vigor ou ao movimento das
empresas para efeitos de fiscalizacdo, quando exigidas por lei ou pelas entidades competentes” previsto
art.34°, n. °2 e 4 do Decreto-lei n.° 28/84, “infracées contra a economia e a saude publica”. Cf., DIAS, Jorge
de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1116 §66.

199 ANDRE LAMAS LEITE sustenta que o crime omissivo improprio é um “tipo composto”, “cujo contetido
de antinormatividade apenas & atingivel pela conjugacdo do especifico delito da PE e da clausula de
equiparagdo que, assim, ¢ a0 mesmo tempo, acaba por se traduzir em uma “clausula de transformagio”. Cf.,
LEITE, André Lamas, “As «Posi¢coes de Garantia» na Omissdo Impura... <, ob. cit., p.313.

110 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1064 §13.

11 Cf. SILVA, Germano marques da “Direito penal portugués: teoria do crime”, Universidade Catolica
Editora, 2%dicéo, 2015, p.66.

12 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1116 §66.
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3.1.3. Breve analise do artigo 10.° do Codigo Penal

Artigo 10.° - Comissdo por accio e por omissao

“I-Quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange
ndo so a ac¢do adequada a produzi-lo como a omissdo da agdo adequada a evita-
lo, salvo se outra for a inten¢do da lei.

2-A comissdo de um resultado por omissdo so é punivel quando sobre o omitente
recair um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado.

’

3-No caso previsto no numero anterior, a pena pode ser especialmente atenuada.’

O artigo 10.° do CP, constitui a previsdo legal que se pronuncia sobre a
determinagdo da responsabilidade por omissao. O que se retira do preceito legal em questao,
¢ que no seu n. °l esta prevista uma clausula de equiparacdo do desvalor de uma conduta
ativa ao desvalor de uma conduta omissiva. No entanto, ndo seria sensato prever-se uma
equiparagcdo total, ao contrario da posi¢do bastante ampla por parte de EDUARDO
CORREIA'"? mas sim, e em conformidade com a posi¢io defendida por ANDRE LAMAS
LEITE, seguindo por sua vez a tese de FIGUEIREDO DIAS, reconhecer uma equivaléncia
que terd de ser ponderada e analisada por um ‘juizo valorativo, a elaborar caso a caso,
sobre se a conduta descrita se equipara, do prisma da ilicitude, a correspondente realiza¢do
omissiva. ”'? Resume-se, portanto, ao encontro de um equilibrio entre a autonomia e
liberdade pessoal, por um lado, e exigéncias de solidariedade, por outro''>. Sucede que, esta
clausula de equiparacdo, podera levantar questdes constitucionais, nomeadamente quanto ao
cumprimento do corolario do principio da legalidade maxime as exigéncias de
determinabilidade da lei penal''®previstas no art. 29.° da Constituigdo da Republica
Portuguesa (CRP). Ora, a clausula de equiparagdo devera ser lida conjuntamente com o n.
°2, i.e., a equiparagdo do desvalor da agdo de um tipo legal de crime s6 ¢ possivel
relativamente a uma omissao por parte do omitente, sempre que sobre ele “recair um dever

juridico que pessoalmente o obrigue a evitar o resultado”. Esta previsdo legal, foi

113 Para este autor “quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange néo sé a
acg¢do adequada a produzi-lo como a omissdo da ac¢do adequada a evita-lo”. Vide LEITE, André Lamas, “As
«Posi¢oes de Garantiay na Omissdao Impura... “, ob. cit., p.129.

14 1bidem, p.130.

1S Ibidem.

116 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1075.
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inicialmente prevista pelo CP de 1982!'!7, sendo que este dever tera de tratar-se de um dever
juridico e ndo um qualquer dever moral, religioso ou ético, dado que o Direito Penal é um
ramo do direito de Ultima ratio s6 podendo, desta forma, cumprir o pepel de um Estado de
Direito Democratico e por conseguinte o respeito pelos principios da dignidade e

necessidade de pena!!®

. Assim, s6 com uma “conjugacdo num sentido unico de ilicitude dos
nos 1 e 2 do art.10.”7?” se alcance o conteudo de antinormatividade’?’ do resultado,
existindo por sua vez uma limitagdo da responsabilidade penal a titulo omissivo
improprio!?!.

No mesmo sentido, ndo esta expressamente prevista a descricdo dos casos em que
existird um dever que pessoalmente obrigue determinado sujeito a evitar certo resultado, o
que levanta igualmente sérias criticas a nivel constitucional. Ora, a doutrina maioritaria
sustenta que esta disposicao legal encontra-se em conformidade com a CRP, desde que se
encontre o dever de garante assente em critérios formais, ¢ ndo numa cldusula aberta,
atendendo a relagdo entre o agente e o bem juridico. Pelo que, poderemos concluir que o
legislador portugués consagrou a designada teoria material-formal, que abordaremos infra.

No que contende a parte final deste artigo, “salvo se for outra a intengdo da lei.”,
ndo existe consenso na doutrina. Esta ressalva, visa demonstrar a inten¢ao do legislador de,
na analise do caso concreto, existir uma interpretagdo do mesmo em conformidade com a lei
e, especificamente, uma avaliagdo da equiparacdo do desvalor da conduta ativa a conduta
omissiva. Trata-se, segundo FIGUEIREDO DIAS, de conferir a ressalva e o previsto no n.
°2 do preceito legal supramencionado, um “sentido unico de ilicitude 2.

Por fim, o n. °3 do preceito legal supramencionado, prevé a faculdade por parte do
julgador de proceder a uma atenuagao facultativa da pena, casos de omissdo impropria, desde
logo, pelo facto de o crime de omissdo improprio ser, em regra, “dotado de uma menor
dignidade punitiva que o delito de a¢do correspondente, resultante de um conteudo menos

grave de ilicitude e(sobretudo) da culpa %,

17 Cf. CARVALHO, Américo A. Taipa de “Direito penal... ", op. cit., p.423 §988.

18 Cf., LEITE, André Lamas, “As «Posi¢ées de Garantia» na Omissdo Impura... “, ob. cit., pp.319-321.
119 Ibidem, p.138.

120 1hidem, p.313.

12! Ibidem, p.319.

122 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1072 §23.

123DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1078 §31.
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3.2. Dever de Garante

Primeiramente, cumpre fazer uma distingdo entre posicdo de garante e dever de
garante. Posi¢do de garante consubstancia no conjunto dos pressupostos faticos “em que
alguem, em virtude de dadas caracteristicas que em si mesma concentram, tem a obriga¢do
Jjuridica de evitar a lesdo de bens alheios ou de controlar fontes de perigo”’'?*. Ao passo que
o dever de garante, reporta-se ao dever juridico que pessoalmente obriga determinado sujeito
a evitar um resultado desvalioso. E o “reflexo da consciéncia da ilicitude que aplica-se a
quem ocupa uma posi¢do de garante de que a ndo atuagdo em conformidade com o conteudo
desta ultima gera responsabilidade penal”'®. Ora, esta distingdo ¢é relevante para aferir

sobre a matéria do erro'?®, que ndo corresponde ao objeto da nossa dissertagio.

3.2.1. Teorias e Posicao Adotada

Como tivemos oportunidade de mencionar anteriormente, no diz respeito as fontes
em que poderd assentar o dever de garante do omitente de evitar determinado resultado
desvalioso, ndo compreende consenso doutrinal. Uma das teorias manifestadas quanto as
fontes dever de garante foi a teoria formal'?’, inicialmente defendida por FEUERBACH!%,
autor que adotou uma perspetiva formal do dever de garante, i.e, do dever de agir. Assim,
elencava como fontes de dever de garante, a lei e o contrato. SPANGENBERG E HENZEL
adicionaram a este elenco de fontes de dever de garante, “outras situacoes de estreitas
relacbes pessoais como o matriménio e o parentesco”'?. Posteriormente, STUBEL,
acrescentou ao elenco, uma terceira fonte de dever de garante consubstanciando na situagao

de perigo anteriormente criada pelo omitente!3°

, a designada situagdo de ingeréncia. Assim,
na Otica de uma teoria formal, existem 3 fonte de dever de garante, a lei, o contrato e a

situagdo de ingeréncia'®!. Cumpre realgar a vantagem desta teoria em conferir bastante

124 LEITE, André Lamas, “As «Posicoes de Garantia» na Omissdo Impura... “, ob. cit., p.107.

125 Ibidem.

126 Quanto a esta matéria veja-se, entre outros, LEITE, André Lamas, “As «Posi¢coes de Garantia» na Omissdo
Impura... “, ob. cit., p.107.

127 Vide entre outros Taipa de Carvalho v. p.564. E a teoria seguida e plasmada no artigo 11.° do CP Espanhol
cfr. DORADO, Carmen Juanatey, “Responsabilidad penal omissiva...”, op. cit. p.56.

128 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1088 §17

129 LEITE, André Lamas, “As «Posicoes de Garantia» na Omissdo Impura... “, ob. cit., p.148.

130 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1088 §17.

131 Quanto a esta matéria, veja-se entre outros CARVALHO, Américo A. Taipa de “Direito penal...”, op. cit.,
pp.420 e 421.
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certeza e seguranca as fontes do dever de garantia do omiente. Porém, revela-se uma teoria
insuficiente, essencialmente por desconsiderar o fundamento da incriminacdo da omissao.

Uma outra teoria referente a esta matéria, foi a designada “teoria das fungdes”
cunhada por ARMIN KAUFMANN!32, sustentando que os deveres de garantia tém como
fundamento uma de duas fung¢des, uma funcdo de guarda de um bem juridico concreto, ou
uma fun¢ao de vigilancia de uma fonte de perigos. Esta teoria adota uma perspetiva material,
que permite interligar a infracdo do dever juridico de garantia a um sentido de ilicitude
material. Assim, na perspetiva de KAUFMANN “apenas a infragdo de um dever de garante
marcadamente pessoal e de modo intimo relacionado com o bem juridico a proteger e com
a medida dessa protegdo, motivava a responsabilidade criminal omissiva impura 33,

Ora, na esteira do pensamento de FIGUEIREDO DIAS, adotamos uma teoria
“material-formal”, no que diz respeito as fontes de dever de garante. Consideramos, que
estas ultimas deverao ser alcangadas pela conjugagdo de ambas as teorias supramencionadas,
tendo como base deveres juridicos positivos que serdo posteriormente conjugados com uma
valorag@o autonoma da ilicitude material. Assim, a “comissdo por omissdo vem equipara-
se a a¢do na situag¢do concreta, por for¢a das exigéncias de solidariedade do homem para
com outros homens dentro da comunidade.”’3*. Ora, esta posi¢do apresenta um caracter
formal que transmite seguranca juridica, aliada a uma consideragdo material acerca da

"33 que estéa na base desta teoria.

ilicitude. E precisamente uma ideia de “amor do préximo
Por esta razdo, FIGUEREDO DIAS, considera fontes de dever de garante os deveres de
protecdo e assisténcia a um bem juridico carecido de amparo e deveres de vigilancia e
seguranca face a uma fonte de perigos. Nao sendo objeto do nosso estudo, ndo iremos
proceder na analise de cada uma das fontes de dever de garante referidas, mas apenas
daquelas que na problematica que temos vindo a anunciar, poderdo encontrar algum
fundamento na formulacdo de uma posi¢ao de garante por parte do produtor de um VAA e

eventual dever de garante que possa fundamentar uma responsabilidade criminal por

0omissao.

132 Cf.,, DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1090, §23 e p.1091.

133 LEITE, André Lamas, “As «Posi¢des de Garantia» na Omissédo Impura... , ob. cit., pp. 168 € 169

134 Cf. FD, além disso defende este autor que “toda a manifestagdo imposta de solidarismo tem de se apoiar em
um claro vinculo juridico. DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1092 §26.

135 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1092 e 1093.
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3.3. (In)existéncia de um dever de garante por parte do Produtor

Comecemos por enunciar e analisar varias posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais
acerca da (in) existéncia de um dever de garante por parte do produtor'*®. Tal como tivemos
oportunidade de referir anteriormente, esta questao juridica ndo encontra consenso doutrinal,
“por um lado, pela inexisténcia de acordo sobre o conteudo e extensdo de cada uma das

fontes das posi¢oes de garante e, por outro lado, pela difusdo e sobreposicdo de diversos
critérios o que dificulta a sua divisdo e delimitagdo”"?’.

A primeira fonte de dever de garante que iremos abordar ¢ a figura da ingeréncia,
i.e, o “dever de obstar a verificagdo do resultado por for¢a de uma agdo anterior

perigosa”138. A ingeréncia ¢ talvez uma das figuras juridicas que suscita mais controversa
doutrinaria. Por um lado, existem autores que a admitem, com maior ou menor extensao, e
outros que a desconsideram por completo. Do que se trata ¢ da circunstancia em que uma
pessoa, com a sua conduta precedente, cria um perigo suscetivel de afetar terceiros, tendo,
por conseguinte, o dever (de garante) de cuidar que esse perigo ndo venha a culminar num
resultado tipico!*®. Porém, a producdo do perigo nio basta para fundamentar um dever de
garante, sendo necessario que o facto anterior perigoso, suscetivel de consubstanciar uma
responsabilidade do agente a titulo de omissdao impura, cumpra determinados requisitos, na
medida que estamos perante uma ilicitude pessoal e ndo meramente causal'*’. Assim, o facto
anterior perigoso, podera consubstanciar numa ag¢do ou numa omissdo violadora de um
dever, tendo o resultado tipico de ser objetivamente imputdvel ao incumprimento do dever

de garante, ndo assumindo, deste modo, uma posi¢do de garante aquele que “com o seu facto

136 Esta problematica ¢ enunciada por SUSANA AIRES DE SOUSA “With respect to the products placed in
the market, the question arises whether it exists a duty of (almost permanent) control, taking into account the
safety in commerce and based upon a kind of dominion of the company itself (and of the goods there produced
as potentially dangerous) or, in a narrower perspective, whether that duty exists only in the cases where the
potential danger of the product is objectively foreseen when it is placed in the market, in which cases the
removal of the product is due if the danger is confirmed. When this duty is not fulfilled, the criminal liability
(by omission) of the manufacturer can be established with respect to the damage arising from the
commercialization of the product.” Vide SOUSA, Susana Aires de “Product liability and Criminal law”,
Communication presented to the Conference 'Los dos filos de la espada: humanidad de las penas y tutela de
intereses globales’, Instituto de Derecho penal europeo e internacional of the Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales of the Universidad de Castilla-LaMancha, 2016, p.139.

137 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p 216, nota 566.

138 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1100.

139 Ibidem. Veja-se ainda, LEITE, André Lamas, “As «Posi¢bes de Garantiay ... “, ob. cit., p.162

40 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.

32



7141 Ademais, acresce

precedente se contéem dentro dos limites do risco permitido
FIGUEIREDO DIAS, que a cria¢do de perigo tera de ser “objetivamente ilicita embora ndo
culposa, pelo que ndo poderia fundar uma posi¢do de garante sempre que o comportamento
prévio se encontrasse justificado "%,

Quanto a este ultimo pressuposto, cumpre-nos destacar a posicdo de NAGLER,
autor que conferiu uma maior amplitude a figura da ingeréncia, na medida em que, na sua
perspetiva, “todo aquele que, em virtude de uma acg¢do anterior colocara em marcha um
processo causal, devia obviar a produg¢do de resultados lesivos de bens juridicos,
independentemente do cardcter licito ou ilicito de tal conduta e mesmo que, condutas a
priori inocuas para bens juridicos acabassem por lesa-los, devido a circunstdncias fortuitas
ou anormais. %

Ora, decis@o do BGH relativamente ao caso supramencionado, o caso Lederspray,
foi pautada por uma flexibilizagdo “de algumas das estruturas classicas do Direito
Penal”**. Com efeito, este tribunal, tal como NAGLER, procedeu a uma amplia¢do da
figura da ingeréncia, para fundamentar a responsabilidade criminal por omissdo e o seu
inerente dever de garante dos dirigentes da empresa, prescindindo de requisitos que a
doutrina considera necessarios para afericdo desta figura, nomeadamente “a realizag¢do de
conduta prévia perigosa por violagio de um dever que recaia sobre o garante”' .

Na verdade, relativamente ao caso Lederspray, o tribunal de primeira instincia
fundamenou a omissdo impropria da empresa produtora no dever de seguranga no trafico
que impende sobre o produtor'®®, i.e, “no dever juridico-privado de vigiar o produto
comercializado (...) [admitindo desta forma] que deveres determinantes para a
responsabilidade civil pelo produto podem constituir também fundamento de
responsabilidade criminal "'

Neste sentido, manifestaram-se diversos autores como SEELMANN, FREUND,
JAKOBS, PUPPE, HILGENDORF e BRAMMSEN!'¥  Com efeito, HILGENDORF

141 N3o assumindo igualmente uma posi¢do de garante quando o resultado tipico é apurado com base num risco
que ndo resultou da sua conduta, ou ainda quando o facto precedente e o risco resultante ndo caber no fim da
protecdo da norma. Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., pp.1100-1101.
142 Cf.,, DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1101 §41.

143 Cf., LEITE, André Lamas, “As «Posi¢ées de Garantia» na Omissdo Impura... “, ob. cit., p. 276.

144 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.13

145 Cf. SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.218.

146 Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales... op. cit., p.308.

147 C£.SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit.,218.

148 Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales... op. cit., p.309.
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fundamenta um dever de garante do produtor de um bem perigoso com base no “dever de
controlo e segurang¢a no trafico que recai sobre aquele que detéem uma industria

perigosa”'®

, acrescentando a desnecessidade da cognoscibilidade dos perigos. Segundo
FIGUEIREDO DIAS, referimos-mos ao dever de fiscalizacdo de fontes de perigo no ambito
de dominio proprio. O fundamento desta fonte de dever de garante, prende-se com a ideia
de que “quem domina uma fonte de riscos determinaveis dentro de um dmbito de atuagdo
objetivavel deve atuar no sentido do afastamento ou da minimizagdo dos perigos que
daquela resultam tanto para o exterior, como para o interior, quando terceiros nela
penetrem. 3% Além disso, a ocorréncia do resultado tera de ser de previsivel e devera ainda
manter tais fontes de perigo dentro dos limites do chamado “risco permitido”!>!. Esta posi¢do
de garante deriva ndo num sentido de propriedade, mas numa relagdo de disponibilidade
factica relativamente a fonte de perigos, no facto de “que o garante usufrua das vantagens,
derivadas da utilizagdo da coisa produtora de riscos para terceiros. !>’

Porém, o Tribunal de Justi¢a Federal da Alemanha, sustentou que “quem coloca
em circulagdo um produto de consumo que poe em perigo a saude, tem o dever de evitar
danos e deve, sempre que ndo cumpra, de modo culposo, com esta obrigagdo, responder
penalmente pelos resultados provocados 73 Assim, no caso Lederspray, fundamentou o
dever de garante do produtor do spray de calgado na figura da ingeréncia, prescindido do
requisito que a atuagdo precedente fosse objetivamente contraria a um dever, sob pena de

um regressum ad infinitum!>?,

Segundo este tribunal, o caracter perigoso do produto,
verificado ex post, consubstancia razdo e fundamento para a necessidade de uma atuagao do
produtor no sentido de retirada do produto do mercado, dado que a criagdo de perigo para a
saude dos consumidores consubstancia uma conduta objetivamente vedada pelo
ordenamento juridico'®. Ora, é compreensivel que esta concegdo fosse alvo de criticas e
posicdes doutrinarias bastante diversificadas.

KUHLEN foi um autor cuja conceg¢do, aproximou-se da fundamentagdo da posicao

de garante por parte do produtor, realizada pelo BGH. Este autor, considerou que a

149 Cf. SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.,226. Veja-se ainda
DORADO, Carmen Juanatey, “Responsabilidad penal omissiva...”, op. cit., p.69

150 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, op. cit., p.

51 Cf., LEITE, André Lamas, “As «Posicbes de Garantiay ... “, ob. cit., p 287

152 Ibidem, p 286.

153 Ibidem, p.294.

154 Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales... op. cit., p.311.

155 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.219.
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“producdo e introdu¢do no comércio de bens impoe, na sociedade atual, uma atividade tdo
arriscada que desencadeia uma posicdo de garante do produtor e do distribuidor,
independentemente de, ao tempo da introdugcdo do mercado, ser ou ndo cognoscivel a
anormal perigosidade de determinados produtos "'°°. Neste sentido, sustenta que o produtor
detém um conhecimento mais aprofundado sobre o produto que produz e coloca no mercado,
conhece todas as suas caracteristicas, especialmente a afericdo da respetiva perigosidade,

pelo que revela-se o sujeito com maior capacidade para a acautelar a defesa de eventuais

7

lesdes de bens juridicos ameagados!®’. No seu entender, deverd proceder-se a um

alargamento da figura da ingeréncia, prescindindo do pressuposto de um comportamento

158

prévio contrario a um dever -°. Para este autor, a figura da ingeréncia devera aplicar-se a

casos em que o comportamento revela um ‘“risco especial comparativamente a outros

comportamentos quotidianos”'>°.

JAKOBS GUNTHER, foi outro autor que se pronunciou sobre a figura da
ingeréncia. Considera este autor, que na analise da figura da ingeréncia importante ¢é
averiguar se a atuagdo precedente se encontra dentro dos limites do “risco permitido” e ndo
se a atacdo precedente foi ou ndo em conformidade com o Direito. Assim, a diferenciagdo
de uma conduta tipica ndo deveria ser entre a¢do e omissdo'®’, mas sim entre deveres
positivos e deveres negativos. JAKOBS, entende que a posicao de garante existird tanto nos

crimes de acdo como nos crimes de omissdo, constituindo o primeiro pressuposto da

161

imputagdo objetiva'®'. Ora, dentro dos deveres negativos incluem-se os deveres de controlo

162

ou seguranca, os deveres de assuncao e os deveres de salvamento'®s. Desta forma, segundo

0 autor, quem criar um risco extraordinario, um risco especial, terd a obrigacdo de cumprir

163

com os respetivos deveres de salvamento’®”. Assim, “ainda que a conduta previa seja licita,

ISKUHLEN, Lothar «Strafhaftung bei unterlassenem Riickruf,gesundheitsgefihrdender Produkte», NStZ
1990, Heft 12, p.569, apud SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit.,
p.220-221.

157 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit p.220.

158 Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales... op. cit., p.315.

159 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.220.

160 Considera que a “distingdo entre ac¢do e omissdo tem apenas um significado técnico-organizativo (...) a
agdo basear-se-a numa proibi¢do e a omissdo num mandato que ndo encontram na pratica social adequada
concretiza¢do” LEITE, André Lamas, “As «Posi¢oes de Garantiay ..., ob. cit., p.178.

16! Ibidem, p.181.

162 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.221.

163 Cf., LEITE, André Lamas, “As «Posi¢ées de Garantiay ... “, ob. cit., p.184.
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deve afirmar-se um dever de salvamento sempre que, em virtude da conduta do agente

(licita) se haja produzido um aumento dos riscos normais, ou seja, um risco especial "%
SABINE GLESS e THOMAS WEIGEND, sustentam que numa situagdo em que o

produtor de um produto perigoso provoca resultados danosos com bastante frequéncia

devera ser retirado do mercado'®

, sendo que se assim ndo proceder, deverd ser
responsabilizado criminalmente. Referem-se assim a chamada “ingeréncia do adormecido”.
Aquando da introdugdo do produto no mercado, verificando-se uma dificuldade de controlo
pelo produtor, cria “um risco agravado para a coletividade, o que intensifica o seu dever de
monitorar o produto continuamente e de remover as consequéncias inevitavelmente ligadas
aos riscos reconhecidos (ainda que posteriormente). Esse dever é um “dever de
asseguramento” (Verkehrssicherungspflicht)!. Deste modo, desconsideram a figura da
ingeréncia, nomeadamente no que reporta ao seu pressuposto da acdo precedente ilicita para
fundamentar nestes casos o dever do produtor devido a chamada assun¢do de um risco
agravado, neste caso, numa conduta licita'®’.

CARMEN JUANATEY DORADO, defende a existéncia de deveres juridicos
especificos para os produtores que colocam um produto no mercado que geram riscos para
a vida e saude dos consumidores'®®. Segundo esta autora, os produtores ocupam uma posi¢do
privilegiada de atuacdo perante a ocorréncia de consequéncias donosas provocadas pelo seu
produto, na medida em que “dispoe de maiores conhecimentos- desenvolveram o produto e
conhecem-no melhor — e tém mais meios a sua disposi¢do para analisar a situa¢do e
prevenir o risco”'®. O dominio que o produtor detém sobre o produto, nio deve ser
interpretado de forma restritiva, sendo que este mantém-se além do momento da sua
introdugdo no mercado, sendo que ¢ justamente este dominio que gera a “confianga de

terceiros™”

, consubstanciando que a “a¢do precedente perigosa ultrapassa o ambito dos
perigos sobre os quais sdo acautelados pelos consumidores ou utilizadores ”'"! do produto.

Estes ultimos, possuem a crenga de que o produtor ira cumprir com os obrigagcdes e

164 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.222.
165 GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.59.

166 Ibidem.

167 Ibidem.

168 Cf. DORADO, Carmen Juanatey, “Responsabilidad penal omissiva...”, op. cit., p.74.

169 Traducdo nossa. Ibidem, p.73.

170 Ibidem, p. 72.

7% Ibidem, p. 73.
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precaucdes necessarias para a salvaguarda da vida e satide dos mesmos!”?. Isto porque, o
produtor, ao contrario de qualquer terceiro, detém o poder de, em ultimo caso, optar pela
retirada do produto do mercado. Nesta medida, quando o produtor obtém a informagdo da
existéncia de defeitos no produto ou da suspeita da sua perigosidade para a vida ou saude
dos consumidores, det¢tm um dever de informa-los sendo que, se assim se revelard

necessario, devera recolher o produto do mercado!”

. Caso assim ndo proceda, o risco torna-
se num risco proibido!’4.

Ora, cumpre analisar uma posi¢do extremadamente oposta, ao até agora exposto,
por parte de WINFRIED HASSEMER. Isto porque, para este autor, a fundamentagdo da
decisdo do BGH consubstanciou numa punibilidade com base num difuso aumento dos
perigos da vida quotidiana!”, o que, na sua opinido, contribui para uma inseguranca da

176 Na sua

aplicagdo da lei penal, assim como uma injustificada ampliagdo de punibilidade
concecdo, vivemos numa época de rapido desenvolvimento técnico, surgindo
sucessivamente novos riscos, sendo que ao admitirmos como certa a fundamentagdo
realizada pelo BGH, estariamos a “desformalizar a posi¢do de garante como pressuposto
da responsabilidade por omissdo”, comprometendo as garantias de certeza fundamentais do
principio da legalidade criminal que regem o Direito Penal material'”’. Além disso, o
produtor seria responsabilizado apo6s a cognoscibilidade do segundo caso de lesdo da vida
ou saude dos consumidores, o que no seu entender seria inadmissivel pois “este deber de
evitar peligros, derivado del suceso e impuesto penalmente, sorprendera al que luego es
acusado — lo que evidentemente constituye uma version (desde luego poco aceptable desde
el punto de vista del Estado de Derecho) de la ideia que hay algumas « profesiones
peligrosas »y de los que ejercen estas profesiones deben contar permanentemente com uma
responsabilidad penal 78

Ainda nesta senda, destacamos a posicdo de TAIPA DE CARVALHO, que

considera que nos casos de responsabilidade pelo produto, ndo podera ser imputada ao

172 Ibidem, p.74

173 Ibidem.

174 Ibidem.

175Cf. HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco, La Responsabilidad por el Producto em Derecho
Penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p162

176 Ibidem.

177 Ibidem, p.163. Veja-se ainda SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op.
cit., p.227.

178 Cf. HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco, La Responsabilidad por el Producto... op. cit.,
p.168.
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produtor um qualquer crime por omissdo pelos resultados que poderiam ser evitados, se
tivesse praticado o comportamento exigivel numa dada situag@o. No seu entender, o n. °2 do
art.10° do CP exige especificamente um dever juridico pessoal, sendo que, nestes casos,
inexiste um “dever juridico que obrigue uma determinada pessoa, mas sim um dever
Jjuridico da empresa’!’®.

SCHUNEMANN, foi outro autor que se pronunciou sobre esta problematica. No
seu entender, nos crimes omissivos improprios existira “imputacdo do resultado ao non
facere do agente sempre que este tenha um dominio sobre a causa do resultado”'®’. Por esta
razdo, considera que este dominio poderd consubstanciar, em aproximacdo as teorias
materiais de ARMIN KAUFMANN, no “dominio sobre uma causa essencial do resultado,

2181

que se produzira em quem domina coisas ou tarefas perigosas ou no dominio sobre a

desprotecdo da vitima tendo como base ‘“numa desprotecdo existencial (...), na livre
aceitagdo de uma fungdo de protegio(...) ou num ato de confianca do titular do bem '’
Inicialmente, defendeu a possibilidade de fundamentacdo da posicdo de garante dos
responsaveis da empresa, apenas a titulo de uma omissdo de um dever de auxilio'®3.
Posteriormente, SCHUNEMANN, passou a admitir que “a existéncia de um dever de
adverténcia é decisiva para a afirma¢do de um dever de garante capaz de suportar a
responsabilidade criminal no ambito da produgdo e comercializagdo de produtos”'®*. Tsto
porque, s assim sera se existir com efeito um dever por parte do produtor de uma vigilancia
permanente do seu produto, sendo a sua comercializacdo como um produto de marca, um
dos indicios desse mesmo controlo!®3.

Ademais, destacamos a posi¢do de alguns autores que fundamentam a posicdo de
garante do produtor, com base na tipificagdo de uma incriminacao especifica da nao retirada
do produto perigoso do mercado. Por conseguinte, esta concecdo foi defendida por

SAMSON, KUHNE e FREUND'# | Destacamos a posi¢cdo de KUHNE, autor que defende,

no que respeita a atividade produtiva, a existéncia de uma responsabilidade pelo risco'®’,

179 Cf. CARVALHO, Américo A. Taipa de “Direito penal...”, op. cit., p. 427-428, §994.

180 Cf., LEITE, André Lamas, “As «Posi¢ées de Garantiay ... “, ob. cit., p.175.

181 Ibidem.

132 Ibidem.

183 Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales... op. cit., p.317.

134 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p. 225.
135 Ibidem, p. 226.

186 Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos Penales... op. cit., pp.324-325.

187 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.228.
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considerando desnecessario a causalidade da conduta e o dano, sendo que “a primeira
suspeita de danos conduziria a por fim a comercializa¢do, a retirada dos produtos ou a
adverténcia dos consumidores sob pena de responsabilidade criminal”’®® Também
PIERGALINI, defende que nestes casos, existindo fortes indicios de perigosidade decorrente
da comercializagdo de um determinado produto, e ndo existindo a retirada do mesmo do
mercado ou tomada outras medidas de precaucdo, o produtor incorreria no chamado “ilicito
derisco”, “‘fundado sobre a violagdo do dever de tomar medidas de precaugao (por exemplo,
a retirada do produto) perante fortes indicios de perigo decorrente da produg¢do ou
comercializagido do bem”'®°. Voltaremos infra a abordar esta questdo relativamente a

necessidade de uma incriminagao especifica neste contexto.

3.4. (In) existéncia de um dever de garante do produtor de veiculos automoéveis
autéonomos

E no que respeita ao produtor de VAA? Primeiramente, importa ressaltar o cuidado
que devera ser observado aquando da anélise da determinacgdo da eventual responsabilidade
criminal do produtor de VA A, no sentido que a ligagao entre a atividade deste “e o resultado
danoso, quando existente podera ser muito ténue, diante até mesmo do elevado grau de
imprevisibilidade do output dos agentes inteligentes "'*.

Na verdade, a conduta ativa do produtor de introdu¢do de um VAA no mercado,
revela-se um comportamento licito, i,e, conforme o Direito. No ordenamento juridico
portugués, a comercializagdo de um produto perigoso ndo ¢, até ao momento, considerado
crime. Porém, a partir do momento em que comec¢am a surgir suspeitas de perigosidade e da
previsibilidade de lesdo de bens juridico-penais, ndo se podera ignorar as alteragdes que,
entretanto, verificaram-se, e, por isso, consubstancia um plano crucial de atuacdo por parte
do Direito Penal na determinagdo e analise da fundamentagdo de uma tal responsabilidade.

Sera de admitir que o ato de produgdo e comercializagdo de um VAA, uma conduta
procedente capaz de fundamentar um dever de garante do produtor no quadro da omissao
impropria? Um produtor de um VAA, que introduz o produto no mercado, cumprindo todos

os requisitos legalmente estabelecidos, adquire, de forma superveniente, conhecimento que

188 Ibidem.
'*Y SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p. 229 nota 616.
190 JANUARIO, Tulio Xavier, “Veiculos Auténomos...”, op. cit., p.50.
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o bem esta ou podera vir a lesar bens juridico-penais, origina um especifico dever de evitar
o resultado tipico, cujo incumprimento tem um significado equivalente a realizagao daquele
resultado por via de uma conduta ativa?

Sucede que, inexiste no ordenamento juridico portugués, uma previsdo normativa
que expressamente tipifique a conduta da ndo retirada do produto do mercado nos quadros
da omissdo propria, restando assim determinar se se verificam os requisitos exigidos pela
omissao impropria.

Um produtor pode ocupar uma posi¢ao de garantia relativamente aos seus produtos,
mas o dever de garante s6 nasce quando haja suspeita de que o produto ndo esté a ser seguro.
Como ja tivemos ocasido de sublinhar, sdo varios os casos reais e bastante atuais em que se
verificou a inseguranca da utilizacdo destes produtos dinamicos, fruto justamente da sua
autonomia e imprevisibilidade. Na senda da posi¢ao de CARMEN JUANATEY DORADO,
cremos, que o produtor de VAA, possui uma posicao privilegiada quanto ao funcionamento
e, especialmente, quanto a perigosidade do seu produto, pelo que consubstancia a pessoa
com maiores possibilidades de atuagdo eficaz, no que diz respeito a salvaguarda dos bens
juridico-penais em perigo. Além disso, o dominio que possui no produto que introduziu no
mercado, como ¢ o caso por exemplo de realizacdo de atualizagdes, como melhorias
realizadas remotamente ao software do veiculo permitida pela IoT'®!, consideramos, que
reportam circunstancias que revelam o dominio que o produtor mantém sobre o seu produto.
Cremos, que os VAA afetam a conformagdo de como concebemos o dever de garante
segundo a doutrina tradicional. No entanto, reconhecemos que esta questdo ¢ bastante
complexa, ndo se revelando uma tarefa de resposta facil e clara a afericdo da (in)existéncia
de um dever de garante por parte do produtor de VAA. Contudo, iremos tentar chegar a uma
aproximacao da sua resolucao, maxime apresentar indicios que, quando verificados, poderdo

sustentar a emergéncia de um dever de garante por parte do produtor de VAA.

a) O primeiro indicio que consideramos que contribui para o surgimento de uma
posicao de garantia e consequente dever de garante por parte do produtor de um VAA, ¢ a
ultrapassagem dos limites do risco permitido. A comunidade aceita determinado risco social
pelo beneficio que reconhece a determinados produtos. Tal como anteriormente

mencionado, inexiste uma posi¢do de garante do produtor quando a sua atuagdo precedente

Y1 SILVA, Gongalo Viana da, “Veiculos auténomos...”, op. cit., p. 63.
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192

estd coberta dentro dos limites do risco permitido'”*, isto porque, “quem origina um risco

193 Ora, cumpre-

especial tem de assegurar também os deveres de salvamento respetivos
nos indagar se o ato de comercializacdo de um VAA estard ou ndo coberto pelo risco
permitido, ou se pelo contrario, constituird, apds verificagdo de determinados contornos e
circunstancias, a emergéncia de um risco proibido.

A partir da Revolugdo Industrial, surgiu uma categoria de riscos suscetiveis de
afetar um grande nimero de pessoas. Houve uma transi¢do dos chamados riscos naturais do
quotidiano para os “riscos técnicos criados pelo homem '**, Inicialmente, foi na Alemanha
que esta ideia foi cunhada, especificamente, por LUDWIG VON BAR!%, Este autor alemio,
sustentava que ‘“certas atividades perigosas, mas necessarias para a vida (...) por via das
quais um numero de pessoas(...) perderdo, com toda a probabilidade e ao fim de uma séria
de anos a vida”, encontrava justificagdo na satisfagdo das “normais necessidades da nossa

21196

vida Quanto maior reconhecimento existir acerca dos beneficios sociais de uma

determinada atividade, mais tolerancia existira relativamente ao surgimento de riscos que
esta podera causar futuramente!®’.

Na verdade, ¢ justamente na atividade produtiva que a questao do risco permitido
se encontra em constante mutagdo, “procurando alargar-se a liberdade de ac¢do a custa da
seguranca de bens titulados por vitimas tidas ex ante como andnimas”'*®. Deste modo, 0s
riscos associados as atividades produtivas acabam por ser permitidos pelos beneficios sociais
e econdmicos que proporcionam'®. E justamente o equilibrio entre estes dois polos,

liberdade de agdo e risco de lesdo de bens juridicos?”’, que se faz o balango acerca da

existéncia ou ndo da formagao de um risco proibido.

192 Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1100.

193 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p. JAKOBS

194 Cf. HOYER, Andreas, “Risco permitido e desenvolvimento tecnolégico”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, 20,2010, p.352

195 Ibidem. Veja ainda SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.149.
19 VON BAR, Die Lehre vom Causalzusammenhang im Rechte, besonders im Strafrechte, 1871, p.14, apud
HOYER, Andreas, “Risco permitido...”, op. cit., p.352.

97 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.149.

198 Ibidem, p.151.

199 Segundo ANDREAS HOYER “dados empiricos recentes sustentam que a contribuigdo do desenvolvimento
tecnologico para o crescimento economico se situa, segundo cdlculos estatisticos, entre 40 a 60%". Cf.
HOYER, Andreas, “Risco permitido...”, op. cit., p.348.

200 pAL.MA, Maria Fernanda, “Direito penal. Parte Geral. A teoria geral da infracdo como teoria da decisdo
penal”, 5%edicdo, AAFDL Editora, 2020, p.103.
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Quando o produtor colocou um produto desta categoria no mercado, de facto foi
autorizado para o efeito e se estava certificado, hd um risco que foi permitido. Se existe um
risco permitido, a conduta nem sequer ¢ tipica, nem faz sentido indagar acerca da existéncia
de num dever de garante do produtor. O dever de garante nascerd, a partir do momento em
que aquele risco comeca a ganhar os contornos de um risco proibido. Cremos, que essa
transicdo ocorrera aquando da existéncia de suspeitas de perigosidade derivadas
essencialmente de queixas por parte dos consumidores, ou das noticias da lesdo de bens
juridico-penais de terceiros derivados da autonomia do veiculo, o que traduz a inseguranca
do mesmo para a comunidade.

Tal como sustenta MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “o robot ou o software
envolve um perigo acrescido por compara¢do com o normal risco das coisas usadas pelo
homem.”**! Neste momento, os VAA nfdo sdo veiculos que encontramos nas estradas
portuguesas, sendo que, ndo sera de admitir que a sua utiliza¢ao seja considerada um risco
quotidiano, mas sim, pelo contrario, um risco extraordindrio, devendo o produtor “ser
responsabilizado no ambito da punibilidade culposa pelas falhas (em geral, previsiveis), dai
advinda"**?. Deste modo, a conduta omissiva do produtor, a inagdo face ao contexto de
perigosidade, entra num risco proibido dado que face as suspeitas da mesma, face ao que se
conhecia, era suposto o produtor ter feito qualquer coisa, seja reparar o produto seja retira-
lo do mercado. A partir desse momento, o produtor tem um dever de confirmar da
perigosidade do produto e se opta por ndo o retirar do mercado, pode estar a cometer um
crime por omissdo. Caso assim ndo proceda, ndo pode o produtor invocar a seu favor uma
ideia de risco permitido face a coisas que eram imprevisiveis e que nasceram naquele
momento.

Face ao exposto, cumpre chamar atengdo a um pormenor de elevada importancia,
respeitando ao facto de que apenas numa situagdo em que o produtor exerceu todas as suas
tarefas “dentro das margens do risco que este ultimo assumiu é que poderd configurar-se
um dever de garante sobre o titular da fonte de perigo”?%3. Pelo que, revela-se uma tarefa
fundamental, a regulamentacgdo da atividade produtiva no que diz respeito aos VAA pelas

instincias reguladoras®**, de forma a perceber o que é ou ndo permitido neste ambito de

201 Cf. BARBOSA, Mafalda Miranda, “Inteligéncia Artificial...”, op. cit., p.106.

202 GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.60.

203 LEITE, André Lamas, “As «Posi¢oes de Garantiay na Omissdo Impura... “, op. cit., 290.

204 SOUSA, Susana Aires de “Um direito penal desafiado pelo desenvolvimento tecnologico...”, op. cit., p.28.
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aplicagdo, sendo que, o limite de perigo dentro do qual ndo se podera exceder, depende dos

deveres de cuidado??®’

por parte do produtor de VA A, matéria sobre a qual extravasa o objeto
da nossa dissertacdo. Nesta senda, se o risco ultrapassar o limite do risco permitido,
consubstancia um indicio de formacdo de um dever de garante, por parte do produtor de

VAA, de retirar o produto do mercado para que eventuais lesdes ou danos sejam evitados.

b) Um outro indicio suscetivel de fundamentar uma emergéncia de um dever de
garante do produtor de um VAA, ¢ precisamente a suspeita de perigosidade do produto. O
risco de danos provocados por VAA ¢ bastante elevado, desde logo pela sua capacidade de
autoaprendizagem e autonomia deciséria que lhe ¢ permitida pela sua caracteristica de
machine learning. Cremos, que aquando da introdug¢do do veiculo inteligente no mercado, o
produtor deverd monitorizar o0 mesmo, assim como feedback dos consumidores, no sentido
de poder reagir de forma proativa e efetiva a suspeitas da inseguranga da utilizagdo do
produto, reparando-o, advertindo os consumidores ou retira-lo do mercado?®. No que
respeita a produtos perigosos, existiu uma transferéncia de regras de cuidado da area civil
para a area penal, sendo que “um produtor so deve colocar no mercado produtos cuja
seguranga atenda o estado atual da ciéncia e técnica e que, antes da distribui¢do, sejam

207 Adiantamos desde ja, que foi esta a posi¢do, que 0o BGH

submetidas a exaustivos testes
sufragou na sua decisdo no caso supramencionado e paradigmatico nesta matéria, o caso
Lederspray. O tribunal alemao, considerou que, aquando do conhecimento por parte da
empresa produtora e suas filiais das primeiras noticias dos danos na satde dos consumidores
(em varios momentos tiveram de solicitar assisténcia medica e em alguns casos de perigo
para a vida, a ingressdo em cuidados intensivos?*®), havendo suspeita de perigosidade do

produto e ndo existindo a retirada do mercado, seria uma imprudéncia®®

que “correspondia
a violagdo de um dever de cuidado adequado a fundamentar uma omissdo negligente,

concretizada na conduta passiva de ndo evitar a comercializa¢ido do bem ™% 211, Assim,

205 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., p.1007 §10.

206 Cf., GLESS, Sabine, SILVERMAN, Emily e WEIGEND, Thomas, “If robots cause harm, who is to blame?
Self-driving cars and criminal liability”, New Criminal Law Review, Vol.19, Number 3, 2016, p.428.

207 GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.56.

208 Ibidem, p.305.

209 Ibidem, p. 307.

210 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.18.

211 Veja-se ainda num sentido semelhante GLESS, Sabine, SILVERMAN, Emily ¢ WEIGEND, Thomas, “If
the producer fails to adhere to these standards, he may be criminally liable for any harm caused by the product
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aquando do conhecimento das primeiras noticias e queixas das lesdes na saude dos
consumidores do spray de cal¢ado, considerou a emergéncia de uma posi¢do de garantia do
produtor. sobre a qual recaia um dever de certificar da perigosidade e dos riscos da utilizagdo
do produto pelos seus consumidores. Isto porque, em caso afirmativo, devera o produtor
proceder com a retirada do produto do mercado, se assim se entender que seja a decisdo mais
segura a ser tomada. Desta forma, a perigosidade do produto vai manifestando-se pelas
noticias dos danos provocados pelos produtos e pelo feedback dos consumidores?!2.

Nesta senda, ndo procedendo com uma atitude salvadora dos bens juridicos em
perigo, a conduta do produtor poder-se-a remeter para uma ingeréncia ilicita, constituindo
uma fonte de um dever de garante para fundamentar uma responsabilidade criminal por
omissdo. Havendo conhecimento do produtor, da perigosidade do produto e existindo uma
inagdo por parte deste ultimo, esta corresponde a uma “atuacdo positiva geradora da lesdo
de bens juridicos alheios e que verificados os demais requisitos do conceito material de

»213

crime”<'°, podera fazer incorrer o produtor de VAA em responsabilidade. Assim, se as

situacdes de danos desvaliosos provocados por VAA, acontecerem com frequéncia, “ndo

deve mais o carro ser comercializado e deve ser retirado do mercado *'?.

¢) Ora, esta constatagcdo coloca por sua vez o problema da (im)previsibilidade do
resultado, constituindo um outro fator que contribui para a emergéncia de um dever de
garantia por parte do produtor de VAA. Como mencionamos anteriormente, existem aqui
questdes que contendem com o problema da imputacao do resultado a conduta, os quais ndo
constituem objeto da nossa dissertacdo. Na verdade, no que diz respeito a uma conduta
negligente, além da violagdo de deveres de cuidado, ¢ necessario que o resultado seja
“previsivel e evitavel para o homem prudente, dotado das capacidades que detém o “homem
médio”’, pertencente a categoria intelectual e social e ao circulo de vida do agente™".

Assim, s6 a previsibilidade da ocorréncia do resultado ¢ capaz de fazer surgir um dever de

garante por parte do produtor “sob pena de o Direito Penal se constituir, perigosamente,

and may be convicted of intentional (if he was aware of the risk) or negligent bodily injury or homicide by
omission.” Cf. If robots cause harm...”, op. cit., p.428.

212 HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco, La Responsabilidad por el Producto..., op. cit.,
p.159.

213 Ibidem, p.287.

214 GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.59.

215 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte geral...”, ob. cit., pp.1006 € 1007 §10.
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num paladino do versari in re illicita e que apenas os danos directos estdo recobertos pela
garantia penal.’*1%

A partir do momento em que o resultado danoso provocado pelo VAA existe, ou
h4a uma grande possibilidade de existir, esse cenario influencia a formagdo do dever de
garante do produtor. Tal como tivemos oportunidade de referir, no que diz respeito no
primeiro indicio enunciado, o uso de um produto inteligente pressupde um risco acrescido,
comparativamente ao “risco quotidiano”, que ndo se encontrard dentro dos limites do risco
permitido, desde logo pela quantidade dos casos atuais que tém surgido de violagdes a bens
juridico-penais fruto da autonomia do produto. Em bom rigor, hd aqui uma previsibilidade
da imprevisibilidade do resultado, no sentido em que algo que pode acontecer de errado, ¢
algo previsivel, constituindo fundamento de uma maior atencdo por parte do produtor de
VAA. A questdo da previsibilidade do resultado danoso levanta, nesta conjetura, sérias
dificuldades quanto a atuacdo dos veiculos com um nivel de autonomia e capacidade
deciséria incontrolavel pelo seu produtor/programador. Como supramencionado, este
produto inteligente avalia autonomamente as informagdes recebidas e reage com o seu meio
ambiente em conformidade com essa avaliacdo propria, sem qualquer influéncia humana
(dada a sua programacido inicial para “aprender” e “decidir” muitas das vezes de forma
ilicita?!).

Por um lado, poderemos ter quem sustente a inexisténcia de uma responsabilidade
criminal do produtor, dado o processamento auténomo da informacao pelo produto ndo ser
previsivel, fundamentando a sua irresponsabilidade com base, justamente, na
imprevisibilidade do VAAZ2!%, Por outro lado, encontramos a posi¢do oposta, no sentido da
admissdo de uma responsabilidade criminal do produtor, dado que todo os danos serdo, a
partida, previsiveis. SABINE GLESS e THOMAS WEIGEND, rejeitam a primeira posi¢ao
sustentando que existiria uma “inaceitavel difusdo de responsabilidade entre humanos e

agentes inteligentes, que deixaria sem qualquer rea¢do normativa uma lesdo corporal tipica

causada por erro do agente inteligente’?'°. Ora, pese embora concordando, em parte, com

26 Ibidem.

217 Cf., SOUSA, Susana Aires de, “Nio fui eu, foi a maquina...”, op. cit, p.30.

218 GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.55.

219 Estes autores fazem um paralelo com o exemplo do caso de um diretor de um jardim zooldgico que solta
um tigre e este ataca e morde um terceiro, fundamentando a natureza imprevisivel de um animal selvagem. Cf.,
GLESS, Sabine, SILVERMAN, Emily e WEIGEND, Thomas, “If robots cause harm...”, op. cit., pp. 427-
428.
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a posicdo destes autores no que concerne a previsibilidade dos danos, ndo admitimos que
uma previsdo total de todos os resultados danosos imaginaveis para o produtor, possa
constituir fundamento de uma responsabilidade por um comportamento danoso por parte
VAA, sob pena de cairmos numa responsabilidade objetiva. Com efeito, devera constituir
fundamento, somente, apenas e quando, ja existam suspeitas da perigosidade danosa do
produto. Assim, em contrariedade com a opinido de WINFRIED HASSEMER, nao
consideramos que exista uma permanente responsabilidade criminal do produtor, ao admitir
esta concecdo, pois ao ter conhecimento do primeiro caso danoso imprevisivel por parte do
seu produto, este ndo sera responsabilizado. Desta forma, tem oportunidade para analisar da
perigosidade do mesmo, melhora-lo ou, se assim o entender, retird-lo do mercado. Caso ndo
proceda desta forma, e existindo novas lesdes a bens juridicos, entdo ja sera uma solugao
juridico-penalmente justa a responsabilidade criminal do produtor, desde logo, pela
possibilidade conferida a este sujeito de praticar uma a¢do de salvamento, face a eventuais
situacdes danosas, decidindo omitir, deste modo, a a¢do esperada pelo Direito. Se a
ocorréncia do resultado ocorreu por uma causa totalmente fortuita, inesperada, ndo se torna
viavel responsabilizar o produtor. Situagao diferente serd quando o resultado danoso derivou
de uma inobservancia de um comportamento exigido do produtor, seja a titulo doloso ou a
titulo negligente, como seja retirar o produto do mercado quando tinha conhecimento da sua
perigosidade. Nesta situacdo, ¢ seguindo de perto a posi¢io d¢ ANDRE LAMAS LEITE,
podera existir uma “imputagdo do resultado a inagdo do titular da fonte de perigo que assim
responde pela comissdo por omissdo do tipo legal em causa’*?’.

Na verdade, basta assistirmos aos meios de comunicagdo social para concluirmos
pelo elevado niimero de casos de danos provocados por VAA. O que significa, enfim, que
esta imprevisibilidade acaba por ter alguma previsibilidade. Cremos, que neste contexto,
existe um dever de garante do produtor que esta a emergir. Foi o que aconteceu com o caso
Lederspray, quando os consumidores comecaram a apresentar queixas com frequéncia pela
desconfianga da seguranga do produto. Desta forma, com o surgimento desta nova realidade
gerada pela utilizacdo de VAA, a imprevisibilidade do seu resultado concretiza mais um

indicio da emergéncia de um dever de garante por parte do seu produtor.

220 LEITE, André Lamas, “As «Posi¢ées de Garantia» na Omissdo Impura... “, op. cit., 291.
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d) Ainda, os bens juridico-penais em perigo com a utilizacdo do VAA sdo, desde
logo, a vida e a integridade fisica, reportando-se “interesses de natureza pessoal e dotados
de uma referéncia individual, de incontestavel dignidade penal”**'. Nio sendo objeto da
nossa dissertagdo, uma analise do bem juridico dos tipos legais suscetiveis de serem
imputados ao produtor de VAA (estando cumpridos os restantes pressupostos de imputagao),
cumpre-nos apenas mencionar, a nossa posi¢ao contraria a existéncia de uma passividade e
indiferenca face a preservagdo destes importantes interesses, principalmente no contexto de
desenvolvimento tecnoldgico. Tal como defende CARMEN JUANATEY DORADO,
“quando existem riscos para a vida ou saude dos consumidores, um minimo de suspeitas

fundamentadas exige uma agdo imediata destinada a prevenir o risco?**. Assim, existindo
um conflito de interesses entre estes bens juridicos, por um lado, e interesses econémicos e
o prestigio da empresa??®,por outro, devera ser exigido um elevado grau de utilidade social
do produto para justificar o risco de lesdo destes bens juridicos, o que nao cremos que se
verifique no caso em concreto, dada a falta de regulagdo juridica da atividade produtiva dos

VAA.

e) Sopesa ainda que, ndo existe no ordenamento juridico portugués uma previsao
legal da retirada do VAA do mercado, especialmente quando exista suspeita fundada de que
devido a sua autonomia, o produto tornou-se perigoso. Nesse sentido, cumpre-nos destacar
a proposta legislativa de SUSANA AIRES DE SOUSA, que pode tornar o problema em
analise de mais facil resolu¢do, nomeadamente quanto a determinacdo do fundamento legal
de um dever de garante pressuposto de uma responsabilidade criminal por omissdo do

produtor.

Artigo 282.° Produgio, distribui¢io ou comercializa¢io de bens e servicos *%*

“1. Quem produzir, armazenar, distribuir, comercializar ou transacionar por qualquer
forma bens destinados ao consumo alheio suscetiveis de, em condigoes de uso normal,
lesar a saude ou seguranca de outrem, sera punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.

2.4 mesma pena sera aplicavel:

221 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., 168.

222 Tradugdo nossa. Cf. DORADO, Carmen Juanatey, “Responsabilidad penal omissiva...”, op. cit., p.67.
223 Ibidem.

224 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., 631.
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a) a quem fornecer bens ou servigos utilizando substdncias ou materiais proibidos ou
ndo autorizados, ou em quantidades proibidas ou ndo autorizadas, suscetiveis de lesar
a saude ou a seguranga de outrem;

b) a quem produzir, armazenar, distribuir, comercializar ou transacionar por qualquer
forma produtos, objetos de uso ou servigos, em viola¢do das regras técnicas em geral
reconhecidas, suscetiveis de lesar a saude ou a seguranca das pessoas;

c) a quem, dedicando-se a alguma das atividades referidas no numero anterior e apos

ter tido conhecimento do cardcter perigoso do bem ou apos intimacdo da autoridade

competente, ndo adoptar as medidas necessdrias para por fim aquele estado de

perigosidade.??>

3. Se as condutas previstas nos numeros anteriores forem realizadas por negligéncia,

’

sera aplicavel ao agente pena de prisdo até 1 ano ou pena de multa até 240 dias.’

Iremos apenas analisar a disposi¢ao legal prevista na alinea c¢) do n. °2, segundo a
qual, a existir, passariamos a ter uma consagragdo legislativa expressa de um dever de
garante que, por sua vez, eliminaria grande parte do problema que nos debrugamos nesta
investigacdo. O fundamento material da norma ¢ justamente o caracter perigoso do produto,
pressupondo um juizo de adequagao por parte do julgador, que teria, desta forma, uma tarefa
de reflexdo atendendo as especificidades do caso em concreto?2S.

Assim, um produtor de um VAA, ap6s ter conhecimento da perigosidade do veiculo
(v.g., o nimero de acasos em que a mesmo se verifica), ndo adotar as medidas necessarias
para por fim ao estado de perigosidade, podendo estas consistir na reparagdo do produto, na
adverténcia aos proprios consumidores ou, no extremo, a retirada do produto do mercado,
podera incorrer em responsabilidade criminal. Por esta razdo, a existir esta norma legal,

teriamos um fundamento legal expresso quanto a existéncia de um dever de garante por parte

do produtor, maxime um produtor de VAA.

f) Certo ¢ que ninguém pode ser responsabilizado por algo que ndo consegue
controlar e ndo possuindo a capacidade para o fazer. Um produtor de um VAA, ndo possui

a capacidade para operar o controlo total por parte do seu produto dindmico. Assim, numa

225 Qublinhado nosso.
226 Ibidem.
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situacdo desta natureza, existe dificuldade na afericdo de um juizo de imputacao do resultado
a conduta. No entanto, na medida em que as primeiras noticias de danos provocados pelo
produto comecam a surgir, de forma recorrente, e a perigosidade e inseguranca do mesmo ¢
revelada, (ndo obstante a sua superveniéncia), surge um dever de garante do produtor de
retirar o produto do mercado.

O produtor encontra-se numa posi¢ado privilegiada, dado o conhecimento acerca da
tecnologia inserida no veiculo, possuindo preocupacgdes igualmente a nivel de limitagao dos
custos, possibilitando o correto funcionamento do proprio algoritmo??’. Caso assim ndo
entenda proceder, podera ser suscetivel de responsabilizacdo por uma omissao negligente.
Na circunstdncia de continuar com a comercializagdo do produto, podera ser
responsabilizado pela conduta ativa de lesdao dos bens juridico-penais de forma dolosa.
Assim, o produtor possui um dever de garante perante uma fonte de perigos??®, o VAA,
devido a imprevisibilidade da sua utilizagcdo. Deste modo, estando perante a lesdo de
interesses como a vida e integridade fisica, ultrapassando os limites do risco permitido,
existindo suspeitas de perigosidade do produto e uma imprevisibilidade dos resultados
danosos, consubstanciam circunstancias que poderdo concorrer para a emergéncia de um
dever de garante por parte produtor de VAA.

Além disso, cumpre notar que, neste contexto, a imputag¢do de um resultado danoso
provocado por um VAA ao seu produtor, apenas podera ter lugar, e na esteira da posi¢ao de
SUSANA AIRES DE SOUSA, ao abrigo de uma conduta negligente ¢ desde que possa
identificar-se a violagdo de um dever objetivo de cuidado.??* Ndo sendo objeto da nossa
investigacdo, ndo iremos aprofundar em pormenor esta questdo. Cumpre-nos apenas notar,
que neste contexto tecnoldgico, onde ainda ¢ bastante escassa a regulamentacdo juridica
nacional e europeia, revela-se uma tarefa bastante dificil a concretizacdo de deveres de
cuidado que devem ser observados pelo seu produtor de VAA. Este tltimo, ao ter a perce¢ao
que a sua conduta ¢ previsivel para violacdo de bens juridicos, atua simultanecamente de
forma contraria ao dever de cuidado quando, ndo obstante essa constatacdo, permanece com

a sua atuac¢do®’’. Porém, com a introdu¢do do VAA no mercado, o produtor devera ficar

227 Cf. GURNERY, Jeffrey K., “Sue my car not me: products liability...”, op. cit., p.272.

228 Cf. TEIXEIRA, Rosana, “Meritissima, a culpa ndo é minha...”, op. cit., p.84.

229 SOUSA, Susana Aires de, “Nio fui eu, foi a maquina...”, op. cit., p.33. Veja-se ainda WESTBROOK, Clint
W., “The Google made me do it... ", op. cit., p.139.

230 GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.56.
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atento ao desempenho do produto®’!

, monitorizando-o e fazendo auditorias ao préprio
algoritmo. Sendo um produto dindmico, e encontrando-se o desenvolvimento tecnoldgico
em constantemente muta¢do, ¢ exigivel que o produtor adote uma atitude proativa,
sufragando pelo constante controlo e consequente risco inerente do veiculo.

Neste tipo de produto dotado de IA, revela-se uma tarefa de grande complexidade,
controlar os riscos que possam advir da sua utilizagdo?*>. Cremos, que seria sensato que o
produtor de VAA teste o produto antes da sua introdu¢do no mercado, informe os
consumidores de como usa-lo de forma segura, ter a diligéncia de explicar as suas
caracteristicas e funcionamento, havendo quem defenda até, a necessidade de existéncia de
um video instrutorio disso mesmo, para que as pessoas possam assistir antes de procederem
a compra do veiculo??,

Ora, revela-se uma tarefa importantissima a regulacdo normativa deste setor, de
forma a colmatarmos lacunas de punibilidade insustentaveis para a comunidade quando este
ente inteligente for admitido nas estradas portuguesas e europeias. Tal como sustenta
SUSANA AIRES DE SOUSA, “a incerteza cientifica ndo pode constituir fundamento
autonomo e direto de criminalizag¢do: nestes casos compete as autoridades administrativas
competentes definir as regras de comercializagdo do produto. Todavia, confirmadas as
suspeitas de perigosidade, ou atingindo o limite do risco permitido, cabe a essas autoridades
ordenar a retirada do produto do mercado "*3*. Neste sentido, havendo incumprimento legal

da regulamentacdo juridica da atividade por parte do produtor de VAA, poderd fazé-lo

incorrer em responsabilidade criminal por omissao.

231 TEIXEIRA, Rosana, “Meritissima, a culpa ndo é minha...”, op. cit., p.84.

232 O principio da precaugdo podera ser um critério orientador no que toca a regulagio normativa deste produto
constituindo uma “forma de gestdo do risco, assente nas ideias de prudéncia e cautela”. Para mais
informagoes acerca da aplicacdo do principio neste contexto tecnoldgico Vide entre outros, SOUSA, Susana
Aires de, “Nao fui eu, foi a maquina...”, op. cit., pp. 85 e 86 e TEIXEIRA, Rosana, “Meritissima, a culpa nao
¢ minha...”, op. cit., p.84.

233 Vide GURNEY, Jeffrey K., “Sue my car not me: products liability...”, op. cit., p.264-265.

234 SOUSA, Susana Aires de “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...” op. cit., p.634.
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4. Consideracoes Finais

Do exposto, concluimos que o produtor do VAA, podera ndo conseguir exercer um
controlo direto quanto a atuag@o do veiculo. Porém, possui o total controlo na manutengao
da comercializagdo do produto no mercado! Com a utilizacdo do VAA pelos sus utilizadores,
¢ precisamente o produtor que obtém o maior beneficio “devendo ser sobre ele que recai a
obrigagdo de compensar quem possa sofrer um dano ">,

Ora, dos quatro indicios que tivemos oportunidade de mencionar anteriormente,
poderdo consubstanciar na emergéncia de um dever de garante por parte do produtor do
VAA. Porém, somos sensiveis a necessidade de desenvolvimento tecnoldgico para uma
melhor qualidade de vida, real¢ando a necessidade de haver regulagdo normativa nacional e
europeia, além da sujei¢do de testes do produto, antes da sua introducdo no mercado de
forma a ficarmos familiarizados com o seu desempenho. E urgente a concordancia pratica
entre as vantagens econdmicas das empresas produtoras na comercializagdo deste tipo de
produto dindmico e os perigos inerentes da sua utilizagdo. Assim, “de um lado busca-se
tutelar aquilo que, embora seja uma criagdo humana, instiga e desafia o proprio homem e
seus limites, de outro, surge a accountability como paradigma de refor¢o a prolifera¢do de
verdadeira cultura baseada no mapeamento de riscos e na conformagdo das estruturas de
pesquisa, produgdo e desenvolvimento de novas tecnologias, com vistas ao aumento do rol
de contingéncias previsiveis e a conversdo de perigos em riscos, ou do incerto em plausivel
para que se possa aliviar esse dilema*3%. Sufragamos uma atitude preventiva de forma que
bens juridicos tao importantes, como a vida e a integridade fisica, sejam salvaguardados.

O Direito Penal, ¢ um direito de ultima ratio, mas € precisamente o risco inerente
deste produto, a sua imprevisibilidade, a incontrolabilidade pelo seu produtor, que exige que
sejam tomadas medidas céleres de forma a acompanhar a evolucdo tecnoldgica com a qual
vivemos e se avizinha.

Existem argumentos contra a responsabiliza¢do do produtor sobretudo pelo entrave

a inovagdo tecnologica®’’. No entanto, cremos que nio seja uma afirmagdo totalmente

235 BARBOSA, Mafalda Miranda, “Inteligéncia Artificial...”, op. cit., p.112.

236 JUNIOR, José Luiz de Moura Faleiros, “Responsabilidade por falhas de algoritmos de inteligéncia artificial:
ainda distantes da singularidade tecnoldgica, precisamos de marcos regulatorios para o tema?, Revista de
Direito da Responsabilidade, ano 4, 2022, p.931.

7 Cf. GURNEY, Jeffrey K., “Sue my car not me: products liability...”, op. cit., p. 272. Veja-se ainda neste
sentido, MARCHANT, Gary E./LINDOR, Rachel. A. “The coming collision between autonomous vehicles
and the liability system”. Santa Clara Law Review, Volume 52, n. °4, 2012, p.1334.
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correta na medida em que, e nas palavras de GURNEY, “people would probabily be willing
to pay more for autonomous cars knowing that the manufacturer will be liable for
avccidentes caused while the vehicle is in autonomous mode” 8.

Além disso, se existisse uma norma juridica como a supramencionado da autoria de
SUSANA AIRES DE SOUSA, seria uma tarefa mais facilitada, a aferi¢do do dever de
garante do produtor, na medida em que teriamos um fundamento legal para sustentarmos a
posicao demonstrada ao longo da nossa dissertacao.

Ha autores, que consideram que a introdugdo no mercado e utilizacdo de VAA
contribuira para um “Admirdvel Mundo Novo**°. De facto, vivenciamos um mundo novo,
onde veiculos sem um condutor humano ndo sdo uma realidade tdo longinqua como
anteriormente se imaginava. No entanto, para que este “Mundo Novo” seja de facto
“Admiravel”, urge a necessidade de regulamentagdo juridica neste campo tecnologico,
atendendo a uma antecipagdo de eventuais problemas juridico-penais relacionados com
acidentes provocados por VAA. Acresce que, esta regulagdo deve ser dinamica
“pressupondo uma resposta adequada ao grau de conhecimento do concreto produto

7240 Além disso, cremos que as averiguagdes de eventuais

(responsive regulation
responsabilidades deverdo ser realizada antes de estes produtos dinamicos estarem a
disposig¢do do publico?*!.

Lacunas de punibilidade sdo situagdes inevitaveis, principalmente numa sociedade
em que ¢ afetada diariamente por desenvolvimentos tecnologicos. No entanto, realcamos a
necessidade fulcral para que esta ndo seja uma lacuna de punibilidade que ndo seja dada a
devida importancia, de forma a ndo existir, em Portugal, uma situagdo danosa como
aconteceu com FElaine Herzberg, para finalmente o legislador ficar atento a esta
problematica. A vida humana ¢ um valor imponderavel que ndo devera ser desconsiderado
principalmente em prol de razdes econdmicas.

Amanha sairemos de porta de nossas casas e encontraremos em circulagdo, nas

estradas portuguesas, VAA. Veiculos que, dada as suas caracteristicas inerentes, existe a

238 GURNERY, Jeffrey K., “Sue my car not me: products liability...”, op. cit., p.273.

239 Cf. GLESS, Sabine/ WEIGEND, Thomas, “Agentes Inteligentes...”, op. cit., p.64.

240 SOUSA, Susana Aires de, “Nao fui eu, foi a maquina...”, op. cit., p. 37.

241 SMITH, Bryant Walker, “Automated driving and product liability”, Michigan State Law Review, 2017
Mich. St. L. Rev.1, p.2.
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previsdo que irdo falhar?#?

, pelo que surge a necessidade de repensar nas categorias classicas
do direito penal e adapté-las a esta nova realidade.

Este ¢ 0 momento.

242 GURNERY, Jeffrey K., “Sue my car not me: products liability...”, op. cit., p. 277.
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