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“No Man ought to be looked upon as guilty, before
he has received his judicial Sentence; nor can the
Laws deprive him of their Protection, before it is
proved that he has forfeited all Right to it. What
Right therefore can Power give to any to inflict
Punishment upon a Citizen at a Time, when it is
vet dubious, whether he is Innocent or guilty?”

(Catarina, A Grande, Russia, 1767)



RESUMO

Apresenta-se a omissdo como um dos ambitos de maior desafio para imputacdo da conduta
punivel. Nesse contexto, a omissdo que se equipara a um fazer ativo exige alinhamentos da
estrutura do tipo penal para ser tutelada em equiparacdo ao delito comissivo expressamente
previsto. Se no cotidiano social, as omissfes improprias se amoldam com assertivas
dificuldades, na seara empresarial, em face da conducéo de sociedades empresarias, analisar a
responsabilidade penal de seus dirigentes por ndo fazeres que se vinculam, de certo modo, a
resultados lesivos, é atitude homérica em face da compreensdo delitiva. Para tanto,
compreender a configuracdo da omissdo de um dirigente como conduta punivel, exige a
necessidade de se entender esta demanda frente a especial vinculacdo desse agente com o bem
juridico tutelado, isto é, sua posicdo de garante que o exigira um cumprimento ativo de um
dever de agir a fim de que o resultado seja evitado. Descumprido o dever, a relacdo de sua
omissdo com o resultado efetivara a possibilidade da sancdo penal. Em face da ocorréncia de
recente desastre ambiental que desafia a aplicacdo das balizas proprias do Direito Penal, a
analise do caso SAMARCO perante a responsabilidade penal de seus conselheiros trava
necessario debate acerca do sustento dogmatico-jurisprudencial para firmar-lhes a imputacdo

ao tipo objetivo da omissao imprapria.

Palavras-chave: Omissdo impropria. Tipo objetivo. SAMARCO. Dever de agir. Posi¢do de

garante.



ABSTRACT

The omission presents itself as one of the most challenging scopes for the imputation of a
punishable conduct. In this context, the omission that equates to an active doing requires
alignments of the penal type structure to be protected in the same way as the commissive crime
expressly provided for. If, in the social daily life, improper omissions conform by assertive
difficulties, in the business field, due to the conduct of business societies, analyzing the criminal
responsibility of its leaders’ failures to act that are linked, in a certain way, to harmful results,
is a homeric attitude towards criminal understanding. Therefore, understanding the
configuration of a manager's failure to act as a punishable conduct requires the need to
understand this demand regarding of the special link between that agent and the protected
juridical asset, videlicet, his position as guarantor that will require him to actively comply duty
to act so that the result is avoided. Breached the duty to act, the omission’s relationship with
the result will effect the possibility of criminal sanctions. Given the occurrence of a recent
environmental disaster that challenges the application of the own guidelines of Criminal Law,
the analysis of the SAMARCO case towards the criminal responsibility of its counselors raises
the necessary debate about the dogmatic-jurisprudential support to establish the imputation to

the objective type of improper omission.

Keywords: Improper omission. Objective type. SAMARCO. Duty to act. Position of guarantor.
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INTRODUCAO

“A tragédia humana retratada na dendncia € deveras dolorosa e lamentavel, dada a
perda tragica da vida de pessoas inocentes e indefesas, num trauma indelével para as suas
familias, que abalou a nagdo e 0 mundo, e que ndo pode ser remediada . Assim se inaugura
a analise dos Habeas Corpus impetrados no TRF1 em face do rompimento da barragem de
Funddo, no subdistrito de Bento Rodrigues, no Municipio de Mariana/MG, aos 05 de hovembro
de 2015. Entretanto, ndo se pautando o Direito a julgar emoces subjetivas, reconhece a decisdo
que “ndo sdo esses aspectos que estdo (nem poderiam estar) em julgamento neste writ’?.
Evidentemente, ao Direito Penal cabe a tutela dos bens juridicos que dele recebem dignidade
protetiva, amparado ao escopo subsidiario e fragmentario da sancdo penal a liberdade humana,
em respeito basilar do Estado a liberdade e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, e art. 5°,
caput, CF).

Nesse cenério, andlises da criminalidade empresarial sdo temas que reforcam a
dualidade da légica penal, pois, conquanto demandem a tutela de um Estado-Juiz garantidor da
integridade de bens juridicos, desafiam a Idgica interpretativa das normas penais para abarcar
agentes que nao possuem suas condutas vinculadas a imediata rela¢do natural de causa e efeito.
Entender esse cenario complexo se mostra ainda mais desafiador em um contexto onde o que
se busca ¢ a falta de conduta, a inagdo, que ndo é apenas o ndo fazer, mas o ndo fazer penalmente
tutelavel, isto é, aquele que, com igual potencial lesivo ao fazer ativo, que viola, igualmente, a
dignidade de um bem juridico tutelado pelo Direito positivo.

Contexto este que se insere o presente trabalho. Enquanto estudo de caso, busca
compreender a Idgica dos fatos e eventos que inserem situacdes impares do cotidiano social —
0 rompimento de uma barragem de rejeitos — perante a égide sancionadora do Direito Penal.
Em sua face académica, entretanto, a lente pela qual se enxerga essa dinamica de fatos € a de
compreender, dentro da conduta punivel, o ndo agir enquanto habil a correlacionar-se com o
evento concreto, as capacidades necessarias do agente para aplicar-lhe, a este vinculo, uma
responsabilidade penal. E compreender se, desse elo dogmatico, ha espaco para valoragéo frente

ao tipo objetivo da entdo conduta delitiva.

! BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Habeas Corpus n.° 1029985-02.2018.4.01.0000/MG. Rel.
Des. Olindo Menezes. Quarta Turma — Brasilia/DF
2 lbidem
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De modo que, 0 que se busca, evidentemente, ndo € a prépria justificativa do resultado
natural, mas, evidentemente, se dentro do Direito positivo, h4 &mbito de abrangéncia para
conformar-lhe normativamente, isto €, da estrutura objetiva do tipo penal, ha parametros para
tornar o evento avaliado — o rompimento da barragem — em uma conduta tipica, sancionada
pelo Direito Penal.

Para tanto, o presente trabalho se propde a avaliar a estrutura da omisséo enquanto
conduta punivel, frente aos elementos objetivos do tipo omissivo improprio, cerne da discussdo
guanto ao caso concreto analisado. No primeiro capitulo deste trabalho, ha de se aferir a
compreensdo conceitual dos elementos a empregarem a omissdo (imprdpria) tal caréter,
analisando o néo fazer em equiparacdo a um fazer ativo para &mbitos de imputacdo penal. E,
disso, a especial vinculacdo do agente com a conduta omissiva, isto €, a forma pela qual este
detera o dever de garantir sua execucdo, respondendo, efetivamente pela omissdo praticada.
Ainda, frente a esse sujeito, a existéncia desse dever e sua correlagdo, quando ndo cumprido,
com o resultado observado, € de especial atencdo nesse primeiro momento referencial.

Em um segundo capitulo, serd abordada a estruturacdo dos fatos e elementos
delimitadores da controvérsia verificada no caso concreto, compreendendo, dentre o0s
momentos processuais oportunos, a sedimentacdo dos elementos dessa estrutura objetiva do
tipo omissivo improprio face a narrativa das condutas delitivas imputadas, observando, na
Optica processual, os espacos de convergéncia e divergéncia para sua configuracéo.

Por fim, o terceiro capitulo administrard a competéncia de exemplificar essa estrutura
dogmatica em sede prépria da criminalidade empresarial, apontando, na ctipula administrativa
empresarial, 0s requisitos e parametros para a modulacdo da conduta omissiva imprépria
punivel, verificando, desde a vinculagdo do dirigente a um patamar juridicamente especial com
a protecdo do bem juridico tutelado, até os reflexos do dever de agir derivado desse vinculo de
garantia, e a conformacéo da conduta que o omite em face do resultado lesivo observado.

Ainda nesse terceiro capitulo, servira de dupla sustentacdo para a ponderagdo do caso
concreto, os elementos dogmaticos abordados, frente a uma compreensdo jurisprudencial em
sede do Superior Tribunal de Justica, espaco de convergéncia do caso concreto, para buscar,
através de tais meios, exercitar uma ponderacdo logica a respeito da efetiva responsabilidade
penal dos agentes abordados no caso concreto, sem que, contudo, busque encerrar um exame
futurologico do posicionamento final no Tribunal, buscando, apenas, face a dogmatica e

compreensdo jurisprudencial do STJ, delimitar o &mbito de convergéncia da norma penal.
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Por fim, justifica-se a organizacgéo do presente trabalho, enquanto estudo de caso, pela
andlise doutrinaria e afericdo de decisdes judiciais, em sede do Superior Tribunal de Justica,
para o exame referenciado do caso concreto frente a delimitacao da incidéncia da imputacéo ao
tipo objetivo como abalizadora da responsabilidade penal.

O interesse pelo caso tem como argumento a disposicao da andlise do recente evento
ocorrido com o rompimento da barragem de Funddo, em novembro de 2015, o qual, mesmo
impossivel de ser superada a tragédia humana, social e ambiental, demanda superacdo quanto
a abrangéncia dos fatos a esfera penal, de modo que, buscando se compreender a configuracédo
do tipo objetivo na omissdo imprépria face a seara empresarial, ndo se encontra a mesma
multiplicidade de casos analisados no dia a dia do Poder Judiciario, razdo esta que sedimenta o
interesse académico, para além do dogmatico e jurisprudencial, pela analise do caso.

Em face dos contornos jurisdicionais, entretanto, a busca de um padrdo decisorio no
Superior Tribunal de Justica, enquanto Corte unificadora da interpretacdo e aplicacdo da
legislacdo federal, e, pois, sendo de discussdo prépria do Cddigo Penal a omissdo imprépria
(art. 13, 82° CP), arazédo da importancia da compreensédo da Corte Cidadd, pautou-se na anélise
de acérdaos, para um posicionamento colegiado das Turmas julgadoras de Direito Penal na
Corte, que enfrentaram o &mbito de analise da compreensdo da tematica.

Para tanto, analisou-se as principais referéncias a omissdo imprdpria no vocabulario
juridico da pesquisa referenciada junto ao site do Superior Tribunal de Justica

(https://scon.stj.jus.br/SCON/thesaurus/)®. Em consulta ao repositério jurisprudencial do STJ

(https://scon.stj.jus.br/SCON/), pesquisando com base nos termos delimitados pela

compreensdo do tema na andlise doutrinaria®, modulados pela afericdo junto ao vocabulario
juridico do Tribunal, foram localizados os acérddos analisados no capitulo terceiro, como
delimitadores de um padrdo decisério do STJ a respeito da omissao impropria e seu tipo

objetivo.

3 Em referéncia ao padrio decisorio da Corte e a literatura da tematica, foram entendidos os termos “Crime
Omissivo Improéprio”, “Crime Comissivo por Omissiao”, “Risco Proibido”, “Teoria da Imputagao Objetiva”,
“Causalidade” e “Nexo Causal”, como principais termos utilizados no vocabulario juridico das decisdes do STJ.
4 Para a pesquisa no repositério jurisprudencial foram pesquisados os termos: “omissdo impropria”, “nexo de
evitacdo omissdo”, “causalidade omissdo impropria”, ‘““teoria da imputacio objetiva’”, ‘“comissdo por
omissao’ causalidade”, ‘““comissdo por omissiao’ evitacio”, ‘“comissdo por omissao’ imputacio objetiva”,
“‘comissao por omissao’ dever de agir”, “‘comissivo por omissao’ ‘poder de agir’”, “‘comissao por omissao’
nexo causal”, “‘omissivo improéprio’ causalidade”, “‘acdo devida’ probabilidade”, “‘omissdo improépria’
posicao de garante”, “‘omissao impropria’ garantidor”, “‘omissivo improprio’ garante”.
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1) REFERENCIAL TEORICO

Assim como ja defendia Nietzsche, “na elaboracdo dos conceitos trabalha
originariamente a linguagem e depois a ciéncia ", crucial para a compreensao do universo de
ideias e discussdes a ser enfrentado no presente trabalho, necessario se mostra a resolucéo da
explicacdo semantica dos conceitos e elementos que agem como suporte 1dgico do tema tratado.

E isto, pois, como bem ja enfrentado por Tavares, a discussdo acerca dos crimes
omissivos enfrenta questdes que beiram a impossibilidade de resolucdo, levando a uma
exponenciacao de controvérsias acerca da legitimacéo e validade destes, o que, de certo modo,
carrega em uma verdadeira crise dos delitos omissivos.® De modo que, entender 0s conceitos
por detras dos crimes omissivos se mostra tarefa inafastavel para a devida estabilizacdo do
patamar semantico, ao qual se busca equilibrar a construcao légica que se busca no presente
trabalho.

Para tanto, compreender elementos inerentes aos crimes omissivos, ainda que de modo
en passant devido a complexa abordagem realizada na doutrina, a respeito da omissao enquanto
elemento proprio da responsabilizacdo criminal, mostra-se ponto de partida para a compreensao
do substrato juridico do estudo de caso sobre o qual se debrucara nos atos seguintes.

A principio, importa ressaltar que ndo se desconhece a complexa e profunda anélise da
doutrina, nacional e internacional, acerca da compreensao dos crimes omissivos, seja pela busca
de uma normatizacdo da omissdo frente a elementos proprios da acdo na teoria do delito, seja
em buscas causais da compreensdo daquela enquanto injusto. N&do sendo o foco do presente
trabalho uma abordagem compreensiva das divergéncias e construgdes argumentativas a
respeito da configuracdo da omissdo enquanto espécie de delito, o presente capitulo ndo buscara
erigir uma revisao bibliografica ao redor da teoria do delito, no que diz respeito a omissdo
penalmente relevante.

Ha de se reconhecer que multiplas visdes a respeito de um mesmo instituto impregnam
0s debates a respeito dos crimes omissivos, entretanto, como ja exposto, ndo sendo este 0 escopo
ao qual se propde o trabalho que aqui se desenvolve, razdo ndo ha para incursdes de maiores

profundidades em tal dimenséo do Direito Penal, cabendo aqui, quando analisados os elementos

S NIETZSCHE, Friedrich W. Verdade e Mentira no Sentido Extramoral. Apresentacdo por Noéli Correia de Melo
Sobrinho. Comum, Rio de Janeiro, v.6 —n°17, 2001, p. 18
® TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 17-19
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referentes a cada aspecto conceitual tratado, apontar a visdo conceitual a qual se privilegia,
fundamentando a premissa tedrica da qual se partird para a analise do caso abordado.

Esse cenario ndo impede fortuitas exposi¢des divergentes ou paralelas de compreensdes
multiplas a respeito de um mesmo ponto referenciado, mas evidencia que, para o ambito de
estudo do presente trabalho, sua finalidade compreende a importacdo de tais conceitos,
privilegiados aqueles com difusdo majoritaria na doutrina e jurisprudéncia pétrias, para a
compreensdo e discussdo do caso concreto aferido, e ndo cruzadas tedricas na propria
compreensdo de tais conceitos.

Assim, expondo-se que o presente capitulo propde-se a apresentar, sob a tdnica da
objetividade e clareza, a base conceitual dos elementos, que permitirdo a compreensdo da
discussdo a respeito da imputacdo de crimes omissivos improprios, como analisados no caso
concreto enfrentado adiante, parte-se, em um primeiro momento, a breves consideracGes acerca
da compreensdo da propria omissdo, enquanto possivel de ser compreendida em um aspecto

juridico-penal e de distingdo, ou equiparacao, com o conceito de acao.

1.1) Omissao enquanto conduta punivel e equiparacéo a acao

Requisito basilar para a compreensao da qual se parte é a nogdo de que inexiste uma
omissdo em si mesma.” O simples ato de omitir-se, sem uma referenciacdo a um objeto,
expectativa, ou a uma propria conduta, € um irrelevante penal. Para que a omissdo ganhe
relevancia no estudo do Direito, necessario se mostra que o ato de omitir tenha como correlato
direto a frustacdo de uma expectativa amparada na norma juridica.®

Entretanto, de modo que seja possivel mencionar uma relevancia penal da omisséo,
necessario que a norma frustrada se revista de carater penal, é dizer, a formacdo da expectativa
que se implica na norma frustrada demanda uma atencdo ao principio da legalidade, pelo qual
mandamentos advindos de normas penais refletiriam a relevancia penal a omissao que, a
principio, se mostra juridicamente relevante.®

Importante que se detenha, nesse ponto, a respeito da necessidade de se distinguir o

carater mandamental (imperativo) do carater proibitivo das normas penais, e se tal definicao

"MUNOZ, Francisco C.; ARAN, Mercedes G. Derecho Penal: Parte General. 82 edicion, revisada y puesta al dia.
Editorial Tirant lo Blanch — Valencia, 2010, p. 238; BITENCOURT. Cezar R. Tratado de Direito Penal: Parte
Geral (Volume I). 232 Edicdo rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017, 319; TAVARES, Juarez E. X. Teoria
dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. Rio
de Janeiro. 2012, p. 69.
8 BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omissdo Imprdpria. 12 Ed. — S#&o Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 34
° Ibidem, p. 35
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agrega algum valor juridico a configuracdo da relevancia penal dada a omissdo. Bottini,
seguindo o raciocinio juridico de Armin Kaufmann, compreende um aspecto distintivo entre
mandados e proibic¢des, ao passo que estes demandariam omissdes (comportamentos negativos)
e aqueles, acdes (comportamentos positivos).l? Assim, diferenciadas ambas pelo objeto de
referéncia tomado, as normas mandamentais exigem uma conduta ativa, vedando-se a omisséo,
ao passo que as normas proibitivas exigiriam a abstencdo da conduta proibida, coibindo-a.
Razdo esta, inclusive, que, ao exigirem a realizacdo de uma conduta ativa (a¢do), as normas
mandamentais teriam conteudo mais restritivo, uma vez que a conduta exigida para impedir-se
a violagdo da norma seria especifica (ou especificavel).'

Mesmo reconhecendo a omissao como violagdo de um dever juridico encampado em
uma norma mandamental*?, e ndo comungando de uma visdo de que a omissdo, assim como a
comissdo, decorreria de normas proibitivas, a exemplo de Zaffaroni®3, ou de que podem ambas,
omissdo e comissdo, serem reguladas, na mesma medida, por normas proibitivas e normas
mandamentais, a luz do pensamento de Silva Sanchez!*, Tavares compreende que ndo ha,
eminentemente, um carater proibitivo ou mandamental Unico a norma, mas sim uma conjugacao
dos dois aspectos, subsistindo, entre ambas, uma relacdo dialética.’®

Assim, para o autor, a norma proibitiva, ao vedar uma conduta, exigiria,
simultaneamente, a realizacdo de um dever complementar, e, a contrario sensu, igualmente
ocorreria com a norma mandamental, de sorte que, em qualquer uma das duas, resistiria um
carater simétrico, mandamental ou proibitivo, a depender da exigéncia primeira de vedar ou
exigir uma conduta. A busca da melhor compreenséo, o exemplo dado pelo autor seria de que,
anorma, “a0 mesmo tempo em que proibe uma atividade, por exemplo, a atividade de matar,
impd&e, também, uma atividade de respeito a vida humana ”.*®

Logo, busca-se, assim, orientar, na conjugacdao dos comandos proibitivos e

mandamentais, a propria orientacdo da conduta, mantendo o sujeito alheio a abrangéncia do

10 BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omisséo Imprépria. 12 Ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 36
11 Ibidem, p. 37
12 TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 257
18 ZAFFARONI, Eugenio R. Tratado de Derecho Penal: Parte General (Tomo I11). Buenos Aires: EDIAR, 1981,
p. 448-449
14 SILVA SANCHEZ, 2003, p. 191, apud BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omissdo Impropria. 12 Ed. — Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 36
5 TAVARES, Op. cit., p. 281
16 TAVARES, Juarez E. X. As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
Americano de Cooperacao Penal. 1996, p. 37
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injusto penal pela devida comunicagdo da integridade dos elementos normativos®’, além de
efetivamente tutelar o bem juridico.™®

De todo modo, ainda que existente tal divergéncia, ndo se aponta como ambito de
absoluta incongruéncia, pelo qual a adocdo de uma excluiria o impacto incidente da outra.
Raz&o esta que, pela compreensdo majoritaria na doutrina® de que os crimes omissivos se dao
com a violagdo de uma norma juridico-penal mandamental, ha de se adotar, no presente
trabalho, tal compreenséo, ressalvando, entretanto, que essa concepgéo tedrica ndo mina com
as correlacdes possiveis a compreensdo de Tavares que, mesmo se tratando de uma acao exigida
(norma mandamental), restara um dever em torno da obediéncia a conduta que a norma,
complementarmente, veda.

O que permitird compreender, entdo, que sera dotada de relevancia juridico-penal a
omissdo que viola uma norma mandamental, imbuida a inacdo, ainda, de consciéncia e
voluntariedade®. O aspecto consciente e voluntario advém da teoria ontoldgica que, em um
plano ainda pré-juridico, se abastece de um elemento hegeliano? para, expressado na
manifestacdo da vontade, delimitar a inacdo contraposta a acao.?

Sobressaindo, pois, a possibilidade de a omissdo atingir relevancia juridico-penal, um
ponto que envolve maiores disputas conceituais se encontra na relacdo que detém a omisséo
para com a ac¢do, se de proximidade, buscando uma unidade pragmaético-conceitual, ou até uma
equiparacédo dos institutos, ou se seriam completamente opostas na imputagéo do resultado.

Para tanto, a compreensdo primeira de uma relacdo existente entre acdo e omissao
pautou-se na compreensdo de caracterizar a esséncia da omissao, isto é, a compreensdo da

natureza da conduta omissiva, 0 ndo agir.

" TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 281
18 TAVARES, Juarez E. X. As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
Americano de Cooperacdo Penal. 1996, p. 37
19 BITENCOURT. Cezar R. Tratado de Direito Penal: Parte Geral (Volume I). 23? Edicéo rev., ampl. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 319; BRANDAO, Cléudio. Teoria Juridica do Crime. 42 Ed. — S&o Paulo: Atlas,
2015, p. 35; CUNHA, Rogério S. Manual de Direito Penal: Parte geral. 42 Ed., ver., ampl. e atual. — Salvador:
JusPODIVM, 2016, p. 168; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte Geral (Volume I). 192 Ed. — Niteroi
— Rio de Janeiro: Impetrus, 2017; MUNOZ, Francisco C.; ARAN, Mercedes G. Derecho Penal: Parte General.
82 edicidn, revisada y puesta al dia. Editorial Tirant lo Blanch — Valencia, 2010, p. 237
20 BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omissdo Imprépria. 12 Ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 37
2l Destaca-se, entretanto, que o pensamento hegeliano essencial reconhece na omissdo uma verdadeira
manifestacdo da vontade, 0 que a equipararia com a acdo. TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos.
Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 88
22 |bidem, p. 27
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Tavares apresenta que a busca por uma unidade entre acdo e omissédo buscou uma
congruéncia ao tentar, por critérios ndo-normativos, normativos e organizacionais, subordinar
ambos conceitos a uma unidade referencial.Z De modo que, a unidade entre acdo e omisséo,
visou muito mais a satisfacdo de um modelo de punibilidade, do que a compreensdo da omissédo
enquanto forma de conduta.?

Cingindo tal razéo, que, como apresenta Tavares, demonstra a inaplicabilidade do
modelo apresentado, uma vez que incapaz de sedimentar a complexidade de cada modalidade
(acdo e omissao) em suas peculiaridades proprias, bem como afasta a omissdo da compreenséo
de uma forma de comportamento imputavel para se tornar a consequéncia do proprio processo
de imputacdo, ou seja, desconsidera-se a necessidade de uma conduta que possa ser punida para
privilegiar a punicdo em si préopria.®

A superacdo da conceituacdo da omissao em um referencial unitario a acdo desaguou na
visdo equiparativa dos institutos, de modo que, ndo reconhecendo a omissdao como forma de
acdo, ao modo da pretensdo unitaria, reconhece-se e reforga-se a concepcao de distin¢éo entre
omissdo e acdo, mas, em um intento legitimamente, a fim de buscar validade juridica a
punibilidade penal das condutas omissivas, buscou-se critérios que pudessem justificar tal
punibilidade a luz de uma equiparacdo com a punibilidade da acéo.?

Assim, ndo se busca uma referenciacdo ontoldgica, pura e simples, de divergéncia ou
congruéncia entre agdo e omissdo, mas sim a analise desta Ultima em relagdo a estrutura
normativa do processo de imputacao que se aplica a acdo. Nesse caso, elementos equiparativos
foram sendo erigidos, buscando assimilar um pressuposto valido e legitimo de punibilidade a
omisséo.

Inicialmente, por uma inser¢do dentro da seara da antijuridicidade, reconhece-se a
omissdo como a violacdo a um direito subjetivo?, buscando dar um critério material a
equiparacdo de sua punibilidade correlativamente a da acdo. A concepcao ao redor da violacao
a norma, isto é, da incidéncia da ilicitude na conduta omissiva a traria ao aspecto punivel

existente na conduta comissiva.

BTAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 68
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Entretanto, as proprias concepgdes do conceito de acdo, adjetivando na doutrina
discussdes acerca de um dmbito pragmatico ou teleoldgico em sua subsuncao no delito, ndo se
pautaram como estaveis a uma equiparacdo irretocavel da conduta omissiva a conduta
comissiva, de modo que um outro elemento a esta equiparacdo fora adotado, qual seja, o da
formulacédo da causalidade nas condutas omissivas.

Se o proprio intento de reconhecer a omissdo enquanto conduta punivel ja sediou
divergentes concepc¢des na elaboracéo de teorias a justificarem sua punibilidade, a discusséo da
(ndo) existéncia e da (ndo) configuracdo de uma causalidade inerente a inacdo objetivou
discussdes ainda mais profundas na concepg¢do da conduta omissiva punivel.

O ponto de maior disputa a respeito de uma equiparacdo da omissdo a acdo, pelo
reconhecimento de uma causalidade naquela, em esséncia proxima a configuracéo do resultado
pela conduta observada que se denota na acdo, mostra-se pela inafastavel dificuldade de se
reconhecer um n&o agir como instaurador de um processo causal produtor de um resultado.

De modo que, ao examinar o tema em sua Teoria dos Crimes Omissivos, Tavares
reconhece que varias teorias de justificacdo da causalidade na omissdo, de modo a equipara-la
a acdo, tomaram por rumo uma conduta ativa, divergindo, entretanto, se pautavam-se no agir
distinto do agir mandado pela norma, ou se a causa do delito se encontrava no agir precedente,
que se mostra capaz de produzir o delito e ao qual ndo ha uma interrupcao do curso causal pelo
agente, desdobrando no resultado.?®

Outras teorias a respeito da equipara¢do da omissdo a acdo pela causalidade foram
propulsoras desse movimento equiparativo para a punicdao da conduta omissiva, como a teoria
da causalidade subjetiva, a teoria da interferéncia, a teoria da causalidade adequada e a teoria
da suposta causalidade natural®®, entretanto, como foge ao escopo do presente trabalho
aprofundar-se nas especificidades dogmaticas que definiram, pelo tempo, a formulacdo dos
conceitos aos quais se fundamentam a concepcdo da conduta omissiva enquanto conduta
punivel, ha que se privilegiar apenas os campos de discussao nos quais se embatem aspectos
propositivos para a construcéo do raciocinio a que se presta o presente trabalho.

Assim, sob um ponto de vista ontoldgico, percebe-se que a discussdo acerca da
equiparacdo da omissdo a a¢do ndo fora capaz de privilegiar uma nocéao de causalidade voltada

a omissdo, sem que se reconhecesse, para tanto, um substrato inseparavel de uma conduta

8 TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 93-95
29 |bidem, p. 95-99
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comissiva, seja prévia, seja devida, seja esperada, de modo que a causalidade, tida pela condicao
necessaria a configuracdo do resultado, restou eivada de lacunas objetivas na concepg¢do dos
fatos. Como apontado por Tavares, toda tentativa de se atribuir uma causalidade especifica na
omissdo restou fadada ao insucesso, visto margear aspectos meramente simbdlicos.*

Nesse ambiente critico a formulacdo de uma causalidade na omissdo, importante se
mostra a abordagem de Bottini ao analisar os argumentos de Armin Kaufmann para refutar a
ideia daqueles que tentaram conceber uma causalidade propria na omissao, por uma condi¢do
negativa, na seara da interferéncia, mesmo que para isso fosse necessario admitir a expansao da
causalidade para além da causagéo fisica.

Como apontado por Bottini, Armin Kaufmann reconhece a existéncia de um elo causal
entre o resultado e a omissdo, entretanto, tal vinculo causal inexiste entre 0 omitente e a
omissdo, de modo que inexiste uma correlacdo entre a condi¢do negativa que ocasiona 0
resultado e o agente omitente.® Uma vez suprimida a omissao, o resultado é passivel de igual
ndo configuracdo, ja que, ndo existente a condicdo negativa que o deu origem, igualmente
suprimido resta o resultado ocasionado. Entretanto, suprimido o agente omitente, em um
exercicio argumentativo hipotético, ndo se correlaciona a uma estreita supressdo do resultado,
visto que ndo afeta a omissao em si mesma. Dai, portanto, concluir o autor que “a omissdo pode
contribuir com o resultado, mas ndo o omitente .

Nesse cendrio, resta questionada a necessidade precipua de se promover uma
equiparacdo entre a omissdo e a acdo, visto que, seja pela concepc¢do hegeliana de assimilar
ambos a uma manifestacdo da vontade humana; seja pela concepcdo causalista de dotar na
omissdo uma condicdo correspondente a causacao do resultado, principiando pela necessidade
de se reconhecé-la enquanto atinente a uma conduta ativa envolvida (necesséria, prévia ou
devida) ou na propria sintonia da condi¢do negativa como equanime ao agir ativo, a equiparacao
se dotou meramente de um impeto equalizador da punibilidade das condutas omissivas, isto €,
de legitimar a imputacé&o do resultado ao agir omissivo frente a estrutura punitiva estabelecida
para a acao.

O que se observa, entretanto, € que a necessidade de uma equiparagao entre omissdo e

acdo ndo deve fundar-se em uma mera necessidade de se justificar a punibilidade da omisséo,

30 TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de
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mas, como defende Tavares, a fim de que se defina a propria esséncia do ato omissivo, ou seja,
sua natureza, e como a tal se corresponde um impacto no circulo performativo de outrem.® E
dizer, aomisséo, enquanto materializacdo do comportamento humano, é um fato real, mas, para
fim de que seja possivel (e legitima) sua valoracdo enquanto juridica e penalmente relevante,
deve ser concebida complexamente, do ato individual ao agir coletivo, que toma ténica no
descumprimento de um dever juridico.*

Sua equiparacao a acao, entdo, reflete a busca pela definicdo da omissdo em um contexto
social, apta a funcionar como ato comunicativo da relacdo entre a inacdo de um individuo,
performativamente, com o ambito organizacional de um outro. A projecdo dessa inacdo no
contexto social, de modo a confrontar um terceiro e dele provocar (e esperar) uma reagao
(performance) € de onde se extrai a necessidade de equiparacdo da omissdo com a a¢gdo, com o
fim, inclusive, de se objetivar e delimitar o alcance da omissao enquanto conduta, legitimando-
a.35

Explicacdo esta que, inclusive, justifica a defini¢cdo de Tavares da omissdo como ato
perlocucionario, pelo qual a violagcdo do dever juridico exposto na norma mandamental pelo
agente observa, nesta, o reconhecimento de um ato de comunicacdo, no qual entende-se o
agente e projeta-se a fim de orientar a les@o, ou perigo de lesdo, ao bem juridico®.

Desse modo, possivel se mostra a equiparacdo da omissdo a acdo em uma esfera
delimitadora do alcance da omissdo enquanto conduta, ocasido na qual possa compreendé-la
dentro da estrutura normativa do delito, e, preservado o reconhecimento da omissao enguanto
conduta punivel, possa se proceder a diferencia-la da acdo, seja em um campo Ontico
propriamente normativo, a fim de que se reconheca a realiza¢ao da conduta, se por acao ou por
omissdo, permitindo que, reconhecida a conduta omissiva, possa se distinguir, nesta, a forma
pela qual a lesdo, ou perigo de lesdo, do bem juridico se vincule a estrutura da norma que ordene
ou vede o agir.¥

Proceder a diferenciacdo préatica entre a acdo e a omissdo implica em diferenciar a
punibilidade da inacdo de uma mera configuracdo da conduta comissiva culposa, dada a

33 TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 152
3 Ibidem, p. 152
% |bidem, p. 152-154
% |bidem, p. 257-260
37 bidem, p. 280
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natureza desta de omisséo (descuido) a deveres de cuidado na execuc¢do da acdo®, e, até mesmo,
da propria conduta comissiva dolosa, quando duvidosa a natureza da norma ou interferéncias
no ambito causal infundam, simultanea ou conjuntamente, acoes ativas e inacoes®.

Nesse sentido, entende Tavares que serd possivel compreender a natureza da conduta
pelo emprego ou da conjugacéo do critério do ponto de gravidade com o critério da causalidade
funcional, ou através da orientacdo pelo contetdo axioldgico conferido ao fato.

No primeiro caso, o critério do ponto de gravidade valora a conduta com base em sua
compreensdo inferida pelo ordenamento social, isto €, pela compreensdo da conduta em uma
expectativa do contexto social que se insere, limitado, a fim de ndo romper com o principio da
legalidade, pela norma juridica (penal), de onde se extraira os parametros a esta determinacéo.
A conjugacdo com a revisitacdo do critério da causalidade, pelo seu aspecto funcional, seria
concebida pela orientacdo deste Ultimo ndo apenas a vinculacdo da conduta para a producao
exclusiva do resultado, mas sim ao sentido daquela em relacdo a determinacdo da norma
juridica, precisando, especificamente, o contexto de lesdo, ou perigo de lesdo, ao bem juridico.*

Janavaloracdo da conduta pela referéncia ao contedo axioldgico dado ao fato, percebe-
se que a configuracdo da omissao restara realizada em relacdo ao dever de agir ordenado pela
norma mandamental, relevando a atuacdo da conduta de modo a impactar sua omissao na esfera
penal como juridicamente relevante, indiferente da posicdo desse dever de agir enquanto um
dever geral de assisténcia, cuidado ou de impedir o resultado. De modo que, independentemente
da conduta ativa de tal dever de agir imposto pela norma, restard configurada, pois, enquanto
acao (comissao).

Logo, ndo se deslegitimando a permanéncia de uma importancia e validade no
reconhecimento distinto entre omissdo e acdo para a realizagcdo e compreensdo da conduta
pratica, reafirma-se a aplicabilidade da compreensdo formulada, pela qual, a equiparacdo da
omissdo a acao, em tal preceito, delimita a abrangéncia da conduta omissiva enquanto conduta
punivel, legitimando-a. Assim, reconhece-se a legitimidade da punibilidade da inacéo,

enguanto conduta penalmente tipica, e ndo apenas da puni¢do em si mesma.

3% TAVARES, Juarez E. X. As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
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Permite-se, assim, o reconhecimento da omissdo pelo modo no qual a norma
mandamental vincula a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, distinguindo-a em omissdes

préprias e improprias.

1.2) Omisséo propria e omissdo improépria

Novamente aqui, uma pluralidade de teorias buscou fundamentar a necessidade, ou néo,
de se dividir os delitos omissivos. Entretanto, a fim de manter a coesdo finalistica a qual se
propde o presente trabalho, a exposicao da divisdo da omissdo enquanto propria ou impropria
limitar-se-4 apenas aquelas concepcGes que detenham de maior suporte doutrinario e
jurisprudencial, ndo impedindo divagacGes breves e pontuais a respeito de consideracfes
pertinentes que se fizerem necessarias.

Antes de adentrar na distingdo conceitual entre omissao prdpria e omissdo imprépria €
importante ressaltar, novamente, que o escopo do presente trabalho se destina a explorar a
abordagem do caso trabalhado a luz de critérios dogmaticos e 0s pontos nos quais concorrem
ou se distanciam da compreensao jurisprudencial patria. Para tanto, compreender que o instituto
da omissdo, especificamente, da omissdo imprdpria que serd trabalhada, volta-se, neste
trabalho, para a andlise da responsabilizacdo criminal de dirigentes de empresas enquanto
garantidores, ou ndo, da protecdo de bens juridicos.

Razdo esta que a apresentacdo do raciocinio que se faz a sequir, a respeito da delimitacdo
conceitual da omissdo imprépria e dos elementos de sua tipicidade, atenderam,
consequentemente, a linha cognitiva que sedimenta sua aplicabilidade as situacdes inerentes ao
caso tratado adiante.

Portanto, partindo de tal premissa, exp8e-se a compreensao da distin¢do entre os crimes
omissivos proprios dos crimes omissivos improprios através do critério normativo. Aponta
Tavares que, fundamentalmente, dois critérios sdo desenhados, originalmente, pela doutrina,
quais sejam, o critério do sujeito e o critério da previsdo legal.*? Pelo primeiro, define-se a
distin¢do entre crimes omissivos proprios dos improprios, conquanto nestes o agente deva ter
uma relacdo especifica para com a protecdo do bem juridico, exigindo-se dele um particular
dever de agir, configurando-se, pois, a distincdo por um dever de garante® e, naqueles, ndo
haveria essa especificacdo do agente, sendo atribuiveis a qualquer pessoa.

42 TAVARES, Juarez E. X. As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
Americano de Cooperacao Penal. 1996, p. 63
4 BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omissdo Impropria. 12 Ed. — S&o Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 57
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O segundo, da previsao legal expressa, concebido por Armin Kaufmann*, busca tracar,
no &mbito do direito positivo, a distin¢cdo da omissdo prdopria e imprdpria, ndo sendo esta com
base no resultado da conduta, mas sim na previsao legal que tipifique a modalidade da omissédo
impropria.*® Posicdo esta, inclusive, a qual se aproxima Bottini ao afirmar que a “distin¢do
entre crimes omissivos proprios e improprios € normativa e decorre da técnica de previsdo
legislativa do comportamento ™.

A divergéncia que se percebe entre ambos esta situada na localizacdo do dever de
garante dentro da norma penal, enquanto entenda Armin Kaufmann que o dever de garante
encontra-se em um tipo penal implicito em cada tipo penal comissivo previsto, mas que com
este ndo se confunda e sera distinto com base na peculiaridade de cada tipo penal*’, Bottini
entende que este dever de garante se sedimenta na construcdo de uma clausula geral de
equiparacdo, na Parte Geral do Codigo Penal, equiparando uma omissdo ndo tipificada a um
tipo penal comissivo expressamente tipificado, para os tipos penais nos quais ndo se encontrar,
a omissdo imprdpria, implicita em sua organizacao elementar.*

Ja para Tavares, em quem ha uma reveréncia, igualmente, a um critério normativo, este
ndo se aproxima da concep¢do de Armin Kaufmann e Bottini, nos quais a distincdo se
encontraria, evidentemente, na previsdo legal de tipificar a modalidade da omissao impropria,
sendo que, para 0 autor, o critério da previsdo legal expressa ndo é a pedra de toque na
diferenciacdo dos crimes omissivos impréprios dos crimes omissivos proprios, mas sim o
contexto comunicativo pelo qual a norma se funda, isto é, a forma pela qual a norma orienta a
conduta do agente com relacdo a tutela do bem juridico, tratando-se, da omisséo, enquanto ato
perlocucionario.*

Uma vez que nas omissBes imprdprias, revela o autor, tem-se uma “viola¢do de uma
norma proibitiva mediante o desatendimento de uma norma mandamental ", é na natureza da
norma juridico-penal que se extrai o fundamento primordial para a conjugacdo, junto a especial
atencdo ao dever especifico do agente de evitar o resultado, que sustenta uma efetiva

diferenciacéo entre os crimes omissivos proprios e improprios. Assim, para Tavares:

4 TAVARES, Juarez E. X. As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro : Instituto Latino-
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Haveré crime omissivo proprio toda vez que, além da generalidade do sujeito,
a nao realizacdo da acdo possivel implique por si mesma a violagdo de uma
norma mandamental. Haverd, por outra parte, crime omissivo impréprio toda
vez que a ndo realizagdo da acao possivel, por parte de um sujeito na posi¢do
de garantidor, implique o ndo impedimento do resultado, na mesma medida
de sua producéo por ac¢do.*

De tal percorrer conceitual é possivel considerar, entdo, (i) a configuragdo da omissao
como conduta punivel, ontologicamente distinta da agdo, mas passivel de uma (ii) equiparacao
com esta para delimitar seu campo de abrangéncia enquanto conduta e, legitimando-a, ndo
apenas se permite, mas igualmente se limita, o alcance de sua punibilidade, sendo, pois, (iii)
diferenciada quanto a natureza da estrutura normativa do comando penal, em relacdo a especial
posicdo do agente de atuar para garantir a preservacdo do bem juridico, em omissao prépria e
omissao impropria.

Essa construcdo tedrica possibilita, neste momento, apresentar a estruturacdo da

omissdo impropria a respeito da legitimidade da mesma enquanto conduta punivel.

1.3) O tipo objetivo da omissdo imprépria: a posicdo de garante

Uma vez demonstrada a dificuldade de se observar uma causalidade prépria a omissao,
buscou a doutrina fundamentar a equiparacao da inacéo ao agir positivo através de um critério
normativo, concebendo-se, originalmente em Feuerbach, a sistematizacdo da conduta omissiva
frente a um dever juridico desrespeitado pelo agente omitente.>? A l6gica em tal compreensdo
se consolida na imposicao de um dever formal pela norma juridica ao agente, fazendo dele o
responsavel por sua observancia, a fim de se exigir deste um agir ativo para evitar a leséo, ou
perigo de lesdo, ao bem juridico.

Desse modo, a equiparacao da omissdo a acao sobressai ao campo causal, uma vez que
se reforca a impossibilidade de uma ndo conduta causar um resultado, tomando forma no campo
da antijuridicidade, conquanto se imponha, formalmente ao agente, pela norma juridica, um
dever de agir a fim de evitar a lesdo, ou perigo de lesdo, ao bem juridico, estando, na violagao
desse dever, a configuracdo da conduta omissiva punivel.

A teoria do dever formal, como fora nomeada, buscou superar as dificuldades

ontologicas de equiparar-se acdo e omissdo e encerrar as controversias acerca de uma
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formulacdo natural de causalidade na omissdo, pugnando, na violagcdo da norma, isto é, no
campo da ilicitude, a equiparacdo da omissdo a a¢do enquanto conduta punivel. Entretanto, a
auséncia de um critério material a delimitar o &mbito de abrangéncia desse dever legal de agir
implicou incisivas problematicas a aplicacao da teoria do dever formal enquanto fundamento a
punibilidade da omisséo.

A principal problematizacéo a respeito da teoria dos deveres formais se mostrou quanto
a incontida expansdo dos deveres formais aptos a imputar a omissdo, isto, pois, sensibilizado
tal dever quanto a Optica da norma juridica, a responsabilidade por um resultado lesivo poderia
ser imputado a todo aquele de quem se exigia um dever formal, ainda que extrapenal, até mesmo
contratual, de agir, minando, como aponta Bottini, as balizas da subsidiariedade e da
fragmentariedade da legalidade da norma penal®®. Ainda, segue o autor, tal critério afasta da
responsabilizacdo da norma penal aquele que ndo detém de um dever formal de agir®, como
aquele que assume a tutela do bem juridico, mesmo que sequer contratualmente, ou quem, com
uma conduta predecessora, crie um risco de ocorréncia do resultado.

Estellita traz como indispensavel a legitimacdo da punibilidade da conduta omissiva
impropria a apresentacdo de uma fundamentacdo material da posicdo de garantidor, assumida,
em face do direito positivo brasileiro, as exigéncias constitucionais da legalidade e da
igualdade®, uma vez que seria inconciliavel com o principio da legalidade a atribuigdo
originaria de uma posicdo de garante por normas extrapenais e, a fim de que seja legitima a
equiparacdo da punibilidade entra a omissdo impropria e a acao, necessaria a equivaléncia no
desvalor dado a ambas condutas.

Assim, a auséncia de um elemento material na teoria do dever formal afasta sua devida
aplicabilidade enquanto fundamento & punibilidade da omissdo. Entretanto, ndo se deve
desprezar que a nocdo de um dever de agir traz consigo, ainda que ndo originariamente®®, a
concepcao de uma figura garantidora da evitacdo da lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico.

E a importancia de tal compreenséo se mostra na medida em que, a luz de ordenamentos
juridicos como o brasileiro, a figura do garantidor da evitacdo do resultado se mostra como

elemento basilar para configurar os crimes omissivos impréprios. Ainda que se possa levantar
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a concepgdo de que nos crimes omissivos proprios reste, igualmente existente, um agente
garante em relagdo ao contexto de periculosidade®’, ou até mesmo, um agente com dever de
garante especial em crimes omissivos proprios de resultado ndo naturalistico®, o dever de agir
vinculador de uma posicédo de garante, nos crimes omissivos improprios, encerra-se quanto a
uma especifica vinculagdo protetiva do agente para com a integridade do bem juridico.

Nesse contexto, o desvalor da omissao impropria enquanto conduta punivel € observado
pela necessidade de se fundamentar, em um espectro de materialidade penal, a posi¢do de
garante, da qual se observara o dever de agir do omitente no ambito de sua tipicidade. Para
tanto, a posi¢do de garante demanda um elemento material, sendo que, para autores como
Estellita, seu fundamento é, inexoravelmente, a assuncédo fatica de uma fonte de perigo ou da
protecdo de um bem juridico, restando as normas extrapenais a capacidade de limitar o dever
advindo dessa posicdo e a capacidade de agir do agente que nela se enquadre, delimitando,
igualmente, os contornos dessa responsabilidade.*

O prognostico inicial da fundamentacdo desse elemento material advém de Armin
Kaufmann, para quem, postulando uma divisao funcional da posicao de garantidor na omissédo
impropria, refere-se a posicdo de garantidor de protecdo e a posicdo de garantidor de
vigilancia®.

Dentro do conceito de garantidor de protecdo, insere-se a nocdo de tutela do bem
juridico por uma responsabilidade do garantidor em vigiar e conter ameacas a integridade deste,
independente de uma interferéncia antecedente em seu campo de abrangéncia.® H4, aqui, a
configuracdo de um verdadeiro estado de sujeicdo do bem juridico desamparado para com o
garantidor, a qual configura uma relacdo de dependéncia® pela vulnerabilidade que o bem
juridico se encontra ou se coloca, dado o amparo, ou expectativa de amparo, fiduciario
reciproco para com o garantidor, excluindo, assim a responsabilidade por &mbitos tutelados na

autorresponsabilidade do sujeito, isto €, de sua autonomia individual®.
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Jé& a conceituacgdo de garantidores de vigilancia envolve a estabilidade da fonte de perigo
a0 bem juridico em um patamar permitido. E dizer, o proprio dever de fiscalizar e controlar
uma fonte de perigo. Caso sobressaia ao limite do permitido, demanda-se uma atuacdo do
agente de forma a regressar a fonte de perigo aos niveis permitidos e/ou evitar a ocorréncia do
resultado desvalorado aos bens juridicos sediados na faixa do risco.®* Refere-se ao correlato
dever de cuidado para com o ambito de autonomia alheio daquele que utiliza a liberdade de
auto organizar-se e gerir sua esfera de autonomia propria dentro do contexto social.

Dentro da posicédo de garantidor de vigilancia, destaca-se a existéncia de trés subgrupos
referenciais: o de responsabilidade por coisas perigosas; o de responsabilidade por pessoas
perigosas; e o de responsabilidade pela criacdo do risco pelo atuar precedente (juridicamente
desaprovado), comumente chamando de ingeréncia.®

Existem deveres de vigilancia pelo controle de coisas que possam ameagcar lesionar bens
juridicos alheios, impondo ao agente controlador da coisa perigosa, o dever de agir a fim de
evitar a materializacdo de tais lesdes (como animais, carros, imoveis).

Refletem-se os deveres de vigilancia, também, as pessoas que possam ser tidas como
fontes de perigo, compreendidas, estas, entre aquelas (i) que ndo detém da plena
autorresponsabilidade por seus atos (filhos menores de idade em relagéo a seus pais, pacientes
de um clinica psiquiatrica em relacdo aos médicos), e aquelas (ii) que, detendo da plena
compreensdo de sua autorresponsabilizagdo, sdo colocadas sobre a responsabilidade de um
garantidor pelo ordenamento juridico (como detentos em relacdo ao carcereiro e diretor da
penitenciaria).®

Ainda, ha a correlacdo de deveres de vigilancia em razdo da responsabilidade pela
criacdo prévia de um risco por uma conduta antijuridica. Nesse caso, 0 agente se constitui
enquanto garantidor de vigilancia e salvamento dos bens juridicos colocados em risco pela
criacdo de um risco originado em uma conduta juridicamente vedada do agente.

Neste ultimo caso, ha que se compreender que a men¢do a uma conduta antecedente
antijuridica imp8e uma compreensdo imediata de que tal risco se cria através de uma conduta

comissiva, sendo o elemento fundante a antijuridicidade da mesma. Conquanto evidente que se
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exija uma conduta comissiva antijuridica, a fim de responder o agente enquanto garantidor de
vigilancia pela omissdo imprépria®, a conduta antecedente omissiva, apesar de que,
evidentemente, ndo crie 0 risco®, pode servir para transformar o risco originariamente
permitido em proibido. E dizer, pode a omissdo ser o elemento a desestabilizar o risco permitido
de modo tal que legitimard a imputacdo do resultado lesivo observado a titulo de omissdo
imprépria ao agente omitente que, inauguralmente, desempenhava uma conduta juridicamente
permitida.®®

Observa-se, entdo, que a modulagéo das posicdes de garantia em elementos materiais
do Direito Penal fundou uma verdadeira mudanca de paradigma na doutrina quanto a
compreensdo da tipicidade (objetiva) dos crimes omissivos improprios, superando-se uma
construcdo pautada meramente nos deveres formais atrelados a conduta. A divisao funcional de
Armin Kaufmann possibilitou a tomada dessa compreensdo de modo a frutificar, na doutrina,
critérios definidores dos fundamentos materiais das posi¢des de garantidor em si mesmas
consideradas.

Dentre essas multiplas correntes, observa-se em duas delas uma definicdo de elementos
gue conjuga, com maior aceita¢do doutrinaria, uma latente robustez argumentativa.

A primeira delas, baseada no dominio ou controle sobre o fundamento do resultado,
encampada por Schiinemann e seguida, no Brasil, por Estellita, volta-se & necessidade de
equivaler a imputacédo de resultados advindos de uma omissao com 0s de uma a¢do, através de
uma verdadeira razdo de igualdade.”” O fundamento de tal concep¢do se encontra na
equiparacdo do dominio da causa ou fundamento do resultado que detém o agente na conduta
comissiva, com o dominio real que igualmente detém da causa ou fundamento do resultado na
conduta omissiva.

Para tanto, o conceito de dominio é compreendido, na conduta omissiva, de modo duplo,
sendo o (i) dominio sobre o desamparo de um bem juridico, assumindo a posicao de garantidor

um papel de empregar deveres de salvamento ao bem juridico em perigo™, ou o (ii) dominio
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sobre uma causa essencial do resultado, situacdo na qual a posi¢do de garantidor implica ao
agente o comando/gestdo sobre a fonte de perigo que ameaca o bem juridico.™

Um segundo critério é o critério apresentado por Bottini, que fundamenta na origem do
risco a posicao de garantidor. Para o autor, a figura do garante na omissdo impropria pode ser
diferenciada em relagdo a (i) riscos préprios e a (ii) riscos alheios.

Considera Bottini que, quando o perigo ao bem juridico advém de fora do campo de
organizacado subjetiva do agente, o risco de lesdo é alheio a este, de modo que, ndo tutelando o
tipo penal comissivo uma realizacao do resultado, simultanea ou alternativamente, por um fazer
e/ou um ndo fazer, em regra, ndo sera admitida a imputacéo do resultado a omissdo, a menos
que seja expressamente permitido pela lei, em uma equiparacdo prevista na Parte Geral do
Caodigo Penal.” Entretanto, pondera o autor que, quando o proprio agente omitente instaura a
situacdo de perigo ao bem juridico por um proceder comissivo antecedente, e se furta a agir
para impedir a continuidade do curso causal até o resultado desvalorado, tal omissdo se insere
no proprio &mbito organizacional do omitente, alinhando-se, pois, a condugdo de um risco
préprio.™

Nesse ultimo caso, ainda que ndo expressamente disposta uma clausula de equiparagédo
na Parte Geral do Cddigo, mesmo assim tal conduta podera ser punida com base no tipo
comissivo expressamente tipificado, visto que o omitente cria o risco de ocorréncia do resultado
por uma conduta ativa, apds a qual este se omite de impedir que se produza o resultado
desvalorado.

Apresentar os critérios pelos quais se pode conjugar uma fundamentacdo da posicéo de
garantidor em um elemento material inerente ao Direito Penal justifica-se pela compreenséo da
omissdo impropria dentro do amparo da conduta punivel e, desse modo, delimitar sua
abrangéncia ao resguardo da legalidade penal trazida pela Constituicao Federal (art. 5°, XXXIX,
CF). Mas, ndo apenas, € também encontrar, sob a égide da legalidade, o elemento de legitimacao
da adequacdo tipica da omissdo a acao, adotado pelo Cédigo Penal Brasileiro, em respeito as
omissdes improprias.

O alinhamento a um elemento material ndo deve ser concebido, de toda forma, como
um intento expansor da responsabilizacdo por omissdo impropria, sendo, no sentido

transversalmente oposto, de conceder limites e demarcacfes a responsabilidade penal pela
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omisséo impropria. Ressalta-se que o elemento material buscado ndo é o de conceber puramente
como garante aquele que detém de um dever qualquer de prote¢do ou vigilancia a um bem
juridico, mas de enxergar tal dever em simetria com o elemento formal advindo da norma penal,
em consonancia com a subsidiariedade e legalidade que regem o Direito Penal, delimitando,
concretamente, o contetido da norma penal.

Como assevera Tavares, certo que o dever de agir imbuido em uma clausula de
adequacao tipica da omissdo “ndo constitui matéria exclusivamente penal, mas encerra um
componente pré-juridico inafastavel, que é o sentido social empreendido nas relacGes entre as
pessoas, através das quais se exige de algumas protecao (sic) para com as outras ™. Todavia,
tal compreensdo ndo afasta o necessario alinhamento desse dever com a estrutura normativa
que disciplina sua aplicacdo ao sujeito tido por garantidor da integridade do bem juridico
tutelado.

Dispde o Cadigo Penal, junto ao art. 13, §2°, as modalidades perante as quais se atribuira
a alguém o dever de agir a fim de evitar a realizacéo do resultado desvalorado, isto é, demarca
0 modo de configuracdo da posi¢do de garante ao sujeito em omissdo imprépria. Assim,
conceber a omissdo dentro de um critério de dominio ou em relacdo a origem do risco permite
ndo apenas delinear o alcance da responsabilizagdo do agente omitente garantidor, mas
igualmente reconhecer os mecanismos materiais desse dever de agir frente & conduta omissiva.

E dizer, é encontrar esteio a propria tipicidade objetiva-conglobante’ da omiss&o
impropria dentro da teoria do delito. Além, proceder a compreensdao dos mecanismos de
fundamentacéo da posicédo de garante dentro de um elemento material permite alocar aquela de
acordo com a previsdo legal das alineas do §2° do art. 13 do Codigo Penal Brasileiro, em um
contexto de validade e legitimacdo da imputacdo, compreendendo, dentro das previsdes legais,
a abrangéncia, profundidade e extensdo de seu conteldo.

Ainda, na concep¢do de Tavares da omissdo enquanto ato perlocucionario”, a
estruturacdo dos elementos materiais da norma, dentro da propria organizagao normativa da

conduta, permite a devida orientagdo da conduta, a fim de gerir-se o individuo dentro do
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contexto comunicativo extraido da norma penal, para identificar-se frente a protecdo, ou
ameaca, a integridade do bem juridico tutelado.

Assim, conceber a alocacdo das posi¢Oes de garante dentro de uma divisdo funcional
entre garantidores de vigilancia e garantidores de protecdo € delimitar, com maior rigor, a
modulacdo do dever de agir imbuido a alguém que detenha o controle da fonte de perigo ou a
protecdo sobre determinado bem juridico, tempera o enquadro normativo da alocagdo desse
dever frente uma obrigacdo direta da lei (art. 13, §2°, ‘a’, CP), frente sua assun¢ao fatica (art.
13, §2°, ‘b’, CP), ou frente, ainda, a ingeréncia que o cria (art. 13, §2°, ‘c’).

Mesmo que se pondere na doutrina criticas quanto a ndo demonstragdo expressa dos
fundamentos dessas duas classes™, €, igualmente, um elemento extra na demarcacéo da posicao
de garantia frente a um critério puramente formal e excessivamente abrangente da
responsabilizacdo penal pela omissao impropria.”™

Soma-se, ainda, que, ndo agrupando barreiras a compreensdo das proprias posi¢des em
si, ndo repele a aplicacdo de elementos materiais que visem sedimentar a demarcacdo material
das posicdes de garantia consideradas em si mesmas, como o critério do dominio sobre o
fundamento do resultado (Schiinemann) ou o critério sobre a origem do risco (Bottini). Modo
este que, compreender a divisdo entre garantes de protecdo e de vigilancia, ndo impede
reconhecer a aplicacdo dos critérios materiais aptos a fundamentarem as proprias posicdes de
garante (dominio e/ou origem do risco) frente a estrutura normativa designada pelo Cddigo
Penal.

O Cddigo Penal Brasileiro, ao disciplinar as formas pelas quais o agente omitente
figurara na posicao de garantidor, organizou-se da seguinte forma:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputéavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa a agao ou 0missao sem a
qual o resultado ndo teria ocorrido.

[..]

2° - A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

8 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo sobre a
responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades an6nimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 12 Ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 104
8 Ibidem, p. 105
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Como aponta Bottini, a norma, da cabeca do art. 13 até suas alineas, encerra elementos
de imputacdo (de causalidade hipotética) — “considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual
o resultado ndo teria ocorrido” (art. 13, caput, CP) —, limites ontoldgicos — “a omissao é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado ” (art. 13,
82°, CP) — e normativos — “O dever de agir incumbe a quem: [...] &) tenha por lei obrigacao
de cuidado, protegéo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir
0 resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado”
(art. 13, §2°. ‘a’, ‘b’ e °c’, CP).%0

Assim, a estrutura normativa das posi¢Oes de garante apresentadas pelo Codigo Penal
Brasileiro abarcam o dever de agir imposto pela Lei (art. 13, §2°, ‘a’, CP), pela assungao (art.
13, §2° ‘b’) e pela ingeréncia (art. 13, §2°, ‘¢’). Tais disposi¢des normativas necessitam ser
conjugadas com um critério material, juridico-penal, a fim de que possam ser delimitadas e
moduladas em funcéo da auséncia de demarcacdo de seus contetidos pelo Cadigo Penal.

Além do mais, convém ressaltar que, atendendo ndo apenas ao principio da legalidade
penal (art. 5°, XXXIV, CF), e aos preceitos da subsidiariedade, fragmentariedade e
proporcionalidade do Direito Penal, mas igualmente a contencdo do poder punitivo estatal em
virtude da preservacao da dignidade da pessoa humana®, a abrangéncia material das posi¢des
de garantia deve ser sempre interpretada restritivamente.

A obrigacao de cuidado, prote¢do ou vigilancia instituida pela Lei (art. 13, §2°, ‘a’, CP)
deve ser compreendida como a instituicdo de um dever juridico-penal de evitar o resultado
lesivo através da imposicdo de lei formal de carater penal. Esta é a Unica apta a determinar a
omissdo penalmente relevante®, sendo que, a legislacdo extrapenal detém uma capacidade tdo
apenas de apresentar contornos a capacidade da acdo tomada a evitar a ocorréncia do resultado
lesivo, isto é, pode limitar a responsabilizacdo penal pela omissao impropria e delimitar o dever
de garantia®, mas jamais institui-lo.

N&o obstante posi¢Oes contrarias, que entendem que qualquer Lei em carater formal

possa intitular a posicdo de garante®, e até mesmo qualquer ato normativo, sem a necessidade

8 BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omiss&o Imprépria. 12 Ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 125-126

8 TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de

Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 303

8 BOTTINI, Op. cit., p.28

8 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo sobre a

responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anbnimas, limitadas e encarregados de

cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 12 Ed. — Séo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 88
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de ser Lei em carater formal®®, parecem alinhar-se de maior pertinéncia ao principio da
legalidade as posicGes que compreendem que apenas a Lei penal em carater formal possa
intitular tal posicéo de garantia®®.

Nesse contexto, cumpre ainda expor que apenas as obrigacdes legalmente impostas de
cuidado, protegéo ou vigilancia atinam-se a posi¢do de garante legalmente imposta. Entende
Tavares que:

A obrigacdo de cuidado compreende tanto a atengdo para com higiene, salde
ou alimentacdo, quanto com educacdo e instrugdo. O dever de protegédo se
refere ao socorro em caso de perigo a vida, a salde, a integridade corporal, a
liberdade e, em certos casos expressos, ao patriménio, em virtude de
acontecimentos, atos ou agressoes de terceiros. O dever de vigilancia diz
respeito a diligéncia no sentido de impedir que as proprias pessoas que se
situem como beneficirias dessa obrigagdo venham a realizar atos que as
possam colocar em perigo, ou ao seu patriménio.®

Estellita, apesar de ndo discordar que possa a Lei penal em carater formal intitular uma
posicdo de garante, aponta que ndo é a valoracdo meta-juridico-penal que crie posicdes de
garantidor®®, mas sim a avocagdo concreta de uma fonte de perigo ou da efetiva tutela de um
bem juridico®. Desse modo, acentuada a seguir a concep¢do de Schiinemann pela
fundamentacdo da posicao de garante no critério do dominio ou controle sobre o fundamento
do resultado, é este dominio, evidentemente, que cria a posi¢do de garante, servindo a regulacéo
dada pela norma juridico-penal a abrangéncia desses deveres penais de cuidado, protecéo ou
vigilancia, cabendo a legislacdo extrapenal apenas a configurar e delimitar a capacidade juridica
de agir desse garantidor.

J& a posicdo de garantia em face da assun¢do (art. 13, §2°, ‘b’, CP) demanda, para
Tavares, a assuncao fatica de protecdo do bem juridico, devendo o agente garantidor tdo apenas

demonstrar a aceitacdo (vontade) a assim proceder e ingressar, evidentemente, no escopo dessa

Penal — Parte Geral. 14. Ed. - [3. Reimpr.] — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 180; TAVARES, Juarez E. X.
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Rio de Janeiro. 2012, p. 305
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protecdo.® Igualmente se alinha Estellita, para quem, a posicdo de garantia pela assungdo
demanda que a tutela do bem juridico no ambito de responsabilidade do agente garante seja
fatica e real®l. Entretanto, para a autora, podem ser assumidos, igualmente, deveres de protecédo
como os de vigilancia, o que implica, ao comparar com a divisdo funcional de Armin
Kaufmann, a configuracdo da garantia do bem juridico pelo agente tanto os deveres de conter
e vigiar as ameacas externas, que podem lesionar o bem juridico, quanto os deveres de conter
e vigiar as fontes de perigo que podem colocéa-lo em risco.

Por fim, quanto a posicdo de garante do agente que “com seu comportamento anterior,
criou o risco da ocorréncia do resultado” (art. 13, §2°, ‘c’, CP), comumente adotado na
doutrina chamar tal posicdo de garante por ingeréncia, ha que se analisar a cria¢do do risco de
ocorréncia do resultado por uma conduta antecedente do agente, percorrendo o caréater, a
natureza e as implicacGes desse risco, bem como a compreensdo da propria conduta antecedente
gue menciona o dispositivo.

De antemdo, importa destacar que, mesmo reconhecendo a importancia do critério do
dominio sobre o fundamento do resultado de Schiinemann, para delimitar em um elemento
material o substrato das posic¢des de garante, ndo se adota neste trabalho a critica do autor quanto
a desnecessidade de um conceito de ingeréncia para a omissdo imprépria. Na visdo de
Schiinemann, haveré a equiparacdo da omissao com a acao quando o agente omitente dominar
a causa essencial do resultado ou o desamparo do bem juridico, de modo que, ou 0 omitente
sera detentor do dominio atual da fonte de perigo ou do desamparo do bem juridico, ou ndo o
sera, sendo completamente irrelevante ter sido criado um risco ao bem juridico por uma conduta
prévia do agente®, ndo havendo espaco para se falar em ingeréncia.

Tal posicionamento ndo privilegia o reconhecimento que a propria Lei da a especial
relacdo entre o agente que, com sua conduta predecessora cria o risco de ocorréncia do resultado
desvalorado, e 0 proprio curso causal desenvolvido até a ocorréncia do resultado. De modo que
é essa qualificacdo do agente omitente que cria o risco de ocorréncia do resultado por uma
conduta sua predecessora, que legitima a equiparacéo da omissao com o agir comissivo.* Razdo

pela qual nos vemos distanciados de, ao exemplo de Estellita, que, mesmo seguindo o critério

% TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 313
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cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 12 Ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 103
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do dominio, reconhece a intitulacdo da posicdo de garantia pela ingeréncia®, alinharmo-nos a
essa negacédo da ingeréncia proposta por Schiinneman.

Nesse sentido, o trabalho desenvolvido por Bottini, ao tratar especificamente da
ingeréncia, enquanto substrato material da posi¢éo de garantidor juridico-penal, apresenta uma
robusta compreensdo da tematica.

Para Bottini, a ingeréncia intitula a posicao de garante na omissao impropria, pois, nesse
caso, 0 agente omitente promove seu espaco de organizacdo autdbnomo de modo a colidir com
0 ambito de direitos de um terceiro, lesionando-0s.* Entretanto, do proprio comando legal se
observa que essa insercdo do agente omitente na esfera de direitos alheia se da por uma conduta
positiva daquele, o que reflete, entdo, que, na ingeréncia, a omissao se coloca perante riscos
préprios.®

Nesse ambito, o primeiro elemento trazido para caracterizar a omissdo impropria por
ingeréncia é o da criagdo comissiva do risco, devendo se entender, neste, a qualidade da omissdo
que se segue. Ora, de certo que a omissdo nao cria um risco¥”, como ja mencionado
anteriormente, pode, entretanto, alterar a natureza do mesmo. Logo, havendo uma unidade
causal e normativa do resultado com a conduta comissiva precedente, a omissdo apos a criagdo
do risco ndo refletira efeitos sobre a valoracdo da conduta.

Entretanto, quando € pela omissao que se altera a qualidade do risco, isto é, quando um
risco inicialmente permitido é desestabilizado pela conduta omissiva do agente, a fim de se
tornar um risco juridicamente proibido, a omissao passa a ser a questdao essencial do delito®,
agindo de igual forma quando ocorre uma alteracdo substancial no elemento subjetivo da
conduta no momento da omissao, passando o agente a agir dolosamente ao praticar a inacéo,
mesmo n&do o tendo iniciado a criagdo comissiva do risco com dolo.*

Constatada a criacdo do risco proibido por uma conduta prévia comissiva, ou a
desestabilizacdo do risco permitido pela omissdo, ha que se entender a natureza do risco

enquanto permitido e ndo permitido.
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Por risco permitido, entende-se comportamentos e condutas perigosas toleradas e
incentivadas pela dinamica social, desde que respeitadas normas de cuidado que visem a
garantir a preservacao de tais perigos sob limites admissiveis pela sociedade.® Ja o risco ndo
permitido pode ser conceituado como a “conduta arriscada que viola normas de cuidado
vigentes (em) determinada ordem juridica’™.

Conhecida a natureza do risco, a sua criagdo implica ao agente que o cria a observancia
a deveres de controle e/ou de salvamento, a depender da natureza do risco criado. Nos deveres
de controle, o agente criador do risco ainda 0 mantém sobre seu dominio, estando plenamente
gerido pelo criador e devendo este agir de modo a manté-lo estabilizado dentro dos padrdes
autorizados, respeitando normas de cuidado, as quais podem ser proibitivas ou
mandamentais.*®

Dentro dos deveres de controle ndo ha diferenciacdo pragmatica quanto a natureza do
risco, se permitido ou proibido, uma vez que em ambas situagdes pondera sobre o0 agente criador
do risco o dever de cuidado, a fim de controlar o risco em um patamar autorizado,
responsabilizando-se, no caso de omissdo a esse dever, pelo resultado lesivo advindo. Aqui,
apenas a conduta comissiva cria o risco, conquanto se trate de uma criacdo propriamente dita,
a qual ndo pode ser concebida por uma inagao.

Os deveres de salvamento, por outro lado, situam-se quando o risco incialmente criado
extrapola para fora da zona de controle do agente criador, ou quando 0 risco provoca um curso
causal independente, perante o qual o controle sobre o risco inicial se mostra insignificante para
impedir a ocorréncia do resultado. Nesse caso, surge para o agente criador um dever de agir de
modo a salvar o bem juridico.'®

Nos deveres de salvamento, o risco antecedente tem que ser necessariamente
antijuridico, isto €, ndo permitido, de modo que se possa exigir do agente criador a conduta de
salvar o bem juridico. E tal exigéncia, pois, o risco permitido ndo implica qualquer
responsabilidade ao salvamento do bem juridico, conquanto, a principio, este ndo se encontre
ameacado. E ainda, considerar um dever de salvar apenas quando houver a viola¢do de uma
norma de cuidado em uma conduta predecessora, que cria o risco proibido, alinha-se em

referéncia normativa a conduta desvalorada.*
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Delimitados, pois, os aspectos materiais que preenchem e delimitam as estruturas das
posicdes de garante trazidas pelo Codigo Penal Brasileiro, alinhando tais com a propria
estrutura normativa da omissdo imprépria, cumpre, ainda, delimita-la quanto aos demais
elementos de sua tipicidade objetiva, cerne do presente trabalho.

De certo que a estrutura da tipicidade objetiva dos crimes omissivos impréprios
comporta, usualmente, a analise da posi¢cdo de garante ap0s os demais elementos do tipo
objetivo, entretanto, pelo escopo a que se pautou a confeccdo de um referencial tedrico a
compreensdo sintatico-semantica dos conceitos abordados, iniciar-se pela abordagem da
posicdo de garante, logo apds a analise da omissdo enquanto conduta punivel e sua divisdao em
omisséao propria e impropria, alcangava maior simetria com a finalidade aqui buscada.

Modo este que, compreendidos tais parametros, ha que se abordar, como elementos do
tipo objetivo da omissdo impropria, a (i) situacdo tipica, o (ii) dever de agir e a (iii) (ndo)

causalidade na omissao.

1.4) O tipo objetivo da omissao improépria: a situacdo tipica (de perigo)

Em um sistema juridico-penal pautado na I6gica de protecdo de bens juridicos'®, ha que
se pautar como despertadoras do interesse punitivo estatal as condutas que se voltem a ameacar
e lesar aqueles, de modo que, no caso da omissao, a inacdao detém de um carater transgressor da
norma de comando®, a qual, ao fim e ao cabo, visa tutelar um bem juridico especifico.

Aliada tal concepcéo a disposicdo do Codigo Penal Brasileiro de que o “resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a quem Ihe deu causa ”, sendo que, por
causa, igualmente se entende o Codigo como a “acédo ou omissdo sem a qual o resultado ndo
teria ocorrido” (art. 13, caput, CP), e, no caso da omissdo (impropria), esta se mostre
“penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado ” (art. 13,
§2° CP), permite-se, como valida e pertinente, a concepcdo de que o resultado mencionado

15 BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omiss&o Imprdpria. 12 Ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 42; GRECO,
Luis. Problemas de causalidade e imputacao objetiva nos crimes omissivos imprdprios. Traducdo Ronan Rocha
— 12 Ed — S8o Paulo: Marcial Pons, 2018, p.30; ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como fun¢do do
Direito Penal. Org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli — 22 Ed. Porto Alegre: Livraria do
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pelo Codigo nédo se afeicoa meramente a causacdo fenoménica no mundo dos fatos, mas sim a
uma violag&o, ou intento de violar, o bem juridico tutelado.**”

Nesse espectro, considerando resultado como a lesdo direcionada, ou intentada, ao bem
juridico, em face do elemento ontoldgico'®® encerrado no 8§2° do art. 13 do Codigo Penal
Brasileiro, pode se considerar que o dever de agir na omissdo imprépria se volte a uma exigéncia
legal, ao agente garante, de evitar que uma situacdo de perigo se encaminhe a uma lesdo do bem
juridico tutelado (isto €, no tipo comissivo expressamente tipificado na Parte Especial ao qual
se adéque a conduta omissiva pela norma juridico-penal que os equipare).

Razdo esta que, preliminar a afericdo de um dever de agir pelo agente garante, necessario
que se adentre na compreensdo da propria situacdo de perigo ao bem juridico, ou, como
ventilado na doutrina, a situacdo tipical®. A situacgdo tipica é o conjunto de elementos, em regra,
implicitamente previsto no tipo em concreto!?, que evidenciam uma potencialidade lesiva ao
bem juridico. De acordo com Tavares, tais elementos se dispdem “como expressdo do conflito
social que o direito quer regular através da determinacéo de condutas .}

E a situaco tipica, enquanto instauradora do perigo que aflige o bem juridico, que
delimita o estagio no qual o resultado (lesdo ao bem juridico) se mostra perceptivel, mas ainda
remedidvel por meio de uma conduta ativa devida.''? E é desse perigo de ocorréncia do
resultado!® que se aciona a conduta ativa necessaria para evitar a ocorréncia do resultado
desvalorado.

Aqui, um ponto de apoio para parte expressiva e significante da doutrina, é que o dever
de agir é acionado a partir do momento no qual a conduta omissiva passa a ser punida, ao

menos, a titulo de tentativa!#, entendida esta, como 0 momento a partir do qual hd um risco de
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lesdo concreto a integridade do bem juridico®®s, sendo exigivel, entdo, a partir desse momento,

o dever de agir do agente garante a fim de se evitar a ocorréncia do resultado.

1.5) O tipo objetivo da omissdo improépria: o dever de agir

Superada, pois, a delimitacdo de uma situacdo tipica omissiva, fundamenta-se como um
outro elemento do tipo objetivo da omisséo propria o dever de agir. A conduta exigida do agente
garante, a fim de se evitar a realizacdo do resultado, precisa encontrar amparo na capacidade do
agente de cumprir para com a expectativa que a norma mandamental o exija.'

Nesse sentido, a possibilidade da acdo trava questdes acerca do (i) poder concreto de
agir e da (ii) capacidade juridica para desempenhar a acdo. Em relacdo a primeira questéo, do
(i) poder concreto de agir, como expde Bottini, “trata-se de um limite derivado da natureza das
coisas ™', conquanto ndo se mostra razoavel, ou sequer plausivel, exigir-se uma conduta de
qguem esteja, ou seja, fisicamente impossibilitado de realiza-la. E tal impossibilidade fisica,
como bem ressalta Roxin, ndo € apenas em relacdo a competéncias motoras, mas, igualmente,
a falta de meios, habilidades e conhecimentos técnicos.®

Entretanto, o poder concreto de agir, entendido enquanto elemento ontol6gico e
subjetivo do agente omitente, ndo dispensa um contexto normativo!®, de modo que, pautado o
dever de agir em face de uma acdo mandada, esta encerra, ainda, uma (ii) capacidade juridica
no desempenho da acdo, que sera extraida pelo tipo penal em concreto.

Em momentos anteriores neste trabalho expressou-se que, conquanto a compreensdo
meta-juridico-penal ndo crie, por si, a posicao de garante, a mesma sirva como denominadora
dos limites juridico-penais do dever de agir imposto ao garantidor da evitacdo do resultado.'?
Assim, com base no tipo penal em concreto, que orientard a conduta afim de se evitar a
realizacdo do resultado desvalorado, cabe ainda a compreensdo do conteddo concreto desse
dever por meio das normas de cuidado que o delimitam na legislagdo, inclusive na lei

extrapenal.
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E nesse sentido que entende Estellita que, sendo a omissio a “auséncia de uma agdo
determinada e juridicamente esperada do garantidor’™®, a individualizacdo dessa acéo,
enquanto o dever gque se exige, através da norma mandamental, do garantidor, depende da
convergéncia entre 0 escopo protetivo do bem juridico estabelecido objetivamente pelo tipo
penal em concreto com as normas extrapenais que delimitem o dever de cuidado exigivel do
agente garante, em atencdo a subsidiariedade do Direito Penal.!?

Ainda, o dever de agir exige do agente garante o conhecimento, ainda que em potencial
ou na potencialidade de o ter, do contexto fatico em razdo do qual se ¢é exigida a conduta ativa
salvadora.'?® Isto €, exige-se do agente garantidor que seja capaz de se enxergar dentro do
contexto fenoménico diante do qual a norma mandamental exige dele um dever de atuar a fim
de salvar o bem juridico em perigo, comportando-se conforme a exigéncia da norma de cuidado.

Para Bottini, o conhecimento desse contexto fatico precisa ser meramente possivel ao
agente garantidor, a fim de que seja possivel a imputacdo da omissao imprépria.'?* Entretanto,
a afericdo desse conhecimento pelo agente demanda uma prognose objetiva posterior, pela qual,
através dessa prognose, observada por um terceiro portador dos conhecimentos técnicos e
rotineiros de que detinha o agente, fosse possivel extrair que era ao menos possivel ao agente
garante deter da compreensdo do contexto fatico no qual a norma Ihe exigia a agdo salvadora,
ou dos meios de salvacdo disponiveis para preservar o bem juridico, possivel se mostra a
imputac&o do resultado a titulo de omisséo impropria.’®

Nesse contexto, apresenta Roxin a robusta critica de que a auséncia de conhecimento da
situacdo tipica ndo rompe com a existéncia da omissdo, conquanto possa erigir questionamentos
acerca do dolo, ndo enfraquece a tipicidade objetiva da omisséo, podendo, inclusive, vir o
agente a responder a titulo de culpa, pela negligéncia ou imprudéncia.'?® E isto, pois, mencionar
um desconhecimento do contexto de perigo, ou dos meios possiveis para salvar o bem juridico,
em nada inflige impossibilidades a possibilidade de se desenvolver a conduta, isto &, do dever,

e da capacidade, concretos de agir. Ndo deter da forga, da habilidade, do conhecimento ou dos
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meios para executar a acdo é diferente de ndo os compreender, ou ndo os conhecer, no caso

concreto, quando evidente que possivel se mostrava tal conhecimento.

1.6) O tipo objetivo da omissao impropria: a relacdo entre omissao e resultado (o nexo
de “causalidade”)

Por fim, como ultimo critério do tipo objetivo da omissdo imprépria, e talvez o que
detenha de maior complexidade conceitual, destaca-se a causalidade da conduta omissiva. Falar
em causalidade da omisséo aparenta, em um primeiro momento, como um contrassenso ao ja
afirmado neste trabalho de que a omissdo ndo teria o condao de criar um risco'?’, quanto mais
de desempenhar-se como criadora de uma condicdo causal a um efeito naturalista.

Entretanto, a compreensdo da omissdo enquanto causa demanda ndo apenas uma
concepgdo fenoménica dos fatos, mas a prépria importancia dada a relacdo de causalidade pelo
legislador brasileiro, ao disciplinar, na cabeca do art. 13 do Codigo Penal que “o resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado néo teria ocorrido ”. Percebe-se que é uma
exigéncia de o proprio legislador identificar uma relagdo de causalidade da conduta omissiva
em funcgdo do resultado tipico aferido.?®

Mas, para tanto, ha que se conceber os limites pertinentes a essa relacdo entre a inacéo
e o resultado que o legislador exige, dentro de uma Gtica que possa enxergar uma espécie de
causalidade no agir omissivo. Para tanto, enxergar a delimitacdo desse campo causal impera no
reconhecimento que se da da relacdo da conduta omissiva em referéncia ao resultado lesivo
observado, se de causa natural de sua realizacdo, ou apenas correspondéncia normativa a
compreensdo de sua materializacao.

Nesse ponto, uma breve divagacéo acerca da compreensao de uma causalidade inerente
na omissao e sua demarcacao frente a propria imputacdo do resultado lesivo faz-se pertinente.

Dentre aqueles que buscam reconhecer uma causalidade na conduta omissiva, como
condicionamento légico do resultado, por uma condicao negativa de sua ocorréncia, encontra-
se Greco'?, para quem, admitida a existéncia de condi¢Bes negativas, “ndo hd porqué ndo

considerar que também a omissdo pode causar algo”**,
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Nesse sentido, ao analisar a pertinéncia da teoria da diminuic¢éo do risco como critério
para a analise normativa da relacdo entre inatividade e resultado, questdo essa que sera abordada
adiante, quando analisada em que situacdo pretende o legislador afirmar a omissédo enquanto
causa, apresenta Greco que o grande problema para se definir a teoria da diminuic¢éo do risco
como critério devido para a analise normativa dessa relacdo entre omisséo e resultado estaria
centrado na “dificuldade de se distinguir causalidade e imputa¢do no delito omissivo de
resultado ™.

Ao expor tal problematica, aponta Greco que a principal critica ao emprego da teoria da
diminuigdo do risco seria que esta se confundiria, primordialmente, como uma pretensa
substituta da prépria causalidade, o que violaria a proibicdo de analogia in malam partem no
Direito Penal brasileiro.®*? Para o autor, tal premissa seria infundada, conquanto nos crimes
omissivos, possivel se mostra a distingdo entre causalidade e imputacdo, sendo que a teoria da
diminuicdo do risco estaria alinhada a resolucdo da imputagdo da conduta omissiva, sem
acarretar qualquer modificagdo no conceito de causalidade.**®

Para tanto, propde o autor que a delimitacdo da conduta omissiva em referéncia ao
momento e a quantidade/intensidade do resultado permitiria a compreensdo de que a omissao
teria causado o resultado, concretamente analisado, e isto ndo significaria “nenhum
prejulgamento com relagdo ao problema da imputagdo ™. Para apresentar seu argumento,
assevera como substrato retorico a aluséo a causalidade psiquica, exemplificando que

E inquestionavel que quem diz a outrem: “ndo desfira um sé soco, e sim
cinco”, provocando cinco hematomas no corpo da vitima, é causa de um
resultado (provavelmente, de quatro socos e quatro hematomas), ou que quem
diz a outrem: “ndo desfira apenas um tapa, e sim um soco”, causa a lesdo que
ao final se produz.®

Entretanto, permitindo-me nesse espa¢o uma breve interpretacdo acerca dos elementos
trazidos para aferir a causalidade e separa-la da imputacdo (momento exato da ocorréncia do
resultado e determinacdo da quantidade/intensidade do resultado), tal argumento parece
encontrar obices na propria distingdo a qual se propés.

Em um primeiro momento, aparenta trazer certa luz, ao menos, sobre os casos de

ingeréncia, onde se localiza uma conduta ativa prévia criadora do risco de leséo ao bem juridico.
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Entretanto, analisando detidamente o paralelismo com a causalidade psiquica, impossivel ndo
ponderar que, ainda que a indugdo psicoldgica leve a afetacdo do bem juridico, em uma
ocorréncia material mais intensa (resultado fenoménico observado), a situacdo de ameaca ao
bem juridico é posta em pratica a partir do momento que o entdo agente induzido ja se
direcionava a lesionar o bem juridico.

De modo que ndo aparenta existir uma causalidade efetiva entre a mera indugdo e o
resultado, considerado enquanto violagéo a integridade do bem juridico. Mesmo considerando
tdo somente o resultado naturalistico, a relacao de causa e efeito se da entre o agente que defere
0s socos e as lesdes no corpo da vitima. Considerar causalidade como efeito psicoldgico a
induzir a conduta em outrem, que realiza o resultado, seria ter que desconsiderar o ambito de
autorresponsabilidade do proprio agente que realiza ativamente a conduta.

Ainda gue induzido, este agente que defere os socos assim procede, pois se identifica
perante sua propria razéo frente a lesdo ao bem juridico. E dizer, em curtos termos, o fez porque
assim o quis. Indiferente de ser induzido quanto a dar 1 ou 5 socos. No muito, em face do agente
indutor, sua conduta estaria sedimentada no aspecto subjetivo do tipo (pelo dolo empregado),
0 que ndo atrai, todavia, uma relacdo causal entre a conduta de induzir e o resultado, normativa
ou naturalisticamente considerado, pois, assim, seria desconsiderar a autonomia da propria
conduta que efetivamente lesionou o bem juridico.

Raz&o pela qual, no &mbito da conduta omissiva, ainda que buscada sua relagdo de
intensidade para com o resultado alcangado, isto ndo sera sindnimo de dizer que esta o causou,
enguanto ndo seja de se desprezar que a esséncia do resultado é o ato ativo de ignicdo da
situacdo de perigo, e efetiva lesdo, ao bem juridico tutelado. Ainda que considerada como
condicdo negativa do resultado, a omissdo ndo é o comando que coloca em marcha a ocorréncia
do resultado, mesmo ndo o evitando. Evitar, em um Direito Penal limitado pela realidade dos
fatos, ndo pode ser tomada como sinénimo de dar causa.

A intensidade com que o bem juridico é lesionado ndo pode ser tida como evidenciadora
de uma causalidade entre a omissdo e o resultado. Ainda que a inagdo leve a um aumento na
intensidade com a qual o bem juridico sera lesionado, ndo sera a causa da propria lesdo. Nesse
sentido, retornando ao exemplo de desferir 1 ou 5 socos, estes podem levar a ocorréncia de 1
ou 5 hematomas na vitima, mas ndo modificam o fato de que, com 1 ou 5 socos, a lesdo ao bem
juridico (integridade fisica da vitima), ao fim e ao cabo, fora realizada pela propria conduta

ativa de desferir o(s) soco(s).
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E dizer, a lesdo ocorreu ndo por causa de quem mencionou com quem ja iria dar 1 soco
que desse 5, mas pela conduta ativa de quem, efetivamente, desfere socos a integridade fisica
de outrem. Nesse caso, ndo haveriam 5 lesdes corporais distintas, enquanto resultado tipico,
mas uma Unica lesdo corporal, podendo ser graduada quanto a intensidade da lesdo, mas nao
desconsiderada que esta ocorreu pela conduta de quem bate, e ndo por quem diz “dé 5 socos”.

Transladando tal raciocinio, novamente, para a omissdo, percebe-se que a lesdo ocorre,
de fato, pela conduta que cria o seu efetivo risco de ocorréncia, e ndo pela omissao em evita-lo.
Esta, conquanto pudesse impedir a completude do curso causal, ndo sera, em si mesma, sua
criadora, ou seja, a causa produtora da lesdo ao bem juridico. Impedir a ocorréncia do resultado
é, efetivamente, fato ligado ao dever-ser da proibi¢cdo, mas néo ao verbo ser que a conduz. Liga-
se, portanto, a imputacdo do resultado, mas ndo a sua causalidade com a conduta omissiva.

Nesse ambito, que se percebe que a distin¢do de causalidade e imputagdo, retomando a
conceituacao de Kelsen, da primeira, enquanto relacdo de causa e efeito naturalistico!®, e, da
segunda, da relacdo normativa que orienta o dever-ser’®’, ndo se afere de uma compreensao
objetiva da omissdo enquanto condicdo materialmente negativa do resultado, visto que,
evidentemente, ndo se desapega, de tal compreensao, reflexos de imputacédo inafastaveis.

Desse modo, concluido tal excurso elucidativo, parece mais acertado o reconhecimento
da omissdo enquanto impropria a configurar cursos causais por si propria, uma vez “a simples
omissdo é um nada, empirica e juridicamente ’*3®, ndo podendo ser causadora de algo (ex nihilo
nihil fit).

Superar tal contradi¢do aparente com o ambito de incidéncia da cabeca do art. 13 do
Codigo Penal Brasileiro implica, assim, voltar-se a parametros que visem delimitar a
compreensdo causal, para uma regéncia normativa do critério do risco ndo permitido, tal como
disposto pela teoria da imputacdo objetiva'®®, a fim de se convencionar uma demarcacao da
relacdo entra a conduta omissiva e o resultado. Para tanto, um conciso apanhado dos elementos
definidores da teoria da imputacdo objetiva se faz necessario.

Essencialmente, a teoria da imputacdo objetiva, que em verdade visa limitar a incidéncia

da imputacédo do resultado tipico em uma prevaléncia a conformacdo normativa do tipo penal,
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sendo por isso tida por uma teoria da ndo-imputacdo‘’, debate a respeito de trés critérios
norteadores: (i) a criagdo de um risco ndo permitido; (ii) o desdobramento do risco nédo
permitido no resultado; e (iii) o fim de protecdo da norma de cuidado.

Em relacdo a criacdo de um risco ndo permitido, como define Roxin, a imputacdo
voltada ao tipo objetivo demanda a criacdo de um perigo, pelo agente, ndo amparado por um
risco permitido inserido no &mbito do tipo em concreto.*** O que nos leva a compreender,
retomando a discussdo acerca da natureza dos riscos anteriormente tratada, que, sendo a
imputacdo feita com base em um risco ndo permitido, aquele que ndo o seja, isto €, 0 risco
permitido, excluird a imputacdo ao tipo objetivo.'*

E, de igual modo a nocdo anterior trazida por Bottini, o substrato para a compreensao
do carater permitido do risco € sua afeicdo ao estabelecimento de regras de cuidado®, sendo
estas, 0 espaco de demarcacdo do concreto dever de agir exigido ao agente garantidor, na
omissdo impropria, delimitando, igualmente, a capacidade juridica de agir deste.#*

Criado um risco ndo permitido pelo agente, necessario ainda, para que possa sé-lo
imputado o resultado ao tipo objetivo, que seja observado o desdobramento do risco nédo
permitido criado no proprio resultado, isto é, no resultado ha que ter sido realizado o risco
proibido criado pelo autor, de modo que, ainda que criado o risco, se o resultado venha a ser
alcancado por um curso causal autbnomo, ou apenas em conexdo com a criacdo do perigo®,
ndo havera imputacédo ao tipo objetivo.

Por fim, necessario ainda o alinhamento do resultado criado, sob a égide do risco
proibido, com a finalidade de protecdo da norma de cuidado, ao que conduzira a atipicidade do
fato quando a finalidade protetiva da norma de cuidado n&o tutelar o risco criado pelo agente,
ndo se inserindo no escopo da norma de cuidado evitar as lesGes ao bem juridico dai

observadas.*¢
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Nesse ponto em especifico, importa apresentar a distingdo trazida por Roxin, em rela¢éo
ao alcance do tipo penal em concreto e o fim de protecdo da norma de cuidado. Delimita o autor
que, no espaco do risco ndo permitido, trata-se sempre do fim de protecdo da norma de cuidado,
o0 qual, como mencionado, delimita o alcance do dever de agir, de sua capacidade juridica, para
preservar a integridade do bem juridico, e ndo do fim de protecdo do tipo penal em concreto,
onde a exclusdo da imputacdo se dara pelo fato do tipo penal ndo alcancar determinadas
condutas e resultados.#’

Do que se pode concluir que, trazidas para 0 ambito de incidéncia dos crimes omissivos
improprios, as balizas que aplica Bottini sdo devidamente cabiveis para concebé-las neste
intento de aferir a relagcdo da omissdo com o resultado. Assim, (i) a criagdo de um risco nao
permitido serd relevante na omissdo quando esta for a tdnica que desequilibra um risco
permitido, tornando-o em proibido, ou quando mantiver a estabilidade de um risco nédo
permitido previamente criado.'*

O (ii) desdobramento do risco ndo permitido no resultado, na omissao seré observado
pela logica de que o agente garantidor tem o especial dever de impedir o resultado, de modo
que, constatada que a conduta ndo realizada tinha a capacidade de evitar o resultado concreto,
este sera imputavel ao agente garante.'*® Ainda, no alinhamento do risco ndo permitido mantido
pela omissao, ou recebido esse desvalor por ela, com o (iii) &mbito de abrangéncia da norma de
cuidado violada, esta delimitard, de igual modo, o alcance dos deveres de agir do agente garante
a fim de impedir a realizacdo do resultado desvalorado.*°

O que se observa, entdo, a luz da teoria da imputacdo objetiva, é que o legislador
ordinario, a0 mencionar a omissdo enquanto causa do resultado, dispGe-na, em um plano
normativo, em equivaléncia com a causacdo, isto €, uma condi¢do negativa do resultado pode,
normativamente, equiparar-se com a causacdo dele, desde que, nessa analise normativa,
suprimida esta condicdo negativa, hipoteticamente, nesse mesmo plano seja possivel conceber
a supressao da lesdo ao bem juridico, presentes os demais elementos do tipo trazidos no §2° do
art. 13,
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Entdo, em verdade, esse juizo hipotético propbe-se a verificar se, afastada a condicéo
negativa do resultado, ou, em outros termos, inserida mentalmente a conduta devida e esperada
pela norma, igualmente se afastaria o resultado desvalorado observado. Tal afericdo, feita em
concreto, em uma perspectiva ex post do resultado, com o conhecimento de todo quadro de
ocorréncia deste, demanda, ainda, um denominador que possa alinhar a perspectiva trazida na
norma penal (art. 13, caput, CP) com a possibilidade da imputacéo.

Alinhou-se a doutrina, majoritariamente, a concepgdo do critério da probabilidade
préxima da certeza®?, pela qual “o resultado somente seréa imputado a omissao se 0 acréscimo
mental da conduta esperada pela norma evitasse o resultado com uma probabilidade proxima
da certeza**, levando em consideracdo o cenario ex post do resultado realizado, de modo a se
compreender se a conduta exigida afastaria, ou ndo, a realizacdo do resultado alcancado.

E dizer, apenas com uma probabilidade proxima da certeza de que a execucdo da acio
mandada evitaria a ocorréncia da lesdo ao bem juridico, analisada no contexto concreto em que,
alcancado o resultado, por uma perspectiva ex post, se poderd imputar ao agente omitente
(garantidor) a responsabilidade pelo resultado desvalorado. E compreender se o resultado pode
ser imputado ou ndo ao agente omitente, por um critério que, seguramente, ndo dialoga apenas
em termos ontoldgicos e estatisticos, mas, inclusive, sob a égide normativa.

E isto, pois, a imputacdo, considerando a inser¢do hipotética do resultado devido
(esperado), precisa se alinhar a realiza¢do do resultado através da criagdo do risco proibido®,
de modo que, estando a condicdo de evitacdo do resultado advinda de uma parcela permitida
do risco, ndo havera que se falar em imputacdo, conquanto atento o agente omitente, nesse
cenario, aos deveres de cuidado exigidos pela norma.

A adocdo do critério da probabilidade préxima da certeza, e ndo do critério da
diminuicdo do risco, pelo qual serd imputavel o resultado ao omitente quando a insercdo mental

da conduta devida provoque uma chance de salvamento ao bem juridico, resta,
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evidentemente, mais alinhada ao préprio intento legiferante observado na cabeca do art. 13 do
Cadigo Penal Brasileiro.

De certo, o comando legal assevera que a omissao sera relevante quando, sendo esta
ausente, “o resultado ndo teria ocorrido” (art. 13, caput, CP). Observa-se, pois, que 0 proprio
Cadigo Penal, “ndo admite a ideia de diminuigdo do risco”*, 0 que levaria a compreender,
caso buscada guarita na teoria da diminuigéo do risco, que a relacéo entre a inagéo e o resultado,
buscada pelo Cédigo, ficaria relegada a um plano sem maiores importancias, equiparando-se
0S crimes omissivos improprios, assim, tdo somente aos crimes de perigo abstrato, pero mero
desvalor da conduta em si.*’

Pesa ainda, contra a teoria da diminuicdo do risco, a critica doutrinaria a qual coloca
naquela a responsabilidade por minar o instituto do in dubio pro reo, conquanto a mera
constatacdo do risco seria capaz de imputar ao agente o resultado, ainda que irrelevante a
omissdo para o alcance deste.’® Por fim, assevera-se que, como enfrentado acima, ha, em
verdade, na concepcdo da diminuicdo do risco, uma manutencdo de elementos proprios da
imputacdo no intento de causalidade buscado, de forma que ndo parece encontrar amparo na
consecucdo da conduta omissiva enquanto efetiva condicdo negativa do resultado.

Situacdo a qual, compreendido o alinhamento da teoria da probabilidade préxima da
certeza com a hermenéutica do Codigo Penal Brasileiro, dialoga, inclusive, e evidentemente,
com o &mbito de abrangéncia da norma violada. Como ja mencionado, o alcance do resultado
originado de um risco ndo permitido, ainda, depende da conformacdo em relacdo ao ambito
normativo de abrangéncia da norma de cuidado.

E isto, pois, no espectro teleoldgico da norma de cuidado, ndo se visa compreender uma
imputacdo desmedida, para além do seu alcance normativo, ainda que o resultado se origine de
um risco proibido e que, com probabilidade proxima de certeza, seja possivel dizer que a
realizacdo da acdo mandada evitaria a ocorréncia do resultado. Como afirma Bottini, visa se
evitar uma “escraviddo causal ™ do garantidor, para qualquer resultado tipico que possa advir,
ainda que alheio ao escopo protetivo da norma de cuidado.

Pois, conforme explica o autor, é da norma de cuidado que se gera o0 ambito de controle

e/ou salvamento do bem juridico®®, de modo que incoerente responsabilizar o agente omitente

156 BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omissdo Imprdpria. 12 Ed. — Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 224
157 Ibidem, p. 224
1%8 |bidem, p. 224
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(garantidor), quando nem ao menos a norma de cuidado o exigia uma conduta a fim de
resguardar o bem juridico, ou quando a conduta esperada esteja situada a espreita da
abrangéncia protetiva da norma de cuidado.

Concluida, assim, a andlise do referencial tedrico a respeito dos conceitos que servirdo
como sedimento inafastavel da discussdo a respeito da problemética apresentada no estudo de
caso adiante abordado. Como 0 escopo do presente estudo cinge-se a respeito da omissao
impropria na seara empresarial, em face da configuragéo do tipo objetivo, fugia ao escopo deste
capitulo abordar questdes pertinentes ao tipo subjetivo, ou a culpabilidade e ilicitude da omisséo
impropria.

Essas questbes demandam, para uma devida compreensdo, infusdes dogmaticas e
conceituais de densidade devidamente profundas e detidas, as quais ndo teria como este trabalho
comportar, inclusive, pela delimitacdo do tema. O que nédo se despreza, entretanto, da abertura
da tematica sobressalente para trabalhos monograficos vindouros, que precisamente poderao
abordar a complexidade e magnitude dessas questdes.

Igualmente, por ndo delimitar uma conceituacao a titulo referencial de elementos gerais
da estrutura do tipo objetivo, as questdes atinentes aos fundamentos tratados neste capitulo que
se correlacionem com o &mbito préprio da responsabilidade por omisséo impropria na esfera
empresarial sera enfrentada, quando do confronto de ideias entre os conceitos que aqui ja foram
delimitados, a titulo de margem e alicerce do entendimento lato que se projetara as

especificidades do caso concreto a seguir enfrentado.
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2) A ABORDAGEM DOS ELEMENTOS COGNITIVOS PARA COMPREENSAO DA
CONTROVERSIA NO CASO SAMARCO

O escopo do presente trabalho, enquanto um estudo de caso a respeito da
responsabilidade penal dos conselheiros do Conselho de Administracdo da SAMARCO, pelo
rompimento da barragem de Funddo, em omissdo impropria, visa abordar os aspectos
dogmatico-jurisprudenciais do tipo objetivo da omissdo impropria, para, entdo, ser possivel
uma ponderagdo quanto a imputacéao ao tipo objetivo no caso observado.

Delimitado um amparo de base conceitual aos elementos da omissdo imprépria, antes
que se proceda a efetiva afericdo da implicacdo das condutas dos conselheiros frente a resposta
penal, importante que se exponha, ainda que por uma abordagem mais dinamica e objetiva, a
fronteira fatico-juridica que se amparou a compreensdo do caso em analise.

Como previamente justificado, a escolha do caso se deu, em especifico, pelos atuais e
desafiadores reflexos, no @mbito do Direito Penal, de condutas empresariais enguanto
violadoras da integridade de bens juridicos tutelados pelo Direito e a aplicagdo da norma penal
a elas, abalizada em respeito aos aspectos da legalidade, subsidiariedade, fragmentariedade e
proporcionalidade préprios de um Direito Penal constitucionalizado (art. 5°, XXXIX, CF).

A modulacdo da abrangéncia do caso, entretanto, fora motivada pela possibilidade de se
analisar a controvérsia em sede da compreensdo do Superior Tribunal de Justica sobre a
tematica, pelo aporte desta em face dos Recursos Especiais interpostos que demandam amparo
da cognicdo da Corte Cidada para aferir a possibilidade da persecucdo penal em face dos
conselheiros da SAMARCO que tiveram decisdes favoraveis ao trancamento da Acdo Penal,
em segundo grau de jurisdi¢do (TRF1).

Assim, pautada pela relevancia da omissdo que busca caracterizar a responsabilidade
penal dos conselheiros denunciados pelo Ministério Publico Federal, a compreensao acerca da
configuracdo destes, enquanto garantidores juridico-penais, imbuidos de deveres de acdo
exigiveis a fim de impedir a ocorréncia do resultado desvalorado®®!, importante que se
compreenda os elementos de interesse juridico, em face dos fatos narrados, que possibilitem a
discussdo quanto a possibilidade da responsabilizagéo de tais conselheiros na esfera penal.

Em se tratando da insurgéncia recursal que possibilitou a chegada da controvérsia junto

ao Superior Tribunal de Justica, trés foram os Recursos Especiais interpostos pelo MPF (REsp

161 BITENCOURT. Cezar R. Tratado de Direito Penal: Parte Geral (Volume 1). 232 Ed. rev., ampl. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 321
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n.° 1.887.850/MG, REsp n.° 1.887.833/MG e REsp n.° 1.888.021/MG). Por se tratarem da
imputacdo, em omissdo impropria, dos mesmos fatos e pelos mesmos fundamentos, a trés
pessoas ocupantes da mesma posicdo empresarial (conselheiros de administracdo da
SAMARCO) percebe-se que 0s trés principais atos processuais analisados (denuncia, acordaos
do TRF1 que trancaram a acdo penal e Recursos Especiais) franqueiam embasamentos de
extrema similaridade, razdo pela qual, em face da objetividade da cognicdo, a anélise deles sera
feita conjuntamente para os trés conselheiros, apresentando onde houver uma expansdo ou

sobreposicao de argumentos, tais peculiaridades.

2.1) Dos elementos configuradores da imputacdo omissiva impropria trazidos na dendincia
pelo MPF

Comum aos trés processos analisados, a dentncia oferecida pelo Ministério Publico
Federal e que embasou a A¢do Penal n.° 0002725-15.2016.4.01.3822/MG, desmembrada, pela
multiplicidade de denunciados, na Acdo Penal 0001189-95.2018.4.01.3822/MG, buscou
apontar a responsabilidade penal dos sujeitos passivos denunciados como responsaveis pela
ocorréncia do rompimento da barragem de Fund&o, no subdistrito de Bento Rodrigues,
localizado no Municipio de Mariana/MG, pelas lesbes aos bens juridicos identificadas pelo
orgao ministerial na vestibular acusatoria.

Estruturada em capitulos, apresentou a dendncia a descricdo “Dos Fatos Criminosos e
suas Circunstancias”; “Da Autoria”, apontando, este, a criacdo e incremento do mencionado
risco ndo permitido para ocorréncia do resultado desvalorado; da “Caracterizagdo da Omissdo
Penalmente Relevante e da Posi¢do de Garantia”, apresentando os elementos pelos quais, na
Optica do MPF, restariam os denunciados em posicao de garantidores da evitacdo dos resultados
lesivos observados, e da “Imputacdo e Individualizagdo das Condutas, Justa Causa e
Classificag¢do Juridica”, delimitando, a cada um dos denunciados, os tipos penais incidentes
em face dos fatos narrados.

De inicio, a dendncia trata da dinamica dos eventos lesivos, buscando assenhorar a
narrativa juridica que trara pela abordagem primeira da compreenséo espago-temporal dos fatos
ocorridos. Em breve elucidacdo da abordagem feita, traz a ocorréncia do rompimento da
barragem Fundao, no subdistrito de Bento Rodrigues localizado no Municipio de Mariana/MG,
na data de 05 de novembro de 2015, rompendo-se a estrutura da construgdo as 15:30 daquele
dia.
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O colapso da barragem de Funddo, no Complexo Industrial de Germano, de propriedade
e gestdo da SAMARCO MINERACAO S.A., despejou, imediatamente, cerca de 40 milhdes de
metros cubicos de rejeitos de minério de ferro, atingindo o dique da barragem de Santarém,
localizada a jusante de Fundéo, incorporando, a onda de rejeitos dispersa, volume de agua e
demais rejeitos ndo estimados, seguindo rota pelos corregos de Fundao e Santarém até soterrar
a imensa maioria do subdistrito de Bento Rodrigues (localizado a cerca de 6 km das estruturas
rompidas), causando a morte de 19 pessoas no distrito. Seguiu a onda de lama, por mais de
660km, eliminando edificagdes, meio ambiente e qualquer forma de vida em seu caminho
(animais terrestres e aquaticos, além da vegetacdo), impactando diretamente 39
municipalidades entre os estados de Minas Gerais e Espirito Santo, até desaguar na costa do
Oceano Atlantico, pelo distrito de Regéncia, no Municipio de Linhares/ES.

Apds situar os fatos em uma compreensao espaco-temporal, tratou 0 MPF de apresentar
os tipos penais configurados pela sucessao de eventos lesivos, desde a concepcdo da obra da
barragem de Funddo até a chegada da lama no Oceano Atléantico. Aos denunciados, foram
imputados os tipos penais previstos na legislacdo ambiental (Lei n.° 9.605/98) e no Cddigo
Penal, sendo, em face da legislacdo ambiental, imputados o (i) Crime de Polui¢do Qualificado
(art. 54, 82°, 1, 1lI, 1V, e V, c/c art. 58, I, todos da Lei n.° 9.605/98); os (ii) Crimes contra a
Fauna (art. 29, caput e 81° I e Il c/c art. 29, 84°, I, I1l, V e VI, e art. 33, caput, todos da Lei n.°
9.605, 98); os (iii) Crimes contra a Flora (art. 38, caput, c/c art. 53, I e II, ‘¢c’, ‘d’ e ‘¢’; art. 38-
A, caput, c/c art. 53, I eI, ‘c’, ‘d’, e ‘e’; art. 40, caput, c/c art. 40, §2° e art. 53, I e II, ‘¢’, ‘d’,
e ‘e’; art. 49, caput, c/c art. 53, I e Il, °c’, ‘d’ e ‘e’; eart. S0 c/c art. 53, [ e 1l, °c’, ‘d’ e ‘e’, todos
da Lei n.° 9.605/98); o (iv) Crime contra o Ordenamento Urbano e o Patriménio Cultural pela
Destruicdo, Inutilizacdo ou Deteriorizacdo de bem especialmente protegido por lei, ato
administrativo ou decisdo judicial (art. 62, I, Lei n.° 9.605/98); e os (v) Crimes Contra
Administracdo Ambiental (art. 69-A c/c art. 69-A, §2°; art. 68, caput; art. 69; e art. 69-A, capult,
todos da Lei n.° 9.605/98).

Ja no ambito dos crimes previstos no Codigo Penal Brasileiro, a denincia descreve
configurados os crimes de (i) inundacao (art. 254, CP); de (ii) desabamento/desmoronamento
(art. 256, CP); de (iii) homicidio qualificado (art. 121, 82°, I, Il e IV, CP, por 19 vezes); e de
(iv) leséo corporal (art. 129, 81° 1 e Ill c¢/c art. 129, §7°, por duas vezes; art. 129, 81° Il e lll; e
art. 129, caput, todos do CP).

Para objetivar tais imputacdes, buscou 0 MPF demonstrar a responsabilidade penal em

face da posicao de garantidor assumida pelos denunciados, implicando, enquanto garantidores,
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tanto as pessoas juridicas (SAMARCO, VALE, BHP e VOGBR), quanto as pessoas naturais
envolvidas (conselheiros, diretores, gerentes, representantes de governanca e engenheiros). A
posicao de garantia configurar-se-ia, como mencionado pela denuncia, em face do art. 13, 82°,
‘a’ do Codigo Penal, e dos arts. 2° e 3° da Lei n.° 9.605/1998.

Pelo delinear acusatorio, a responsabilidade enquanto garantidores se efetivou pela
configuracdo de um risco proibido propulsor da ocorréncia do resultado. Narrou o0 MPF, que a
SAMARCO (pessoa juridica), através das pessoas fisicas que a representam, “com o simples
comportamento de decidirem construir e por em operacdo a barragem de rejeitos do Fundao
criaram uma situacdo tipica de risco %2,

A apresentacdo do risco proibido foi tangenciada pelo 6rgdo ministerial através de 30
situacbes que caracterizaram sua criacdo e/ou incremento, sendo estas, desde o Estudo de
Impacto Ambiental (EIA), necessario a obtencdo da licenca prévia para a construcéo e operagédo
da barragem de Fundao, até a politica econémica adotada pela SAMARCO.

Algumas dessas situagdes foram apontadas pelo MPF como definidoras do curso causal
a ocorréncia do resultado observado (rompimento da barragem). Iniciado pela construcédo da
barragem de Fundao, apontou a denuncia que esta surgiu como necessidade operacional da
SAMARCO em ampliar sua capacidade produtiva, o que a fez implantar o Projeto Terceira
Pelotizacdo (P3P), demandando, para seu funcionamento, a estruturagdo do Sistema de Rejeitos
de Fundéo (SRF).

Na concepcdo do projeto e sua posterior construcdo, apontou o MPF fatores
incrementadores do risco (na optica ministerial, antijuridico) de ocorréncia do resultado, uma
vez que, desde a concepc¢do do EIA, para concessdo da licenca ambiental prévia, a barragem de
Fundao fora classificada em risco de nivel 111, o mais alto dentre as classificac@es instituidas
por 6rgdos de fiscalizacdo e controle (SEMAD, COPAM-SEMAD, DNPM e CNRH),
propulsionando o fator de risco o descumprimento de deveres de cuidado, como a escolha
locacional, o método construtivo (alteamento a montante) e o ndo acompanhamento de
caracteristicas geologicas e geotécnicas para o empreendimento.

Ainda, a incrementar o risco, apurou 0 MPF que, ap0s a elaboracdo do Manual de
Operag0es do SRF, elemento condicionante pela SEMAD para emissao da licenca de instalagdo

da barragem, no qual se previam premissas basicas para a seguranca do SRF, como a (i)

162 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Agdo Penal n.° 0002725-15.2016.4.01.3822/MG - Dendncia.
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disposicao separada de lama e rejeito arenoso, (ii) a execucao criteriosa do sistema de drenagem
e (iii) a avaliacdo periddica das condicOes de seguranca da estrutura, que premissas basicas do
Manual ndo foram respeitadas pela SAMARCO, desde a construcao até o efetivo rompimento
da barragem.

Apontou-se que, logo apods o inicio das operacfes do SRF em dezembro de 2008, a
SAMARCO identificou “sérias evidéncias responsaveis pelo mal funcionamento dos
principais dispositivos de drenagem interna do principal dique do sistema*%, constatando,
através da equipe de gestdo de barragens da VALE nomeada para trabalhar em seu nome,
(entupimento) dos drenos, advinda de uma falha construtiva na estrutura do SRF.

Sequencialmente ao retorno considerado seguro, pela SAMARCO, das atividades no
SRF, em dezembro de 2009, narra 0 MPF uma sucessao de eventos tidos por incrementadores
de um risco proibido a ocorréncia do resultado lesivo (rompimento da barragem), em novembro
de 2015. Dentre elas, em relacdo a estrutura e seguranca operacional da barragem, apontou (i)
a construcdo dos diques 1 e 1A, em virtude da expansdo produtiva da SAMARCO, para
aumentar a capacidade do SRF; (ii) recuos indevidos na estrutura da barragem, contrariando
especificacOes técnicas; (iii) interferéncias na drenagem do sistema, ocasionadas por atividades
minerérias da VALE; (iv) surgéncias e trincas nas ombreiras esquerda e direita da barragem de
Fundao; (v) a contaminacdo do rejeito arenoso por lama; (vi) um inicio de movimento de
escorregamento do macico do recuo do eixo da barragem, em agosto de 2014, apresentando
sinais de pré-ruptura; (vii) o desrespeito ao limite seguro de praias minimas entre a deposicédo
do rejeito arenoso e a retencdo de agua; (viii) o ritmo de alteamentos para elevacdo da
capacidade de contencdo de rejeitos da barragem; e (ix) a deposicao de rejeitos de operacdes da
VALE na barragem de Funddo, sem informagéo aos 6rgdos competentes, e correspondendo a
cerca de 1/3 da lama depositada na barragem de Fundéo.

Ja em relacdo a organizacao técnica e gestdo da barragem de Fundao, apresentou 0 MPF
a (i) ndo atualizacdo do Manual de OperacGes da Barragem, dada as altera¢des da configuragéo
original da estrutura do empreendimento pelas obras de reparo realizadas para solucionar as
surgéncias, trinca e ndo conformidades observadas; (ii) problemas de instrumentacdo e
monitoramento de dados relativos a seguranca da barragem; (iii) a auséncia de realocagdo das

comunidades a jusante da barragem; (iv) a complexidade da hierarquia operacional dos
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responsaveis da SAMARCO pela gestdo da barragem; (v) a politica econdmica de reducgéo de
custos da SAMARCO; e (vi) a ndo desativacao/descomissionamento da barragem de Fundéo.

Ressaltou a denuncia que a SAMARCO, enquanto pessoa juridica responsavel pelo
empreendimento, e por meio das pessoas fisicas que a administravam, realizou todas as
condutas tidas como potencializadoras do risco antijuridico, por ela incialmente criado (decisdo
de construir a barragem), ciente da situacdo de risco e possibilidade de ocorréncia do resultado
lesivo. Ainda que amparada por 6rgéo de consultoria técnico, externo e independente, o ITRB
(Independent Tailings Review Board)!®*, a gestio da SAMARCO, tida por omissiva, tomou, na
Optica acusatdria, posicionamentos contrarios a deveres de cuidado inerentes a condugdo do
risco em patamares juridicamente aceitaveis.

De modo que, ainda que assessorada e recebendo avaliacdes técnicas de consultores
independentes, os quais, mesmo ndo recomendando uma evidente auséncia de seguranca
operacional no funcionamento do SRF, pontuavam ndo conformidades na operagdo do SRF,
como as surgéncias, trincas, falhas na manutencdo, incisiva saturagéo dos diques e pressdo
hidraulica constante pela drenagem insuficiente.

E, mesmo tomando medidas para conter ou remediar as situacdes de ndo conformidades
evidenciadas, asseverou o0 MPF que a atuacdo da SAMARCO fora ineficiente, conquanto, “até
0 rompimento da barragem nenhuma obra relacionada a esses eventos criticos e
recomendacées estava concluida”*®°. De acordo com a acusacio, as ndo conformidades, e as
solucdes tidas por ineficazes para resolvé-las, reforcaram uma contrariedade aos proprios
preceitos do Manual de Operacdo do SRF, ndo atualizado para comportar previsdes a respeito
da nova conformacdo do sistema apds modificagfes estruturais em sua concepgao original, o
que, para além de ndo dispor a respeito das modificacGes e mecanismos de gestdo das novas
composicdes, ressaltava a situacdo de risco proibido ampliada pela gestdo da barragem de
Funddo no SRF. Problemas como a contaminacdo do rejeito arenoso pela lama, inadmitidos,
especificamente, no Manual e na EIA, ndo contaram com pronta resolugéo (eficaz) por parte da
SAMARCO, e acarretaram em um processo de liquefagdo estatica da estrutura, uma das
principais causas para seu rompimento, como narra a denuncia.

Do que conclui, em face dos riscos narrados, que imperativo se mostrava, dentro da

gestdo do SRF pela SAMARCO, a desativacdo/descomissionamento da barragem de Fundéo,

164 Tradugcdo livre: Conselho de Revisdo Independente de Rejeitos
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sendo que, a auséncia de tomada de decisdes em tal sentido, alicercou a situacdo de risco
proibido criado/incrementado pela SAMARCO a fim de ocasionar o resultado lesivo
(rompimento da barragem de Fundao) e as violagdes aos bens juridicos observadas.

Superando a delimitacao do risco antijuridico criado e incrementado pelos denunciados,
a anélise da denuncia se integra na exposicao da posicdo de garante destes, asseverando o 6rgdo
acusatorial o dever juridico e o poder concreto de agir que detinham para evitar a ocorréncia do
resultado lesivo. Comeca a dendncia a demonstrar a posi¢do de garante as pessoas juridicas
responsaveis pelo empreendimento (SAMARCO, VALE e BHP), entendendo que, sendo estas
as detentoras da atividade econdmica organizada exercida, detinham posicdo de privilégio na
salvaguarda da integridade dos bens juridicos atingidos.

Apontou 0 MPF que, em face destas, a posicdo de garantidor derivava do comando
constitucional do art. 170, VI, da Carta Magna, pelo qual assevera ser principio fundante da
ordem econbmica a “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e
prestacdo ",

Assim, sendo o equilibrio ecoldgico do meio ambiente direito de todos (art. 225, caput,
CF), preconizando o texto maior, no 83° do art. 225, que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
san¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados %", compreendeu o MPF a afeicdo de uma obrigacdo legal (constitucional) de
garantir a preservacdo do meio ambiente, acautelando o risco observado na conduta
desenvolvida, a SAMARCO, VALE e BHP.

Sendo esta a razdo que permitiria a responsabilidade penal das pessoas juridicas, ainda
mais conquanto alinhada ao ordenamento constitucional, as disposi¢fes da Lei n.° 6.938/81 e
da Lei n.° 9.605/98 que estabelecem as diretrizes para a responsabilidade do agente poluidor,
pessoa fisica ou juridica (art. 3°, 1V, Lei n.° 6.938/81), a normatizacdo da necessidade de
reparacao integral do dano ambiental (art. 14, Lei n.° 6.938/81), e a responsabilidade penal das
pessoas juridicas que violam os tipos penais que visam tutelar o meio ambiente em busca de
finalidades privadas (art. 3°, Lei n.° 9.605/98).

186  BRASIL. Constituicdo da RepGblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm acessado em 25 mar 2021
167 |bidem.
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Em referéncia a Optica da propria legislacdo criminal ambiental, extrai-se da denuncia a
configuracdo normativa da posicéo de garante a SAMARCO, VALE e BHP, uma vez que, pelos
arts. 2° e 3° da Lei n.° 9.605/98, ha uma vinculacdo do causador do dano ambiental a
responsabilizacao deste por conexao meramente fenoménica na relacdo de causalidade do dano.

A denlncia busca trazer, por um apanhado de normas de caréter civel e até
administrativo (publico), o dever de garantidora que se imputava a SAMARCO, mas também
a VALE e a BHP, uma vez que aquela se mostra enquanto joint venture de propriedade destas,
dividindo ambas 50% do capital social da SAMARCO, trazendo nocdes do direito de
propriedade em face de sua funcéo social (art. 1.228, §1°, Cddigo Civil), da funcéo social da
empresa (art. 116, paragrafo unico, Lei n.° 6.404/76), da responsabilidade civil e do direito de
reparacao pelo exercicio descuidado do direito de propriedade (art. 937, Cddigo Civil), e,
inclusive, analogicamente, o dever de garantia da atividade empresarial pela pessoa juridica em
sua producdo por equiparacao as relacbes de consumo (art. 12 c/c art. 17; art. 6°, | e VI, todos
do Codigo de Defesa do Consumidor).

Ainda na optica normativa, as pessoas juridicas se vincularam engquanto garantidoras da
evitacdo do resultado desvalorado, pela compreensdo do MPF, uma vez que, de acordo com a
redacdo a época do inciso 1l do art. 4° da Lei n.° 12.334/2010, a qual estabelece a Politica
Nacional de Seguranca de Barragens (PNSB), enquanto fundamento da PNSB, ‘o
empreendedor é o responsavel legal pela seguranca da barragem, cabendo-lhe o
desenvolvimento de agbes para garanti-/a 2%,

E, apesar de vincular a posicdo de garante em face de obrigacdes legais de cuidado,
protegdo e vigilancia (art. 13, §2°, ‘a’, CP), a dentncia busca a substanciar a propria criacao de
um risco responsavel pela ocorréncia do resultado, ao entender que a decisdo da SAMARCO
de construir a barragem de Funddo criou “o risco da ocorréncia do resultado lesivo
materializado em 05/11/2015 "%, situacdo que, mesmo n&o capitulada, ensejaria uma posico
de garantidor, as pessoas juridicas (visto que a SAMARCO é uma joint venture controlada pela
VALE e BHP, tendo representantes destas em sua administracdo societaria), por ingeréncia,

168 BRASIL. Lei n° 12334, de 20 de setembro de 2010. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2010/lei/112334.htm acesso em 25 mar 2021
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asseverando, para tanto, que “detinham ndo s6 o DEVER, mas, igualmente, o PODER DE
AGIR ™,

De modo que, em se configurando a posi¢do de garantidor pelas pessoas juridicas,
entendeu a denlincia que a garantia refletiria diretamente a seus administradores, em especifico
aos membros do Conselho de Administragdo e da Diretoria da SAMARCO. Assim,
correlaciona as responsabilidades e obrigacdes dos administradores, disposta na legislacdo
societaria (Lei n.° 6.404/76 e Cddigo Civil), como elementos extensivos dos deveres de cuidado
e diligéncia societarios para o ambito de obrigacao legal de cuidado, protecdo e vigilancia da
norma penal (art. 13, §2°, ‘a’, CP).

Logo, em face do Conselho de Administracdo, ambito de atencdo deste trabalho, as
prerrogativas de fiscalizacdo, coordenacdo, conducéo e geréncia da vida funcional da sociedade
empresarial, apontou seus membros enquanto responsaveis “pela defini¢do da temerdria
politica empresarial de assun¢do consciente de riscos relacionados a implementacédo e a
operacdo da barragem de Funddo ", situagdo que, com base no art. 2° da Lei n.° 9.605/1998
e no art. 13, §2°, ‘a’, do Codigo Penal, os instituiria enquanto garantidores juridico-penais,
detendo o dever e 0 poder de agir para evitar a realizacao dos eventos observados.

Imputando, ent&o, igualmente a todos os conselheiros, as condutas previstas nos:

[...] artigos 121, 82°, 1, Il e IV (dezenove vezes), art. 129 (uma vez na forma
do caput; c/c 81°, incisos | e I, por trés vezes, sendo duas c/c §7°), art. 254 e
art. 256, todos do Cédigo Penal, e nos artigos 29, caput, 81°, incisos | e 11, §4°,
incisos I, Ill, V e VI, art. 33, art. 38, art. 38-A. art. 40, caput, §2°, art. 49. art.
50, art. 53, incisos | e Il, alineas "c", "d" e "e", art. 54 c/c §2°, incisos I, 1. IV
e V c/c art. 58, inciso I, art. 62, inciso |, todos da Lei n.° 9.605/98.172

2.2) Da compreensdo juridica da controvérsia pelo TRF1 e os elementos que
fundamentaram o trancamento da Acéo Penal

O ponto central para a compreensdo da controvérsia em sede do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido se mostrou a “a possibilidade técnica de responsabilizagdo penal do
paciente pelos eventos, em termos de nexo de causalidade (fisica) e de imputag&o (juridica) "7,

buscando se reconhecer a efetiva figuracdo dos pacientes (Hélio Cabral Moreira, Jeffery Mark

170 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Agdo Penal n.° 0002725-15.2016.4.01.3822/MG - Denlincia.
12 Vara Federal da Subsecédo Judiciaria de Ponte Nova/MG.
71 |bidem.
172 |bidem.
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Zweig e Margareth MC Mahon Beck) enquanto garantidores de dignidade penal (art. 13, §2°,
CP), e, em sendo, se houve um vinculo normativo (causal) entre o dever de agir (omitido) e 0
resultado observado (rompimento da barragem).

Um dos pontos basilares dos acordaos, que, frise-se, como analisa situacfes fatico-
juridicas de extrema similaridade, apresentam fundamentac6es igualmente aproximadas e, pois,
a razdo da analise conjunta aos trés conselheiros, é o reconhecimento de que 0s crimes
omissivos improprios prescindem de uma causalidade puramente material, mas demandam um
elo juridico-normativo entre a conduta omitida (devida) e o resultado efetivo, o que, ao entender
do TRF1, néo se verifica com uma simples mencdo a terem os conselheiros assumido “o risco
da producéo do resultado, posto que tinha[m] o dever de agir “para evitar o rompimento da
barragem de Funddo ™,

Esteia a decisdo que a posicao de garante, jamais destinada ao érgdo despersonalizado
ou a pessoa juridica, demanda um elemento material que fundamente o dever de agir, “na
premissa de que o garantidor teria o poder de controle direto da situacéo de risco, em ordem
a evitar o resultado tipico”'®, 0 que ndo se verificou no caso concreto, uma vez que 0s
conselheiros ndo assumiram a execucao organizativa das atividades da sociedade empresarial,
responsabilidade esta da Diretoria e seus membros. Além disso, ndo competiria aos conselheiros
a simples postura de desativar a barragem de Fundao, uma vez que, dentro de suas atribui¢oes
legais e estatutérias, detinham da prerrogativa de “de apenas propor ao Conselho aquilo que
Ihe parecesse necessario na linha das suas concepc¢es, ainda assim, sem possibilidade de
saber, por antecipacdo, se o seu eventual voto prevaleceria no colegiado”'®, visto que 0
exercicio das fungbes do Conselho de Administragdo se pautou em uma seara de licitude frente
ao ordenamento juridico.

Para os acdrddos, a ndo demonstracdo, pela dendncia, do marco temporal de
antecedéncia imediata do resultado que imporia aos conselheiros a acdo devida enquanto
garantidores que pudesse efetivamente evitar o resultado observado, reforca a impossibilidade
da responsabilidade penal, vez que ndo apresenta o real poder de agir frente ao dever juridico

esperado.

174 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Habeas Corpus n.® 1029985-02.2018.4.01.0000/MG,
1015557-78.2019.4.01.0000/MG e 1016801-42.2019.4.01.0000/MG. Rel. Des. Olindo Menezes. Quarta Turma —
Brasilia/DF.
175 1bidem.
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Na Optica decisdria do TRF1, se pautando em precedentes do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica, ndo se presenciando o elo de causalidade juridico necessario
a imputacdo da omissdo improépria, ndo ha que se falar em responsabilizacdo criminal dos
conselheiros, ainda quando ndo aponte a cronologia de cada problema narrado como
incrementador do risco (antijuridico) de ocorréncia do resultado, permitindo, assim, que se
“estabelecesse uma (eventual) correlacdo entre a constatagdo do problema, a agdo esperada
do Conselho e o seu possivel resultado, no tempo e espaco ", 0 que impede a constatagdo da
exigéncia do dever em face do perigo narrado, dado que impossivel mensurar, em niveis de
conduta, sequer a configuracédo da tentativa.

Ainda, em face da conselheira Margareth MC Mahon Beck, entendeu o TRF1 que, por
ter ela figurado em posicdo de suplente na grande maioria das reunides do Conselho que
participou, ndo tendo, pois, direito a voto, menos crivel ainda se mostrou para o Tribunal o
poder concreto de acdo esperado dela, dada sua auséncia efetiva de gestdo, o que, ademais,
apenas reforgaria 0 ndo controle do risco enquanto fundamento material da posigéo de garante.

Razéo pela qual conclui os acérddos do TRF1 por entenderem pelo trancamento da Acéo
Penal em face dos referidos conselheiros, uma vez que “a deniincia nao indicou a causalidade
de natureza juridico-normativa, contentando-se com uma suposta causalidade puramente

material "*"® a qual seria impassivel de aplicacio em sede do Direito Penal.

2.3) Da chegada da controveérsia no Superior Tribunal de Justica: os elementos constantes
nos Recursos Especiais a requererem a tramitacdo da Agéo Penal

Frente o trancamento da Acédo Penal pelo TRF1, interpds o MPF os Recursos Especiais
contra cada um dos acordaos, por entender que, face aos evidentes indicios de figurarem o0s
conselheiros enquanto garantidores da evitagdo do resultado (rompimento da barragem), seria
impositiva a regular tramitacdo da Acgao Penal.

N&o sendo mérito do presente trabalho a analise quanto as particularidades processuais
da capacidade do Habeas Corpus para analisar questdes probatorias, a afericdo meritoria
encampada pelo TRF1 em bojo dos Recursos Especiais interpostos merece atencdo quanto a
constatacdo da configuracdo do tipo objetivo da omissao impropria.

177 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Habeas Corpus n.® 1029985-02.2018.4.01.0000/MG,
1015557-78.2019.4.01.0000/MG e 1016801-42.2019.4.01.0000/MG. Rel. Des. Olindo Menezes. Quarta Turma —
Brasilia/DF
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Para 0 MPF, nas raz@es recursais, 0 ponto de analise para a necessidade de seguimento
da Acédo Penal se mostrou na evidéncia concreta de uma situacgdo tipica de perigo ao resultado
observado, consistente “nos danos das pessoas, ao meio ambiente e ao patriménio decorrentes
da omissdo dos acusados”*"®, entendendo igualmente configurado um poder de agir pelos
conselheiros em virtude do cargo de comando que detinham na sociedade empresaria, inclusive,
advindo as posicdes de garantidores pelas normas legais e estatutarias de disposices
societarias.

Portanto, observa-se que a tonica da argumentacdo recursal do MPF se pautou na
definicdo de uma posigéo de garante independente de um elemento material objetivo ao controle
da fonte de perigo pelos conselheiros, mas, em face, evidentemente, da figuragéo funcional do
cargo de conselheiro, em face dos deveres societarios de diligéncia instituidos pela LSA (arts.
153 e 154).

Tanto que a equivaléncia responsiva desses deveres, implicando responsabilidade penal,
evidencia-se pela norma societaria que dispde a responsabilidade dos administradores por atos
ilicitos na sociedade empresarial, “se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los
ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a sua prdtica” (art. 158, §1°,
LSA).

Razéo pela qual, inclusive, a condi¢do de suplente da conselheira Margaret MC Mahon
Beck ndo a afasta da responsabilidade penal pelo resultado, uma vez que, na 6ptica ministerial,
tal distincdo ndo é operada pela norma societaria.

Busca apontar uma consecutividade causal entre as deliberacdes do conselho e o efetivo
rompimento da barragem, ao passo que apresenta que mesmo ndo figurando no 6rgdo
administrativo ao momento do evento (situacao dos conselheiros Hélio Cabral Moreira e Jeffery
Mark Zweig, que, quando do rompimento, j& ndo mais integravam o Conselho de
Administracdo), possivel se mostra a responsabilizacdo penal “quando a adog¢do de medidas
de contengdo ou mesmo de interrupcéo das atividades da empresa teriam sido eficientes para

evitar o resultado criminoso %,

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recursos Especiais n.% 1.888.021/MG (2020/0196645-6),
1.887.833/MG (2020/0196556-0) e 1.888.021/MG (2020/0196645-6). Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Quinta
Turma. Brasilia/DF.
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Para endossar tal argumento, busca-se amparo cognitivo na norma disposta no art. 2° da
Lei n.° 9.605/1998, uma vez que, pela compreensdo do MPF, a auséncia de evitacdo do
resultado implicaria, aos dirigentes, a responsabilidade criminal.

Apresentou-se, na fundamentacéo recursal, que por mais que a exposi¢do de um risco
juridicamente proibido seja de encargo avaliativo da marcha processual em primeiro grau de
jurisdicdo, ndo é possivel desprezar os indicios de antijuridicidade do risco, conquanto se paute
na criminalidade ambiental uma responsabilidade independentemente de culpa (art. 14, 81°, Lei
n. 9.605/1998), a qual abrange, inclusive, por solidariedade, todos aqueles que de alguma
forma assumem ou contribuem com o risco de danificar o0 meio ambiente.

Caminha a conclusdo no sentido de que ndo é o carater colegiado dos O6rgaos
administrativos que os vedam posi¢Oes de garantia, 0 que seria impossibilitar qualquer
responsabilidade a eles dirigida, mas, em face das atribuicdes estatutarias, colocado sobre 0s
conselheiros deveres de diligéncia societarios, “sua inércia diante de graves riscos a eles
reportados pode, sim, configurar uma conduta penalmente relevante e passivel de imputacéo
criminal ",

O que, respaldando ainda pelos elementos processuais defendidos, leva o MPF a
sustentar a necessidade de se determinar o devido prosseguimento da Acao Penal para analisar,
concretamente, a responsabilidade penal dos conselheiros denunciados.

181 RASIL. Superior Tribunal de Justica. Recursos Especiais n. 1.888.021/MG (2020/0196645-6), 1.887.833/MG
(2020/0196556-0) e 1.888.021/MG (2020/0196645-6). Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Quinta Turma.
Brasilia/DF.
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3) O DIALOGO DOGMATICO-JURISPRUDENCIAL NA PONDERACAO DO CASO
SAMARCO

3.1) Analise da responsabilidade penal por omissdo impropria na seara empresarial:
preceitos do tipo objetivo nas condutas omissivas dos dirigentes de Sociedades Andnimas

Delimitados o referencial tedrico e a abordagem do caso a ser analisado, importante que
se passe, preliminarmente, a conjugacéo dos elementos fundantes da decisdo do TRF1 com o
padrdo decisorio sedimentado no entendimento do STJ, a um arremate conceitual que tangencie
0s contornos da imputacdo omissiva impropria especificamente ao &mbito da seara empresarial,
de modo que se possa, inclusive, analisar, pela lente da dogmatica, a compreensao da posicao
jurisprudencial tomada no feito.

Para tanto, importante que se entenda a vinculacdo da atividade empresarial ao ambito
de tutela do Direito Penal, o que demanda, necessariamente, compreender o alcance da norma
penal ao ambiente empresarial. Nesse sentido, passo primeiro é delimitar o conceito de empresa.

O Cddigo Civil Brasileiro, ao incorporar o Direito de Empresa a uma disposicdo
conjunta dos atos da vida privada, caracteriza apenas aquele que exerce a atividade empresaria,
sendo empresario “quem exerce profissionalmente atividade economica organizada para a
produgdo ou a circulag¢do de bens ou de servigos” (art. 966, caput, CC).

De modo que, ndo delimitando a norma civil o conceito legal de empresa, mas apenas o
de empresario, cabe, a partir da hermenéutica da norma que define este Ultimo, extrair a nocao
de que, “se empresdrio é o exercente profissional de uma atividade econémica organizada,
entdo empresa é uma atividade; a de producdo ou circulagdo de bens ou servigos "2, 0 que
implica, assim, que entender empresa enquanto a atividade econémica organizada a distingue
do sujeito que exerce a atividade (empresario), do local onde a atividade é estabelecida
(estabelecimento empresarial) e da unido organizada de sujeitos para desenvolvimento da
atividade econdmica organizada (sociedade empresarial)*®3,

Entendido, entdo, o conceito de empresa, igualmente necessario se faz a compreenséo
das caracteristicas desta que demandam maior atencdo no ambito da criminalidade. Em
primeiro lugar, certo que o desenvolvimento dessa atividade econdmica organizada

desempenhara o envolvimento de uma certa coletividade, em algum momento da cadeia

182 COELHO, Fabio U. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 23? Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.30-31
183 |bidem, p. 31
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operacional dessa atividade. Nesse horizonte, um envolvimento coletivo de individuos
concorrendo para a realizagdo de préticas econdmicas implica um desafio a mais para a
compreensdo penal, conquanto esta trabalhe, em esséncia, com a responsabilidade individual.

A pluralidade de agentes na atividade econémica demanda esforgos maiores que uma
mera constatacdo de concurso de pessoas para a préatica delitiva (art. 29, CP), uma vez que,
dados os instrumentos organizacionais da empresa, a pratica delitiva ndo se mostre passivel de
definir, de plano, uma acdo ou omissdo individualizada que a causou, se nao da interferéncia
reciproca de acdes e omissdes oriundas da natureza coletiva dos comportamentos dos agentes
empresariais, 0s quais, observados individualmente, em nada trariam a um agente especifico a
cognoscibilidade da feico antijuridica da conduta realizada.'8*

De onde surgem reflexos, diretamente, no alcance penal da conduta dos dirigentes
empresariais, dado que, desses instrumentos organizacionais da empresa, dentre 0s quais, a
divisdo e delegacdo de funcbes e a filtragem da informagdo, um liame entre a
direcdo/administracdo dessa atividade econdmica organizada e a realizagdo de um tipo penal
pode ndo se evidenciar em translicida percepc¢ao.

Observa-se, entdo, a necessidade de se abordar a criminalidade empresarial em uma
perspectiva que insira a atuacdo dos dirigentes da empresa dentro da légica penal, sem que,
contudo, tenha que se abrir mao do elemento individual da responsabilidade penal. Para tanto,
aponta-se com maior robustez dogmaética, adequando-se ao principio da legalidade da
persecucdo penal (art. 5°, XXXIX, CF), a localizacdo do agente imediato, que detém de um
contato direto com o resultado lesivo, seguindo-se, pelos elos da rede de condutas que se ligam
ao agente imediato, a investigacdo dos demais agentes que aportam significancia causal para a
realizacdo do resultado, em niveis mesmos ou superiores de hierarquia.'®

Esse modelo de percepcao da responsabilidade penal em ambientes empresariais, que
parte do agente de proximidade imediata ao fato para os agentes superiores que vinculem
mediatamente a realizacdo deste, isto é, uma acep¢do bottom-up da responsabilidade penal, tem,
de acordo com Estellita, trés razdes fundantes para sedimentar-se com estratégia juridicamente

mais afeita a legalidade da persecugéo penal.

184 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo sobre a
responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades an6nimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 12 Ed. — S8o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 40
185 |hidem, p. 52
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A primeira, pois, a propria configuracdo do ordenamento juridico brasileiro importa no
reconhecimento das condutas individuais que se relacionam ao resultado lesivo (art. 13, caput
e art. 29, caput, CP), necessario que se entenda, com certa delimitacdo independente, a direcdo
de cada conduta a violar a integridade de um bem juridico. A segunda, pois, uma abordagem
inversa, partindo-se da cupula diretiva para os agentes imediatos (légica top-down), tenderia a
uma responsabilidade pena objetiva, conquanto se importe meramente com a posi¢do ocupada
por um individuo na direcdo empresarial. E a terceira, por fim, de carater metodologico, é que
a busca pragmatica da responsabilidade dos dirigentes se mostra muito mais assertiva quando
entendida sua ligacdo de garantidor com o agente imediato, partindo-se deste para localizar que,
sobre ele, detinha gestdo/controle do agir desempenhado.!8®

Responsabilizar, pois, os dirigentes empresariais por uma conduta ou resultado lesivos
na atuacdo empresarial demanda a compreensdo do elemento vinculativo entre a conduta tipica,
ou resultado lesivo, observada e a prdpria situacdo do dirigente no ambito empresarial em
responsabilidade a mesma. Se tal elemento vinculativo implica maiores dbices nas condutas
comissivas, dado o lapso entre o dirigente e o fato e a dificuldade de paralelismos entre um agir
comissivo do dirigente e o resultado lesivo praticado no @mbito da atividade econdmica, em
face das inagGes tipicas, um elemento a mais parece amenizar tais dificuldades.'®’

Isto, pois, se nas condutas comissivas, ha que se perceber o vinculo entre a acdo e 0
escopo proprio da atividade econdmica, evitando-se entender como ‘“criminalidade de
empresa % lesbes, ou ameagas de lesGes, a bens juridicos que ndo correspondam ao escopo
préprio do exercicio da atividade econdmica, nas condutas omissivas, importante que se mostre
capaz de figurar o dirigente empresarial enquanto garantidor da integridade do bem juridico
tutelado (art. 13, 82°, CP) e relacionar-se, em relacdo a deveres de vigilancia e/ou controle, a
fonte de perigo produzida/gerenciada.

Assim, transportando o entendimento anteriormente exposto, que emprega ao
fundamento da posicdo de garantidor do agente um elemento material propriamente penal,
considerando Estellita que o denominador comum, dentre a divisdo funcional de Armin

Kaufmann pelos deveres de proteco e vigilancia®® e os critérios de dominio (Schiinemann)*°

18 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo: estudo sobre a
responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades anbnimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 12 Ed. — S8o Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 60
187 |bidem, p. 61
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ou em relacdo a origem do risco (Bottini)!®, fundante da posigio de garantidor é a “assuncdo
fatica de uma fonte de perigo ou da protecio de um bem juridico "%, tal fundamento, para os
dirigentes empresariais seria 0 “controle sobre a fonte de perigo empresa’*®,

O que importa reconhecer que, em verdade, o controle do perigo empresa se situa na
capacidade e na gestdo fatica do dirigente controlar o risco desenvolvido, o que ndo assemelha,
em uma simetria de valores, que a simples posi¢do de comando hierarquicamente estabelecida
ndo instaura a posicéao de garantidor do dirigente, podendo servir a fim de delimitar e evidenciar
a capacidade de acio do agente que evidentemente controla a fonte de perigo empresa.t%

Para tanto, essa fonte de perigo necessita ser compreendida sobre duas frentes paralelas.
A primeira delas, por entender que a esséncia do perigo advindo da atividade empresarial é de
um risco permitido. E isto, pois, de fato, o desempenho de certas atividades provoca, por
esséncia ou reflexivamente na dindmica social, o desequilibrio da seguranca de coisas e pessoas
inseridas a volta desse empreendimento. Entretanto, como bem anota Damasio de Jesus, “o
perigo de dano é inerente a toda atividade humana ”**®, de modo que o risco, enquanto proprio
da dptica natural das coisas, sera valorado pelo ordenamento juridico, se permitido ou proibido,
sendo que, naquele, ndo se trata necessariamente de um risco inferior a este, mas tdo somente
que, ainda que relevante, ¢ permitido pelo ordenamento juridico.®

Paralelo a compreender o risco da atividade econdémica organizada dentro de um aspecto
juridicamente permitido, extrai-se o correlato dever de garantir que a esséncia desse risco nao
se desequilibre para um patamar ndo aceito pelo ordenamento juridico, isto €, que passe a se
comportar como um risco juridicamente proibido. A liberdade de conduzir um centro de perigo
se impde o dever de garantir a integridade do controle desse risco, para que dele ndo se atinja
lesivamente a quem estiver em sua abrangéncia.'®’

Entretanto, certo que a empresa ndo pode ser confundida com 0s sujeitos empresariais

que a gerem, se desenvolve negdcios juridicos aptos a materializarem os efeitos da atividade
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econdmica organizada, os faz pela atuagdo daqueles que representam os interesses da pessoa
juridica organizada para desempenhar a funcédo empresarial.

E € sobre esses sujeitos empresariais, enquanto pessoas fisicas, que restaram atrelados
0s atos organizacionais advindos da responsabilidade primeira da pessoa juridica, enquanto
tomadora imediata do risco da atividade econdmica, pela qual amoldara os deveres de vigilancia
e protecdo que se encubem os dirigentes.%

Logo, é sobre os administradores da empresa que se recai, da derivacdo primeira da
responsabilidade da pessoa juridica pelos riscos da atividade econémica, a vigilancia do perigo
empresa, enquanto sdo estes que detém da capacidade organizativa do escopo social da
atividade econdmica desenvolvida.'®® Assim, atuam enquanto garantidores originarios, os
dirigentes que tenham uma “relagdo juridicamente fundada de controle sobre a fonte de perigo
empresa, que tem de ser confirmada pela assuncdo fatica dessas tarefas ®®, de onde se
originam os deveres de vigilancia préprios da funcdo de garantidor.

Entretanto, importante destacar que, apesar da assuncdo fatica de controle sobre o perigo
empresa, aos dirigentes ndo sera atrelado um dever indeterminavel de vigilancia, portando-se
como garantidores de qualquer producdo lesiva ou perigosa acontecida sobre o ambito
empresarial. E dizer, ndo se vinculam juridicamente com a garantia da seguranca de todo e
qualquer evento de potencial lesivo aos bens juridicos na zona de inducdo da atividade
econdmica.

A determinacdo da norma penal (art. 1°, CP) demanda uma correlacdo cognoscivel entre
a delimitacdo do injusto e sua seara de abrangéncia, isto €, a possibilidade de se exigir uma
conduta ou determinar-se uma inacgdo, a fim de proteger o bem juridico, demanda a prévia
exposicdo de sua esséncia, permitindo a identificacdo do agente frente a norma, pelo que
Tavares entende como reflexo da conduta enquanto ato perlocucionario.?

De modo que, entre a relacdo juridicamente fundada, e faticamente tomada, do dirigente

com a fonte de perigo empresa, apenas o0s delitos que se originem dessa fonte de perigo, pela
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concreta execucdo da atividade econdmica organizada, sdo tutelados sobre uma perspectiva de
vigilancia dos dirigentes enquanto garantidores deles.?%2

O que condiz a pensar que, exigido um elemento material proprio ao Direito Penal para
fundar a posicéo de garante do dirigente pela vigilancia de bens juridicos inerentes ao controle
efetivo da fonte de perigo empresa, delimitada a tutela destes dentro da propria delimitagéo
penal de referéncia aos tipos diretamente envolvidos com a operacionalizagdo do perigo
empresa, 0 préprio aspecto de vigilancia, de onde se extrai o dever de agir do agente garantidor
para evitar o resultado lesivo, igualmente demanda uma afeigédo propria ao Direito Penal.

Razdo esta que a interpretacdo do carater subsidiario e fragmentéario do Direito Penal
nédo pode levar a expansédo da responsabilidade criminal para normas extrapenais que busquem
incidir comandos de cuidado na conducdo da atividade econdmica, mas sim de estratificar a
incidéncia da responsabilidade penal apenas para bens juridicos onde se mostre extremamente
necessaria a tutela repressiva do Estado-Juiz.

Como apresentado anteriormente neste trabalho, o carater da legislagdo extrapenal
assume feicdo delimitadora da capacidade e do contetdo concreto do dever de agir exigido do
agente garantidor, mas ndo implica, por si s6, na instituicao de uma responsabilidade de garante,
para fins penais, pela integridade do bem juridico.

A legislacdo extrapenal, enquanto possa referendar ou até mesmo determinar deveres
organizacionais do agente garantidor, ndo é o fundamento préprio da posicdo de garante, apesar
de que possam servir de elemento indiciario para demonstrar sua presenca.?®® A pedra de toque
dos deveres de cuidados exigidos pela legislacdo extrapenal se encontra na delimitacdo do
contetdo préprio do dever de agir que se espera do agente garante, bem como na determinacgéo
da esséncia do risco da atividade, de onde se atraird 0 amparo penal a valoracdo da omissao
enguanto contraria ao ordenamento, desaprovando-se a inacdo do agente garantidor em evitar
o resultado lesivo advindo.?%

Assim, na seara empresarial, as disposi¢fes aplicaveis a administracdo da atividade
econémica organizada, em especial, a Lei das Sociedades Anonimas (Lei n.° 6.404/76) e o

Cadigo Civil (Livro 1l da Parte Especial, arts. 966 a 1.195), expem um escopo de delimitar e
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modular o conteudo do dever de agir do sujeito garante, ndo instituindo a posic&o de garantidor
por esséncia, mas tdo somente servindo como elemento indiciario de sua existéncia.

A esse ambito de determinacdo dos deveres de vigilancia do agente garante na estrutura
empresarial demandard ainda a analise quanto a expansdo do dever de vigilancia pela
possibilidade de rearranjos da responsabilidade prdprios a conducdo da atividade econdémica,
justamente por isso, organizada.

Trata-se, em esséncia, da organizacdo dos agentes empresariais frente a divisao de
funcbes e delegacdo de atribuicGes na estrutura empresarial, 0 que gera concretos desafios a
constatacdo da responsabilidade penal dentro da mesma, por demandar um esforco
milimetricamente preciso para compreender a existéncia, transferéncia e permanéncia de
deveres de vigilancia para a garantia da integridade do bem juridico.

Estellita trata dessa estrutura de responsabilidade dentro de uma légica de identidade ou
divergéncia dos niveis hierarquicos, perante a qual a reparticdo de obrigacfes, em um nivel de
mesma hierarquia, compreende estruturas de reponsabilidade horizontal, ao passo que, a
transferéncia de atribui¢cbes a niveis de diferenca hierdrquica compreende estruturas de
responsabilidade vertical 2%

Tomando de partida as estruturas de responsabilidade vertical percebe-se o ato de
delegacéo de tarefas e atribuicdes como principal expoente de sua configuragcdo. A delegacao
de atribui¢des ndo se restringe a meras atividades executdrias, mas igualmente, dento do escopo
autorizado pelo ordenamento juridico, delegavel se mostra a prépria atividade de controle da
fonte de perigo empresa, o que ndo corresponde, de todo modo, com a delegacdo da propria
funcéo de comando, destituindo o administrador enquanto tal.2%

O escopo da delegacdo € conferir maior abrangéncia a tutela dos bens juridicos dispostos
ao risco do perigo empresa, €, quando realizada sob a égide da Lei, detém da capacidade de
constituir o agente delegado enquanto garantidor derivado da protecdo do bem juridico, ato este
qgue ndo exonera completamente o agente delegante, restando sempre, a0 mesmo, deveres

residuais de vigilancia e controle. Nesse ponto, importante destacar que tanto as atividades
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proprias da gestdo empresarial e do exercicio finalistico da produgdo econdmica, quanto a
prépria atribuicéo de vigilancia e controle podem ser delegadas.?’’

Em ambas modalidades delegatorias resta ao agente delegante o dever residual de vigiar
a conducdo da atividade delegada ao agente que as recebe. Entretanto, cria a delegacdo uma
exoneracdo parcial da responsabilidade do agente delegante, conquanto se funde, pelo ato
delegativo da atribuicdo, uma relacdo de confianca entre o garantidor originario e o garantidor
derivado.

E dizer, para a possibilidade real de se desempenhar uma execuco organica da atividade
econdmica organizada, necessario que os atos de delegacdo se pautem pelo principio da
confianca entre delegante e delegado, de modo a permitir uma execucdo dinamica das
atividades pela rede estrutural de agentes envolvidos na empresa. E, isto, pois, na execucao das
atividades pelas camadas organizacionais da atividade econémica, a conducdo da atribuicao
perante o caminhar da informacdo dependera, indiscutivelmente, da confianca nos filtros que
se colocam entre cada elemento da estrutura empresarial.

Para que seja possivel a exoneracdo de parte dessa responsabilidade, entretanto, é
necessario gque a confianca seja erigida em solo estavel, pelo qual se possa creditar como valido
o alcance da informagéo e da execucio da atividade delegada. E dizer, o grau de fiducia que
determinard a possibilidade dessa exoneracdo demanda que haja sustento minimo para sua
credibilidade, a qual, em face do agente delegante, adquire contornos com o cumprimento
regular de seus deveres de selecdo adequada do agente delegado, oportunizando-o os meios de
execucio da atividade delegada e oferecendo a devida orientagdo para tanto.%®

Apenas assim, podera o agente delegante desincumbir-se em maior grau, mas nunca
totalmente, de seus deveres de vigilancia.

Entretanto, ao mesmo ainda sera enfrentado condicBes de validade, uma vez que
importante para a validade do ato delegatorio que o agente delegante cumpra com deveres
proprios de selecdo adequada, instrucdo, organizagdo, supervisdo e intervencdo?®®, os quais
modulam a permanéncia dos efeitos da delegacéo enquanto atenuantes da responsabilidade do
agente delegante, mesmo que resida, reativamente, um dever de vigilancia sobre o agente

delegado e a atividade delegada por ele executada.
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E dizer, em sintese, que o fim objetivo da delegacio € constituir novos agentes
garantidores, conguanto ndo se opere uma exoneracdo absoluta da responsabilidade do agente
delegante, mas apenas a atenue frente a execucéo devida da atividade delegada pelo agente que

recebe a atribuicio desta, restando, assim, deveres de vigilancia reativos?*®

para 0 agente
delegante.

Em face do agente delegado, a delegacdo consecutiva da atribuicdo a ele delegada, se
autorizada pelo ordenamento, o trard uma atribuicdo de garantidor de vigilancia frente ao novo
agente delegado por assungdo (art. 13, §2° ‘b’, CP), mas isentara o delegante originario de
vigiar o novo agente delegado.?!! Em sendo a delegacéo consecutiva vedada pelo ordenamento,
o0 delegado derivado que novamente delega atribuicdes tomara para si a posicao de garante com
base na ingeréncia, conquanto crie com uma conduta comissiva sua, um risco juridicamente
proibido (art. 13, §2°, ‘c’, CP).?*2

J& em face da distribuicdo de responsabilidade por estruturas horizontais, o fendmeno
que se percebe é o da definicdo especifica de funcdes dentro de um mesmo nivel hierarquico,
especializando-se a conducdo das atividades desenvolvidas pelos dirigentes, em um fenémeno
comumente chamado de “departamentalizacdo 3.

A dificuldade maior se d& em perceber a delimitacdo da posi¢éo de garante entre agentes
que ocupem um mesmo patamar de responsabilidades, perante os quais ndo haja uma relagdo
de subordinacdo hierarquica de uns para com os outros. Assim, delimitar a configuracdo dessa
responsabilidade em 6rgaos coletivos que se estrutura em uma divisdo horizontal de funcgdes
demanda, em esséncia, a observacao efetiva da organizacdo do érgdo administrativo e o nivel
de interdependéncia, se existente, entre seus fragmentos.?*

O que importaria reconhecer que, em um mesmo 6rgdo, a comunicacdo da
responsabilidade entre os administradores pelas atribuicdes divididas dependera da
possibilidade de interferéncia decisoria entre eles, o que, na visdo de Estellita, leva a quatro
possibilidades.

A primeira delas, quando a departamentalizacdo do 6rgdo nédo extingue a necessidade

de deliberagdo conjunta de seus feitos por todos os administradores que o integrem, situacéo na
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qual a departamentalizag&o ndo excluiria 0 &mbito de vigilancia dos administradores pelo perigo
empresa como um todo, residindo, continuamente, um dever de intervencdo quando
reconhecidos sinais de praticas criminosas entre os membros da administragdo.?*®

A segunda possibilidade se mostra na coordenacdo do 6rgdo administrativo
departamentalizado por um dirigente capaz de coordenar todos os departamentos, ainda que
dirigidos, cada um, por um dirigente distinto. Residira aqui um dever associativo do dirigente
que coordena a todos em relacdo a vigiar e intervir em cursos causais lesivos oriundos do perigo
empresa.?®

A terceira possibilidade, onde a comunicacdo dos departamentos do Orgao
administrativo se dé em fungdo da atividade exercida, gerando uma interdependéncia entre
alguns dos departamentos, mas ndo entre todos, 0 que, em relacdo a questdo que 0s comunica,
desdobrara para tais a funcao de garantidores originarios da fonte de perigo empresa controlada,
restando, para eles, deveres reciprocos de vigilancia e intervengio em cursos causais lesivos.?!

Por fim, a quarta hipdtese de responsabilizacdo em uma estrutura horizontal diz respeito
a definicdo de departamentos originarios, nos quais 0s proprios atos constitutivos da empresa
delimitem a conducdo dos trabalhos de modo autbnomo e independente por cada departamento
do 6rgdo administrativo, situacdo na qual ndo havera um dever de vigilancia reciproco entre
estes, nos quais a posicdo de garantidor restara delimitada ao objeto proprio do departamento
onde se controla a fonte de perigo empresa por cada um dos dirigentes.?8

Importante ressaltar, todavia, que na conducdo societaria remanescera sempre 0S
deveres de vigilancia pelo ambito no qual se controle diretamente a fonte de perigo empresa,
de modo que, em todas as situacOes, restard ao dirigente figurar enquanto garante do
departamento por ele ocupado, ainda que, com relagdo aos outros, se comunique, ou né&o,
alguma interdependéncia executiva, o que também o atribuira, ou ndo, uma posicao de garante.

Reconhecida a figuracdo dos dirigentes enquanto garantidores originarios, expressado o
dever de agir no controle e gestéo efetivos da fonte de risco do perigo empresa, importa ainda
delimitar este ambito de responsabilizacdo quanto as estruturas empresariais previstas no

ordenamento juridico. Certo que, frente a multiplicidade de arranjos empresariais previstos pelo
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ordenamento, dentre os quais as estruturas de atuacdo societaria e as de atuacdo individual,
importante contingenciar o &mbito de abrangéncia da referenciacdo dogmatica a seguir exposta.

Isto, pois, de certo que o presente trabalho, enquanto um estudo de caso, enfrenta
questdes tematicas pertinentes a estrutura empresarial societaria, e, dentro desta, a organizagédo
da sociedade enquanto Sociedade Andnima, razédo pela qual, para a finalidade a que se propde
a andlise aqui realizada, hd um campo magnético de atracdo obrigatdria entre 0 caso concreto
abordado e a delimitacdo da responsabilidade penal por omissdo imprdpria entre os dirigentes
de uma Sociedade Andnima.

Assim, em delimitando a abordagem dos conceitos, busca-se evidenciar a aplicabilidade
objetiva destes ao escopo deste trabalho, de modo que a abordagem que se segue, relacionada
a definicdo de responsabilidade penal por condutas omissivas improprias dentro dos 6rgaos da
administracdo empresarial, sera tangenciada quanto a configuracdo de uma Sociedade
Anbnima, em atencdo a administracdo compreendida pela Diretoria e pelo Conselho de
Administracéo.

A Sociedade Anénima, enquanto uma sociedade de capital?®, é regulada
especificamente pela Lei n.° 6.404/76 e, nos pontos omissos desta, pelas disposicdes do Cadigo
Civil. Enquanto sociedade empresarial (chamada também de Companhia), sua administracdo
compete, em esséncia, a Diretoria, podendo o estatuto social distribuir a administracdo geral da
Companhia entre a Diretoria e 0 Conselho de Administragéo (art. 138, caput, LSA).

Em ndo dispondo especificamente, ou em contrario, competird a todos o0s
administradores da Companhia, igualmente, “fodos os atos pertinentes a gestdo da sociedade”
(art. 1.015, caput, CC).

Nesse ambito de gestdo, conforme dispde expressamente a LSA, a Diretoria € o0 &mbito
de gestdo por esséncia (art. 138, caput), tomando, privativamente, a representacdo da
Companhia (art. 138, 81°). Assim, em razdo da fung&o inerente de organizacao e executoriedade
da administracdo da Companhia, detendo os diretores o comando lato da gestdo do perigo
empresa, estes figuram como garantidores originarios de vigilancia por esséncia.??°
A propria lei societaria exige dos diretores, enquanto administradores primeiros da

Companhia, o emprego de deveres de diligéncia societaria, devendo adotar, na conducao de
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suas funcdes, “o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administracdo dos seus proprios negocios” (art. 153, LSA), em aten¢do primordial & fungédo de
garantir a preservacao da integridade coletiva e o respeito a funcao social da empresa (art. 170,
CF), exercendo as “atribuicoes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungdo social da
empresa” (art. 154, caput, LSA).

No ambito da Diretoria, ao contrario do que se observa no Conselho de Administracéo,
é licito aos diretores exercerem atos de gestdo por atuacdo individual, devendo o estatuto
estabelecer-lhes as atribui¢des e poderes individuais (art. 143, IV, LSA), certo que, no siléncio
do estatuto, ou em ndo havendo vedacéao pelo Conselho de Administracdo, € de competéncia de
todo e qualquer diretor representar a Companhia e praticar os atos de gestdo necessarios ao
desenvolvimento da atividade econémica (art. 144, caput, LSA).

Como lhes ¢é licito atuarem individualmente, a delimitacdo da responsabilidade dos
diretores enquanto garantidores de vigilancia uns pelos outros e pelo ambito gerencial exercido
dependerd, efetivamente, do reconhecimento do grau de interdependéncia entre as
competéncias individuais e gestdo (individual ou coletiva) do foco de perigo tomado. Assim,
como mencionado anteriormente no caso de departamentalizacéo, havendo a divisao de funcgdes
entre os diretores, a zona de controle e vigilancia sera delimitada de acordo com a organizacgao
e competéncia de cada departamento, nos moldes anteriormente apresentados. Quanto maior a
interdependéncia entre os departamentos e os diretores, maior serd a exigéncia de controle e
vigilancia entre as condutas exercidas. Quanto menor essa interdependéncia, ou seja, quanto
maior a autonomia individual de cada diretor, menor sera os deveres de vigilancia reciprocos.

Entretanto, ndo existindo departamentalizacdo dentro da Diretoria, ocorrerd uma
conjugacdo do comando da fonte de risco do perigo empresa, recaindo sobre todos os diretores
a gestdo vigilante e de supervisio uns para com os outros??!, devendo, a todos, ser exigido,
qguando existente a capacidade, o dever de intervencao para evitar a ocorréncia de resultados
lesivos.??2
Em relacdo especifica ao dever de intervencédo, percebe-se que este estara delimitado

em seu contelido pela norma de cuidado aplicavel, e em face da capacidade juridica de exercer
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a conduta esperada, aliada a possibilidade efetiva de a desempenhar.??® Nesse ponto, atencéo
primordial se volta a abrangéncia desse dever de agir pelo diretor que se depara frente a
ocorréncia de conduta antijuridica (penalmente), ou na iminéncia de sua pratica, por outro
diretor.

Certo que, em sede das Sociedades Andnimas, ndo cabe a um diretor destituir outro,
atribuicdo essa reservada ao Conselho de Administracdo ou, na sua inexisténcia, a Assembleia
Geral de Acionistas (art. 143, caput, LSA). Assim, em funcdo de um dever de lealdade (art.
155, caput, LSA), que lhe veda omitir-se na protecdo de direitos da Companhia (art. 155, II,
LSA), conjugado com a incapacidade de destituir, por si s, o diretor autor da (potencial)
conduta lesiva, o dever de intervir que € exigido do diretor que toma conhecimento da prética
de tais atos pelo §1° do art. 158 da LSA deve ser entendido enquanto dever de comunicar tal
fato, imediatamente, ao Conselho de Administracao ou, na sua inexisténcia, a Assembleia Geral
de Acionistas, 6rgdo, a depender da situacdo, que terd a competéncia para afastar o diretor
denunciado, no caso de ndo ser conjugado o controle da atuacdo organizacional entre 0s
diretores.??*

Situacdo um pouco mais delicada de se afirmar a posicdo de garantidor de vigilancia se
mostra em face do Conselho de Administragdo. Orgao de deliberacio exclusivamente colegiada
(art. 138, 81°, LSA), detém o Conselho de Administracdo a funcdo essencial de “instdncia de
controle’*?®, exercendo, assim, a gestdo da organizagio geral da Companhia, afastando-se da
administracdo estrita de atos particularizados da atividade econdmica organizada. Pode o
estatuto social, entretanto, conceder-lne a prerrogativa maior de gestdo, incumbindo
“manifestar-se previamente sobre atos ou contratos, quando o estatuto assim o exigir” (art.
142, VI, LSA).

Todavia, enquanto 6rgao definidor de uma orientacao geral dos negécios da Companhia
(art. 142, 1, LSA), o Conselho de Administracdo nao exerce posicao hierarquicamente superior
ou inferior & Diretoria, mas uma verdadeira posicio de complementariedade.??® Sua funcéo
eminente de controle, atribuindo-lhe a fiscalizagéo da gestéo dos diretores (art. 142, 111, LSA),

ndo o traz condigdo de superioridade na gestdo da atividade econdmica propriamente dita. Mas,
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frente as atribui¢Ges concretamente definidas ao Conselho, a organizagdo de seus deveres e
possibilidades de atuacdo, possivel se mostra o estabelecimento, dentro de um &ambito
normativo, de um dever de vigilancia instituidor de uma posicéo de garante aos conselheiros.

Dessas capacidades, efetivamente, se percebe a competéncia do Conselho em exercer
uma funcgéo de vigilancia sobre os membros da Diretoria, examinando, a qualquer tempo “os
livros e papéis da companhia, solicitar informagdes sobre contratos celebrados ou em via de
celebragao, e quaisquer outros atos” (art. 142, 111, LSA), o que, por mais que ndo implique em
uma imposicao de vontades, permite o reconhecimento de uma atuacgéo vigilante do Conselho.

Tal ato, por si s6, ndo fundamenta uma posicdo de garantidor, pois, como demonstrado,
o controle real da fonte de perigo empresa é o elemento fundante da vinculagdo juridica do
administrador enquanto garante??’, mas, conciliado as demais competéncia do Conselho, serve
de catalisador desse controle fatico da fonte de perigo empresa, uma vez que se alicerca nas
atribuices do CA, a sua prdpria gestao.

Assim, capacidades como a de deliberar pela aprovacéo de certos negdcios (art. 142,
VI, VIl e VIII, LSA), da qual se percebe, a contrario sensu, o exercicio de um poder de veto
sobre certas questbes empresariais; a capacidade de eleger e destituir diretores da companhia
(art. 142, 11, LSA) e a capacidade de fixar-lhes atribuicOes (art. 142, 11, segunda parte, LSA),
conjugam um efetivo &mbito gerencial de organizar a atividade econdmica e gerir o foco do
risco do perigo empresa, apontando, em esséncia, um vinculo efetivo com seu controle,
fundamentando, assim, a posicao de garantidores de vigilancia dos conselheiros.??

Como bem apresenta Estellita, o carater limitado de atuacdo do Conselho nédo serve para
negar aos seus membros uma posicao de garantidores de vigilancia, mas apenas de delimitar
esta quanto as reais possibilidade de acdo, a fim de cumprirem o dever de agir legalmente
imposto0.?2° O que igualmente correlaciona-se com as delimitages ou expansdes das atribuicdes
do Conselho pelo estatuto social da Companhia. Tais limitardo ou alargardo o foco de vigilancia
dos conselheiros, além de modular o contetido concreto do dever de agir a eles impostos.3°

Do que se extrai, a concluséo do raciocinio apresentado, que, voltando-se as atribuigdes

do Conselho de Administracdo a um foco do perigo empresa centrado na conducdo societaria
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pela Diretoria, a vigilancia dos conselheiros, em regra, tdo somente a esta se limitara, dado que,
na situacdo observada, apenas a estes se voltardo as possibilidades juridicas da acdo esperada
dos conselheiros.?

Importante ressaltar, neste ponto, que fiscalizar e vigiar o foco do perigo empresa
exercido pela Diretoria, entretanto, ndo significa desnaturalizar a atribuicdo individual da
responsabilidade penal ao Conselho de Administracdo. N&o obstante atue por uma vontade
colegiada, aos conselheiros ndo serdo imputados coletivamente os atos e resultados lesivos,
alheios a sua prépria responsabilidade individualizada. Isto €, cabe, dentro de cada aspecto
gerencial do foco de risco do perigo empresa analisado, reconhecer a atribuicdo dos
conselheiros frente a real capacidade de acdo de cada um deles, constatando as condutas

exercidas e/ou omitidas em busca de uma responsabilidade enquanto garantidores de vigilancia.

3.2) A compreensdo do Superior Tribunal de Justica sobre o tipo objetivo da omissao
improépria

Delineadas as peculiaridades da estrutura tipica da omissdo impropria em relacdo ao
ambiente de criminalidade empresarial, cumpre, ainda, compreender os padrdes cognitivos da
compreensdo do tipo objetivo da conduta omissiva impropria de acordo com o Superior
Tribunal de Justica, como parte da dupla sustentacdo que embasara a ponderacdo acerca da
responsabilidade penal dos conselheiros de administracdo da Samarco pelo rompimento da
barragem de Funddo, nos Recursos Especiais enfrentados, por omissdo a um dever de agir
enquanto supostos garantidores.

Entretanto, anteriormente a analise do padrdo decisério da Corte Cidada a respeito do
tema, importa que se destaque a demarcacdo do entendimento jurisprudencial, ndo como
amparo a um exercicio de futurologia ao resultado que ha de advir no julgamento dos Recursos
Especiais interpostos pelo Ministério Publico Federal contra os ac6rdaos que entenderam por
trancar a acdo penal por falta de justa causa, em sede do Tribunal Regional Federal da 12 Regido.

A apreciacdo da estrutura das decisdes tomadas pelo STJ, enquanto Corte unificadora
da interpretacdo e aplicacdo da legislacdo federal, pauta-se em um intento de delimitar a
abrangéncia dos elementos do tipo objetivo da omisséo impropria, dando-lhes contexto quanto
a responsabilidade penal dos agentes tidos por garantidores da integridade de determinados
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bens juridicos. E dizer, é demarcar o ponto de encontro da doutrina na jurisprudéncia e, assim,
respaldar os elementos de sustento da responsabilidade, ou auséncia desta, por uma conduta
omissiva impropria, frente a seu tipo objetivo.

Compreender a constituicdo da omissdo impropria, enquanto conduta punivel, e,
necessariamente, passar pela anélise da capacidade da inacdo em atuar como causa de um
resultado. Evidente que vélido, e certamente o real ponto de apuracdo cognitivo da imputacdo
dos delitos omissivos, é o entender doutrinario que se preocupa verdadeiramente com a relagédo

que a inacdo exerce para com o resultado®®

, entretanto, em face da compreensdo fatica das
condutas humanas em um contexto social?®, para a imposi¢do da norma, com base no comando
encampado pela cabe¢a do art. 13 do Cddigo penal, ha que se averiguar se efetivamente a
conduta omissiva detém da capacidade de figurar, e em qual modo, enguanto causa de um
resultado.

Certo que a omissdo, enquanto mero ndo-fazer, é incapaz de causar algo, isto €, de
expressar, naturalmente, a criacdo de um fendmeno material. E nesse sentido, expressivamente
se manifestou a Corte Cidad4, ao entender que “a omissdo, sendo um ndo-agir, nada poderia
causar, no sentido naturalistico da expressdo”?**. Entretanto, percebe-se que, pelo menos
desde 1998, reconhece o STJ que, em seu fundamento dogmatico, a omissao nao é tida por um
mero ndo fazer (non facere), mas reconhece a laténcia da omissao enquanto um agir diverso do
que se é legalmente esperado/exigido (teoria do aliud agere)?®

Reconhecendo-se, entdo, a auséncia de uma condi¢do natural de causa e efeito entre a

omissao e o resultado?3®

, apontou no STJ a compreensdo, alinhada ao caminhar doutrinério, de
que, na omissao impropria, a configuracdo da responsabilidade penal depende da constatacdo
de um nexo de evitabilidade®’, isto ¢, a relagdo entre 0 ndo agir e o resultado haveria que ser

enxergada pela Optica normativa, através de uma valoracdo prépria do Direito positivo que
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permitisse a responsabiliza¢do penal do agente por sua omisséo, em face do resultado concreto
observado.

O reconhecimento de uma concepcao normativa a relacao entre a omisséo e o resultado,
conquanto despertem maiores dificuldades em face da distincdo da causalidade para com a
omissdo e do préprio critério a ser utilizado para se reconhecer a existéncia dessa relacéo,
reforca a anélise da conduta omissiva imprépria frente um elemento indissociavel de sua
valoracdo juridico-penal, qual seja, o dever de agir para evitar o resultado (art. 13, §2°, CP).

O dever de agir, como ja demonstrado, é a exigéncia da norma de cuidado para tutela
da garantia da integridade do bem juridico por aquele que detenha de uma especial vinculagéo
juridica com este. Como exposto, no ordenamento patrio, tal vinculo se amolda ao agente
intitulado na posicdo de garantidor, em face de uma obrigacdo legal de cuidado, protecdo ou
vigilancia (art. 13, §2°, ‘c’, CP); por assung¢do voluntéria (art. 13, §2°, ‘b’, CP), ou por ingeréncia
(art. 13, 82°, ‘c’, CP), devendo se analisar, ainda, na satisfacdo de uma correlagdo penalmente
material para tal vinculacdo, o fato concreto do agente controlar uma fonte de perigo ou se
encarregar, faticamente, da protecdo de um bem juridico.?®

De modo que duvidas ndo ha quanto ao reconhecimento de uma posicdo especial do
agente omitente em face do bem juridico tutelado, reconhecendo o STJ, exaustivamente, da
necessidade de se observar uma posicdo de garante ao agente para que este possa responder
pela omissdo imprdpria imputada.?*

Entretanto, situacdo peculiar ¢ de se observar no acorddo proferido no REsp n.°
1.618.975/PR, de relatoria do Ministro Sebastido Reis Junior da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica. Apesar de reconhecer a vinculagdo do agente enquanto garante pelo dever
de impedir a realizacdo de um resultado lesivo (antijuridico), assevera o voto condutor que:

[...] faz-se incontroverso que o recorrente exercia, in casu, a posicao de
garante, ou seja, ocupava funcdo publica de administrador, superintendente,
cargo de chefia da Administracdo dos Portos de Paranagua e Antonina
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(APPA), logo detinha a evidente obrigacdo de evitar os riscos ambientais
previamente assumidos (fls. 1.835/1.852 e 1.890/1.899).24

O ponto a ser observado é justamente quanto a fixacdo da posicdo de garante. Nao
obstante ausente na exegese da omissdo imprdpria pelo Superior Tribunal de Justica o
enfrentamento da discusséo especifica quanto ao efetivo critério material que postule a fixacdo
de uma posicdo de garante ao agente, importante que se perceba a impropriedade em se
mencionar que a mera funcdo ocupada defina a posi¢do de garantidor de um determinado
agente.

Isto, pois, adotar o reconhecimento de que meras disposicdes legais e/ou contratuais (em
geral, de carater extrapenal) fundem uma posicéo juridico-penal de garantidor da integridade
de um bem juridico seria adstringir a discussdo dos crimes omissivos impréprios unicamente a
teoria dos deveres formais, a qual, como mencionado na referenciacdo tedrica inaugural deste
trabalho, ja foi, ha muito, abandonada.?*

Evidente que o mero ocupar de um cargo ou funcao, por mais que insira o agente frente
a deveres de cuidado em face da tutela de determinado bem juridico, ndo tem, por si s6, a
capacidade de vincular uma posicdo de garante. Para além do alinhamento com a teoria dos
deveres formais, tal proceder seria, de certo, compactuar com uma responsabilidade penal
objetiva inexistente no ordenamento juridico brasileiro.

N&o se desconhecendo que sdo as peculiaridades concretas do caso em questdo que
levardo a analise da real gestdo da fonte de perigo ou tomada de protecdo da integridade do bem
juridico, é de se perceber que ndo se pode abrir mdo, em uma delimitacéo individual, subjetiva
e concreta da responsabilidade penal, da clara compreensao de que a intitulacdo de deveres de
cuidado, por si s6, ndo leva ninguém a condicdo de garantidor, seja por normas de cunho legal
ou contratual, em seara penal ou extrapenal, mas efetivamente, a tomada concreta da
organizacao sobre a fonte de perigo.

E reforcar que a definicdo de normas de cuidado no ordenamento tenha carater indiciario

da posicéo de garantidor, com o efetivo escopo de delimitar o conteddo concreto do dever de
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agir exigido, apresentando o &mbito da capacidade juridica do agente para exercé-lo, mas ndo
de intitular a alguém enquanto garante?*2,

Alinhado com a exposicao firmada anteriormente a respeito dos integrantes do Conselho
de Administracdo de uma Sociedade Andnima enquanto garantidores de vigilancia da Diretoria
da Companbhia, evidente que ndo sdo meras implicacOes de fiscalizagdo dos conselheiros que
Ihes denotam uma posicéo de garantia, mas a real gestdo da fonte de risco do perigo empresa,
a qual ndo se sujeita pelo cargo ocupado, mas pela condicdo concreta de vigiar e intervir para a
manutencdo da integridade do perigo gestado em niveis autorizados pelo Direito. Logo, ndo se
pode conceber que a simples ocupacdo de cargo ou funcdo delimite o agente enquanto
garantidor, conquanto possam indiciar tal possibilidade, dependerd, efetivamente, da
capacidade e possibilidade fatica do agente gestar a fonte de perigo.

Mesmo néo se desdobrando nos julgados da Corte Cidada discusses maiores acerca do
elemento material que efetivamente vincula uma posic¢do juridico-penal de garantidor ao
agente, é importante avaliar uma breve compreensdo no sentido de aferi-la, encampada pelo
RHC n.° 80.142/SP, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, da Sexta Turma.

No julgado, enfrenta-se a responsabilidade penal de um representante legal de um fundo
de investimentos imobiliarios, o qual, ao ter contratado uma determinada empreiteira para
realizacdo de certa obra, teria assumido a posicdo de garantidor em face de sua seguranca,
sendo, assim, penalmente responsavel pelo desabamento desta, por desobediéncia aos deveres
de cuidado a ele impostos.

Ao julgar o feito, entendeu a relatora, acompanhada a unanimidade pela Turma, que
ndo se afere a posicdo de garantidor pela mera ocupacgéo do cargo, ou implicacdo legal a um
dever de cuidado, conquanto este “deve ser enderecado aos agentes da empresa responsdvel
pela construcdo, ou a outros terceiros que tenham efetivamente interferido no curso causal *®.

Ao reforcar o ponto de que apenas aqueles que detiveram da capacidade efetiva de
intervir no curso causal € possivel extrair da fundamentacdo deciséria um alinhamento ao
controle efetivo, pelo agente garante, da fonte de perigo (“causadora do resultado”). Nao
obstante, ao passo que afirma a decisdo que “a responsabilidade penal por eventual infortunio

na consecucao da obra somente pode ser imputada objetivamente [...] aos agentes da empresa
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contratada ou a terceiros que efetivamente interferissem no curso processo causal ®**, 0 ponto
de inflexdo se mostra na efetiva interferéncia do curso causal como um elemento de gestdo em
face de sua ocorréncia, isto ¢, do comando objetivo apto a controlar a fonte de perigo.?*

Por mais que se possa buscar maiores incursdes acerca da mencédo a interferéncia no
controle do curso causal, isto €, se teria adotado, a relatora, a teoria da interferéncia em sua
postura subjetiva, como afirma Tavares ao expor o raciocinio elencado de Fischer pela
causalidade na omissao vinculada a vontade de permitir o resultado (ndo o evitar) associada a

capacidade propria de fazé-10%4

, 0U se apenas o faz em funcdo da delimitacdo material da gestéo
do resultado, parece concreto afirmar que, ainda que por breve exposic¢éo, o que evidentemente
se buscou foi uma limitagdo quanto a configuragéo da posi¢do de garante, exigindo para sua
instalacdo ndo a mera definicdo normativa ou contratual, mas a referéncia concreta a um
elemento material de controle (possivel) do resultado, ou melhor dizendo, da fonte de perigo.

De certo que, conquanto especificidades acerca da configuracdo da posicdo de garante
ndo sejam questdes de maior aporte nos julgamentos do Superior Tribunal de Justica, a analise
do efetivo dever de agir por parte de garantidores € situacdo que encontra maior amparo nos
julgados do Tribunal.

Enfrentando especificamente a possibilidade da conduta, compreendeu a Corte Cidada,
no HC n.° 23.362/RJ, de relatoria do Ministro Paulo Medina, da Quinta Turma, que, ao sécio
gerente de uma clinica médica, o qual detinha a responsabilidade de admitir e demitir
profissionais de salide no ambito da clinica, cabia o dever de atuar a fim de vigiar pela
persecucdo do objetivo da sociedade, no caso, a prestacdo de servicos médicos, sendo
responsavel, por omissdo impropria, pelos maus tratos realizados por médicos nos pacientes da
clinica.

Na decisdo, entendeu o STJ que cabia ao socio gerente “evitar o resultado danoso que
ocorreu em sua clinica”**’, uma vez que, detentor de uma posicdo de garante, pois efetivamente
tinha o controle fatico de uma fonte de perigo, atribuido Ihe era deveres inerentes de cuidado

com a gestdo do risco assumido, através de “normas de natureza civil que vinculam o paciente,
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como socio-cotista [sic], perante a sociedade e terceiros”**®. De modo que, configurado
enquanto garantidor, detendo da capacidade juridica e da possibilidade concreta de atender as
normas de cuidado exigidas para gestdo da fonte de perigo em padrdes permitidos, a omissao
quanto a estes deveres que lesiona o bem juridico (dentro do &mbito de incidéncia da norma de
cuidado) implica ao agente, concretamente, a responsabilidade pelo resultado lesivo em
omissao impropria.

Ainda em relacdo ao dever de agir, é importante perceber a compreensao do Superior
Tribunal de Justica de que a mera existéncia de uma conduta exigida nao é suficiente a
imputacdo omissiva imprépria, conquanto ndo seja possivel asseverar que, existindo a conduta
exigida, a ela Ihe podera atender o agente garante.

O reconhecimento da possibilidade concreta da acdo aloca a compreensdo da Corte
Cidada frente a compreensédo do dever de agir em face dual, isto €, por demandar ndo apenas a
capacidade juridica do agente para agir?*°, mas igualmente a possibilidade concreta da a¢a0>°.
Nesse cendrio, decisdo que teve seus efeitos expandidos no padrao decisoério do STJ, em relagédo
ao tipo objetivo da omissdo impropria, fora o julgamento do HC n.° 94.543/RJ, da Quinta
Turma, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, sendo relator para o acérddo o
Ministro Arnaldo Esteves Limas.

Ao reforcar o entendimento doutrinario de que a conduta devida tem que ser fisicamente
possivel, entendeu o colegiado que, na auséncia de uma possibilidade real de acdo por parte do
agente garante, a atipicidade da conduta seria manifesta, visto que impossivel de se configurar
um dever de agir, quando impossivel de lhe ser exigido do agente. No contexto do caso
analisado, tratava-se de imputar a responsabilidade pelo rompimento de uma barragem de
rejeitos aos socios da sociedade empresarial que fora proprietaria da barragem, detendo aqueles
do conhecimento da necessidade de desativa-la apds determinada data.

Entretanto, alienada a sociedade empresarial detentora da barragem, e ndo sendo esta
desativada, vindo a romper, a questdo se colocou quanto a responsabilidade dos ex-dirigentes
da sociedade empresarial por omissdo impropria enquanto garantidores da integridade do
empreendimento, entendendo o STJ que, ausente a possibilidade real de atuarem para evitar a

ocorréncia do resultado desvalorado, dada a transmissdo da propriedade para terceiros e a

248 BRASIL, HC n.° 23.362/RJ, DJ 01/08/2005
249 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.° 1.641.743/PE
(2020/0001829-9). Rel. Min. Ribeiro Dantas. Quinta Turma. Brasilia/DF — DJe 08/03/2021
250 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n.° 56.154/PR (2015/0020400-9). Rel. Min.
Joel llan Paciornik. Quinta Turma. Brasilia/DF — DJe 06/03/2017
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auséncia de controle sobre sua operacdo, impossivel de lhes ser imputada a conduta omissiva
impropria referente ao rompimento da barragem.?*
N&o obstante pesarem criticas doutrindrias quanto ao desacerto da decisdo, por

desconsiderar questdes quanto a transferéncia (legitima) do risco??

, a decisdo proferida pela
Quinta Turma imp&e o reconhecimento do dever de agir na omissdo impropria frente uma
capacidade juridica aliada a uma possibilidade concreta de executar a acdo esperada. Tal
percepcao possibilita, assim, demarcar a intitulacdo do dever concreto de acdo pelo agente
garante, atendendo as normas de cuidado aplicaveis, dentro do ordenado pelo Direito e frente
ao que, evidentemente, se situa nas possibilidades fisicas do agente garantidor, perante as quais
atendera ao dever, pelo Direito a ele determinado e, dele, esperado.?>

O reconhecimento de uma exigéncia normativa a uma conduta salvadora, ou impeditiva
da ocorréncia do resultado, pauta-se, evidentemente, na compreensao, pelo STJ, de que, na
omissdo impropria, como exposto, a relacdo entre a conduta omissiva e o resultado, qual seja,
a suposta causalidade exigida pela cabeca do art. 13 do Cdédigo Penal, demanda sua
compreensdo frente ao chamado nexo de evitabilidade>, sendo certo que, essa concatenacio
“causal”, ¢ ponto de volumoso aporte no enfrentamento decisério do STJ em questdes de
omissao impropria.

Certo que, partindo-se do HC n.° 7.153/SP, de relatoria do Ministro Felix Fischer, da
Quinta Turma, compreende o Superior Tribunal de Justica que a relacdo buscada entre a
omissdo e o resultado ndo € uma relacdo de causa e efeito, mas sim uma rela¢do pautada na
evitabilidade do resultado pela conduta devida (mandada) e omitida pelo agente. A um primeiro
olhar, poderia se limitar a compreensao do entendimento firmado quanto a busca pura e simples
por uma normatizacdo da relacdo de causalidade, isto €, a compreensdo do nexo causal ao
simples compreender da norma juridica.

Entretanto, a inteligibilidade da deciséo permite observacdes mais profundas. Ao tomar
a relacdo entre a omissao e o resultado pelo nexo de evitabilidade, isto é, pelo ndo emprego de

uma conduta ativa devida, capaz de evitar o resultado, anui o Superior Tribunal de Justica com

251 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 94.543/RJ (2007/0269461-2). Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho. Rel. p/ acérddo Min. Arnaldo Esteves Lima. Quinta Turma. DJe 13/10/2009.
252 BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omissdo Imprépria. 12 Ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 289
28 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo sobre a
responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades anbnimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 12 Ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 247
254 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 7.153/SP (98/17285-8). Rel. Min. Felix Fischer.
Quinta Turma. Brasilia/DF — DJ 13/10/1998.
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a delimitagdo da omissdo, enquanto condicdo negativa do resultado, frente a aplicagdo do
critério da probabilidade proxima da certeza, a fim de compreender a capacidade da conduta
esperada (devida) em evitar a ocorréncia do resultado lesivo.

Tal compreensdo mostra ndo se destoar do fundo hermenéutico da deciséo proferida no
HC n.° 7.153/SP, uma vez que, ao exigir um “dever de agir para impedir o resultado lesivo ao
bem juridico penalmente tutelado’**°, mostra alinhar-se com a disposicdo legal que entende
“causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido” (art. 13, caput, CP) e a
relevancia penal dada a omissdo ‘“quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado” (art. 13, §2°, CP), 0 que se percebe que, efetivamente, a conduta devida é aquela que
detinha da capacidade de evitar o resultado desvalorado, operando o critério da probabilidade
préxima da certeza como como questdo de prova®*® da capacidade de evitabilidade da conduta
exigida.

Tal compreensdo encampou explicitamente o espaco argumentativo das decisées do
Superior Tribunal de Justica®®’, entretanto, ponto necessario de reflexdo se mostra em face da
compreensdo tomada no HC n.° 23.362/RJ, de relatoria do Ministro Paulo Medina, da Sexta
Turma.

No aludido caso ja exposto do sécio gerente de uma Clinica Médica, que se mostrou
responsavel, por omissao imprépria, frente os maus tratos praticados por profissional da satde
por ele ndo demitido, sendo que detinha do efetivo controle da fonte de perigo, além da
capacidade juridica e possibilidade concreta de agir para evitar a ocorréncia do resultado lesivo,
enfrentou a decisdo, em seu entender, que “porque o nexo de causalidade decorrente da
omiss&o € juridico, e ndo naturalistico, ndo ha como descrevé-lo 28,

Entretanto, ha que se ressaltar a efetiva impreciséo praticada em tal entender. Conquanto
se decorram maiores discussdes quanto ao proprio vinculo causal®®, e se efetivamente é este

que rege a relacdo omissiva impropria, mesmo sendo tido por juridico, ou normativo, a

255 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 7.153/SP (98/17285-8). Rel. Min. Felix Fischer.
Quinta Turma. Brasilia/DF — DJ 13/10/1998
2% BOTTINI, Pierpaolo C. Crimes de Omissdo Imprépria. 12 Ed. — S&o Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 233
257 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n.° 35.883/PE(2013/0068678-2). Rel. Min.
Og Fernandes. Sexta Turma. Brasilia/DF — DJe 09/10/2013; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em
Habeas Corpus n.° 39.627/RJ (2013/0235844-9). Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. Sexta Turma. Brasilia/DF —
DJe 30/04/2014; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n.° 120.187/SP
(2019/0332370-9). Rel. Min. Laurita Vaz. Sexta Turma. Brasilia/DF — DJe 05/04/2021.
2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 23.362/RJ (2002/0081677-6). Rel. Min. Paulo
Medina. Quinta Turma. Brasilia/DF. DJ 01/08/2005
2% GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputac&o objetiva nos crimes omissivos improprios. Tradug&o
Ronan Rocha —12 Ed — S&o Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 17
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verdadeira discussdo afeicoa-se a possibilidade, ou ndo, de descrever o vinculo que, de alguma
forma, busca relacionar a omissdo (auséncia da acdo mandada) com o resultado lesivo
observado.

Evidente que, em feicbes puramente naturais, encontrar o liame entre 0 ndo agir
diretamente com a ocorréncia do resultado é trabalho de esforco herculeo, conquanto ja
sedimentado no entendimento do STJ que a omissdo, em verdade, nada causa.?®® Nao parece
encontrar guarita no entendimento da Corte a compreensdo antagbnica de que, entendendo
omissdo enquanto condicdo negativa, poderia ser tido, enquanto causa de algo, por ser
“simplesmente uma relagdo condicional l6gica”*".

De todo modo, o entendimento da relacdo da omissdo da conduta devida com a
ocorréncia do resultado pressupde, evidentemente, a compreensdo do modo pelo qual se
impunha ao agente a responsabilidade por garantir a integridade do bem juridico, controlando,
faticamente, a fonte de perigo (posicdo de garante), observando, em tal posicdo, a disposi¢éo
do ordenamento juridico em exigir-lhe determinadas condutas para salvaguardar o bem juridico
tutelado (dever de agir/capacidade juridica — HC n.° 46.525/MT) e, dentre estas, a real
possibilidade do agente em atender as mesmas e garantir a preservacdo do bem juridico (dever
de agir/poder concreto — HC n.° 94.543/RJ).

Omitido o agir e realizado o resultado, a anélise dos elementos inerentes ao contexto
fatico no qual se deu a omissdo sera o critério decisivo para se compreender, em uma analise
ex post?®?, a probabilidade da conduta exigida pela norma de cuidado aplicavel em evitar a
ocorréncia do resultado lesivo, nos graus da proximidade a certeza, 0 que permite,
evidentemente, em delimitar a conducdo do vinculo entre o (ndo) agir e a evitacdo do resultado,
e, pois, descrevé-lo.

Passado esse elemento singular, percebe-se que a evitabilidade do resultado, assentindo
para uma compreensdo da modulacdo da relacdo entre a conduta (omissiva) e o resultado
perante o critério da probabilidade préxima da certeza se mostra inerente a compreensdo

encampada no padréo decisorio do STJ.263

260 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n.° 35.883/PE (2013/0068678-2). Rel. Min.
Og Fernandes. Sexta Turma. Brasilia/DF — DJe 09/10/2013.
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Ronan Rocha —12 Ed — Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 18
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Uma exposi¢do minoritaria, e, ainda, indireta, em sentido contrario pode ser percebida
no RHC n.°46.823/MT, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, da Quinta Turma.
Importante que se ressalte que tal deciséo, apesar de ndo adotar diretamente o critério da
diminuicdo do risco, coloca margem a sua aplicabilidade, conquanto entenda que a conduta
(devida e omitida), ainda que néo evitasse o resultado, seria capaz de evitar o agravamento da
situacdo de risco ao bem juridico.

No caso concreto, tratou-se da omissdo de um médico cirurgido pediatra que, ndo
comparecendo ao plantdo de trabalho, omitiu-se de atender uma crianga recém-nascida com
quadro preocupante de infec¢do, vindo a crianga a desenvolver uma situacdo de sepse
generalizada, falecendo em razdo do agravamento do quadro. Ao narrar a razédo da
responsabilidade penal do médico, o acordao consignou que:

O resultado morte foi imputado ao recorrente porque este tinha, nos termos do
artigo 13, 8 2° b, do Cddigo Penal, responsabilidade de agir para evitar o
resultado, por ser o Unico médico cirurgido pediatrico escalado para aquele dia
de trabalho. Ainda que néo evitasse o resultado morte, devia agir na realizagdo
dos procedimentos médicos possiveis e que seriam capazes de evitar o
agravamento da situacéo de infecgdo generalizada.?s

Ainda que mencione o acorddo, em momento posterior, a presenca de justa causa da
dendncia por demonstrar “o nexo causal normativo entre a conduta omissiva do recorrente e o
resultado morte da infante, imputando-lhe referido resultado material, pois, naquela condi¢gdo
podia e devia agir, tendo, contudo, abstido de agir para evitar a sua ocorréncia’*®, falando
em nexo de evitacdo para a imputacdo omissiva impropria, de certo que devem ser reforcadas
as mencdes feitas anteriormente ao distanciamento do critério da diminuicédo do risco enquanto
elemento modulador em um plano hipotético de causalidade, uma vez que se afasta da
literalidade do art. 13, 82° do Cdodigo Penal e franqueia frontal ébice a aplicacdo do principio
do in dubio pro reo ao agente omitente.?¢

Apesar desta manifestacdo isolada, como demonstrado, assentou-se no padrao decisério
da Corte Cidada o critério da probabilidade proxima da certeza. Igualmente restou delimitado
pelo STJ que a imputacdo da conduta omissiva imprépria demandaria, ainda, a analise quanto
aos parametros da limitacdo da relacdo entre conduta e resultado buscada pela teoria imputacao

objetiva, das delimitacdes pelo principio da confianca, da abrangéncia do risco proibido no

264 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n.° 46.823/MT (2014/0075411-6). Rel.

Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Quinta Turma. Brasilia/DF. DJe 15/04/2016

265 |bidem
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resultado dentro da norma de cuidado, e da auséncia de interesse penal no risco juridicamente
permitido.

No HC 46.525/MT, de relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima, da Quinta Turma,
reconheceu a Corte que, de frente de uma analise de omissdo impropria, o liame entra a conduta
(omissiva, sendo comissiva na criagdo de um risco por ingeréncia — art. 13, 82°, ‘c’, CP) e o
resultado precisa estar amparado pela conducdo da situacdo de risco a um patamar nao
permitido pelo Direito, 0 que, a luz da teoria da imputacdo objetiva, ndo ocorrendo, afasta a
tipicidade da conduta, conquanto “a imputagdo ao tipo objetivo pressupde a realizacdo de um
perigo criado pelo autor e ndo acobertado por um risco permitido dentro do alcance do
tipo %',

Apoia ainda a mesma decisao que, junto a limitacdo pela teoria da imputacdo objetiva,
ampara a ndo configuracdo da tipicidade objetiva a atuacdo do agente com base no principio da
confianca, acreditando advir de terceiro um comportamento conforme o Direito, frente ao qual
ndo serd percebido uma conduta lesiva a integridade de um bem juridico tutelado. A existéncia
da confianga mina a plena execucéo de seu dever de agir, por parte do agente garante, pois,
conquanto tenha a capacidade e o poder de agir, é tomado pela crenca assertiva de que o
comportamento de terceiro sera licito e, pois, ndo demandara sua intervencao.

Quanto ao ambito de incidéncia da norma, pronunciou-se o STJ no REsp n.
822.517/DF, de relatoria do Ministro Gilson Dipp, da Quinta Turma, que a atuacdo do agente
que enfrenta o desenvolvimento de um risco juridicamente proibido, inserida em desrespeito
maximo as normas de cuidado exigiveis, atrai, evidentemente, a configuracdo da tipicidade
objetiva, pois h4, evidentemente, um alinhamento da forma de lesdo que busca a norma evitar
com o resultado advindo da conduta exercida pelo agente que visa satisfazer a ocorréncia dessa
leséo.

Apesar de julgar um caso de homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor (art.
302, CTB), os parametros delineados pela aplicacdo da teoria da imputacdo objetiva em face
do risco proibido, apontando que, em face da aludida teoria, a imputacéo do resultado ao tipo
objetivo ndo ocorre quando este “decorrer da pratica de um risco permitido ou de uma agdo

que visa a diminuir um risco ndo permitido; o risco permitido ndo realize o resultado concreto;

267 Traducdo livre para: “/...J la imputacion al tipo objetivo presupone la realizacion de un peligro creado por el
autor y no cubierto por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo” ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte
Geral (Tomo I). Trad. e notas Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente
Remesal — 12 Ed. — Espanha: Civitas, 1997, p. 364
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e o resultado se encontre fora da esfera de protegdo da norma"*®8, sendo certo que os contornos
da teoria da imputagdo objetiva estendem-se ao nexo de imputacdo da omissdo impropria.®

O que se alinha, evidentemente, no fato de ter o Superior Tribunal de Justica entendido
que, derivando-se o resultado da producdo de um risco juridicamente permitido, ndo ha, assim,
configuracdo tipica para imputar uma responsabilidade penal por omissdo imprépria. No
entendimento da Corte, “o dano juridico ocorrido dentro dos limites do risco permitido exclui
a imputacdo objetiva, tornando o fato atipico”?'°.

Tal questdo, do reconhecimento da proibicao/permissdo do risco em face da omissao
impropria demanda, como ja mostrado neste trabalho, avolumadas discussdes quanto a
diferenciacdo dos &mbitos da causalidade em relacdo a abrangéncia da imputagdo. Situacdo esta
que inclusive reconhece o Superior Tribunal de Justica.?’* Novamente, os estreitos contornos
gue se busca em uma causalidade na omissao inferem, efetivamente, em conceber esta enquanto
algo natural que, por razdo de ser, ndo confere eficacia a inacéo. E reconhecer sua limitagéo
pela teoria da imputacdo objetiva €, como se aduz do proprio nome, buscar elementos para a
imputacdo do resultado a conduta, mas ndo os correlacionar entre causa e efeito.

Apesar de ndo enfrentar os argumentos concretos que buscam distinguir causalidade da
imputacéo, entende o STJ, como exposto, pela aplicagédo da teoria da imputacdo objetiva como
limitadora dos efeitos dessa causalidade normativa, ou causalidade hipotética, que se busca a
omissdo imprépria. Ao fim e ao cabo, busca-se compreender os elementos que imputam a
responsabilidade do agente pelo resultado, através da omissdo da acdo mandada, mas nédo os
elementos concretos que definam sua omissdo enquanto causa do resultado, tanto que entende
a Corte, desde o HC n.° 7.153/SP, que a omissao é um fazer diverso da conduta determinada
(esperada), sendo que, no campo Ontico, “a omissdo, sendo um ndo agir, nada poderia
causar’?"?.

Do apanhado que se mostra, evidente que a repercussdo da imputacéo aos elementos do

tipo objetivo, em sede da jurisprudéncia encampada pelas decisdes do Superior Tribunal de
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Justica, mostra a dindmica da conceituacdo tedrica praticada pela doutrina, em face das
situacOes concretas que evidencia na realidade cotidiana do contexto social.

Reconhecer a omissdo como um ndo agir incapaz de ser causa nao € discutir
simplesmente quanto a esséncia éntica da conduta omissiva, mas € compreender que, a égide
judiciaria, certas condutas serdo desentranhadas da responsabilidade penal por efetivamente
serem insusceptiveis de repercutirem em um resultado desvalorado, se singularmente
consideradas. E reconhecer, ainda, que para o ndo agir se relacionar com uma leséo ou ameaca
de lesdo a um bem juridico de dignidade penal, atraindo, assim, a Orbita da sancdo penal,
necessario se mostra que o vinculo estabelecido seja regido por um elemento capaz de
empregar-lhe subsisténcia normativa, amparado pela legalidade penal (art. 5°, XXXIX, CF), em
atender a condicao béasica prevista pela cabeca e pelo §2° do art. 13 do Codigo Penal, isto é, que
a omissdo se procede em uma relacdo de permitir a ocorréncia do resultado (“considera-se
causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”, art. 13, caput, CP), por
ser a conduta que 0 agente omite capaz e possivel de evitar o resultado (“a omissdo é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado”, art. 13,
82° CP).

Exigido, entdo, uma caracteristica de evitabilidade do resultado pela conduta omitida
(mandada), percebe-se que a mencdo a esse nexo de evitacdo dialoga, diretamente, com a
necessidade de ser aferida a escala perante a qual se constatard a ocorréncia dessa evitacao,
ensejando, pois, um alinhamento com o critério da probabilidade proxima de certeza,
desprezando atencdo penal as condutas omissivas que, conquanto tenham sido originadas em
face de uma posicao de garantia, em nada empregariam a evitabilidade, com um grau de extrema
probabilidade, ao resultado lesivo ocorrido.

Quando a Corte Cidada afirma que “sé se tem por constituida a rela¢do de causalidade
se, baseado em elementos empiricos, puder se demonstrar, com certo grau de probabilidade,
que o resultado ndo ocorreria caso a acdo devida fosse efetivamente realizada?", estd a
concordar que a avaliacdo do resultado, apos sua efetiva realizagdo e de posse de todos os
elementos que tangenciaram sua ocorréncia, ndo correlaciona “causalidade” com a omissao da
conduta devida. Encerra, pois, uma pretensdo quanto a conduta devida e sua chance de evitar,

com assertiva probabilidade, o resultado lesivo.
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Mas igualmente traz atencdo quanto a conducédo da propria conduta, ou melhor, quanto
a sua exigibilidade, pois, a partir do momento que se entende que uma conduta é devida e detém
da alta probabilidade de evitar um resultado lesivo, é preciso que igualmente exigivel pelo
Direito se mostre a pratica dessa conduta. Se afere, entdo, se a capacidade juridica que dispde
a norma de cuidado ao agente garante é correlacionada uma possibilidade real de Ihe ser por ele
atendida, uma vez que “ndo se pode obrigar ninguém a agir sem que tenha a possibilidade
pessoal de fazé-lo, [...] essa exigéncia incondicional é totalmente absurda e deve ser
considerada como inexistente ou incompativel com os fundamentos da ordem juridica "?".

Ainda, do dever de agir (capacidade juridica e poder concreto), conforme fixado no
padrdo decisorio da Corte, pode se extrair que a responsabilidade pelo resultado lesivo, mesmo
guando a conduta exigida tivesse o potencial, com probabilidade préxima da certeza, de evitar
o resultado, apenas serd imputada ao agente garante, em omissao impropria, se constatado que
“a condi¢do do resultado decorrer de parcela ndo permitida do risco criado pelo
agente/omitente*", entendendo também, para além de criado, do risco gerido.

E, isto pois, a exigéncia da situacdo do risco proibido, na prépria compreensao deciséria
do STJ?’, é elemento indissociavel para a imputacio ao tipo objetivo da omissdo impropria,
conquanto ao agente que crie (ou controle) um risco permitido, ndo cabera atuar a fim de evitar
um resultado lesivo desencadeado pelo risco juridicamente permitido, uma vez que, retomando
a exposicdo de Bottini a respeito dos deveres de salvamento, ndo se pode exigir do agente
garante que vise a controlar resultados lesivos, em um contexto de salvamento do bem juridico
tutelado, quando estes advém de uma gestdo de um risco permitido, conquanto neste, ha a
prépria previsdo normativa da possibilidade do risco, sendo justamente por isso, permitido pelo
ordenamento juridico.?”’

Ha aqui que se destacar, como base para a razdo de ser desta compreensdo
jurisprudencial, a comunicabilidade dos pressupostos decisorios com o &mbito de abrangéncia
da omissdo impropria na seara empresarial. O perigo empresa, elemento central da gestdo da
fonte de perigo caracterizadora da posicéo de garante?’®, demanda uma efetiva contencéo dentro

24 TAVARES, Juarez E. X. Teoria dos Crimes Omissivos. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do Rio de

Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro. 2012, p. 337
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dos parametros da permissibilidade pelo Direito, isto é, para que a organizacdo da atividade
econémica se mantenha dentro de uma estabilidade permitida, a fim de ser resguardada, no
ambito previsto pelo ordenamento, 0s riscos previstos para sua execucao.

Implica em reconhecer, assim, que quando entende a Corte Cidadd que a conduta
omissiva amparada na égide de um risco permitido afasta a responsabilidade penal por omissao
impropria, importa-se ao ambito organizacional empresarial que ndo se imputard um resultado
lesivo, aos dirigentes da empresa, sem que este tenha sido produzido em desrespeito ao ambito
de cuidado das normas que determinam a persecucéo do perigo empresa nos limites permitidos
pelo Direito.

E dizer, a tutela penal ndo abarcara meras condutas em face da fung&o ou cargo exercido
pelo dirigente empresarial, como demonstrado no HC n.° 80.142/SP, mas sim em face de
evidentemente deter o agente o controle concreto da fonte de perigo, ou, nas palavras do
julgado, sem que o agente tenha “efetivamente interferido no curso causal’*’°, ressalvando as
peculiaridades dogmaéticas do enfrentamento tedrico a respeito da nogédo de interferéncia, como
anteriormente destacado.

Ainda, ndo ha como se entender que se afasta do ambito gerencial a delimitacéo juridica
em sede do STJ quanto a imputacao ao tipo objetivo na omissdo impropria, pois, igualmente na
seara da criminalidade empresarial, a imputacdo de uma conduta lesiva, em omissao impropria,
demandaré o atrelado da conduta devida com a real possibilidade do agente em atendé-la, tanto
é que, em face das possibilidades concretas, dispds a Corte que, a falta do poder agir, “falta
justa causa para o prosseguimento da agdo penal, em face da atipicidade da conduta®®. Se
no ambito empresarial, a capacidade de agir dos dirigentes se mostra em face do efetivo controle
do foco do perigo empresa gerido, atribuindo deveres de vigilancia e protecdo ao agente
garantidor, afastado de uma possibilidade concreta de agir, impossivel serd imputa-lo o crime
omissivo impréprio, ao passo que, ndo detentor do controle do foco de perigo, ainda que
concretamente lhe mostre possivel a conduta salvadora, ainda assim ndo tera imputado o
resultado, a titulo omissivo improprio, caso este ocorra, visto que “uma capacidade fisico-real

de agir sem posicdo de garantidor ndo constitui a responsabilidade omissiva impropria ",
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E mesmo nos &mbitos gerenciais de sociedades empresariais a imputagéo do resultado
igualmente demandara a analise, ex post a ocorréncia do resultado, se a conduta devida e
omitida pelo agente garante seria capaz, com probabilidade proxima de certeza, de evitar a
ocorréncia do resultado. Ainda que nos espacos administrativos de empresas se paute uma
conjugacdo de vontade, dado o carater, em regra, nas sociedades empresariais, colegiado dos
Orgdos administrativos, a imputacdo da conduta punivel a omissdo do dirigente dependera da
afericdo probatoria de que, dentro do que lhe era ordenado pelo Direito e exigivel em face de
seu poder concreto em o atender, caso agisse, o resultado fosse, com alto grau de probabilidade,
eficientemente evitado.

Reforga-se que o entendimento do STJ, perante o que a relagéo entre a conduta omitida
e 0 resultado “so se tem por constituida [...] se, baseado em elementos empiricos, puder
concluir-se - insista-se, com alto grau de probabilidade, que o resultado ndo ocorreria se a
acao devida (o atendimento imediato) fosse efetivamente realizada*®?, ndo se distancia das
condutas omissivas improprias praticadas em face da criminalidade empresarial, dado que,
apesar das peculiaridades quanto & possibilidade de omissdes simultaneas e sucessivas®®?,
cabera a afericdo, ainda, de acordo com os comandos da cabeca e do §2° do art. 13 do Codigo
Penal, isto é, da capacidade da conduta devida em evitar a ocorréncia do resultado.

Ampara-se, assim, a pertinéncia da exposicdo jurisprudencial, fundada pela
conformacdo de um padrdo decisério em sede do Superior Tribunal de Justica, enquanto Corte
de competéncia uniformizadora do entendimento e aplicacdo da legislacdo federal, como um
dos pilares da dupla sustentacao que dara estrutura a ponderacdo da responsabilidade penal dos
conselheiros do Conselho de Administracdo da Samarco, em face dos quais foram interposto
0s Recursos Especiais contra o trancamento da acdo penal por auséncia de justa causa (TRF1).

Os pontos de apoio do entendimento dogmatico na conformacdo deciséria do STJ
compreenderdo um efetivo arcabouco metodoldgico para a exploracdo observatéria a seguir,
escopo primordial do presente trabalho. De modo que, alinhamentos mais especificos da
compreensdo jurisprudencial com as peculiaridades do caso, e da propria omisséo imprépria no

ambito empresarial, restardo compreendidos no préximo passo deste trabalho.

282 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n.° 39.627/RJ (2013/0235844-9). Rel. Min.
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Ronan Rocha —1% Ed — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018

94



3.3) O caso Samarco: Ponderac0es a respeito da responsabilidade penal dos conselheiros
Hélio Cabral Moreira, Jeffery Mark Zweig e Margaret MC Mahon Beck

O ponto de convergéncia entre a delimitacdo dogmatica e a referenciacdo da
hermenéutica jurisprudencial a respeito do ambito cognitivo da omissdo imprépria, em face de
sua estruturacédo frente aos elementos buscados do tipo objetivo, se mostra neste momento, no
presente trabalho, ao se buscar compreender, pela estrutura comum dessa dupla sustentacéo
metodologica, os limites e moldes que se observam na analise da responsabilidade penal
imputada, ou pretendida, aos ex conselheiros do Conselho de Administracdo da SAMARCO,
Hélio Cabral Moreira, Jeffery Mark Zweig e Margaret MC Mahon Beck.

Como jé justificado, esta investigagdo em face do caso SAMARCO, limitada na anélise
dos autos dos Recursos Especiais interpostos contra os acordaos do TRF1, que entenderam por
trancar a acdo penal em desfavor dos referidos conselheiros, fundamenta-se por buscar amparo
na compreensdo da estrutura objetiva da tipicidade da omissdo imprépria enquanto conduta
punivel, franqueando a cogni¢do do tema no duplo grau originario de jurisdigdo, mas também
demandando amparo a compreensdo da Corte guardia da legislacdo federal, o Superior Tribunal
de Justica.

Como apresentado na inauguracdo dos elementos conceituais que delimitariam o ambito
dogmatico da discussdo travada, reconhece-se que o enfrentamento da temaética acerca dos
crimes omissivos improprios demanda uma atitude vivaz e determinada do Direito, visto que
provocam questdes que beiram a impossibilidade de resolucdo.?®* E, se em sede do meio
dogmatico se pautam incessantes embates por compreender a estruturacdo da omissao
impropria enquanto conduta punivel, no &mbito da maquina judiciéria, o enfrentamento da
questdo revela-se expressivamente acanhado, quando comparado a carga de condutas
comissivas que demandam respostas do Estado-Juiz.

Assim, a disposicdo de um caso de significativa repercussdo, social e juridica, o qual
demanda analise da Corte uniformizadora da interpretacdo e aplicacdo da legislacdo federal
acerca de multiplas imputacbes de condutas omissivas improprias em um ambito de
organizacdo empresarial, efetivamente implica 0 empenho em buscar 0s pardmetros para a

afericdo dessa responsabilidade penal. Se esse interesse se refor¢a nos meios doutrinério e
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jurisprudencial, com igual razdo justifica-se a atencdo que se faz merecedor no universo
académico.

Razéo pela qual, a possibilidade de buscar compreender o caminho da responsabilidade
penal no feito, em face da compreenséo juridica que Ihe fora empregada pelo Poder Judiciario,
demanda a precisa delimitacdo dos contornos valorativos que lhe pode ser dada pela anélise
essencial da imputagdo, em prol do que efetivamente pode ser conceituado frente a estrutura
objetiva da tipicidade omissiva impropria.

Ao agir assim, é importante que se reforce, ndo se busca exercer um vago exercicio de
futurologia acerca do resultado do julgamento dos feitos perante o Superior Tribunal de Justica,
mas tentar dar, ao caso concreto, uma cognicao, a nivel ndo meramente ontologico, mas de igual
rigor normativo, das contencdes e ou aberturas que podem lhe definir existéncia juridica.

Assim, ha que se compreender o caminhar da imputacdo, desde a dendncia até a
interposicao dos Recursos Especiais pelo Ministério Publico Federal, em face da possibilidade
de serem configurados os elementos préprios do tipo objetivo, foco de abrangéncia do presente
trabalho. E dizer, busca se entender a laténcia dogmatica, e a possibilidade de serem
configurados faticamente, frente, ainda, a uma compreensdo jurisprudencial, da vinculacdo dos
conselheiros Hélio Cabral Moreira, Jeffery Mark Zweig e Margaret MC Mahon Beck enquanto
garantidores (de vigilancia ou protecdo?®), da existéncia de um dever de agir (enquanto
capacidade juridica e poder concreto de acd0?®) e da relagdo entre a conduta omissiva e 0

resultado desvalorado (“causalidade”?®”). Passos estes que caminhardo a seguir.

3.3.1) Possibilidade de figurarem os conselheiros enquanto garantidores. Garantia de
vigilancia e garantia de protecéo
Como narrado na demonstracdo dos elementos que embasaram o oferecimento da

dendncia, ponto central para o Ministério Publico Federal, a justificar a imputacdo da omissdo
imprépria aos conselheiros, fora a construcdo da barragem de Funddo pelas pessoas juridicas
VALE, BHP e SAMARCO, entendendo que com “o simples comportamento de decidirem

construir e por em operacgdo a barragem de rejeitos do Fundao criaram uma situacéo tipica
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de risco”?®., Pela exposicdo ministerial é possivel compreender que a feicdo que se da a
imputacdo das condutas por omissdo impropria é a criagdo de risco advindo de uma fonte de
perigo proibido, a qual, por uma sequéncia de 30 situacfes que narra o0 MPF, fora incrementada
a ponto de ocasionar no rompimento da barragem de Fundao.

Dentre as situagOes a incrementarem um risco juridicamente proibido, ocasionadas por
condutas imputadas as pessoas juridicas titulares da atividade econémica organizada (VALE,
BHP e SAMARCO) e as pessoas naturais que agiram em ambitos gerenciais ou, de algum
modo, afeitos ao escopo empresarial, narra o MPF: (i) o estudo de impacto ambiental necessario
a licenca prévia de autorizacao para o empreendimento, no qual ja se teria a previsibilidade e
probabilidade do perigo; (ii) a escolha da localidade (subdistrito de Bento Rodrigues/MG) e do
método para construcdo da barragem (a montante); (iii) a incompatibilidade do Manual de
Operacgdes do SRF com premissas basicas do projeto ao longo de sua operacao; (iv) processos
erosivos e falhas nos sistemas de drenagens; (v) construcdo de diques de contencdo e recuo
destes; (vi) aparecimento de surgéncias e trincas; (vii) contaminacdo do rejeito arenoso por
lama; (viii) aparecimento de sinais de pré-ruptura; (ix) problemas de instrumentacdo e
monitoramento; (X) deposicado de rejeitos da VALE na barragem de Funddo; (xi) ndo realocacéao
da comunidade a jusante do SRF; (xii) auséncia de operacionalidade na gestdo das barragens
pela complexa hierarquia institucional da SAMARCO; e (xiii) a politica de reducdo de custos
da SAMARCO.

De se observar que, pelas quase duzentas paginas nas quais trata o MPF de buscar
apontar a criacdo de um risco nao proibido e sua sucessiva majoracdo pelas condutas dos
denunciados, o centro de gravidade da situagcdo de perigo, em si considerada, se deu, para a
acusacdo, com a prépria construcdo da barragem de Fundao, para atender ao SRF necessario na
implementacdo do projeto de expansdo de producdo da SAMARCO (P3P).

Assim, busca a acusacgdo, em primeiro lugar, justificar uma posicdo de garantia propria
as pessoas juridicas enquanto detentoras do empreendimento, sendo a posicao de garantidoras
advinda do fato que teriam sobre si a imposi¢do constitucional de proteger o meio ambiente
(art. 170, VI e art. 225, 83°, CF), o dever legal de preservar o meio ambiente (arts. 2° e 3°, Lei
9.605/1998), 0 dever de obedecer a fungdo social do direito de propriedade (art. 1.228, §1°, CC)

288 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Agdo Penal n.° 0002725-15.2016.4.01.3822/MG - Dendncia.
12 Vara Federal da Subsecédo Judiciaria de Ponte Nova/MG.
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e responsabilizar-se por ela (art. 937, CC), e, igualmente, pelo dever de obedecer a funcéo social
da empresa (art. 116, paragrafo unico, LSA).

Em configurando as pessoas juridicas enquanto garantidoras, na dptica da acusacao, aos
Orgdos que exercem a administracdo da sociedade empresarial empreendedora imediata
(SAMARCO), igualmente seriam localizados em uma posic¢do de garantia, expandindo esta a
seus membros, pois, primeiro em face do Conselho de Administracdo (foco do presente
trabalho), era “o grande responsavel pela definicdo da temeraria politica empresarial de
assuncdo consciente de riscos relacionados a implementacdo e a operacdo da barragem de
Funddo”®®°, de modo que, aos membros do Conselho de Administracdo, alcancar-lhes-ia a
posicdo de garantia, j& que enquanto administradores ndo teriam cumprindo com seus deveres
societarios de cuidado e diligéncia (art. 145 c/c art. 153, Lei n.° 6.404/76), assemelhando, por
fundamentacdo similar, a posicao de garantia da Diretoria e de seus membros.

Ao fim e ao cabo, traz 0 MPF, tanto em face das pessoas juridicas, Orgdos
despersonalizados e pessoas fisicas imputadas, que a condi¢do de garante estaria sedimentada
em, “podendo e devendo agir para evitar o rompimento da barragem de Funddo, uma vez que
detinham obrigac¢ées de cuidado, protegdo e vigilancia 7290 assim ndo o fizeram.

Em face desses argumentos, algumas ponderacGes se fazem necessarias.

Ponto de partida parece ser a compreensdo da construcdo da barragem de rejeitos de
Funddo como criagdo de um risco juridicamente proibido. Tal concepcdo ndo parece se alinhar
com os padrdes cognitivos da valoracéo juridica de um risco. Como ja mencionado, “o perigo
de um dano é inerente a toda conduta humana”***, de modo que, a razao concreta que delimita
0 risco dentro de um espectro de permissdo/proibicdo é a cognicdo do ordenamento de que 0
risco, ainda que potencialmente danoso, acarreta aplicacdo no contexto social que se situa.
Evidencia Roxin que um dos parametros para verificar essa natureza juridica do risco se da na
existéncia de regras de cuidado, conquanto a “regulacdo normativa de precaugées de

seguranca é a prova da existéncia de um risco juridicamente relevante "*°? e, pois, permitido.

289 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acéo Penal n.° 0002725-15.2016.4.01.3822/MG - Denlincia.
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de un riesgo juridicamente relevante”. ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte Geral (Tomo I). Trad. e notas
Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal — 12 Ed. — Espanha:
Civitas, 1997, p. 372

98



De modo que, a época da idealizacdo e construcdo da barragem de rejeitos de Fundao
(2005), ndo havia qualquer restri¢do legal quanto a construcdo desta, de modo que, ainda que
mencionado pelo MPF a escolha do método e da alternativa locacional para construcdo do SRF,
tal agir discricionario da sociedade empresarial ndo era defeso no ordenamento.

Em relacdo a escolha da localidade para construcdo da barragem, por mais que aponte
0 Ministério Publico a existéncia da comunidade de Bento Rodrigues a jusante do
empreendimento, é de consignar que as normas regulatérias aplicaveis a construcao e gestdo de
barragens de rejeitos ndo impediam sua construcdo em face de existir ocupa¢do humana a
jusante da barragem. Nesse sentido, tanto a Lei n.° 15.056/2004 (art. 5° I1I), quanto a
Deliberagdo Normativa COPAM n.° 87/2005 (art. 2°, ‘c’), a nivel da legislacdo estadual
aplicavel no Estado de Minas Gerais, apenas qualificavam o grau do risco associado a
construcdo do empreendimento o fator de existir habitagdes humanas nas proximidades da
barragem. A nivel federal, na época dos fatos, nenhuma previsdo legal ou normativa expressa
regulava tal questdo, ndo constando qualquer vedacdo em tal sentido no Codigo de Mineral
(Decreto-Lei n.° 227/1967), Diploma de maior aplicacéo a época.

Apenas com as alteracdes legislativas procedidas pela Lei n.° 14.066/2020 na Lei n.°
12.334/2012 (Politica Nacional de Seguranca de Barragens), isto é, 5 anos ap6s o0 rompimento,
que dispOs-se expressamente a vedacdo quanto a “implantagdo de barragem de minera¢ao
cujos estudos de cenarios de ruptura identifiquem a existéncia de comunidade na ZAS ** (art.
18-A, caput), expressando o paragrafo primeiro da referida norma que, constatada a presenca
de comunidade na zona de autossalvamento, devera ser “feita a descaracteriza¢do da estrutura,
ou o reassentamento da populagdo”.

Ja em relacdo ao método de construgdo da barragem com base na técnica de alteamento
a montante, mesmo tendo mencionado o MPF que a ABNT NBR 13028:2006 néo indicasse o
uso de tal método, ndo se tinha uma vedacdo ao seu emprego, sendo amplamente utilizado no
setor de mineracdo, vindo a ser proibida a construcdo de barragens pelo método de alteamento
a montante apenas com a Lei Federal n.° 14.066/2020 (art. 2°-A, caput), com a reedicdo da
norma ABNT NBR 13028:2019 e com a Lei n.° 23.291/2019, do Estado de Minas Gerais (art.
13, caput).

293 «Art, 2° Para os efeitos desta Lei, sdo estabelecidas as seguintes definigdes: [...] IX - zona de autossalvamento
(ZAS): trecho do vale a jusante da barragem em que nao haja tempo suficiente para intervencéo da autoridade
competente em situagdo de emergéncia, conforme mapa de inundagdo, (Incluido pela Lei n° 14.066, de 2020)”
BRASIL. Lei n® 12.334, de 20 de setembro de 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Iei/112334.htm acesso 06 mai 2021
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Do que se observa que, efetivamente, ndo ha a criagdo de um risco proibido na mera
deciséo de se construir a barragem de rejeitos de Funddo. De modo que ndo h4, relativamente

a gestdo da fonte de perigo empresa enquanto foco de um perigo permitido?%*

, areal criacdo de
um risco proibido, o que seria causa de implicar a pessoa juridica, aos seus 0rgaos e as pessoas
fisicas que a gerem uma posi¢do de garantia.

Em primeiro lugar, ndo é a pessoa juridica (sociedade empresarial) ou um 6érgéo
administrativo despersonalizado desta que detera a posi¢éo de garante, conquanto esta demande
um controle concreto da fonte de perigo para que possa ser materialmente configurada no caso
concreto®®, controle este que € organizado pela gestdo do risco em face da pessoa natural, esta
sim, capaz de figurar enquanto garantidora. Compreende-se, assim, o alinhamento a um
fundamento material de controle da fonte de perigo a compreensdo do TRF1 de que indevida
se mostra a vinculagio do Conselho de Administraco, enquanto 6rgio, & posicdo de garante.?%

Em segundo, pois, ao passo que se imputa aos conselheiros a figura de garante por
deterem de obrigagdes legais de cuidado, protecdo ou vigilancia (art. 13, §2°, ‘a’, CP), a busca
do MPF por apontar uma conduta comissiva (construcao da barragem) como criadora do risco
de ocorréncia do resultado (rompimento da barragem), busca guarita sobre a égide da omissao
improépria por ingeréncia (art. 13, §2° ‘c’, CP). Ainda que se supere discussdes processuais
quanto a correta imputacédo, de modo a ndo se fornecer uma verdadeira dentncia alternativa em
face da configuracdo do tipo penal, é necessario perceber-se que, a gestdo do risco, da forma
como imputada, ndo poderia ser tomada por ingeréncia.

Em se tratando de ingeréncia, necessario que a conduta prévia (comissiva) destine-se a
producdo de um risco ndo permitido. Nesse cenério, a exigéncia de uma conduta anterior
comissiva criadora do risco?’ afasta a relagdo vinculativa pretendida entre esta e ocorréncia do
resultado, em face dos conselheiros analisados neste estudo, uma vez que a decisao de construir

a barragem de Fund&o datou-se de 2005, época que nenhum dos trés integrava o Conselho de
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Administragdo. Caso afastada a proximidade do perigo®®, isto é, reconhecendo que ndo ha a
necessidade de uma proximidade do risco criado, por um agente, e sua ndo evitagao, por esse
mesmo agente, atribuindo a responsabilidade do resultado a um agente afastado, temporal e
pessoalmente, da criagdo do risco, serd anuir com uma forma de escravidio causal®®® da criagio
do risco a quem quer que se situe em sua area de gestdo, no caso, integre o Conselho de
Administracgéo.

Importante aqui retornar a fundamentacdo do RHC n.° 80.142/SP. Ao analisar a
imputacdo do desmoronamento de obra a suposta omissao impropria do representante legal da
empreiteira, entendeu o acorddo, relatado pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura, da
Sexta Turma, que:

Invidvel a atribuicdo de responsabilidade ao representante legal da sociedade
empresaria contratante de empreitada. Se é certo que existe o dever objetivo
de cuidado de prover para que a obra seja realizada sem a intercorréncia de
infortinios, este deve ser enderegado aos agentes da empresa responsavel pela
construcao, ou a outros terceiros que tenham efetivamente interferido no curso
causal (sempre lembrando que em nosso sistema ndo se atribuiu a pratica de
ilicitos penais a pessoas juridicas, ressalvados o0s casos de crimes
ambientais).%

Como ja mencionado, destacada a discussdo quanto a abrangéncia da mencdo a
interferéncia, entendendo esta pela capacidade concreta de gerir a fonte de perigo desde sua
criacdo, a correlacdo do agente com a criagdo do risco e a omissao da acdo devida € requisito
inafastavel para a configuracdo da posicdo de garante, dado que, ainda que considerada a gestao
por ingeréncia, ndo se pode atribuir como efetiva gestao desse curso causal a conduta daquele
que em nada contribuiu para a criagdo do risco. Evidente que, da Optica do proprio STJ, a
proximidade pessoal e temporal sdo elementos que ndo se afastam na concepgéo da gestdo do
risco (que deve ser proibido) para atracdo de uma posicdo de garantidor.

Por fim, ndo sendo o risco criado juridicamente proibido, ou que tenha sido
desestabilizado a ponto de afastar-se dos padrdes permitidos, igualmente impossivel a
imputacédo do resultado ao agente, em omissao impropria, como assentado no entendimento do
Superior Tribunal de Justica (HC n.° 46.525/MT e HC n.° 68.871/PR), quanto mais ndo tenha

sido esse agente a criar o risco. E retornar a compreensdo de que, por mais que restem deveres
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de controle no risco permitido, a fim de manté-lo estabilizado em tal patamar, ndo se exigem
deveres de salvamento em face de um risco permitido, visto que ndo houve a violagdo de uma
norma de cuidado.3

E de se reconhecer, ainda, que, enquanto 6rgéo de administracio geral dos negécios de
uma sociedade empresarial, a vinculagcdo dos membros do Conselho de Administracdo (e néo
do 6rgdo) a uma posicao de garantidores sera em face da vigilancia da Diretoria, e ndo da
estrutura empresarial inteira.3®> Como demonstrado no primeiro topico deste capitulo, sdo as
capacidades concretas de gestao do foco da fonte de risco do perigo empresa que permitirdo aos
conselheiros vigiarem e intervirem na conducdo empresarial tomada pela Diretoria.

A vigilancia em face da Diretoria se da, efetivamente, em fungdo das capacidades
concretas outorgadas pelo Estatuto Social ao Conselho de Administracdo. Detendo, em regra,
competéncias para deliberarem quanto a algumas mateérias (art. 142, V, VI e VIII, LSA), o que
correlaciona, a contrario sensu, um poder de veto; para eleger e destituir diretores (art. 142, II,
LSA), além de fixar-lhes atribuicGes (art. 142, Il, LSA); e para fiscalizar a gestéo dos diretores
(art. 142, 111, LSA), detém os conselheiros, via de regra, uma gestdo concreta de um foco da
fonte do perigo empresa, sendo, portanto, sobre este foco, a capacidade de figurarem enquanto
garantidores de vigilancia.

No caso concreto, dispde o Estatuto Social da SAMARCO, em seu art. 15, que compete
ao Conselho de Administracdo: (i) fixar a orientacdo geral dos negdcios da companhia; (ii)
eleger e destituir os diretores da companhia e fixar-lhes as atribuicGes, observado o que a
respeito dispuser o estatuto; (iii) fiscalizar a gestdo dos diretores, examinar, a qualquer tempo,
os livros e papéis da companhia, solicitar informagdes sobre contratos celebrados ou em via de
celebracéo, e quaisquer outros atos; (iv) convocar a Assembleia Geral; (v) manifestar-se sobre
o relatorio da Administracdo e as contas da Diretoria; (vi) manifestar-se previamente sobre atos
ou contratos, que ndo estejam compreendidos nas atribuicdes dos Diretores; (vii) autorizar a
alienacdo de bens do ativo permanente, a constituicdo de quaisquer 6nus sobre os ativos da
Companhia e a prestacao de garantias e obrigacdes de terceiros que nao estejam compreendidas
nas atribuicdes dos Diretores; (viii) escolher e destituir os auditores independentes; (ix) aprovar

plano de negdcios e suas revisdes, alteracdes ou aditamentos; (x) aprovar o orcamento anual e
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suas revisdes, alteracGes ou aditamentos; (xi) aprovar o plano de mineracdo, que prevera
quantidade e qualidade da produgdo mineral da Companhia, bem como suas revisoes, alteragdes
ou aditamentos; (xii) aprovar expansao; (xiii) aprovar assuntos técnicos, como reservas e dados
minerais, capacidade de processamento e funcionalidade de equipamento; (xiv) deliberar sobre
matérias que ndo estejam compreendidas nas competéncias da Assembleia Geral ou da
Diretoria.

E de se destacar que, no caso da SAMARCO, as competéncias do Conselho de
Administracdo foram ampliadas para além das expressamente previstas no art. 142 da LSA,
entretanto, sem praticar uma evidente exacerbacdo da esséncia do Conselho para além de um
6rgdo com capacidade mais geral de administracdo estratégica, uma vez que foram moduladas
as previsdes legais para a realidade concreta da atividade econémica organizada exercida pela
SAMARCO.

De todo modo, percebe-se que existentes os poderes de gestdo em relacdo a vigilancia
da Diretoria pelo Conselho, visto a capacidade deste em vigiar e intervir, em certa abrangéncia,
sobre a organizacdo daquela. Mesmo nas competéncias onde agrega-se ao Conselho a
possibilidade de aprovar certas matérias, vé-se que, ao definir a aprovacdo enquanto
competéncia, limita o estatuto a que o Conselho seja impulsionado para tal, quer dizer, que ndo
se parte da competéncia do estatuto a elaboracdo de diretrizes, mas sim a aprovagdo de
requerimentos levados a sua deliberacdo. O que leva a conceber que, em todos esses ambitos,
manifestara o Conselho sobre matérias previamente filtradas por outras instancias, situacdo na
qual agird amparado pelo principio da confianca, desde que ausente elementos que o
deslegitimem. Partindo-se do pressuposto de que a organizacdo da atividade econdmica
depende de filtros informacionais e da fiducia na gestdo da informacéo, para que seja possivel

303 valido se mostra o0 reconhecimento de um

0 cumprimento da atividade administrativa
contexto limitado de deliberacdo pelo Conselho.

Assim, em regra, 0 ambito de vigilancia sobre a Diretoria pauta-se na conducéo licita
da atividade administrativa dos diretores. A ignicdo do dever de intervir do conselheiro,
enquanto garantidor de vigilancia, é, pois, a evidéncia de condutas lesivas por parte de um
diretor sobre vigilancia do Conselho. Entretanto, como bem aponta Estellita, esse ambito de

intervencao restringe-se a condutas lesivas ativas dos diretores, dado a inexisténcia de um poder
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efetivo de veto em relacdo a omissbes da diretoria, “jd que o conselho ndo pode tomar
iniciativas de gestdo da companhia’**. Nesse caso, importante se observar que, conquanto
narre 0 MPF situacGes que teriam incrementado o risco, em momento algum é descrita uma
conduta lesiva ativa de um diretor, pelo qual acionaria um dever de intervencdo dos
conselheiros (na composicao respectiva dos conselheiros aqui analisados) a fim de conter uma
desestabilizacdo do perigo empresa, em face do resultado lesivo observado (ruptura da
barragem).

Percebe-se que as Unicas condutas tipicas prévias ao rompimento da barragem
correspondem a imputacdo dos arts. 68, 69, 69-A e 69-A, §2° todos da Lei n.° 9.605/98,
relacionados a apresentacao de declaracdes falsas sobre a estabilidade da estrutura da barragem
e as omissGes no fornecimento de informacbes as autoridades ambientais competentes.
Entretanto, mesmo colocando davidas a como teria a SAMARCO conseguido a concessdo da
licenca prévia para construcao da barragem de Fundéo, sem apresentar dados significativos, ou
apresentando-os adulterados, nenhum dos conselheiros aqui analisados foram denunciados por
esses tipos penais, do que se denota que as questbes proprias a configuracdo de um risco
proibido ndo estiveram, em momento algum, na gestdo do foco do perigo empresa controlado
por estes.

Aqui ndo ha que se falar em uma vinculacéo objetiva a posi¢do de garantia pela norma
disposta no art. 2° da Lei n. 9.605/98. Conquanto tome o dispositivo que incide nas penas
cominadas aos tipos penais tratados no Diploma quem, de qualquer forma, concorrer para sua
pratica, inclusive 0 “o administrador, o membro de conselho e de orgdo técnico, o auditor, o
gerente, 0 preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de
outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la 3%, importante
perceber que, para além do elemento subjetivo da consciéncia, redunda-se o dispositivo ao
passo que, ao figurar o agente na posi¢do de garantidor, demandara de um fundamento material,
este, o efetivo controle sobre o foco da fonte de perigo, “sempre nos limites da possibilidade

Juridica de agir do agente’”*%.
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Ainda, se nenhuma conduta ativa dos Diretores fora considerada antijuridica, ndo se
mostrava existente espaco de intervencdo para que pudessem os conselheiros remediar o que
quer que fosse. O que aponta que, em face da barragem de Funddo e seu rompimento, 0s
Conselheiros, aqui analisados, ndo figuraram enquanto garantidores da evitacdo do resultado.

A forma como pretende o MPF atrelar a eles uma posi¢do de garantia em funcéo do
cargo assumido e dos deveres de natureza extrapenal aplicaveis a condugéo societaria extrapola
a necessidade de uma constatacio de controle concreto e fatico da fonte de perigo empresa. E
um retorno imotivado a mera compreensdo de que a violacdo a um dever de cuidado,
abstratamente considerado, funda a posic¢éo de garante, em alusdo a teoria das fontes formais.

Como exposto, a fundamentagdo material da posi¢do de garante na gestdo da fonte de
perigo € atrelar a propria legalidade penal (art. 5°, XXXIX, CF) o elemento de sua punibilidade,
de modo que impossivel se conceber que o mero descumprimento de deveres (normas) de
cuidado, de carater extrapenal (civis e societario, no caso), configurem o agente enquanto
garantidor da integridade de qualquer bem juridico com dignidade penal 3%’

Nesse ambito, conquanto os deveres de diligéncia societaria possam delimitar o
conteddo inerente ao dever de agir (capacidade juridica) dos conselheiros enquanto garantidores
de vigilancia dos membros da Diretoria, a manifestacdo ministerial encampada nos Recursos
Especiais, de que atrelar-se-ia a responsabilidade penal dos conselheiros os fatos lesivos
narrados, dada a responsabilidade pessoal por atos ilicitos ndo evitados, disposta no art. 158,
81° da LSA, objetiva divergéncias quanto ao reconhecimento da responsabilidade penal
pretendida.

Convém enfrentar, neste momento, que a responsabilidade tratada no dispositivo
societario € de natureza civil, e ndo penal. A uma, pois refere-se, indiscriminadamente, a ilicitos,
perante 0s quais, ausente a definicdo quanto sua esséncia, ndo dizem respeito a condutas
criminais, dada a impossibilidade de analogia in malam partem no Direito Penal. A duas, pois,
a estrutura do dispositivo, de sua cabeca aos paragrafos, importa em reconhecer na aferi¢do da
responsabilidade quanto as obrigac6es (art. 142, caput, LSA) e por solidariedade (art. 142, 88
2° e 4% LSA), pontos estes que sdo afeitos a responsabilidade civil e ndo comungam em

convergéncia com a responsabilidade penal, vez que, nesta, como exp6e o entendimento do
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STJ, impera a “veda¢do da responsabilizacdo objetiva e o Principio da Intranscendéncia das
penas 3%,

Logo, percebe-se que ndo se afasta, no presente caso, a necessidade de se constatar o
efetivo controle do foco do perigo empresa para configurar o dirigente empresarial
(conselheiros aqui em estudo) na posigéo de garantidor. Ressalta-se que extremamente alinhado
a esta compreensdo se mostrou o acérddo do TRF1, ao asseverar ser

[...] indispensavel, portanto, nos crimes omissivos impréprios, a
fundamentacgéo material do dever de agir, na premissa de que o garantidor teria
0 poder de controle direto da situacdo de risco, em ordem a evitar o resultado
tipico, o que ndo se verifica da dendncia, que ndo indica o que deveria ter feito
0 paciente, como membro do Conselho de Administracdo da Samarco, em
tempo, lugar e circunstancias, para evitar o resultado (art. 13, § 2° - Codigo
Penal).3%®

A mera deliberacdo quanto a defini¢do da politica econdémica da sociedade empresarial
ndo caracteriza gestdo do foco de perigo relativo, por si sg, ao risco do rompimento da barragem.
Por mais gque grande parte da manifestacdo ministerial, tanto na dendncia, quanto nos Recursos
Especiais interpostos, tenha se afeito ao conhecimento que tiveram os conselheiros das
situagdes de “ndo conformidades” em relagdo ao SRF, ndo partiram dos mesmos decisdes para
a implementacdo de condutas lesivas a denotarem um risco proibido propulsor do resultado.

Igualmente, da mencionada ciéncia a “ndo conformidade” ndo pode se extrair a
correlacdo da imputacdo, conquanto este elemento subjetivo ndo precede a propria gestdo
concreta do perigo empresa enquanto elemento objetivo de uma analise prévia do tipo penal. A
posicdo de garantia, como mencionada, ndo se da pela mera imposicao legal ou contratual de
deveres de cuidado, mas igualmente ndo se conforma pela ciéncia de situacdes de perigo.
Necessario se mostra que esse perigo advenha de um risco ndo permitido e, sobre ele, seja
possivel o real controle de sua fonte pelo agente.

Observa-se, entdo, das atas das reunides do Conselho de Administracdo que, em todo o
momento que assevera 0 MPF da nocéo do risco, pelos conselheiros Ihe sdo reforcadas decisdes
de segurabilidade da operacdo, pautadas em indicacOes técnicas dos comités, assessores
independentes (externos) e explanacdes pelos diretores. Novamente, é de se reforcar que, ndo

se demonstrando condutas ativas de qualquer um destes que indicassem a tergiversacdo de suas
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funcGes, em prol de um agir juridicamente proibido, ndo Ihe era facultado ao Conselho intervir
na conducdo da administragéo estrita da Companhia, restringindo sua capacidade de vigilancia,
pois, a fiscalizacdo da Diretoria em atos comissivos efetivamente praticados.

E de se perceber que, por mais que o proprio Estatuto Social preveja ser de competéncia
do Conselho de Administracdo fixar as atribuicdes dos diretores (art. 15, Il), o Acordo de
Acionistas, instrumento de regulacdo do Estatuto, dispds que serd de competéncia do Diretor
Presidente da SAMARCO (CEQ) “estabelecer as atribui¢des para os outros Diretores
Executivos da SAMARCO, que se reportardo ao Diretor Presidente” (item 4.17), de modo que,
efetivamente, quanto a delimitacdo da gestdo operacional de cada integrante da Diretoria, ha
uma limitacdo concreta da capacidade de interferéncia do Conselho de Administracao.

Alia-se, ainda, a questdo da organizacdo estrutural da gestdo administrativa da
SAMARCO, em face do controle executivo das barragens de rejeito. Por mais que alegue o
MPF que a presenca de multiplos 6rgéos de controle e assessoramento impuseram dificuldades
na gestdo do risco, o que se percebe, evidentemente, é que a delegacdo e divisao de atribuices,
como mencionado no primeiro topico deste capitulo, € elemento indispensavel a especializacédo
da prépria gestdo do perigo empresa, visando garantir, em esséncia, uma maior tutela ao bem
juridico abrangido pelo foco de perigo.

Observa-se que, em face da supervisdo do sistema de rejeitos da SAMARCO, dispunha-
se a atuacdo primeira dos diretores, enquanto garantidores primarios por esséncia®l,
ramificando-se pelo Comité de Barragens da SAMARCO, vinculado diretamente a Diretoria,;
pelo Comité de Gerenciamento de Emergéncia, compreendendo um Grupo de Assessoria e um
Grupo Executivo, coordenado pelo Gerente Geral de Geotecnia; e pela Geréncia Geral de
Geotecnia, apoiada pela especializagdo da geréncia de Geotecnia em Barragens e assessorada
por fragmentos de apoio técnico e operacional. Esta delegacdo de atribuicdes e divisdo de
funcBes ndo exacerbam o risco de ocorréncia de um resultado lesivo, ndo se mostra enquanto
conduta criadora de um risco proibido, mas visa a dar efetivo controle pelo 6rgéo executivo
(Diretoria) da gestéo da fonte de perigo comandada.

Percebe-se, entdo, que, por toda uma estrutura de real capacidade de acdo e protecdo, as
questBes referentes a estabilidade, seguranca e operacdo do sistema de barragens de rejeitos

eram levadas em carater técnico ao Conselho, o qual, apoiado ainda nas orientacdes técnicas do
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ITRB, 6rgéo revisor autbnomo, avaliava as medidas sugeridas e endossava o aporte de diretrizes
em fiducia informativa.

O que, novamente, retorna a concentracao da capacidade de vigilancia do Conselho, e
consequentemente possibilidade de intervencéo, em face das condutas ativas da Diretoria, as
quais, pela narrativa acusatorial que se pretende, ndo demonstraram indicios de conducao lesiva
(criminosa).

Se a gestdo efetiva do foco de risco da fonte de perigo empresa demanda a concreta
capacidade de intervir, € de extrema importancia reconhecer, também, que necessario se mostra
a consciéncia efetiva da situacdo de risco, bem como dos meios inerentes disponiveis ao
cumprimento do dever de controle/salvamento.3!* Conquanto afeicoe em maior abrangéncia a
capacidade de exercer o dever legal de agir, a prépria configuracdo deste resta impossibilitada
se 0 agente ndo obtém, por ndo exercer a gestdo da fonte de perigo, a cognoscibilidade do
contexto fatico que a gera. Aqui, para além de referir ao elemento subjetivo do tipo (dolo ou
culpa), diz respeito a propria vinculagcdo da posi¢do de garante enquanto elemento do tipo
objetivo.

No caso da conselheira Margaret MC Mahon Beck, atuando a mesma enquanto suplente,
sem direito a voto (item 4.5.1 do Acordo de Acionistas), desfigurado resta o vinculo cognitivo
que delimite seu reconhecimento em face da norma, entendendo a situacéo fatica de risco da
qual derive um dever de agir, bem como os meios pelos quais poderia, enquanto suplente,
cumprir com esse dever. LOgico que incoerente se mostra a vinculacdo desta a posicdo de
garante com base apenas no cargo assumido.

O argumento de que se vale o Recurso Especial para buscar a andlise da
responsabilidade da conselheira, de que “a norma legal que atribui responsabilidades aos
conselheiros de sociedades anonimas ndo faz diferenciacdo entre titulares e suplentes’ ',
referindo-se ao art. 158, §1°, da LSA, igualmente ndo traz relevancia penal, ao passo que a
referida norma, como ja abordado, traz discussfes quanto a responsabilidade civil, ndo
operando efeitos em face de atribuir uma posicao juridico-penal de garantidor. Esta, como
reiterado por este trabalho em sucessivas oportunidades, dependera, ao fim e ao cabo, do
controle concreto da fonte de perigo ou da tomada de protecdo fatica da integridade do bem

juridico.
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Assim, pela colecdo dos argumentos expostos, evidente que os conselheiros analisados
neste trabalho ndo se vincularam, em relacdo aos resultados observados, enquanto garantidores
de vigilancia, dada a auséncia de controle sobre o foco do risco da fonte de perigo empresa
voltado para a producdo do resultado (rompimento da barragem).

J& em relacdo a figurarem enquanto garantidores de protecdo, percebe-se que esta
relagdo é dada em face da protecdo de bens da Companhia®s® isto é, do bem juridico
efetivamente me custodia do garantidor. Nesse sentido, ndo se compreende que hd uma relacéo
de desamparo e custddia dos bens juridicos lesados pelo rompimento da barragem com uma
posicao de garantia dos conselheiros, ao passo que sequer a barragem, enquanto propriedade da
Companhia, tivesse uma relacdo imediata de dependéncia e protecdo em relagdo aos
conselheiros.

A prépria Lei n.° 12.334/2012, ao reconhecer a tutela da seguranca da barragem
enquanto obrigacdo de seus responsaveis (art. 3° Ill), o faz em face do empreendedor da
barragem (art. 17), e, sendo a pessoa juridica a empreendedora (SAMARCO), de modo que é
de competéncia privativa da Diretoria representar a Companhia (art. 138, §1°, LSA; art. 14, §2°,
Estatuto Social SAMARCO), evidente que esta responsabilidade, de tutela da propriedade, é
voltada sob protecdo dos diretores, ndo configurando, assim, os membros do Conselho de
Administragcdo enquanto garantidores de protecao.

3.3.2) Do dever de agir dos conselheiros e da relagdo de sua omissédo com os resultados
observados (nexo de “causalidade”)
Observada a inexisténcia da posicdo de garante dos conselheiros aqui estudados, de se

perceber que quebrado o elo do tipo objetivo necessario a analise da imputacdo das condutas
omissivas improprias narradas. Entretanto, como exposto, pretendendo este trabalho analisar as
contencdes gque os elementos do tipo objetivo impdem a omissdo impropria enquanto conduta
punivel, pautando-se do ambito académico de anéalise, é importante que seja possivel aferir,
igualmente, a configuracdo dos demais elementos do tipo objetivo no caso concreto estudado,
guais sejam, o dever de agir, em face da capacidade juridica e do poder concreto de agir, e a
relacdo entre a conduta devida (omitida) e o resultado lesivo observado, isto é, a relacdo de

“causalidade”.
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Um primeiro passo para constatar a exigéncia de um dever de agir por parte do agente
garantidor ¢ a afericdo de uma situacdo que demande o dever de agir®'4. Nesse contexto,
importante entender o contexto tipico da ameaca de lesdo ao bem juridico considerado em
concreto, uma vez que, ao contrario das omissdes proprias, essa situacdo ativadora do perigo
de ocorréncia do resultado néo é explicita na norma proibitiva.

No caso dos conselheiros, 0 MPF imputou crimes contra 0 meio ambiente (Capitulo V,
lei n.° 9.605/1998) consistidos em crimes contra a fauna (art. 29, 81°, I e Il; art. 29, 84°, 1, I,
V e VI, todos da Lei n.° 9.605/1998), crimes contra a flora (art. 38; art. 38-A; art. 40, caput e
829; art. 49; art. 50, todos da Lei n.° 9.605/1998), poluicdo e outros crimes ambientais (art. 54,
82° 1, Il e 1V, Lei n.° 9.605/98) e crimes contra o ordenamento urbano e patriménio cultural
(art. 62, 1, Lein.°9.605/1998). Dentro do Codigo penal foram imputados crimes contra a pessoa,
dentre crimes contra a vida (art. 121, 82°, 1, Il e IV, CP) e crimes de lesdes corporais (art. 129,
caput; art. 129, 81° 1 e Ill; art. 129, 81° I e Il c/c 87°, CP), além dos crimes contra a
incolumidade publica, consistidos em crimes de perigo comum (art. 254 e art. 256, CP).

De se observar que, para configurar-se a tipicidade da omissdo, necessario que entre a
situacdo tipica e o resultado concreto decorra um lapso temporal apto a tornar exigivel o dever
de agir®™®, uma vez que a execucdo imediata do risco no resultado ndo permitira ao agente
pratica condutas ativas em seu ambito de organizacao a fim de evitar a ocorréncia do resultado.
Entretanto, no presente caso, de se perceber que essa situacao de risco, frise-se, proibido, visto
a inexigibilidade de deveres de salvamento em face de riscos permitidos®®, ndo provocou, em
si, uma situacao tipica de perigo de ocorréncia dos resultados observados.

Dificil se mostra a compreensdo, em face dos crimes imputados, de uma precisa
delimitacdo do momento onde se instaura essa situacdo de risco, uma vez que, ausente a
desestabilizacdo deste para patamares proibidos, a observancia de resultados lesivos dentro da
operacdo permitida do risco ndo acarretard, de fato, uma situacdo tipica configuradora dos
elementos proprios do tipo penal concreto. Razdo pela qual, falar que ndo configurada a situagéo
tipica do perigo de ocorréncia do resultado encontra pertinéncia no caso concreto, pois, apesar

de efetivamente ter existido um perigo de ocorréncia prévio, ainda que ndo temporalmente
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delimitado pela acusagéo em exatidao, este ndo se configurou dentro da tipicidade dos delitos
narrados.

Os tipos ambientais denotam uma situacdo de lesdo ao bem juridico advindas do foco
do perigo empresa que, juridicamente proibido, ocasionaria a realizacdo destes. Demonstrada a
operacionalizacdo da atividade econdmica organizada ao amparo das normas de cuidado, em
face da vigilancia dos conselheiros, inexistente tal situacao tipica. J& os delitos contra a vida e
contra a incolumidade publica tutelam, respectivamente, a preservagédo da integridade fisica e
da seguranca/tranquilidade coletiva, 0 que, a0 mesmo passo, ndo foram acarretados por um
descontrole antijuridico do foco do perigo empresa controlado pelos conselheiros.

Nessa compreensdo de se observar a situacao tipica para delimitacdo do perigo de
ocorréncia do resultado, verifica-se que, na compreensdo encampada pelo TRF1, efetivamente
ha a necessidade de ser apontada a situacdo de risco que instaura a exigibilidade do dever de
agir:

O dever de garantia nos crimes omissivos improprios somente surge com a
identificac&o objetiva e precisa da situacéo de risco ou perigo efetivos ao bem
juridico protegido, a serem apontados em termos de tempo e circunstancias,
com a indicacdo do momento em que a providéncia deveria ser adotada para
impedir o resultado, no caso, o rompimento da barragem.3'

N&o se constatando a efetiva situacao, que se reforca, ndo é natural, mas tipica, do risco
de ocorréncia do resultado, ndo hd como se compreender 0 momento concreto em que deve ser
acionado o dever de agir do agente (aqui, analisado em face dos conselheiros, mesmo
reconhecendo a auséncia de uma posicdo de garante a estes) para evitar o resultado.!8

Contudo, em andlise efetiva das condutas concretas que poderiam ser realizadas pelos
conselheiros, importa aferir se alguma dessas se alinharia ao cumprimento de um dever de
cuidado passivel de lhes ser imposto, desconsiderando, pela finalidade da indagacédo, a ndo
configuracdo da posicao de garante dos conselheiros em face do rompimento da barragem.

A nivel federal, a Lei n.° 12.334/2010, que instituiu a Politica Nacional de Seguranca de
Barragens, encampou algumas normas de cuidado especificas para a preservacdo do risco
permitido derivado do empreendimento minerario. Em sua redacédo original, isto é, anterior as

alteraces legislativas promovidas pela Lei n.° 14.066/2020, dispunha em seu art. 4°, 111, que
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“o empreendedor é o responsavel legal pela seguranca da barragem, cabendo-lhe 0
desenvolvimento de acOes para garanti-/a ”, se situando, dentro de suas competéncias, “prover
0s recursos necessdrios a garantia da seguran¢a da barragem” (art. 17, 1), “informar ao
respectivo orgao fiscalizador qualquer alteracéo que possa acarretar reducdo da capacidade
de descarga da barragem ou que possa comprometer a sua seguran¢a”’ (art. 17, 1V),
“providenciar a elaboragdo e a atualizag¢do do Plano de Seguranga da Barragem, observadas
as recomendacoes das inspecoes e as revisdes periddicas de seguranga” (art. 17, VII),
“elaborar as revisoes periodicas de seguranca” (art. 17, 1X), “elaborar o PAE, quando
exigido”. N&o prevendo o Diploma, em sua redacdo original, nenhuma infracdo, de cunho
administrativo, civel ou penal, relativamente ao descumprimento de alguma norma.

Ja o Decreto-Lei n. 227/1967, que instituiu o Cdédigo de Mineracdo, tratou de
disciplinar, em seu art. 47, que ficard obrigado o titular da concessdo da lavra a “responder
pelos danos e prejuizos a terceiros, que resultarem, direta ou indiretamente, da lavra” (art. 47,
V1), “promover a seguranca e a salubridade das habitagoes existentes no local ”(art. 47, 1X),
“evitar o extravio das dguas e drenar as que possam ocasionar danos e prejuizos aos vizinhos”
(art. 47, X), “evitar polui¢do do Art., ou da dgua, que possa resultar dos trabalhos de
mineragdo” (art. 47, XI).

Ainda, na esfera regulatéria das normativas federais, dispunha a Portaria DNPM n.°
416/2012, ser de responsabilidade do empreendedor realizar, “quinzenalmente, ou em menor
periodo, a seu critério, InspecBes de Seguranca Regular de rotina na barragem sob sua
responsabilidade” (art. 18), bem como, sob responsabilidade do empreendedor, devera realizar
“Inspe¢do Anual de Seguranc¢a Regular de Barragem, elaborando Relatorio de Inspegado
Regular da Barragem, emitindo a Declaracédo de Estabilidade da Barragem e preenchendo o
Extrato da Inspe¢do de Seguran¢a Regular da Barragem” (art. 19).

A nivel estadual, complementarmente, a Deliberacdo Normativa COPAM 62/2002
definia obrigacdes do empreendedor em todas as fases da implementacdo e operacdo de
barragens, impondo a este a “andlise de performance do sistema e elaboragdo de plano de
contingéncia, com informacgdo as comunidades” (art. 4°, ‘d’), a “supervisdo da construgdo da
barragem e elaboragdo de relatorios as built (como construido)” (art. 4°, ‘f*), e a “execug¢do
de auditoria periodica por profissional legal” (art. 4°, ‘g’), sendo “os proprietarios do
empreendimento sdo responsaveis pela implantacéo de procedimentos de seguranca nas fases
de projeto, implantacdo, operacgéo, fechamento das barragens decorrentes de suas atividades

industriais” (art. 7°, caput).
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Como principais normas de cuidado, tendo por base o resultado concreto observado
(rompimento da barragem de Fund&o), consideradas, entretanto, instituidoras de deveres de
controles prévios, a fim de se evitar o resultado concreto, percebe-se, em primeiro lugar, que se
voltam, sempre, a pessoa juridica ou ao empreendedor. Essa consideragdo, como ja exposta
anteriormente, é importante para se delimitar a destinacdo devida da norma de cuidado.

Pessoa juridica € a titular da atividade econémica organizada, isto é, a sociedade
empresarial, no caso, a SAMARCO. Empreendedor, nesse caso, € 0 responsavel por quem a
pessoa juridica assume obrigaces, efetivamente, quem representa e executa os interesses da
pessoa juridica. Por imposicao da prépria lei societéria (Lei n.° 6.404/1976), a representacdo da
Companhia (Sociedade Andnima) é atribuigdo privativa de seus diretores, definindo o Estatuto
Social da SAMARCO que exerce a Diretoria a funcao de 6rgdo executivo da administracao
societaria (art. 14, §2°).

Percebe-se, entdo, que sdo normas voltadas a gestdo executiva da Diretoria da Sociedade
Anbénima que empreende no campo da mineracdo. Razéo esta que, como ja exposto, alocam
dentro da organizacao executiva da Diretoria o concreto controle do foco de risco do perigo
empresa que pode ser compreendido pela utilizacdo de barragens de rejeito. Aos conselheiros,
atribuidos serdo os deveres de vigilancia em face das condutas dos diretores, os quais, ndo
demonstrando indicios de atos lesivos comissivos, ndo deterdo de capacidade alguma para
intervirem em salvaguardo da integridade da operacéo. O poder de veto, contraponto ao poder
de aprovar determinadas matérias, é sempre por impulsdo externa, em face de atitudes ativas
concretas, ndo existindo, por esséncia, um poder moderador do Conselho de Administracéo.

Curioso ponto a ser abordado se mostra a men¢do do MPF, quando da denuncia, ao
fundamento do dever de agir das pessoas juridicas (SAMARCO, BHP e VALE), o que reforca-
se, ndo detém da capacidade de figurarem enquanto garantidoras e, pois, agirem, fundamento
este que expandiria, assim, a necessidade de responsabilizacdo penal dos demais denunciados,
entre eles os conselheiros aqui estudados, o fato que “também decorre da propriedade a
responsabilidade pela conservacéo, ruina e risco da coisa em relacdo aos bens de terceiros
(art. 937 do Cédigo Civil) ®°.

Importante que se perceba, entretanto, que o art. 937 do Codigo Civil, apesar de

efetivamente impor um dever de cuidado ao exercicio do direito de propriedade, dispde que “o
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dono de edificio ou construcao responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta
provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta”, 0 que, para além das
consideracBes de dono ser a pessoa juridica e, pois, obtiver sua representacao nas pessoas fisicas
dos diretores (art. 138, §1° LSA), impde um concreto dever de reparo, mas ndo um dever
concreto de “controlar o foco de perigo ou de salvar, de forma que serd necessdrio outro
diploma legal mais especifico ’*? para preencher a posicéo de garante dos denunciados e exigir-
Ihes um dever de agir pelo rompimento da barragem de Fundao.

N&o se impondo, assim, uma efetiva capacidade juridica de acéo pelos conselheiros a
fim de que cumprissem com o comando do art. 13, §2° do Cddigo Penal e respondessem por
omissdo imprépria. Dentro das competéncias proprias do Conselho e do &mbito protetivo das
normas de cuidado, ndo se objetou abertura para uma acdo distinta da que efetivamente fora
tomada pelos conselheiros. A posicdo de gestores da politica econémica da SAMARCO (art.
15, 1, Estatuto Social) ndo os imiscuiu no controle cotidiano dos focos organizacionais de todos
0s riscos geridos na conducdo da atividade econdmica organizada conduzida.

Observa-se que, das mencoes as reuniées do Conselho de Administracdo, e das efetivas
atas dessas reunides, em momento algum se localiza indicacdes deliberativas do Conselho a
tomada de atitudes lesivas, ou ao endosso de condutas ilicitas evidenciadas na conducéo dos
diretores, que pudessem justificar um descuido das normas de cuidado a eles aplicaveis. Os
deveres de diligéncia societarios (arts. 153 e 154, LSA), ndo evidenciam auséncia de diligéncia
na conducdo da orientacdo geral dos negocios da Companhia.

Registra-se, alinhado a um posicionamento técnico de assessorias e auditores
independentes (ITRB) para a tomada de decisdes, a existéncia de assertividade nas conducdes
tomadas pela vontade coletiva do Conselho.

Entretanto, nesse ponto, uma questdo de peculiar interesse se mostra necessaria. Ao
entender pela auséncia de um dever de agir (capacidade juridica) dos conselheiros, posicionou-
se 0 TRF1 que n&o se envolveria o dever de agir destes em

[...] determinar a adocdo de medidas corretivas ou de protecdo, sendo de
apenas propor ao Conselho aquilo que lhe parecesse necessario na linha das
suas concepcoes, ainda assim, sem possibilidade de saber, por antecipacgéo, se
0 seu eventual voto prevaleceria no colegiado, ainda mais porgue 0s membros
de colegiado agiram no ambito apenas da sua atuagao licita.3*
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O que importa se destacar é que ndo é a atuacdo colegiada do 6rgdo, no ponto de
desconhecimento dos votos a serem tomados pelos seus membros, que impede a atuacéo e, pois,
obstaria a responsabilidade penal por omissao impropria. Aqui, apesar de ser tema afeito a

causalidade nas omissbes sucessivas®??

, pode se destacar a questdo quanto a auséncia de
exoneracdo do dirigente em decisdes colegiadas, a respeito da divisdo de fungdes em estruturas
horizontais. Cabera, efetivamente, que se analisar o grau de controle concreto da fonte de perigo
empresa pelo 6rgéo e, dentro deste, a tomada de deveres de cuidado em face de seus membros
individualmente considerados.

O que importa dizer, entretanto, que ndo é a colegialidade e a incerteza do voto que
afastara a responsabilidade penal subjetiva ao dirigente, mas, efetivamente, a auséncia de
manifesta gestdo de risco proibido em uma situacao tipica de perigo ao bem juridico, no viés
do poder concreto de agir do dirigente individualmente considerado. Conforme entendido pelo
STJ no HC n.° 95.943/RJ, a auséncia do poder concreto de agir afasta a tipicidade da omisséo,
néo trazendo reflexos penais para a conduta do agente.

Neste ponto, por mais que aponte 0 MPF que caberia ao conselho a simples decisdo de
descomissionar a barragem de Fundao, isto é, desativa-la definitivamente, ausente uma situacédo
de risco proibido e situada a operacdo da atividade econdmica organizada em um patamar
juridicamente aceitavel, ndo cabia uma atuagdo discricionaria do Conselho, perante a qual, sem
instigacdo, ndo poderia sequer ser apreciada, de desativar a barragem de Fundao.

Ressalta-se que, por mais que afirme o MPF a existéncia de informacdes fraudulentas
nas declaracbes de estabilidade da barragem, este ndo imputou a pratica de tais crimes aos
conselheiros, 0 que leva a crer que, mesmo para a acusacao, as adulteracbes em dados de
seguranca ndo passaram pela gestdo dos conselheiros, o que, tomando-as como veridicas, ante
a auséncia de quaisquer indicios em sentido contrario, pautaram a conducdo societaria em tal
caminhar.

Em sentido linear, ndo haviam imposi¢cBes normativas, a época dos fatos, que
condicionassem o0 descomissionamento de barragens de rejeitos em relagdo a ndo

conformidades especificas, o que reforga a auséncia de atuacdo contraria as normas de cuidado,
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por parte do Conselho. A solugbes em face das ndo conformidades narradas, entretanto, eram
de competéncias organizacionais dos diretores executivos da SAMARCO, de modo que,
respaldadas por laudos técnicos e supervisdes independentes (ITRB e consultorias como PAC
e VOGBR), aduziam ao Conselho um sentido de plena eficécia.

E dizer que, como exposto, a imposicio de vigilancia do Conselho sobre a Diretoria
implica em deveres de intervencdo quando constatadas praticas delitivas pelos diretores,
devendo os conselheiros, dentro dos &mbitos especificos de atribuicdo que detém, buscar conter
0 perigo evidenciado. Entretanto, na auséncia de condutas delitivas concretas pelos diretores,
prévias ao rompimento e com ele relacionadas, as decisdes tomadas pelos conselheiros em seus
ambitos de geréncia do foco de risco da fonte de perigo empresa, entendendo este em patamares
permitidos, visaram cumprir um dever de agir deles esperado em face da conducao societaria,
e, uma vez que nao detinham do controle da fonte de perigo concreta, relacionada ao
rompimento da barragem, impossivel uma conduta concreta, visto ndo se exigir condutas
impossiveis. Isto é, veda-se a omissdo fundada no descumprimento concreto de um dever de
agir possivel e exigivel, mas ndo a forma de agir pautada em atencdo a confianca informativa
que detinham os conselheiros.

Assim, uma conduta concreta em face da evitagdo do resultado, ndo parece ser
configurada ao ambito organizacional dos conselheiros estudados, o que ausenta, em face de
um dever de agir ndo efetivado, a tipicidade da omissao narrada.

Ainda que entendida a conduta devida de simples descomissionamento da barragem,
como o faz o MPF, importa-se analisar o vinculo que sua omissdo, entendida enquanto conduta
devida, deteria com o resultado.

Como ja narrado, a relacdo de causalidade buscada na omissao impropria enfrenta sérias
dificuldades, uma vez que na omissdo, ndo ha uma efetiva producdo de causa e efeito com o
resultado, visto que, em si mesma, no existe omissio.3?®

O importante serd, entdo, buscar um juizo hipotético de correlacdo entre a conduta
omitida, entendida como devida, em face do resultado observado®?*, devendo aquela atender ao
comando da cabega do art. 13 do Codigo Penal e ser capaz de evitar a ocorréncia deste. Para
tanto, a este critério de evitabilidade, reforcando a compreensédo do amparo dogmatico trazido

junto ao padrdo decisério do Superior Tribunal de Justica (HC n.° 39.627/RJ), apenas constituira
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“a relagdo de causalidade se, baseado em elementos empiricos, puder concluir-se - insista-se,
com alto grau de probabilidade, que o resultado ndo ocorreria se a agao devida (o atendimento
imediato) fosse efetivamente realizada’*®.

Todavia, para que chegue ao ponto de ser aferida a probabilidade (proxima da certeza)
da conduta devida — e omitida — evitar o resultado concreto, necessario que tenha sido criado
um risco ndo permitido, desdobrado no resultado e amparado pelo &mbito de abrangéncia da
norma de cuidado. Entretanto, observa-se que, como mencionado, “a omissdo ndo cria
riscos %, a criagdo de um risco, demanda, evidentemente, uma conduta ativa. A omissio tem
o carater de desestabilizar um risco permitido para patamares juridicamente defesos, o que ndo
se observa na andlise do caso.

Aferiu-se que as Unicas condutas tipicas mencionadas pelo MPF prévias ao rompimento
da barragem foram a imputacdo dos arts. 68, 69, 69-A e 69-A, §2°, todos da Lei n.° 9.605/98,
relacionados a apresentacao de declaracdes falsas sobre a estabilidade da estrutura da barragem
e as omissdes no fornecimento de informaces as autoridades ambientais competentes, sendo
gue nenhuma destas condutas fora imputada aos conselheiros Hélio Cabral Moreira, Jeffery
Mark Zweig e Margareth MC Mahon Beck. Entendendo o MPF na criacdo do risco a propria
construcdo da barragem de Fundéo, a auséncia de condutas proprias dos conselheiros destinadas
a esse risco ndo os implica em proximidade ao risco criado®?’, impossibilitando a configuracéo
enquanto garantidores e a responsabilidade pelo resultado lesivo, como mostrado.

Entretanto, como demonstrado, a mera construcéo da barragem de Fund&do ndo se mostra
como argumento plausivel da criagdo de um risco proibido, uma vez que respaldada pelo
ordenamento a possibilidade de gestdo de barragens de rejeitos em empreendimentos
minerarios. Ndo demonstrada uma conduta omissiva no ambito de gestdo do Conselho de
controlar o foco da fonte de perigo empresa, desalinha-se a necessidade de ser produzido um
risco ndo permitido, pelo qual se desdobraria o resultado. Ainda, sobre os ambitos de
abrangéncia das normas de cuidado, destinadas estas, quando relacionadas a operacionalizacdo
da barragem, ao empreendedor e, pois, a seu representante executivo, Diretoria, ndo se percebe

amparo legal para o elo entre uma conduta omitida dos conselheiros e o resultado desvalorado.
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Apesar da impossibilidade prética, superando-se tal raciocinio para analise do juizo
hipotético de probabilidade da evitacdo do resultado pelo descomissionamento da barragem,
em deciséo dos conselheiros, algumas questfes se fazem necessarias de se pontuarem.

Em primeiro, ndo se coaduna com a extrema probabilidade necessaria para a imputacao,
que o descomissionamento da barragem evitaria, no momento em que mostra 0 MPF, isto &, no
sinal de pré-ruptura que menciona, em agosto de 2014, com probabilidade proxima de certeza,
a ocorréncia do resultado. E isto, pois, ndo demonstrada uma condi¢do de preenchimento
temporal para a consequéncia do resultado, o simples descomissionamento cerca de um ano
antes do resultado ndo demonstra, efetivamente, que este ndo ocorrerd. Nao se aceitando no
ordenamento a mera diminuic¢do do risco, mas a efetiva evitagdo do resultado (art. 13, caput,
CP), esta, enquanto questio de prova objetiva necessaria de ser demonstrada pela acusa¢io®?
na dendncia, ndo permite a responsabilizacdo dos conselheiros, ainda mais quando a conduta,
como demonstrada, ndo se inseria no ambito autbnomo de competéncia do Conselho.

Em segundo lugar, ndo se pode perder o horizonte de que mesmo a conduta devida que
evite o resultado com probabilidade proxima de certeza demanda uma relagdo a um risco
juridicamente vedado. Se ndo houve desestabilizacdo de um risco a patamares proibidos pelo
ordenamento, a ocorréncia do resultado, “ainda que exista um risco ndo permitido, ndo parece
ser possivel aplicar consequéncias da norma penal se o resultado lesivo ndo decorreu dessa
qualidade do risco”*?°, ante a auséncia de desrespeito a deveres de cuidado intimos & permissdo
do risco.

Apenas no intento de sedimentar o apontamento da conduta devida que evitaria o
resultado, com probabilidade proxima de certeza, enquanto 6nus probatério da prépria
acusacao>%, ¢ de se reconhecer que, apds o rompimento da barragem de Fund&o, quase quatro
anos se passaram e novo rompimento de barragem de rejeitos de mineracdo fora registrado no
Estado de Minas Gerais. A barragem | do Cérrego do Feijdo, de propriedade da VALE, rompeu-
se no Municipio de Brumadinho/MG, em 25/01/2019. Trata-se de barragem construida ao
mesmo método da barragem de Fund&o (alteamento a montante) e, apesar de ser destinada a
deposicdo de rejeitos, encontrava-se desativada desde o ano de 20163, vindo a romper mesmo

assim.
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N&o se trata aqui de discutir quanto ao mérito das peculiaridades préprias do
rompimento da barragem | do Corrego do Feijao, mas apontar que, face a operacionalizagdo da
barragem de Fund@o em um risco permitido, sem capacidade gestora propria do Conselho de
administracdo sobre o foco de risco do perigo empresa abrangido pela operacdo do SRF, a
mencdo a desativacdo da barragem como conduta devida ndo restou demonstrada, com
probabilidade proxima de certeza, quanto a evitagdo do resultado lesivo.

Assim, superada as questdes proprias do tipo objetivo, percebe-se que, em face dos
conselheiros abordados, responsabilidade penal por omissao impropria ndo parece ser 0 norte a
sancionar o rompimento da barragem de Funddo. N&o se pode perder de vista a seriedade do
dano social, ambiental, cultural e econémico causado pelo rompimento, mas, ao intento de
repara-lo, ndo se pode desnudar a legalidade, proporcionalidade e subsidiariedade do Direito
Penal em buscas de respostas temporarias.

A imputacdo ao topo da sociedade empresarial, por condutas lesivas, em omisséo
imprépria, ndo se mostra impossivel ou ilegitima, entretanto, ndo pode servir de pretexto para
uma completamente ruptura da responsabilidade penal subjetiva e individual. No caso concreto,
resolve-se a questdo, conforme entende-se neste trabalho, pela auséncia de gestdo do foco de
risco do perigo empresa controlado pelos conselheiros. N&o se insere no controle da fonte de
perigo empresa tomado pelos conselheiros questbes proprias atinentes a barragem e sua
integridade, se ndo pontuar, por diretrizes gerais da atividade econdmica exercida, alinhamentos
pautados por informacdes recebidas em confianca de quem efetivamente controla o foco de
risco (Diretoria), ou de quem o compreende tecnicamente (auditores independentes).

Entretanto, pelo escopo académico, a analise do dever de agir, entendida na capacidade
juridica e no poder concreto da acdo, e também da relacdo entre a conduta omitida (devida) e o
resultado observado, buscando um nexo de “causalidade” para a imputagao, ressaltam também
a auséncia de tipicidade objetiva por completo das imputacdes omissivas impréprias
pretendidas. Ainda que pesem desacertos técnicos na compreensao da questdo, tanto pelo MPF
quanto pelo TRF1, ao fim e ao cabo, a auséncia de um elemento material que fundamente o
controle da fonte de perigo e justifique a responsabilidade penal dos conselheiros por omisséo

impropria mostra-se a verdadeira tbnica a ser debatida.

Rompimento da Barragem de Brumadinho. Pres. Deputado Julio Delgado. Rel. Deputado Rogério Correia.
Outubro/2019, p. 96; BRASIL. Senado Federal. Relatério CPI de Brumadinho e outras barragens. Pres.
Senadora Rose de Freitas. Rel. Senador Carlos Viana. Julho/2019, p. 204
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CONCLUSAO

“Se afirmar a posi¢ao de garantidor de um dirigente é um passo inicial sine qua non
para a impunidade por omissdo impropria, longe estd de ser suficiente”**?. Evidente que n3o.
A imputagdo de uma conduta omissiva, como se percebe, ndo se faz por uma mera associagéo
isolada a nenhum dos elementos do tipo objetivo. Necessario se mostra a configuragéo, aditiva,
de todos. N&o se tem tipicidade da conduta, quanto, apesar de deter da posicdo de garante, o
agente ndo detém do poder concreto de agir ou da plena capacidade juridica para exercer a acao.
A0 mesmo passo que aquele que pode exercé-la, a fim de evitar a realizacdo do tipo penal, em
nada sera responsabilizado, na seara criminal, se ndo o fizer, ao passo que ndo se trate de uma
conduta omissiva propria ou recaia, sobre ele, a posi¢cdo de garantidor juridico-penal.

Igualmente ndo configura a tipicidade necessaria a responsabilidade penal o fato de,
sendo garante, detendo de deve agir, em sua plena capacidade juridica e possibilidade concreta,
a conduta ordenada pelo direito e esperada do agente ndo puder, aferida sobre uma
probabilidade de extrema potencialidade que beira a certeza, evitar a ocorréncia do resultado
lesivo.

E a essa soma de elementos que se define a capacidade especifica da omissdo
(imprépria), enquanto conduta punivel, atrair a incidéncia da imputacdo de um tipo penal
comissivo, respondendo o agente por té-lo, em tais meios, sido o fator de sua ocorréncia, ou,
melhor, ndo ter sido, quando obrigado a ser, o fator de sua evitagéo.

De fato, ser garantidor de um bem juridico de dignidade penal, impedindo a
concretizacao tipica de uma lesdo dirigida a este, ndo pode franquear lesdes a prépria legalidade
punitiva, permitindo que, sem referéncia propria da norma penal, se atinja qualquer pessoa em
tal posicdo de garantia. A legalidade penal é instituto constitucional (art. 5°, XXXIX, CF), de
incidéncia obrigatdria, o que, em verdade, constitui o proprio controle do Direito ao Estado
Democratico. Razdo pela qual, como evidenciado, garantir a integridade de um bem juridico
ndo e imposicdo advinda de disposicdo legal, contratual ou estatutaria (no ambito societario),

mas, evidentemente, da situacdo concreta de controle que determinado agente tem de gerir a
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fonte de perigo, de figurar faticamente enquanto protetor de um bem juridico, por uma relago
de custddia e cuidado.

Na seara empresarial, aos dirigentes da sociedade empresaria, essa fonte de perigo é o
préprio exercicio da atividade econdmica organizada, e, pois, jd& que autorizada pelo
ordenamento, ao respeito de deveres de cuidado, & uma fonte de perigo de risco permitido. A
gestdo desse perigo empresa, concretamente avaliado, € a situacdo que colocara o dirigente
enquanto garantidor, de vigilancia e/ou de protecdo, de sua integridade, de garantir a
permanéncia desse perigo empresa em patamares estaveis a previsao do ordenamento.

Desestabilizado tal risco, sobressaindo do permitido para o proibido, h& que se ponderar
a capacidade concreta de um dever de agir pelo dirigente garantidor. N&o ha imposicéo de
deveres de cuidado, em si mesmo considerados, que asseverem responsabilidade penal.
Importante que, além do dever, em sua capacidade juridica de conduta determinada e exigida,
seja igualmente ao agente possivel realiza-lo, isto é, deter dos meios e possibilidades concretas
para coloca-lo em prética. A ninguem é exigido pelo Direito o impossivel.

E dessa esfera de capacidade mais possibilidade que o dever determinado da conduta
ativa salvadora, isto é, impeditiva do resultado, debrucara significancia penal. N&do basta sua
omissdo, quer dizer, apenas ndo a fazer, quando capaz e possivel, mas que igualmente a
realizacdo da conduta, a respeito da relacdo causal que busca o Codigo Penal (art. 13, caput,
CP), evite a ocorréncia do resultado. Evitar é impedir que acontece, e ndo diminuir as chances
de sua ocorréncia. Razdo esta que, apesar de ndo criar um risco, ou uma causa, a 0missao seja
considerada enquanto condicdo de ocorréncia do resultado, pois, em face da conduta exigida
pelo Direito, ndo o evitou.

Nesse ambito tem-se que, iluminando-se o caso analisado, ndo caberiam meras analises
normativas de deveres societarios, imposicdes civis ou disposicdes estatutarias. Estas, definem
o conteudo do dever de agir, onde sera possivel defini-lo em face da conduta esperada, mas ndo
serdo a razdo da responsabilidade penal do agente omitente, conquanto, ainda que omita, omita-
se em face de um elemento penal, e eminentemente penal. Se ¢ do Cddigo, por imposicao
constitucional (art. 5°, XXXIX, CF), que se exige a legalidade penal estrita (art. 1°, CP), é do
Cadigo que se deve retirar o fundamento de validade da omissao imprépria, ou melhor dizendo,
do Direito Penal material que deve advir esse elemento.

Se o resultado somente ¢ imputado a quem lhe deu causa, sendo esta, “a a¢do ou
omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido” (art. 13, caput, CP), necessario que o

garante, enquanto deva e possa agir para evitar o resultado (art. 13, 82° CP), controle
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efetivamente este &mbito de causa, isto €, a fonte de perigo que se relaciona com o resultado ou
a protecdo concreta do bem juridico sobre sua custddia.

De modo que se percebe que, deveres solidarios (art. 158, 84°, LSA), sobre atos ilicitos
de natureza civil (art. 158, 8§81°, LSA), ndo implicam o dirigente empresarial enquanto
garantidor. E, efetivamente, o controle do foco de risco da fonte de perigo empresa que o faz.

Em assim sendo, os conselheiros analisados, membros do Conselho de Administragéo
da SAMARCO, detem de geréncia limitada a um ambito exclusivo da atuacdo empresarial, qual
seja, a vigilancia sobre a Diretoria. Se ndo detém da capacidade de imiscuir interventivamente
na vida cotidiana da sociedade empresarial, ndo detém de como controlar e direcionar todos o0s
rumos do risco gerido nesta. Assim, mesmo com atribuicdes de deliberacéo, veto, nomeacao de
diretores e fiscalizacdo destes, é sobre estes que se volta a vigilancia dos conselheiros, e nao
por terceiros ou eventos fora desta zona de gestéo.

No caso concreto, percebe-se que, conquanto vincularam-se os conselheiros a vigiarem
e intervirem na Diretoria, sua geréncia organizacional ndo esquivou-se para ambitos de controle
concreto da fonte de risco centrada na barragem de Funddo. Em respeito as posturas
deliberativas, estas, pautaram-se em uma seara de fiddcia a informacéao técnica filtrada pela
estrutura hierarquica da Companhia. Ausente qualquer indicio de condutas lesivas comissivas,
ndo haviam fundamentos concretos para uma intervencéo do Conselho sobre suposta omissao,
vez que, como 6rgdo reativo, ndo fora demandado a este ponto.

Em relacdo aos deveres de cuidado, igualmente se percebe que, no que diz respeito a
seguranca e integridade da barragem, cabendo ao Conselho repasses orcamentarios e
exposicdes diretivas lato sensu, foram estes cumpridos em seu ambito licito de atuacdo. Em
relacdo aos cuidados de seguranga em si, as normas diretivas do ordenamento entendiam-se ao
empreendedor, e, sendo este a pessoa juridica (SAMARCO), voltavam-se aqueles capazes de
representa-la e executarem este papel, estes, os diretores (art. 138, §1°, LSA).

Observa-se, que do préprio padrdo decisério do Superior Tribunal de Justica, HC n.°
94.543/SRJ, a capacidade de acdo exige igualmente a possibilidade da acdo, de modo que,
alheio a esfera organizacional do Conselho, impossivel exigir de seus conselheiros uma conduta
ativa salvadora.

O proprio descomissionamento da barragem, mencionado pelo MPF como devido, ndo
se inseria como proprio de ser executado pelo Conselho, quanto mais, ainda, sobre um prisma
de sua possibilidade de evitar a ocorréncia do resultado, com probabilidade proxima da certeza,

assim ndo anuiu, sendo questdo do 6nus probatdrio da demanda acusatoria o fazer.
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Do que se permite concluir, atraves do amparo dogmatico-jurisprudencial a respeito da
imputacdo ao tipo objetivo da omissao imprépria erigido no presente trabalho para a anélise do
caso estudado, que, neste, ndo ha que se falar em vinculacao dos conselheiros de administracdo
da SAMARCO estudados enquanto garantidores de interesse juridico-penal da evitacdo do
resultado observado. Ausente a geréncia concreta sobre o foco de risco da fonte de perigo
empresa situado na operacionalizacdo e estabilidade da barragem de Fundao, ausente o
elemento material penal que fundamente a imputacdo omissiva impropria aos conselheiros.

E, ndo se configurando a posicdo de garante, quebrada a estrutura necessaria a
imputacdo ao tipo objetivo da omissdo impropria. Entretanto, no escopo académico a que se
pretendeu o estudo do caso concreto, ainda que superada a configuracdo da posicéo de garante,
igualmente se percebeu a impossibilidade dos conselheiros em figurarem enquanto detentores
de um dever de agir, juridicamente exigivel e passivel de realiza¢do concreta pelos conselheiros,
capaz de evitar o resultado concreto com probabilidade proxima da certeza.

Seja pelo direcionamento dos deveres de cuidado voltados a operacionalizacdo da
barragem de Funddo destinarem-se ao ambito do empreendedor (SAMARCO), representado
privativamente por seus diretores (art. 138, §81°, LSA), seja pela auséncia de um comando
mandamental voltado aos conselheiros que os obrigassem a desativar a barragem, ndo ha como
se conceber a exigibilidade de um dever de agir relativo a evitacdo do resultado que se
destinasse ao foco de risco da fonte de perigo empresa efetivamente gerido pelos conselheiros.

Ainda, quanto a desativacdo da barragem de Fundao, tal conduta, mesmo néo prevista
em um comando mandamental imposto juridicamente aos conselheiros, ndo provou sua
capacidade em evitar o resultado observado, enquanto 6nus probatdrio proprio da acusagio®3
em apontar um elo de causalidade normatizado pela evitabilidade do resultado atraves da
conduta tida por devida, sobre o critério da probabilidade préxima da certeza.

Percebe-se, entdo, pela construcdo do presente trabalho, que, em face de respostas ao
desastre narrado, ndo pode ser obliterada a propria estrutura tipica de uma conduta punivel para
que se satisfaca um animo responsabilizador social. Certo que a criminalidade empresarial
existe e demanda respostas, estas, entretanto. ndo podem ser dadas a espreita do Direito,
desrespeitando a propria logica cognitiva da san¢do penal. Se ha que se resolver os problemas
de impunidade, ndo se parece condizente com a constitucionaliza¢éo do Direito Penal brasileiro,
que esta seja feita em desatento a ordem legal da responsabilidade penal. Uma conduta que nédo
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responde ao seu tipo objetivo ndo € uma conduta tipica, logo, ndo € uma conduta de interesse
penal.

De fato, que, uma norma penal ndo tem o escopo de responsabilizar fundado em si
mesmo, mas sim, de proteger e tutelar bens juridicos, ao passo que, se ineficaz tal meio, € de
igualmente se tomar a ineficacia da norma3**, conquanto apenas restara tutelando um interesse

punitivo, abstraido de qualquer correlagdo com a conduta em si.
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