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DD PRESIDENTE DO EGREGIO TRIBUNAL REGION ﬁL FED RAL,
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~ FEE -
EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA, brasileiro, casado, a ig %ro@ hscrifd
na OAB-DF sob o nimero 45.288, SANZIO NOGUEIRA, ( ;EB-MG&S&O%,

JOSE SAD JUNIOR, OAB-MG 65.791, ¢ JOAO CARLOS-RAKALEN,
OAB/MG 168.112, que receberido intimagdes no endereco da QL 12, Conj. 09,
Casz 13, Lago Sul, CEP 71.630-105, com tundamento no disposto no art. 5°,
LXVIII, no art. 647 e seguintes do CPP, vem impetrar ordem de

HABEAS CORPUS

em favor de JOSE CARLOS MARTINS, brasileirc, casado, economista, com
endereco em Sdo Paulo, com o objetivo de TRANCAR A ACAO PENAL
contra ele instaurada no juizo impetrado (Juiz Federal da Subseco Judiciaria
de Ponte Nova), em cuja denuncia (Doe. 01), ali ilegalmente recebida (Doc.
02), se pretende a responsabilizacdo do paciente com fundamento em sua
posicio no Conselho de Administragdo da Samarco S/A, em palida e
minguante tentativa de impor a ele deveres legais e contratuais inexistentes ¢
por tatos ocorridos apos a sua retirada do referido colegiado e da empresa.
Todavia, o objeto deste wrif ndo se voltara contra o mérito da acusacio, mas
contra a auséncia de quaiquer elemente indiciaric que ampare tais
imputagdes. Falta de justa causa, portanto, ao abrigo da norma do art. 395, 111,

CPP. As razdes e fundamentos, varios, seguem articulados adiante.
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I- DA IMPERTINENCIA E DOS ARROUBOS INICIAIS

1. Os versos que introduzem a peca acusatéria e que cantam a imensa dor
de uma tragédia ainda maior, nio cumprem apenas a missdo de apresentarem
as preferéncias litero-musicais de seus subscritores. Muito mais que isso,
desvelam em cores sombrias, como parece convir, a desabrida tentativa de
manipulagéio da sensibilidade popular (dai a escolha pelo Tribunal do Juri!),
a partir da artificial construgdo de lagubre cendrio em que figurariam como
elementos centrais a torpe ambigdo de lucro dos acusados e a indiferenca deles
com a vida alheia. A excessiva featralizacdo da narrativa do dolo eventual
impediu que o parquet percebesse a absurda contradi¢io em que ele proprio
incorreu: se o objetivo principal dos acusados era o lucro da empresa, porque
eles deixariam que ela se expusesse aos riscos de tio monumental e
PREVISIVEL perda econémico-financeira (acima de dois bilhdes, como
narra a denuncia), da ruina completa de sua reputacio no mercado e da

faléncia definitiva de suas atividades?

2. Na denuncia deduz-se um tipo de equacdo bastante simplificada, que
pode ser traduzida na soma e distribuicdo quantitativa de responsabilidades.
Assim, quanto maior for a tragédia, tanto mais culpados ela deve ter. E a estes,
quanto mais direito penal puder se destinar, maior significado se obtera
daqueles versos, t3o sinceros e tdo dolorosos. Em certo momento, indagam os
subscritores da pe¢a acusatdria: “A wmica e angustiante interrogacdo que se

Impde neste instante, entre a dor e a indignagdo, é: valeu a pena’”?

3. A se ver apenas o tragico resultado do rompimento da barragem de
Funddo, rigorosamente nada tera valido a pena! Mas, apesar da obviedade da
resposta, a pergunta € a mais perfeita traducdo da acusa¢do. Tudo gira e deve
girar, segundo ela, em torno da indignagdo e da dor. Vem dai a gravissima e
absurda acusa¢do de homicidios dolosos a forto e a direito, le duela a quien le

duela! Aos olhares demasiado punitivos da dentncia, pouco importa distinguir
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fungdes, cargos ou posi¢des em cendrio tdo devastador. Todos devem pagar! E

caro! E com cadeia, sendo ndo havera dor que se aquiete!

4. A despeito de se reconhecer a enorme dedicagdo e os esforcos
empreendidos pelo Ministério Publico Federal na confec¢do da peca acusatéria,
portadora de longos arrazoados técnicos, cujos conteudos jamais estiveram
acessiveis ao conhecimento do paciente, estd presente na elaboragcio da
denuncia o dolo que falta nos fatos por ela abarcados, em relacio a ele. Igual
empenho na investigagdo desses tragicos acontecimentos teve a Policia
Federal, cujo Relatério final, ao longo de 518 paginas (Doc. 06), porém,
termina por indiciar apenas oito pessoas fisicas, sendo que nenhuma delas é

do Conselho Administrativo da empresa!

5. E, paralogo: a dor ndo é monopélio do Ministério Ptiblico. N&o ha quem
ndo a compartilhe! E que se puna a culpa de quem a tem. Mas apenas destes! E
essa descoberta — da culpa, pois o dolo veio embalado na embaracada visio de
indignag¢do do 6rgdo da acusagdio! — nfo podera ser realizada em meio as
lagrimas da tragédia. A apreciagio dos fatos devera se orientar unicamente pela
razio e pelo Direito. E ao propdsito, o paciente, embora tdo profundamente
abalado quanto os subscritores da pega acusatéria, estd absolutamente
consciente de sua NENHUMA RESPONSABILIDADE NOS EVENTOS.
Convém, entdo, e mais ao propdsito ainda, relembrar a adverténcia do grande

Ruy:

(...) Ndo sigais os que argumentam com o grave das acusacbes, para se
armarem de suspeita e execrag¢do contra os acusados. Como se, pelo
contrdrio, quanto mais odiosa a acusacdo, ndo houvesse o juiz de se
precaver mais contra os acusadores, e menos perder de vista a presungdo de
inocéncia, comum a todos os réus, enquanto ndo liquidada a prova e
reconhecido o delito.” BARBOSA, Rui, Novos discursos e conferéncias. Sdo
Paulo: Saraiva, 1933, p.753, '
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II - DA DELIMITACAO DO OBJETO

6.  No presente habeas corpus se busca o trancamento da acdo em rela¢io
unicamente ao paciente, como restara claro ao longo de seu texto. Nio se
pretende aqui desprezar o volumoso conjunto indicidrio produzido na fase de
investigagfio, como se nada ali houvesse de relevancia. Pelo contrario, muito ali
se produziu, com zelo e responsabilidade. Como era de se esperar em caso de

tdo graves consequéncias.

7. Todavia, e em que pesem tais consideragdes, o objeto do wrif se dirige
especificamente contra a injustificada inclusio do paciente na acusacio,
mesmo sabendo-se que a Gltima reunifio do Conselho Administrativo em que
ele esteve presente foi em abril de 2013. E falamos aqui e ja em reunides do
Conselho Deliberativo justamente pelo fato de que teriam se originado ali, em
tais encontros, e segundo o parquet federal, os supostos deveres de acdo
apontados na inicial. Nela se diz que o paciente teria participado de 11 (onze)
reunides. Demonstraremos, entfo, que nio se constata, no imenso turbilhdo de
pericias e laudos técnicos anexados aos autos, a presenca de indicios minimos
de prova que possam conduzir as conclusdes do parquet em relacio a ele.
Com efeito, restara comprovado, para além de qualquer duavida, que a peca
acusatoria apresenta defeitos insuperaveis na descricdo dos fatos e das
circunsténcias que deveriam estar presentes para a tentativa de insinuacio de
sua responsabilidade nos eventos.

8. A pretensdo, portanto, ndo é de mérito, embora pudesse sé-lo desde
logo, diante da fragilidade da imputagio em relacio ao paciente, construida,
ndo s6 em torno do dolo eventual, mas a partir do que se entendeu, na
dentincia, como o dever de agir para a evitagdo do resultado. A tanto bastaria
demonstrar, por exemplo, o grave equivoco técnico-conceitual cometido na
pega acusatoria acerca da posicdo de garantidor atribuida ao Conselho de

Administra¢do, quando se sabe que somente a pessoa fisica pode assumir essa

posigéo.
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9. O texto que vai adiante, entdo, seguird com o fim de demonstrar, de
plano e independentemente da instrugiio ou de qualquer outro indicativo de
prova, que a peca acusatoria ndo se funda em elementos informativos
minimos que possam suportar a inclusdo do paciente no cenario de ampla
responsabilidade que lhe atribuiu a peca acusatéria. Muito ao contrario, e, em
muitas oportunidades, é ela mesma que narra acdes positivas adotadas pelo
Conselho de Administragiio, como reacio is informacgoes técnicas que lhes

haviam sido repassadas, ou pela Diretoria ou por outros orgdos técnicos.

10.  Para tais finalidades, juntamos a esta inicial o PARECER (Doc. 05)
elaborado pelos eminentes juristas, Professor Luis Greco e Alaor Leite, a
deixar em pratos limpos os visiveis desacertos técnico-juridicos da peca
acusatoria, de cujo texto, eventualmente, extrairemos reflexdes pontuais,
apoiadas em farta doutrina nacional e estrangeira, bem como na
jurisprudéncia disponivel. E h4 uma razio especifica para termos recorrido a
este parecer. E nem € pelo fato de Luis Greco ter sido aluno e trabalhado
diretamente, como assistente, com dois dos maiores penalistas do mundo
(Claus Roxin e Bernd Shiinemann), e de j4 ter se tornado entre nds o grande
nome do Direito Penal nacional. Havera de surpreender, certamente, que o
principal motivo do recurso ao parecer técmico de terceiros tenha sido a
Jragilidade da acusacio desferida contra o paciente, no que toca a0 manejo
de conceitos técnicos que nio poderiam oferecer majores dificuldades, bem

como a clara auséncia de justa causa para o processo contra ele.

11.  Nao raramente a anélise demasiado critica de erros conceituais e/ou de
outras fragilidades acusatérias feita pela defesa técnica é recebida com
desconfianga pelos 6rgéos da persecugio penal, incluindo o Judiciario. Via de
regra, entfo, tais obje¢des sdo tratadas como meras estratégias defensivas. O
que, porém, estd longe de ser verdade no caso concreto. Basta ver que a pega
acusatoria se reporta a pelo menos duas qualificadoras de homicidio - (i)
emprego de meio insidioso ou cruel, (ii) motivo torpe - que ndo podem e nem
conseguem se adaptar ao conceito de dolo eventual. Ha outros erros, como se
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verd. Por isso, a visdo externa dos fatos somente enriquecerd o seu
aclaramento.

12.  Restara cabalmente demonstrado que a narrativa dos fatos jamais poderia
incluir o paciente nas conclusdes ministeriais. Nesse passo, os elementos de
prova trazidos aos autos se prestam, no maximo, a produzir diagnésticos
periciais sobre a existéncia de problemas de engenharia e de manutencdo na
barragem ao longo dos tltimos seis anos, bem como de versdes técnicas sobre
as possiveis causas da tragédia. No entanto, em nenhum momento explicitam a
conexio entre o resultado e a “deliberada atuacio/omissdo” do paciente.
Também por isso se constatard a inépcia da maioria esmagadora das
imputagdes, na medida em que ndio se sabe, em vérias passagens da peca
acusatoria, qual ou quais teriam sido as agdes esperadas do paciente, aptas a

demonstrar a violagdo do suposto dever de agir.

13.  Alias, deve ser também destacado que a pega acusatéria, talvez pela
descomunal dimensfo de sua narrativa, se perde, e inumeras vezes, na
cronologia dos fatos, confundindo a defesa quanto s efetivas imputacdes, no
que tange, sobretudo, a delimitacio:

(1) dos marcos temporais e respectivos eventos que determinariam a
situagdo de perigo direto do bem juridico;

(ii) e, assim, da concretude da conduta entio devida;

(iif) de que maneira elas (condutas) se prestariam a evitar
imediatamente o resultado;

(iv) da data especifica ¢ a comprovagio de informacio técnica
qualificada feita a0 Conselho de Administragdo, para demarcacio da
responsabilidade individual de seus membros; e, por fim,

(v) em que teria consistido a omissdo dos conselheiros, diante do
conhecimento. individual de cada um a respeito da idoneidade das
informagdes entdo obtidas, para fins de compreensio da necessidade
de adocéo de providéncia até entdo adotadas.
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I - A SINTESE DA IMPUTACAO AO PACIENTE

14.  Segundo narrado na dentincia (Doc. 01), em 05/11/2015, a denominada
barragem de Fundfo, operada pela SAMARCO S/A, teria se rompido e dado
causa a morte de 19 (dezenove) pessoas, bem como a gravissimos danos
ambientais, no que ficou popularmente conhecido como o “Desastre de
Mariana ”.

15. A SAMARCO S/A (estatuto social acostado no Doc. 07), pertence as
empresas VALE S/A e BHP, e é administrada conjuntamente por uma
Diretoria e por um Conselho de Administra¢do, sendo este formado por 04
(quatro) Conselheiros nomeados, em igual propor¢do, pelas mencionadas
empresas controladoras. E foi como Conselheiro nomeado pela Vale S/A que o
paciente atuou, de 23/03/2005 a 04/04/2013, como membro do Conselho de
Administragdo da SAMARCO S/A.

16. Nesta condicdo, o Paciente teria participado, ainda segundo a exordial,
de 11 (onze) reunides do Conselho que lhe teriam conferido “conhecimento e
consciéncia do incremento de situacBes tipicas de riscos néio permitidos
relacionados aos problemas, falhas ou ‘ndo comnformidades’ operacionais
ocorridos na Barragem de Funddo” (1l. 240). As atas das 11 (onze) reunides

em comento seguem acostadas no Doc. 03.

17.  Adiante demonstraremos que apenas as trés tltimas reunides, 108, 109*
e 110” podem ostentar relevancia juridica, na logica do proprio orgdo acusador
E que vérios participantes das outras reunibes atribuidas ao paciente néo
foram denunciados, o que denota terem sido de menor importancia referidos
enconiros. Se a denincia atribui a todos os membros do Conselho
Administrativo a mesma omissio, eventual exclusdo de conselheiros
participantes de alguma dessas onze apontadas na denuncia implicard o

reconhecimento da irrelevancia do encontro para o drgdo da acusagdo. E ver

abaixo:
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Conselheiros/Reunites 42° 47* 63° 67° 80° 85 89f 997  108* 109 110° Denunciade?

Nelson Luiz costa silva / /

Robert Kirby

Sebastido Henrique
Ubaldo

Graeme Peter Hunt

Michael John Amendsen

Clovis Torres Jinior

Renato L. Peixoto Neves

Marcom Tarbes Vianna

Pedro Gutemberg

Rogério Tavares
Nogueira

Christopher Michael

James Wilson

Jeffery Markv

18.  Na 108" reunifio do Conselho, realizada em agosto de 2012, teria sido
apresentado um estudo envolvendo o subdistrito de Bento Rodrlgues € acerca
dos riscos da barragem de Funddo sobre a Comumdade ocasido em que o
Conselho recomendou a SAMARCO S/A a “priorizacdo de esforcos para
Sfazer o reassentamento das comunidades proximas as barragens de rejeitos”
1. 241), como medlda de reducio de eventual impacto.
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19. Por sua vez, na 109? reuniao, de dezembrb hde 2012, Kleber Terra, a
época Diretor da SAMARCO S/A, teria apresentado um panorama detalhado
sobre as barragens de rejeitos, envolvendo, entre outros topicos, a gestdo de
barragens e o controle de riscos, bem como a analise de estabilidade das

estruturas geotécnicas.

20. Finalmente, na 110* reunifio, de abril de 2013, o Conselho teria
recebido informagdes acerca da disposi¢do dos rejeitos da SAMARCO S/A na
barragem de Fundéo, sobre os riscos associados e sobre as acdes de mitigacdo
realizadas, tendo aprovado as iniciativas apresentadas, dentre as quais a
continuidade da operagdo com o eixo recuado junto & ombreira esquerda.
Segundo o parquet, entdo, em todas as 11 (onze) reunides realizadas, o
paciente, “podendo e devendo agir para evitar o rompimento da barragem de
Funddo, uma vez que detinha obrigagdes de cuidado, prote¢do e vigilancia”
(fl. 241), teria se omitido, “de Jforma consciente e voluntdria, de exercer seus
deveres de organmizagdo, coordenagdo e vigildncia geral das atividades da

empresa, deixando de impedir e de evitar os resultados penalmente
desvalorados.” (fl. 241).

21.  Por esta razdo, diz o parquet, por se encontrar na posi¢do de garantidor
(sic), e por ter, em tese, se omitido, “assumindo o risco da produgdo dos
resultados decorrentes” (fl. 241), foi o paciente denunciado pela suposta
pratica dos delitos inscritos no art. 13, § 2°, alinea “a”, art. 18, I, e art. 70, do
Codigo Penal c/c art. 2° da Lei n.° 9.605/98; art. 121, §2°, I, Il e IV (dezenove
vezes), art. 129 (uma vez na forma do caput; c/c §1°, incisos I e IIL, art. 254 e
art. 256, todos do Cédigo Penal, € nos artigos 29, caput, §1°, incisos I e II, §
4°, incisos I, III, V e VI, art. 33, art. 38, art. 38-A, art. 40, caput, §2°, art. 49,
art. 50, art. 53, incisos I e I, alineas “c”, “d” e “e”, art. 54 c/c § 2°, incisos I,
IIL IV e V c/c art. 58, inciso 1, art. 62, inciso I, todos da Lei n.° 9.605/98.
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IV — CORRIGINDO A DENUNCIA, POR ELA MESMO

22. A despeito de ter a peca acusatoria afirmado que o paciente teria
participado de onze reunides, a dentincia mesmo cuidou de reduzir a relevancia
juridico-penal desses encontros a apenas trés dessas reunides (as ultimas),
dado que ndo foram denunciadas pessoas que participaram das demais. Sfo
elas: a 108% a 109° e a 110* reuniiio do Conselho de Administracio. A
irrelevancia das demais reunides vem atestada no Parecer juntado a essa
inicial, e, mais, especificamente, na nota de rodapé de numero 3, aqui

reproduzida.’

23.  Ha outro e injustificavel equivoco na dentincia. Confira-se: A fls. 115 , €
mencionado o fato, tido por relevantissimo para a definicio de
responsabilidades, de ter sido apresentado em dezembro de 2013, um
Relatério Técnico (ITRB) de érgio externo, assinado por Angela Kiipper,
Paulo Abrado, Rui Mori, Waldyr Lopes e Vinod Garga, no qual teria sido

“consignada a constataciio de que a barragem apresentava claros sinais de

' Conforme a narrativa da deniincia, sio relevantes os seguintes fatos/ reunides: Em 20/1 0/2005, mais
precisamente na 42° reunido do CA, ¢ tomada a decisdo de construir a barragem do Funddo (p. 199, Dentincia).
Em 22/09/2008, a Samarco obtém a licenga para operar a barragem (p. 111). Em dezembro de 2008, iniciam-se
as operagdes (p. 29, 79). Em abril de 2009, as operagdes sdo paralisadas por problemas geotécnicos (p- 80). Em
22/07/2009, na 77° Reunido do CA — na qual ndo estava presente ¢ Consulente —, o orgdo recebe da Diretoria
Operacional o relatério sobre o ocorrido e manifesta preccupacdo com a solugéo proposta, tendo nomeado uma
equipe ad hoc — integradas por membros da Vale — para emitir um relatério sobre a proposta (p- 84). Na
proxima reunido do CA, a 80° realizada em 02/12/2009 — na qual estava presente o Consulente —, 0 CA recebe
da diretoria um relatério sobre a causa da paralisagéio da operagdo nas barragens (problemas de funcionamento
no dreno principal), a proposta da respectiva diretoria para a solugio de tal problema e, como solicitado na
reunido anterior, o relatério e parecer da equipe ad hoc, que aprovava a solugfo proposta (p. 4 da Ata). Em
12/05/2010, 85 Reunido do CA, o Diretor Operacional informa sobre a retomada da operag¢do do dique em
margo de 2010, os gastos realizados com a “recuperagdo do incidente” relacionados com a “identificacio e
implementagfo das agGes necessérias para corrigir o problema de drenagem no Dique n. 17 (p. 85 da deniincia,
p- 5-6 da Ata). Ainda nesta reunifio, o CA — em cumprimento de seu dever de diligéncia para o patriménio da
companhia (art. 153, LSA) — pede ao diretor que investigue a possibilidade de processar a empresa construtora
do perdas e danos, o que vem a ser objeto da reunifio seguinte, a 89°, realizada em 26/09/2010, quando o
Diretor Operacional reporta baixas chances de recuperagdo, posto que as obras de reparos ja teriam alterado
complemente o quadro defeituoso inicial (p. 85). Na 99° reunido, de 10/08/2010, presente o Consulente,
comparece representante do ITRB para informar o CA sobre a situacfo de seguran¢a na Barragem de
Germano, tendo a Sra. Angela Kiipper, relatando, a respeito, que “a avaliacio indicou que as estruturas de
rejeitos da Samarco estio em um nivel adequado de seguranga, e que as barragens sio operadas e
monitoradas de maneira satisfatoria, consistente com as normas internacionais”, ademais indicando
melhorias a serem implementadas longo prazo. O CA solicita, entdo, & diretoria que “cumprisse totalmente
as recomendagdes do ITBR” (Ata, p. 2-3) e, ainda, que reporte esse assunto periodicamente ao Conselho (Ata,
p- 9). ' ‘
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que a drenagem interna ji se mostrava insuficiente”. Em seguida, a

dentincia transcreveu as partes que julgou essencial 4 acusac3o.

24.  Apos tais transcrigdes, veio a peca acusatoria a dizer o seguinte:

“A questio também foi levada 2 alta administracio da SAMARCO que se
manteve inerte. Na reuniio de 04/04/2013 do Conselho de Administraggo (110?
reunido do Conselho), presentes os denunciados Jose Carlos Martins e (...)”

25.  Parece 6bvia e clara (a redundancia é necessaria!) a tentativa de “fazer
crer” que aquelas questdes tratadas no Relatério Técnico de dezembro de
2013, assinado por varios experts, teriam sido levadas ao Conselho de
Administra¢io da Samarco imediatamente. E que este teria se mantido
inerte, segundo a acusacfio. Confira-se: em seguida a frase “4 questdo também
Joi levada a alta administragdo da Samarco que se manteve inerte”’, € no
mesmo paragrafo, a dentincia se refere a reuniio do Conselho realizada em
abril de 2013, (oito meses antes!) em que se 18: “a snica mengdo sobre o
assunto consignada na ata foi a seguinte: O Conselho aprovou as iniciativas
apresentadas e reforcou a importincia de prosseguir com os estudos sobre
instala¢des alternativas de rejeitos, considerando os crescentes desafios
ambientais  para obtengdo de autorizagbes  para  expandir  tais

instalagdes. ”(grifamos)

26. Nio se sabe, aqui, se, por dolo eventual ou por culpa, a peca acusatéria
fez confusio cronolégica! O Relatério Técnico, em tudo relevante para a
apura¢do de responsabilidades, segundo o préprio Ministério Publico, esta
datado de dezembro de 2013! A 110? reunido do Conselho realizou-se em
abril daquele mesmo ano de 2013!! Qual seria a apontada inércia do
Conselho apés dezembro de 20132 Em abril nio teria sido, a0 menos sobre o
relatério técnico produzido OITO MESES DEPOIS!

27.  Mas talvez se possa buscar o elemento subjetivo da confusio ministerial

pela conclusdo por ele extraida apés a referéncia a orientacdo do Conselho

acerca de possibilidade de se “tirar vantagens das atuais condicdes favordveis

Pégina 11 de 32

v Brasilia / DE- Sede -
onjunio: D= Casa 1d - Lago ou! CEP: 71630-105.4 Tel: (ST 4552 /(61 81374 8911

: Belo Horizonte /MG 7
Av. Barbacena - /1 2:- 148 andar - Ei;m(, Preta. &,EP 30 \CJQ ‘ﬂO Tel (3 ‘)a> 7AZRT LS 0927 2-8778 %

)

4

|

1
i www.eugeniopacelli.com.br
1 ‘ '

1

!



' EUGENIO-
PACELLI

ADVECACE E COMSULT CRIA

do mercado”. Disse o parquer: “Lavam-se as mdos aos riscos, pressiona-se
por mais produgdo, dinheiro, dividendos™. Incompreensivel a conclusdo, se

deduzida, como foi, apenas das delibera¢des tomadas nessa reunido.

28. Veja-se, entdo, que nesse encontro, de abril de 2013, quando ainda nao
se conhecia o Relatorio Técnico de dezembro de 2013, o Conselho aprovou
as iniciativas apresentadas (sobre as questOes técnicas entdo conhecidas
sobre a barragem) e reforcou a importincia de prosseguir com os estudos
sobre instalacdes alternativas de rejeitos! Mas ao parquet a Unica decisdo
que lhe pareceu relevante foi aquela sobre o “aproveitamento das condicdes

Javoraveis do mercado”!

29. A resposta aquela indagagdo, acerca de qual seria a inércia da alta
administracdo da empresa apds o relatorio de dezembro de 2013, contudo, é
relevante apenas para outros acusados. O paciente nio mais participou das

reunides que se seguiram aquela de abril de 2013 (todas as Atas das

reunides de 2013, e inclusive a da primeira de 2014 seguem acostadas no

Doc. 04). Ou seja, se a atuagdo dos conselheiros somente pode ser aferida nas

reunides quadrimestrais, nas quais se deliberavam e decidiam questdes do
interesse da empresa, eventual responsabilidade dele cessou naquela (reuniio)
3 de abril de 2013!

30. Veja-se, mais, que apenas a partir da reunifio de dezembro de 2013, da
qual ja ndo participou o paciente, é que o Ministério Pablico apresenta um
quadro mais concreto quanto aos supostos conhecimentos, pelo Conselho de
Administracio, dos aspectos técnicos mais relevantes para a alegada

omissdo e violacdo do dever de agir.

31. A aludida reunido - de dezembro de 2013, da qual ndio participou o
paciente - ¢ tida pelo Ministério Publico como apenas outro encontro para a

deliberacdo sobre a maximizacdo dos lucros da efnpresa (ver. pg. 118 da

denuncia). Mas o que vé ali parece bem diferente, conforme consignado na

4 propria deniincia, a reproduzir trecho da Ata daquela reunifio:
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“Com relagdo a disposicio de rejeitos, o Conselho reconheceu o progresso
realizado, ressaltando, entretanto, que os rejeitos ainda so um ponto de grande
preocupagdo, particularmente quanto a capacidade futura de
armazenamento de rejeitos. Desta forma, o Conselho requereu que a
Samarco apresente seus planos de contingenciamento na préxima reuniio
do Conselho” (alteramos as expressdes grifadas, com modificacio da
respectiva énfase).

32. O fechamento do equivoco em relagio ao paciente vem explicitado na
descri¢do da reunido realizada em abril de 2014, sem a presenca dele (Doc.
04), em que conclui o parquet que “Sobre rejeitos e barragens quase nada
ficou consignado em ata. Apesar de a composicdo do Conselho ser a mesma
daquela reunido de 04.12.2013 (quando o Conselho consignou que os rejeitos
ainda eram ‘uma grande preocupagdo’), nenhuma recomendacdo sobre o
assunto foi direcionada aos diretores da SAMARCO". Confira-se a fls. 119 e

120 da dentincia. O paciente ndo esteve presente em nenhuma delas!

33. De outro lado, ha diversas e outras passagens da peca acusatoria
apontando defeitos ja conhecidos pela Samarco, mas nio pelo Conselho, em
¢pocas posteriores a saida do paciente. Ou seja, a denuncia também nio
estabelece uma fonte precisa nem quanto 3 data, nem quanto ao evento de
origem do surgimento concreto do dever de agir. E menos ainda sobre quais
seriam as agdes correspondentes que, se adotadas, afastariam o resultado.
Afirma-se, de fato, com base em estudos posteriores a este (resultado), que
a0 longo de sua existéncia, seriam varios os sinais de problemas. Tudo, porém,
sem assentar a necessaria conexdo entre a identificagio precisa destes
problemas, o efetivo conhecimento deles pelo paciente, e suas possiveis
solu¢des — e dai, das a¢des devidas e esperadas — e de seus efeitos para o
resultado. Obviamente nfo nos cabe discutir a qualidade técnica de tais
estudos. O que nos importa aqui é demonstrar a falta de justa causa e a

fragilidade técnica da acusacdo contra o paciente, sem nos determos sobre 0s

aspectos que poderiam ser também levantados em relacdo a outros por ela
atingidos.
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V — INEPCTA E OMISSAO QUANTO AO DEVER DE AGIR

34. Um dos grandes problemas de pecas acusatérias com €xcessos narrativos
reside nas dificuldades que elas apresentam para o exercicio da ampla defesa.
Na hipétese de que ora se cuida, constata-se que o parquet ndo se preocupou
com a erganizagdo cronoldgica dos fatos, e tampouco com a identificacio de
cada diagndstico técnico de problemas ¢ a correspondente ina¢do do Conselho
e do paciente. Segundo a dendincia, ha problemas desde sempre. Considerando
que a barragem foi construida em 2007/2008, seria preciso demonstrar, antes
de tudo, a natureza dos problemas, para que s6 assim fosse possivel atestar
ou mensurar, ndo s6 a indispensavel situa¢io de risco dali resultante, mas
também em que consistiria a agfo esperada do Conselho. Em outras palavras,
cumpria ao Ministério Piblico a delimitagdo, no tempo e no espaco, dos
problemas surgidos e das agdes que deveriam ter sido adotadas, em relacio a
eles (problemas).

35.  Mas ndo s6. Seria preciso que a dentincia se reportasse também ao
resultado esperado! E dizer, identificado o problema e a respectiva extenséo,
qual seria a medida a ser adotada e para evitar-se qual resultado? Se o parquet
trabalha com o conceito de resultado como sendo, e unicamente, a ruptura da
barragem e a tragédia efetivamente ocorrida, seria indispensavel que estivesse
melhor explicitada a relacdo de causalidade entre cada problema e esse
resultado. Tampouco se pode ir muito longe nessa exigéncia, pois é o préprio
Ministério Publico que, em varias e inameras passagens, reconhece que fal
ou qual solugdo ou providéncia alvitrada seriam suficientes para a
estabilizacdo dos problemas. Isso mesmo, dos problemas. Nem a peca
acusatéria cometeu o desatino de afirmar que todo problema identificado

resultaria efetivamente no rompimento da barragem!

36. E sendo assim, permaneceu sem identificacdo a data ou o evento a
2
partir dos quais estariam os bens juridicos ja4 em perigo direto de

concretizacio desse resultado! A partir de quando e de gual omissdo teria se
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consumado a violagdo ao dever de agir para evitar esse resultado, de
rompimento da barragem? Essa ¢ a questfo essencial para se iniciar qualquer
debate acerca da responsabilidade individual de cada membro do colegiado do
Conselho, a quem, segundo a acusagio, competiria o dever de cuidado. de
protegdo ou de vigildncia. E que ndo esta definitivamente esclarecido na peca

acusatoéria!

37.  Eis, ento, outro ponto em que também se equivoca, e muito, a acusacio.
A Samarco S/A possui duas instincias de administracéo, sendo a primeira a
Diretoria, a quem cabe a pratica dos atos de gestio e de execucio da politica
geral da empresa, e a segunda, o Conselho de Administracgo, a quem cabe a
orientacdo geral da companhia (art. 15 do Estatuto — Doec. 07). Competia e
compete a Diretoria (Operacional) a pratica de todos os atos relativos ao
monitoramento, fiscalizacdo e gestdo das barragens. E ao Conselho
Administrativo a fiscalizagdo da atuacio dos diretores. Os deveres de
cuidado, de vigilancia e de protegdo estio diretamente vinculados 3 Diretoria
da companhia e nfo ao Conselho de Administracdo, como corretamente
entendeu a autoridade policial. Ao Conselho cabe fiscalizar se tais deveres
estio ou ndo sendo cumpridos pela Diretoria.

38.  Ocorre que essa fiscalizagdo sempre esteve (e sempre estara) na
dependéncia da qualidade das informagdes que The eram repassadas, seja pela
Diretoria Operacional, seja por quaisquer outros orgdos técnicos. Nio ¢
fung¢do do Conselho, repita-se, a fiscalizagiio direta da execucio dos atos de
gestdo da companhia, dado que tal missdo ¢ atribuida, evidentemente, 3
Diretoria. Alids, a acusagdo traz o fiel organograma da companhia, em que se
vé a distribuigdo de fungdes, segundo as especializacdes de cada orgdo (pg. 165
da dentincia).

39. Falta justa causa a esta acio penal portanto, pela manifesta auséncia de
elementos minimos de prova que possam indicar a responsabilidade individual

do paciente nas deliberacdes do Conselho de Administrac@io. Sabido que o
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dever de garantia nos crimes omissivos impréprios somente pode surgir com a
identificag¢iio precisa da situacfio de risco ou perigo efetivo ao bem juridico
protegido, a defesa ainda esta ainda por saber quais seriam os eventos (datas e
circunsténcias) a partir dos quais teriam se concretizado as exigéncias do
dever de agir. A longa pega acusatoria, como visto, € prédiga em falar de
problemas na barragem, mas foi incapaz de definir, com clareza, em que
momento esta ou aquela providéncia poderia, se adotada, impedir o
resultado (rompimento)! A tanto ndo se presta, & evidéncia, a enumeracio e a
somatdria dos problemas, como causa geral do resultado. Fosse assim, também
deveriam responder pelos delitos os responsiveis pela realizacio da
barragem. Se ela ndo existisse, também n#o se teria o rompimento. Do mesmo
modo, se ela tivesse sido desativada antes também ndo teria ccorrido o

resultado.

40. Mas como a posi¢do de garantidor ndo pode ir e nem retroceder a tio
longe, cumpria ao Ministério Pablico delimitar, com a maxima precisio, (i) a
quais eventos corresponderiam essa ou aquela reunido do Conselho; (ii) a
qual omissdo corresponderia o resultado a ser evitado, na suposi¢cdo de que o
rompimento da barragem ndo tenha sido o wnico resultado possivel da
violagdo do dever de agir, para cada um dos problemas narrados na peca
acusatoria; e, por fim, (iii) em que momento e a partir de qual diagnéstico o
rompimento pode ser atribuido exclusivamente a omissiio da acio individual
do paciente. A dentncia ndo especifica tais circunstincias, o que dificulta

sobremaneira a apresentago da resposta.

41.  De outro lado, ndo se pode esquecer que os delitos omissivos proprios
nao dispensam a concretizacio da relacio de causalidade descrita no caput
do art. 13, do Cédigo Penal, de modo a se demonstrar que a omissio atribuida a
conduta somente poderd ser aquela sem a qual o resultado ndo teria ocorrido!
Portanto, no plano da tipicidade, j& se impde a descriio clara da acfo

efetivamente omitida. E, mais ainda: que se aponte ou se especifique as
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condutas que, em tese, impediriam o resultado. E nada disso foi feito na peca

acusatoria.

42. E mesmo se fosse o caso de se ter por insinuada na dentncia a
desativagiio da barragem como a medida indicada para a protecdo dos bens
juridicos, seria indispensavel apontar a partir de quais informacdes técnicas
nesse sentido (de desativacio) teria surgido esse dever! Em que momento o
Conselho de Administragfo teria recebido informacdes técnicas indicativas
dessa solugdo? Em que momento as providéncias — quaisquer que fossem elas
— até entdo adotadas pela companhia teriam se revelado insuficientes? Nada se
sabe sobre isso. As narrativas de descumprimento das recomendacdes dos
orgdos técnicos, sobretudo a partir de dezembro de 2013 — sem a presenca,
portanto, do paciente — ndo podem ser atribuidas ao Conselho, na exata medida

que néo lhe cabe executar tais medidas, mas apenas aprova-las.

43. O mais perto que a deniincia chegou de se aproximar de datas de
possiveis eventos com aptiddo para o questionamento das diligéncias adotadas
— sem admitir qualquer omiss#o, até porque o paciente ndo participou desses
eventos — se encontra na pagina 114 até aquela de niimero 120 da dentncia e

também a fls. 130. A elas, entdo.

44. A fls. 114, verifica-se a narrativa de que, em 26 de dezembro de 2013,
a Samarco teria identificado e registrado a formacdo de #rinca no patamar da
cota 872 m junto a OE. Medi¢des indicaram que a trinca possuia abertura de
aproximadamente 10 mm e comprimento total de 60 m. Nio afirma, porém,
em que momento o Conselho de Administracdo teria sido informado desse
fato. De todo modo, convém repisar: a Gltima reunido em que o paciente

participou no Conselho foi aquela de abril de 2013, oito meses antes.

45.  Ainda na mesma descri¢do, afirma a acusagfio que “somente em maio de
2014 foi elaborado um projeto pela VOGBR, aprovado mais tarde, em
dezembro de 2014, que dimensionou os drenos necessarios para o

direcionamento das duas surgéncias ocorridas na OE”. Nenhuma referéncia
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poderia ter sido feita & posicdo do paciente nos eventos, que j4 havia se retirado

da empresa bem antes disso.

46. Um dos mais importantes eventos narrados na dendncia como
explicitacdo do surgimento de deveres de acdo, parece ter surgido com o
Relatério ITRB, de dezembro de 2013. Isso, na visdo da prépria denfincia! A
acusacdo chega a transcrever quase duas paginas desse relatorio, para concluir
que a “apesar da constatacdo da insuficiéncia da drenagem interna,
repercutindo especialmente na ombreira esquerda (OF), a administracdo da
Samarco omitiu-se em adotar medidas corretivas e de Jorma tempestiva. E
disse mais:

“Contudo, até o rompimento da barragem nenhuma obra reiacionada a esses

eventos criticos e recomendacdes estava concluida. Quando do rompimento,

quase dois anos apds as recomendacdes, nem mesmo o reforco da drenagem de
obreiras estava concluido”.

47. Bem se vé a concreta impossibilidade de se atribuir ao paciente qualquer
omissdo dali resultante. Primeiro, porque ele nio participou de quaiquer
reuniao apds aquela realizada em abril de 2013. Segundo, porque nio cabe ao
Conselho de Administracido executar as obras recomendadas. pelos orgdos
técnicos. O méaximo que se poderia esperar dele seria a busca de informacdes
Junto a Diretoria sobre o andamento das providéncias recomendadas e
aprovadas anteriormente. E ainda assim, ele, Conselho, dependeria da
idoneidade de tais informacaes, valendo destacar que seus membros podem
nao deter conhecimentos técnicos sobre a matéria e sobre a documentacio
apresentada. O pacienté,, por exemplo, é formado em economia! Por fim,
em agosto de 2014, teria havido o escorregamento de parte do macigo e teriam
sido identificadas trincas nas barragens, evento esse que a dentncia,
finalmente, diagnosticou como a “caracterizacdo do processo de pré-ruptura
da Barragem do Funddo”. Em setembro daquele ano, técnicos da Samarco
emitiram um Relatério de Inspecdo do sistema de ‘disposicdo de rejeitos,
sistema esse criado em fevereiro de 2014, por meio da qual se assentava que os

problemas ainda seriam passiveis de saneamento que pudessem garantir a
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sua estabilidade (fls. 133 da denuncia). Imagina-se que do Conselho de
Administragdo ndo se pode esperar ou exigir que ele rejeite o diagnéstico
técnico dos 6rgdos especializados da companhia. Pode-se apenas imaginar,

pois, mais uma vez, o paciente 14 nfio estava mais.

48. De tudo, entdo, se extrai o seguinte: (i) o Relatério ITRB, de dezembro
de 2013, ndo configura o momento em que se teria por origem o suposto dever
de agir; (ii) pois, embora se tenha assinalado o seu carater critico, os problemas
ali apontados no Relat6rio eram passiveis de medidas corretivas, segundo a
propria acusagdo; (iii) o paciente ndo participou da reunido de dezembro
daquele ano de 2013, dai porque lhe era impossivel determinar ou votar no
que quer que fosse necessdrio para tais correcdes; (iv) o possivel nascimento
do dever de agir somente poderia ter surgido mesmo em agosto de 2014,
quando, a partir do escorregamento de parte do macico, deu o Ministério

Piblico por “caracterizado o processo de pré-ruptura da barragem”.

49.  Ainda que ndo se reconhega a inépcia da peca acusatéria, ndo ha como
recusar a auséncia de justa causa para o seu processamento. E ébvio que ndo
se esta aqui a afirmar a impossibilidade de se responsabilizar alguém por fato
posterior ao seu comportamento. Mas ha que se ter em conta que a dentincia
deduz a autoria dos fatos atribuidos ao paciente pela presenca dele em
reunides que julga relevantes para a evitacdo do resultado. Se o estado de
caracterizagdo da pré-ruptura, um ano e pouco antes do acidente, se deu
apenas em agosto de 2014, parece possivel concluir que antes dela se poderia
ter adotado medidas para a evitagdo do resultado. Cumpria, entdo, ao parquet
afirmar quais seriam ‘essas medidas, se se quiser mesmo responsabilizar
aquele cuja tltima participa¢do em reunides deliberativas do Conselho ocorrera

em abril de 2013. No entanto, o que se vé na peca acusatéria é:

“O acusado teve conhecimento e comsciéncia do incremento de situagdes
tipicas de riscos ndo permitidos relacionados aos problemas, falhas ou ‘nio
conformidades’ operacionais ocorridos na barragem de Fundio” (p.- 240). A
Dentncia conclui que José Carlos Martins, “pedendo e devendo agir para
evitar o rompimento da barragem de Fundio, uma vez que detinha
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obrigacdes de cuidado, protecio e vigilancia, omitiu-se, de forma consciente
e voluntiria, de exercer seus deveres de organizacio, coordenacio e
vigilAncia geral das atividades da empresa, deixando de impedir e de evitar
os resultados penalmente desvalorados” (p. 241);

30.  Quanto a isso hé de se prosseguir indagando: quando o Conselho
teve conhecimento de situago de perigo direto ou do “estado de pré-
ruptura”? Quais seriam as agdes que impediriam ou evitariam o
resultado? Quais eram estes deveres de organizac¢io, coordenaciio e
vigilincia geral ¢ em que teriam sido descumpridos? Para, depois,
respondermos, exaustivamente: também ndo sabemos, pois a ultima

reunido a que esteve presente o paciente ocorreu em abril de 2013!

51.  Chega-se, entdo, e, finalmente, ao Gltimo nivel em que se constata a
faléncia completa e definitiva da peca acusatoria, no que diz respeito a
inépcia e 4 auséncia de justica causa para o processo em relagdo a José
Carlos Martins: a figura juridico-penal do art. 13, do Codigo Penal, se
reporta a deveres impostos apenas a pessoa fisica! No entanto, quem ¢ ali
apontado na posicdo de garantidor é o Conselho Deliberativo! Dai

afirmarem os doutos pareceristas consultados:

“(...) A posigio de garantidor que nos interessa, contudo, é uma posicdo de
um individuo — embora a Dentincia, em lance inédito e em monumental
equivoco, atribua deveres de garantidor ao Conselho de Administra¢do como um
todo (p. 199),” estatuindo uma arcaica modalidade de responsabilidade penal
pelo pertencimento a um grupo.® José Carlos Martins era membro do CA, um
Orgéo que toma decisdes de forma colegiada. Nessa medida, sua possibilidade
juridica de agir est4 limitada pelos contornos de seu atuar licito.* Em outras

> “O dever de garantia das pessoas juridicas também deriva da circunstancia de que, por meio de
comportamento anterior a SAMARCO, por deliberagio unanime de seu Conselho de Administragfo (tomada
em 20/10/2005 - 42a Reunido do Conselho), composto por representantes das acionistas VALE e BHP, decidiu
pela construgdo da barragem de Fundéo, criando o risco da ocorréncia do resultado lesivo materializado em
05/11/2015.%

* Aproximando-se do que Schiinemann recentemente adjetivou de exemplo de resquicio de um modelo de
direito penal das sociedades primitivas e arcaicas, com expressa referéncia a imputagdo direta a cipula da
empresa, que estabeleciam a responsabilidade penal com base na mera causalidade ou no pertencimento da
pessoa a uma casta (Uber Strafrecht im demokratischen Rechtsstaat, das unverzichtbare Rationalititsniveau
seiner Dogmatik und die vorgeblich progressive Riickschrittspropaganda, ZIS - Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtdogmatik 2016, p. 654 ¢ ss. [655es.]).

* No mesmo sentido, embora denominando tal pressuposto de faculdade juridica (rechtliche Befugnis)
Schwerdtfeger, Strafrechtliche Pflicht. .., p- 179.
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palavras, José Carlos Martins tinha o dever de prestar a sua contribui¢do para
que os dois deveres acima mencionados fossem cumpridos no 4mbito do 6rgo
colegiado, principalmente exercitando o seu direito de voto no sentido do
cumprimento desses deveres. Esse exercicio pressupde, em principio, a
presenca fisica do Conselheiro na reunido em que se tomam decisdes
relevantes, ja que nio se lhe pode imputar uma decisiio colegiada da qual
ele nio participou efetivamente. Isso significa que todos os deveres de José
Carlos Martins eram indiretos: ele tinha o dever de propor a atuacdo do
Conselho de Administragdio, para que este, entdo, atuasse sobre os diretores da
Companhia, os quais deveriam, em seguida, atuar para impedir o resultado.
Estamos, assim, diante de um dever duplamente indireto.

VI- A POSICAO DE GARANTIDOR E O COLEGIADO

52. Como visto, toda omissdo atribuida ao paciente foi descrita como uma
omissdo do Conselho de Administracdo. Teria sido este, o Conselho, orgéo
colegiado integrado por quatro membros, o autor das supostas omissdes
mencionadas ao longo da denuncia, com os defeitos j4 aqui apontados. O
problema resultante desse equivoco conceitual nfo é unicamente formal, no
sentido de poder ser corrigido pela boa vontade e pela substituicdo das
expressdes (onde estd Conselho, leia-se Conselheiro) em todos os locais em

que elas se encontram.

33. Bem mais sério que isso, porém, € o fato de que a confusdo entre uma e
outra posicio (de garantidor) termina por obscurecer a real definicdo dos
deveres enunciados na pega acusatoria. Eventual dever do conselheiro, quando
na posi¢do de garantidor, nfio ¢ determinar a adocio pela Diretoria desta ou
daquela medida corretiva ou de protegdo (ou cuidado). Cabe-lhe apenas
propor ao Conselho aquilo que lhe parece necesséario a satisfacdo de suas
preocupagdes, sem poder antecipar, contudo, que seu voto traduzird a opinifo
vencedora. O membro de um colegiado, portanto, tem delimitado o seu dever

no ambito apenas de seu atuar licito.

S4. Nao ha como recusar que a denuncia ignorou olimpicamente essa
especial circunstancia. Alids, ndo s6 no que se refere a descricio da conduta

omitida, e, assim, do dever de agir concreto, sempre referido ao Conselho e
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ndo ao conselheiro, mas também no que diz com o préprio nexo de
causalidade, ou da causacio tipica. Com efeito, para que se possa atribuir ao
individuo componente de um 6rgdo colegiado o resultado da causaedo de um
dano serd indispensavel a demonstracdo, ou quando nada, a imputacdo da
conexdo entre o descumprimento de tal dever e o resultado efetivamente
ocorrido. E isso definitivamente nfio consta da pega acusatéria, que nada
alude a possibilidade concreta da atuacfo individual do paciente dirigida a
influenciar os demais membros do colegiado a adotarem essa ou aquela

providéncia, e tampouco da atribuicdo a ela do resultado obtido. Oucamos as
ligSes do parecer:

Em casos de deveres indiretos ou escalonados de impedir o resultado,
colocam-se novos problemas de causalidade e imputacio, que deveriam ter

sido levantados pela Dentncia, se esta almejasse a descrigdio precisa de todas as
circunstancias do fato criminoso.’

()

Concretamente: suponha-se que José Carlos Martins tivesse atuado exatamente
como o oOrgdo acusatorio desejaria (ainda que nfo o descreva), por exemplo,
votando, interpelando a Diretoria, tentando convocar uma Assembleia-Geral;
ainda assim, niio se sabe se isso teria impedido o resultado, porque nio se
sabe como os demais membros do Conselho teriam atuado, nem como o0s
membros da Diretoria teriam reagido, nem a que conclusdo chegaria a
Assembleia-Geral. H4, inclusive, elementos que indicam que os demais,
especialmente os membros da Diretoria, sujeitos autorresponsaveis e que ndo
eram subordinados em sentido técnico ao CA, nfo estavam necessariamente
dispostos a atuar no sentido de cumprir o seu dever de impedir o resultado: a
propria Denuncia aponta que a Diretoria da Samarco nio atendeu indicacdes
técnicas realizadas pela Consultoria Pimenta de Avila, contratada para
assessoramento (p. 99). Assim, até mesmo com base na bastante extensiva
proposta formulada pelo primeiro parecerista para mmputar resultados em casos

de omissdes indiretas ou escalonadas n#o parece possivel afirmar sem mais a
imputagfio do resultado®.

* Essa situagdo de omissdes sucessivas ou escalonadas, ainda ndo foi estudada no Brasil (n3o ha nada
especifico a respeito, por ex., na relevante monografia de Tavares, ‘Teoria dos delitos omissivos, Madrid etc.,
2012, que contém um extenso capitulo sobre “a causalidade na omissao” [p. 359-392]); a respeito, cf. Greco,
Kausalitdts- und Zurechnungsfragen bei unechten Unterlassungsdelikten, ZIS 2011, p. 674 ¢ ss. (p. 688 ¢ ss.);
Schrott, Unterlassungszurechnung bei drittvermittelten Rettungsgeschehen: Unter besonderer Bericksichtigung
von Compliance-Systemen, Berlin, 2014, p. 132 e ss; em portugués, confira-se Roxin, Problemas de
causalidade intermediada psiquicamente, RBCC (100) 2013, p. 253 e ss.

® Greco, Kausalitéts- und Zurechnungsfragen bei unechten Unterlassungsdelikten, ZIS 2011, p. 674 e ss. (p.
688 e ss.) o
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55. Parece haver convergéncia até mesmo na doutrina nacional sobre a
necessidade de uma fundamentacio material do dever de agir nos crimes
omissivos improprios. E essa fundamentagdo se concretizaria apenas naquelas
situagdes em que o garantidor teria o dominio ou o poder de controle direto
sobre ela (situagdo), para fins de exercer efetivamente o poder sobre os riscos
concretos e reais incidentes sobre o bem juridico. Ou seja, no caso concreto,
cumpriria identificar o momento ou os momentos em que se estaria diante de
uma evidente situagdo de vulnerabilidade do bem juridico, ou seja, do
momento em que passou a ser devida a agdo do garantidor. Em outras
palavras: “uma situacdo imediatamente anterior & lesdo do bem juridico,
momento em que se poderia dizer que, sem a intervengdo do garantidor,

sobrevird o resultado tipico”.”

56.  Dai decorrera que a situagdo de perigo direto do bem juridico somente se
consolidou em definitivo a partir de julho ou agosto de 2014, naquilo que o
Ministério Piblico denominou de elementos que “caracterizariam o processo
de pré-ruptura da Barragem de Fundio (pg. 130, da denincia). Ou seja,

quando ndo mais participava do Conselho o paciente, cuja Gltima atuagio
ocorrera em dezembro de 2013.

VII — AS REUNIOES: AS pELIB_ERACﬁES DO CONSELHO
ADMINISTRATIVO E A AUSENCIA DE JUSTA CAUSA

57.  Embora néo tenhamos nos detido nas reunides anteriores aquelas Gltimas
que contaram com a presenc¢a do paéiente, pode-se enfatizar a insuficiéncia
delas para as finalidades pretendidas na inicial. E precisamente para confirmar
que, ndo s6é ndo ha elementos informativos que lastreiem a acusagfo, como ha

outros, em sentido contrario, vai-se a outros pontos ali narrados.

" Do parecer. Weigend, in: Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 12a ed., Berlin, 2007, § 13 nm. p. 815-
873.
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58. Na 77° reunido do Conselho, em julho de 2009, a qual nio estava
presente o paciente, a Diretoria Operacional apresentou relatério sobre a
paralisagdo das operacdes na barragem, ocorrida em virtude da identificagdo
de problemas geotécnicos. Manifestando preocupacdo com a situacdo, o
Conselho nomeou uma equipe ad hoc para a emissio de relatdrio sobre a
proposta (p. 84). Independentemente da auséncia do paciente, deve restar
destacado que o Conselho exerceu seu dever de vigilaneia, nomeando grupo
de especialistas para a avaliagio do problema. Fez, entdo, o que lhe era

possivel, a vista da narrativa técnica entdio apresentada.

59.  Na reunifio seguinte, a 80%, de dezembro de 2009, o Conselho recebeu o
relatorio sobre o motivo da paralisacdo, no sentido de que eles estariam
localizados no dreno principal, que nio estaria funcionando bem. Nem se
cogitou, na ocasido, no risco de comprometimento da barragem. O Conselho
recebeu a proposta de solugdo da Diretoria, devidamente aprovada por aquela
equipe ad hoc constituida anteriormente. Exerceu o Conselho, portanto, o seu
dever de fiscalizagdo das agdes da diretoria, que foram aprovadas por

comissdo técnica designada para tal fim.

60. Em maio de 2010, reunido 85", o Diretor Operacional teceu
esclarecimentos sobre as providéncias que tiveram que ser adotadas a partir da
identificacdo e implementagdo das a¢des necessarias para a correcdo do
problema no Dique 1. Na acusagfio, o Ministério Publico critica a decisio do
Conselho em relagdio a um possivel processo a ser aberto contra a Construtora
responsavel pelos trabalhos, ao fundamento de que semelhante preocupacdo se
sobreporia aquela, atinente a seguranca da barragem (reunido 89°, de
setembro de 2009). Esqueceu que ¢ dever do Conselho zelar também pelo
patriménio da companhia, o que jamais implicou menoscabo 2 questdo da

seguranga, conforme se vera adiante.

61. Na reunido de agosto de 2010 (99?), compareceu um representante do

ITRB, para prestar informacdes ao Conselho sobre a questdo da seguranca da
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barragem. A expert Angela Kipper deixou consignado que a avaliacio
realizada teria indicado o seguinte: a) as estruturas de rejeitos da Samarco
estdo em um nivel adequado de segﬁranga; b) as barragens sdo peradas e
monitoradas de maneira satisfatéria, consistente com as normas
internacionais. Mas nfo foi s6: alertou também para a necessidade de
implementacdo de algumas melhorias a longo prazo. E o que fez o Conselho?
Determinou a Diretoria que cumprisse totalmente as recomendacoes do
ITRB (ver Ata, p. 2-3, Doc. 03). Mais ainda: que a Diretoria mantivesse o foco
nos riscos catastréficos identificados pela avaliacdo de riscos, tomando as
medidas necessdrias para evitar a sua ocorréncia. E que mantivesse
informado o Conselho sobre tais providéncias, periodicamente. O que mais ele
poderia fazer? Nao havia até aquele momento nenhum indicativo técnico no
sentido da desativacio ou da paralisacio das operacgodes. Pelo contrério,

afirmava-se a concreta possibilidade de solucéo dos problemas.

62. Na reunifo de agosto de 2012 (108%), encontra-se recomendacdo do
Conselho no sentido de que fosse priorizados esfor¢cos para o reassentamento
das comunidades proximas as barragens de rejeitos. Toda obra e/ou operacio
desse nivel implica riscos, o que jamais foi motivo para impedir o
funcionamento, por exemplo, de usinas nucleares. O importante é que sejam
adotadas as medidas de seguranca acima dos padrées de normalidade
industrial. A medicdo de riscos e grau de seguran¢a da barragem de Fundio
apontava para o nivel alto de impacto, no caso de ruptura, diante da
exposi¢do ambiental e da comunidade préxima. Em compensacio, a barragem

operava com o mesmo nivel de seguranca, até aquela época. O

| reassentamento da comunidade, portanto, tem Gbvia explicacdo: a de reduciio
do nivel de impacto, no caso de confirmagdo de riscos inerentes aquela
atividade. Cumprimento, pois, do dever de vigilancia, de protecio e de
cuidados. Estamos a tratar, repita-se, da atuacdo do paciente como pessoa

individual e integrante do Colegiado do Conselho de Administracdo.’
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63. Posteriormente, na reunido de n° 110°, de abril de 2013, exatamente a
ultima em que interveio o paciente, o denunciado Kleber Terra, da Diretoria,
apresentou resumo das iniciativas daquele 6rgdo (diretoria) para melhorar as
operagdes em 2013, o que incluia aquelas atinentes ao plano de disposicio de
rejeitos. O Conselho, entdo, aprovou as iniciativas apresentadas e reforcou
a importincia de prosseguir com os estudos sobre instalacdes alternativas
de rejeitos, considerando os crescentes desafios ambientais para obtencfio de

autorizagdes para expandir tais instalagdes.

64. O paciente nfo mais esteve presente em nenhuma das reunides
seguintes, e notadamente, nas fases em que teriam sido eneaminhadas ao
Conselho as informagdes mais relevantes sobre os problemas até entio
detectados e que estavam sob a gestéio da Diretoria ¢ de suas informacoes
técnicas. A esse respeito, vem da denuncia o seguinte:
“mesmo nas hipéteses em que determinou a adogdio de medidas especificas
relacionadas a gestdo dos rejeitos produzidos pela SAMARCO, o Conselho
omitiu-se em exercer seu poder-dever de vigiléncia e suas competéncias
organizativas, uma vez que se contentou em receber passivamente informacdes
ndo condizentes com a critica realidade operacional da barragem de

Funddo transmitidas pelos diretores, KLEBER TERRA e RICARDO

VESCOVI, ou pelos representantes dos Comités e Subcomités de
Assessoramento” (p. 203).

65. Mas quais seriam as a¢Bes esperadas naquele momento? A desativa¢io
da barragem e/ou a paralisacio das operagées? Quais seriam o0s seus
poderes-deveres e competéncias di‘ganizativas (seja 14 o que isso signifique)
omitidos? E, sobretudo, qual era ¢ resultado a ser evitado com as medidas
omitidas? A dentncia nfo diz!! E a defesa ndo tem como rebater tais
insinuagbes. Mas talvez nem precise: desde abril de 2013 ele nfo mais
participava do dérgio!

66. Por fim, e a este pfopés_ito, ha que se recorrer, mais uma vez, as

conclusdes do Parecer:

Aqui, dois equivocos conceituais graves: receber passivamente informacdes ndo
constitui violagdo de dever por parte do CA, mas cumprimento de seu mister
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legal e estatutario de vigilancia: a Diretoria a gestdo, ao CA a vigiléncia sobre os
diretores. Do que decorre o segundo equivoco: apenas a Diretoria conheceria
“a critica realidade operacional da barragem de Fundfio”, de modo que o
CA depende do sucesso de um fluxo informacional que vai da diretoria para
ele.

Note-se, inclusive, que pelo organograma apresentado na dentincia (p. 165),
tanto o ITRB como o Comité de Barragens — onde estavam concentradas as
informagdes — se reportavam a Diretoria, niio ao CA. De novo, a Denuncia,
além de ndo descrever todas as circunstincias das supostas omissdes
puniveis, acaba por, ao revés, descrever os cumprimentos das acoes
mandadas. Ja nio deve surpreender que a descriciio da Deniincia tenha sido
genérica: aparentemente, nio havia omissio punivel do Consulente a ser
descrita, eis que a omissdo grave pode ter ocorrido apenas depois de seu
afastamento, desaparecendo, assim, a posicio de garantidor — que ¢
individual, e nio coletiva, como dito.

O que ndo diz a Denuncia ¢ se o Conselho, enquanto 6rgdo colegiado, ndo
deveria ter feito mais. Ela muito menos esclarece no que consistiria esse mais.
Nossas consideragdes acima desenvolvidas (item 2.) trazem, aqui, certa luz: esse
mais poderia consistir numa atuagfio sobre os outros administradores, os
diretores. O Conselho poderia ter interpelado o diretor responsavel e exigido
uma concentra¢do de esforcos no sentido de adogio imediata das medidas de
longo prazo indicadas pelo ITRB, sob pena de destituicdio. Se essa intervencio
emergencial teria, de fato, evitado o resultado, é um problema que ja
retornaremos (abaixo, 4.).

Ocorre que o ndo-uso das faculdades especificas e, dentre elas, a mais severa (a
destitui¢éio de um diretor) sé pode ser considerado uma violacdo de dever se
configurada uma situacdo critica ou de emergéncia. Ha um momento claro em
que ndo se podera mais negar qualquer situacdo de emergéncia: esse momento é
alguma data a partir de julho ou agosto de 2014 quando h4 sinais de pré-
ruptura, embora nio se saiba se ¢ quando tal informacio chegou ao CA.
Mas mesmo que se deseje considerar data anterior, o marco inicial seria a
reunifo de n. 114, em 2014, esta sim, do Conselho de Administracio, em que
um membro da Diretoria, Kleber Terra, apresenta slides que indicam
comprometimento sério da barragem, nos quais seria possivel mesmo
observar que esta continha rachaduras. Desses fatos tomou conhecimento o
; Conselho de Administragio em 2014, e a partir dai deveria esgotar os poderes
'7 que a lei lhe confere no sentido de evitar o resultado que estava para
ocorrer. Os membros do Conselho, nesse momento, podem de fato ter se
omitido. _ , ‘ _

Ocorre que essa reunifio teve lugar em 2014, momento em que José Carlos
Martins hd muito ji nio participava das deliberacées do Conselho. No
momento em que ainda o fazia, ndo se enxerga por que José Carlos Martins nfo
teria cumprido com os seus deveres de membro do Conselho de Administra¢3o,
quais sejam o de votar no sentido de alguma atuacdo especifica. Outras decisdes,
como a do corte de custos de seguranca, a que se refere a Dentincia (p- 196),
igualmente, foram tomadas em 2015. '
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VII - QUADRO DE SiNTESE DAS ULTIMAS REUNIOES DE QUE TERIA
j PARTICIPADO O PACIENTE E RESPECTIVAS DELIBERACOES.

REUNIOES DO ; " _ 'DECISOES CONSTANTES DA ATA DO
CONSELHO TEMATICA RELEVANTE , CONSELHO

REUNIAO N. 108
(08/08/2012)

- REUNIAON. 109
(07/12/2012)

REUMAON, 110
(04/04/2013)

N.114
(04/1-/1 4=

* A reunido de n. 114 do Conselho niio contou com a participagiio do Paciente.

67. Observe-se que na 108* Reuhiﬁo, de agosto de 2012, os Conselheiros,
reconhecendo que os investimentos em disposi¢do e barragens de rejeitos eram
criticos, e que por isso deveriam ser priofizados, nio contabilizaram estes
investimentos no teto a ser observado pela Samarco. A recomendagio, em sintese,
foi a de controlar gastos, mas isto ndo abrahg‘eu aqueles {gastos) relativos as
barragens. Beira o absurdo, portanto, dizer que os Conselheiros anuiram com a
poss_,_i_bilidadé de rompimento da barragem.

68.  As demais reunibes apontadas na pega acusatéria e que teriam contado com a

presenqa de José Carlos Martins, ndo podem ostentar relevancia juridica, como ja o
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demonstramos. E que diversas pessoas que estiveram presentes em uma ou outra
delas nido foram denunciadas, o que, diante da indivisibilidade de
responsabilidade atribuida na dentincia aos conselheiros, permite concluir pela

auséncia de significado penal de cada uma delas.

69. Mas, para que divida alguma reste acerca da irrelevancia de tais eventos para
as duras e impossiveis finalidades pretendidas na acusagfo, segue abaixo, também, o
Quadro de Sintese dessas reunides.

REUNIOES DO
CONSELHO
REUNIAON. 42
(20/10/2005)

" DECISOES CONSTANTES DA ATADO |

TEMATICA RELEVA_NTE CONSELHO

i

REUNIAON. 47
(15/03/2005)

REUNIAON. 63
(19/10/2007)

REUNIAON. 67
(12/63/2008)

IAO N, 80‘
(02/12/2009)

REUNIAO N. 85
(12/05/2010)

REUNIAO N. 89
(23/09/2010)

REUNIAO N. 99
(16/08/2011)
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VIII - SINTESE DAS CONCLUSOES

70. A defesa de José Carlos Martins estd absolutamente convencida de ter
demonstrado, quantum satis, a clarissima auséncia de justa causa para essa
acdo contra ele, conclusdo que emerge da simples leitura das Afas de Reunides
do Conselho de Administragdo mencionadas na inicial. A despeito disso, pode-
se também apontar defeitos de tamanha envergadura nas imputacées que o
Juizo sobre elas sera de outra ordem, mas idéntica consequéncia: a inépcia na
descri¢fo dos tipos omissivos imprdprios ali narrados, na qual se omitiram,
ora a agdo devida ou esperada, ora as consequéncias de tais condutas para o
resultado. Comum a todas elas (imputacdes), porém, é a auséncia de defini¢io
quanto as circunstincias de tempo e dos demais elementos constitutivos do

surgimento do dever de agir.

71. A narrativa esparsa e cronologicamente hesitante de defeitos e problemas
surgidos ao longo de toda a existéncia das barragens nio satisfaz a exigéncia
da precisa delimitacio do estado efetivo de risco correspondente ao resultado
narrado. A partir de quando a agdo devida passou a ser a ‘desativacido da
barragem? Desde quando as recomendagdes técnicas apontavam para a adogio
desta especifica providéncia? E quando teriam chegado ao Conselho as

informagdes técnicas nesse sentido?

72. O Ministério Publico afirma ter havido o descumprimento de
recomendagdes técnicas pela Administracdo da Samarco. Se assim foi — e pode
ter sido! — quais foram elas e qual foi a omisséo especifica do paciente, pessoa
individual, sobre tal desidia? O exercicio da funcio de fiscalizagdo do
Conselho de Administragdo sobre as agdes da Diretoria dependia das
informagdes técnicas a ele repassadas, como parece induvidoso. Mas nio se

aponta com clareza em que momento tais informes teriam sido levados a ele!
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73. De se lembrar, no ponto, que o paciente nido é engenheiro, mas
economista! Se a acusacdo pretendia dizer que cabia aos Conselheiros
examinarem todos a documentaciio técnica apresentada pela Diretoria nas
reunides, melhor seria té-lo feito de modo convincente, até para a defesa poder
demonstrar o absurdo de tal propdsito. Em outras palavras: para o paciente
exercer o direito 2 ampla defesa e ao contraditorio. Nesse passo, bem andou
a Policia Federal, parcimoniosa nas incriminagdes — limitadas aos crimes
ambientais — e consciente do papel do Conselho Administrativo, que nunca foi

de gestdo ou de soluciio executiva dos problemas apontados no seu Relatério
de 518 paginas (Doc. 06).

73.  Por fim, ¢ também defeituosa a peca acusatéria no ponto em que deixou
de imputar ao paciente uma conduta pessoal, isto é, uma acdo individual
exigivel do integrante de um 6rgdo colegiado. Nao se diz que a omissdo teria
sido da auséncia de propostas ou de votos, nesse ou naquele sentido. E menos
ainda se afirma de que maneira se poderia assegurar o éxito de sua atuagdo
individual no ambito daquele Colegiado .de votantes. Faltou também a

necessaria conexdo de causalidade entre a acio devida e o resultado
ocorrido.

IX - REQUERIMENTOS

74.  Feitas tais consideragdes, requerem o processamento do writ conforme o
Direito, com a notificagéio do juizo impetrado para as informagdes pertinentes,

seguindo-se a manifestagio do custos legis nessa instancia.

75. Para ao final, ser CONCEDIDA A ORDEM, com o
TRANCAMENTO DA ACAO em relagdo ac paciente, seja por inépcia da
petigdo inicial, seja pela absoluta auséncia de elementos informativos minimos

que possam indicar a viabilidade da instru¢do criminal, para o fim de

modificagdo do estado atual de producfo de provas.
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76. Requerem, por Gltimo, sejam intimados da sessdo de julgamento, para

fins de sustentacio oral, e, assim, amplo exercicio do direito de defesa.

Brasilia, 24 de novembro de 2016.
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DOCUMENTOS QUE INSTRUEM O PRESENTE HABEAS CORPUS

Doc. 01: Denuncia;
Doc. 02: Decisao de recebimento da denuncia;

Doc. 03: Atas de Reuniao do Conselho de Administracao citadas
na denuncia para lastrear a acusagao em desfavor do Paciente;

Doc. 04: Atas do Conselho de Administracao de Ago/2013 -
Abr/2014, que néo contaram com a participacao do Paciente;

Doc. 05: Parecer Juridico elaborado pelos Professores Luis
Greco e Alaor Leite.

Doc. 06: Pagina inicial do Relatério da Policia Federal, que
atesta o nao indiciamento do Paciente.

Doc. 07: Estatuto Social da Samarco.



