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PREFACIO

Este livro, selecionado pela exigente curadoria da cole¢cdo Re-
flexdes Juridicas, € o primeiro exemplar do trabalho conjunto de
professores, assistente e alunos do Mestrado Profissional em Direito
Penal Econdmico e da Empresa da Escola de Direito de Sao Paulo
da FGV a ser publicado pela prestigiosa Marcial Pons. Nele se vé, a
olhos nus, os frutos que pode render para a dogmatica penal brasileira
a confluéncia entre uma pesquisadora talentosa e dona de uma robusta
experiéncia profissional e um ambiente académico estimulante, sério,
consequente e dedicado.

O trabalho enfrenta o desafio de lidar com a responsabilidade
por omissao em uma das estruturas societirias mais empregadas no
Brasil por organizacdes empresariais de médio e grande porte com
controle concentrado. Estruturas essas fenomenologicamente prefe-
ridas por empresas que associam, na sua gestdo, controle familiar e
(algum grau de) profissionalizacdo. S2o estruturas complexas, que
associam a forma das sociedades por acdes com a concentracdo de
controle nas maos dos acionistas controladores, muitas vezes tam-
bém constituidos na forma de sociedades anonimas. A complexidade
tanto dessas estruturas como dos pressupostos da responsabilidade
penal omissiva impropria exigem daquele que se aventura a analisar
a confluéncia entre esses fendmenos um conhecimento sélido e um
manejo habilidoso tanto dos instrumentos penais como dos societarios.
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Nesse ambiente, s6 um olhar atento, paciente € minucioso pode ser
capaz de identificar como essas estruturas de controle, que podem
perpassar diversas sociedades empresarias, impactam na constitui¢ao
de posicdes de garante, na delimitacdo dos ambitos de vigilancia e
dos deveres de agir para evitar resultados tipicos. A aventureira Joana
Siqueira, como verdo agora leitores e leitoras, cumpriu a missao com
extrema maestria.

Joana ingressou no mestrado determinada a estudar a manifestacao
da responsabilidade omissiva em estruturas corporativas mais com-
plexas. Isso certamente se deve a sua robusta experiéncia profissional
na area, que a habilitou a nunca simplificar situagdes complexas e
a ter a perseverancga e, até mesmo, a paciéncia necessarias para ex-
plorar cada detalhe dessas estruturas que pudesse oferecer desafios
ou particularidades para os contornos da responsabilidade por omis-
sdo. Assim determinada, ndo era incomum vé-la lendo a literatura
indicada nos intervalos das aulas, os livros todos marcados, quase
surrados de tantas idas e vindas por suas paginas; as marcas no mundo
externo — como que uma “tipicidade objetiva” — dos pesquisadores
altamente motivados e curiosos. Essas determinacdo e concentragao
nio a privaram de ser aluna engajada nas disciplinas do curso, de
participar dos momentos de descontracdo e até mesmo de encontrar
ali, entre aulas, leituras e debates, lugar para o amor, que hoje se
frutifica sorridente no Drao.

E para encerrar, uma confissao: nada realiza mais uma professora
do que ter uma orientanda que aceita o desafio de continuar onde sua
professora parou e o fazer com tanta dedicacdo, perspicécia, densidade
e inteligéncia. A sensacdo € a de se realizar no outro, uma sensagao
de continuidade e, por isso, de profunda reveréncia e gratiddo. Muito
obrigada, Joana.

Itatiba, 22 de dezembro de 2021.

HEeLoisa ESTELLITA
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INTRODUCAO

I. Premissas

Este trabalho busca identificar em que medida seria possivel
atribuir responsabilidade penal aos acionistas controladores' de socie-
dades anonimas de capital fechado, que deixam de atuar para evitar a
prética de crimes por membros (conselheiros, diretores e empregados)
das empresas controladas®. O trabalho situa-se na drea de intersec¢io
entre o direito penal e o societrio, tratando de manifestacao tipica da
acessoriedade penal®, na medida em que tdo somente pela compreensio
dos direitos e deveres de acionistas controladores frente as controladas
€ que se poderd, uma vez verificada a existéncia de uma posi¢ao de
garante, estabelecer concretamente a conduta deles esperada.

Uma primeira adverténcia deve ser feita ao leitor: a discussao
sobre as bases para fundamentar responsabilidade penal por omissao
impropria dos membros das empresas nao estd pacificada. H4 os que
refutam a existéncia de uma posicao de garantidor, essencialmente fun-

1. Quando o termo “acionista controlador” for utilizado neste trabalho, sera preciso
considerar que o poder de controle é exercido em sua totalidade, de modo permanente
e efetivo, nos termos do artigo 116, “a” e “b” da Lei das Sociedades Anonimas (LSA).

2. Utilizaremos as expressdes “controlada direta” quando o acionista controlador,
pessoal e diretamente, participar da assembleia de acionistas daquela companhia, e “con-
trolada indireta” quando a participacdo na assembleia ocorrer por meio de representante,
ou seja, quando o controle societario for detido por pessoa juridica.

3. Sobre acessoriedade do direito penal, mais especificamente sua demonstracdo
quanto as normas administrativas, cf. GRECO, 2006.
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damentados nos principios da autorresponsabilidade e da autonomia,
que vedariam a responsabilizacdo por fatos cometidos por terceiros
plenamente responsaveis®, e ha os que afirmam ser possivel verificar
tal posicdo, havendo, pelo menos, trés grandes marcos tedricos: (i)
poder diretivo sobre os empregadores; (ii) ingeréncia e (iii) controle
sobre a fonte de perigo representada pela empresa’.

Se € objeto de polémica a afirmacio da existéncia da posi¢cao
de garantidor dos integrantes das empresas, tampouco ha calmaria
quanto aos critérios para definicdo do ambito de vigilancia que lhes
cabe ou mesmo sobre qual conduta lhes € exigida (contetido concreto
do dever de agir).

Em que pese a falta de consenso doutrindrio, parece-nos haver,
ainda que intuitivamente, também discussdes no ambito judicial sobre
a existéncia de deveres de vigilancia (e, portanto, obrigacio de agir
diante do conhecimento da iminéncia da prética criminosa) entre mem-
bros de empresas®. Assim, nos autos do processo crime n. 5021365-
32.2017.404/70007, a dentincia descreve que o diretor presidente de
empresa controladora® de determinado grupo econdémico “/[...] era

4. Indicando alguns autores e respectivos fundamentos, cf. ROXIN, 2014.

5. Para um panorama sobre o estado atual da discussao, cf. ASSIS, 2017. Vale
registro, nao obstante, que a doutrina atualmente entende inexistir incompatibilidade
entre tal principio e a posi¢ao de garantidor dos membros de empresa a partir da fun-
damentacao de um dever de vigilancia pelo dominio ou do controle sobre o fundamento
do resultado (fonte de perigo “empresa”). Cf. DEMETRIO CRESPO, 2009; ROBLES
PLANAS, 2013.

6. Este trabalho ndo buscou realizar uma pesquisa aprofundada sobre o posiciona-
mento adotado pelos tribunais brasileiros diante da matéria. O que se pode notar, por
ora, é que inexiste jurisprudéncia a respeito do assunto. Especificamente com relacao a
posicdo de garantidor do acionista controlador, pesquisa no Superior Tribunal de Justica
com os termos “acionista” + “controlador” + “omissao”, “acionista” + “controlador”
+ “garantidor”//“garante” nao retornou qualquer resultado pertinente ao objeto deste

estudo.

7. Proc. n°® 5021365-32.2017.404/7000, 13* Vara Federal de Curitiba, Justica
Federal do Parand, movido pelo Ministério Publico Federal.

8. Ao longo deste trabalho, veremos que nas hipdteses de controle societario realizado
por meio de pessoas juridicas (designaremos “controladora”, “sociedade controladora”
ou “holding”) os poderes do acionista controlador (no caso, a pessoa juridica) recairao
sobre as pessoas naturais que representam seus interesses (seus diretores ou sujeitos
com poderes outorgados). Portanto, a mengao, a titulo exemplificativo, do caso objeto
do processo criminal n® 5021365-32.2017.404/7000 se da exatamente em razdo da
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responsdvel por comandar, em ultima instancia, |[...] o oferecimento
e promessa de vantagens indevidas aos agentes corrompidos” , sendo
que o “/...] oferecimento e pagamento da propina decidida e deter-
minada por [tal diretor presidente] eram realizados por intermédio
dos executivos [integrantes das empresas controladas]”®.

Conquanto se trate de imputacdo de conduta comissiva, em sua
defesa, tal diretor presidente — também acionista da empresa con-
troladora e presidente do conselho de administracdo de algumas das
empresas controladas - afirma que “embora reconheca que possa ter
havido omissdo de sua parte”, na medida em que tinha conhecimento
sobre a prética criminosa por parte dos executivos das empresas con-
trolada (ndo obstante declarar desconhecer detalhes sobre os ajustes),
afirma que nenhum deles agiu por determinagao sua, que todos tinham
autonomia para o relacionamento com os agentes publicos em questao.
Destaca ainda que “[...] ndo tinha nenhum tipo de ingeréncia e nem
mesmo sabia de detalhes dos negdcios (licitos e ilicitos) das empresas
do GRUPO [X] com a |determinada empresa Estatal] gue sdo objeto
da deniincia. Os executivos dessas empresas tinham autonomia para
resolver qualquer questdo no ambito de seus negécios”*°.

Nesse sentido, quando questionado a um dos executivos se “[...]
foi orientado ou buscou autorizagdo junto [ao diretor presidente
da holding] para oferecimento de qualquer um dos pagamentos de
vantagens indevidas?”!"!, respondeu “[N]do. Eu tinha autonomia” ‘2.

As imputacdes que recaem sobre tal diretor presidente da empresa
controladora sdo por condutas comissivas — sem que tenha havido

imputacdo da pratica delitiva incidir sobre o diretor presidente da holding. Recai, desta
forma, sobre a pessoa natural que representa o acionista controlador.

9. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/docs/denuncia-lula-
-sitio-de-atibaia/view. Acesso em: 26 fev. 2021.

10. Cf. alegacdes finais. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
-macedo/wp-content/uploads/sites/41/2018/10/alegacoesfinais.pdf. Acesso em: 26 fev.
2021.

11. Cf. alegacoes finais. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
-macedo/wp-content/uploads/sites/41/2018/10/alegacoesfinais.pdf. Acesso em: 26 fev.
2021.

12. Cf. alegacdes finais. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-

-macedo/wp-content/uploads/sites/41/2018/10/alegacoesfinais.pdf. Acesso em: 26 fev.
2021.
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mencao a responsabiliza¢do do sujeito com base no artigo 13, §2°, do
Cddigo Penal brasileiro (CPB). Contudo, da narrativa apresentada, nao
nos parece ser possivel extrair qual teria sido a conduta (comissiva)
realizada. O que h4, ao nosso ver, € a descricdo de um conhecimento
das praticas criminosas empreendidas pelos diretores das empresas
controladas e um nao agir de sua parte (seja para a evitacdo ou mesmo
visando interromper a continuidade da prética delitiva).

Ora, o que descreve a denincia € 0 que nos parece um caso
tipico de omissdo. Sendo assim, por que o Ministério Piblico nio lhe
imputa esta modalidade de conduta? Por que a dificultosa empreitada
de narrar conduta comissiva inexistente? Seria possivel, a0 menos
em tese, apontar para os requisitos ensejadores da responsabilidade
omissiva impropria?

Pensamos haver uma nitida auséncia de exploracdo do ferra-
mental da omissdao imprdpria no ambito da responsabilidade penal
em estruturas empresariais, especialmente no que toca ao acionista
controlador (no caso acima descrito, o diretor presidente da empresa
controladora, tendo em vista se tratar de controle societario detido por
pessoa juridica, motivo pelo qual os poderes e obrigacdes relativos
ao acionista controlador recaem sobre os representantes legais da
pessoa juridica). Esta exploracdo nos parece imprescindivel, tendo
em vista o aumento da sofisticacdo e complexidade das estruturas
empresariais, assim como das proprias caracteristicas e natureza dos
crimes cometidos no &mbito empresarial. A compreensao do arcabou-
co relacionado a omissdo imprépria pode ser apta a prevenir, nesse
sentido, uma indesejavel lacuna de punibilidade.

Nosso objetivo, contudo, ndo é o de rediscutir as propostas exis-
tentes para verificagdo de cada um dos pressupostos para atribuigao
da responsabilidade omissiva imprépria. Filiamo-nos a determinados
critérios para buscar respostas aos questionamentos que elencamos,
a saber: (i) critério do dominio ou controle sobre o fundamento do
resultado acerca da omissao imprépria no dmbito empresarial fempe-
rado normativamente', para verificar os pressupostos da posi¢ao de
garante e sua viabilidade no caso dos acionistas controladores'*; (ii)

13. A expressdo é usada por Heloisa Estellita (2017b, p. 94).
14. Cf. Capitulo 2 infra.
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no que concerne a fonte de perigo, adotaremos a posicdo de que a
“empresa” representa fonte de perigo licita, permitida, da qual podem
advir lesdes a bens juridicos de terceiros'’; e, em razio disso, de que
(iii) a responsabilidade daqueles considerados garantidores somente
abrange os delitos relacionados a empresa, devendo o delito ter intima
relagdo com as atividades desempenhadas pelo empregado®.

A pergunta de fundo e que permeara todo o trabalho € a seguinte:
s30 os acionistas controladores de sociedades an6nimas garantidores
de vigilancia relativamente aos atos praticados por administradores!”
ou outros membros das empresas controladas?

I1. Casos hipotéticos que conduzirido o trabalho

a. Hipotese 1

A sociedade andnima de capital fechado “Holding-A” possui
como acionista controlador a pessoa natural “AC”, que sobre tal
empresa exerce controle totalitario'®. A “Holding-A” tem por objeto
a exploracdo de minério e a comercializacao de produtos correlatos.
“AC” nao ocupa qualquer cargo diretivo ou na administracio da em-
presa “Holding-A”, cuja administracao € exercida exclusivamente por
sua diretoria (administra¢do unitdria). Na qualidade de controlador
unico, “AC” elegeu todos os membros da diretoria da “Holding-A”.
“AC” frequenta diariamente a empresa, possuindo uma sala para si e
e-mail corporativo. Participa ativamente das decisdes relacionadas a
administracio da sociedade, orientando seus diretores sobre 0s rumos
das atividades sociais, sendo comumente consultado previamente a
assinatura de contratos tidos como relevantes, dentre outras atividades.
O setor de integridade da “Holding-A” est4 diretamente vinculado a
“AC”, sendo completamente independente da diretoria.

15. Cf. Capitulo 2 infra.

16. Cf. Capitulo 3 infra.

17. Sempre que o termo “administrador” ou “administradores” for utilizado neste
trabalho estaremos nos referindo aos membros do conselho de administracdo e aos
diretores da empresa, indistintamente, em conjunto ou isoladamente, conforme o caso.

18. Entende-se por controle totalitario a “/...] concentracdo de quase a totalidade

das acbes com direito de voto na propriedade de uma tinica pessoa” (COELHO, 2012,
p. 278).
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Apo6s resultado de investigacdo interna conduzida pela 4rea
de integridade, “AC” toma conhecimento!® de que certo diretor da
“Holding-A”, designado “Diretor-A”, por decisio propria, participou
de diversas reunides com concorrentes nas quais fixou, junto com
tais concorrentes, 0s precos a serem praticados na comercializagao
de alguns produtos da “Holding-A".

Conforme apurado pelo setor de integridade, além dos ajustes
pretéritos, o “Diretor-A” estava na iminéncia de participar de nova
reunido com concorrentes nos proximos dias, cujo objeto, ao que iden-
tificou o relatdrio de integridade, seria novo ajuste de precos, conduta
definida como crime pelo artigo 4°, II, “a”, da Lei 8.137/1990%.

O organograma abaixo ajuda a compreender a situagcdo descrita
na Hipdtese 1:

Figura 1 - Esquema de Sociedade Anénima
sob administracio unitaria

“Acionista
Controlador -
AC 2

“A”
Diretor -A HOLDING

Fonte: Elaboragdo propria.

19. Entendemos que o dever de agir inerente a posi¢do de garantidor decorre do
conhecimento sobre todas as elementares do tipo objetivo e ndo apenas da colocacio em
perigo do bem juridico (situacdo tipica). Sobre os problemas atinentes ao tipo subjetivo,
cf. ESTELLITA, 2017b, p. 285-291.

20. O artigo 13, §2° do Cddigo Penal dispde que serd responsabilizado criminalmente
aquele que devia e podia agir para evitar o resultado. Em razao de constar do tipo penal
mencado expressa a resultado, existem discussdes sobre se apenas os crimes que exigem
resultado naturalistico admitiriam a modalidade omissiva imprdpria. Parece-nos, no entan-
to, que diante do avanco da dogmadtica para entender o tipo “como descritor de condutas
perigosas para o bem juridico”, o conceito de resultado engloba tanto a lesdo como o
perigo. Assim, nos crimes de resultado se exige o resultado naturalistico propriamente
dito e, nos crimes de perigo abstrato, a colocacido em risco do bem juridico. Portanto,
parece-nos defensavel e aqui adotaremos o entendimento de que o termo resultado se
refere ao “acontecimento tipico” - ou seja, a ofensa (perigo ou lesao) ao bem juridico,
de modo que os crimes de mera atividade também podem ser cometidos por omissao
imprépria. No mesmo sentido, entre outros, cf. ESTELLITA, 2017b, p. 239 et seq.
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Dessa situagdo extraem-se as perguntas centrais ao trabalho: (i.)
teria “AC” dever de agir ao tomar conhecimento da iminéncia da
pratica criminosa pelo “Diretor-A”? Em caso positivo, qual a seria a
conduta legalmente exigida de “AC”? (ii.) E se o autor das tratativas
ilicitas for empregado?' (sem cargo diretivo) da empresa “Holding-
-A”, haveria dever de agir?

b. Hipotese 2

Imaginemos agora que, anos depois da situacdo descrita na Hi-
pétese 1, a “Holding-A” tenha passado por reestruturagdo societaria
no intuito de viabilizar adequadamente a sucessdo de “AC”. Como
parte da reestruturacdo, “AC” foi afastado do dia a dia das decisdes da
diretoria da empresa e a “Holding-A” passou por reformulacio de sua
governanga corporativa, sendo instituido conselho de administracao.

“AC”, na qualidade de acionista controlador unico, elegeu a
totalidade dos membros do conselho de administragao da empresa,
cabendo aos conselheiros a nomeagao dos diretores da empresa e a
interface com o 6rgdo propriamente gestor da companhia. Com tal
reestruturagao, o setor de integridade da empresa passou a responder
ao conselho de administragao.

“AC” continuou frequentando ocasionalmente a “Holding-A”,
manteve seu e-mail corporativo e sua sala, apesar de nao mais com-
parecer a empresa diariamente.

Como parte da reestruturacdo sofrida pela “Holding-A”, “AC”
nao mais orienta as decisdes da diretoria, mas interfere nas decisdes
do conselho de administracdo sempre que a matéria sob deliberagao
impacte na estrutura organizacional/administrativa da empresa ou
que represente a assuncdo de dividas de grande porte, orientando
os conselheiros por ele eleitos com relacdo a esses temas, além de
outros que julgar pertinente. Assim, recebe previamente a pauta das
reunides do conselho de administracido e avalia, caso a caso, a sua
interferéncia.

21. A gestdo empresarial, concernente a organizacao interna da companhia, contra-
tacdo e demissao de empregados etc., € atribuicdo privativa da diretoria de cada empresa
(artigos 138 e 139 da LSA). Assim, o acionista controlador nao possui poderes para,
diretamente, contratar ou demitir empregados das empresas controladas.
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O conselho de administracdo da “Holding-A” decide por maioria
de votos e € formado por cinco membros, dentre eles o “Conselheiro-
-A”, o “Conselheiro-B” e o “Conselheiro-C”, respectivamente filhos e
genro de “AC”. Os demais conselheiros nao possuem qualquer relagao
de parentesco com “AC”, tratando-se de profissionais de mercado.
Como regra de governanca, os “Conselheiro-A”, “Conselheiro-B”
e 0 “Conselheiro-C” devem reunir-se previamente as reunides do
conselho de administracdo para que definam seu voto conjunto, ga-
rantindo assim o atingimento do quérum de deliberacdo do conselho.

Certa ocasido, como de costume, “AC” recebeu a pauta objeto
da deliberagdo, verificando que seria votada, dentre outras maté-
rias, a revisao do orcamento destinado a Diretoria de Segurancga da
“Holding-A”. A Diretoria de Seguranca € responsavel por administrar
a operagdo da tUnica barragem de rejeitos minerais construida pela
“Holding-A”. Esta barragem esta localizada proximo a comunidade
ribeirinha e passa por revisdes semestrais de seguranca, realizada
por perito externo contratado pela “Holding-A”. Analisando a pauta,
“AC” entendeu nio ser o caso de orientar os conselheiros quanto as
matérias em deliberacdo, uma vez que, a principio, nio se referiam
a estrutura organizacional da empresa ou a tomada de empréstimos
e dividas de modo geral.

Poucos dias antes da data estipulada para referida reunido ex-
traordinaria do conselho de administracdo da “Holding-A”, “AC”
recebeu e-mail de destinatirio ndo identificado. O e-mail continha
relato no sentido de que a solicitacdo de aumento extraordindrio pela
Diretoria de Seguranca estava fundamentada em parecer elaborado
pelo perito externo contratado pela “Holding-A”. O parecer, que
seguia anexo ao e-mail recebido por “AC”, registrava que, em razao
de um imprevisto aumento pluviométrico na regido, foi verificada a
necessidade de realizacdo de diversas obras de melhorias no sistema de
disposicao de rejeitos da barragem. Tais melhorias, conforme concluia
o parecer, deveriam ser imediatamente realizadas, a fim de evitar o
rompimento da barragem. O e-mail relatava ainda que, em reunido
prévia, os “Conselheiro-A”, “Conselheiro-B” e o “Conselheiro-C”
haviam decidido vetar a solicitacdo de aumento or¢camentario da Di-
retoria de Seguranca da “Holding-A”, pois a aprovagdo do orgamento
extraordinario poderia “abrir um precedente”, fazendo com que
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outras diretorias da empresa solicitassem novas revisdes € aumentos
orcamentérios. Cdpia da ata da reunido prévia, com a assinatura dos
Conselheiros A, B e C estava também anexa ao e-mail.

Avaliando novamente a natureza da matéria posta em deliberacao,
“AC” decidiu que ndo era o caso de orientar os conselheiros quanto
aos votos a serem proferidos na reunido do conselho de administra-
¢do, entendendo que, por estar afastado do dia a dia da empresa e
da interface com a diretoria, o conselho de administracao teria mais
condigdes de avaliar a pertinéncia do pedido de aumento orcamentario
feito pela Diretoria de Seguranca, ndo sendo caso de intervir.

Em razao dos votos do “Conselheiro-A”, “Conselheiro-B” e do
“Conselheiro-C”, a deliberacdo do conselho de administracido foi a
de manter o or¢amento previsto inicialmente para a Diretoria de Se-
guranga, que, assim, ndo realizou as obras de melhoria recomendadas
pelo perito. Trinta dias apds a deliberacdo do conselho, a barragem
da “Holding-A” se rompeu, ocasionando a morte de 10 pessoas por
asfixia e afogamento, em raziao do escoamento de toneladas de rejeitos
da barragem.

Considerando a situacdo acima: (i) € possivel verificar, no que
tange a “AC”, o atendimento dos pressupostos do tipo objetivo, es-
pecificamente posi¢do de garantidor e omissdao da conduta exigida,
apesar da capacidade fisico-real de fazé-lo, nos termos do artigo 13,
§2°, Cddigo Penal Brasileiro, considerando a configuracao tipica de
homicidio (artigo 121 do Cddigo Penal Brasileiro)? Ou seja, “AC”
deveria ter interferido nos votos dos membros do conselho de admi-
nistracdo da empresa?

c. Hipétese 3

Suponhamos, por fim, que apds grande desenvolvimento econo-
mico-financeiro, a “Holding-A”, controlada por “AC”, passou a ser
uma sociedade controladora de iniimeras outras sociedades empresarias
(todas subsidiarias integrais, direta ou indiretamente). A “Holding-
-A”, sob administracdo dual, agora é empresa de investimento, nio
operacional e controla diversas empresas operacionais; estas, por sua
vez, atuam em multiplos segmentos para além da exploracdo do mi-
nério e produtos correlatos, com milhares de empregados. Cada uma
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das empresas controladas pela “Holding-A” possui administradores e
setor de integridade proprios.

“AC”, na qualidade de acionista controlador tnico da “Holding-
-A”, permanece responsavel pela eleicdo dos membros do conselho
de administracdo desta empresa, sendo que, atualmente, em razao
do avancar da sua idade, intervém na atuacdo deste 6rgdo em raras
ocasides, especificamente quando se delibera sobre a realizacao de
investimentos em outras dreas de negocios ou desinvestimentos. Por
forca de sua atuacdo cada vez mais distanciada da administracdo da
“Holding-A”, “AC” frequenta a empresa ocasionalmente, em datas
proximas as designadas para a reunido do conselho de administragao
e apenas quando estd em pauta a deliberacdo sobre novos investi-
mentos ou desinvestimentos. Nestas situagcoes, orienta os conselheiros
sobre os rumos decisdrios deste assunto em especifico. “AC” ndo
mais interfere ou orienta quanto as matérias de cunho organizacional
da “Holding-A”, inclusive elei¢do da diretoria ou mesmo a respeito
da assuncdo de obrigagdes pela “Holding-A”. “AC” nao intervém
na atuacdo dos membros da diretoria da empresa. A interface com
a diretoria da “Holding-A” ¢ feita pelo conselho de administragdo,
responsavel pela eleicdo dos diretores e fixacao da atribuicio destes,
tudo conforme o estatuto social da “Holding-A”.

Dentre as empresas controladas direta e exclusivamente pela
“Holding-A” esta a sociedade andnima “Sociedade-B”, subsidiaria
integral?? da “Holding-A”, também de capital fechado, com adminis-
tracdo propria. A “Sociedade-B” atua no ramo da construgdo civil
pesada, possuindo diversos contratos com o Poder Publico.

“AC” nao ocupa qualquer cargo diretivo ou na administracao da
“Sociedade-B”, tampouco participa das reunidoes de sua assembleia
de acionistas. “AC” nio elegeu os membros da administragdo da
“Sociedade-B” e nio orienta ou interfere nas decisdes da administra-
¢ao da “Sociedade-B” .

A “Sociedade-B” é empresa sob administracdo unitiria. A re-
presentacdo da “Holding-A” perante a “Sociedade-B” ¢ feita exclusi-
vamente por determinado diretor da “Holding-A”.

22. Cf. artigos 251 e seguintes da LSA.
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Em determinada ocasido, “AC” recebeu em sua residéncia carta
escrita a punho, porém anénima, relatando que determinado diretor
da “Sociedade-B”, o “Diretor-B”, ofereceu e pagou a funciondrio
publico vantagem indevida para que a “Sociedade-B” fosse sagrada
vencedora de determinada licitagcdo (corrupcao ativa, conforme artigo
333 do Cddigo Penal Brasileiro). A carta continha, ainda, reportagem
jornalistica que comprovava ter sido a “Sociedade-B” a empresa
vencedora do certame. Apesar do conteido da carta, “AC” entendeu
que ndo era o caso de tomar qualquer medida, guardando-a na sua
residéncia.

O organograma abaixo ajuda a ilustrar a Hipétese 3:
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Fonte: Elaboragdo propria.

A partir da situagdo descrita, indaga-se: hd responsabilidade penal
de “AC” com relacdo a conduta do “Diretor-B”?

III. Estrutura do trabalho

Mais do que apenas responder “sim ou nao” a pergunta quanto a
ocupacao de eventual posi¢ao de garantidor de vigilancia pelo acionista
controlador com relacdo a todas as situacoes acima descritas, nosso
intento € delimitar a extensao da posicio de garantidor derivada de um
dever de vigilancia sobre a fonte de perigo (a empresa) e determinar
de forma concreta quais seriam as acoes dele juridicamente esperadas.





