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RESUMO

0 objetivo do presente artigo consiste em analisar os pressupostos tedrico-
dogmaticos da chamada responsabilidade penal pelo produto no ambito da
imputacao por omissdo impropria. 0 ponto central da discussao refere-se a trés
de seus corolarios fundamentais, a saber, a causalidade, a posi¢ao de garantia e a
imputacao subjetiva. O interesse de tal reflexao parte da andlise do recente caso
da Cervejaria Backer de Belo Horizonte-MG.

Palavras-chave: Responsabilidade Penal pelo Produto, Omissao Imprdpria, Ingeréncia.

Em janeiro de 2020, foi amplamente noticiado pela midia o caso
da Cervejaria Backer em Belo Horizonte, no qual alguns lotes da
cerveja estariam contaminados com a substancia dietilenoglicol,
normalmente utilizada para o resfriamento da bebida, mas quando
ingerida capaz de causar sindrome nefroneural, podendo evoluir
inclusive para morte, como de fato ocorreu.! Tal noticia reacende
a discussdo sobre um dos tdpicos mais interessantes do Direito
penal econémico e empresarial, isto é, a responsabilidade penal
pelo produto. Frequentemente associada a uma omisséo por parte
do fornecedor, a responsabilidade pelo produto envolve temas
classicos da dogmética penal como a causalidade, a imputagdo e o
dolo, pontos motivadores dessa breve reflexao.

Seria possivel imputar o resultado morte aos diretores da empresa
pela ndo retirada do produto, capaz de causar perigo a salde, do
mercado? A doutrina hd muito vem tratando do tema, produzindo
trabalhos cldssicos que assentam a base da discussao tedrica sobre
a matéria.2

O caso paradigma, julgado pelo Superior Tribunal Federal Aleméo
(BGHSt 37,106), é o do spray de couro ("Lederspray”), ocorrido em
1981, no qual um produto para calgados teria causado danos a
salde e até a morte de consumidores. Trata-se de delito de leséo
a salde, em razédo de a empresa nao haver imediatamente retirado
o produto defeituoso de circulagdo quando iniciaram as suspeitas
de sua nocividade. A imputagdo foi realizada na modalidade de
imprudéncia.

Apds o registro dos primeiros casos de lesdo, houve a alteragdo
da férmula do produto. No entanto, outras ocorréncias vieram a
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ABSTRACT

This article aims to analyze the theoretical and dogmatic assumptions of the
so-called product criminal liability in the context of the improper omission.
The discussion concerns on three of its fundamental corollaries: causality,
the guarantor and subjective liability. The interest of such reflection comes
from the analysis of the Cervejaria Backer recent case in Belo Horizonte-
MG.
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tona. Nesse meio tempo, reuniu-se o conselho de administragdo
da empresa para deliberar sobre a situagdo, decidindo, porém, nao
retirar o produto do mercado até que se esclarecessem os reais
motivos das lesdes. Por essa conduta, os membros do conselho
foram condenados por quatro delitos de lesGes causadas pelo
produto, em comissdo por omissdo imprudente, e em outros 38
casos por lesdes dolosas (por agdo).?

Restringindo-nos ao ambito de responsabilidade por omissdo
imprépria, héd de se ter em conta seus pressupostos béasicos de
imputagao, dentre os quais a relagédo de causalidade e a posicao de
garantidor.#No que toca ao nexo causal, o Tribunal alem&o inovou no
sentido de substituir a férmula da eliminagdo hipotética, decorrente
da teoria dos equivalentes causais, em favor do que denominou
“causalidade geral’ Por esse critério, a constatagdo da causa seria
feita de forma indireta, ou seja, por fatores externos que poderiam
ser excluidos da cadeia causal. Quando as condi¢des diversas
daquelas atinentes ao produto ndo puderem explicar o resultado,
entdo quase que por uma presungao se afirmaria a causalidade.® A
critica que se faz é a de que tal critério ndo leva em consideragédo as
leis da experiéncia, criando um sério risco de erro judicial quando
a determinagdo da causalidade ndo puder ser feita de maneira
confidvel ®

J& no que concerne a posigao de garantidor, a solugdo encontrada
pela jurisprudéncia se deu a partir da caracterizagdo da ingeréncia
- instituto que Cdédigo Penal brasileiro esta previsto no artigo 13, §
20, alinea "¢” -, considerada como um atuar perigoso precedente

causador dos resultados lesivos. De acordo com Hassemer e
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Muiioz Conde, a compreensdo da ingeréncia e os limites de sua
punibilidade dependem de dois pressupostos: a) o conceito de
periculosidade; e b) o conhecimento desta periculosidade.

H& duas posigdes doutrindrias a respeito do que seria a
periculosidade. A corrente tradicional exige que o omitente tenha
criado o perigo nao permitido através da violagdo de deveres e,
assim, produzido o dano correspondente.” A segunda posigao, mais
flexivel, sustenta que a posicéo de garante decorre de uma conduta
antecedente que tenha produzido um perigo em nivel acima daquele
comum a vida cotidiana, sendo desnecesséria a violagéo a deveres
legais predefinidos.® Foi esta Ultima a posicdo adotada pelo BGHSt
no caso Lederspray. O posicionamento da Corte revela a intencgéo
politico-criminal de transformar a criminalizagdo por omissdo em
instrumento de intervengédo preventiva, ampliando o ambito de
punibilidade para flexiveis situagdes de perigo. No entanto, tornou
os limites da responsabilidade por omissdo um tanto imprevisiveis,
infringindo assim o mandado de certeza do principio da legalidade.®

O segundo pressuposto é o de conhecimento da situagéo de perigo.
Tradicionalmente, parte-se da premissa de que a periculosidade
da conduta deva ser conhecida ex ante, isto €, no momento da
comercializagdo dos produtos saber-se-ia de seu potencial lesivo
a salde, demandando do fornecedor uma atividade positiva para
evitar possiveis danos. Ou seja, o conhecimento da nocividade
a saude no momento da venda caracterizaria a infragdo de um
dever de cuidado. Por outro lado, para o Superior Tribunal Federal
alemédo seria suficiente para a responsabilidade a desaprovagdo
juridica do resultado de perigo, analisada ex post, ndo se exigindo o
conhecimento prévio da contrariedade objetiva ao dever de cuidado.
Para a Corte, portanto, bastaria a desaprovagéo juridica do resultado
em virtude do incremento de um risco conhecido ou passivel de
conhecimento. A indeterminagao do inicio do conhecimento efetivo
ndo afastaria a responsabilidade, visto j& estar caracterizado o
desvalor do resultado de perigo. Em outros termos, o delito omissivo
de lesdo se transforma em crime de perigo.'®

No Direito brasileiro, por sua vez, hd a obrigagdo legal, prevista no
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), de protecédo a salde e
seguranga do consumidor. Demanda seu art. 8%, que os produtos e
servigos colocados no mercado de consumo ndo devam acarretar
riscos a salde ou seguranga dos consumidores, exceto aqueles
considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza
e fruicdo (risco permitido). Em qualquer hipdtese, o fornecedor esta
obrigado a prestar as informagdes necessdrias e adequadas a seu
respeito. De toda forma, continua o § 2° do mesmo artigo no sentido
de que "O fornecedor devera higienizar os equipamentos e utensilios
utilizados no fornecimento de produtos ou servigos, ou colocados
a disposicdo do consumidor, e informar, de maneira ostensiva e
adequada, quando for o caso, sobre o risco de contaminag&o"

Ainda, o art. 10 do CDC proibe o fornecedor de colocar no mercado
produto que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de
nocividade ou periculosidade a salde ou a seguranga. Nesse caso,
j& se abre espago para o dolo, seja ele direto ou eventual, em relagéo
aos conhecimentos dos dirigentes empresariais do potencial lesivo
dos produtos postos em circulagé@o. A existéncia de duvida, como
no caso do spray de couro, abre margem para questionamentos
em relagdo ao conhecimento da fonte do perigo e a possivel
responsabilidade a titulo doloso.

Com base na exegese desses dois dispositivos do CDC, Zaffaroni

NOTAS

1 Sobre o caso, vide: Policia confirma morte de mais uma vitima com suspeita de
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ducto em derecho penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995, p. 157.

4 Sobre os pressupostos de atribuicdo de responsabilidade por omiss&o imprépria,

e Batista consideram que o direito penal brasileiro fundamentaria a
posicdo de garante em fungdo do dano ocasionado por um produto
posto em circulagdo no art. 13, §29, alinea “a” do Cdédigo Penal, isto
é, por forgca de um dever legal de cuidado, protegéo ou vigilancia."
N&o nos parece a solugdo mais adequada. De fato, trata-se, na
linha do que apontam Hassemer e Muiioz Conde, de hipdtese de
ingeréncia, servindo tais dispositivos legais para embasar a infragéo
de um dever do atuar precedente perigoso. Em outras palavras, o
decisivo para apontar a punibilidade da omissdo em fungéo de um
perigo a saude é caracterizar o comportamento anterior que tenha
criado ou incrementado o risco de ocorréncia no resultado.

A caracterizagdo da posicdo de garantidor requer, nestas
circunstancias, conforme Roxin, a imputagdo objetiva do
atuar precedente. Somente aquele que criou o risco com seu
comportamento anterior é possivel imputar objetivamente o
resultado. Nao ha posicdo de garante, portanto, se a) a acéo
precedente nado criou nenhum risco juridicamente relevante para a
vitima, b) a agdo precedente se mantém dentro do risco permitido,
c) falta uma relagéo final de protegdo entre a agédo precedente e
o resultado, d) o perigo provocado pela agao precedente provém
unicamente do dmbito de responsabilidade da vitima, e) a criagéo
do risco esteja justificada por legitima defesa ou f) esteja justificada
por estado de necessidade.’?

Considerando que se trata de hipétese de omissdo imprudente, a
responsabilizagdo requer ainda, para além da posi¢do de garante,
a caracterizagéo da previsibilidade e da evitabilidade da produgao
do dano. Isso significa que o agente deve ter tido a possibilidade de
saber o que lhe era exigido em fungdo da sua posigao de garantidor
para, entdo, comportar-se de acordo com elas. Também é preciso
verificar se ele teria condi¢des, em vista de suas capacidades
pessoais, de atender a tais deveres impostos.’®

Especificamente em relacdo ao caso da Cervejaria Béacker, as
informagdes iniciais divulgadas pela imprensa ddo conta de
que, durante o processo de produgao, a cerveja teria entrado em
contato com a substancia dietilenoglicol. Em seguida, o produto foi
distribuido, até chegar aos consumidores finais, causando lesdes
corporais e mortes.

No recente caso brasileiro, houve uma recomendagéo pela diretoria
da empresa de que os consumidores ndo adquirissem nenhum lote
da cerveja objeto de duvida quanto a origem das lesdes a saude.
Trata-se de medida preventiva, caracterizadora da diminuigdo do
risco de novas lesdes, passivel de ensejar a exclusdo da imputacéo
dos resultados lesivos.

Em funcéo do caso ainda estar em curso, seria precipitado chegar
a qualquer conclusdo quanto a eventual responsabilizagdo dos
diretores da empresa, pelo fato de terem introduzido no mercado
produtos nocivos a satide humana. O fato de terem diminuido o risco
da produgdo do resultado determina prospectivamente, a limitagao
da responsabilidade para casos futuros. A determinagdo da cadeia
causal em relagdo aos danos j& ocorridos dependerd da constatagao
do momento do conhecimento do perigo, da observagdo das
regras técnicas do processo de produgao, da fonte desse risco - se
decorrente de uma conduta da empresa ou de eventual sabotagem -,
e ainda das precaugdes adotadas para diminuir os danos provocados
pelos casos j& ocorridos. Somente apds consideradas todas essas
circunstancias, podera ser determinado o ambito de punibilidade de
tais condutas.
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RESUMO

0 presente artigo trata das violagdes ao Direito Internacional dos Direitos Humanos,
que foram denunciadas ao Comité de Direitos Humanos, drgdo que monitora o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU, no Caso Lula referentes
aos principios da imparcialidade e da presungdo da inocéncia. Também sao
destacados os precedentes do Comité de Direitos Humanos indicados pela petigéo
da comunicagéo individual de Lula, que envolvem a interpretagdo e aplicagdo
destes principios. Por fim, sdo discorridos quais foram os debates ja travados
pelos ministros do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e do Supremo Tribunal Federal
(STF), a partir do caso Lula, referentes a obrigatoriedade da observancia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Caso Lula, Comité de Direitos Humanos, Processo Penal Brasileiro.

Introdugao

O destino da eleigdo presidencial brasileira de 2018 foi fortemente
influenciado pelo entendimento da maioria dos ministros do Tribunal
Superior Eleitoral acerca da obrigatoriedade da observancia do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, aqui entendido como os
direitos dispostos em tratados internacionais de direitos humanos.
Dentre os direitos consagrados internacionalmente que estavam no
cerne desse impasse estavam o direito de ser julgado criminalmente
por um tribunal imparcial e o direito a presung¢do da inocéncia. Como
pano de fundo e eixo central deste acontecimento, encontrava-se o
processo criminal em face do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva
dentro da Operagéao Lava Jato, assim como as possiveis violagdes ao
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da Organizagéo
das Nagdes Unidas ocorridas neste processo.

Por meio deste artigo, pretende-se retomar um pouco deste recente
episodio da histdria brasileira, com enfoque nas inter-relagdes dos
Direitos Humanos com o Direito Processual Penal brasileiro. E dada
especial atengdo aos principios da imparcialidade e da presuncéo da
inocéncia, os quais teriam sido violados, conforme peti¢cdo do Caso
Lula submetida ao Comité de Direitos Humanos, érgdo responsavel
pelo monitoramento do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos da ONU.
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ABSTRACT

This article regards the violations of international human rights law that have
been reported to the Human Rights Committee, the body that supervises the
United Nations International Covenant on Civil and Political Rights, in the
Lula Case, referring to the principles of impartiality and the presumption of
innocence. Also highlighted are the precedents of the Human Rights Committee
indicated by Lula's individual communication that involve the interpretation and
application of these principles. Finally, it is presented the debates already held
by the ministers of the Superior Electoral Court (TSE) and the Supreme Federal
Court (STF), based on the Lula Case, regarding the mandatory observance of
international human rights law.

Keywords: Lula Case, Human Rights Committee, Brazilian Criminal Procedure.

1. O Caso Lula no Comité de Direitos Humanos (ONU)

Cumpre inicialmente apontar que os comités de monitoramento dos
tratados de direitos humanos da ONU séo intérpretes autorizados
de tais convengdes, exercendo uma fungéo de monitoramento, na
qual necessariamente mergulham na realidade de cada pais. Desse
modo, ao concretizar o sentido das normas abstratas, participam de
sua criagao, singularizando e expandindo o seu conteldo, na busca
de realizar a finalidade do préprio tratado que monitoram.?

Vérios tratados da ONU preveem a possibilidade de apresentagao
de comunicagdes individuais de vitimas de violagdes de direitos
humanos contra Estados, entre eles esta o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos.® Conforme dispde o Primeiro Protocolo
Facultativo, o qual foi ratificado em 25 de setembro de 2009, ha
previsdo da possibilidade das comunicagbes individuais sobre
violagdes ao referido Pacto.

No Caso Lula, a peticdo original da comunicagdo individual
submetida ao Comité de Direitos Humanos, registrada em 29 de
julho de 2016, traz um histérico dos fatos envolvendo o ex-presidente
e o processo criminal no qual era acusado, elencando a ocorréncia
de vérias violagdes ao Pacto Internacional sobre Direito Civis e
Politicos da ONU.
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