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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a verificagdo da aplicabilidade da teoria da
cegueira deliberada no sistema juridico penal brasileiro. Isto porque o instituto tem
sido utilizado no ordenamento brasileiro apesar de ter origem em um sistema juridico
completamente diverso do vigente no pais, baseado na common law, sem maiores
estudos e indagacdes. Em relacdo ao desenvolvimento da pesquisa, tem-se como
propdsito inicial a analise da origem da teoria e sua evolucdo. O primeiro capitulo,
desta maneira, se propde a exibir a utilizacdo da willful blindness na Inglaterra e nos
Estados Unidos, e sua posterior adaptacdo para os ordenamentos espanhol e
brasileiro. Posteriormente, no segundo capitulo, busca-se desbravar os conceitos
estipulados no direito penal e processual penal estabelecidos no Brasil, com o fim de
delimitar as molduras do sistema. No ultimo capitulo, 0 escopo € demonstrar como
vem sendo aplicada a ignorancia deliberada no ambito do Supremo Tribunal Federal
e do Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Ao final, a intencéo foi elencar os
problemas de aplicacao de tal instituto em um pais como o Brasil, em que se fazem
presentes uma série de regras e delimitacdes e que, de pronto, ndo podem ser
desrespeitadas.

Palavras-chave: Direito penal. Teoria da cegueira deliberada. Inaplicabilidade.



ABSTRACT

The following article has the aim to verify the applicability of the willful blindness
doctrine in Brazilian criminal law. The subject was defined considering that the institute
was born in a completely different legal system, based on the common law, with almost
none investigation and inquiry. In terms of development, the intention is to analyze the
theory and its evolution. Therefore, the first chapter of this essay has the purpose to
show the willful blindness application in England and in the United States of America,
and, later, its customization to the Spanish and Brazilian systems. Afterwards, the
second chapter analyzes the concepts of the Brazilian criminal law and procedural
criminal law, to demarcate the frame of our legal order. The last chapter exhibits the
application of the willful blindness in the Brazilian Supreme Federal Court and Regional
Federal Court of 4th Region. At the end, this work aims to show the problems regarding
to the application of the doctrine in a country like Brazil, in which there is a long list of
rules and boundaries, which should not be disregarded.

Keywords: Criminal law. Willful Blindness. Inapplicability.



RESUMEN

El presente trabajo tiene como propadsito la verificacion de la aplicabilidad de la teoria
de la ignorancia deliberada en el sistema penal brasilefio. Esto porque el instituto fue
importado de un sistema juridico completamente distinto del que se utiliza en Brasil,
basado en la common law, sin mayores estudios y investigaciones. Con relacion al
desarrollo de la pesquisa, se tiene como propaésito inicial el andlisis del origen del
instituto y su evolucion. El primer capitulo, asi, se propone a exhibir la utilizacion de la
willful blindness en Inglaterra y en Estados Unidos, y su posterior adaptacion para los
ordenamientos espafiol y brasilefio. Después, en el segun capitulo, se busca examinar
los conceptos estipulados en el derecho penal y procesal penal brasilefios, con el fin
de delimitar los marcos del ordenamiento. En el Ultimo capitulo, la finalidad es
demostrar como viene siendo aplicada la ignorancia deliberada en el ambito del
Tribunal Supremo Federal y del Tribunal Regional Federal de la 42 Region. Al final, la
intencion fue listar los problemas de aplicacion de esto instituto en un pais como Brasil,
en que estdn presentes numerosas reglas y delimitaciones que no se pueden
incumplir.

Palabras clave: Derecho penal. Ignorancia deliberada. Inaplicabilidad.
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1 INTRODUCAO

A teoria da cegueira deliberada, também conhecida por ignorancia deliberada,
vem ganhando cada vez mais espacgo na jurisprudéncia nacional. Apesar de estar na
moda, o instituto é encontrado em nosso dia a dia, € muito mais comum do que
imaginamos. Todo aquele que elege ndo enxergar a realidade a qual esta exposto se
encontra em um estado de ignorancia deliberada. O aluno que sabe que as notas do
ultimo exame serdo publicadas na sexta-feira, mas prefere ndo as consultar antes de
segunda-feira para ndo estragar seu fim de semana, caso os resultados sejam ruins,
utilizando o exemplo de Ramon Ragués i Vallés?!, pratica a cegueira deliberada,
mesmo que ndo penalmente e juridicamente relevante.

Da mesma forma, podemos encontrar a teoria no mundo do direito,
principalmente, quando tratamos de direito penal. Com relacdo a isso, podemos
utilizar o conhecido exemplo da pessoa que recebe uma grande quantidade de
dinheiro para transportar uma mala a outra cidade, todavia prefere ndo se aprofundar
no que exatamente esté transportando.

A pesquisa em tela versara acerca da aplicacéo da teoria da cegueira deliberada
no ambito do direito penal brasileiro, além de buscar definicbes acerca do que vem a
ser a teoria e analisar jurisprudencialmente como vem sendo aplicado o instituto em
nosso ordenamento patrio. O interesse no tema se iniciou no momento de estagio no
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que frequentemente aplica e analisa a teoria.
Iniciando os estudos no tema, observou-se uma grande discussao acerca da matéria,
0 que despertou uma grande inquietude.

A natureza do trabalho realizado sera a pesquisa aplicada, considerando que se
pretende descrever a teoria do avestruz, como também é comumente chamada, no
ambito doutrinario e jurisprudencial. Além disso, analisar-se-d0 0s problemas da
aplicacdo da ignorancia deliberada em um ordenamento juridico como 0 nosso e,
ainda, verificar, por meio de abordagem quanti-qualitativa de dados levantados, como
o instituto tem sido entendido e aplicado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao

e pelo Supremo Tribunal Federal.

1 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho
penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XllI: Ignorancia deliberada y Derecho Penal.
Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p.11-38.
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A escolha pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em especifico, se da por
varios fatores. O primeiro, e como ja mencionado, é o estagio la realizado. O segundo,
se da por ser o Tribunal de nosso ambito no Estado do Rio Grande do Sul. E o ultimo,
se d& por ser a Corte que analisa os casos da chamada Operacdo Lava-Jato, muito
em voga no periodo atual, e que trouxe uma maior discusséo acerca do tema para o
direito brasileiro.

Para tanto, a fim de uma melhor compreensdo da matéria, o primeiro capitulo
buscard apurar como surgiu a doutrina no ambito internacional, e mais
especificamente, na common law, partindo, depois, para o direito continental e seu
surgimento na Espanha, para, posteriormente, mencionar como o instituto chegou ao
Brasil. Ao final deste, o trabalho se prestara a esclarecer o que € a teoria da cegueira
deliberada, abordando sua conceituacao conforme cada sistema juridico mencionado
e seus fundamentos.

No segundo capitulo, a intencdo serd analisar a evolu¢cdo da nocao de tipo
subjetivo no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que pouco tem se discutido
acerca da aplicabilidade da teoria, principalmente no que toca a sua adequacéo e
compatibilidade com os elementos subjetivos do tipo penal em nosso sistema.
Também serdo analisadas as definices de dolo, dolo eventual, culpa consciente e
cegueira deliberada, para distingui-las. Posteriormente, explicar-se-d4o alguns
principios fundamentais para nosso ordenamento juridico e essenciais para a
discusséo da matéria, tais como, o principio da legalidade, o principio do contraditério
e da ampla defesa, o principio da culpabilidade e o principio da presuncdo de
inocéncia. Feito isso, poderdo ser abarcados os problemas de inserir tal teoria,
construida sob a 6tica da common law, em um direito como 0 nosso, em que ja estao
previstas as modalidades de responsabilidade subjetiva.

Por ultimo, em termos de desenvolvimento, no terceiro capitulo sera abordada a
aplicacdo da teoria no ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regido e do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que o Supremo Tribunal de Justica ainda nao
empregou a cegueira deliberada em suas decisdes, buscando-se entender o porqué
da utilizacao e referindo os problemas quanto a isso. Em outras palavras, estudar a

construcdo que a jurisprudéncia brasileira efetuou acerca da teoria do avestruz
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enguanto elemento subjetivo do tipo complementar aos conceitos de dolo direto, dolo
eventual e culpa, e problematiza-la.?

Ao final, portanto, buscar-se-a esclarecer as seguintes perguntas: Como devem
ser enfrentados os casos de cegueira deliberada em um direito penal que considera
0 conhecimento como um elemento essencial da responsabilidade? Seria aceitavel
gque um sujeito, que escolheu permanecer em desconhecimento, se beneficie
penalmente dessa circunstancia? E cabivel, no sistema juridico penal patrio, a nocao
de ignorancia deliberada como equivalente ao dolo eventual, como supostamente
entende a jurisprudéncia majoritaria?

A hipotese é a de que a teoria é incompativel com o direito penal brasileiro, uma
vez que restou importada de um sistema juridico completamente diferente do que
estamos acostumados, sem maiores estudos e indagacdes. Ainda, que a teoria da
cegueira deliberada ndo pode ser confundida com o dolo eventual. Dessa forma, o
presente trabalho se propde a averiguar a possibilidade de adoc&o da cegueira
deliberada no direito penal patrio, frente a sua ado¢cdo em ordenamentos juridicos
completamente distintos.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a justificativa da presente pesquisa se da
pela inquietacdo em absorver uma teoria estrangeira ao direito penal patrio sem testes
de recepcéo, em outras palavras, da aplicacéo, talvez equivocada, de teorias novas
considerando a autorizagao dada por Cortes estrangeiras, em que sequer séo regidas

por um sistema penal como o do Brasil.

2 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A Punic&o da Culpa a Titulo de Dolo: O problema da chamada
“cegueira deliberada”. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Paranda. Curitiba, 2017.
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2 A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA: SURGIMENTO E DELIMITACAO

Para que se possa melhor analisar a teoria abordada, é necessario tecer algumas
consideragOes acerca do seu surgimento e desenvolvimento. Dessa maneira, 0
presente capitulo tratara da evolucao histérica da matéria. A primeira parte abordara
0 surgimento do instituto, na Inglaterra, e consequentemente na common law,
passando depois para a ado¢ao nos Estados Unidos da América. A segunda parte,
por sua vez, tratard da adocdo do instituto pelo direito continental europeu, mais
especificamente na Espanha. No terceiro subcapitulo buscar-se-a trazer como a teoria
surgiu no ambito juridico brasileiro e como se desenvolveu. Por fim, a intencéo é trazer
uma tentativa de definicdo da ignorancia deliberada por cada um dos referidos

sistemas e seus fundamentos.

2.1 O surgimento da willfull blindness no sistema da common law

A teoria da cegueira deliberada teve seu surgimento no ambito da common law,
mais especificamente na Inglaterra. A doutrina majoritaria aponta para 1861, no
conhecido caso Regina v. Sleep, como 0 momento em que o sistema anglo-saxao,
pela primeira vez, considerou necessario equiparar penalmente o efetivo
conhecimento do fato aos casos de cegueira deliberada. O caso em tela € assentado
como a oportunidade elementar em que restou reconhecida judicialmente a
desnecessidade de demonstracdo do efetivo conhecimento de certo fato para a
concluséo de que o autor do delito atuou com conhecimento.?

Naqguela data, um ferreiro e comerciante de metais foi acusado com base na Lei
de Desvio de Provisdes Publicas de 1697, por ter entregue ao capitdo de uma
embarcacdo provisbes havais a serem transportadas de Devon a Cornualha,
embarcando no navio barris com parafusos de cobre que continham a seta larga,

marca do Império Britdnico para indicar propriedade das Forcas Armadas de Sua

3 “So far as can be discovered, the case of R. v. Sleep was the first occasion in which judicial approval
was given to the notion that some lesser degree of knowledge than actual knowledge would suffice to
establish mens rea.” (EDWARDS, John Llewlyn Jones. Mens rea in statutory offences. Londres:
Macmillan, 1955. p.195) apud LUCCHESI, Guilherme Brenner. A Puni¢cdo da Culpa a Titulo de Dolo:
O problema da chamada “cegueira deliberada”. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal
do Parand. Curitiba, 2017.
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Majestade. 4 Antes mesmo de sairem do porto, dois oficiais apreenderam a
mercadoria, encontrando 150 parafusos, 23 deles com o sinal. Sleep alegou nao saber
gue as pecas estavam marcadas, mesmo afirmando ter embalado uma a uma, e néo
ter conhecimento sobre quem havia comprado os itens.®

Na sentenca inglesa de primeiro grau, Mr. Sleep restou condenado pelo juri
como autor do delito de malversacdao, por ter este se apropriado de provisoes de cobre
marcados como de titularidade publica.® Os jurados entenderam que, embora néo
houvessem provas suficientes para se concluir que o acusado soubesse que alguns
parafusos estavam marcados, 0 mesmo possuia meios razoaveis para assim o saber.

Sleep recorreu de tal decisédo a Corte de Julgamento de Casos Relativos a Coroa
do Reino Unido, alegando ndo possuir consciéncia de que os bens eram estatais e
que ndo haviam provas em contrario. O juiz resolveu revogar a sentenga anterior,
fundamentando que a Lei de Desvio de Provisées Publicas exigia expressamente a
presenca de algum elemento de mens rea para a configuracdo do crime descrito,
fundamentando que nao havia sido provado o seu conhecimento acerca dos fatos e
que o juiz de primeiro grau ndo havia deixado claro tal entendimento aos jurados.’

Aqui, note-se que, dois dos juizes da referida Corte, Cromptom e Willes, mesmo
sem afetar a deciséo final, consideraram que, caso ficasse demonstrado que o sujeito
possuia a intencdo de abster-se da informacdo, ele mereceria uma punigdo
semelhante a concedida nos casos de conhecimento certo.

A partir dai desenvolveu-se a chamada willful blindness, ou conscious
avoidance, no direito inglés, passando a teoria a ser reproduzida pelos tribunais
ingleses, alargando-se cada vez mais. Williams?® afirma que deveriam haver, todavia,
algumas limitacdes para o reconhecimento de tal instituto, ndo bastando que o autor

tivesse o fato como possivel, mas como provavel, acima da média da probabilidade,

4 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacdo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacéo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255 —
280.

5 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A Punicdo da Culpa a Titulo de Dolo: O problema da chamada
“cegueira deliberada”. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Paranda. Curitiba, 2017.
6 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho
penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XllI: Ignorancia deliberada y Derecho Penal.
Buenos Aires: EdiUNS, 2013. p.11-38.

7" LUCCHESI, Guilherme Brenner. A Punicdo da Culpa a Titulo de Dolo: O problema da chamada
“cegueira deliberada”. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2017.
8 WILLIAMS, Glanville. Criminal Law: the general part. 2.ed. Londres: Stevens & Sons Ltd., 1961.
p.157-159.
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sendo necessario algo que despertasse a desconfianca do autor. Todavia, 0s
Tribunais ingleses, desde aquela época até hoje, muitas vezes, se esquecem desse
escopo limitado da teoria.®

As decisbes que seguiram apos o referido julgamento, ndo elucidaram se para
aplicar a equiparacao sustentada no julgamento de Regina v. Sleep seria necessario
demonstrar que o sujeito suspeitava da possibilidade de uma atividade ilicita, ou se
tal equivaléncia s6 poderia ser utilizada quando houvessem alegacfes de
desconhecimento notadamente inverossimeis por parte dos acusados. O que se sabe,
todavia, é que no final do século XIX a willful blindness estava plenamente assentada
na doutrina britanica.

Quando tratamos da teoria no ambito dos Estados Unidos da América, os fatos
nos remontam para o ano de 1899. O instituto apareceu pela primeira vez em uma
resolucdo do Tribunal Supremo dos Estados Unidos, mas especificamente na
sentenca do caso Spurr x United States, na qual se revisava a condenacdo de Mr.
Spurr, condenado por haver certificado cheques emitidos por um cliente de uma conta
gue carecia de fundos.

Naqguela ocasido, o presidente do Commercial National Bank of Nashville do
Tennessee foi acusado de certificar cheques sem provisdo suficiente de fundos,
emitidos por Dobbins e Dazey, exportadores de algodao. H4 de se mencionar que nos
Estados Unidos da América € possivel que os bancos fagam certificados em cheques
para certificar que esses possuem reservas suficientes, o que mostra que eles podem
ser aceitos sem receio no mercado. Com isso, 0s bancos garantem a liquidez de seus
clientes, assegurando eventual insuficiéncia de fundos e responsabilizando-se pelo
pagamento integral ao beneficiario. 1 Tal pratica era regulada por Lei Federal.
Todavia, para condenar a conduta do presidente da instituicdo, segundo a lei aplicada
a discussao, era necessaria uma violacao intencionada dos preceitos que regulavam
a emisséo dos documentos mercantis.!?

Conforme as investigacdes do caso, restou comprovado que, entre dezembro e

fevereiro de 1893, Dobbins e Dazey ndo possuiam saldo suficiente para cobrir o valor

9 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A Punicdo da Culpa a Titulo de Dolo: O problema da chamada
“cegueira deliberada”. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2017.
10 L UCCHESI, Guilherme Brenner. A Punicdo da Culpa a Titulo de Dolo: O problema da chamada
“cegueira deliberada”. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2017.
11 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In;: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIIlI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.
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de U$ 95.641,95, pagos em quatro cheques emitidos no periodo. Sendo Spurr, dessa
forma, condenado pelo juri federal, com base em sua certificacdo deliberada dos
cheques sem fundos.

Em sua defesa, o bancario recorreu, simultaneamente, ao Tribunal Federal de
Recursos do Sexto Circuito e a Suprema Corte, alegando que a conduta de quem
atuava com a crenca errénea de que existiam fundos na conta bancaria pertinente no
momento da emissao da certificagcdo nao era criminalmente relevante. No referido
Tribunal, o recurso foi indeferido. A Suprema Corte considerou criminoso o ato de
certificar um cheque sem fundos suficientes, sustentando que o mesmo propdsito
criminoso pode ser presumido se 0 agente intencionalmente se mantém ignorante do
fato, ou se é grosseiramente indiferente ao seu dever de ter conhecimento de tal
situagdo.*?

A partir dai passou-se a entender que um individuo poderia ser condenado se
deliberadamente houvesse fechado os olhos para algum fato penalmente relevante.*
Nos anos seguintes as frases proferidas pela Corte seriam habitualmente citadas por
inimeros tribunais, equiparando o desconhecimento intencionado com o
conhecimento efetivo. As instancias inferiores, entdo, passaram a utilizar o instituto.
Em 1970 a teoria, a qual vinha sendo aplicada de forma limitada, passa a se ampliar,
desenvolvendo-se com base no interesse penal nas condutas relativas as drogas
ilicitas.

Acerca disso, um caso extremamente relevante em tal ordenamento, tido como
o leading case da matéria, € o United States v. Jewell. Nesse, o0 sujeito foi condenado
por trafico de drogas por cruzar a fronteira do México com os Estados Unidos
carregando maconha em um compartimento oculto no veiculo que dirigia. Jewell
alegou ndo saber o que trazia consigo, apesar de suspeitar transportar algo ilicito.
Como solucéo, o Tribunal de Apela¢des confirmou a condenacdo, afirmando que a
cegueira deliberada e o conhecimento certo possuem grau semelhante de

culpabilidade, com base na equiparacdo que contém a secédo 2.02.7 do Model Penal

12 CALLEGARI, André Luis. A cegueira deliberada da common law a civil law e a apropriacéo (indébita)
da teoria pelo judiciario: nova oportunidade ao ativismo judicial e o retorno da jurisprudéncia dos
valores. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 17 - 35.

13 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacéo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacéo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255 —
280.
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Code entre conhecimento certo de um fato e consciéncia da alta probabilidade de sua
ocorréncia.

Sobre 0 Model Penal Code (MPC) americano de 1962, ndo se pode deixar de
mencionar que, apesar de ndo se tratar de lei penal diretamente aplicavel, possui alto
vigor normativo, por ser visto como modelo de legislacdo penal, sendo varios de seus
preceitos invocados como pauta interpretativa do direito em vigor pelos tribunais. O
objetivo do MPC foi padronizar alguns conceitos, categoricamente dispares em uma
realidade de larga criacéo jurisprudencial.

O meio académico das Ultimas décadas vem questionando, de maneira
crescente, a atual vigéncia da teoria do avestruz no ordenamento juridico americano,
gue nao restou incluida expressamente entre as formas de imputacdo subjetiva que
aparecem na secéo 2.02 do MPC. Alguns doutrinadores entendem que as situagoes
abarcadas por essa forma de imputacao deveriam ser conduzidas pelo que se chama
de recklessness — figura semelhante ao que aqui chamamos de dolo eventual. Ja
outros defendem que com essa doutrina extrapolar-se-iam os limites impostos pelo
principio da legalidade. Mesmo assim, a teoria ndo deixou de ser aplicada pelos
tribunais e inclusive ampliou o seu raio de atuagéo nos ultimos tempos.**

A ostrich instructions, como também a teoria é conhecida |4, vem sendo aplicada
em diferentes ambitos penais, inclusive nos casos concernentes ao direito ambiental.
A difusdo no direito americano, é, portanto, inegavel. O que acontece, todavia, € uma
dissonancia entre os tribunais na aplicacdo da teoria da cegueira deliberada, ndo
existindo um entendimento concreto e uniforme sobre o assunto.

Acerca da ampliacao do raio do instituto, deve-se ressaltar o caso Global-Tech
Appliances, Inc. et al. v. Seb S.A., de 2011, no qual novamente a willful blindness foi
confirmada pelo Superior Tribunal americano. A lide versou acerca de um
procedimento civil por infracéo ao direito de patente. Na deciséo, o tribunal afirma que
a doutrina da ignorancia deliberada esta plenamente assentada no direito penal do
sistema juridico, entendendo que ndo havia nenhuma objecdo em emprega-la
também nos assuntos civis em relacdo a normas que exijam um determinado

conhecimento para sua imputacao.

14 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIlI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.
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Nos ultimos anos, afirma Francis Beck que “a amplitude da discusséo da doutrina
— especialmente em julgados originados dos Estados Unidos — fez com que ela (a
teoria da cegueira deliberada) fosse irradiada para Cortes de outros paises.”'> E o que

veremos daqui para frente.

2.2 O surgimento da ignorancia deliberada no cenario internacional do

direito continental

Segundo Ragués i Vallés!®, nos sistemas continentais de influéncia germanica,
como a maioria dos ordenamentos latino-americanos e o espanhol, situacdes como
as mencionadas, nas quais uma pessoa renuncia deliberadamente conhecer, ou
melhor conhecer, determinadas circunstancias de sua conduta, costumam se
relacionar com certa modalidade de dolo determinada como dolo eventual. Destarte,
no caso do transporte da maleta com droga, bastaria que o acusado possuisse
consciéncia acerca da possibilidade de estar transportando a substancia para se
entender que agiu dolosamente, mesmo que n&o tenha averiguado todas as
caracteristicas concretas do objeto do delito, como natureza e peso.

Todavia, enquanto ocorriam boa parte dos debates acerca da doutrina da willful
blindness no ambito americano, ocorreu uma forte importagdo de seus predicados
para o sistema da Espanha.l’ Na visdo de André Luis Callegari'®, a ignorancia
deliberada, como la é chamada, foi sendo implantada na civil law sem nenhuma
verificacdo de adequacdo pelo sistema, servindo a mesma, para os julgadores
espanhois, como uma forma de assegurar as condenagfes que entendessem
cabiveis.

Ha quem entenda que a ignorancia deliberada surgiu no direito espanhol nos
julgados do Superior Tribunal Espanhol de 23 de maio de 1997, de 15 de abril de 1998

15 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45 - 92.

16 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XllI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.

17 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacéo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255 —
280.

18 CALLEGARI, André Luis. A cegueira deliberada da common law a civil law e a apropriagao (indébita)
da teoria pelo judiciario: nova oportunidade ao ativismo judicial e o retorno da jurisprudéncia dos
valores. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 17 - 35.
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e 28 de dezembro de 1999, contudo, nessas oportunidades, tratou-se somente da
afericdo do dolo do acusado por meio de indicios, ndo sendo a teoria mencionada,
expressamente, na fundamentacao.

A primeira vez que a doutrina da cegueira deliberada apareceu explicitamente
na doutrina espanhola foi na Segunda Sala do Tribunal Superior Espanhol, na
sentenca do ano de 2000 de relatoria de Giménez Garcia, na qual se rebateu a
alegacdo de um sujeito, condenado pelo crime de receptacéo por ter transportado
significativas quantidades de dinheiro in natura para um paraiso fiscal. Em sua defesa,
0 acusado sustentou ndo estar consciente da origem da pecunia, as quais, no caso,
eram o trafico de drogas. A Corte respondeu a alegacado com 0s seguintes argumentos

— que foram reiterados com frequéncia em posteriores resolucées:

En la entrega del dinero a José J., Miguel estuvo acompafiado de Hebe, y
José J. cobraba un 4 % de comisién. La Sala extrae la conclusion de que
José J. tuvo conocimiento de que el dinero procedia del negocio de drogas —
cosa que él niega— de hechos tan obvios como que la cantidad era muy
importante y de la naturaleza claramente clandestina de las operaciones, por
lo que quien se pone en situacion de ignorancia deliberada, es decir no
guerer saber aquello que puede y debe conocerse, y sin embargo se beneficia
de esta situacién —cobraba un 4% de comision—, estd asumiendo y aceptando
todas las posibilidades del origen del negocio en el que patrticipa, y por tanto
debe responder de sus consecuencias.*®

Ha de se observar que alguns pontos da referida fundamentacdo do Superior
Tribunal espanhol restaram deveras confusos, considerando que se afirma que o
sujeito se encontrava em uma situagdo de cegueira deliberada em relacdo a origem
do objeto transportado, imediatamente depois de sustentar que 0 mesmo teve
conhecimento de que o dinheiro procedia do negocio ilicito de drogas. Acerca disso,
Ragués i Vallés pondera:

Ciertamente cabe interpretar que lo que pretende decir la Sala es que
el sujeto contaba ya con una sdlida sospecha inicial y que su aceptacion se
deduce del hecho de que no quisiera profundizar o confirmar sus dudas
acerca del origen de la cantidad transportada. Sin embargo, tal afirmacién no

puede realizarse sin presuponer tras la fundamentacion de la sentencia
argumentos que no aparecen explicitados en su literalidad.?°

19 Apud RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIlI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiUNS, 2013. p.11-38.
20 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIIlI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p.11-38.
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A partir disso, varias outras resolucdes surgiram. Entretanto, a cada nova
deciséo, os elementos e requisitos exigidos para a adocao da teoria eram alterados,
fazendo com que o instituto ja tenha sido utilizado como indicio de elemento volitivo
do dolo, posteriormente do cognitivo e até mesmo em substituicdo deste. Nesse
sentido, Ragués i Valles sustenta que a ignorancia deliberada ja consolidou
condenacdes tanto dolosas quanto imprudentes.?*

De outro lado, existem resolucdes, como por exemplo na sentenca de 20 de
junho de 2006, e mais recentemente nas decisdes de 15 de fevereiro de 2011 e 05 de
abril de 2011 da Segunda Sala do Tribunal Superior (SSTS) espanhol, em que a Corte
mostra ressalvas a aplicacdo da teoria, afirmando que o instituto vem sendo
fortemente criticado na doutrina porque sua aplicacdo € entendida como uma
transposicao do direito inglés e porque a teoria ndo se mostra adequada frente ao
principio da culpabilidade.??

Em certa altura, todavia, a doutrina passou a ser referida como principio da
ignorancia deliberada, como se a mesma ja estivesse pacificada no sistema juridico
espanhol, dispensando maiores justificacdes.

Os crimes contra a saude publica e lavagem de dinheiro foram a principal porta
de entrada da teoria no sistema espanhol.?® Essa doutrina vem se reiterando em
resolucdes, todavia sem uniformidade, como na decisdo da SSTS, datada de 22 de
maio de 2002, na qual um acusado afirmou desconhecer a quantidade exata de
drogas que transportava. E, ainda que tenha sido aplicada como motivo de aceitacao
primeiramente, a doutrina posteriormente passou a ser utiizada como uma
substituicdo do real conhecimento de fato.?*

Sobre a admissdo também a titulo de imprudéncia, temos uma decisdo em
setembro de 2005 da Sala Segunda que afirma: "En 16s tipos previstos en nuestro

Cadigo incurro en responsabilidad, incluso quien actda con ignorancia deliberada

21 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In;: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIllI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiUNS, 2013. p.11-38.

22 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIIlI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.

23 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45 - 92.

24 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIlI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.



23

(willful blindness), respondiendo en unos casos a titulo de dolo eventual, y en otros de
culpa.” Basicamente, entendeu-se que quem, podendo e devendo conhecer a
natureza de determinados fatos, se mantém em posicéo de ignorancia deliberada, nédo
desejando saber para evitar eventuais consequéncias, esta deliberadamente
fechando os olhos para aquela situacao, e portanto, aceitando seus efeitos.?®

O instituto chegou, eventualmente, a ser tratado como uma nova modalidade de
imputacao subjetiva, diferente do dolo e da imprudéncia. Além disso, o seu raio foi se
ampliando, atingindo ndo mais somente casos de trafico de drogas e lavagem de
dinheiro, como ocorria no comeco. Hoje, parte da doutrina do pais resolve a questéao
de modo a compreender a teoria do avestruz como uma forma distinta de dolo direto
ou de dolo eventual, tendo essa como um tertiun genus, que visaria complementar
uma zona obscura da prépria modalidade tida como dolo eventual.?® Todavia, ndo ha
pacificidade acerca disso na academia espanhola, o que se evidencia quando
verificamos que ndo ha aplicacao do instituto nos casos tidos como os mais dificeis,
vez que isso implicaria em uma consideracdo extremamente aproximada de uma
responsabilidade objetiva.

O que acontece, contudo, é que a figura do dolo eventual conseguiria resolver
satisfatoriamente grande parte dos casos em que uma pessoa realiza um
comportamento objetivamente tipico, havendo renunciado, voluntariamente, a
conhecer com exatiddo algum dos aspectos penalmente relevantes da conduta,
afirma Francis Beck, despertando a cegueira deliberada duvidas acerca da sua
recepcao no direito penal espanhol.?’

De outro lado, aqui em nosso pais, mostrou-se extremamente comum a mengao
de julgados da realidade espanhola acerca da doutrina, principalmente nos
julgamentos do ambito da Operacgéo Lava Jato, objetivando legitimar seu emprego em
uma realidade como a do Brasil, em que o direito é regido, da mesma forma, pela dita

civil law. Todavia, “a simples menc¢éo da legislacdo estrangeira ndo referenda e ndo é

25 MARTINS, Luiza Farias. A doutrina da cegueira deliberada na lavagem de dinheiro: aprofundamento
dogmatico e implicacdes praticas. Revista de Estudos Criminais, n. 55, out./dez. 2014, p. 136-162.
26 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacdo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255 —
280.

27 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45 - 92.
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tdo simples para justificar o pretendido, pois o seu teor é diverso do que, no Brasil, se

encontra.”, afirma Renato de Mello Jorge Silveira.28 E o0 que passaremos a tratar.

2.3 Evolucéo historica da teoria no direito penal patrio

Praticamente 150 anos apds a primeira aplicacdo no sistema juridico inglés,
cerca de 40 anos apoés a sua descoberta pelas Cortes americanas e 7 anos depois de
ter sido utilizada pelo Tribunal Supremo espanhol, a temética da cegueira deliberada
chega em solo brasileiro. Embora ainda embrionéria nos tribunais de nosso pais, a
utilizacdo da doutrina em tela tende a tornar-se um dos notaveis temas de discussao
atual em relacdo a imputacdo subjetiva de delitos. Em sede doutrinaria, algumas
poucas e acanhadas referéncias ja eram efetuadas antes mesmo do inicio de sua
aplicacdo em casos concretos. Todavia, foi a partir da decisdo do furto ao Banco
Central de Fortaleza que a matéria passou a se tornar mais e mais conhecida,
tornando-se, hoje em dia, um tema em voga no direito penal brasileiro.?®

O referido caso do Banco Central de Fortaleza consistiu na subtracdo de R$
164.755.150,00 (cento e sessenta e quatro milhdes, setecentos e cinquenta e cinco
mil e cento e cinquenta reais) em notas de cinquenta reais que ja haviam circulado no
mercado. Note-se que os outros muitos milhdes de reais em notas seriadas existentes
na caixa-forte foram evitadas pelos agentes do furto. Ap6s o roubo, com o produto do
crime, os ladrbes adquiriram onze veiculos de uma revendedora, efetuando o
pagamento integralmente em notas de cinquenta reais, trazidos em sacos, no valor
de R$ 980.000,00 (novecentos e oitenta mil reais). Além disso, outros R$ 200.000,00
(duzentos mil reais) foram deixados na concessionaria visando futura aquisi¢éo.*°

Diante de tais fatos, passou-se a questionar, em sede judicial, a possibilidade de
responsabilizacdo do proprietario da revenda pelo crime de lavagem de dinheiro, com
base na cegueira deliberada e na tipificacdo do crime, no que concerne a tipicidade

subjetiva, na modalidade de dolo eventual, considerando que o pagamento dos

28 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicagdo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255 —
280.

29 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45 - 92.

30 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45 - 92.
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veiculos de luxo foi feito em espécie, razdo pela qual o dono da empresa deveria ter
desconfiado da procedéncia ilicita do dinheiro, de maneira que teria se colocado,
dolosamente, em situacdo de ignorancia, buscando ndo obter conhecimento acerca
da procedéncia dos valores.3!

A sentenca em relacdo ao proprietario, proferida pela 112 Vara Federal de
Fortaleza em 26 de junho de 2007, foi a primeira decisdo de repercussao nacional a
utilizar a cegueira deliberada. O magistrado, ap6s discorrer sobre os diversos
posicionamentos quanto a possibilidade de aceitagdo da modalidade de dolo eventual
no crime de lavagem de dinheiro, condenou os proprietarios da empresa com base na
doutrina de Sérgio Moro e em alguns precedentes referidos pelo autor.3?

Contudo, em sede de apelacéo, o Tribunal Regional Federal da 52 Regido néo
entendeu da mesma forma. Neste ambito, apontou-se que seria incabivel a
responsabilidade penal objetiva ou a presuncéo de dolo dos sécios da revenda, uma
vez que as provas apresentadas ndo eram suficientes para a condenacdo. Os
desembargadores defenderam que, embora infrequente, ndo € incomum a venda de
carros mediante pagamento em espeécie. Ademais, sustentaram que o recebimento
antecipado de valor também néo autorizava a presuncdo de que 0S empresarios
deveriam saber se tratar, a peclnia, de reciclagem de dinheiro.33

Dessa forma, a Corte, ante as circunstancias do fato, ponderou que nao havia
como aplicar a doutrina da willful blindness, uma vez que as evidéncias nao levavam
a conclusdo de que os acusados sabiam, efetivamente, da origem criminosa do
dinheiro. Ademais, ponderaram que o nucleo do tipo do crime de lavagem de dinheiro
nao se utiliza sequer da expressao deveria saber. Pela duvida, impds-se a absolvigéo.
Do voto do Relator, Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira, extrai-se:

Entendo que a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada depende da sua
adequacao ao ordenamento juridico nacional. No caso concreto, pode ser

perfeitamente adotada, desde que o tipo legal admita a punicéo a titulo de
dolo eventual.3

31 BURGEL, Leticia. A teoria da cegueira deliberada na Agdo Penal 470. Revista Brasileira de
Estudos Criminais, v. 129, mar. 2017, p. 479-505.

32 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45 - 92.

33 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45 - 92.

34 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 52 Regido, ACR 5520/CE 2005.81.00.014586-0, Rel. Rogério
Fialho Moreira, 09 set. 2008. Diario de Justica Eletrénico, 22 out. 2008.
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Observa-se, entéo, que para o Tribunal, a teoria da cegueira deliberada poderia,
sim, ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro, todavia somente nos casos em
gue o tipo penal previsse a punicdo a titulo de dolo eventual, o que ndo ocorria no
caso dos donos da revendedora de automoveis.

Para mais, outro precedente de aplicacdo da teoria merece destaque neste
momento. E a apelacdo criminal julgada pelo Tribunal Regional da 42 Regido que
analisou um sofisticado plano de furto por uma organizacdo criminosa em uma
agéncia bancaria de Porto Alegre/RS. O furto se deu por meio de escavacao de um
tunel em direcdo a agéncia bancaria localizada no centro da cidade.

A discussédo na Corte embasou-se, hovamente, na doutrina de Sérgio Moro, no
sentido de que a cegueira deliberada se assemelha ao dolo eventual da legislacéo
vigente em nosso pais, podendo ser trazida para a prética juridica patria,
principalmente naquelas situacdes em que o sujeito delituoso antecedente ndo se
confunde com o dos crimes de lavagem de capitais.3®

A ignorancia deliberada também restou aplicada aqui no Brasil em alguns casos
eleitorais, originadas no Tribunal Regional Eleitoral de Rond6nia. Na deciséo proferida
no Recurso Criminal n® 98, a doutrina restou reconhecida sob a justificativa de que,
“mesmo seriamente considerando a possibilidade de realizacdo do tipo legal, o agente
ndo se deteve, conformando-se ao resultado”3¢. E, sem maiores discussées
doutrinérias, apés reconhecer o dolo direto, defendeu-se que quando menos 0 caso
envolveria dolo eventual, sendo referida neste momento a teoria. 3’

Foi a partir do ano de 2007 que a willful blindness passou a aparecer com mais
frequéncia nas decisdes judiciais brasileiras, ano em que também deve ser
considerado como o primérdio das verdadeiras digressdes acerca da matéria. A sua
aplicacdo ganha ainda mais destaque a partir do avento da Lei 12.683/12, a qual
alterou a Lei 9.613/98, dispondo sobre lavagem de capitais.®® A nova lei trouxe a

possibilidade de dolo eventual no crime de lavagem, em seu artigo 1°, 82°, dado que

35 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45 - 92.

36 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Rondénia, RC 872351148/RO, Rel. Elcio Arruda, 30 nov.
2010. Diario Eletrénico da Justica Eleitoral, 06 de dez. 2010.
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Estudos Criminais, n. 129, mar. 2017, p. 479-505.
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suprimiu a expressao “que sabe serem provenientes” existente anteriormente, agora
redigido como:
Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicéo,

movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracéo penal.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econbmica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infragdo penal;®

Foi o julgamento da Acdo Penal 470, em 2013, no caso conhecido como
Mensaldo, que veio a tona a discussao acerca da possibilidade de admisséo do dolo
eventual no crime de lavagem de dinheiro. A chegada da discussdo no ambito do
Supremo Tribunal Federal fez com que a teoria do avestruz, raramente tratada nos
tribunais, fosse, no minimo, tangenciada. Em tal feito, ela foi utilizada para
fundamentar a condenacéo ao delito de lavagem de dinheiro, na modalidade de dolo
eventual.

A Ministra Rosa Weber, em seu voto, expressamente referiu a teoria da cegueira
deliberada, fundamentando a possibilidade de admissao de dolo eventual no crime de
lavagem. Segundo a mesma, seria desnecesséria a previsao especifica no tipo penal,
vez que a admissao do dolo eventual esta vinculada a previsdo genérica disposta no
artigo 18, I, do Cédigo Penal brasileiro, que estipula:

Art. 18. - Diz-se o crime:

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
|0;41

Conforme a magistrada, o fato dos valores recebidos serem vultuosos e in
natura, além do fato das transacfes serem efetuadas em hotéis e por pessoas
interpostas, seria o suficiente para que os beneficiarios também fossem considerados

parte do esquema, ainda que a ocultacdo e a dissimulacdo dos montantes tenham

39 BRASIL, Lei n° 12.683, publicada 09 jul. 2012. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, 09 jul. 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-
2014/2012/Lei/L12683.htm>.

40 BURGEL, Leticia. A teoria da cegueira deliberada na Acdo Penal 470. Revista Brasileira de
Estudos Criminais, n. 129, mar. 2017, p. 479-505.

41 BRASIL, Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>.
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sido feitas por agentes de Marcos Valério e pelo Banco Rural.4? Ou seja, o fato dos
envolvidos ndo terem se preocupado com a lisura da operagédo, nem se questionado
acerca da procedéncia do dinheiro, segundo Rosa Weber, configurariam “figura tipica
daqueles que escolhem deliberadamente fechar os olhos para que o que, de outra
maneira, lhes seria 6bvio”.43
Rosa Weber, ainda no voto, passa a sustentar a incidéncia de dolo eventual no
caso em tela. Vejamos:
E necessério reconhecer que, em casos nos quais ndo haja coincidéncia
entre o autor do crime antecedente e o autor do crime de lavagem, sera raro
gue este Ultimo tenha conhecimento pleno e absoluto da procedéncia
criminosa do objeto da transacdo, com o que a exclusdo do dolo eventual
levaria, na préatica, a impunidade das formas mais graves da préatica de
lavagem de dinheiro, especialmente dos crimes praticados por profissionais

da lavagem, de ordinarios distantes dos crimes antecedentes e sem motivos
para aprofundar o seu conhecimento a respeito.*

Percebe-se, em tal trecho, que a busca dos fundamentos da teoria da cegueira
deliberada tem por fim a necessidade de embasar uma decisdo politico-criminal,
sendo o reconhecimento do dolo eventual uma resposta apropriada a populacédo. Além
disso, pode-se notar um problema de diferenciacéo entre o dolo eventual e a cegueira
deliberada.*®

Por fim, no que concerne a evolucéao histdria da utilizacao da willful blindness em
nosso direito patrio, cabe mencionar que, em especial diante da 132 Vara Criminal
Federal do Parana, nos casos da Operacdo Lava-Jato, percebe-se uma forte
utilizacdo do instituto da cegueira deliberada, com ampla repercusséo nacional. E
possivel verificar a aplicacdo da matéria, entre varias, na sentenca da A¢cao Penal n°
5026212-82.2014.4.04.7000/PR, em que os fundamentos sdo repetidos em inimeras
outras decisdes relativas a Operacéo.*® Acerca disso, mais detalhes serdo analisados

posteriormente.

42 BURGEL, Leticia. A teoria da cegueira deliberada na Agdo Penal 470. Revista Brasileira de
Estudos Criminais, n. 129, mar. 2017, p. 479-505.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Ag¢do Penal n.o 470/MG. Rel. Joagquim Barbosa, 27
ago. 2012. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, 22 abr. 2013.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Agdo Penal n.o 470/MG. Rel. Joaquim Barbosa, 27
ago. 2012. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, 22 abr. 2013.

4 BURGEL, Leticia. A teoria da cegueira deliberada na Acgdo Penal 470. Revista Brasileira de
Estudos Criminais, n. 129, mar. 2017, p. 479-505.

46 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacao da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255-280.
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2.4 Conceito do instituto e seus requisitos

Feita a analise acerca da evolugcdo da teoria da cegueira deliberada desde os
seus primordios até atualmente, cabe agora demonstrar como 0s sistemas juridicos
enxergam e definem tal instituto.

A ignorancia deliberada esta presente em nosso dia a dia. Na verdade, é uma
pratica muito mais comum do que imaginamos. A teoria, em sentido estrito, descreve
situacdes em que um individuo poderia obter determinada informacdo, mas, por
diferentes razdes, prefere ndo a adquirir e se manter em um estado de ignorancia.*’
Penalmente falando, de outro lado, existem uma série de definicbes.

No direito norte-americano sdo diversas as propostas do conceito da willful
blindness. Para Husak e Callender*®, a cegueira deliberada se caracteriza com trés
fatores: o0 sujeito necessita ter uma suspeita justificada sobre a concorréncia de
elementos tipicos em sua conduta — o que afasta pessoas que sofrem paranoias ou
delirios; a informacéao prescindivel para o sujeito deve estar disponivel a ele, podendo
ser acessada por meios viaveis e ordinérios; e o sujeito deve ter um motivo para se
manter em situacdo de ignorancia, ou seja, o desejo consciente de evitar conhecer
uma causa de exoneracao de culpa ou responsabilidade no caso de que venha a ser
descoberto. Dessa forma, a cegueira deliberada, para tais autores, ndo abarca o0s
casos em que o desconhecimento do sujeito € fruto de mera estupidez ou falta de
curiosidade.

Todavia, sobre isso, surge um problema: Como comprovar que a ignorancia é
fruto de um desejo consciente ou de mera estupidez? Critérios que permitam
vislumbrar essa distingdo se mostram necessarios. Ragués i Vallés*® vai além na
analise. De inicio, sugere que o primeiro requisito de Husak e Callender seja
modificado para “falta de representacgao suficiente”. No segundo critério, questiona a

exigéncia de que as informacgdes ignoradas possam ser obtidas por meios viaveis e

47 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIIlI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.

48 HUSAK, Douglas N.; CALLENDER, Craig A. “Willful Ignorance, Knowledge, and the ‘Equal
Culpability’ Thesis: a Study of the Deeper Significance of the Principle of Legality”, Winconsin
LawReview, Madison, 1994, p. 34.

49 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIII: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.
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ordinarios; e, no terceiro, utiliza a doutrina de David Luban®°, outro norte americano,
para examinar.

Luban defende o dltimo requisito como a motivagdo do sujeito, diferenciando
diversas modalidades. Explica que o ignorante deliberado pode ser visto como um
avestruz ou como uma raposa, dependendo da circunstancia. O primeiro seria um
débil moral que nega para si proprio o fato de que esta diante de um dilema de
natureza também moral, em que sua conduta parece menos grave que a atuagcdo com
conhecimento certo sobre os dados relevantes de sua atuagdo. O segundo, de outro
lado, € o sujeito que opta decididamente por realizar uma conduta ilicita e que busca
a propria ignorancia apenas com a intencdo de se proteger diante das possiveis
declaracdes de culpabilidade. Para Luban, no caso da raposa, a ignorancia seria ainda
mais grave que o conhecimento certo, uma vez que aciona a consciéncia um elemento
de calculo que o torna mais culpavel.®!

Contudo, da mesma forma, o problema é que nédo se sabe, com certeza, quando
se esta diante de um avestruz ou diante de uma raposa, vez que para iSso seria
imprescindivel aferir o comportamento do sujeito, analisando se o sujeito estava
consciente do que ocorria. Luban afirma que isso é algo que nem 0 proprio sujeito
sabe com certeza, concluindo que a cegueira deliberada é uma estratégia moral que
evita que tenhamos que comprovar o sentido de nossa decisédo.>? Ademais, o autor
compreende como grosseira a ideia de que “todos os casos de ignorancia deliberada
devem se equiparar ao conhecimento, pois quem provoca a propria causa de
exoneracgdo ndo pode se beneficiar dela”.>3

Evidencia-se que ha uma certa confusdo entre o carater deliberado que
necessariamente deve-se poder atribuir ao estado de desconhecimento e os motivos
gue levam o sujeito a provoca-lo. Alids, na doutrina americana a énfase acaba se
dando néo na circunstancia de que o sujeito buscou ndo saber, mas na motivacao que

o levou a buscar a ignorancia, defende Ragués i Vallés.>

50 | UBAN, David. Contrieved Ignorance. The German Law Journal. Toronto, 1999, p. 968.

51 LUBAN, David. Contrieved Ignorance. The German Law Journal. Toronto, 1999, p. 968.

52 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XIlI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.
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Penal. Buenos Aires: EdiIUNS, 2013. p. 11-38.
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N&o ha um conceito preciso de cegueira deliberada nos Estados Unidos, como
podemos observar, tampouco dos requisitos que integrariam tal definicAo, mesmo
tendo a teoria chegado la ao final do século XIX.

J& no direito penal espanhol, a partir das referidas criticas, Ragués i Vallés tenta
propor outro conceito juridico-penal de ignoréancia deliberada, sustentando que para
poder se falar em desconhecimento provocado € necessario que exista uma decisao
de ndo conhecer, de forma que o estado de falta de representacao seja fruto de uma
decisdo do individuo. Essa decisdo deve ser voluntaria, podendo se dar tanto em
acOes concretas que tenham como fim evitar determinada informacg&o ou em omissoes
do dever de conhecer.

O autor espanhol conclui, assim, que esta em situacao de ignorancia deliberada
aquele que, podendo e devendo conhecer certas circunstancias penalmente
relevantes de seu ato, decide deliberadamente se manter no obscurantismo com
relacdo a esses. Todavia, a ideia do escritor também n&o se mostra pacificada e
unanime na doutrina espanhola, havendo diversas criticas acerca de seus estudos.

No Brasil, as definicdes também sao diversas, e passiveis de inimeras criticas,
conforme veremos mais adiante. Francis Beck®® defende que o instituo nasce no
momento em que o individuo intencionalmente fecha os olhos ante certa circunstancia
em que, caso buscasse enxergar a situacao, conseguiria reconhecer, ou, no minimo,
suspeitar da tipicidade da acéo que pratica. Para o professor Renato Silveira, “Em
termos bastante rasos, seria de se dizer que se recorre a tal nocéo nos casos daquele
que, ao invés de assumir um risco da ocorréncia do resultado, prefere ndo saber do
fato”.5

Com base nisso, este trabalho ndo pretende adotar nenhuma definicdo de
cegueira deliberada para si, vez que ndo unanimes. Quando tratamos da matéria na
presente pesquisa, visamos abordar aqueles casos em que houve uma deliberacéo
por parte do individuo em ignorar dados que poderia obter, atuando com o risco de
um resultado ilicito vir a ocorrer. S840 0s casos em que O Sujeito age ignorando

informacdes penalmente pertinentes.

55 BECK, Francis. A doutrina da cegueira deliberada e a sua (in)aplicabilidade ao crime de lavagem de
dinheiro. Revista de Estudos Criminais, n. 41, abr./jun. 2011, p. 45-92.
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3 O ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E OS PRINCIPIOS ATINENTES A TEORIA DA CEGUEIRA
DELIBERADA

A teoria da cegueira deliberada tem sido aplicada em diversas situacdes, mas
na maior parte das vezes para fundamentar a condenacao de um individuo. Grande
parte das decisdes condenatdrias que a utilizam no Brasil, fundamentam-se em
leituras que permitem a utilizagdo do instituto como substituto ou complemento da
ideia do que chamamos de dolo eventual.>” Assim, para uma andlise acerca da teoria
em tela, necessitamos analisar também o elemento subjetivo do tipo em nosso
ordenamento juridico. Para isso, o presente capitulo se presta a abordar tal elemento
em nosso direito penal, para, entdo, diferenciar os conceitos de dolo, dolo eventual,
culpa consciente e cegueira deliberada. Além disso, a fim de posteriormente analisar
o0 cabimento da teoria na jurisprudéncia brasileira, também serdo abordados alguns

principios penais e processuais penais importantes para o estudo.

3.1 O elemento subjetivo na realidade penal brasileira

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, 0 delito pode ser definido como a
“conduta ilicita que a sociedade considera mais grave, merecendo, pois, a aplicagao
da pena, devidamente prevista em lei, constituindo um fato tipico, antijuridico e
culpavel.”8

Para que certo fato se constitua como um crime, alguns requisitos sao

necessarios. E indispensavel que a conduta praticada seja tipica, antijuridica e
culpavel.®® Ou seja, primeiramente, é indispensavel que uma conduta tenha sido
praticada, e nessa conduta deve ser possivel enxergar tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade. Tal conduta deve se dar de uma manifestacao exterior da vontade de

quem age.®°

57 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacdo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
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58 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral e Especial. 2. ed. Sdo Paulo:
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59 CALLEGARI, André Luis. A teoria geral do delito e daimputacgé&o objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
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80 CALLEGARI, André Luis. A teoria geral do delito e daimputacéo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
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Segundo Francisco Assis Toledo, para que se considere uma conduta como um
crime, € preciso que dela se possa, de inicio, afirmar sua tipicidade, ou seja, é
necessario que essa conduta se amolde a algum tipo legal de crime.®* Em outras
palavras, a conduta sera tipica quando prevista na legislacdo penal como proibida.
Nesse sentido, segundo o principio da legalidade, ndo havera crime na auséncia de
lei que o defina. Em vista disso, o direito penal deve elencar cada conduta que almeja
transformar em crime, determinando os requisitos para sua configuracéao.

A conduta antijuridica € aquela contraria ao ordenamento juridico vigente.
Outrossim, pode-se afirmar que a antijuridicidade € um sinénimo de ilicitude.
Conforme André Callegari, a regra no direito penal € a de que toda acéo tipica é
também antijuridica, exceto nos casos em que se pode constatar uma causa de
justificacédo, como, por exemplo, a legitima defesa ou o estado de necessidade.®?

Em terceiro, a culpabilidade se refere a reprovabilidade da conduta tipica e
antijuridica. Nesse sentido, 0 que deve ser analisado aqui € se 0 sujeito agente
possuia a capacidade psiquica necessaria para lhe permitir entender a antijuridicidade
de seu ato, ou seja, compreender o carater ilicito de sua acdo. Além disso, o individuo
deve ter a possibilidade de, diante das circunstancias de determinado fato, realizar
uma conduta diferente da pratica de um delito.53

Feitas tais consideragcdes, cumpre referir no que consiste o tipo penal. O tipo € o
que descreve o comportamento ilicito e compreende os elementos objetivos e 0s
subjetivos do fato punivel. Nas palavras de Zaffaroni, “o tipo é a formula que pertence
a lei, enquanto a tipicidade pertence a conduta. A tipicidade € a caracteristica que tem
uma conduta em razéo de estar adequada a um tipo penal, ou seja, individualizada
como proibida por um tipo penal”.%*

Conforme Bitencourt, o tipo desempenha um papel limitador e individualizador

das acdes penalmente relevantes, que surge a partir da construcao idealizada pelo

61 ASSIS TOLEDO, Francisco de. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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2014, p. 36.
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2014, p. 37.
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legislador, o qual especifica quais condutas considera delitivas.®® O tipo penal
abrangera uma gama de elementos para que um acontecimento seja definido como
crime. Tais elementos podem ser divididos em objetivos e subjetivos. Os elementos
objetivos s&o aqueles externos, independentes do sujeito agente, que podem ser
percebidos por outras pessoas. Assim, pode-se dizer que se caracterizam por nao
pertencerem ao psiquico de quem age. Ja os elementos subjetivos, por outro lado,
correspondem a intencdo do agente, seu psicolégico, compostos por fenbmenos
animicos.%®

Para esta pesquisa, importa tecer consideracdo acerca do segundo elemento
citado, considerando que a teoria do avestruz se relaciona com a intencao do agente
ao cometer um delito. Como bem afirmou Renato Silveira, “a questao de fundo
mencionada em relagdo a cegueira deliberada, na verdade, diz respeito a propria
andlise do tipo subjetivo. Com ela, da forma como se verifica em sua utilizacdo no
caso posto, tem-se um suplemento as nogdes de dolo”.%”

Os elementos subjetivos, que tratam acerca da intencao do agente causador do
delito, estdo dispostos na Parte Geral do Cddigo Penal Brasileiro, e costumam ser
divididos entre dolo e culpa. No direito brasileiro, ainda, em que a figura de dolo
eventual é utilizada, o exame se estende para as diferenciacées entre as modalidades
de dolo direto, dolo eventual, culpa consciente, culpa inconsciente, e também agora,
de cegueira deliberada.

No Brasil, a introduc&o dos conceitos de dolo e culpa vieram com o Cdédigo de
1940, em sua redacao proposta pelo artigo 15, que depois da Reforma de 1984 restou
repetido no artigo 18, qual seja:

Art. 18. - Diz-se o crime:

Crime doloso

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
IC?;ime culposo

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.®8

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva,
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Como se pode observar, ao contrario de diversos ordenamentos juridicos, o
direito penal brasileiro fornece um conceito, a grosso modo, preciso acerca do que se
caracteriza por dolo e por culpa.

O crime doloso ocorre quando o autor do crime quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo. Segundo Fernando Capez, o dolo “é a vontade e a consciéncia de
realizar os elementos constantes do tipo legal.”®® Ja para André Callegari, “é a vontade
de uma acédo orientada a realizacdo de um delito, ou seja, € o elemento subjetivo que
concretiza os elementos do tipo”.”° De acordo com Cezar Bitencourt, o dolo é “a
vontade de realizar o tipo objetivo, orientada pelo conhecimento de suas elementares
no caso concreto”.’?

Pela sua definicdo, pode-se constatar que o dolo se constitui por dois elementos,
o conhecimento ou consciéncia do fato constitutivo da agéo tipica praticada (elemento
cognitivo) e a vontade (elemento volitivo). > Todo o dolo possui um elemento
intelectual e um volitivo’3, ou seja, entre seus elementos estéo o conhecimento do fato
que constitui a acdo tipica (consciéncia) e a vontade de realizar esse fato.”* Assim,
para que exista a configuragéo do dolo, esses dois elementos devem ser preenchidos.
Ademais, o primeiro elemento € pressuposto do segundo, e dessa forma, ndo pode
existir sem ele.

Welzel compreende que “é insuficiente a potencial consciéncia das
circunstancias objetivas do tipo, uma vez que prescindir da atualidade da consciéncia

equivale a destruir a linha divisoria entre dolo e culpa, convertendo aquele em mera
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ficcdo.” > Desse modo, a consciéncia elementar do dolo deve ser efetiva, nédo
bastando o conhecimento potencial dos elementos do tipo objetivo.’®

Essas definicdes acerca do tipo doloso, todavia, estdo relacionadas com a teoria
que se adota para tanto. A teoria da vontade, também chamada de teoria do
consentimento, afirma haver dolo quando a vontade é dirigida ao resultado.”” “A
esséncia do dolo deve estar na vontade, ndo de violar a lei, mas de realizar a acédo e
obter o resultado”, afirma Bitencourt acerca da teoria. Ja a teoria da representacao
sustenta que para existir dolo basta haver a representacao subjetiva ou a previsao do
resultado como certo ou provavel.’®

Outrossim, acerca dessas definicdes do artigo mencionado, pode-se entender
gue o legislador brasileiro, para a conceituagao de dolo, utilizou uma dentre as muitas
teorias desenvolvidas pela doutrina.” Para Nelson Hungria®® a teoria eleita foi a do
consentimento.

Todavia, a partir desse artigo, percebe-se que muito pouco restou definido. As
expressoes querer o resultado e assumir o risco de produzi-lo se tornam rasas, vez
que também se faz necessario entender o que pode ser entendido a partir de querer
e assumir.

Greco sustenta que a lei nada resolveu. Para o autor, as definicbes sao
ambiguas, vez que € possivel sua compreensdo tanto no sentido de uma teoria
unicamente cognitiva, em que somente € trabalhada a consciéncia de um perigo
qualquer, quanto no sentido de uma teoria da vontade.® Para Lucchesi, “O

entendimento de Hungria a respeito da teoria do consentimento pelo legislador diz
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2017, p. 367.
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2017, p. 367.
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mais que a propria lei"®?, vez que coloca-se como um critério limitador do alcance do
dolo nas situacdes de assuncédo do resultado para as hipoteses em que o0 agente de
fato consente com a sua producao.

Além disso, o artigo 18 do Cdédigo Penal ndo esgota o conceito de dolo. Esse
deve ser complementado pelo artigo 20, caput, que estabelece:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o
dolo, mas permite a puni¢éo por crime culposo, se previsto em lei.®3

O referido artigo colocou o conhecimento do agente, em relacdo as
circunstancias elementares do delito, como fator imprescindivel do dolo. Em outras
palavras, o direito penal brasileiro determinou que para a caracterizacao do dolo, é
necessario o conhecimento. Esse conhecimento, ou a falta do mesmo, sera
imprescindivel para o exame da viabilidade de adogcdo da teoria da cegueira
deliberada em nosso ordenamento juridico. Para Mirabete, “como o dolo é a
consciéncia e a vontade de realizacdo da conduta tipica, o erro de tipo, se escusavel,
o exclui e, se inescusavel, pode fazer substituir a punibilidade a titulo de culpa.”®*

No que tange ao tipo culposo, cumpre destacar que esta pesquisa se filiou a
corrente de autores que coloca a culpa como elemento subjetivo do tipo, como
Guilherme Nucci. Tal entendimento ndo € unanime na doutrina brasileira. Alguns
autores, a exemplo Cezar Bitencourt, afirmam que a culpa se enquadraria como um
elemento normativo do tipo, ndo se enquadrando dentre os elementos subjetivos do
delito.

Para o Cadigo Penal Brasileiro, no delito culposo, o agente da causa a um delito
por imprudéncia, negligéncia ou impericia. A culpa se configura com a producédo de
um resultado antijuridico indesejado.®> Conforme Callegari, a culpa se caracteriza por

uma conduta voluntaria, que produz um resultado tipico, efetuada sem a intencéo de

82 | UCCHESI, Guilherme Brenner. A Punicdo da Culpa a Titulo de Dolo: O problema da chamada
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Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>.
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produzi-lo, porém, que se pode prever. “E a auséncia do chamado cuidado objetivo
exigivel nas relagées em sociedade.”8®
Assim, o legislador, por ndo conseguir antever todas as formas possiveis da
configuracdo da culpa, prevé genericamente a sua ocorréncia, sem defini-la. E
porquanto, € necessario que se faca um juizo de valor sobre a conduta de quem age
no caso concreto, comparando essa com tal acdo com a que um homem de prudéncia
média tomaria nas mesmas circunstancias. Destarte, se a conduta se afastar daguela
prevista na legislacdo, considerada normal, havera a quebra do dever de cuidado, e
por consequéncia, a culpa.8” Fernando Capez assim leciona:
os tipos que definem os crimes culposos séo, em geral, abertos, portanto,
neles ndo se descreve em que consiste 0 comportamento culposo. O tipo

limita-se a dizer: “se o crime é culposo, a pena sera de (...)", ndo descrevendo
como seria a conduta culposa.

Conforme Bitencourt, as modalidades de culpa se dividem em trés: negligéncia,
imprudéncia e impericia. O autor destaca ainda:

Ao estabelecer as modalidades de culpa o legislador brasileiro esmerou-se

em preciosismos técnicos (distinguindo imprudéncia, negligéncia e

impericia), que apresentam pouco ou quase nenhum resultado pratico. Tanto

na imprudéncia quanto na negligéncia ha a inobservancia de cuidados

recomendados pela experiéncia comum no exercicio dindmico do quotidiano

humano. E a impericia, por sua vez, ndo deixa de ser somente uma forma
especial de imprudéncia ou de negligéncia.®®

A imprudéncia tem carater comissivo e se configura quando se pratica uma
conduta arriscada ou perigosa. A negligéncia é o agir displicente, a falta de precaucéo.
Ocorre quando o agente, tendo a possibilidade de adotar os cuidados necessarios,
nao o faz, ou seja, € ndo fazer o que deveria ter feito antes da conduta negligente. E
por fim, a impericia se caracteriza pela falta de capacidade, de habilidade ou a

insuficiéncia de conhecimentos técnicos para o desempenho de certa funcéo.®

8 CALLEGARI, André Luis. A teoria geral do delito e daimputacg&o objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
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Ademais, imprescindivel destacar que, conforme o Paragrafo Unico do artigo 18
do Cddigo Penal Brasileiro, um delito somente pode ser punido como culposo quando
existir a expressa previsao legislativa para tanto, vejamos:

Paragrafo Unico - Salvo o0s casos expressos em lei, ninguém pode ser punido
por fato previsto como crime, senéo quando o pratica dolosamente.®

Assim, no siléncio da norma, um delito somente € punido na forma dolosa, o que
demonstra o carater excepcional da forma culposa.®*

Por fim, cabe mencionar que os elementos do fato tipico do delito culposo sao:
a conduta, a tipicidade, o resultado, o nexo causal e a quebra do dever de cuidado, a
previsibilidade objetiva do resultado e relagéo da imputagéo objetiva.®?

Agora, a partir dos esclarecimentos, podemos distinguir as diferentes
modalidades de dolo e culpa que residem em nosso ordenamento juridico, e que

muitas vezes trazem confusdes para as discussoes.

3.2 Diferencas entre as modalidades de dolo direto, dolo eventual, culpa

consciente e cegueira deliberada

Estudar a teoria da cegueira deliberada, como jA mencionado anteriormente,
implica na analise da diferenciacdo das modalidades de dolo e culpa. Segundo Francis
Beck, no ordenamento juridico brasileiro, assim como nos outros sistemas juridicos
gue permitem a figura do dolo eventual, o exame se entende para as distingdes entre
os institutos do dolo direito, do dolo eventual, da culpa consciente e da culpa
inconsciente, e principalmente a dificil distincdo entre o dolo eventual e a culpa
consciente.®

Mirabete define dolo como “a consciéncia e vontade da realizagdo da conduta
tipica”. Este elemento abrange o conhecimento do fato e a vontade de realizar a

conduta. Assim, ndo compreende somente os resultados visados pelo agente, mas

9% BRASIL, Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Unido,
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também os meios utilizados e as consequéncias da acédo.* Para ele, este elemento
pode ser dividido entre dolo direto e indireto.

O dolo direto exige que o0 agente queira determinado resultado. Sua percepcao,
assim, se torna féacil. Ocorre quando a vontade de quem age se direciona a
consumacao do fato tipico. O agente se propde a realizacdo da conduta delituosa.

Ja no indireto, o resultado néo € definido, e pode-se tratar de dolo alternativo e

dolo eventual.®® Mirabete afirma que:

Dolo alternativo existe quando o agente tem a representagéo de dois ou mais
resultados possiveis, atuando com a vontade de causar um entre eles. No
dolo eventual, ndo quer o agente, especificamente, o resultado, mas,
conscientemente, o aceita como possivel. Prevé ele que aquela conduta
podera causar aquele resultado, e, na ddvida quanto a sua superveniéncia,
arrisca-se a produzi-lo.%®

Quando tratamos de dolo eventual, podemos tratar da vontade ou da assuncao
do risco de produzir o resultado. A vontade ndo pode existir sem o0 conhecimento.
Ainda, a consciéncia elementar de dolo deve ser efetiva, ndo bastando o
conhecimento potencial dos fatores do tipo objetivo.®” Nas palavras de Cezar
Bitencourt, “no dolo eventual o agente prevé o resultado como provavel ou, ao menos,
como possivel, mas, apesar de prevé-lo, age aceitando o risco de produzi-lo, por
considerar mais importante sua acdo que o resultado.”®

O artigo 18 do Cadigo Penal em seu final, estipula que o crime se diz doloso
quando o agente “assumiu o risco de produzi-lo”. Nesse sentido, existira dolo eventual
no momento em que 0 agente ndo desejar, diretamente, a realizacao do tipo penal,
mas aceita-la como possivel, ou até mesmo provavel, assumindo o risco da efetivagédo

do resultado, ou seja, ndo se importando com o seu acontecimento.®®
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Ademais, alguns autores contemporaneos, a exemplo Baltazar Junior, tém
defendido que o dolo eventual poderia ser encontrado nas ocasides as quais o agente
deveria saber acerca de determinada circunstancia elementar do tipo penal. Nao se
concorda com tal entendimento, todavia. Nas palavras de Guilherme Lucchesi:

Ao se afirmar, porém, que dolo eventual pode ser encontrado nas situacdes
em que o autor ndo sabia de determinada circunstancia elementar do tipo
penal, mas deveria saber, esta-se restringindo a dimensado cognitiva do dolo
para uma dimensdo normativo-atributiva equivocada, pois ndo se esta a
afirmar que o potencial conhecimento deve ser considerado conhecimento.
Equipara-se o desconhecimento frente a uma situagdo de dever de
conhecimento ao conhecimento efetivo, ampliando-se o dmbito de alcance
dos tipos penais. A equiparacdo entre “dever saber” e dolo eventual é

equivoco cometido pela doutrina contemporanea, muito embora a doutrina
classica ja tivesse superado essa questdo.!°

Esta figura de dolo eventual aproxima-se daquilo que costuma ser chamado de
culpa consciente em nosso ordenamento juridico, uma vez que nas duas figuras ha a
previsibilidade do resultado antijuridico. Todavia, tratam-se de institutos juridicamente
distintos e que ndo devem ser confundidos. No dolo eventual, como ja abordado
anteriormente, o agente, apesar de saber a possibilidade da previsdo do resultado,
assume o risco e prossegue na acdo. Na culpa consciente, de outro lado, quem age
nao aceita a realizacdo do resultado, e de maneira oposta, repele mentalmente a
concretizacdo do fato.1%?

Conforme André Callegari, “a culpa consciente ocorre quando o agente nao quer
o resultado, ndo o deseja nem o aceita. O resultado € previsto pelo agente, mas ele
acredita que ndo ira produzi-lo ou que podera evita-lo, por confiar em suas habilidades
ou conhecimento.”%? Como se observa, existe neste instituto um certo conhecimento
em relacéo ao perigo.

Destarte, segundo este autor, em um primeiro momento, na culpa consciente, se
tem o elemento intelectual do dolo, qual seja, a previsdo mental acerca da realizacéo

do resultado. Entretanto, em um momento posterior, 0 agente posiciona-se de modo
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diferente, confiando que o resultado primeiramente previsto ndo se concretizara.'?
Fernando Capez, acerca do instituto da culpa consciente, pondera “ha no agente a
representacéo da possibilidade do resultado, mas ele a afasta, de pronto, por entender
que a evitara e que sua habilidade impedira o evento lesivo previsto.”104

Em concluséo, a culpa consciente difere da figura do dolo eventual, uma vez que
no segundo o agente prevé o resultado, todavia ndo se importa com a sua ocorréncia.
O exemplo disso € a pessoa que delibera que se continuar dirigindo, pode vir a matar
alguém, contudo, ndo se importa se isso acontecer, prosseguindo. J& no primeiro
instituto, mesmo imaginando 0 que possa Vir a ocorrer, 0 agente nega a possibilidade
do resultado, sendo o exemplo o individuo que pensa que se continuar dirigindo de
certa maneira pode vir a matar alguém, mas tem a certeza de que isso, embora
possivel, ndo ocorrera.1%

A linha ténue entre as duas figuras, dessa maneira, € que no dolo eventual o
autor da acdo nao se importa, enquanto o da culpa consciente pensa que € possivel
certo resultado, mas supde que este nédo ocorrera de modo algum.1®

Contudo, mesmo que o Cddigo Penal de nosso pais admita, expressamente, a
figura do dolo eventual, e a doutrina indique uma diferenciagéo sutil, ainda que clara,
entre essa figura e a da culpa consciente, ocorrem inimeros problemas de aplicacéo
acerca de tais figuras quando tratamos do caso concreto, em que a indicacao do
elemento subjetivo se torna extremamente dificil, muitas vezes sendo essa mais uma
impressao pessoal de quem julga do que um dado auferido com base nos elementos
objetivos de prova.

A culpa inconsciente, apenas para fins de esclarecimento, é aquela em que ha
a conduta, mas sem a previsao do resultado previsivel. O agente atua sem perceber
gue sua conduta é perigosa e que nao atende aos cuidados necessarios para impedir

a producéo do resultado tipico, por desleixo e desatencéo.0’
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Ja a teoria do avestruz, objeto desta pesquisa, segundo Francis Beck, se
caracteriza quando “o agente intencionalmente cega-se diante de situacdo em que,
se mantivesse o0s olhos abertos, teria condicdbes de reconhecer ou suspeitar
fundadamente da tipicidade da conduta que pratica.”'%8

Cumpre agora elencarmos os requisitos para a teoria da cegueira deliberada. Na
common law, como ja se verificou, o instituto se presta a possibilitar a expansao da
punibilidade naqueles delitos que tem como requisito subjetivo o elemento knowledge
para situacoes em que o0 agente ndo possui conhecimento efetivo das circunstancias
elementares do delito. Em sede de aplicacdo brasileira, de outro lado, conforme
Lucchesi, a teoria ndo tem por finalidade expandir o raio de incidéncia do
conhecimento. Para o autor, a justificativa para a sua aplicacdo em nosso sistema
seria “a sua identidade ou equiparagdo ao dolo eventual.”1%°

Nos Estados Unidos, o instituto é aplicado quando o autor tem ciéncia da alta
probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou fato elementar do crime, quando
toma providéncias intencionalmente propicias a evitar comprovar a existéncia do fato
ou da circunstancia, e por fim, quando ndo cré na inexisténcia do fato ou da
circunstancia. Esses trés requisitos devem estar presentes.

Em contrapartida, a jurisprudéncia brasileira, de certa forma, estabeleceu que
cabe a aplicacdo da teoria quando o agente tem consciéncia da alta probabilidade de
que os bens envolvidos tinham procedéncia ilicita, quando se porta de maneira
indiferente em relagdo a nocdo dessa grande probabilidade e quando decide
deliberadamente se manter ignorante quanto aos fatos, existindo a possibilidade outra
alternativa.10

Como se pode observar, apesar de existiram pontos em comum entre 0S
requisitos de aplicacdo entre os paises que possuem um sistema juridico baseado na
common law, e mais precisamente os Estados Unidos, e o sistema juridico do Brasil,
€ plenamente possivel observar que os paises possuem conceitos e tratamentos

diferentes perante a teoria.
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A Suprema Corte do Brasil, como passara a ser demonstrado posteriormente,
tem aplicado o instituto da ignorancia deliberada como uma extensdo do dolo
eventual, entendendo que assume o risco da efetivagcdo do resultado aquele que
deliberadamente se coloca em uma circunstancia de ignorancia frente aos fatos.!!
Entretanto, tratam-se esses de institutos distintos, e que ndo podem ser confundidos.

Para Renato Silveira, “ndo se pode dizer que o dolo eventual e a cegueira
deliberada representam um mesmo instituto.”1*?> Segundo o autor, os institutos,
eventualmente, até podem coincidir, mas ndo se pode nunca afirmar a sua sinonimia,
nao existindo uma coincidéncia de sentidos entre ambos. Ademais, sustenta que a
teoria “pode até mesmo se portar como um tertium genus subjetivo, proximo ao dolo
eventual, mas somente em um horizonte (como o espanhol ou aleméo), onde néo
exista uma definicdo ideal do que venha a ser dolo ou dolo eventual.”'*3

Isto posto, neste momento cabe verificarmos alguns principios e institutos
presentes em nosso sistema juridico penal, para que se possa analisar a
admissibilidade da teoria objeto da pesquisa em nosso ordenamento juridico. Para
tanto, o proximo subcapitulo se presta a pesquisar o principio da legalidade, o
principio da presuncéao de inocéncia, o principio da culpabilidade e o principio do

contraditorio e da ampla defesa.

3.3 Os principios e institutos do direito penal e processual penal atinentes
ao instituto da cegueira deliberada

Os ideais de igualdade e de liberdade, provenientes da época iluminista,
concederam ao direito penal um carater formal menos cruel do que o modelo que
predominou durante o estado absolutista, colocando limites na intervencéo estatal no
gue tange as liberdades individuais. Muitos desses principios limitadores restaram
adotados por Cédigos Penais de paises democraticos e, posteriormente, receberam

um assento constitucional, enquadrando-se como garantia maxima de respeitos aos
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direitos fundamentais de cada individuo.*'* Os principios constitucionais demonstram
o modelo de Estado escolhidos pelos cidaddos que o compde e servem como
mecanismo de protecéo a dignidade humana.'t®

Os principios podem ser classificados como a leitura dos valores, naturais ou
positivos, hierarquizados conforme o interesse comum em determinado lugar e
determinada época.!'® Tais principios, fundamentais para o direito penal de um
Estado Democrético de Direito e hoje amparados pela Constituicdo Federal vigente
em nosso pais, se mostram como orientativos para a interpretacdo das normas

infraconstitucionais em matéria penal.1t’

3.3.1 Principio da legalidade

Positivado no artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal, o principio da legalidade, ao
estipular que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei"'8, se mostra como garantia constitucional a seguranca juridica e
como protecdo a liberdade do individuo, uma vez que tudo aquilo que nédo for
expressamente vedado por lei, € permitido fazer ou deixar de fazer.

Este principio, apesar de ser utilizado por todas as areas do direito, tem especial
importancia para o direito penal, uma vez que para esta area estabelece que ninguém
sera punido sem que exista lei prévia, escrita e certa — nullum crimen null poena sine
lege. A partir disso que surge a proibicdo da analogia e da interpretagcéo extensiva no
direito penal. A analogia deve apenas ser utilizada pelo julgador para preencher as
lacunas da legislacdo desde que, com isso, ndo traga prejuizos ao acusado.

Com base neste limitador do uso da analogia, surge outro principio decorrente
da legalidade, o da taxatividade, uma vez que, ja que nao existe crime sem que o fato

esteja previsto expressamente na legislacdo e ndo se admite a analogia de modo a

114 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 23. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2017, p. 51.

115 BRITO, Alexis de, FABRETTI, Humberto Barrionuevo, LIMA, Marco Ferreira. Processo Penal
Brasileiro. 3. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2015, p. 13.

116 BRITO, Alexis de, FABRETTI, Humberto Barrionuevo, LIMA, Marco Ferreira. Processo Penal
Brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 13.

117 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 23. ed. S40 Paulo: Saraiva,
2017, p. 51.

118 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.



46

ampliar o alcance incriminador da norma, o rol de a¢des definidas como crime no texto
da lei ser4 sempre taxativo, ou seja, fechado.*?

Além disso, para que haja crime, é necessario expressa previsao legal que sé
poderé ser feita mediante lei em sentido estrito, exclusivamente produzida no ambito
federal, conforme preconiza o art. 22, I, da CF?°, e que respeite o processo legislativo
disposto na Constituicdo como um todo, ou seja, nenhum outro instrumento normativo
diverso da lei federal pode criar crime.*?! Esse principio traz seguranca juridica ao
ordenamento, considerando que é por meio dele que se possibilita o0 conhecimento
prévio, pela sociedade, dos atos vedados e da reprimenda que podera vir a ser
aplicada.l??

Ademais, pode-se apontar para dois aspectos da legalidade — a mera legalidade
e a estrita legalidade. A primeira se dirige aos juizes, aos quais prescreve a aplicacdo
da legislacao tal qual como é formulada. De outro lado, a estrita legalidade, é a reserva
absoluta da lei, dirigida ao legislador, a quem prescreve a taxatividade e a precisao
empirica das formulacdes do direito penal.?®

Com base nisso, podemos auferir que, quando tratamos do ordenamento juridico
patrio, considerando a existéncia de um conceito positivado do que vem a ser dolo,
nao se pode permitir interpretacdo que venha a estender este conceito. Tal extensao
ampliaria o jus puniendi estatal, alcancando um numero maior de condutas
criminosas, de modo a prejudicar o agente. Tal conduta faria com que o julgador
invadisse a esfera do poder legislativo.?*

Diante dos ditames do direito penal, como se observa, a extensdo do conceito
de dolo para prejudicar o agente € inconcebivel, sem que haja uma previsao legislativa
nesse sentido. Outrossim, frente ao principio da legalidade, a importacéo da teoria da

cegueira deliberada, como uma extensdo do dolo, como pretende a jurisprudéncia

119 RODRIGUES, Cristiano. Colecéo Saberes do Direito: Direito Penal - Parte Geral | - Principios até
Teoria de Delito. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 19.

120 Art, 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.)

121 RODRIGUES, Cristiano. Coleg&o Saberes do Direito: Direito Penal - Parte Geral | - Principios até
Teoria de Delito. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 18 e 19.

122 CALLEGARI, André Luis. A teoria geral do delito e da imputag&o objetiva. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 2 e 3.

123 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 4 ed. Revista dos Tribunais, 2014.
124 AROUCK, Vinicius. A Teoria da Cegueira deliberada e sua aplicabilidade no ordenamento
juridico patrio. Monografia (Especializagao em Direito Penal e Processual Penal) — Escola de Direito
de Brasilia — EDB/IDP. Brasilia, 2016.
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brasileira, seria incoerente e incompativel com o nosso ordenamento juridico, o que
sera abordado mais profundamente no proximo capitulo.

Além disso, a supresséo da excludente de tipicidade, chamada de erro de tipo,
prevista no artigo 20 e anteriormente mencionada, e como grande parte da
jurisprudéncia pretende, sem que haja previsao legislativa para tanto, também se

manifesta inconcebivel frente aos ditames do direito penal.1?

3.3.2 Principio da culpabilidade

O direito penal arcaico caracterizou-se pela responsabilidade objetiva, ou seja,
pela simples producao do resultado. Contudo, esta forma de responsabilizacéo esta
praticamente extinta do direito penal contemporaneo, vigorando o principio nullum
crimen sine culpa. Desta feita, ninguém respondera por um resultado completamente
imprevisivel se ndo houver agido, no minimo, com dolo ou culpa. Conforme o principio
da culpabilidade, ndo ha crime sem culpabilidade.?® Nas palavras de Nilo Batista:

O principio da culpabilidade impde a subjetividade da responsabilidade penal.
N&o cabe, em Direito Penal uma responsabilidade objetiva, derivada somente
da associacéo causal entre a conduta e um resultado de leséo ou perigo para

um bem juridico. E indispenséavel a culpabilidade. A responsabilidade penal é
sempre subjetiva.'?’

Com a adocéo de tal principio derivam-se importantes consequéncias materiais,
quais sejam: a inadmissibilidade da responsabilidade objetiva pelo simples resultado,
essa muito importante para este trabalho; ser possivel somente atribuir
responsabilidade penal pela pratica de um fato tipico e antijuridico, como ja abordado,
e sobre o qual recai o juizo de culpabilidade, fazendo com que a responsabilidade se
dé pelo fato e ndo pelo agente causador; e a no¢cao de que a culpabilidade pelo fato
é a medida da pena imposta.'?8

Segundo Callegari, sdo manifestacdes deste principio:

125 AROUCK, Vinicius. A Teoria da Cegueira deliberada e sua aplicabilidade no ordenamento
juridico patrio. Monografia (Especializacdo em Direito Penal e Processual Penal) — Escola de Direito
de Brasilia — EDB/IDP. Brasilia, 2016.

126 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 68.

127 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999,
p. 104.

128 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 68.



48

a proibicdo de que o agente seja punido por delitos cometidos por terceiros
(principio da pessoalidade das penas), que ndo seja ele punido pelo modo de
vida, mas pelo fato realizado (principio da responsabilidade pelo fato), que o
fato a ele atribui- do tenha sido cometido por dolo ou culpa (principio do dolo
e culpa) e que a realizacdo desse fato seja proveniente de uma motivacdo
racional normal (culpabilidade em sentido estrito).12°

Destarte, ndo restam duvidas de que o principio da culpabilidade represente uma
importante garantia fundamental dentro do processo de atribuicdo de
responsabilizacdo penal, uma vez que evita penalizacdes injustas fundadas somente
em um resultado lesivo, pois somente atuando com dolo ou culpa é que um sujeito
pode ser responsabilizado por um crime e merecer punicéo, evitando-se assim, de
forma absoluta, a responsabilidade penal objetiva, sem culpa.

A teoria do avestruz, todavia, pode abrir margens para inUmeras possibilidades
e consequéncias formalmente tipicas que muitas vezes passam despercebidas pelo
agente, até mesmo como probabilidade. Conforme Vinicius Arouck, a aplicacdo da
teoria da cegueira deliberada, em algumas situacdes, gera a legitimacdo da

responsabilidade penal objetiva, ja ha muito combatida pelo direito. Para o autor:

Afinal, por certo que, aquele que aceita levar uma maleta, a qual
propositalmente desconhece seu conteldo, ainda que suspeite da existéncia
de drogas ou, eventualmente, de dinheiro ilicito em seu interior, ndo estaria
assumindo, por vezes, o risco de matar dez pessoas (exemplo dado caso

houvessem explosivos dentro da maleta).**°

3.3.3 Principio da presuncéo de inocéncia

A presuncéo de inocéncia € um dos principios basilares do ordenamento juridico
brasileiro, encarregado por tutelar a liberdade das pessoas, estando previsto no artigo
5° LVII, da Constituicdo Federal, determinando que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca condenatéria”. Como ja abordado, toda
a legislacao infraconstitucional deve respeitar tal preceito, uma vez que a CF é a nossa

lei suprema.t3!

129 CALLEGARI, André Luis. A teoria geral do delito e da imputac&o objetiva. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 6.

1IVAROUCK, Vinicius. A Teoria da Cegueira deliberada e sua aplicabilidade no ordenamento
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de Brasilia — EDB/IDP. Brasilia, 2016.
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Tal preceito, confirmado também por tratados e convencdes internacionais,
pretende que seja respeitado o estado de inocéncia em que um acusado se encontra
até que sua sentenca transite em julgado definitivamente. Trata-se de um direito
humano fundamental de liberdade e dignidade, o qual visa evitar prisdes arbitrarias e
gue deve ser protegido pelos aplicadores de nosso sistema penal. O direito/dever de
punir do Estado deve conviver e respeitar a liberdade pessoal, bem juridico esse do
qual nenhum individuo pode ser privado, sendo dentro das limitacdes legais.

Nesse sentido, frente ao cometimento de um delito, para que uma pena seja
imposta, o Estado devera respeitar o suposto autor do fato ilicito, concedendo-lhe
todas as garantias constitucionais e assegurando que esse se defenda e néo tenha
sua liberdade cerceada. Outrossim, € necessario que ocorra um processo e que,
enguanto nao reste provada a culpabilidade do autor, esse seja presumido inocente.

A aplicacdo do principio da presuncao de inocéncia pode ocorrer, entdo, tanto
no campo probatério, em que o acusado deve ser presumido inocente, cabendo a
guem acusa comprovar a veracidade dos fatos alegados e a culpabilidade do
acusado, quanto ao tratamento conferido ao acusado no curso do processo, no
sentido de que somente ap0s a sentenca condenatéria transitada em julgado,
decorrente de um processo judicial, € que esse pode ser considerado culpado.

Inserido neste campo probatdrio mencionado, ainda, verifica-se a ligacdo do
principio da presuncao de inocéncia com o principio do in dubio pro reo, levando em
consideracdo que, ocorrido o processo legal, e sendo as provas insuficientes,
restando ao juiz quaisquer duvidas quanto a culpabilidade do acusado, o primeiro
deve decidir em favor do segundo, declarando-o inocente.

Entretanto, frente a teoria estudada, € possivel enxergar situacfes em que ha
uma facilitacdo ao detentor do jus persecutio, como sera mais profundamente
analisado no proximo capitulo, uma vez que ndo se faz necessaria a prova
contundente do elemento subjetivo do agente. Com a aplicagcdo do instituto, a
imputagcdo restaria fundada em uma valoragdo sem suporte fatico, criando
irreparavelmente uma inversdo da carga probatéria.’*?> Segundo Arouck:

A principio, deve o 6rgéo acusador, no caso, o Estado, por meio do Ministério

Publico, nos casos de agdes penais publicas, fazer prova da existéncia do
fato, bem como do elemento subjetivo do agente, para conseguir um decreto

132 AROUCK, Vinicius. A Teoria da Cegueira deliberada e sua aplicabilidade no ordenamento
juridico pétrio. Monografia (Especializacdo em Direito Penal e Processual Penal) — Escola de Direito
de Brasilia — EDB/IDP. Brasilia, 2016.
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condenatdrio. No entanto, nos casos em que se aplicam a Teoria da Cegueira
deliberada, o agente, mesmo ndo conhecendo a dimensdo fatica de sua
conduta, responderda pelo crime de maneira dolosa, ao menos que faga prova
ou apresente um contraindicio de que seu desconhecimento nao foi por falta
de interesse intencional ou por uma grave indiferenca a um fato penalmente
relevante que Ihe era possivel conhecer.3?

Com base nisso, percebe-se uma presuncao de dolo que vai de encontro ao
interesse do acusado, cabendo ao mesmo realizar a prova de que nao teria,
intencionalmente, fechado os olhos diante de uma situacéo, aparentemente, evidente.
Verifica-se que o 6nus probatorio é retirado do énus do acusador, o qual deveria ser
o responséavel por comprovar a existéncia de culpa latu sensu do acusado. E ainda,
verifica-se que a eventual absolvicho com base na existéncia de dolo resta
condicionada a producdo de uma prova praticamente impossivel a ser realizada por
parte do acusado, haja vista se tratar de um fato negativo, qual seja, que ele nao se
manteve cego diante dos fatos.

Em concluséo, percebe-se que o instituto em tela, da cegueira deliberada, acaba
permitindo a condenacao de um individuo de modo doloso sem que a parte acusadora
necessite provar o elemento subjetivo, restando suficiente a comprovacgao de suposta
provocacao voluntaria de cegueira diante do fato que se julga penalmente relevante,
0 que, frente aos principios estudados, ndo € possivel em nosso ordenamento juridico
e deve ser, sempre que possivel, combatido por todos os aplicadores do direito, sejam

eles defensores, acusadores ou magistrados.

3.3.4 Principio do contraditdrio e da ampla defesa

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que, em seu artigo 5° LV, “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”134. Ademais, dispée no artigo 5°, LIV, que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.13®

O principio do contraditorio estipula que cada ato praticado durante o processo

judicial seja resultado da participacdo ativa das partes envolvidas. Surge como

133 AROUCK, Vinicius. A Teoria da Cegueira deliberada e sua aplicabilidade no ordenamento
juridico pétrio. Monografia (Especializagcdo em Direito Penal e Processual Penal) — Escola de Direito
de Brasilia — EDB/IDP. Brasilia, 2016.
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garantia de que a parte contraria sera ouvida. Assim, € de extrema importancia que o
magistrado, antes de proferir suas decisfes, proceda a devida oitiva dos sujeitos
processuais envolvidos, proporcionando-lhes a igual oportunidade para que se
manifestem, na forma devida, com os seus devidos argumentos. Ademais, 0 juiz, ao
proferir sentenca, deve oferecer as partes a oportunidade de buscar influenciar na
formacdo da sua conviccdo pelos meios de argumentacdo e em conjunto com 0s
elementos de prova colhidos na instrucdo processual.'%¢

Ainda, o contraditério, juntamente com o principio da igualdade, determina que
cada oportunidade de manifestacéo concedida a uma das partes deve ser, da mesma
forma, concedida a outra. E assim, faz-se necessario assegurar que ambas as partes
possuam iguais direitos de participar e colaborar com a producao de provas e também
de se manifestar sobre o que for juntado aos Autos e sobre os argumentos
apresentados pela parte adversa e pelo proprio magistrado. Em consequéncia disso,
o julgador deve mencionar os critérios adotados para a procedéncia ou improcedéncia
dos argumentos trazidos pelas partes, indicando como estes influenciaram no
resultado da deciséo, legitimando o poder estatal.*®’

O principio da ampla defesa concede direito as partes de oferecer argumentos
em seu favor e demonstra-los, nos limites possiveis para tanto. Como se aufere,
possui estrita relagdo com os principios do contraditério e da igualdade. Entretanto,
com base na ampla defesa, ndo se supde uma infinitude de producéo defensiva a
qualquer tempo, mas, de maneira oposta, que essa se conduza por todos 0s meios e
elementos de alegacfes e provas no tempo processual oportunizado por lei.

Como se observa, esses principios se caracterizam por verdadeiras garantias
constitucionais, devendo ser observados tanto na esfera processual penal
administrativa quanto judicial, sob pena de nulidade absoluta de todo o processo.

Passemos, agora, para a analise, de fato, da jurisprudéncia existente acerca do
tema no ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regido e do Supremo Tribunal
Federal. No proximo capitulo, serdo apontados os problemas frente a adocdo da

cegueira deliberada em nosso sistema juridico penal.

136 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 93.
137 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 94.
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4 ANALISE ACERCA DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA E DA
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA
NO DIREITO PENAL PATRIO

O presente capitulo tem o escopo de analisar a jurisprudéncia no ambito do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, para,
posteriormente, indicar os problemas existes na aplicagdo do instituto da cegueira
deliberada em um sistema juridico penal como o nosso. Ademais, buscar-se-a

levantar possiveis solucbes para o problema.

4.1 A jurisprudénciado Supremo Tribunal Federal

Ao pesquisar na jurisprudéncia do STF o termo cegueira deliberada, entre
apostrofos, e selecionando somente o campo Acérdaos, nos deparamos com duas
decisbes: a Acdo Penal 975 e a Acdo Penal 470. Nesta pesquisa, analisar-se-4 mais
profundamente a segunda, visto essa ser a mais antiga, julgada em 2012, e a primeira
decisédo do STF a utilizar a teoria. Ademais, a A¢ao Penal 975, relativamente nova no
ambito do Supremo, publicada em marco de 2018, nédo utiliza, de fato, a teoria, uma
vez que o réu foi absolvido por auséncia de provas. Veja-se:

Contudo, seja adotando a teoria do dominio do fato, seja adotando a
teoria da cegueira deliberada, o resultado préatico da presente acao
penal seguiria inalterado.

Inexistindo prova conclusiva de participacdo delitiva, ndo tendo o 6rgado
acusatorio se desincumbido do 6nus probatdrio, de forma necessaria e
suficiente, ndo ha outro caminho. A absolvicdo é imperiosa na medida em
qgue ausentes elementos concretos a demonstrar o elemento animico da
conduta praticada, bem como de ter o apelante deliberadamente criado

mecanismos para evitar seu conhecimento das irregularidades noticiadas.*3®
(grifou-se)

Posto isso, passemos a examinar a Acao Penal 470, julgada em 17/12/2012, que
envolveu um esquema de compra de votos. O caso ficou popularmente conhecido
como Mensaldo. Cumpre destacar que o acérddo proferido nesta decisdo é
reiteradamente citado em outras decisbes encontradas na jurisprudéncia brasileira,
revelando-se esse como um dos principais argumentos suscitados pelo poder

judiciario nos casos que demandam a apreciacao de eventual cegueira deliberada. Na

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. AP n° 975/AL, Rel. Min. EDSON FACHIN, Segunda
Turma, julgado em 03 out. 2017, Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, 02 mar. 2018.
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AP 470, os integrantes do Tribunal Superior se dividiram quanto a possibilidade de
admisséo do dolo eventual na Lei 9.613/98 como elemento subjetivo do delito de
lavagem de capitais e, da mesma maneira, sobre a possibilidade de integrar tal
conceito com a cegueira deliberada. A decisdo permitiu que a teoria fosse, pelo
menos, tangenciada, de modo a fundamentar a condenagao ao crime na modalidade
do dolo eventual.

No voto do Relator, o Min. Joaquim Barbosa, quando se pronuncia quanto a
responsabilidade penal de um dos acusados, embora ndo faca mencéo expressa a
cegueira deliberada, faz referéncia ao dolo eventual na lavagem de dinheiro,
afastando sua aplicacdo ao caso concreto, porquanto existiam provas de que 0s
agentes ndo poderiam ser acusados a titulo de dolo direto, por estar provado, em seu
ver, gue ndo conheciam a origem ilicita dos bens.3°

Em sua vez, o Min. Enrique Lewandowski, que atuou no caso como revisor,
também ndo menciona expressamente a teoria. O magistrado, em seu voto, sustenta
gue o conhecimento inequivoco, ou seja, o dolo direto, € elemento do tipo do crime de
lavagem de dinheiro na Lei 9.613/98, sendo, dessa forma, inadmissivel a figura de
dolo eventual ao caso.*4°

O Min. Celso de Melo sustentou a possibilidade de aplicacdo da teoria como
equivalente l6gico do dolo eventual, na hip6tese de o agente insinuar ndo perceber
certa situacdo de ilicitude para, entdo, alcancar a vantagem desejada com a prética
do crime de lavagem de dinheiro.** O magistrado, ainda, relembra a existéncia da
doutrina, ressaltando ser ela a responsavel por introduzir a anélise em relacéo ao dolo

eventual nos crimes de lavagem de dinheiro.14?

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo. A¢do Penal n° 470/MG. Rel. Joaquim Barbosa, 27
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integragdo hermenéutica do dolo eventual a partir da teoria do dominio do fato e da cegueira deliberada.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 141, p. 61-91, mar. 2018.
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Ja o Min. Marco Aurélio posicionou-se contra a aplicacdo do dolo indireto ou
eventual nos crimes de reciclagem de capitais, sem manifestar-se acerca da teoria da
cegueira deliberada.'*3

No voto do Min. Gilmar Mendes, o mesmo destaca 0 seu temor quanto a
aceitacdo da figura do dolo eventual no delito de lavagem de dinheiro, com a
possibilidade de elasticidade desarrazoada ao crime. Todavia, na sequéncia,
ressaltou o fato de que a exigéncia de conhecimento absoluto em relacédo a origem
ilicita dos bens, direitos e valores poderia gerar uma situagcdo de impunidade,
sustentando a necessidade de se estabelecer um meio termo entre as posigoes.
Acerca da cegueira deliberada, afirmou que a importacdo dessa ao ordenamento
juridico brasileiro deve se dar de modo cauteloso, devendo limites claros a adocéo
serem estabelecidos.'#4

Segundo o Min. Dias Toffoli, a modalidade de dolo eventual é admissivel
somente na perspectiva da Lei de Lavagem hoje vigente — com as modificacbes
trazidas pela Lei 12.683 de 2012, ndo sendo possivel sob o prisma da redacao anterior
da Lei 9.613 de 1998. O ministro afasta a aplicacdo da cegueira deliberada,
considerando que nao restou comprovado o conhecimento por parte dos acusados
das elementares tipicas. Assim, para 0 magistrado, nos casos em que nao € possivel
provar que o agente possuia conhecimento da procedéncia ilicita dos valores nao
seria correto utilizar a ignorancia deliberada para condena-lo.*4°

Para a Min. Carmen Lucia e para o Min. Luiz Fux seria possivel o dolo eventual
nos crimes de lavagem. Ambos, todavia, ndo mencionam a teoria em discussdo. O
Min. Carlos Ayres reconheceu a existéncia da larga controvérsia quanto a
admissibilidade do dolo eventual nos delitos em debate, limitando-se, entretanto, em

destacar que ndo entende como legitima a eventual discussdo acerca da Lei

143 BARROS, Marco Antonio de; SILVA, Thiago Minetti Apostélico. Lavagem de Ativos: Dolo Direto e a
Inaplicabilidade da Teoria da Cegueira deliberada. Revista dos Tribunais, v. 957, jul. 2015, p. 203 —
256.
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256.
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9.613/1998, considerando que essa exige, expressamente, o dolo direito, quando
dispbe que sabe serem provenientes. 146

O voto da Min. Rosa Weber foi o Unico a conceder parametros objetivos para a
aplicabilidade no direito brasileiro da ignorancia deliberada. Os outros debates orais
ocorridos naquele julgamento, conforme Guilherme Lucchesi “pouco acrescentam,
apenas noticiando a existéncia da cegueira deliberada e sua possivel aplicacdo no
Brasil, ndo provendo qualquer critério para a sua aplicagdo.”#’

Rosa Weber trata da teoria ao examinar as imputacdes realizadas a titulo de
lavagem de dinheiro, afirmando a possibilidade de identificar na conduta dos
beneficiario dos valores em questdo “a postura tipica daqueles que escolhem
deliberadamente fechar os olhos para o que, de outra maneira, lhes seria 6bvio, ou
seja, o0 agir com indiferenca, ignorancia ou cegueira deliberada”.'48

Compreendendo estar presente no caso a indiferenca citada, a magistrada
passa, entdo, a fazer consideracfes acerca do delito de lavagem de dinheiro na
experiéncia do sistema anglo-saxao, comparando o nosso com esse e alegando haver
ja ter sido admitida, naquele ordenamento, a responsabilizacdo penal a titulo de
cegueira deliberada. Sustenta a ministra que a doutrina da ignorancia deliberada
possibilita estabelecer que “age intencionalmente ndo s6 aquele cuja conduta é
movida por conhecimento positivo, mas igualmente aquele que age com indiferenga
quanto ao resultado da conduta”.*4°

Prosseguindo, afirma que as Cortes americanas, pautadas no sistema da
common law, estabelecem trés requisitos para a admissao da teoria nos casos que
envolvem lavagem de dinheiro. Em suas palavras:

Para configuracdo da cegueira deliberada em crimes de lavagem de dinheiro,
as Cortes norte-americanas tém exigido, em regra, que o agente tenha
ciéncia da elevada probabilidade de que os bens, direitos ou valores

envolvidos eram provenientes de crime, que o agente atue de forma
indiferente a esse conhecimento, e que o agente tenha deliberadamente

146 BARROS, Marco Antonio de; SILVA, Thiago Minetti Apostélico. Lavagem de Ativos: Dolo Direto e a
Inaplicabilidade da Teoria da Cegueira deliberada. Revista dos Tribunais, v. 957, jul. 2015, p. 203 —
256.
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“cegueira deliberada”. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2017.
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ago. 2012. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, 22 abr. 2013.
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escolhido permanecer ignorante a respeito de todos os fatos quando era
possivel a alternativa.'®

Entretanto, apesar de Rosa Weber reconhecer a origem e a evolugéo da teoria
do avestruz em um sistema de common law, como mencionado, 0 que
eventualmente poderia acarretar problemas estruturais na sua implantacéo no Brasil,
a mesma busca eliminar eventuais inquietaces no que tange a uma possivel
incompatibilidade do instituto com o direito penal brasileiro, ao apontar que a
cegueira deliberada ja restou acolhida pelo Supremo Tribunal Espanhol, pais
pautado pelo sistema da civil law - como 0 nosso, o qual equiparou a teoria ao dolo
eventual, transcrevendo partes da Sentenca n° 33 de 2005, proferida pela referida
Corte em situacéo envolvendo lavagem de dinheiro.?®! Conforme a referida deciséo
espanhola, ndo é exigido, para o delito de lavagem de dinheiro, que o0 agente proceda
com dolo direto, sendo suficiente permanecer o autor, deliberadamente, na posicéo
de ignorancia.

Nesta pesquisa, entende-se, contudo, que o fato de a teoria haver sido aplicada
na Espanha nado contribui, concretamente, para a verificagdo de compatibilidade do
instituto com o sistema juridico brasileiro, uma vez que, apesar de serem ambos 0s
paises pautados pelo sistema conhecido como civil law, estes possuem suas
peculiaridades e diferencas inerentes aos seus préprios sistemas de imputacdo
criminal. Aqui, cumpre destacar que, diferentemente da Espanha, o Brasil possui uma
delimitacao legal acerca do conceito de dolo, o que faz uma enorme diferenca.

Ainda, apés a breve analise do direito comparado, a ministra passa a abordar o
elemento subjetivo necessario para uma imputacdo no delito de lavagem,
mencionando o conceito legal, disposto no artigo 18 do Codigo Penal, acerca do dolo.
Rosa Weber afirma, ainda, que ndo é exigido a nenhum tipo penal, para sua
configuracéo, a previséo legislativa especifica de dolo eventual, sendo suficiente a
previsdo desta modalidade na Parte Geral do Codigo Penal, contanto que o tipo ndo
possua disposicéo que afaste o reconhecimento do dolo eventual, como por exemplo

no tipo penal de receptacéo, que exige o conhecimento positivo.*>?
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Posteriormente, a magistrada sustenta que, nos casos que envolvem lavagem
de dinheiro, em que o autor das condutas de lavagem nédo seja o autor do delito
antecedente, é raro que o primeiro tenha conhecimento pleno e absoluto acerca da
origem dos bens ocultados ou dissimulados, entendendo, dessa forma, que a
proibicdo da imputacdo a titulo de dolo eventual conduziria a impunidade desses
crimes, principalmente aqueles praticados por profissionais da lavagem. Senéo,
vejamos:

E necessério reconhecer que, em casos nos quais ndo haja coincidéncia
entre o autor do crime antecedente e o autor do crime de lavagem, sera raro
gue este Ultimo tenha conhecimento pleno e absoluto da procedéncia
criminosa do objeto da transacdo, com o que a exclusdo do dolo eventual
levaria, na préatica, a impunidade das formas mais graves da pratica de
lavagem de dinheiro, especialmente dos crimes praticados por profissionais

da lavagem, de ordinario distantes dos crimes antecedentes e sem motivos
para aprofundar o seu conhecimento a respeito.*53

Percebe-se, no trecho, que a busca pelos fundamentos da teoria da cegueira
deliberada se da pela necessidade de fundamentar uma decisdo politico-criminal.
Nesse sentido, ao ver da ministra, sendo possivel imputar a pratica de lavagem de
capitais com base no dolo eventual, viabilizar-se-ia uma resposta penal apropriada
para esses casos, sem necessidade de “ir ao extremo de prescindir da ciéncia pelo
agente da lavagem da elevada probabilidade da procedéncia criminosa objeto da
transagdo.”'>* O que se pode questionar, todavia, é por que o Supremo pretende
reconhecer a possibilidade da incidéncia de dolo eventual nos crimes de lavagem de
dinheiro mediante a teoria da cegueira deliberada, vez que esses institutos nao
coincidem. Ha, portanto, um problema de distin¢cao entre o dolo eventual e a cegueira
deliberada.®®

Ainda, frente as provas carreadas aos Autos do Mensaldo, Rosa julga dificil
afirmar que os dirigentes das companhias responsaveis pelas opera¢des de ocultacdo
e dissimulacdo dos valores recebidos das empresas envolvidas agiram com dolo

direto, ou, em suas palavras “cientes, com absoluta certeza, da procedéncia criminosa
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do valores envolvidos”.*% Entretanto, entende parecer evidente que “tinham ciéncia
da elevada probabilidade da origem criminosa dos valores envolvidos e, mesmo
assim, persistiram na conduta, evitando se aprofundar a respeito e assumindo o risco
de lavar produto de crime.”'>” Com base nisso, depreende que os envolvidos agiram
com dolo eventual.

Posteriormente, ja buscando evitar eventuais criticas, a ministra alega nao estar
visando, com isso, “ampliar indevidamente o alcance do tipo®8, mas apenas aplicar
“institutos consagrados do Direito Penal brasileiro™>%, por entender que a atitude é
dolosa ndo somente nos casos em que O agente quer o resultado delitivo, mas
também naqueles em que assume o0 risco de produzi-lo atuando de maneira
indiferente ao resultado de sua conduta.

Quanto a aplicacdo da cegueira deliberada, o ponto principal do voto da ministra
Weber se da no grau de ciéncia que possui 0 agente no momento de sua conduta.
Para a magistrada, ndo basta mera suspeita da procedéncia ilicita dos bens
envolvidos na operagdo, sendo necessarios trés requisitos cumulativos para a
configuracéo de dolo eventual nas situacdes que envolvem lavagem de capitais e que
0 autor esteja em situacao de ignorancia deliberada:

Exige-se, para reconhecimento do dolo eventual, cumulativamente, (i) que o
agente pratique condutas de ocultagdo e dissimulacé@o (também exigidas no
dolo direto), (i) que o agente, ao realiza-las, tenha ciéncia da elevada
probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos provenham de
crimes antecedentes, (iii) que o0 agente, mesmo tendo presente a
probabilidade da origem criminosa, persista indiferente na conduta delitiva de
ocultacdo ou dissimulacdo, deliberadamente evitando aprofundar o

conhecimento acerca da origem criminosa dos bens, direitos ou valores
envolvidos, a despeito de em condigdes de fazé-lo.16°

Acontece que, tais requisitos, se mostram problematicos. O termo elevada
probabilidade se mostra bastante vago. E bastante dificil distinguir uma circunstancia

pouco provavel, de uma provavel e de uma altamente provavel, sem que sejam
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fornecidos critérios objetivos para tanto. Ademais, por essa no¢ao de cegueira, tudo
passa a ser passivel de lavagem de dinheiro, considerando que os conceitos abertos
do instituto abrem um grande espaco a discricionariedade do julgador. Ainda, segundo
André Callegari, “existe algo muito perturbador na alteragcdo dos requisitos de
culpabilidade para os crimes dolosos, caracterizado pelo desrespeito a
Constituicao”1%%, referindo-se ao principio da legalidade, disposto no artigo 5°, XXXIX
da CF, ja analisado anteriormente nesta pesquisa.

Ao final, a condenacéo dos beneficidrios do Mensaldo, segundo Rosa Weber,
estaria justificada no argumento de que um sujeito minimamente razoavel nao
aceitaria o pagamento de expressivo montante em espécie nas condi¢des realizadas,
ou, no minimo, preocupar-se-ia em ir atrds da origem dos valores.

Nesta acao penal, ha elementos probatorios suficientes para concluir que os
acusados beneficiarios agiram dolosamente, se nao com dolo direto, entédo
com dolo eventual. Qualquer pessoa minimamente razoavel recusaria o
recebimento de valores vultosos em espécie nessas condi¢des ou, antes de
recebé-los, preocupar-se-ia, pelo menos, em aprofundar o seu conhecimento
sobre a origem do dinheiro e do motivo da realizacdo dos pagamentos
naquelas circunstancias. No presente feito, os acusados beneficiarios, os
parlamentares, ndo s6 escolheram prosseguir na conduta delitiva, aceitando
receber o dinheiro nas condi¢bes suspeitas, e com isso participando
passivamente do crime de lavagem de dinheiro, mas igualmente aderiram a
conduta de maneira ativa, enviando pessoas interpostas ou utilizando

mecanismos ainda mais complexos, sem, em qualquer das hipéteses,
contabilizar os valores.6?

No trecho acima também resta clara a aplicacéo da teoria da cegueira deliberada
para fins de fundamentacédo das condenacbes. Com esse fundamento, a ministra
concluiu ndo ser necessario o conhecimento especifico acerca da procedéncia do
dinheiro, bastando saber a origem criminosa desse, perceptivel pela forma como
foram entregues, em malas em quartos de hotéis.1®3 E trazido ao voto a figura do

homem minimamente razoavel, instituto conhecido também como homem médio, o

161 CALLEGARI, André Luis. A cegueira deliberada da common law a civil law e a apropriacéo (indébita)
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valores. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 17 - 35.
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que faz a ministra deixar de analisar 0 conhecimento que 0s agentes realmente
possuiam no momento da acdo, no caso concreto, para trabalhar com um
conhecimentos hipotético ou com uma mera capacidade de conhecimento, o que pode
acarretar diversos problemas.54

O interessante no voto de Rosa Weber, contudo, é que ela limita a
responsabilidade aos parlamentares beneficiados, destinatarios finais, isentando de
responsabilidade seus subordinados, considerando que a subordinacdo desses nao
ensejaria uma concluséo de que teriam agido com dolo. Neste ponto, de tal modo,
ndo restam ddvidas de que a ministra acertou em votar pela absolvicdo dos
subordinados, vez que nao possuiam controle sobre o curso causal, apesar de talvez
suspeitar da origem ilicita do dinheiro.16°

Diante da exposicdo e dos breves comentérios acerca dos votos trazidos na
Acao Penal 470 e da utilizacdo da teoria da cegueira deliberada nesse, a intencao €
tecer algumas criticas e demonstrar os problemas de aplicacdo da teoria. Importante
referir, todavia, que, apesar da discordancia acerca de alguns posicionamentos
adotados, existem, ao ver da pesquisa, entendimentos que se mostram corretos.
Assim, o que se prop0e neste trabalho ndo é uma critica aos julgamentos
mencionados, mas sim, uma analise critica acerca desses.

Por fim, cumpre referir que a jurisprudéncia no ambito do Superior Tribunal de
Justica ndo sera objeto de analise deste trabalho, como j& mencionado, visto que, até
pouquissimo tempo, o 6rgdo nem mesmo havia citado a cegueira deliberada em suas
decisfes. Atualmente, quando pesquisamos na jurisprudéncia do referido Tribunal as
palavras, entre aspas, cegueira deliberada, encontramos uma decisdo. Trata-se de
Agravo Regimental em Habeas Corpus, o AgRg n° HC 407500 / AL, julgado em 26 de
junho de 2018 e publicado em 02 de agosto de 2018. Nesta decisdo, apesar de ser
mencionada a teoria em questdo, a mesma nao € utilizada, entendendo-se que a
mesma ndo possuia aplicabilidade ao caso, motivo pelo qual ndo serd objeto de
andlise. Sendo, vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DESVIO E
APROPRIAGAO DE RENDA PUBLICA. FALSIFICAGCAO DE DOCUMENTO

PARTICULAR. FALSIDADE IDEOLOGICA. USO DE DOCUMENTO FALSO.
FRAUDE EM LICITACAO. ASSOCIAGAO CRIMINOSA. SENTENGA

164 BURGEL, Leticia. A teoria da cegueira deliberada na Acdo Penal 470. Revista Brasileira de
Estudos Criminais, n. 129, mar. 2017, p. 479-505.
165 BURGEL, Leticia. A teoria da cegueira deliberada na Acdo Penal 470. Revista Brasileira de
Estudos Criminais, n. 129, mar. 2017, p. 479-505.
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CONDENATORIA. INEPCIA. JUSTA CAUSA. APROFUNDADA ANALISE
DA PROVA REALIZADA PELO JULGADOR. MODIFICACAO DO
ENTENDIMENTO. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ESTREITA DO HABEAS
CORPUS. "CEGUEIRA DELIBERADA". NAO APLICACAO NO CASO.
CONCLUSAO DA SENTENCA PELA EXISTENCIA DE DOLO.
MODIFICACAO DESTA TESE IMPOSSIVEL NA VIA ESTREITA DO
MANDAMUS. PRODUCAO DE PROVA. JUNTADA DE DECLARACOES
PRESTADAS EM AUTOS DIVERSOS. PROVA EMPRESTADA. AMPLA
DEFESA E DEVIDO PROCESSO LEGAL OBSERVADOS. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE. BUSCA E APREENSAO. NULIDADE. NAO OCORRENCIA.
MEDIDA INICIAL. AUSENCIA DE INDiCIO DE PRATICA DE CRIME POR
AUTORIDADE COM PRERROGATIVA DE FUNCAO. ENCAMINHAMENTO
DOS AUTOS PARA A AUTORIDADE COMPETENTE APOS TAL
CIRCUNSTANCIA FICAR CONFIGURADA. DOSIMETRIA. CONSUNCAO.
NECESSIDADE DE APROFUNDADA INCURSAO NO ACERVO
PROBATORIO. INVIABILIDADE NO HABEAS CORPUS. ANALISE
NEGATIVA DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DA CULPABILIDADE,
MOTIVOS E CONSEQUENCIAS. UTILIZACAO DE ELEMENTOS
PROPRIOS DOS TIPOS PENAIS. BIS IN IDEM. ILEGALIDADE
CONFIGURADA. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. ADEQUAGCAO. CAUSA
DE AUMENTO RELATIVA AO EXERCICIO DO CARGO. APLICACAO
MANTIDA. NOVA DOSIMETRIA. AUSENCIA DE ARGUMENTOS APTOS A
MODIFICAR A DECISAO. RECURSO DESPROVIDO. (grifou-se)66

Passemos, neste momento, para a analise da jurisprudéncia do Tribunal

Regional Federal da 42 Regiéo.

4.2 A jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o

Quando buscamos na jurisprudéncia do TRF4 as palavras cegueira deliberada,
entre aspas, e selecionando os campos TRF4, Ementa, Acérddaos e ACR,
encontramos setenta e trés (73) processos.®” Desses, quarenta e quatro (44) séo
relativos ao crime de contrabando, doze (12) ao crime de tréfico internacional e nove
(9) ao crime de uso de documento falso/falsificacdo de documento. Os outros, todos
com um processo cada, sdo atinentes aos crimes de: estelionato previdenciéario, crime
contra 0 meio ambiente, crime contra o sistema financeiro, receptagéo, lavagem de
ativos, violacéo de direitos autorais e crime tributario. O outro aborda a Operacao Lava
Jato. Estes s8o apenas 0s que mencionam expressamente a teoria em sua ementa.

Nesta pesquisa, analisaremos decisdes que envolvem os trés delitos mais

citados e também aqueles em relacdo a Operacdo Lava Jato, uma vez que, como ja

166BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelagdo Criminal n° 5009722-81.2011.4.04.7002.
Rel. Sérgio Fernando Moro, 18 set. 2013. Diario Eletronico da Justica Federal da 4% Regido, Porto
Alegre, 23 set. 2013.
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abordado, foi ela que deu maior visibilidade a teoria da cegueira deliberada no direito
brasileiro.

Pois bem, a primeira decisdo do TRF4 que utilizou a cegueira deliberada foi a
Apelacdo Criminal n°® 5009722-81.2011.4.04.7002/PR, que envolvia o crime de
contrabando de cigarros.'%8 No caso, o proprietario de dois veiculos utilitarios os locou
para a realizacdo de um frete entre Foz do Iguacu — PR e Itajai — SC. O proprietéario
emprestou ambos para a locataria uma semana antes do frete, para fins de vistoria.
Os veiculos foram devolvidos, todavia, com alteracfes na estrutura do bau de carga
e na forracao interna. No dia da realizacéo do frete, o locador dirigia um dos carros e
o locatario o outro, quando foram parados pela Policia Rodoviaria Federal. Com eles,
foram encontrados 62.900 macos de cigarro.

A alegacdo do locador, em sua defesa, entretanto, foi no sentido de que
desconhecia o0 conteddo que carregava, uma vez que 0s automotores foram
carregados exclusivamente pela locataria.6°

O juiz federal Sérgio Moro, em sede de apelacdo, entendeu o argumento como
pouco provavel, uma vez que os veiculos eram de sua propriedade e haviam sido
modificados com a colocacéo de fundos falsos, ndo sendo plausivel que as alteracdes
tivessem sido feitas sem seu conhecimento e concordancia. Ademais, o relator
entendeu que haveria dolo eventual, considerando que muitas circunstancias
indicariam o transporte de mercadorias ilicitas, havendo o apelante permanecido na
atividade sem aprofundar seu conhecimento sobre a natureza da carga.'’°

Passa entdo Sérgio Moro a fazer consideracfes acerca da willful blindness na
Inglaterra e nos Estados Unidos, citando os ja mencionados neste trabalho casos R.
vs. Sleep, Spurr vs. USA e Jewell vs. USA. Destacando, posteriormente, que a
cegueira deliberada ndo se confunde com negligéncia, existindo uma linha ténue,
semelhante a encontrada entre o dolo eventual e a culpa consciente. Quando aborda

0S requisitos para a configuracdo da cegueira, 0 juiz aponta para as mesmas trés
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Rel. Sérgio Fernando Moro, 18 set. 2013. Diario Eletronico da Justica Federal da 4% Regido, Porto
Alegre, 23 set. 2013.

170 “No minimo, o acusado teria agido com dolo eventual, assumindo o risco de produgéo do resultado
delitivo, ja que haviam [sic] diversos indicativos de que estaria transportando produtos ilegais e ainda
assim optou por persistir no curso da atividade delitiva e por ndo aprofundar seu conhecimento sobre
0 que estaria transportando.” (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.a Regido. Apelagéo Criminal n°
5009722-81.2011.4.04.7002. Rel. Sérgio Fernando Moro, 18 set. 2013. Diario Eletrdonico da Justica
Federal da 42 Regido, Porto Alegre, 23 set. 2013).
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exigéncias mencionadas pela Min. Rosa Weber em seu voto na Acédo 470. Sendo,

vejamos:
A willful blindness doctrine tem sido aceita pelas Cortes norte-americanas
para diversos crimes, ndo sO para o transporte de substancias ou produtos
ilicitos, mas igualmente para o crime de lavagem de dinheiro. Em regra,
exige-se: a) que o agente tenha conhecimento da elevada probabilidade de
gue pratica ou participa de atividade criminal; b) que o agente agiu de modo
indiferente a esse conhecimento; e c) que o agente tenha condicbes de
aprofundar seu conhecimento acerca da natureza de sua atividade, mas
deliberadamente escolha permanecer ignorante a respeito de todos os fatos
envolvidos.” (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4.a Regiao. Apelagao
Criminal n°® 5009722-81.2011.4.04.7002. Rel. Sérgio Fernando Moro, 18 set.

2013. Diério Eletronico da Justica Federal da 42 Regiédo, Porto Alegre, 23
set. 2013).

Por fim, Moro argumenta da mesma forma que a Min. Weber sobre a aceitacao
da cegueira em nosso ordenamento, de tradi¢&o civil law, sustentando que ja foi feita
a assimilacao da teoria pelo Supremo Tribunal Espanhol. O magistrado alega que as
conclusdes realizadas nas decisdes da referida Corte em torno da ignorancia
deliberada se assemelham ao dolo eventual previsto na lei brasileira.*’*

Uma coisa curiosa que pode ser mencionada, neste ponto, é o fato de que o juiz
titular da 132 Vara Criminal Federal de Curitiba, Sérgio Moro, responsavel pelos
julgamentos que dizem respeito a Operacao Lava Jato, chegou a ser assessor da Min.
Rosa Weber, no STF, quando do julgamento do Mensaldo e também atuou como
substituto no TRF4 no momento da prolacao de muitos dos julgamentos que utilizaram
a cegueira deliberada para fins de condenagdo, como € o caso da apelagédo
mencionada acima, a qual foi amplamente repetida a titulo de fundamentacdo de
outras decises que a seguiram.’?

Acerca do tréfico internacional, as decisdes do TRF4 tém sido no mesmo sentido,
equiparando o dolo eventual a cegueira deliberada para a condenacéao dos envolvidos.
E o exemplo da recente ACR 5006335-14.2018.4.04.7002, de Relatoria da Des.
Claudia Cristina Cristofani, de 20 de novembro de 2018, e também da ACR 5000220-
41.2013.4.04.7005, a mais antiga encontrada que utilizou a ignorancia deliberada no

crime de tréfico internacional, de 20 de novembro de 2013, vejamos:

171 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. Apelacdo Criminal n® 5009722-81.2011.4.04.7002,
Rel. Sérgio Fernando Moro, 18 set. 2013. Diéario Eletronico da Justica Federal da 4% Regido, Porto
Alegre, 23 set. 2013.

172 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacdo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacéo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255 —
280.
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PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. 317KG DE
MACONHA. TRAFICO DE ARMAS E MUNICOES. DOLO. COMPROVACAO.
TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA. DOSIMETRIA DA PENA.
DISCRICIONARIEDADE. PENA-BASE. ANTECEDENTES. PERIODO
DEPURADOR. TRANSNACIONALIDADE. CONFIGURAQAO. BIS IN IDEM.
NAO OCORRENCIA. PRIVILEGIADORA. INAPLICABILIDADE.

1. Todo o conjunto probatério leva a crer que o réu poderia prever e
conscientemente criou o risco de produzir um resultado tipico posto
gue sabia tratar-se de drogas parte da mercadoria transportada,
receberia quantia elevada para realizar o frete do entorpecente e é de
conhecimento publico e notério que a regidao de fronteira com o
Paraguai é palco costumeiro de crimes desta natureza (trafico
internacional de armas e municdes). Nessa seara, pertinente a
construcdo jurisprudencial e doutrinaria do direito anglo-saxdo no que
se refere a teoria da cegueira deliberada (willfull blindness doctrine). O
dolo configurado, nesse caso, € o dolo eventual.

(...)*"® (grifou-se)

PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS E ARMAS.
TRANSNACIONALIDADE. QUANTIDADE DE DROGAS. CEGUEIRA
DELIBERADA.

1. A autoria e materialidade dos crimes de trafico de drogas e de armas
comprovadas pelo conjunto probatério, notadamente pelo auto de prisdo em
flagrante, auto de apreenséo, laudos periciais e confisséo parcial do agente.
2. Considerando que a atividade de trafico de drogas e de armas se
desenvolve de forma dissimulada e em segredo, a prova da
transnacionalidade ndo raramente sera meramente indiciaria, ou seja,
indireta.

3. A expressiva quantidade de droga apreendida constitui indicativo do
profundo envolvimento do agente no assim denominado mundo das drogas,
uma vez que a producao e a comercializagdo de entorpecentes ndo é um ato
isolado no tempo e espaco, mas uma atividade desenvolvida por grupos
organizados de forma empresarial.

4. Age dolosamente ndo s6 o0 agente que quer o resultado delitivo, mas
também quem assume o risco de produzi-lo (art. 18, I, do Cédigo Penal).
Motorista de veiculo que transporta drogas, arma e municao ndo exclui a sua
responsabilidade criminal escolhendo permanecer ignorante quanto ao objeto
da carga, quando tinha condi¢cdes de aprofundar o seu conhecimento.
Repetindo precedente do Supremo Tribunal Espanhol (STS 33/2005), "quem,
podendo e devendo conhecer, a natureza do ato ou da colaboracéo que Ihe
é solicitada, se mantém em situacéo de ndo querer saber, mas, ndo obstante,
presta a sua colaboracéo, se faz devedor das consequéncias penais que
derivam de sua atuacdo antijuridica". Doutrina da cegueira deliberada
equiparavel ao dolo eventual e aplicavel a crimes de transporte de
substancias ou de produtos ilicitos e de lavagem de dinheiro.

5. Apelacdo criminal a qual se nega provimento.1” (grifou-se)

Verifica-se que a jurisprudéncia utiliza, sem qualquer filtro, a teoria como vem
sendo utilizada nas Cortes dos Estados Unidos. A problematica, assim, pode ser

observada na utilizagdo da teoria sem muitos testes de compatibilidade com o0 nosso

173 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo. Apelacdo Criminal n® 5006335-14.2018.4.04.7002,
Rel. Claudia Cristina Cristoffani, 20 nov. 2018. Diario Eletronico da Justica Federal da 42 Regiao,
Porto Alegre, 21 nov. 2018.
174 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo, Apelag&o Criminal n® 5000220-41.2013.4.04.7005,
Rel. Jodo Pedro Gebran Neto, 20 nov. 2018. Diério Eletronico da Justica Federal da 42 Regido,
Porto Alegre, 22 nov. 2013.
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sistema, como ja mencionado. Também se faz presente o problema da justificacédo de
aplicacdo em nosso sistema somente pelo fato da mesma ja haver sido utilizada em
um ordenamento de tradicdo de civil law, 0 que n&o se mostra suficiente. Ademais,
tanto nas decisdes que dizem respeito ao contrabando, quanto nas que dizem respeito
ao trafico internacional, aufere-se a problematica equiparacdo de cegueira e dolo
eventual.

Para ilustrar a aplicacdo no que tange ao crime de uso de documento falso na
referida Corte, podemos trazer a decisdo de 24 de fevereiro de 2015, na apelagao
5001945-68.2013.404.7004, em que foi mantida a condenacdo de um individuo
aplicando a cegueira deliberada por uso de documento falso. No caso, o denunciado
foi preso em flagrante apds ter apresentado a policiais um falso Certificado de Registro
de Licenciamento de Veiculo (CRLV) do automével que conduzia. Ao realizar vistoria,
0s policiais constataram que a placa e o chassi do veiculo estavam adulterados.
Ainda, os guardas descobriram a placa original do veiculo, constatando que esse
havia sido objeto de roubo."®

Em sede de apelacao, o réu alegou que estava ausente, no caso, a figura do
dolo, uma vez que aceitou valor para conduzir o veiculo apenas por razdes
financeiras, de modo que deveria ser aplicado o principio do in dubio pro reo. Assim,
requereu sua absolvicdo "ante a auséncia de provas do dolo".1’® O voto do relator,
Ricardo Rachid de Oliveira, o qual foi acompanhado pelos outros desembargadores
da Turma julgadora, a 72 Turma do Tribunal, assim argumentou:

Segundo tal teoria - por vezes também denominada de "doutrina do ato de
ignorancia consciente" ou "teoria das instru¢des de avestruz" -, o agente finge
ndo enxergar a possibilidade de ilicitude da procedéncia de bens, direitos e
valores, com o intuito de auferir vantagens. O dolo configurado, nesse caso,
€ o dolo eventual: o agente, sabendo ou suspeitando fortemente que ele esti
envolvido em negdcios escusos ou ilicitos, e, portanto, prevendo o resultado
lesivo de sua conduta, toma medidas para se certificar que ele ndo vai adquirir

o pleno conhecimento ou a exata natureza das transacfes realizadas para
um intuito criminoso, ndo se importando com o resultado.*””

175 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelagdo Criminal n® 5001945-68.2013.4.04.7004,
Rel. Ricardo Rachid de Oliveira, 24 fev. 2015. Diario Eletrénico da Justica Federal da 42 Regido,
Porto Alegre, 25 fev. 2015.
176 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. Apelacdo Criminal n® 5001945-68.2013.4.04.7004,
Rel. Ricardo Rachid de Oliveira, 24 fev. 2015. Diario Eletrénico da Justica Federal da 42 Regidao,
Porto Alegre, 25 fev. 2015.
177 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo. Apelacdo Criminal n® 5001945-68.2013.4.04.7004,
Rel. Ricardo Rachid de Oliveira, 24 fev. 2015. Diario Eletrénico da Justica Federal da 42 Regido,
Porto Alegre, 25 fev. 2015.
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Como se observa, os desembargadores utilizam a ideia de saber ou suspeitar
fortemente. Acontece que, se a teoria da cegueira deliberada, quando aplicada no
direito brasileiro, equipara o comportamento descrito a modalidade de dolo eventual,
havendo conhecimento pleno, j& se tem o dolo exigido ao tipo. Aquele que conhece
ndo se mantém em estado de cegueira, uma vez que seus olhos ja entraram em
contato com a informacéo. Nesse sentido, completamente descabida as condenacdes
por cegueira deliberada frente aqueles que tem conhecimento.

Depois, o voto menciona prever o resultado lesivo da conduta. Novamente, se
h&d a previsdo do resultado da conduta, pressupde-se que jA se caracteriza o
conhecimento pleno dos elementos que preenchem o tipo objetivo, e assim, sabe o
agente que esta praticando ato ilicito. A Unica previsdo que o0 agente possui € a de
que, caso confirme-se sua suspeita, algo ilicito pode ocorrer. Para André Callegari, “a
diferenca pode ser singela, mas existe uma camada intermediaria entre prever um
resultado pura e simplesmente e prever um resultado caso algo se confirme no meio
do caminho.”"®

Todo o0 exposto mostra a necessaria andlise por parte da doutrina e da
jurisprudéncia dessa figura que vem sendo utilizada. Ainda segundo Callegari:

Abrindo-se a teoria da cegueira deliberada dessa maneira que o judiciario
tem feito, estaremos em breve vendo condena¢des em que o juiz substitui o
necessario conhecimento exigido pela lei pela teoria, sob o argumento de que

0 agente que age dessa maneira (mantendo-se alheio a informacao), é
igualmente culpavel aquele que detém o conhecimento do ato ilicito.*”®

Passemos a andlise do que toca a Operacédo Lava Jato, a maior investigacdo em
relacdo aos crimes de corrupcéo e lavagem de dinheiro realizada em nosso pais. Tal
procedimento mobilizou o sistema juridico brasileiro. Estima-se que os valores
desviados sejam de bilhdes de reais. O Ministério Publico Federal, na época, apurou
um enorme esquema criminoso, o que culminou na investigacéo e denunciagéo de
quatro organizacdes lideradas por doleiros. Posteriormente também foi constatado um

esquema de corrupgéo que compreendia a Petrobrase.

178 CALLEGARI, André Luis. A cegueira deliberada da common law a civil law e a apropriacao (indébita)
da teoria pelo judiciario: nova oportunidade ao ativismo judicial e o retorno da jurisprudéncia dos
valores. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 17 - 35.

179 CALLEGARI, André Luis. A cegueira deliberada da common law a civil law e a apropriacéo (indébita)
da teoria pelo judiciario: nova oportunidade ao ativismo judicial e o retorno da jurisprudéncia dos
valores. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 133, jul. 2017. p. 17 - 35.

180 petréleo Brasileiro S.A. é uma empresa de capital aberto, cujo acionista majoritario € o Governo do
Brasil, sendo, desse modo, uma empresa estatal de economia mista.
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Quando em sede judicial, segundo Renato de Mello Silveira, a maior parte dos
julgamentos condenatérios derivados da Operagdo mencionada “baseiam-se em
leituras permissivas da utilizacdo do instituto da cegueira deliberada em sede penal
brasileira, como substituto ou complemento da nogéo de dolo eventual.”'8?

Nos casos envolvidos, mesmo, supostamente, havendo uma grande quantidade
de provas, em varias decisdes pretendeu-se fundamentar a condenacéo de condutas
de lavagem de dinheiro na qualidade de dolo eventual. Além disso, buscou-se
estabelecer um paralelo entre o dolo eventual com a cegueira deliberada, instituto que
explicaria o elemento subjetivo nos paises de common law.'®?

Na Acao Penal n°® 5013405-59.2016.4.04.7000, de 2017, da 132 Vara Criminal
de Curitiba e prolatada pelo juiz Sérgio Fernando Moro, Ménica Regina Cunha Moura
e Joao Cerqueira de Santana Filho restaram condenados pelo crime de lavagem de
dinheiro. Na deciséo, o magistrado fundamenta a condena¢do com base na teoria da
cegueira deliberada, como se pode observar:

Sem embargo do que mais se poderia escrever, é possivel concluir que,
desde que se tenha prova de que o agente tinha conhecimento da elevada
probabilidade da natureza e origem criminosas dos bens, direitos e valores
envolvidos nas condutas de ocultacdo e de dissimulacdo e de que ele
escolheu agir e permanecer alheio ao conhecimento pleno desses fatos,
mesmo tendo condi¢des de aprofundar seu conhecimento, ou seja, desde
gue presentes 0s elementos cognoscitivo e volitivo, € possivel e necessario
reconhecer a pratica do crime de lavagem por dolo eventual diante da

previsdo geral do art. 18, I, do CP e considerando a sua progressiva admissao
pelas Cortes brasileiras.® (grifou-se)

Ainda, o juiz federal, em sua argumentacgéo, nos autos da A¢&o Penal, proferiu

0 seguinte:

A postura de ndo querer saber e a de ndo querer perguntar caracterizam
ignoréncia deliberada e revelam a representacdo da elevada
probabilidade de que os valores tinham origem criminosa e a vontade
realizar a conduta de ocultacdo e dissimulacdo a despeito disso.

181 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacdo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacéo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255 —
280.

182 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A Aplicacdo da Teoria da Cegueira deliberada nos Julgamentos
da Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 122, set./out. 2016, p. 255 —
280.
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501340559.2016.4.04.7000/PR. Juiz Federal Sérgio Fernando Mouro, Curitiba, 02 fev. 2017.
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instancia/parana/denuncias-do-mpf/documentos/sentencasantana.pdf/view>.



68

Encontram-se, portanto, presentes o0s elementos necessarios ao
reconhecimento do agir com dolo, ainda que eventual, na conduta de Mdnica
Regina Cunha Moura e de Jodo Cerqueira de Santana Filho.

Segundo, tinham Ménica Regina Cunha Moura e de Jodo Cerqueira de
Santana Filho presentes os riscos concretos, de que se tratava de valores
oriundos de crimes de corrupgao, ndo s6 pelas circunstancias ilicitas da
transacdo, com adocdo de expedientes sofisticados de ocultacdo e
dissimulac@o, mas também pelo exemplo da Acdo Penal 470. Mesmo tendo
eles presentes esses riscos, persistram na conduta delitiva, ou seja,
receberam os valores, com ocultagéo e dissimulag&o. Tinha ainda condi¢cbes
ndo so6 de recusar o pagamento na forma feita, mas de aprofundar o seu
conhecimento sobre as circunstancias e a origem do dinheiro, tendo preferido
nao realizar qualquer indagacao a esse respeito.'8 (grifou-se)

Como é possivel observar, Sérgio Moro entendeu, no caso, que 0s réus agiram
com o dolo eventual ao celebrar um contrato falso de prestacao de servicos de modo
a amparar os depoésitos, de modo fraudulento, bem como por ndo terem esses
aprofundado seus conhecimentos acerca da origem da pecunia recebida.

Nesse sentido, parece restar claro que existe uma falha na aplicacao
indiscriminada da ignorancia deliberada nos julgamentos brasileiros, vez que saber
(vontade) e dever saber (risco) nem em todos os casos se amoldam no que seria
fechar os olhos diante de uma situacéo e, menos ainda, a uma alta probabilidade.
Muito bem colocado por Renato Silveira, “existem situacbes em que uma alta
probabilidade pode até implicar em dever saber, mas nem sempre. Quando isso se
der, dispensavel o socorro ao instituto. Quando nédo se der, impensavel seu uso”.&

Assim, a willful blindness aplicada ao Brasil acarretaria em uma percepcéo de
algo diferente da figura de dolo, e assim, estar-se-ia pretendendo uma imputagao que
vai além do permitido pelo Cédigo Penal Brasileiro.

E 0 que passaremos a ver no proximo subcapitulo.

4.3 Problemas na aplicagéo do instituto

Apesar do grandioso numero de precedentes existentes no direito brasileiro que

aplicam a teoria da cegueira deliberada vinculada ao dolo eventual, a presente

184 BRASIL. Justica Federal da 42 Regido. 132 Vara Federal de Curitiba. Acdo Penal n°
501340559.2016.4.04.7000/PR. Juiz Federal Sérgio Fernando Mouro, Curitiba, 02 fev. 2017.
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280.



69

pesquisa entende que resta evidente que é necessaria uma maior reflexdo e
aprofundamento acerca do instituto pelos aplicadores do direito. Para Luiza Farias
Martins, “trata-se de construcdo complexa, e ao mesmo tempo flexivel, podendo se
ajustar conforme a orientacdo de cada ordenamento. Entretanto, a flexibilidade nao
necessariamente é caracteristica positiva de constru¢gdes como esta.”'86

De acordo com André Callegari, os julgadores no Brasil, “assumindo um papel
(que néo lhes pertence) de transformadores sociais, buscam teorias alienigenas a fim
de decidirem conforme a ‘vontade do povo’, fugindo as leis penais vigentes e deixando
de lado a necessaria adaptacdo de uma teoria ao nosso sistema.” '8’ Ha a
incompatibilidade dessa teoria com o sistema juridico de imputacdo subjetiva
estipulado no Brasil, possuindo diversos obstaculos dogmaticos, sobretudo na
perspectiva da teoria do delito, abordada no capitulo anterior e consagrada no Cédigo
Penal brasileiro, exigindo para a aplicacao da teoria do avestruz a reformulacédo do
conteudo do dolo e da negligencia, redefinindo o tipo subjetivo estipulado em nossa
legislacao.

De pronto, € possivel perceber a falta de regulamentacdo em nosso
ordenamento para a aplicacdo, bem como a auséncia de vinculo estavel para a
cegueira deliberada, o que resulta em padrées diversos de utilizacdo. A deciséao
acerca dos critérios de aplicacdo tem ficado a cargo dos magistrados, sejam eles
juizes, desembargadores ou ministros, de acordo com a sua interpretacdo ao caso
concreto.®®

Embora seja notdrio que exista expectativa e anseio popular por punicdes,
principalmente nos casos que envolvem desvio de dinheiro, ndo é possivel que se
admitam leituras dogmaticas distantes do racionalismo. Outrossim, deve haver
harmonia entre a seguranca juridica e a efetividade do direito.8°

Ragués i Vallés defende que, por ora, a ignorancia deliberada, nos sistemas

baseados na civil law, ndo merece uma valoragdo positiva. A respeito da teoria

186 MARTINS, Luiza Farias. A Doutrina da Cegueira deliberada na Lavagem de Dinheiro:
Aprofundamento Dogmatico e ImplicagBes Praticas. Revista de Estudos Criminais, n. 135-162,
out./dez. 2014.
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aplicada nas Cortes Espanholas, o autor indica uma séria de objecdes, que podem
ser transplantadas para a realidade patria, quais sejam: ndo ha demonstracdo de
necessidade e utilidade do instituto, vez que né&o resta cristalino em quais situacdes
ela poderia resolver algo que néo tivesse condi¢des de ser solucionado pelas figuras
tradicionais de dolo direto, dolo eventual e culpa consciente; na pratica, a teoria €
aplicada para embasar incriminacdes em que ndo ha esfor¢co do 6rgao julgador para
o colhimento de provas do elemento subjetivo; a dificuldade de comprovacéo da alta
probabilidade da procedéncia criminosa dos bens, direitos ou valores envolvidos; e
por fim, parece estar criando-se uma nova modalidade de imputacdo subjetiva sem
qualquer base legislativa, o que fere o principio da legalidade.**°

A partir dos casos analisados, conclui-se que, da maneira como a cegueira
deliberada é proposta, pode haver certa tendéncia a uma responsabilizagéo penal
objetiva, estando o agente dos fatos analisados a mercé de arcar com todas as
consequéncias de seus atos ao atuar de maneira imoral ou ilicita, ainda que sem
desejar o resultado desses. Ademais, as decisdes afirmam ser a teoria em tela
semelhante ao dolo eventual, enquanto a doutrina determina relagdes distintas.%*

Para que se impute a um individuo a pratica de um delito a titulo doloso, é
necessaria a existéncia de dois elementos essenciais, um intelectual e outro volitivo.
Dessa maneira, ndo é suficiente que o sujeito conheca um dos elementos do tipo, ele
deve conhecer, precisamente, todas as elementares, podendo prever a ocorréncia do
resultado e ter o controle do curso causal, para que sua atuacdo possa ser
considerada dolosa, de forma que o desconhecimento de apenas uma das condicdes
seria suficiente para descartar o dolo.'°? Destarte, da maneira em que é transplantada
pelos tribunais brasileiros, o instituto funciona para expandir o alcance do dolo para
além do campo delimitado pelo legislador.

Fascinada pela utilizacao da willful blindness, a jurisprudéncia nacional pareceu
desenvolver um apego pela nova figura de imputacdo subjetiva, aplicando-a até

mesmo quando dispensavel ou impertinente seu uso. Quando equiparados, a

190 RAGUES | VALLES, Ramon. Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en
Derecho penal. In: VALENZUELA S., Jonatan (Ed.). Discusiones XllI: Ignorancia deliberada y Derecho
Penal. Buenos Aires: EdIUNS, 2013. p. 11 - 38.
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cegueira deliberada e o dolo, a teoria se mostra desnecessaria, como defende Leticia

Burgel:

Se comprovado que o agente tinha conhecimento da pratica de uma conduta
ilicita — ou seja, de todas as elementares do tipo -, previu a possibilidade de
ocorréncia do resultado, e nada fez, ainda que tivesse controle do curso
causal, pouco importando se a lesdo ocorreria ou ndo, a conduta dele poderia
ser considerada como dolosa, na modalidade de dolo eventual — nos casos
em que este fosse aplicavel — prevista no art. 18, |, do nosso Codigo Penal,
0 que acarretaria uma solucao mais justa, uma vez que fundada na existéncia
de uma tipicidade subjetiva.!®®

Ademais, ndo se pode transplantar o instituto, simplesmente, de seu contexto da
common law, vez que sequer ha identidade entre a funcéo realizada em seu sistema
de origem e a pretendida funcédo a ser desempenhada no Brasil.

Na common law, a cegueira deliberada tem por escopo permitir a expansao da
punibilidade nos crimes que requerem o0 elemento subjetivo knowledge, em
circunstancias em que o0 agente ndo possui conhecimento efetivo acerca das
circunstancias elementares de crime. Na sua aplicacdo nas Cortes brasileiras, a
finalidade ndo é expandir, por analogia, o raio de incidéncia do conhecimento. A
justificativa para a sua utilizacdo, de modo diverso, aqui, seria a sua equiparacao ao
dolo eventual.1%

Na Espanha, mesmo que de tradicdo civil law, o sistema penal também se
mostra deveras distinto do nosso, considerando que la ndo ha um conceito legal de
dolo, havendo certa liberdade para o preenchimento da figura. Em nosso pais,
conforme o artigo 18 do Cddigo Penal, somente é possivel imputar um crime a alguém
se esse tiver agido com dolo ou culpa. Ainda, de acordo com o Paragrafo Unico do
dispositivo, apenas é admitida a punicao a titulo de culpa nos casos em que houver
expressa previsao legislativa. Assim, como ja abordado, em nosso ordenamento, a
regra para a punibilidade € o dolo. Ou seja, salvo 0s excepcionais cenarios na
modalidade de culpa, so € possivel a puni¢céo se estiver identificado, no caso concreto,
o dolo. Nao se admitem modalidade intermediarias. Acerca disso, pondera Guilherme
Lucchesi:

Salvo a superveniéncia de alguma alteragdo legislativa, a punicdo das
situacBes envolvendo uma possivel cegueira deliberada pressupdem que

193 BURGEL, Leticia. A teoria da cegueira deliberada na Ac¢do Penal 470. Revista Brasileira de
Estudos Criminais, n. 129, mar. 2017, p. 479-505.
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estejam presentes 0s pressupostos para a punibilidade dolosa. Nao pode a
doutrina criar um tertium genus de categoria de imputacdo subjetiva.
Portanto, é imprescindivel que no direito brasileiro qualquer conduta em que
se reconheca a existéncia de cegueira deliberada pelo autor seja praticada
dolosamente, caso contrario ndo podera ser considerada punivel. A “teoria”
da cegueira deliberada, dessa forma, se limita a identificar situacées em que
pode ser reconhecido o dolo.'%®

Entretanto, como foi observado, em vérias decisdes utilizou-se de uma ideia de
cegueira deliberada com o fim de reconhecer a existéncia do dolo eventual, mesmo
ndo estando presentes os fundamentos necessarios para a configuracdo do dolo.
Além disso, sob o0 argumento de que se aplicaria a ignorancia deliberada ao caso, foi
afastada as alegacOes defensivas dos acusados sobre sua falta de conhecimento
acerca da situacao de fato sem nenhuma fundamentacao probatoria, em que a Unica
justificativa foi que o desconhecimento do acusado ndo impediria 0 reconhecimento
de dolo eventual.*®®

A equiparacdo entre os casos de cegueira deliberada com os casos de dolo
acarreta um problema sério de proporcionalidade, fazendo com que se conceda o
mesmo tratamento ao sujeito com pleno conhecimento da conduta licita da mesma
maneira que aquele que a desconhece, mesmo que intencionalmente. %’ Sendo
assim, ndo obstante a pertinéncia doutrinaria de tal teoria e a intencéo judiciaria em
conceder a melhor resolucéo ao caso concreto, visando combater a impunidade, resta
inquestionavel que, algumas vezes, a utilizacdo da teoria acaba sendo equivocada,
seja pela interpretacéo errbnea da mesma, seja pela falta de embasamento normativo
para sua aplicacéo.%

Como se extrai do artigo 20 do Codigo Penal, a teoria da vontade adotada por
nosso ordenamento juridico exige o conhecimento para a caracterizacdo do dolo,
como ja trazido no capitulo anterior. Cezar Roberto Bitencourt acerta ao afirmar que

o dolo é “a vontade de realizar o tipo objetivo, orientada pelo conhecimento de suas
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elementares no caso concreto.” **° Nesse sentido, tendo ciéncia de que o
conhecimento das circunstancias do fato tipico € imprescindivel para a imputacdo a
titulo de dolo, seja dolo direto ou eventual, resta questionavel o emprego da cegueira
deliberada nos casos em que ndo ha o conhecimento efetivo das circunstancias do
fato tipico, ainda que por culpa do agente.?%°

No que tange ao delito de reciclagem de capitais, por exemplo, para que haja
condenacdo do agente, € necessario que o mesmo conhec¢a 0s elementos do tipo
objetivo e tenha vontade de realizar o crime. Se houver desconhecimento de que 0s
valores sobre os quais realizara qualquer dos comportamentos tipicos se originam de
algum crime, a hipotese sera de erro de tipo que implicara na eliminacdo do dolo, e
consequentemente, na atipicidade da conduta.?°!

A teoria do avestruz aborda os casos em que o agente de um fato se coloca,
intencionalmente, “em situacdo de erro de tipo, ou seja, ele cria, conscientemente,
uma barreira para gue nao tome conhecimento de uma atividade ilicita, caso a mesma
ocorra”.?%? A construcao realizada pela jurisprudéncia acerca da cegueira deliberada,
dessa forma, se mostra como uma interpretacéo extensiva do conceito de dolo.

Nosso ordenamento juridico, todavia, veda a interpretacdo extensiva da lei, bem
como a interpretacdo analdgica. E essas proibicdes surgiram com a finalidade de
evitar a criacao de preceitos que ampliem a punibilidade do agente. Uma vez que o
dolo é disposto na Parte Geral do Cédigo Penal Brasileiro como querer e conhecer,
nao poderia, portanto, o intérprete legislativo considerar eventual desconhecimento
de determinado fato, por qualquer motivo, como conhecimento, a fim de fundamentar
um decreto condenatorio.

Ademais, 0 sujeito que, por qualquer motivo, desconhece certas circunstancias
de um fato tipico possuird, no maximo, elevada suspeita sobre eventuais
circunstancias faticas penalmente relevantes, mas néo tera, nunca, certeza. Destarte,

poderd o autor ser responsabilizado por toda e qualguer consequéncia de seu ato
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deliberado de ndo conhecer as elementares do fato tipico? Para ilustrar melhor tal

guestionamento, utilizo do exemplo dado por Vinicius Arouk:

Imagine-se, a titulo de exemplo, um agente que recebe uma razoavel quantia
em dinheiro para levar uma maleta fechada a um determinado quarto de
hotel. Embora o agente suspeitasse de que poderia haver algo de ilicito
naquela maleta, precisava muito do dinheiro e, entdo, aceitou o servigco. A
maleta, por sua vez, estava trancada e em nenhum momento o agente teve
interesse em abri-la para ver seu conteddo, ao contrario, recebeu ordens
expressas para nao abri-la.

Ao chegar ao hotel, o agente é abordado pela Policia Federal, que encontra
dentro da maleta cinco quilos de cocaina. Nesse caso, aqueles que
sustentam a aplicacdo da teoria da Cegueira Deliberada diriam que o agente
deveria responder pelo crime de trafico de entorpecentes, pois
deliberadamente fechou os olhos para uma situagdo penalmente relevante
com o fim de se beneficiar de alguma forma.

No exemplo supracitado, aborda-se uma situagdo de trafico de entorpecentes
gue, embora ndo fosse plenamente conhecida pelo agente, era provavel. Por
outro lado, imagine que, em vez de o agente ter sido pego pela Policia
Federal assim que entrou no hotel, ele tivesse logrado éxito em deixar a mala
no quarto, como solicitado, e, cinco minutos depois de deixar o local, ocorre
uma explosdo no hotel que leva dez pessoas a ébito, pois ha maleta havia
explosivos em vez de entorpecentes. Nesse caso, deveria o agente
responder pelo homicidio doloso consumado de dez pessoas??%?

Percebe-se que a teoria abre margens para largas possibilidades e
consequéncias formalmente tipicas que frequentemente podem passar sem
percebimento pelo agente, até mesmo como probabilidade. Outrossim, a aplicagdo do
instituto, em certas situacdes, gera a legitimacéo da responsabilidade objetiva, figura
vedada por nosso ordenamento juridico, como ja mencionado anteriormente.

Mais, a cegueira deliberada facilita para o jus persecutio, porquanto se faz
desnecessaria, mediante sua utilizacéo, a prova cabal acerca do elemento subjetivo
de quem age. Assim, a imputacdo feita restaria fundada em uma valoracdo sem
suporte fatico, o que gera uma inverséo do 6nus probatorio, cabendo ao préprio autor
do fato provar que ele néo teria fechado os olhos deliberadamente para uma realidade,
aparentemente, evidente.

Qualquer teoria importada de outro sistema juridico, s6 tera espaco no
ordenamento patrio se os critérios para tanto foram compativeis com os estabelecidos
na legislacdo. Em especial quando tratamos de teorias que produzem uma temeraria

expansao na intervencgao criminal, ou seja, da extensao do conceito de dolo, sob pena
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de ofensa irreparavel do principio da legalidade, fundado no principio nullum crimen
nulla poena sine lege.?%*

N&o se pode tolerar que a cegueira deliberada seja aplicada, repetida e ensinada
sem que se entenda, por completo, o que representa. O primeiro ponto a ser superado
por nosso direito patrio, ante o exposto, € a falta de reflexdo e estudo quanto a

utilizacao do instituto, no que concerne a sua fundamentacdo e consequéncias.

204 AROUCK, Vinicius. A Teoria da Cegueira deliberada e sua aplicabilidade no ordenamento
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5 CONCLUSAO

A teoria da cegueira deliberada vem sendo aplicada nos paises regidos pelo
sistema da common law, onde teve seu surgimento, principalmente em virtude da nao
existéncia de uma figura que se amolde ao que aqui entendemos por dolo eventual.
Acontece que, em um movimento de expansao do direito penal brasileiro, a teoria foi
aplicada em casos embleméaticos de nosso ordenamento, mesmo diante da
inexisténcia de discussao acerca do assunto em termos nacionais. Incentivados pelo
clamor nacional, nossos julgadores acabaram por se apropriar do instituto, com a
finalidade de acabar com a impunidade.

A willful blindness teve origem nas Cortes da Inglaterra em 1861.
Posteriormente, o instituto passou a ser aplicado nos Estados Unidos da América, em
que a primeira manifestacao sobreveio no julgamento do caso Spurr v. United States.
Restaram demonstrados diversos casos em que a teoria foi utilizada nesses
ordenamentos.

No que toca a civil law, a ignorancia deliberada foi sendo incorporada aos
ordenamentos sem qualquer verificacdo de adequacao. Os julgadores passaram a
atuar de maneira a garantir condenacdes do modo que entendessem cabiveis. No
Brasil, mais precisamente, observou-se, ainda, que a utilizagdo da teoria passou por
questdes mais complexas que nos outros ordenamentos juridicos estudados, vez que
aqui possuimos a figura do dolo eventual.

Os maiores obstaculos de utilizacdo do instituto enfrentados em nosso
ordenamento residem no ambito legal, especialmente no que concerne ao conceito
restritivo de dolo sob o ponto de vista da teoria da vontade e do consentimento
adotada por nosso direito patrio, e na previsao do erro de tipo, estipulado no artigo 20,
gue se configura na falta de conhecimento acerca de uma elementar do tipo penal,
nao importando a razao desse desconhecimento.

A aplicacédo da cegueira deliberada, assim, pode acabar se tornando um meio
de conduzir toda conduta negligente a uma conduta dolosa, permitindo a incriminagao
de um individuo que agiu com culpa consciente, e que frente a legislacédo, por nada
responderia, considerando que néo talvez ndo houvesse a previsdo da modalidade
culposa ao delito praticado.

Nesse sentido, se hdo nos posicionarmos, a teoria terminara por condenar toda

e qualquer conduta culposa como se dolosa fosse, o0 que ndo deveria acontecer. Além
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disso, o instituto ndo pode ser desfrutado de modo a abrir a lei, sob pena de ampliacéao
da funcéo do julgador, abrindo margem a arbitrariedades.

O escopo deste trabalho foi observar os resultados de uma teoria que, de inicio,
ndo foi pensada para o nosso direito. Para tanto, o primeiro capitulo da pesquisa
prestou-se a mencionar a origem da teoria e sua evolu¢do. Sendo assim, o intuito foi
exibir sua utilizacdo na Inglaterra e nos Estados Unidos, e sua posterior adaptacao
para o ordenamento espanhol. Feito isso, a intencédo foi elucidar, brevemente, como
o instituto chegou ao Brasil e como evoluiu enquanto figura subjetiva. Por fim,
demonstrou-se a diversa aplicacdo e conceituacdo da cegueira diante de cada
sistema penal.

O segundo capitulo buscou desbravar os conceitos estipulados em nosso direito
penal e processual, com o fim de delimitar as molduras de nosso sistema. Outrossim,
de inicio, o proposito foi mostrar como se comporta e como € disposto o elemento
subjetivo do tipo na realidade penal brasileira, para, depois, ser possivel distinguir e
classificar as modalidades de dolo, dolo eventual, culpa consciente e cegueira
deliberada. Ainda, ao final do capitulo, procurou-se abordar alguns principios basilares
de nosso sistema, para que pudesse ser feito o teste de compatibilidade da teoria com
institutos imprescindiveis para o modelo que nosso pais adotou a titulo de sistema
penal.

O dultimo capitulo visou a demonstrar como vem sendo aplicada a ignorancia
deliberada no ambito do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Regional Federal da
42 Regido, colacionando algumas decisbes proferidas por tais Cortes. Ao final, a
intencdo foi elencar os problemas de aplicagdo de tal instituto em um pais como o
nosso, em que se fazem presentes uma série de regras e delimitacdes e que, de
pronto, ndo podem ser desrespeitadas.

A conclusdo a que se chega é que, no direito brasileiro, a teoria do avestruz nédo
passou por um teste de adequacdo legislativa e constitucional. Observando as
decisdes proferidas por nossos tribunais, verifica-se que hd uma intervencéo da esfera
judicial na esfera legislativa, porquanto, em desacordo com a Constituicdo Federal e
sua previsao de legalidade, invadiram o espectro do dolo e ampliaram sua extensao.
Ademais, a invocacao da referida teoria parece surgir com a finalidade de dar maior
efetividade a persecucao penal do Estado, especialmente para contornar a falta de

provas acerca do elemento subjetivo do agente.
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Ante 0 exposto, é necessario que o instituto seja melhor estudado, devendo, no
minimo, restarem estipulados requisitos minimos para seu emprego. Diante da
auséncia de doutrina sobre o tema, quem julga acaba tendo a sua disposicdo uma
perigosa valvula para a exteriorizacdo de suas convicgdes pessoais acerca da
condenacédo de um individuo.

Antes de qualquer emprego, deve a cegueira deliberada ser objeto de
desconstrucdo doutrinaria, para que se possa verificar se essa € compativel, ou néo,
com nosso sistema juridico, principalmente no que tange aos conceitos de dolo
eventual e de culpa consciente, afastando qualquer possibilidade de
responsabilizacao objetiva neste viés.

A necesséria alteracdo legislativa que dé embasamento normativo para a
implementacdo da teoria da cegueira deliberada no Brasil é indiscutivel. Cumpre
destacar, de outro lado, que ndo h& impedimento algum a um possivel
amadurecimento da mesma perante as Cortes brasileiras. N&o se nega que, apesar
dos inumeros problemas presentes na utilizacdo do instituto, trate-se de uma
interessante figura que deveria ser melhor averiguada, para que, em um futuro
proximo, possa se proporcionar uma melhor delineacdo de suas caracteristicas e
consequéncias, tudo a luz da Constituicdo Federal vigente, com o fim de que seja
possivel a aplicacdo de sua eficiéncia na constante luta contra a impunidade.

Intoleravel é a admissdo da cegueira quanto a cegueira, em especial, a dos

cegos que veem, e vendo, ndo veem, em homenagem a José Saramago.
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