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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo enfrentar a compatibilidade do uso da
cegueira deliberada com o ordenamento juridico pela jurisprudéncia brasileira. Desse
modo, a hipotese utilizada é pelo afastamento da aplicagdo da referida teoria, em
razao da inadequagao com a sistematica penal do Brasil, sobretudo, dos elementos
de responsabilizagdo subjetiva. Para tanto, empreende-se uma pesquisa juridico-
dogmatica, de tipo compreensivo-propositivo, em que predomina a utilizacdo do
raciocinio dedutivo. Dessa forma o trabalho se relaciona com a area de concentragao
do Programa de Pds-Graduacgao Direito nas Relagbes Econbmicas e Sociai, na sua
linha de pesquisa “relagbes econdmicas, politicas publicas e tensdes entre autonomia
privada e interferéncia estatal”. Assim, busca-se assentar as bases sobre as teorias
que enfrentaram a formacéao dos elementos subjetivos dolo e culpa na teoria do delito.
Partindo das concep¢des extraidas sobre a teoria geral do dolo, dedica-se ao exame
da teoria adotada no Codigo Penal brasileiro, especialmente sobre a fungdo do
elemento conhecimento na imputacido dolosa e culposa. Ademais, procura-se expor
por meio do estudo comparado, as fontes de idealizacdo da teoria no sistema
originario, desde o primeiro julgado pelos Tribunais Britanicos, até o desenvolvimento
extraordinario advindo dos Tribunais dos Estados Unidos. Com o entendimento sobre
as premissas originais, passa-se ao estudo do desenvolvimento jurisprudencial da
teoria da cegueira deliberada no direito brasileiro, no capitulo quarto. A partir do
estabelecimento desse substrato basico, passa-se ao exame do uso da teoria na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e do Tribunal Regional Federal da 4% Regiao.
Desta analise, aponta-se eventuais congruéncias e inconsisténcias encontradas no
problema apresentado.

Palavras-chave: Direito Penal. Cegueira Deliberada. Lavagem de Dinheiro.



ABSTRACT

This dissertation aims to address the compatibility of the use of deliberate blindness
with criminal dogmatics in Brazilian jurisprudence. Thus, the hypothesis used is to
remove the application of the theory, due to its inadequacy with Brazil's criminal
system, especially subjective liability. Therefore, legal-dogmatic research is
undertaken, of a comprehensive-propositional type, in which the use of deductive
reasoning predominates. In this way, the study is related to the area of concentration
of the Postgraduate Program in Law in Economic and Social Relations, in its line of
research “economic relations, public policies and private interrogation between
autonomy and state interference”. Thereby, we seek to lay the foundations on the
theories that faced the formation of the subjective elements of intent and guilt in the
theory of crime. Starting from the concepts extracted about the general theory of intent,
it is dedicated to examining the theory adopted in the Brazilian Penal Code, especially
regarding the role of the knowledge element in the imputation of intent and culpability.
Furthermore, we seek to expose, through comparative study, the sources of
idealization of the theory in the original system, from the first judged by the British
Courts, to the extraordinary development arising from the Courts of the United States.
With an understanding of the original premises, we move on to the study of the
jurisprudential development of the theory of deliberate blindness in Brazilian law, in
chapter four. After establishing this basic substrate, we move on to examining the use
of the theory in the jurisprudence of the Superior Courts and the Federal Regional
Court of the 4th Region. This analysis highlights any congruencies and inconsistencies
found in the problem presented.

Keywords: Criminal Law. Willful blindness. Money laundering.
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1. INTRODUGAO

A jurisprudéncia brasileira tem aumentado exponencialmente a aplicagéo da
teoria da cegueira deliberada como fundamento em decisées condenatorias criminais.
Desse modo, a problematica ora enfrentada emerge do questionamento se a
aplicacao da referida tese tem compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro,
no que diz respeito a teoria do dolo.

Assim, parte-se da hipdétese de que a solugao para a problematica esta no
afastamento total da aplicagao da teoria da cegueira deliberada nos moldes impostos
pela jurisprudéncia brasileira, haja vista a absoluta inadequacédo e descompasso de
sua utilizacdo com a sistematica penal do direito no Brasil.

Justifica-se este estudo na medida em que apontar eventuais incongruéncias
das decisdes judiciais que aplicam a cegueira deliberada, sobretudo, sobre o enfoque
das imposi¢gdes cognitivas de assinalagdo da prova exigida para as decisdes
condenatdrias, contribui para a constru¢ado de um devido processo legal.

A partir dos estudos preliminares, percebe-se a utilizacido equivocada da
cegueira deliberada, com vistas a atribuir responsabilidade subjetiva sobre um fato
criminal, ao largo de toda a construgdo dogmatica penal acolhida pelo direito
brasileiro, em relagéo a teoria do dolo.

Nesse sentido, destaca-se a construcao histérica sobre o conteudo do tipo,
sobretudo, no que diz respeito a teoria do dolo e seus requisitos de configuragao.
Portanto, é essencial compreender as formas de uso da cegueira deliberada e se ha
compatibilidade desse com o sistema legal do Brasil.

Objetiva-se com este trabalho de pesquisa demonstrar, através de uma
abordagem critica, como a cegueira deliberada tem sido utilizada no direito brasileiro,
especialmente funcionado como meta-argumento para afastar a aplicacao da tese
defensiva de erro de tipo, culminando no alargamento do conceito de dolo, sem que
reste comprovado o preenchimento dos requisitos tedéricos e legais desta categoria de
imputacéo.

Verifica-se, ainda, que ha uma confusao, desde a importacao da teoria para o
direito brasileiro, quanto aos requisitos que formularam a cegueira deliberada no seu
seio original. A partir da confusédo da presenga do elemento indiferenca, percebeu-se

uma falsa aproximacdo com o entendimento consolidado sobre o dolo eventual, na



perspectiva exarada pela teoria da indiferenca. Esse desacerto propiciou um déficit na
produgao probatdria necessaria para a condenagao dolosa em diversos crimes.

De inicio, importa conformar a eleicdo do marco tedrico. Em uma
compreensao macro sobre a dogmatica penal, a escolha recai sobre o prisma do
funcionalismo-teleoldgico, cujo principal expoente é Claus Roxin (2009). A referida
escolha se faz compativel com o presente trabalho, porquanto parte de uma
compreensao constitucional, garantista e restritiva do direito penal, cuja fungéo esta
na protecao subsidiaria aos bens juridicos e de contengdo ao poder punitivo.

Ademais, como ponto de partida para verificagdo da compatibilidade em
relacdo a teoria do dolo, adota-se o marco teérico compreendido por Luis Greco
(2009), quanto a imprescindibilidade do elemento cognitivo para formulagdo dolosa.
Esses estudos guardam intima ligagdo com o pressuposto inicial, porquanto o marco
de exame adotado também parte da compreensdao do funcionalismo teleolégico
estudado por Claus Roxin.

Outrossim, adota-se a compreensdo da teoria do consentimento,
majoritariamente aceita como adotada pelo Cdédigo Penal Brasileiro (TAVARES,
2000), a qual nao colide ou destoa do entendimento exarado pelo funcionalismo-
teleologico.

E objetivo do presente trabalho empreender reflexdes a partir dos estudos
dogmaticos penais, com vistas a compreensdo critica do tema-problema e a
elaboracao de propostas de solucdo. Dessa forma, a proposta consiste em uma
pesquisa de vertente juridico-dogmatica, de tipo compreensivo-propositivo, em que
predomina a utilizacdo do raciocinio dedutivo.

Dessa forma, o estudo esta relacionado com a area de concentragao do
Programa de Pds-Graduagao Direito nas Relagdes Econbémicas e Sociais, em sua
linha de pesquisa “relagdes econbmicas, politicas publicas e interrogatorio privado
entre autonomia e interferéncia estatal”.

O presente trabalho se desenvolvera preponderantemente a partir do
levantamento e analise critica de dados provenientes de fontes diretas secundarias,
consistentes em estudos doutrinarios publicados sob a forma de monografias e artigos
cientificos. Sera também relevante, ainda que em menor volume, a analise de fontes
diretas primarias, como precedentes judiciais, leis e a Constitui¢ao.

A principio, os resultados da pesquisa proposta serdo restritos ao ambito

juridico da criminalidade econdmica, mais especificamente aos delitos de lavagem de
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ativos. Entretanto, o desenvolvimento argumentativo desenvolvido podera subsidiar
estudos posteriores mais abrangentes.

Propbe-se a realizagdo de uma investigagao teorica, com prioridade para a
analise de conteudo. Nomeadamente, o procedimento incialmente previsto orienta-se
pelo levantamento de referéncias bibliograficas, a sistematizacdo dos dados
encontrados, a analise critica das informacgdes organizadas e a formulagdo de uma
proposta de solucéo.

Assim, cuida-se o primeiro capitulo de assentar as bases sobre as teorias que
enfrentaram a formagao dos elementos subjetivos dolo e culpa na teoria do delito.
Perpassa desde a compreensao exarada pelo Direito Romano como dolus indirectus
até as mais recentes teses das teorias cognitivas de Ingeborg Puppe e Gulnther
Jakobs no direito alemao, sem olvidar da compreenséao classica das teorias volitivas
e do conhecimento.

Partindo das concep¢des extraidas sobre a teoria do dolo, o segundo capitulo
€ dedicado ao estudo da teoria do dolo adotada no Codigo Penal Brasileiro. Nesse
aspecto, buscara estabelecer as premissas e elementos necessarios para a
imputacao a titulo doloso e culposo. Ademais, dedica-se um toépico especifico para a
compreensao do papel do elemento conhecimento do direito brasileiro, isto porque,
conforme pesquisado, a imputagcdo da cegueira deliberada passou a incidir nesse
ambito de discusséo, por parte da jurisprudéncia.

Ja no terceiro capitulo, procura-se expor por meio do estudo comparado, as
fontes de idealizagao da teoria no sistema originario, desde o primeiro julgado pelos
Tribunais Britanicos, até a expansiva aplicagado ocorrida nos Tribunais dos Estados
Unidos. Assim, examina-se os requisitos fixados, como forma de cotejar eventual
compatibilidade com o direito nacional.

Com o entendimento sobre as premissas originais, passa-se ao estudo do
desenvolvimento jurisprudencial da teoria da cegueira deliberada no direito brasileiro,
no capitulo quarto. Assim, inicia-se a discussdo com o entendimento da origem da
aplicagao, a partir da celeuma existente na doutrina sobre a possibilidade de
imputacao de dolo eventual para os crimes de lavagem de capitais.

A partir dessa analise, passa ao exame dos casos concretos propriamente
ditos, que serao divididos em trés fases: o primeiro caso de aplicagao da cegueira por

um Tribunal brasileiro, no caso do furto ao Banco Central; o julgamento da Agao Penal
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n.°470 (“Mensalao”) por parte do Supremo Tribunal Federal, ocasido em que se tentou
fixar requisitos objetivos para aplicacdo da tese.

Ademais, apresenta-se as manifestagdes ja proferidas em decisdes
colegiadas (acérdao) pelo Superior Tribunal de Justiga, corte responsavel por
uniformizar a interpretagao sobre a aplicacédo das leis federais, nas quais se incluem
o Cédigo Penal. Considerando a incidéncia da cegueira deliberada sobre o artigo 18
e 20 desse ordenamento, faz-se necessario investigar como é a abordagem desse
orgado sobre a tematica. Ao final, apresenta-se os posicionamentos do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, uma vez que foi o local em que a tese ganhou mais
adeptos e maior incidéncia.

Por fim, no capitulo sexto, aponta-se eventuais congruéncias e
inconsisténcias encontradas na aplicagao jurisprudencial da cegueira deliberada pelos
Tribunais patrios, a partir de toda a analise empreendida, sob o aspecto do direito

comparado e com a compreensao legal adotada no direito brasileiro.
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2. TEORIAS DO DOLO

Como sera visto adiante, a aplicagao da teoria da cegueira deliberada, em sua
origem, incide sobre os elementos subjetivos do crime, especialmente, no direito
norte-americano, no que toca ao elemento knowledge’. Assim, antes de adentrar ao
estudo da aplicagcédo da teoria propriamente dita, € essencial delimitar os elementos
subjetivos presentes na ordem juridica brasileira. Somente assim sera possivel
compreender a transposi¢cao de uma tese estrangeira na pratica juridica nacional.

Portanto, para a analise da aplicagdo da willful blindness importa a
compreensao sobre a atribuicdo de responsabilidade subjetiva. A despeito das mais
variadas teses construidas, no geral, compreende-se o dolo a partir de dois
elementos: conhecimento e vontade. Assim, o presente capitulo se dedicara ao exame
das teorias do dolo desenvolvidas no direito.

Inicia-se a trajetdria com os estudos sobre o dolus indirectus, concebido no
Direito Romano até as teorias classicas do dolo, em que ja se atribui maior relevo aos
elementos cognitivos e volitivos. Desse modo, trata-se das bases consolidadas por
cada corrente, bem como, as criticas compartilhadas pelo debate juridico em relagéo
a cada um desses posicionamentos.

Posteriormente, dedica-se a analise das teorias do dolo consideradas mais
modernas, iniciando-se com a argumentagao desenvolvida por Hellmuth Mayer até as
mais recentes indicagbes, como a teoria da vontade normativa de Ingeborg Puppe e
a proposta de Ramén Ragués | Vallés.

Ao final, se dedicara ao exame sobre a relacdo existente entre o
conhecimento, a ignorancia e atribuicdo de responsabilidade a titulo de dolo,
porquanto € a partir dessa analise que se desenvolveu teorias como a cegueira
deliberada. Esse entendimento perpassa inicialmente pela compreensao sobre a
conduta humana, “pedra angular da teoria do delito” (BRANDAO, 2000, p.89).

Os estudos dedicados a estrutura da conduta delitiva remontam ao século
XIX, com os trabalhos desenvolvidos por Franz Von Liszt e Ernest Von Beling, com a
teoria causalista. Nessa compreensdo, o delito é apresentado a partir de um
entendimento rudimentar da acado, concebida como simples movimento corporal

capaz de alterar o ambiente exterior (SANTOS, 2012).

" Tradugéo live: conhecimento.
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Em relacéo a presenca da vontade na execugao da conduta, Claudio Brandao
(2000) assevera que este elemento seguia as perspectivas da época. Assim, ante a
grande influéncia das ciéncias naturais, o agir voluntario era entendido tdo somente
como a auséncia de coagao, ndo sendo necessaria qualquer volicdo ativa.

Este enfraquecimento da analise acerca do teor subjetivo inserido na agao é
resultado da separacgéo do elemento volitivo da percepg¢éao da propria agao. Isto ocorre
em razdo da teoria causalista inserir os elementos subjetivos no ambito da
culpabilidade (TAVARES, 1980).

Ja na primeira metade do século XX, Hans Welzel transforma
consideravelmente o entendimento acerca do delito com o modelo finalista. A partir
dessa formulagao, a conduta passa a ser o nucleo de estudo. Welzel (2009) assevera
gue se configura a conduta delituosa quando esta é direcionada a um fim determinado
pela vontade do agente.

Nessa teoria, Welzel centraliza o entendimento na finalidade da acédo ou
omissao praticada. Assim, desloca-se a culpabilidade para um injusto subjetivado.
Consoante aduz o proprio autor “a atividade final ¢ uma atividade dirigida
conscientemente em razao de um fim, enquanto o acontecer causal ndo esta dirigido
em razao de um fim, mas é resultante causal da constelagdo de causas existentes em
cada momento” (WELZEL, 2009, p.31).

Claudio Brand&o (2000, p.91) elucida o conteudo da agdo na concepgao

finalista:

A agao humana é exercicio de uma atividade final, ndo de uma mera atividade
causal. A finalidade é presente, portanto, em toda conduta humana. Ela pode
ser inferida do fato de poder o homem, por forga de seu saber causal, prever
dentro de certos limites as consequéncias possiveis de sua conduta. Assim,
pode orientar seus distintos atos a consecuc¢éo do fim desejado.

Com efeito, explica Juarez Tavares (1980), que a configuragao do crime, na
corrente finalista, decorre do cumprimento de duas fases. A antecedente, ainda no
terreno intelectual: previsdo do resultado e escolha dos meios executorios,
observando todas as condigdes que circundam. E posteriormente, o agente passa a
fase executoria, realizando de fato a conduta.

A vontade, portanto, ndo mais se restringe a uma avaliagdo da mecanica

corporal. Na teoria finalista, este elemento € concentrado na finalidade prevista da
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conduta. E, portanto, a partir dessa concepgdo que os elementos subjetivos do tipo
passam a integrar o plano da tipicidade e nao mais o da culpabilidade.

Desse modo, ainda que um resultado delitivo ocorra, se ndo munido de algum
elemento subjetivo legalmente previsto, € impossivel falar em responsabilizagédo
penal. E essencial que se reste configurado os componentes subjetivos do autor na
acao (BUSATO, 2013).

A partir da consolidagéo da estrutura finalista criada por Hans Welzel, o dolo
e culpa passaram a corresponder a estrutura subjetiva do dolo, ao lado dos elementos
objetivos do tipo. Contudo, a explicacéo sobre a composicado desses requisitos nunca
foi uma unanimidade na doutrina mundial, de modo que se desenvolveram diversos
estudos com objetivo de indicar o conceito dos elementos subjetivos.

Definir o campo de incidéncia desses componentes € de suma importancia
para o exercicio do poder punitivo. Isto porque, como cedigo, 0 ambito de aplicacao
dos delitos culposos é bastante inferior aos dolosos, assim como, o grau de
reprovabilidade da sancao prevista também é demasiadamente diverso.

Nesse sentido, o presente capitulo dedicara a analise das principais teorias
direcionadas a explicagdo dos elementos subjetivos, rebuscando desde as
compreensdes classicas sobre o tema, para, a partir delas, entender os estudos

desenvolvidos mais recentemente.

2.1. O dolus indirectus e as teorias classicas do dolo

O primeiro entendimento sobre a presengca do dolo como exigéncia para
responsabilidade penal ocorre no Direito Romano. Nesse periodo, a compreensao
sobre a imputacao de sancao decorria da presenca do dolus malus, consubstanciado
na presenca da intencdo ma direcionada ao resultado. A concepg¢ao quanto a
necessidade de se demonstrar a qualidade da intencao da conduta foi de grande valia,
porquanto vigia a época a responsabilizagdo objetiva, decorrente da mera presenca
de conduta, resultado e nexo (LAURENZO COPELLO, 1999). A partir de entéo, a
presenca do referido dolus malus passou a fazer parte dos requisitos necessarios para
responsabilizacdo penal, trazendo, em certa medida, componentes subjetivos
(JIMENEZ DE ASUA, 1950).

Contudo, a inser¢cédo da aplicagdo dessa subjetividade gerou a necessidade

de maior diferenciacdo em relagdo a demonstracdo de que o autor quereria ou ndao o
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resultado atingido. Isto porque, desde entdo ja se compreendia a presenca de uma
lacuna punitiva em relagédo a responsabilizagado de possiveis resultados da conduta,
ainda que nao fossem diretamente queridos. Assim, a partir do século XIV, foram
desenvolvidas teorias para explicar o dolus directus e o dolus indirectus (PUPPE,
2004). Esses estudos foram importantes para a evolugao do conceito de dolo, que se
mostrava ainda bastante fragil.

Batolus de Saxoferrato indicou que os resultados derivados das condutas
ilicitas que pudessem ser objetivamente delineados como necessarios ou provaveis
da acao deveriam ser submetidos a reprovabilidade (PUPPE, 2004). Assim, explicita
Wagner Marteleto Filho (2020, p. 2):

Isso implicava em uma recusa a perspectiva de vinculagdo exclusiva do
resultado com o propdsito (do dolus como animus), permitindo-se a
imputagao do dolo (e mesmo a poena ordinaria, ainda que com algumas
excegdes, como a pena de morte) a partir dos indicios objetivos e das
circunstancias do fato.

Percebe-se que estes estudos tiveram importante influéncia do direito
candnico, em virtude do prestigio eclesiastico da época. Posteriormente, Baldus de
Ubaldis acrescentou importantes elementos para a compreensao do dolus indirectus.
A partir das premissas fixadas pelo primeiro autor, Baldus entendia ser exigivel a
presenga de conhecimento efetivo sobre as consequéncias, ainda que agindo com
dolus indirectus (PEREZ BAREBERA, 2014). Explica este autor que é a vontade que
se induzia indiretamente, de modo que o conteudo cognitivo quanto as consequéncias
provaveis deveria ser devidamente comprovado.

No século XV, essa doutrina chegou a Espanha com Diego de Covarrubias.
Todavia, nesse caso, o autor retoma ao entendimento exarado por Bartolus, segundo
0 qual a consciéncia sobre as consequéncias provaveis da agao nao seria exigivel
(PEREZ BARBERA, 2011). Desse modo, segundo essa compreensdo, o dolo
abarcaria as situagées em que existia a vontade direta em relagéo ao resultado (dolus
directus), mas também aquelas em que as consequéncias decorriam habitualmente
da acdo, mesmo que nao diretamente quistas (dolus indirectus) (RAGUES | VALLES,
1999).

Mais adiante, ja no século XVII, Benedikt Carpzov desenvolve a teoria do
dolus indirectus na Alemanha. Em sua obra, o autor restringe ainda mais o dolo ao

aspecto objetivo, dispondo ser prescindivel que o agente representasse de fato a
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existéncia das consequéncias acessorias, sendo necessario tdo somente a
possibilidade de representa-las (PUPPE, 2004).

Nesse sentido, Wagner Marteleto Filho (2020, p. 03) aduz que essa
compreensao de Carpzov ‘teve o efeito de afirmar a equivaléncia normativa do
desconhecimento irracional ao conhecimento, abrindo a possibilidade de uma
consequente normativizagé&o do conceito ao plano do elemento cognitivo’.

Todavia, esse entendimento ndo é prevalente na doutrina. Gabriel Pérez
Barbera (2011), por exemplo, compreende que a teoria do dolus indirectus também
alarga demasiadamente o elemento volitivo, nas situagcbes em que impde
voluntariedade em consequéncias que nao foram desejadas pelo individuo.

Ja nesse periodo, na Alemanha, existiam importantes criticas as
compreensdes do dolus indirectus apresentadas por Carpzov, sobretudo,
considerando que o entendimento alargava demasiadamente o conceito de dolo. Além
disso, a percepcdo emanada ndo deixava clara a distingdo entre dolo e culpa. E a
partir dessas observagdes que se inicia o desenvolvimento de importantes teorias com
0 objetivo de delimitar a conceituagdo dos elementos subjetivos, que podem ser
diferenciadas em duas grandes correntes: teorias volitivas e teorias cognitivas.

No campo das classicas teorias da vontade, ainda, € possivel subdividir em
duas sec¢des: um segmento que dispde muita for¢ca ao elemento volitivo - de modo que
sequer haveria previsdo de dolo eventual — e outro que prevé um grau mais leve.

Um dos autores que criticava o entendimento do dolus indirectus, optando por
uma teoria com a vontade mais forte, foi Paul Johan von Feuerbach. Para este autor,
o dolo restaria configurado nas seguintes situagdes: se o agente tivesse intengao
direta na producao do resultado; se ele fosse indiferente ao resultado produzido por
sua conduta, mesmo que este nao fosse diretamente querido, mas cedico da
possibilidade ocorréncia; e, por fim, se age com intengao direta de praticar o crime,
representando que provavelmente o resultado ilicito sera atingido (FEUERBACH apud
PEREZ BARBERA, 2011).

Nesse caso, cumpre evidenciar o destaque feito por Luis Jiménez de Asua
(1950) quanto ao entendimento sobre a insignia vontade naquela época. Nesse
periodo, este elemento era entendido estritamente como o desejo de atingir o
resultado através da pratica da conduta.

Seguindo pela mesma corrente de fortalecimento da vontade, Moritz

Liepmann defendia que a imputagao dolosa somente ocorreria se houvesse a vontade
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do agente para a realizagao direta do tipo. Nos casos em que houvesse indiferenga
quanto as consequéncias acessorias de sua agao, a penalizacdo somente ocorreria a
titulo de culpa (PEREZ BARBERA, 2011).

Assim, Jennifer Cristina Ariadne Falk Badard (2017, p. 23) aduz sobre as
caracteristicas das classicas teorias que consideram o elemento vontade de forma

mais forte:

Para as classicas teorias fortes da vontade, portanto, o dolo era identificado
com o querer, com a intengéo direta voltada a pratica de determinado crime,
ou a assungdo de um resultado necessario ou previsto como seguro.
Existindo a intengao, haveria dolo, inexistindo intengao, inexistindo previséao
segura do resultado ou ndo sendo este necessario, estaria caracterizada a
culpa.

Entretanto, persistia uma dificuldade na demonstracédo de que o sujeito queria
atingir o resultado, impondo a responsabilizagéo a titulo de culpa. Desse modo, pela
opgao politico-criminal, decidiu-se pelo alargamento do entendimento sobre a
vontade, abarcando a representacdo de possibilidade da realizagdo do tipo,
consentindo com o resultado. Esta delimitacdo € o entendimento da teoria que
considera a vontade com um grau menos elevado (PEREZ BARBERA, 2011). Isto é,
para a configuragao do dolo se exigiria para além da vontade, também a presenca da
representacao sobre as circunstancias.

Robert von Hippel foi um dos adeptos dessa teoria volitiva mais fragil.
Segundo o autor, o dolo restaria configurado se as consequéncias fossem desejadas,
mas também se o agente as tratasse de maneira indiferente (JIMENEZ DE
ASUA.1950). Ademais, von Hippel acrescenta uma importante conceituacio referente
aos casos em que o individuo atinge determinado resultado, ndo o querendo
necessariamente, mas representando sobre a possibilidade. Nesse modo, o autor
conceitua como circunstancia co-querida, atribuindo-lhe o papel semelhante ao dolo
de segundo grau (resultado acessorio necessario).

Francesco Carrara (1956) também defendia o posicionamento da vontade
como imprescindivel para o dolo. O autor italiano até reconhecia a importancia do
conhecimento, mas n&o o compreendia como esséncia do elemento subjetivo. O dolo
era formado pelo conhecimento da legislacao e pela vontade de praticar determinada
conduta. Assim, a intencdo seria “um esfor¢co da vontade em dire¢cdo do delito”
(CARRARA, 1956, p. 77).
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Outra adigcao proposta por Carrara foi a conceituacdo de vontade indireta,
presente nos casos em que havia a previsibilidade do resultado, mas que néo era
objetivo direto do autor. Nessas situagdes, deveria considerar como se vontade
existisse, porquanto havia consciéncia do risco.

Portanto, essas teorias volitivas classicas previam a presenca de dolo a partir
da existéncia dos elementos: vontade e representagdo. Nesse plano, a vontade pode
assumir diversos papeéis: desejo direto do resultado (primeiro grau); aceitagdo das
consequéncias acessorias necessarias (segundo grau); e aceitagao do resultado (dolo
eventual).

Diversas criticas foram construidas em relagdo as teorias volitivas,
especialmente, quanto ao fato de que a sua previsédo conceitual abarcaria conjunturas
em que nao se poderia garantir com certeza a presenga de vontade, como é o caso
da chamada vontade indireta. Sobre o tema, leciona Ingeborg Puppe (2004, p. 28):
“desde entao busca-se um fenébmeno psiquico descritivel e verificavel, que possa ser
chamado vontade, apesar de ele ndo ser vontade no sentido psicoloégico e na
linguagem cotidiana’.

Puppe (2004) também questiona o parametro utilizado para definir o querer.
Segundo a autora, ha situagdes em que se verificara a presenca da intencao a partir
do critério descritivo-psicologico e ora no normativo-atributivo. Luis Jiménez de Asua
(1950) critica, ainda, a necessidade de configuragao da representagao para atribuigao
do dolo, de modo que retiraria o carater exclusivamente volitivo da teoria.

De igual modo, no periodo classico também se desenvolveram as teorias que
dispbéem o elemento cognitivo com maxima importancia para configuragao do dolo.
Nesses casos, entendia-se que o elemento volitivo, por si s6, ndo explicava a
imputagao dolosa.

A primeira teoria desenvolvida nesse ambito foi a teoria da representacéo,
segundo a qual o dolo somente estaria presente nos casos em que o agente
representou o resultado ocorrido, bem como, que a sua agao produziu ou teria aptidao
de produzir o mencionado desfecho. Contudo, para os adeptos dessa corrente, s6 era
exigivel do autor o conhecimento sobre as consequéncias necessarias ou provaveis,
jamais em relagao as possiveis.

Reinhard Frank, no século XIX, desenvolve a chamada primeira férmula de

Frank. Segundo a tese, o dolo estaria ligado a representagdo do autor durante a
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pratica da sua agao. Esse elemento, portanto, se caracterizaria pela previsibilidade e
pela cogni¢ao do resultado (FRANK, 2004).

A previsao, por sua vez, seria a previsao de que o resultado é certo, ou é
necessario ou € possivel. Nesta ultima hipétese, a representagdo de um
resultado como possivel constituiria dolo apenas se sua representacao
segura ndo tivesse inibido o autor de agir, ou seja, se o sujeito agiu, mesmo
estivesse seguro de que sua agao acarretaria naquele resultado. Mas, se
entendesse que o sujeito teria se omitido se estivesse seguro quanto a
producdo do resultado, ndo haveria dolo. (BADARO, 2017, p. 26)

Von Hippel, contudo, compreendia que esse entendimento da teoria da
representacdo, a despeito de partir da critica quanto a necessidade do elemento
volitivo, acabava por absorver a mesma ideia nos casos em que se atribuia dolo em
situagdes de representacdo da consequéncia como possivel (VON HIPPEL apud
PEREZ BARBERA, 2011).

Diante das observagbes, Frank desenvolveu a segunda formula direcionada
a explicagao sobre a imputacao dolosa para essas situacdées em que o resultado era
representado como possivel. Assim, acrescentou além da possibilidade da
consequéncia, a necessidade de demonstrar que o agente prosseguiu com a conduta,
mesmo representando o cenario de resultado como possivel. Entretanto, mesmo com
as novas indicagbes, Gabriel Pérez Barbera (2011) assevera que nao houve
modificagao real do conceito, porquanto ainda se tornava necessaria a comprovagao
psicologica do individuo.

Franz von Liszt também aderiu a teoria da representacdo, de modo que a
configuracdo do dolo ocorreria se o agente tivesse a certeza do resultado, quando
necessario, bem como, se tivesse a previsibilidade da relagdo causal entre a sua agao
voluntaria e o resultado (LAURENZO COPELLO, 1999). Ademais, o autor também
compreendia que a despeito de presente no dolo direto, o elemento volitivo nao
acarretava maior desvalor.

Esse € um dos pontos de maior critica a teoria da representagdo, porquanto
ao desconsiderar a vontade, entendia-se que algumas situagdes culposas poderiam
ser enquadradas como se dolosas fossem. Ademais, a necessidade de determinar se
o autor havia representado sobre o resultado, acarretaria uma discricionaridade na
definigdo, a partir de caracteristicas pessoais, assemelhando ao direito penal do autor.

Outra teoria que partiu da mesma premissa quanto a exigéncia de representar

sobre a ocorréncia do resultado foi a teoria da probabilidade. Entretanto, o que
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diferencia esta daquela, seria o grau de probabilidade dessa representagdo. Nesse
cenario, surgem duas correntes em que a probabilidade de visualizagdo ocorreria
subjetivamente ou objetivamente (RAGUES | VALLES, 1999).

A premissa seguida pela visao subjetiva € a mesma daquela estabelecida pela
prépria teoria da representacéao, referenciando-se que o dolo estaria presente se o
autor representasse o resultado de sua conduta. Entretanto, para definir as diferengas
entre o dolo e culpa, atribui-se patamares de probabilidade. Ou seja, quando os
resultados ndao eram queridos, se houvesse a representacdo, ainda que como
provavel, das consequéncias da conduta, consideraria dolosa. Ao passo que, se nao
ha a representacido de probabilidade, imputa-se culpa (PEREZ BARBERA, 2011).

Nesse caso, evidencia-se que essa diferenciacado somente se aplica para os
resultados n&o queridos. Isto porque, para a teoria da probabilidade subjetiva, se um
resultado é querido, ndo importa diferenciar o grau de representacédo como provavel,
pois sempre havera dolo, ainda que a probabilidade seja pequena.

Aderindo a essa teoria, Hermann Lucas anota que para haver dolo, a
probabilidade de representagdo deve se inserir no contexto normal da relagao causal
€ que nao seja remota. Partindo desse pressuposto, Hermann Lucas entende pela
inexisténcia do dolo eventual (LUCAS apud PEREZ BARBERA, 2011). Do mesmo
modo, Alexander Loffler afasta a incidéncia do dolo para os casos de probabilidade
baixa de representagdo no curso ordinario da acdo (LOFFLER apud RAGUES |
VALLES, 1999)

Outro que anui com a teoria € Lacmann, que compreende a distingdo do dolo
e da culpa pela probabilidade. Contudo, segundo o autor, o grau desse elemento nao
poderia ser quantificado matematicamente. Assim, a determinacdo do elemento
subjetivo incidente dependeria de um exame do magistrado a partir de circunstancias
objetivas sobre o que o autor considerava provavel ou nao (PUPPE, 2004).

Discorda-se da tese da probabilidade subjetiva, enquanto promotora do
subjetivismo para distingado entre o dolo e a culpa, porquanto se parte de conceitos
abertos para fixagdo dos critérios e patamares sobre a aderéncia ou ndo do agente
frente a probabilidade do resultado. Tal definigdo somente ocorreria de uma leitura
interna da consciéncia do agente.

Em razédo dessas ponderacdes, emerge a teoria da probabilidade atribuida
objetivamente ao agente. A inser¢cao dessa tese no campo da probabilidade nao é

pacificada na doutrina. Gabriel Pérez Barbera (2011) compreende por essa
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classificagdo, posto que as teorias desenvolvidas também partem do estabelecimento
de critérios de probabilidade. Ao contrario, Ingeborg Puppe (2004) e Ramon Ragués i
Valles (1999) as compreendem como teorias independentes.

Segundo essa vertente, a diferenga entre o dolo e a culpa ndo residiria no
grau de probabilidade da representagéo, se remoto ou préximo, mas sim, a partir de
critérios objetivamente fixados a partir do contexto fatico (PUPPE, 2004). Assim,
restaria configurado o dolo se houvesse grande perigo para o objeto da ag&o. Caso a
probabilidade de ofensa fosse pequena, ndo se consideraria como dolosa a acao.

Pondera-se, contudo, a existéncia de fragilidades dessa teoria. A despeito de
ser determinada como objetiva, ndo resta evidente qual € o escaldo de provavel que
determina se é culpa ou dolo, bem como, n&o indica onde sera fixado esse patamar.

A Ultima teoria classica da representacao tratada € a teoria da possibilidade.
Nesse caso, o ponto de partida para a definicdo do elemento subjetivo ndo é o grau
de probabilidade, mas a possibilidade de representagao do autor quanto ao resultado.
Destaca-se, nesse sentido, a tese construida por Felix Bruck, para quem,
considerando a teoria da possibilidade, ndo subsistiria a culpa consciente. Caso
houvesse a minima possibilidade de previsao do resultado, o agente ja estaria inserido
no campo do dolo (BRUCK apud RAGUES | VALLES, 1999).

Esse entendimento solidifica um conceito mais alargado de dolo do que o
defendido pela teoria da probabilidade. Isto porque, nessas, o que diferencia o dolo
da culpa é o grau de probabilidade que o agente tinha representado quanto a
ocorréncia do resultado. Ja na possibilidade, ndo havia distincado de patamar, sendo

minimamente possivel que o resultado ocorresse, ja estaria figurado o dolo.

2.2. Teorias Volitivas do Dolo Atuais

A partir das criticas emanadas sobre as teorias classicas para definir a
incidéncia do dolo e da culpa, as teses foram passando por debates e distingdes que
acabaram por formular novas perspectivas. Um dos avancos percebidos nas novas
teorias do dolo € a busca por estabelecer standards probatérios minimos para
certificar a existéncia da conduta dolosa. Outrossim, as teorias volitivas atuais também
modificaram o entendimento sobre o conceito de vontade, enquanto elemento

integrante do dolo.
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Conforme assentado anteriormente, a vontade era compreendida como a
intencao destinada a uma finalidade especifica. Contudo, as novas teorias partem do
preceito que a vontade € uma formatacédo psiquica interna ao individuo, mas nao
necessariamente ligada ao propésito, como ocorre nas definicbes de dolo eventual e
dolo de segundo grau.

As teorias analisadas, como explica Luis Greco (2004, p. XV), reinem as
proposi¢cées que concebem a existéncia do dolo para além do elemento cognitivo.
Para estas € necessario também a presenca da vontade, entendida em diversas
modalidades, segundo a teoria adota.

A primeira teoria retratada é a da indiferenga desenvolvida por Karl Engisch.
A base tedrica utilizada pelo autor é a teoria da probabilidade classica. Contudo,
adiciona o elemento da indiferenca, como insigne psicolégico do agente (PUPPE,
2004).

A figura geral do dolo é formada pela representacéo do tipo, adicionada com
o intento pelo resultado, sendo essa representagdo um dado interno do sujeito. Além
disso, a conduta deve ser apta a gerar o resultado desejado, de modo que sé ha
intencéo dolosa, se 0 agente representa que a consequéncia tipica € provavel. Assim,
havendo mera vontade de atingir o resultado, a conduta ndo pode ser aferida como
dolosa (PEREZ BARBERA, 2011).

Engisch prevé trés situagdes em que o dolo é aplicado, ainda que a intengao
do autor ndo esteja diretamente ligada ao resultado. A primeira é referente as
consequéncias necessarias da sua conduta. Nesse caso, Engisch entende, por
conformidade politico-criminal, que o autor deve responder por dolo, porquanto
representa pelo resultado e mantem a conduta. A segunda, quando o resultado é
altamente provavel de ocorrer. Assim, havendo grande probabilidade das
consequéncias, haveria dolo. A terceira, sdo as situagdes em que o autor estar diante
de um resultado possivel ou nao tao provavel. Contudo, havendo a agao, de forma
que a violagdo ao bem era indiferente ao agente, deve-se imputar dolo, desde que
essa indiferenga seja absoluta (PUPPE, 2004).

A despeito do autor ponderar que a diferenca entre o dolo e a culpa consciente
estar pautada no grau de indiferengca (KAUFMANN, 1960), a teoria da indiferenga
sofreu importantes criticas sobre essa dificuldade em diferenciar uma conduta culposa
de dolosa, porquanto & possivel perceber esse elemento em ambas (RAGUES |
VALLES, 1999).
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Claus Roxin (2006) apesar de considerar que a indiferenga €& importante
elemento para indicar a anuéncia do agente com o resultado, entende que a
concepgao de Engisch esta equivocada quando utiliza esse elemento para diferenciar
os elementos subjetivos, porque considera que ha situagbes em que nao ha
indiferenga e mesmo assim, é possivel indicar o dolo.

Outra teoria volitiva nova é a do consentimento ou da aprovagao. Segundo
Juarez Tavares (2000), a configuragao do dolo ocorreria com o conhecimento do autor
da possibilidade de o resultado ocorrer, bem como que ele tenha consentido com este
sucesso.

Um dos defensores dessa teoria foi Jurgen Baumann, para quem o dolo era
formado pelo elemento cognitivo e pela vontade de atingir o resultado (BAUMANN,
1971). Desse modo, nos casos em que o0 agente representa a possibilidade de que
sua agao pode atingir o resultado, mas nao o deseja, ndo incorreria em dolo.

Nessa perspectiva, critica-se a formatagdo da teoria do consentimento,
porquanto exige impreterivelmente que o agente adira ao resultado. Assim, ainda que
o autor tenha consciéncia de que o resultado possa ocorrer, se ele ndo conformasse
com ele, ndo haveria dolo.

Diante das criticas as teorias da indiferenca e do consentimento, Armin
Kaufmann propde a teoria da evitagédo, consubstanciada no conceito unitario de dolo.

Segundo o autor, esta teoria é definida:

se o curso da agao nao for direcionado para evitar o resultado acessorio,
levando em consideragdo como de possivel produgdao, a vontade de
realizag&o inclui a realizagdo do resultado total, tanto do objetivo principal,
como do efeito acessério. Aqui falta uma vontade de evitagdo final.
(KAUFMANN, 1960, p. 199)?

Em suma, a proposta de Kaufmann & de que haveria o dolo se comprovada a
vontade de realizagdo da conduta pelo agente, abarcando todas as consequéncias
possiveis da agao, desde que o0 agente represente a existéncia dessas. Desse modo,
estando o agente diante de consequéncias indesejadas de sua agao, ele deveria
tomar atitudes outras com vistas a evitar que essas se concretizassem (KAUFMANN,
1960).

2 Traducao livre. No original: “Si el curso de la accion no es dirigido a la evitacion del resultado accesorio
tenido en cuenta como de posible produccion, la voluntad de realizacion abarca la realizacion del
resultado total, tanto del objetivo principal como del efecto accesorio. aqui falta una voluntad de
evitacion final.”.
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Portanto, nos casos em que o individuo atua para evitar a produgao do
resultado ndo desejado e caracterizando essa medida de evitagdo como suficiente
para tanto, ainda que esta consequéncia ocorra, ndo haveria dolo. Assim, o autor
defende que se trata de uma teoria objetiva, porquanto as atitudes de evitagdo
concretamente possiveis de serem elencadas no caso.

Contudo, Gabriel Pérez Barbera (2011) entende de modo diverso. Segundo o
autor, o elemento caracterizador do dolo ndo seria propriamente objetivo, dado que
necessario investigar a vontade de evitagao, que de todo modo seria interno ao sujeito.
Noutro norte, € o meio probatério de demonstrar que houve agcao de evitagdo que

poderia ser considerado obijetivo:

o carater objetivo de um critério delimitador ndo depende do modo em que é
obtida a prova da presenca dos dados empiricos em questdo, mas sim o
parametro a partir do qual, uma vez verificada empiricamente, se julga a sua
relevancia para a respectiva dogmatica. (PEREZ BARBERA, 2011, p. 307-
308)3

Desse modo, o referido critério objetivo em nada se diferenciava das demais
teorias criticadas, porquanto ainda sim era exigivel a analise interna do agente.
Outrossim, Winfried Hassemer (1990) anota que a teoria de Kaufmann falha ao atribuir
apenas um requisito para diferenciar os elementos subjetivos: existéncia ou nao de
acao de evitagao.

Por fim, Claus Roxin (1997) desenvolveu a teoria da decisédo contraria ao bem
juridico, partindo do pressuposto de que o dolo era formado pelos elementos
cognitivos e volitivos em relagdo a todas as circunstancias do tipo. O autor
compreende o dolo em trés versdes: direto de primeiro grau, direto de segundo grau
e eventual.

Assim, o primeiro é verificado quando ha a obtencdo do resultado
intencionalmente buscado pelo autor. O segundo diz respeito as consequéncias
necessarias advindas do resultado querido, as quais o individuo tem previsao de
ocorréncia com seguranga. Ja o dolo eventual € ocorre quando a ofensa ao bem
juridico é tida como possivel, a despeito de ela ndo ser diretamente quista ou prevista

com seguranga (ROXIN, 2006). A compreensao de Claus Roxin quanto a seguranga

3 Traducao livre. No original: “El carater objetivo de un criterio delimitador no depende del modo en que
se obtiene la prueba de la presencia del dato empirico de que se trate, sino del parametro a partir del
cual, una vez comprovado empiricamente, se juzga sua relevancia para la dogmatica respectiva
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de acontecer as consequéncias € baseada no entendimento de que o resultado tipico
€ tido como alto grau de probabilidade.

Nessa concepg¢do, ha uma preocupagao quanto a distingcdo entre o dolo
eventual e a culpa consciente, sobretudo, em razado das diferencas de sangao

existentes entre os dois tipos. Claus Roxin aduz:

Pode-se dizer que devemos afirmar o dolo eventual, quando o sujeito
considera seriamente a possibilidade de concretizar o tipo, mas apesar disso
continua a agir para atingir o objetivo desejado, e renuncia — voluntaria ou
involuntariamente — a eventual pratica de um crime, ele se conforma com
isso. Por outro lado, age com culpa consciente, quem percebe a possibilidade
de produzir o resultado, mas nao o leva a sério e consequentemente nao se
resigna a isso se necessario, mas antes confia negligentemente na néao
realizagao do tipo*. (ROXIN, 2006, p. 427)

Portanto, a diferenga existente entre os dois elementos, na teoria de Claus
Roxin, € a conformagao ou ndo com a possibilidade do resultado se realizar, diante
do conhecimento tomado pelo agente. No caso da culpa consciente, o autor confia
que nao ira ocorrer, enquanto no dolo eventual, ele se conforma com a possibilidade
de a consequéncia ser atingida.

Quanto aos parametros utilizados para determinagéo da presenca do dolo
eventual, Claus Roxin (2006) defende que a sua teoria ndo apresenta consideragdes
de comprovacgao de aspectos internos do autor. Nesse sentido, Jennifer Falk Badard
(2017, p. 50):

Tanto que Roxin, ao tratar do dolo eventual, rechaga as teorias que levam em
consideracdo algum aspecto da atitude interna, sustentando que, de forma
contraria ao que ocorre com o dolo direto, em que ha uma decisdo em sentido
psicoldgico a favor da violagdo do bem juridico, no dolo eventual, ndo ha uma
auténtica decisdo, mas se conclui, por meio da representagcédo concreta do
autor, que o sujeito, com seu comportamento, decidiu eventualmente
favoravel a violagdo do bem juridico. E, assim sendo, sua teoria implica uma
certa normativizagcédo do conceito de dolo eventual.

Gabriel Pérez Barbera (2011) discorda da posi¢ao de que a teoria da decisao

contraria ao bem juridico seria l6gico-material. Segundo o autor, ao definir a inser¢gao

4 Traducao livre. No original: “el dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente con la possibilidad
de realizacion del tipo, pero a pesar de ello segue actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna
ai - sea de buena o de mala gana - a la eventual realizacion de un delito, se conforma com ella. En
cambio, actua con imprudencia consciente quien advierte la posibilidad de producion del resultado, pero
no se la toma en serio y en consecuencia tampoco se resigna a ella en caso necessario, sino
negligentemente confia en la no realizacion del tipo.”.
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da vontade nos casos de dolo direto de segundo grau e de dolo eventual, a tese
desenvolvida por Roxin alarga o conteudo volitivo, assim como as demais teses
anteriores.

Contudo, urge uma evolugéo proposta por Claus Roxin que se refere a uma
objetivacao da definicdo sobre a decisdo em seguir na pratica da conduta tomada pelo
agente diante da possibilidade exigida para a configuragéo do dolo eventual. Assim, o
autor defende que a configuracédo dessa hipotese dolosa parte da analise de critérios

objetivos sobre a situacao fatica, afastando da compreenséo interna do agente.

2.3. Teorias Cognitivas do Dolo Atuais

A aceitagdo de grande parte da doutrina e da jurisprudéncia sobre as teorias
volitivas, especialmente da teoria do consentimento, acarretou um isolamento das
teorias cognitivas mais atuais. Entretanto, nos ultimos tempos, autores como Giinther
Jakobs e Ingeborg Puppe passaram a revisitar as bases de concepgao de teses com
viés cognitivo mais elevado.

Assim, as criticas elaboradas contra os conceitos que explicam o elemento
vontade nas teorias volitivas s&o basicamente os fundamentos para o
desenvolvimento dos estudos tratados no presente topico. Nesse sentido, pontua
Ingeborg Puppe (2004, p. 37):

todos esses conceitos sdo usados com a mesma ambiguidade que o conceito
de vontade. Eles sao introduzidos no conceito de dolo como descri¢gdes de
uma real disposicéo interna do autor em relagdo ao resultado. Como tal, o
consentimento ou assungao do risco do resultado s6 podem significar que,
para o autor, a ocorréncia do resultado ou é desejada ou indiferente. Esse
sentimento, porém, nao pode ser pressuposto do dolo. Pois para aquele que
age com dolo direto de segundo grau, o resultado pode ser completamente
indesejado, ndo podendo tampouco falar em indiferengca. O reproche da
indiferenca ou da assungédo do risco lhe pode ser dirigido justamente porque,
apesar de tal sentimento, ndo conseguiu ele se abster de seu projeto de acao.
Tal significa, porém, que o conceito de indiferenca ndo é mais utilizado em
sentido psicolégico-descritivo, mas sim em sentido normativo. Utilizagao
igualmente ambigua recebe a palavra aprovacgao na teoria da vontade.

Desse modo, delineia as teorias da probabilidade de viés cognitivo. Para elas,
o dolo é composto por um unico elemento: a representacido da probabilidade de
realizar o resultado, afastando o requisito volitivo. A partir dessa premissa, os autores

foram desenvolvendo as suas teses diferenciando o entendimento sobre quais
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situacdes poderiam ser tidas como provaveis e como demonstrar a sua presenga no
caso concreto.

Hellmuth Mayer € um dos autores que desenvolveram a tese com as bases
sobreditas. Segundo o autor, a vontade € um elemento estritamente juridico. O
conceito desse elemento nao ¢ visto intrinsicamente no psicoldgico do agente, como
nas teorias da vontade. Segundo Mayer, a vontade € formada pelo saber e a
deliberacdo em manter a atuacdo contra a lei (MAYER apud PEREZ BARBERA,
2011).

Assim, a diferenca entre o dolo eventual e a culpa residiria na representagao
como provavel que o autor faz da situagdo em relagdo ao resultado ou as
consequéncias negativas decorrentes. Portanto, haveria o dolo se houvesse essa
representacdo (PEREZ BARBERA, 2011).

Rolf Herzberg também desenvolveu sua teoria, contudo, assimila a
determinacao do dolo a partir de critérios objetivos. Nesse caso, defende que a
diferenga na acéo dolosa ndo € o fato de o agente levar a sério o perigo criado por
sua conduta, mas sim se ele tem representagéo do perigo que deve ser levado a sério
(HERZBERG apud PUPPE, 2004).

A partir desse pressuposto, Herzberg define trés tipos de perigo: o
assegurado, que aquele que tem fundamento para o agente assegurar que nao saira
do seu controle; o ndo assegurado, que é a hipétese em que ndo ha fundamento
objetivo que assegure que o resultado ndo ocorrera; e o ndo assegurado remoto, que
€ baseado na representacdo do autor quanto a ocorréncia do resultado, sendo
extraordinariamente improvavel ou ndo, a partir do seu conhecimento sobre a situagao
fatica e ndo meramente sobre a sua crenca (HERZBERG apud RAGUES | VALLES,
1999).

Ingeborg Puppe (2004) também desenvolveu uma teoria estritamente
cognitiva, denominada como teoria normativa da vontade. Nesse caso, o elemento
volitivo € determinado normativamente a partir da qualidade do perigo criado pelo
individuo conscientemente. Assim, havera dolo, quando o autor representar a pratica
de um método que tiver alta probabilidade de gerar o resultado tipico.

Puppe compreende que mesmo com uma previsao normativa, € impossivel

determinar numericamente um patamar de probabilidade do perigo:



28

pouco se pode dizer em termos gerais sobre a quantidade do perigo, € em
especial impossivel fornecer indices de probabilidade. Tal ndo &, porém um
defeito da teoria, pois também no nosso agir pratico ndo nos orientamos
segundo indices de probabilidade, e sim segundo um repertério de métodos
fundado na experiéncia, para alcangar os mais diversos objetivos. (PUPPE,
2004, p. 83-84)

Portanto, o critério estabelecido pela autora € qualitativo, de modo que para
que haja o perigo doloso “o autor deve conhecer tantos fatores integrantes do risco de
realizagdo do tipo por ele criado quantos sejam necessarios para qualificar esse risco”
(PUPPE, 2004, p. 79). Contudo, assevera que o agente ndo necessita valorar todos
os fatores, mas sim ter consciéncia da existéncia do perigo de atingir o resultado.

Além disso, na teoria normativa da vontade, Puppe busca rechagar qualquer
hipétese de verificacdo psiquica do elemento volitivo, sob o fundamento de que nao
cabe ao agente determinar se aquele perigo era ou ndo relevante. Nesse caso, € papel
do direito determinar a qualidade do perigo representado pelo autor. E é justamente o
elemento cognitivo que define o dolo, porquanto existente a representag¢ao do perigo,
ha dolo, independentemente da demonstracéo da vontade normativa.

Diante dessa concepgao, Puppe (2004) defende que haja o abandono da
triplice divisdo do dolo, adotando-se, por consequéncia, um conceito unitario.

Ramon Ragués i Valles (1999) tece criticas ao entendimento de Puppe, ao
considerar que a tese normativa da vontade reduz a incidéncia do tipo doloso,
porquanto ha situagbes em que o agente tem a intencdo do resultado, mas utiliza
meios que possa atingi-lo, mas com chance reduzida. Noutro norte, Gabriel Pérez
Barbera (2011) sustenta que mesmo tentando afastar o elemento volitivo, a teoria de
Ingeborg Puppe nao conseguiu por completo, haja vista que o dolo como
conhecimento exige, no fim, uma avaliagdo mental do agente.

Isto porque, a prépria determinagdo da relevancia do perigo passa pela
analise psiquica do autor. Ainda que descrito como representagao do perigo e nao
como vontade propriamente dita, o conteudo final tem teor psicolégico.

Gabriel Pérez Barbera (2011) também insere a teoria de Glnther Jakobs no
campo das teorias da probabilidade. Nesse sentido, Jakobs (1992) parte da premissa
de que a responsabilidade subjetiva esta ligada a prevengao geral positiva da pena.
Isto é, a norma do direito tem a fungao de manter a sua vigéncia.

A partir desse axioma, Jakobs diferencia a conduta dolosa e culposa com base

na possibilidade de evitagdo do resultado objetivamente tipico, cujo conteudo sera
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verificado a partir do elemento subjetivo. Isto é, se 0 agente ndo poderia evitar a
realizacdo do fato tipico, ndo ha responsabilizagdo. Contudo, se o resultado era
evitavel, podera incidir culpa ou dolo. Assim, o que diferencia as hipéteses subjetivas
€ o grau de conhecimento exigido quanto ao risco: se conhecido, dolo, enquanto, se
considerado conhecivel, culpa (JAKOBS, 1992).

Além disso, considerando que a observancia do direito € um dever geral,
Jakobs afasta a existéncia da vontade, porquanto a protecdo da norma é ponto
principal do proprio direito. Assim, o autor assevera que o dolo € previsto como o
conhecimento da agao e do resultado tipico (JAKOBS, 1992).

Nesse sentido, Jakobs (1992) mantém a distincdo do dolo em direto de
primeiro e segundo grau e o eventual. A diferenciacao entre os trés tipos estaria ligada
a representacao do individuo frente as consequéncias. No dolo direto de primeiro
grau, haveria a relagao entre a intengao e o resultado principal. No dolo direto de
segundo grau, o agente entende que evitar as consequéncias secundarias de sua
acgao, evitaria atingir o resultado principal e por isso, ndo as evita. E por fim, no dolo
eventual, a probabilidade de o resultado ocorrer € eventual.

Todavia, segundo a corrente defendida pelo autor, o dolo ocorre nas situagoes
em que o agente tenha conhecimento de que a ocorréncia do resultado nao seja
improvavel, independentemente do grau de probabilidade assumido. Sobre o tema, o

autor assevera:

Em relagdo ao dolo eventual ha que determinar ainda o limite inferior da
probabilidade que deve existir, segundo o juizo consciente. Este limite inferior
€ determinado pela relevancia do risco percebido para a decisdo; o risco deve
ser tdo importante o suficiente, dado um motivo dominante — suposto — desde
evitar a realizagdo do tipo, até a evitagdo real e ndo permanega, como
quantidade insignificante, sem influéncia. A relevancia para a decisdo
depende da importancia do bem afetado e da intensidade do risco. (JAKOBS,
1997, p. 333)°

Outrossim, adverte Jakobs (1992) que a afericdo da importancia do bem e da

intensidade do risco deve ocorrer objetivamente e nao subjetivamente.

5 Traducao livre. No original: “En relacién con el dolo eventual ha de determinarse aun el limite inferior
de la probabilidade que deve existir segun el juicio concienzudo. Este limite inferior se determina
mediante la relevancia del riesgo percebido para la decision; el riesgo deve ser tan importante como
para que conduzca, dado um motivo dominante - | supuesto! — de evitar la realizacion del tipo, a la
evitacion real y no quede, como quantité negligeable, sin influencia. La relevadncia para la decision
depende de la importancia del bien afectado y de la intensidade del riesgo”.



30

Jakobs (1992) também iniciou as discussdes do que se passou a ser chamada
de cegueira perante os fatos. Inserido em um contexto cujo posicionamento dominante
€ pela exigéncia de conhecimento para configuragéo do dolo, Gunther Jakobs (1992)
inaugurou um posicionamento divergente quanto a esse alinhamento.

Sustenta a tese de que nos casos em que o desconhecimento era evitavel, é
mais condizente a aplicagdo dolosa atenuada prevista no §17 do Cdédigo Penal
Alemé&o , do que a previsao descrita como erro de tipo do §16, da qual é possivel que
nNao ocorra nem mesmo a punig¢ao.

Sobre essa concepg¢ao, Ramon Ragués | Vallés (2022, p. 269) assevera:

Assim, recorrendo a antiga doutrina do dolus indirectus, segundo
entendimento desse autor, o que deve importar para o dolo ndo sao os dados
psiquicos presentes no momento do agir, mas o défice volitivo manifestado
em determinados fatos: um défice idéntico ao daquele que sabe que infringe
a norma e ao de que nao sabe porque |Ihe é indiferente sabé-lo.

Jakobs (1992) assevera haver um desproposito no tratamento dado pelo
direito penal alemao no que diz respeito ao conhecimento quanto ao tipo e quanto a
ilicitude. Isto porque o Codigo Penal Alemao prevé que para os casos de erro de
proibicdo evitavel, a aplicacdo de minorante, a partir do exame sobre as causas
proprias do agente. Enquanto que nos casos de erro de tipo evitavel o dolo sera
sempre afastado.

E exatamente nesse ponto que reside a critica & necessidade de aplicacdo da
cegueira perante os fatos. Porque caso o desconhecimento decorra de agao propria
do autor, haveria um beneficio punitivo de indubitavel contrassenso com o
ordenamento (LOPES e SOUZA, 2023).

Esse entendimento é também seguido por Michael Pawlik (2012). Como
fundamento de suas disposi¢des, o autor compreende que a delimitagao do dolo e da
culpa nao deve ter tamanha distingdo, porquanto ambas as previsdes destinam ao
tratamento da ilicitude da conduta.

Conforme assegura Pawlik (2012), a diferencga das formas de imputagéao seria
quantitativa. Desse modo, Pawlik (2012, p. 362) parte do pressuposto que “o dolo e a
culpa se apresentam como critérios para medir a contrariedade ao dever de atuagdo
do sujeito infrator”.

Assim, a caracterizagdo de uma conduta dolosa nao esta ligada ao resultado

desejado, mas sim ao perigo que deveria ter sido representado no momento da
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conduta. Isto é, a ndo observancia desse cenario de risco, ainda que esse fosse 0
exigivel (LOPES e SOUZA, 2023).

As bases dessa compreensao também foram asseveradas por Gabriel Pérez
Barbera (2011, p. 127), que entende a atribuicdo da responsabilidade penal subjetiva

como:

comunicacdo de uma regra que prima facie se afasta da regra estabelecida
no tipo penal, sendo necessaria a intervengao punitiva quando tal conduta
alcance uma ‘intensidade comunicativa’ suficiente para desestabilizar as
expectativas associadas a regra questionada.

Portanto, a incidéncia a titulo de dolo ou culpa dependera exclusivamente da
analise dessa intensidade comunicativa. Dando sequéncia a esse entendimento, o
autor argentino expde que os casos em que ocorra o desconhecimento ou auséncia
de representagdo quanto a uma situacédo regularmente observavel, também devem
ser tratados com a mesma intensidade que a previsao dolosa (LOPES e SOUZA,
2023).

um desconhecimento ou uma falta de representacgao irracional, por desafiar
regularidades empiricas 6bvias e/ou normas de condutas elementares desse
ambito especifico de atuagédo (seja porque ele tenha se motivado por
manifesto desinteresse pela prote¢cao dos bens alheios ou por qualquer outro
motivo), reprova intensamente ao seu autor e corresponde, portanto, a forma
de punigdo mais grave (dolosa), ainda que mediante ameaga ou possibilidade
de poena naturalis. (BARBERA, 2011, p. 139-140)

Logo, percebe-se que a imputagéo do dolo ou da culpa dependera do cenario
prévio a conduta, no qual o agente esta inserido. Isto é, se havera uma maior
possibilidade de previsao da contrariedade a norma ou menor. Contudo, ha importante
questionamento quanto aos processos de verificacdo da conduta indiferente do
agente (LOPES e SOUZA, 2023).

A despeito das similitudes encontradas entre a teoria alemé e a teoria da
cegueira deliberada, é possivel aduzir importantes diferencas. Em relacdo ao
equivalente entre as construgdes, destaca-se o principio de imposi¢éo, ja que em
ambas, a sua aplicagao decorre de uma representacao do risco esperada ao agente,
ao invés da concepgao do que foi representado. Sobre essa igualdade, assevera

Ramon Ragués | Vallés (2022, p. 277):
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A teoria de origem germanica é mais enfatica, em que, para merecer a pena
do dolo, esse desconhecimento deve ser expressdo da indiferenca do sujeito
por conhecer; por sua vez, a teoria anglo-saxa destaca a decis&o voluntaria
do sujeito de ndo querer saber, isto €, de ndo querer obter (mais) informagéo
sobre alguns detalhes de sua conduta.

Ademais, quanto as especificidades, cumpre destacar que a cegueira
deliberada tem aplicabilidade mais ampla do que a cegueira perante os fatos. Isto
porque no cenario de sua origem n&o ha uma previsao equivalente ao dolo eventual
(LOPES e SOUZA, 2023).

Desse modo, Jakobs diferencia o dolo e a culpa do seguinte modo:

A linha diviséria determinante para a culpa nao passa entre o conhecimento
da realizagdo do tipo e seu desconhecimento, mas entre a auséncia de
realizacado do tipo conhecido ou conhecivel; e a relevancia para a deciséao,
também do ponto de vista subjetivo, de uma realizagdo do tipo conhecivel.
Em resumo, trata-se, portanto, da auséncia de relevancia para a decisdo de
uma realizagao do tipo que ao menos seja conhecivel versus erro 6. (JAKOBS,
2004, p. 354)

Outra corrente de teorias cognitivas mais recentes é assentada na tradicional
teoria da possibilidade, que parte do pressuposto de que a mera existéncia do agente
representar pela possibilidade de ocorréncia do resultado ja haveria conduta dolosa.

Um dos adeptos dessa teoria foi Horst Schroder, para quem a diferenga entre
dolo e culpa estaria na consciéncia do autor sobre a possibilidade de atingir o
resultado tipico. Em qualquer hipotese que haja consciéncia, haveria dolo. Portanto,
segundo o autor, toda hipotese de culpa decorreria de inconsciéncia (SCHRODER
apud RAGUES | VALLES, 1999).

Eberhard Schmidhdauser também caminha pelos mesmos postulados de
afastar a incidéncia da vontade. Contudo, o elemento caracterizador para o autor é o
conhecimento, que se estiver presente, caracteriza o dolo. Noutro norte, se restar
evidente o desconhecimento, haveria culpa (SCHMIDHAUSER apud PEREZ
BARBERA, 2011).

Ramon Ragués i Valles (1999), entretanto, dispbe que ambas as teorias

incorrem nas mesmas incongruéncias apontadas nas teorias classicas da

8 Tradugéo livre. No original: “La linea divisoria que resulta determinante en la medida de la culpabilidad
no discurre entre el concocimiento de la realizacién del tipo y sua desconocimiento, sino entre la
auséncia de realizacion del tipo conocida o cognoscible; y la relevancia para la decision, también desde
um punto de vista subjetivo, de uma realizacién del tipo cognoscible. Em resumen: se trata por eso de
auséncia de relevancia para la decision de una realizacion del tipo que al menos sea cognoscible versus
error”.
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possibilidade, porquanto alargam o conceito de dolo para situagdes de culpa
consciente, por exemplo.

Além das tradicionais teorias, diversas outras correntes que se propdéem a
distinguir a incidéncia do dolo e da culpa foram desenvolvidas, analisando diferentes
matizes de comparagao.

Uma interessante teoria € a defendida por Ramoén Ragués i Vallés, segundo
a qual a definigdo do dolo e da culpa deve estar ligada diretamente com a aplicagao
pratica, especialmente, no que diz respeito a prova. Em sua obra E/ dolo y su prueba
en el proceso penal, o autor compreende o dolo estritamente sob o viés cognitivo,
defendendo a absoluta irrelevancia do elemento volitivo, de modo que nao é
necessario dividir a sua conceituagdo em trés niveis (RAGUES | VALLES, 1999).

Segundo seu entendimento, além de definir a presenga de conhecimento, é
necessario que ocorra a demonstragao do que o sujeito conhecia de modo normativo.

Para tanto, elege o parametro do sentido social, assim definido:

O recurso ao sentido social implica que a consideragao de uma conduta como
dolosa ja ndo depende de determinados dados psiquicos cuja apreenséo é
impossivel, tanto para o juiz, como para os cidadaos, mas sim do fato de que
essa conduta, segundo os seus aspectos externos e caracteristicas
perceptiveis, & socialmente valorada como negacdo consciente de uma
norma penal concreta’. (RAGUES | VALLES, 1999, p, 324)

Todavia, Ramon Ragués i Vallés compreende que a mera previsao do sentido
social ndo é suficiente para determinar com clareza a presenga do dolo, sendo
necessario estabelecer regras complementares para dispor sobre a cognic¢ao, a partir

de regras de experiéncia, que sao previstas a partir de critérios:

O processo de formulagdo das afirmagbes sobre o conhecimento de um
sujeito sempre atendente a seguinte estrutura: primeiro se comprova um fato
objetivo e, a partir dele, inferem-se (melhor, imputam-se) determinadas
realidades subjetivas de acordo com o conteudo de uma regra com vigéncia
social. Isso ndo significa que na discusséo sobre a prova de fatos objetivos
as partes ndo possam ja levar em conta as repercussées que para o tipo
subjetivo advirdo da prova ou nao de determinado fato objetivo. Portanto, o
método de anadlise aqui escolhido partira sempre do fato de que a base
objetiva ja foi estabelecida em sua plenitude, pois somente uma vez

7 Tradugao livre. No original: “El recurso al sentido social implica que la consideracién de una conducta
como dolosa ya no dependa de determinados datos psiquicos cuya aprehension resulta imposible,
tanto para el juez como para los ciudadanos, sino de que dicha conducta, de acuerdo com sus
caracteristicas externas y perceptibles, se valore socialmente como negacion consciente de uma
concreta norma penal”.
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estabelecida € possivel obter uma viséo global de como devem funcionar as
regras de imputagdo de conhecimento®. (RAGUES | VALLES, 1999, p. 376)

Assim, Ramon Ragués i Vallés (1999) dispde quatro regras de atribuicdo de
conhecimento: conhecimentos minimos, transmissdes prévias, exteriorizagdo do
préprio conhecimento e caracteristicas pessoais do agente como fonte de atribuigcao.

A primeira é verificada a partir da condigdo prépria do agente frente a
sociedade em que vive. A segunda é identificada a partir do conhecimento obtido pelo
agente antes da realizacdo da conduta. A terceira regra é a partir da concepgéao
extraida do comportamento admitido pelo individuo, que demonstra concretamente
que havia o conhecimento. E, por fim, a quarta parte da compreensao sobre o
arcabouco cultural de cada agente.

Ha também a teoria desenvolvida por Gabriel Pérez Barbera, que admite o
dolo a partir de critérios exclusivamente normativistas. Segundo o autor, “dolo néo é
nem vontade, nem conhecimento. Culpa, por sua vez, ndo é nem auséncia de
vontade, nem auséncia de conhecimento™ (PEREZ BARBERA, 2011, p. 43).

O autor parte para o critério normativo do dolo, porquanto compreende que a
doutrina dominante ja admite a determinag¢ao da culpa como uma categoria normativa.
Além disso, afirma que as teorias com viés normativistas ja desenvolvidas acabaram
por redundar, ao final, em determinacdes internas/psiquicas. Assim, Pérez Barbera
propde que a atribuicdo normativa de conceitos deve ser direcionada ao dolo e a culpa
€ néo aos elementos conhecimento ou vontade.

Logo, para determinar a presenga do dolo, deve-se constatar a existéncia de
dados empiricos do caso concreto, que posteriormente serao evidenciados a partir de

sua relevancia, que serao apurados de acordo com a seguinte regra:

A hipétese de relevancia em questdo é a seguinte: com relagdo aos dados
fisicos, devem ser considerados relevantes todos aqueles que contribuiram
para a formagado do caso; no que diz respeito aos dados psiquicos (ou

8 Tradugao livre. No original: “El proceso de formulacién de las afirmaciones sobre el conocimiento de
un sujeto siempre responde a la siguiente estructura: primero se prueba um hecho objetivo y, a partir
de este, se infieren (mejor, se imputan) determinadas realidades subjetivas de acuerdo con el contenido
de una regla con vigencia social. Ello no quiere decir que en la discusién sobre la prueba de los hechos
objetivos las partes no puedan tener ya em cuenta las repercusiones que para ele tipo subjetivo van a
poder derivarse de que un determinado hecho objetivo se de o no por probado. Pelo el método de
analisis por el que aqui se opta partira siempre de que la base objetiva ha sido ya fijada en su plenitud,
pues solo una vez establecida ésta es posible obtener una panoramica global sobre como deben operar
las reglas de imputacién del conocimiento”.

® Tradugao livre. No original: “Dolo no es ni voluntad no conocimiento. Imprudencia, por su parte, no es
ni ausencia de voluntad ni ausencia de conocimiento”.
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estados mentais), somente devem ser considerados relevantes aqueles que
podem ser considerados epistemicamente racionais’?. (PEREZ BARBERA,
2011, p. 752)

A visao exarada por Pérez Barbera para admissao do dolo e da culpa encontra
criticas relevantes para o objeto do presente estudo. Segundo o entendimento
normativista do autor, ha situagdes em que se percebera o alargamento de incidéncia
do dolo para casos de relevante desconhecimento, como no quadro da cegueira
perante os fatos, aduzido por Guinther Jakobs.

Nesse sentido, Ragués i Vallés (2012) questiona sobre a validade de que em
todos os casos que houver desconhecimento de riscos elevados impde a imputagao

a titulo de dolo.

10 Tradugao livre. No original: “La hipdtesis de relevancia en cuestion reza lo seguinte: respecto de los
datos fisicos, deben ser considerados relevantes todos aquellos que contribuyeron a conformar el caso;
respecto de los datos psiquicos (o estados mentales), sélo deben ser considerados relevantes aquellos
que quepa reputar epistémicamente racionales’.
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3. O ELEMENTO SUBJETIVO NA TEORIA DO CRIME BRASILEIRA

3.1. A legislagao quanto aos elementos subjetivos no Brasil

E unissono que o Cédigo Penal brasileiro optou por seguir o conceito analitico
de crime em sua vertente tripartida. Nesta perspectiva, considera-se crime toda
conduta tipica, ilicita e culpavel (SANTOS, 2012). O primeiro pressuposto é formado
pelos elementos conduta, tipicidade, resultado e nexo causal. A ilicitude é
compreendida como a valoracao de contrariedade da acdo em face do ordenamento
juridico em vigéncia. E, por fim, a culpabilidade, signo de imposicao da subjetividade,
consignado na reprovagao interna do individuo, analisada segundo os elementos da
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e da inexigibilidade de conduta
diversa (PRADO, 2007).

O tipo delitivo é formado por elementos de trés categorias: os objetivos,
subjetivos e normativos (LOPES, 2006). Cumpre destacar que neste ponto, Roxin
(2006) dispde de forma diversa sobre a diferenciagéo entre os componentes objetivos
e normativos. Segundo o autor, ha pouca diferenga entre ambos, porquanto, em
grande parte, os elementos seriam uma mescla das duas caracteristicas. Contudo, no
presente trabalho, adere-se a corrente de separacéo.

Os primeiros sao representados pelos elementos do delito que podem ser
representados no campo exterior. S&o os requisitos que devem ser observados no
plano dos fatos, de forma a delimitar o conteudo proibitivo.

Os segundos sao compostos pelos “elementos psiquicos ou outros da
conduta interna do agente” (BRANDAO, 2000, p.170). Isto &, s&o os componentes que
indicam a vontade do autor da conduta. Nesse cenario, urge o dolo como elemento
subjetivo de primazia. Com a acepcéao dos elementos subjetivos, o tipo penal deixa de
ser pura descri¢cao

Importante, ainda, ressaltar a existéncia dos elementos subjetivos do injusto,
descritos como componentes ‘traduzidos em especiais tendéncias, intengbes ou
propositos (fim especial de agir), que condicionam ou que fundamentam o juizo de
ilicitude do comportamento” (MARQUES, 2001, p. 119). Esses itens sao verificados
extra dolo, de modo que indica uma maior intengcdo animica do agente em atingir o
tipo doloso.

Por fim, os elementos normativos sao ‘parcelas tipicas que exigem do

intérprete uma tomada de valores para completar o sentido pleno de expressdo. Sdo
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parte do tipo penal que exigem um complemento hermenéutico” (LOPES, 2006, p. 14).
Isto €, sdo fenbmenos absorvidos axiologicamente pelo intérprete, a partir de um
conhecimento prévio social, moral e cultural sobre a descrigéo contida. E exatamente
neste ponto que os elementos normativos se diferenciam dos objetivos, porquanto
estes podem ser verificados de forma ontoldgica (LOPES, 2006).

O primeiro compéndio que codificou a legislagao penal brasileira foi o Codigo
Criminal do Império, em 1830. Nessa hipotese, a referida legislagcdo apresentava os
elementos subjetivos ainda sob o aspecto da culpabilidade. Dispunha em seu artigo
3° que “ndo havera criminoso ou delinquente sem ma-fé, isto é, sem conhecimento do
mal e intengdo de o praticar” (BRASIL, 1830). Desse modo, os elementos subjetivos
previstos se assentavam em dois elementos: “conhecimento do mal’ e ‘intengéo de
praticar’.

Assim, Tobias Barreto cuidou de explicar a compreensao sobre o dolo

exarada pela legislagao vigente:

O dolo de que fala a doutrina e a ma-fé exigida como condigao psicologica da
delinquéncia pelo art. 3°, do nosso Cdédigo, sdo uma e mesma coisa. No
sentido do direito penal entende-se por dolo a dire¢ao voluntaria para a
pratica de um ato ilegal, com a consciéncia dessa ilegalidade, a que
correspondem perfeitamente o conhecimento do mal e a intengéo de pratica-
lo, de que trata o citado artigo. (BARRETO, 2012, p. 141)

Além disso, o referido Cddigo ndo se dedicou a maiores esclarecimentos
sobre a incidéncia do tipo culposo. Tobias Barreto (2012), contudo, explica que apesar
dessa auséncia de previsdo expressa, ja havia a responsabilizagao por culpa, quando
0 agente nao apresentava o pleno conhecimento do mal e a intencdo direta de
executar a agao.

A previsao de uma modalidade culposa expressa somente surge no direito
penal brasileiro com a Lei n.° 2033, em 1871, que introduziu o artigo 19"". Contudo, a
referida norma somente incidia sobre os crimes de homicidio ou lesdo corporal
(ferimentos). Observa-se da leitura do artigo que ja se introduzia as figuras da
impericia, imprudéncia e “falta de observancia de algum regulamento”, elementos

visualizados até os tempos atuais.

" “Art. 19 — Aquelle que por imericia, imprudencia ou falta de observancia de algum regulamento
commetter ou for causa de um homicidio involuntario, sera punido com prisdo de um mez a dous anos
e multa correspondente. Quando do facto resultarem sémente ferimentos ou offensas physicas, a pena
te’ra de cinco dias a seis mezes”.
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O Cadigo Penal promulgado pela Republica Brasileira em 1890 também
seguiu a tendéncia de auséncia de uma definicao legal quanto ao dolo e a culpa. A
unica delimitagdo constante no ordenamento advinha do artigo 24 que asseverava:
“as acoes ou omissbes contrarias a lei penal que ndo forem cometidas com intengdo
criminosa, ou n&o resultarem de negligéncia ou impericia, hdo serdo passiveis de
pena” (BRASIL, 1890).

No entanto, Antonio Bento de Faria (1904) anotava ja a presenga da
compreensao de que o dolo era formado pelos elementos conhecimento e vontade.
Essa proposicao &, inclusive, verificada na doutrina penal da época, conforme ensina
Galdino Siqueira (1921, p. 291): “de um lado, como regra, a agdo ou omissdo cometida
com intengdo criminosa, isto €, com conhecimento do mal e vontade de o praticar, ou
o dolo, segundo a doutrina dominante”.

A dedicagao aos delitos culposos também era bastante restrita, havendo
esparsas previsdes na parte especial do codigo, em pouquissimos delitos. Do mesmo
modo, os estudos sobre o dolo eventual na legislagdo brasileira também eram
bastante incipientes.

O atual Cdodigo Penal Brasileiro, de 1940, dispde expressamente a definicao
minima do que se entende pelos elementos dolo e culpa. Com a conceituagao do que
seria crime doloso, o artigo 18, inciso |, do Cddigo Penal, define este como a agao
humana em que o agente quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo. Ja no
segundo inciso, ha a previsao da incidéncia da culpa, quando o agente atua sob as
insignias da imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Cumpre salientar que a redacgéao originaria do Codigo Penal, tinha a mesma
redacdo da atual. Apds a reforma da Parte Geral ocorrida em 1984, optou-se por
manter a defini¢do ja exarada, renumerando apenas o artigo. Contudo, Francisco de
Assis Toledo (1991) aduz que a insergao do erro de tipo foi responsavel por alterar a
compreensao entdo em voga, passando o dolo de elemento psicolégico da
culpabilidade para o tipo, tendo em vista o viés finalista dos autores da reforma.

Desse modo, em relacdo ao tipo doloso é necessario destacar que este
conceito so se torna completo se analisado em conjunto com o artigo 20, responsavel
por disciplinar o erro de tipo. Ao dispor que ‘o erro sobre o elemento constitutivo do
tipo legal de crime exclui o dolo” (BRASIL, 1940), o ordenamento juridico nacional
exige que para a configuracédo do dolo é vital que o autor tenha conhecimento sobre
todos estes elementos (ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA, SLOKAR, 2010).
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Nesse sentido, a maior parte da doutrina brasileira adotou o posicionamento
exarado por Nelson Hungria, de que a definicdo disposta no Cédigo Penal nacional
estaria em consonéancia com a teoria do consentimento (LEITE, 2016). Hungria (1958)
adota esse entendimento a partir da leitura da exposigao dos motivos do cédigo.

Essa estratégia adotada pela legislagao brasileira é diversa de muitos outros
paises, que decidiram por deixar a cargo da doutrina e da jurisprudéncia a definigao
completa do que se entenderia por conduta dolosa ou culposa. Cita-se, como
exemplo, os ordenamentos juridicos da Espanha e da Alemanha.

A adogdo expressa na legislacdo de conceitos juridicos acarreta grandes
debates sobre o papel do legislador e da doutrina no enfrentamento desses temas.
Contudo, ultrapassando eventuais discussdes sobre as atribuicbes de definicao,
percebe-se que mesmo que descrito de forma expressa, o conceito exarado pelo
ordenamento necessita de maior aprofundamento doutrinario, para que se possa obter
uma definicdo mais precisa.

A despeito de prescrever que a conduta dolosa € imputada ao agente que quis
0 resultado ou assumiu o risco de produzi-lo, € imprescindivel que se determine
exatamente o que preenche essas definicdes. Desse modo, a acepgao do querer
requer atribuir se ha ou ndo a presenga de um elemento cognitivo e um elemento
volitivo, bem como em qual grau.

Sobre a tematica, Guilherme Lucchesi (2017, p. 190) exemplifica:

Da mesma forma, a assungéo de risco de um resultado precisa ser definida,
principalmente porque todo aquele que conscientemente cria um risco de
lesdo a bens juridicos de alguma forma assume o risco de produzir a leséo
representada como possivel — ainda que se esteja atuando de forma
imprudente, tomando as precaugdes necessarias para evitar que o resultado
venha a ocorrer. Por tal motivo, mesmo quem atua culposamente assume o
risco de produzir o resultado delitivo de sua conduta. E necessario, assim,
que a dogmatica do direito penal estabeleca a delimitagdo do alcance da
expressao definida pelo legislador modo a orientar a correta aplicagdo do
direito penal.

Alias, Luis Greco (2004, p. XVIl), compreende que a despeito de existir uma
definigdo escrita no Cdédigo Penal Brasileiro, a descricdo nédo explica de forma

aprofundada sobre o conceito de dolo:

O fato é que, ao contrario do que a doutrina brasileira ainda costumar pensar,
alei nao resolve nada. Isso porque as palavras que a lei usa — assumir o risco
da produgédo do resultado — sdo ambiguas, podem ser compreendidas tanto
no sentido de uma teoria meramente cognitiva, que trabalha tdo-s6 com a
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consciéncia de um perigo qualquer, como no sentido de uma teoria da
vontade, a qual pode ser a teoria da anuéncia, como também qualquer outra.

Da analise das doutrinas modernas, € possivel verificar que o entendimento
majoritario indica que o dolo é formado por dois elementos: o cognitivo e o volitivo
(BRANDAO, 2000). Esses requisitos sdo extraidos da compreens&o dos verbos: saber
e querer. Todavia, ainda € necessario preencher a concepcao destes componentes
para melhor distingdo de incidéncia do dolo e da culpa.

Dessa concepcgao é possivel extrair trés espécies diversas de dolo: dolo direito
de primeiro e de segundo grau, e o dolo eventual. De acordo com o que expde Juarez
Cirino dos Santos (2012), o dolo direto de primeiro grau esta ligado a inten¢ao do autor
com o resultado a ser provocado. Verifica-se, entdo, a projecéo do elemento volitivo
na analise de configuragao do dolo, principalmente, em sua vertente psicoldgica, ainda
que a representagdo quanto aos fatos seja necessaria para determinar o dominio do
agente.

Na licdo de Luciano Santos Lopes (2010, p. 61):

Dolo, hoje, é concebido pela vontade de agir (componente volitivo) e pela
consciéncia fatica de todas as elementares da conduta tipica a ser praticada,
inclusive no que se refere as consequéncias dela (componente cognitivo).
Este é o conceito de dolo direto, no qual o agente executa as condutas (a¢cdes
ou omissdes) constantes de um tipo penal, compreendendo e desejando a
integralidade de suas elementares (inclusive o resultado e o nexo causal).

O dolo direto de segundo grau esta ligado aos efeitos colaterais da sua
conduta. O sujeito ativo da conduta tem a concepgédo de que estes efeitos sao
necessarios para a concretizagao daquele resultado desejado, ainda que aqueles néao
sejam absolutamente desejados também na vertente psicoldgica.

Nesse sentido, a compreensdo sobre o nexo entre o querer e o resultado
depende do critério utilizado para concretude da vontade. Quanto ao entendimento
psicolégico-descritivo € impossivel afirmar a presenca necessariamente do querer o
resultado. Do mesmo modo, dificil ndo assimilar que, diante da representagdao do
agente de que o resultado secundario sera inegavelmente necessario para efetivar o
aquele objetivado, o resultado ndo era intencionado.

Noutro norte, sob a vertente atributiva-normativa, entender-se o resultado
obtido a partir da representagao cognitiva da possibilidade de atingi-lo ja indicaria a

vontade do agente ao persistir na agao.
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E finalmente, o dolo eventual é constatado “quando o resultado tipico constitui
um efeito apenas possivel dos meios escolhidos pelo agente, que, ndo obstante, o
incorpora a sua vontade” (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2010, p.276).

Seguindo os ensinamento de Nelson Hungria, grande parcela da doutrina
brasileira fixou o entendimento de que a configuragao do dolo eventual dependia do
consentimento do autor quanto a ofensa ao bem juridico. Contudo, a delimitacéo da
incidéncia da vontade suficiente para caracterizar o dolo, ao invés da culpa, requer o
retorno as teorias estudadas no capitulo anterior.

Como visto, as teorias do dolo se dividem em duas categorias: volitivas e
cognitivas, diferenciando-se a partir da maior incidéncia dada a um ou outro elemento
de configuragéo. Partindo da premissa de que o Cédigo Penal brasileiro teria adotado
a teoria do consentimento, o dolo estaria configurado com a representagao do autor
quanto a possibilidade do resultado, somado com a vinculagao psiquica da vontade,
evidenciada na conformagao em seguir a agao, mesmo com a producao do resultado
vislumbrada (TAVARES, 2000).

Compreende-se que apesar do conhecimento ser elemento essencial na
delineacao do dolo, é certo que o artigo 18 do Cdédigo Penal também requereu a
configuracdo do elemento volitivo. Independentemente da teoria adotada, a agao
dolosa deve ser concebida pela eminéncia do conhecimento apto a gerar o dominio
pelo autor, conforme exigem os artigos 18 e 20 do Cddigo Penal.

Dessa importancia extraida da presenga obrigatéria do conhecimento, na
dimenséao psicolégica, em abstencédo a vontade, € que Luis Greco, seguindo a tese
desenvolvida por Ingeborg Puppe, apresenta a concepgao, segundo a qual o elemento

ressaltante da definicdo de dolo é o conhecimento. Sobre este tema assenta:

Dolo é, ab initio, conhecimento, porque s6 o conhecimento gera dominio, e
s6 o dominio fornece razdes suficientemente fortes para fundamentar o
tratamento mais severo dispensa aos casos de dolo. Estas razdes sado a
maior necessidade de prevencao diante dos riscos que se dominam e a maior
responsabilidade do autor por aquilo que ele realiza sob seu dominio.
(GRECO, 2009, p.903)

Alicercado em contundentes criticas sobre as teorias volitivas, Luis Greco
(2009) defende que até mesmo as teorias mais extremas da vontade, ndo conseguem
abster da necessidade de representagcdo do conhecimento do autor. Segundo o autor,

essa imprescindibilidade garante a concepg¢ao de um direito penal democratico. Caso
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contrario, partir-se-ia para uma responsabilizagao pela vontade particular do agente,
e nao a partir de fatos, como deve ser.

Além disso, Luis Greco (2009) assenta que o componente da vontade nao
apresenta valoragdo suficiente para gerar qualquer alteragdo no trato juridico da
conduta. Sendo assim, propde que seja unificado o conceito de dolo, ndo havendo
que diferenciar dolo direto e dolo eventual.

Portanto, se considerar apenas esta corrente doutrinaria a aplicacéo da
cegueira deliberada no Brasil estaria resolvida. Isto, porque, se o dolo se restringe a
existéncia de conhecimento, e na cegueira deliberada é evidente a auséncia de
conhecimento pelo agente, ainda que voluntaria, logo, ndo ha dominio da agao, nao
devendo haver, por consequéncia, a responsabilizacido criminal. Por isso, é de suma
importancia para o trabalho adentrar na compreensao sobre o conhecimento no direito

penal brasileiro

3.2. O elemento conhecimento no direito penal brasileiro e o erro de tipo

O conhecimento é entendido a partir de duas vertentes: psicoldgico-descritivo
e atributivo normativo (LUCCHESI, 2017). A primeira se refere a um estado mental do
agente, interno ao seu intelecto, verificavel a partir da compreensao do que René
Descartes descreveu sobre os processos da mente (DESCARTES, 1996). Assim,
essa hipotese nédo seria verificavel claramente por agentes externos.

A segunda, parte de uma visao interpretativa externa ao intelecto do agente
(GRECO, 2009), cujo conhecimento é imputado a partir de normas preconcebidas que
ditam os patamares de conhecimento. José Carlos Porciuncula (2014) dedica o seu
estudo a formatacédo normativa do dolo, a partir da teoria da linguagem do segundo
Wittgenstein e da agéo significativa de Vives Antén. Nomeando a sua tese como dolo
in actio ipsa, Porciuncula (2014, p. 308) assevera que “dolo é conhecimento por parte
do autor do significado tipico de sua agdo2.

Seguindo esse entendimento, o dolo seria formado essencialmente pelo
elemento cognitivo, porquanto a vontade ja estaria expressa na agao representada
pelo autor. Assim, a demonstragédo de que o agente tinha conhecimento do resultado

tipico derivava de elementos externos ao agente:

2 Tradugéo livre; No original: “dolo es conocimiento por parte del autor del significado tipico de su
accion”.
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Deste modo, para determinar se um sujeito conhecia ou n&o, por exemplo, o
significado tipico de sua agcdo de matar, ha que se examinar as regras ‘que
definem sua agdo como uma agao de matar e coloca-las em relagdo com as
competéncias do autor — com as técnicas que domina —. Em definitivo: o
contexto social constitutivo do significado da agéo se converte no critério para
a atribuicdo do conhecimento exigido pelo dolo: todo dolo se torna, assim, um
dolus in actio ipsa's.

N&o obstante, Guilherme Lucchesi (2017) ressalta a dificuldade de o direito
adotar uma teoria cuja concepgao central € baseada no conceito psicoldgico-
descritivo. Isto ocorre dada a impossibilidade de se verificar no plano externo, um
elemento que esta intrinseco a consciéncia do sujeito. No fim, verificar-se-ia uma
impossibilidade de efetivar o 6nus probatdrio.

Do mesmo modo, todavia, o autor também assevera os perigos da adogao de
uma teoria normatizadora do tipo, como a concepcao explicitada por José Carlos
Porciuncula (2014). A partir da perspectiva funcionalista teleoldgica, utilizar um
conceito fundamentalmente normativo-atributivo somente autenticaria a arbitrariedade
da magistratura na imputagao do dolo, posto que se trata de uma parametrizagao em
definigdes abstratas e vagas.

A importancia do conhecimento para a compreensio sobre o dolo no direito
brasileiro decorre da previsdo normativa do erro de tipo no artigo 20, conforme
ressaltado anteriormente. Outrossim, compreender sobre esse instituto é de
relevancia para a tematica central do presente trabalho, porquanto a jurisprudéncia do
Brasil passou a aplicar a cegueira deliberada como forma de afastar a incidéncia do
erro de tipo como argumento defensivo.

Como visto acima, o erro de tipo esta previsto no artigo 20 do Cédigo Penal
do Brasil, sob a descricdo de que “o erro sobre o elemento constitutivo do tipo legal
de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei”
(BRASIL, 1940). Desse modo, trata-se de uma excludente de tipicidade, quando
evitavel, posto que exclui a figura do dolo. Neste interim, sobreleva o destaque de Nilo
Batista, Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagria e Alejandro Slokar (2010) de que este

conhecimento deve ser de fato efetivo.

3 Traducao livre; No original: “De este modo, para determinar si un sujeto conocia o no, por ejemplo,
el significado tipico de su accién de matar, hay que examinar las reglas ‘de definen su accién como una
accioén de matar y ponerlas en relacién con las competencias del autor —con las técnicas que domina—
".En definitiva: el contexto social constitutivo del significado de la accion se convierte en el criterio para
la atribucién del conocimiento requerido por el dolo todo dolo se vuelve, asi, un dolus in actio ipsa”.
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A doutrina maijoritaria™, ao tratar sobre esse instituto, ndo diferencia na pratica
a figura do erro e do desconhecimento. A essa corrente dar-se o nome de teoria
unificadora. O préprio codigo penal, em seu artigo 21'%, ao tratar sobre o erro sobre a
ilicitude do fato, acabar por utilizar ambas as nhomenclaturas.

Cezar Roberto Bitencourt (2003) utiliza, em sua obra dedicada
exclusivamente ao tema, tanto a nomenclatura erro, quanto a ignoréancia para
estabelecer o conceito sobre o erro de tipo. José Cirilo de Vargas (1997) até
reconhece que na perspectiva éntica ha uma diferenga entre o erro e a ignorancia.
Contudo, aduz que, na pratica, ndo ha qualquer representatividade. Com a mesma
premissa de indiferencga entre os topicos, Luiz Flavio Gomes (2001) compreende que
a previsao normativa descrita no Codigo Penal abarca o erro e a ignorancia.

Sobre o tema adota a definicdo exarada por Frederico Horta (2016, p. 117):
“uma definicdo ampla de erro, que n&o inclui apenas a falsa ou equivocada
representacdo mental de um determinado objeto, mas também a ignorancia ou
completa auséncia de representagdo desse objeto”.

O entendimento pela unificagdo da ignorancia e do erro em uma mesmo
patamar de aplicagao pratica também encontra respaldo na doutrina internacional.

Francesco Carrara (1972, p. 185) dispoe:

A ignorancia consiste na auséncia de qualquer nogao a respeito a um objeto;
o erro, em uma falsa nogdo acerca de um objeto. A ignorancia € um estado
negativo da alma; o erro um estado positivo. Desde o ponto de vista
metafisico, a ignorancia e o erro sdo muito distintos entre si.

Mas como o direito penal ndo leva em conta as condigdes da mente, exceto
quando forem causa da acdo, e como o estado de ignorancia, por ser
puramente negativo, ndo pode ser causa de agdo, por isso, o criminalista ndo
tem oportunidade de fazer observagbes sobre o desconhecimento, mas
apenas sobre o erro'®,

4 Nesse sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibigdo: uma analise
comparativa. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato
punivel. 3. ed. Curitiba: Editora Forum, 2004. VARGAS. José Cirilo de. Instituic6es de Direito Penal:
parte geral. Tomo |. Belo Horizonte: Del Rey, 1997

15 “Art. 21 — o desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta
de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo”.

6 Tradugao livre. No original: “La ignorancia consiste en la ausencia de cualquier nocién respecto a un
objeto; el error, en una falsa nocién acerca de un objeto. La ignorancia es un estado negativo del alma;
el error un estado positivo. Desde el punto de vista metafisico, la ignorancia y el error son muy distintos
entre si.

Pero como el derecho penal no tiene en cuenta las condiciones del animo sino en cuanto fueron causa
de la accién, y como el estado de ignorancia, por ser puramente negativo, no puede ser causa de
accion, por ello el criminalista no tiene ocasion de hacer observaciones sobre la ignorancia, sino sélo
sobre el error.”.
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Observa-se que na compreensao de Francesco Carrara, a ignorancia aparece
como um estado negativo, de modo que nao poderia ser causa de uma agao. Esse
entendimento encontra respaldo na defesa elaborada pelo finalismo de Kaufmann
(1960) quanto ao entendimento de que o conhecimento da tipicidade seria fator

decisivo para a capacidade de agir:

A capacidade de agao tem, pois, um aspecto intelectual. Quem nao sabe que
em frente a sua casa ocorreu um acidente, ndo pode socorrer; quem nio sabe
e nao pode saber que tem telefone ndo esta — no caso — em condigdes de
denunciar um crime a tempo. Quem n&o possui conhecimento tedérico sobre
o tratamento de determinadas lesdes nao consegue adotar uma escolha
correta de meios. Assim, a capacidade de agao inclui todos aqueles requisitos
intelectuais que permitem precisamente considerar e realizar um ato'’.
(KAUFMANN, 2006, p. 57)

Entretanto, Lucas Pardini Gongalves (2019) rechaga essa compreensao, por
entender que atribuir o conhecimento da situagdo concreta como elemento de
configuracdo da omissdo penalmente relevante acabaria por alterar o sentido de

imputacao. Declara o autor:

Basta, portanto, trasladar a proposicdo de Kaufmann ao &mbito dos crimes
comissivos para se deixar clara sua impropriedade: se a capacidade de agao
€ pressuposto comum tanto da agdo, quanto da omissdo, e se o
conhecimento fatico é pressuposto daquela, entdo jamais se caracterizaria o
erro de tipo — ou o sujeito teria conhecimento do fato e, portanto, nao estaria
em erro, ou ndo o teria, formulando uma representacdo equivocada da
realidade, e, assim, seria incapaz de agdo, nem mesmo se chegando ao
exame da tipicidade, portanto. (GONCALVES, 2019, p. 78)

Noutro norte, ha a chamada teoria diferenciadora do erro e da ignorancia,
atribuindo consequéncias juridicas diversas para essas situagdes, a partir da sua
propria diversidade ontologica. Nesse cenario, indica-se a ligdo de Francisco de Assis
Toledo (1977) e Nelson Hungria (1958).

No mesmo sentido, Ramon Ragués | Vallés (1999), em analise do erro de tipo
previsto no direito espanhol, que € muito semelhante ao direito brasileiro, também

adota uma teoria diferenciadora. Segundo o autor, o agente que nao obtém o

7 Tradugdo livre. No original: “La capacidad de accion tiene, pues, un aspecto intelectual. Quien no
sabe que delante de su casa ha ocurrido un accidente, no puede socorrer; quien no sabe ni puede
llegar a saber que dispone de un teléfono, no esta — dado el caso — en condiciones de denunciar a
tiempo un crimen. Quien no tiene conocimiento tedrico sobre el tratamiento de determinadas lesiones,
no puede adoptar una correcta eleccion de medios. Asi pues, a la capacidad de accion pertenecen
todos aquellos requisitos intelectuales que precisamente posibilitan tanto plantearse como realizar un
acto.”.
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conhecimento por vontade prépria ndo pode ser compreendido em uma situagao
claramente de erro.

Alicercado no estudo das teorias do dolo e seus elementos, percebe-se,
apesar da adogao de teses majoritarias, que n&do ha nenhuma corrente que conceba
a diferenciagao dos elementos subjetivos de maneira plena. A vertente psicolégico-
descritiva é criticada pela dificuldade de demonstracdo externa da presenca dos
elementos conhecimento e vontade.

Ja a corrente normativo-atributiva também nao foi capaz de assentar bases
soélidas para conferir a existéncia do dominio, ja que baseadas em objetivagdes que
dependem de maior explicagdo, possibilitando arbitrariedades decisorias e
redundando, ndo raramente, em conceitos psicologicos.

N&o se olvida que a delimitagdo da incidéncia dos conceitos subjetivos seja
de suma importancia para o exercicio democratico do poder de punir, a despeito de
Luis Greco (2009) assentar que essa hipotese nao pode ser utilizada para a escolha
da teoria aplicada. Estabelecer os critérios de imputacéao a titulo doloso e culposo é
significativo, sobretudo, em virtude do principio da legalidade.

Portanto, compreende-se como conceito epistemologico para o presente
trabalho que o direito penal requer indubitavelmente a presenca do conhecimento,
para a definicdo do dolo, ressalvando que a atribuicdo psicoldgico-descritiva
apresenta dificeis formas de demonstracao e as bases delineadas para normatizacao

ainda nao ultrapassaram a discricionariedade.
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4. COMPENDIO HISTORICO DA WILLFUL BLINDNESS NO SISTEMA ANGLO-
SAXAO

O presente trabalho busca apresentar uma visao critica sobre a aplicacéo da
“teoria” da cegueira deliberada'® pelo poder judiciario brasileiro. Conforme ja abordado
no capitulo introdutério, em se tratando da importagdo de um instituto concebido e
desenvolvido em outro sistema juridico, faz-se necessaria a compreensao dessa
formacao na sua estrutura originaria.

Compreendendo as razdes que propiciaram o desenvolvimento da cegueira
deliberada, fundamentando-se nas estruturas de compreenséo do delito no sistema
do common law, poder-se-a realizar a investigagao sobre os problemas e as solugdes
propostas naquele cenario. Como consequéncia, revela-se a possibilidade de
investigar, de forma comparada, os papeis assumidos pelas teses em seus
respectivos conjuntos.

De plano, importa evidenciar que a despeito de se ter admitido o nome teoria
da cegueira deliberada, essa nao se trata exatamente de uma teoria cientifica criada
a partir da submissao de hipoteses ao método cientifico. Esse ponto é parte de um
equivoco na traducéo da nomenclatura (LUCCHESI, 2017).

O nome original no sistema anglo-saxao de doctrine remete a uma construgao
jurisprudencial propria dos sistemas consuetudinarios (WELLS, 2010). Destaca-se
aqui a existéncia de um falso cognato ou heterossemantica entre a referida expressao
e o termo doutrina. E em razdo dessa condicdo que a analise de surgimento histérico
da cegueira deliberada ocorre a partir de julgados e nao de uma compreensao propria
de desenvolvimento doutrinario, como comumente analisado.

A despeito dessa compreensao, no presente trabalho, o nome teoria sera
utilizado para se referir a cegueira deliberada, ja que é a nomenclatura usualmente
utilizada na doutrina e na jurisprudéncia.

A tradicdo anglo-saxd € marcada por um desenvolvimento juridico
descodificado, com grande influéncia da jurisprudéncia (DAVID, 2014). Assim,
inicialmente, a organizagao dos entendimentos sobre o elemento subjetivo emanava

da concepcéao genérica sobre variados estados mentais construidos no caso concreto.

8 Também chamada de willful blindness, deliberate shutting of the eyes, connivance, knowledge of the
second degree, constructive knowledge, willful ignorance, conscious avoidance, avoidance of any
endeavor to know; entre outros (FERRAZ, 2018)
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Essa situagdo se modifica um pouco apds o advento das codificacdes, a partir da
atividade legiferativa sobre a matéria, especialmente decorrente do Codigo Penal
Modelo, consoante sera delineado adiante.

O desenvolvimento de uma “teoria” a partir de julgamentos diretos do judiciario
divide posicionamentos. Essa celeuma esta inserida em um contexto relativamente
recente de crise da relagdo entre doutrina e jurisprudéncia. Tem-se observado um
crescente movimento de inutilizagdo das construgdes doutrinarias nos votos
proferidos pelo judiciario (RODRIGUES JUNIOR, 2010).

Essa concepgao tem aventado uma retroalimentagdo das decisdes por elas
mesmas, restringindo a citagdo repetida de precedentes que renovam a razao de
decidir final. Nesse espaco, a construcgao critica dos estudos pela academia é afastada
paulatinamente.

Nesse cenario, Ingeborg Puppe analisa essa correspondéncia de influéncias
no direito alem&o, demonstrando que as fundamentagdes judiciais se apegam a

conceitos abertos, de modo a fomentar a discricionariedade:

A jurisprudéncia — pelo menos entre n6s — de ha muito esta decidida a
caminhar sem a ajuda da ciéncia do direito. O resultado disso, como
demonstrado a partir dos exemplos da jurisprudéncia sobre o dolo de
homicidio e a desisténcia da tentativa de homicidio é a inseguranca juridica
e arbitrio. (PUPPE, 2006, p. 113)

Sobre o tema, entende-se, de um lado, que o enfrentamento pelo judiciario
“se trata, sim, de uma proposi¢do tedrica que ndo deve ser desmerecida so por ser
obra da jurisprudéncia, e ndo da academia, como se esta detivesse exclusividade no
desenvolvimento de teorias.” (GONCALVES, 2019, p. 15).

Noutro norte, Sergio Valladao Ferraz (2018, p. 28) assevera que:

decisdes judiciais ndo sdo o locus por exceléncia para o desenvolvimento
sistematico de institutos juridicos, dando lugar, ao revés, ao pragmatismo ad
hoc que naturalmente as caracteriza, o que é préprio do modelo anglo-saxao
da common law.

Reputa-se valida parcialmente a critica elaborada quanto a importacédo e a
construcao de teorias a partir do julgamento de casos concretos. Isto porque, o espaco
de discusséao sobre a aplicabilidade e sistematizagao da tese com toda a organizagao
legal existente tende a ser curto. Desse modo, implica-se, em diversos casos, em um

acodamento dos debates, retirando a concepcao critica necessaria.
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Sobre a tematica Otavio Luiz Rodrigues Junior (2010, p. 14) aduz sobre a

incidéncia desse perfil decisério no Brasil:

Se havia a romantica distingdo entre um direito dos professores, em
contraponto ao direito dos juizes, como praticado na Inglaterra e no Pais de
Gales, tem-se hoje no Brasil o permanente distanciamento do modelo
romano-germanico, em prol do modelo anglo-americano dos precedentes.
Nao se fala apenas da sumula vinculante ou do excessivo avanco do STF
sobre area ndo-constitucionais. E a realizacdo de uma jurisdicdo de
resultados que pode ser identificada como principal responsavel por essa
mudanga de eixo.

Assim, a partir dos estudos do presente trabalho, percebeu-se que a
construgcédo da cegueira deliberada no direito brasileiro remete demasiadamente ao
desenvolvimento da compreensao dessa tese no direito norte-americano. Outrossim,
evidencia-se que a difusao dessa aplicagdo nos Estados Unidos, a despeito de nao
ter surgido nesse local, parte da reiteracdo de outros precedentes. Assim, de forma
acritica passou-se a adotar a tese como valida.

Desse modo, torna-se elementar entender o funcionamento do ordenamento
juridico deste local, para compreender como a teoria da cegueira deliberada se
perpetuou naquele ambito. Para tanto, iniciam-se os estudos compreendendo a
formacgao do sistema juridico, analisando as nuances e especificidades da percepgéao
sobre o crime no direito norte-americano. Assim, examina-se, ainda, os elementos que
compde o delito, com enfoque nos elementos de responsabilidade subjetiva’®.

Ademais, antes de examinar como a cegueira deliberada foi construida no
sistema common law é valido compreender as diretrizes dos julgamentos dos locais
originarios, especialmente, nos Estados Unidos. Isto porque, a correlagdo entre os
fatos analisados no processo e sua subsuncgao as previsdes delitivas emanam de uma
construgao conjunta entre o juri popular e o juiz togado.

A partir desse exame, é possivel extrair o cerne da discussao que possibilitou
o0 desenvolvimento da compreensao do que seria a cegueira deliberada em seu
nascedouro, de forma a se tornar possivel qualquer critica em ambito de direito

comparado.

9 Cumpre sobrelevar que a composicao delitiva dos paises de tradicdo common law sdo bastante
extensas, de modo que as delineagbes serdo apresentadas de forma incipiente. Ndo ha o propésito e
nem tampouco a possibilidade de exaurir a tematica. Por isso, ha a restricdo da analise perscrutada do
tema aos elementos de responsabilizagcéo subjetiva.
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Em sequéncia, passa-se ao aprofundamento doe estudos aos julgados
propriamente ditos. Nesse cenario, retorna-se ao julgamento do caso Regina v. Sleep,
ocorrido no sistema judiciario do Reino Unido (REINO UNIDO DA GRA-BRETANHA
E IRLANDA DO NORTE, 1861). A importancia de compreensao desse caso decorre
da ampla concepcédo de que € dele que teriam sido extraidas as bases do que
futuramente seria consignado como a teoria da cegueira deliberada.

Diante dessa construgao, passa-se a verificacdo do desdobramento desse
entendimento na construgdo e consolidagcdo da teoria da cegueira deliberada no
sistema do common law dos Estados Unidos. Dedica-se a essa percepgao por duas
motivagdes concretas e de sumo valor para o avango do presente estudo.

Primeiro, porque foi nesse cenario que houve a maior aplicagao e profusao da
willful blindness dentre todos os paises de tradicdo common law. A partir dos mais
diversos julgados, assentou-se uma compreensao, ainda que perene, sobre o que
seria a cegueira deliberada.

Em segundo, a analise dos julgados proferidos pela justica brasileira, bem
como dos fundamentos elencados pela doutrina que aplicaram a teoria nos casos
nacionais, percebe-se uma grande influéncia do direito norte-americano. Isto porque,
€ a partir da analise dessa construgao tedrica nos Estados Unidos que se atribui a
correlagdo com o dolo eventual.

Nesse sentido, serdo apresentados trés precedentes julgados pelos Tribunais
dos Estados Unidos que possibilitam compreender a construcéo e a estabilizagao da
tese naquele sistema. Trata-se dos casos: Spurr v. United States (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1899); Jewell v. United States (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1976) e Global-Tech v. SEB S.A (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2011).

A importancia dos referidos casos € percebida, porquanto, o primeiro é
considerado como o pioneiro da incidéncia da cegueira deliberada nos Estados
Unidos (RAGUES | VALLES, 2007). O segundo é um caso paradigmaético, por ser um
julgamento realizado em composi¢gao completa por um Tribunal norte-americano e
pelo conteudo dos votos apresentados, incluindo o dissenso proferido pelo Juiz
Anthony Kennedy. E por fim, o terceiro, apesar de ser um caso civel, foi julgado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos e possibilita retirar importantes apontamentos.
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4.1. O sistema juridico criminal dos Estados Unidos da América

Para a analise da willful blindness nos Estados Unidos é necessario entender
as bases de organizacdo da imputagcdo de responsabilidade criminal naquele pais.
Isto porque toda a construgdo de desenvolvimento da cegueira deliberada nesse
sistema perpassa pela analise da propria constituicdo do delito no common law,
especialmente em relagao aos elementos subjetivos previstos.

E valido destacar que a prépria organizagdo politica dos Estados Unidos é
bastante diversa daquela encontrada no Brasil. No territério brasileiro cabe
exclusivamente a Unido o direito de legislar sobre matéria de direito e processo penal,
0 que garante uma unidade do sistema em toda a territorialidade. Ja no direito norte-
americano nao ha uma singularidade de estruturagdo. O Federalismo dualista vigente
naquele Estado proporciona uma convivéncia de autonomias entre os Estados
federados e a Unido (BERNARDES, 2008).

Nesse sentido, ha uma diversidade de arranjos vigentes de forma paralela,
haja vista que cada Estado tem a competéncia para legislar sobre as suas matérias
criminais, remanescendo a Unido o direito de legiferar apenas sobre os crimes
federais.

Outrossim, a prépria sistematica de competéncia para julgamentos no sistema
norte-americano € bastante confusa, quando situado comparativamente a
organizagao brasileira. Ndo é raro encontrar duplicidade de competéncias para tratar
de um mesmo fato, ou ainda, sistemas estaduais diversos que sdo chamados a aplicar
regramentos de Estados diferentes daquele em que se situa (MEADOR, 2000). Em
virtude dessa complexidade de sistemas juridicos nos Estados Unidos, ha uma certa
dificuldade de analise no ambito comparado.

Em razao da influéncia emanada pelas decisdes norte-americanas no que diz
respeito a aplicagdo da cegueira deliberada no direito brasileiro, € decerto primordial
compreender as bases e estruturas utilizadas nesse espago sobre a formacgao do
delito.

O cerne da discusséao proposta no presente trabalho localiza, sobretudo, na
parte subjetiva do tipo penal. Isto é, sdo as circunstancias que indicam o teor volitivo
e de consciéncia que movem o individuo a pratica de determinada conduta

(BRANDAO, 2010). No entanto, para fins de compreensdo geral sobre a tematica
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proposta, € necessario retornar aos estudos sobre todas as estruturas de
compreensao do crime no direito norte-americano.

A formagéo do direito anglo-sax&o foi fortemente marcada pela influéncia do
direito candnico e do direito romano Nesse sentido, € possivel extrair o prestigio de
duas vertentes na construgao do entendimento sobre a responsabilidade subjetiva no
common law. A primeira, diz respeito ao entendimento sobre a culpa moral, bastante
debatida no direito candnico. A segunda é referente a construgdo roméanica quanto ao
dolus e culpa (LUCHESSI, 2017).

Essas concepcgdes foram marcantes para inserir no sistema do common law
a compreensao sobre a necessidade de estabelecer um elemento mental quando da
responsabilizagao criminal, abandonando a atribuigdo meramente objetiva e causal. A
concepcado de culpa moral, como elemento essencial da atribuicdo do pecado,
bastante difundida no direito canénico da Idade Média, influenciou os estudiosos
britdnicos a inserirem conceitos sobre a subjetividade no delito (SAYRE, 1931).

Desse modo, a designagao da formagao do delito foi por muito tempo marcada
a partir da expressao: “actus reus non facit reum nisi mens sit rea™°. Desse brocardo,
moldou-se a definicdo dos elementos objetivos e subjetivos do crime a partir das
respectivas expressdes actus reus e mens rea. Nesse sentido, a estrutura geral do
delito seria formada pela juncao desses dois componentes (HUSAK, CALLENDER,
1994).

Apesar da forte influéncia romana na formagéo do elemento subjetivo do crime
no direito anglo-saxao, o desenvolvimento do entendimento quanto a mens rea se
mostrou bastante diverso do entendimento quanto ao dolus e culpa do direito romano.
Isso ocorreu em razéo da sobreposi¢cao da ascendéncia candnica no direito inglés, a
partir da insercdo da concepc¢ao de culpa moral como elemento imprescindivel para
formacgao da culpa em sentido /ato.

Entretanto, desde o principio dessa definigdo despontou-se grandes criticas,
haja vista a dificuldade encontrada quanto a unicidade de determinacéo para cada um
desses elementos. Estabelecer um conteudo Unico e completo quanto ao
entendimento sobre mens rea se tornou o grande propdsito para os juristas ingleses

e norte-americanos.

20 “Um ato ndo faz a pessoa culpada, exceto se sua mente for culpada” (Tradugao livre)
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No julgamento do caso United States v. Cordoba-Hincape, A Justica Federal
do Distrito Leste de Nova York teceu as seguintes consideragdes sobre a construgao

do conteudo vinculado a expressao mens rea no direito anglo-saxao:

A expressdo “mens rea”, que significa ‘uma mente culpada; um propdsito
culpado ou ilicito, uma intengado criminosa’, € uma descrigdo abreviada de
uma ampla rede de conceitos que englobam muito da relagdo entre o
individuo e o direito penal. Esses modos de responsabilidade penal e as
teorias que os sustentam estao profundamente enraizadas em nossa tradigao
juridica como um de nossos primeiros principios do direito. As nogdes
ocidentais civilizadas ha muito olham para a mente do malfeitor para
determinar tanto o cabimento quanto o grau de punigdo?'. (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1993, p. 489-490)

Ocorre que a doutrina e a jurisprudéncia dos Estados Unidos identificaram um
importante problema, consubstanciado na determinagéo do conceito de mens rea para
a atribuicdo do delito. Em razdo da adogao, desde o common law inglés, do termo
mens rea como referéncia do elemento subjetivo, em cada caso houve a atribuicdo de
significado diferente.

Para ilustrar o referido cenario, Hebert Packer (1968, p. 104-105, tradugéo
livre) exemplifica algumas situagdes que eram encontradas na praxis juridica anglo-

saxa, a partir da diversidade de conteudo do signo elencado como elemento subjetivo:

Quando dizemos que Arthur tem a mens rea de assassinato, podemos querer
dizer uma ou mais das seguintes coisas: que ele pretendia matar Victor; ou
que ele tinha ciéncia do risco de matar Victor, mas seguiu adiante e atirou
nele assim mesmo; ou (mais dubiamente) que ele deveria saber, mas nao
sabia que havia um risco substancial de matar Victor ou que ele sabia que
era errado matar outro ser humano, ou que ele deveria sabé-lo; ou que ele
nao achava realmente que Victor estava tentando mata-lo; ou que ele nao
pensava aquilo, mas apenas um tolo o pensaria; ou que ele ndo estava
bébado ao ponto de estar inconsciente quando matou Victor; ou que ainda
que ele estivesse emocionalmente perturbado ele ndo estava gravemente
psicotico, etc?2.

21 No original: “The term, ‘mens rea,” meaning ‘a guilty mind; a guilty or wrongful purpose; a criminal
intent,’ [...] is shorthand for a broad network of concepts encompassing much of the relationship between
the individual and the criminal law. [...] These doctrines of criminal responsibility and the theories that
support them are deeply rooted in our legal tradition as one of our first principles of law. Western civilized
nations have long looked to the wrongdoer’s mind to determine both the propriety and the grading of
punishment.”

22 No original: “When we speak of Arthur’s having the mens rea of murder, we may mean any one or
more of the following things: that he intended to kill Victor; or that he was aware of the risk of his killing
Victor but went ahead and shot him anyhow; or (more dubiously) that he ought to have known but did
not that there was a substantial risk of his killing Victor or that he knew that it was wrong to kill a fellow
human being, or that he ought to have known it; or that he did not really think that Victor was trying to
kill him; or that he did not think that, but only a fool would have thought it; or that he was not drunk to
the point of unconsciousness when he killed Victor; or that even though he was emotionally disturbed
he was not grossly psychotic, etc.,”. (PACKER, 1968, p. 104-105)
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Thomas Weigend (1981) aduz que a determinacao dos estados mentais em
cada delito previsto no Codigo Penal Federal norte-americano era bastante cadtica.
Segundo a analise do autor, era possivel encontrar, em 1980, até setenta e oito formas
diversas de responsabilizagao subjetiva na legislagao.

Desse modo, foram desenvolvidos estudos com vistas em obter uma definicao
legal que acobertasse todas as possibilidades de compreensdo dos elementos
subjetivos possiveis para a configuragdo de um delito. A busca por manter a unidade
de definicdo como mens rea, sendo a unica determinagao de elemento subjetivo guiou
os estudos criminais ingleses por muito tempo. Todavia, essa tentativa transformou a
definicdo de mens rea em uma grande problematica do sistema de justica anglo-
saxao, porquanto gerou maior desordem quanto ao termo.

Assim, desenvolveu-se duas vertentes de entendimento sobre a definigdo de
mens rea: uma estrita e uma ampla. A primeira, mais aceita pela doutrina anglo-saxa,
diz respeito exclusivamente a atribuigdo de responsabilidade subjetiva. Isto é, qual o
elemento subjetivo que a norma tipica exige para a configuragdo do crime. Noutro
norte, a segunda corrente compreende esse elemento como um estado mental
genérico, mas que seria passivel de punicdo sob o aspecto moral. Nesse caso nao
havia a exigéncia da previsdo explicita desse estado na prescrigdo do crime
(DRESSLER, GARVEY; 2016).

Essa variagao de sentidos dificultava a determinagdo do elemento subjetivo
exigido para cada delito previsto. Nos diversos julgamentos proferidos, o termo mens
rea foi utilizado para imputar a presenca das mais variadas possibilidades de adeséao
a conduta. Assim, sob a égide de mens rea, ja se atribuiu condutas ao individuos cuja
aderéncia foi desde de forma imprépria®® até de modo premeditado?* (WEIGEND,
1981). Isto é, sao atribuigbes volitivas bastante diversas, mas que recebem igual
signo.

Essa dificuldade na determinacédo exata sobre os conceitos dos elementos
subjetivos decorre da forma de constru¢do do Cédigo Penal Federal dos Estados

Unidos, que se caracteriza por ser assistematico. A superagcao dessas divergéncias

23 Traducao livre. No original: “improperly”
24 Tradugao livre. No original: “premeditated”
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provocadas por uma legislagdo desordenada que motivou a elaboragdo do Model
Penal Code?s.

O Cddigo Penal Modelo € um projeto elaborado pela associagao de juristas
American Law Institute, cuja pretensao era conferir certa uniformidade na legislagao
criminal dos Estados Unidos. Essa proposta foi iniciada em 1951 e finalizada em 1962,
em decorréncia da defasagem dos codigos penais vigentes na maior parte dos
Estados Unidos. Isto porque, todos eles, tanto estaduais, como o federal, foram
construidos a partir da compilagdo de atos legislativos dispersos e posteriormente
reunidos (ROBINSON, DUBBER, 2007).

O American Law Institute era um grupo formado por membros das mais
diversas carreiras juridicas do sistema penal norte-americano. Nesse sentido, ante a
desordem verificada na legislacdo, propuseram o referido projeto para servir de
modelo nas futuras reformas dos ordenamentos estaduais e federal sobre o tema.

A partir das proposigdes contidas no Coédigo Penal Modelo, tanto no
anteprojeto como na versao final, das cinquenta unidades federativas que compde os
Estados Unidos trinta e quatro Estados?® realizaram reformas das suas legislagoes,
passando adotar essa sistematica (ROBINSON, DUBBER, 2007). Contudo, a
legislacao federal ndo apresentou qualquer modificacdo decorrente do Codigo Penal
Modelo.

Harvey Wallace e Cliff Roberson (1996, p. 13) assinalam sobre a tematica:

Esse cdédigo foi desenvolvido por um grupo de juizes, advogados e
professores de direito e € concebido para refletir o direito criminal nos Estados
Unidos. O projeto comegou em 1952. A justificativa para um cédigo modelo
prende-se na fragmentagédo dos direitos penais estaduais, frequentemente
baseados em percepgdes de necessidades publicas locais, sem demorados
exames dessas situagdes especificas. O projeto estava basicamente
completo em 1962, ap6s a redacdo de treze anteprojetos. Desde 1962,
aproximadamente dois tergos dos estados tém adotado novos cdédigos
penais, sob forte influéncia do cédigo modelo. Enquanto alguns estados o
adotaram com pequenas alteragbes, outros referem-se a ele quando
reformulam suas leis criminais?’.

25 “Codigo Penal Modelo” (Tradugéo livre)

26 |llinois, Minnesota, New Mexico, New York, Georgia, Kansas, Connecticut, Colorado, Oregon,
Delaware, Hawaii, New Hampshire, Pennsylvania, Utah, Montana, Ohio, Texas, Florida, Kentucky,
North Dakota, Virginia, Arkansas, Maine, Washington, South Dakota, Indiana, Arizona, lowa, Missouri,
Nebraska, New Jersey, Alabama, Alaska e Wyoming.

27 No original: “This code was developed by a group of judges, lawyers, and scholars and is designed
to reflect in general the criminal law of the United States. The project was started in 1952. The rationale
for the model code was that states enacted criminal laws in a piecemeal fashion, often based on public
perceptions of need without a thorough examination of the situation. The project was basically
completed in 1962 after 13 tentative drafts. Since 1962, approximately two-thirds of the states have
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Nesse sentido, por exemplo, é possivel determinar que a legislagéao federal
norte-americana ainda € guiada com base nas conceituagbes de mens rea. Assim,
nos julgamentos dos crimes federais ainda incide as indeterminagdes anteriormente
concebidas quanto ao elemento subjetivo dos delitos. Conforme ja exposto
anteriormente, vige a compreensao aberta em relagdo a imputagdo do elemento
subjetivo exigido para cada um dos delitos previstos.

Essa indefinicdo sobre os requisitos exigidos para a configuragdo de cada
crime acarreta uma disparidade percebida nas interpretagcdes dadas pelos diversos
Tribunais norte-americanos. Isso ocorre em virtude da organizacdo confederativa
adotada pelos Estados Unidos da América.

Observa-se que em imputagdes do mesmo delito, a exegese sobre o crime e
a aplicagao da norma sao extremamente dependentes do 6rgao judiciario responsavel
pela condugdo do caso. Desse modo, verifica-se a presenga de ampla
discricionaridade na resolucédo, promovendo, inclusive, solu¢cdes discordes para a
mesma conduta (LOW, 2003).

A despeito dessa sensagao poder ser percebida em relacdo aos sistemas
onde ha codificacao centralizada, como € no Brasil, tal fato esta mais relacionado com
ativismo judicial do que com eventuais discricionariedades possibilitadas pela
legislagdo ampla. No caso brasileiro ocorre justamente o contrario, as definigdes sobre
os elementos subjetivos estdo expressamente previstas no ordenamento juridico.

Ja no cenario dos Estados Unidos, € importante a observagdo de Heleno
Claudio Fragoso (1977, p. 89) sobre os motivos que geram a mencionada confusao
de conceitos e disparidades de decisdes: “a auséncia de clara visdo conceitual acerca
dos principais institutos conduz a elaboragcdo casuistica, com a necessidade de
numerosas definigées”.

Associado a esse cenario, tem-se que a Suprema Corte dos Estados Unidos
pouco se manifestou sobre o elemento subjetivo nos crimes federais, a despeito da
Corte mais alta do pais ja ter se manifestado pelo acolhimento do Model Penal Code

como fonte de fundamentacdo no direito norte-americano(ESTADOS UNIDOS DA

adopted new criminal codes greatly influenced by the Model Penal Code. While some states have
adopted this code with slight changes, other states refer to it when redrafting criminal laws.” (WALLACE,
ROBERSON 1996, p. 13)
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AMERICA, 1899). Desse modo, ndo é possivel nem mesmo asseverar uma posicao
definitiva quanto ao conteudo da mens rea empregado nos artigos da lei penal federal.
Essa auséncia de uniformidade sobre o entendimento quanto aos requisitos
de configuragdo dos estados mentais pela legislagdo federal implica diretamente na
analise proposta pelo presente trabalho. Os tribunais federais norte-americanos séo
responsaveis por multiplos julgamentos que aplicaram a cegueira deliberada.

A despeito do Cddigo Penal Modelo pretender a uniformizagdo e
sistematizagéo dos conceitos que circundam a atuagéo do sistema de justi¢a criminal,
ainda sim permaneceram inconsisténcias importantes. Isso ocorre em virtude da
auséncia do tratamento cientifico quanto ao direito penal vigente naquele territorio
(FRAGOSO, 1977).

Entretanto, embora ainda confuso, as disposigcbes do novo codigo
apresentaram grande evolugao em relagao aos conceitos anteriormente utilizados no
common law inglés (LUCCHESI, 2017). Com o Codigo Modelo, ha uma razoavel
tentativa de construgédo organizacional sobre o conceito de crime, estabelecendo os
elementos que compde a definicdo. Além disso, a criacdo dos padrbes de
responsabilidade subjetiva, que serdo melhor tratados a seguir, possibilitou melhor
compreensao para a imputacao delitiva.

A apresentacao desse modelo de legislagao a ser seguida no ambito criminal
teve grande impacto nos posteriores ordenamentos construidos no direito norte-
americano. A construgdo da jurisprudéncia e da doutrina no que diz respeito a
imputacdo subjetiva é fortemente marcada pela conceituacdo apresentada pelo
Caodigo Penal Modelo (FERRAZ, 2018).

A definicdo do crime elencado no Cdodigo Penal Modelo apresenta uma
estrutura bastante diversa daquela costumeiramente adotada pelo sistema norte-
americano. Nesse sentido, evidencia-se a construcao do delito nesse sistema nao foi
calcada sobre a ideia de tipo penal, como o sistema da civil law, com reconhecida
influéncia germénica (LUCCHESI, 2017).

O primeiro ponto de atencédo diz respeito a adogao de culpability em
substituicdo ao mens rea, como forma de indicar o elemento subjetivo do crime
(DUBBER, 2015). Assim, cumpre ressaltar que a despeito do primeiro vocabulo poder
ser traduzido como culpabilidade, ndo ha razdo para confundi-lo com a designacgéao

utilizada no direito brasileiro.
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A concepgao acerca dos elementos que compdem o conteudo do crime
evidenciados pelo Codigo Modelo podem ser extraidas da propria definigdo de
objetivo do ordenamento disposta no §1.02(1)(a)?2.

Compreende-se o crime, portanto, a partir de uma conduta orientada contra
bens publicos ou individuais, praticada afastada de uma condi¢ao justificante ou
exculpante, que gera resultado danoso. A partir desse conceito, o codigo afigura o
conceito de crime através da determinacdo dos elementos objetivos e subjetivos.

Quanto aos elementos objetivos, tem-se a conduta, o resultado e as
circunstancias concomitantes (LUCCHESI, 2017). Os dois primeiros elementos nao
demandam maiores estudos, posto que encontram conformidade com o entendimento
exarado no direito penal brasileiro. Desse modo, a conduta é entendida como o
comportamento humano — comissivo ou omissivo — descrito no delito. Ja o resultado
€ a consequéncia causal decorrente da conduta.

Todavia, o terceiro elemento aparece como uma singularidade do sistema. O
requisito das circunstancias concomitantes é entendido como especificidades
atinentes a cada previsao penal. Essa hipotese, no direito penal brasileira se
equivaleria aos elementos objetivos do tipo. Esse componente, contudo, ndo tem
previsdo obrigatoria em todos os delitos.

Em relacdo aos componentes subjetivos — reunidos a partir da expressao
culpability —, devem ser entendidos como os estados mentais minimos exigidos do
autor da conduta em cada previsao delitiva. Nesse caso, aparecem cinco elementos
citados pelo Cédigo: purpose, knowledge, recklessness, negligence e strict liability,
conforme disposto na sec¢ao 2.02.

A primeira previsao a ser abordada € a ultima delineada no Model Penal Code,
na §2.05: strict liability?®. Trata-se primeiramente dessa hipotese, porquanto essa
categoria pouco repercute no debate ora proposto. A referida hipotese € uma
possibilidade de responsabilizagdo penal objetiva e é restrita a pequenas infragoes,

semelhantes a previsdes administrativas.

28 “Os propositos gerais das disposigdes que regem a definicao de crimes séo proibir e prevenir conduta
que de forma injustificada e indesculpavel inflija ou ameace danos substanciais a individuos ou
interesses publicos”. (AMERICAN LAW INSTITUTE, 1962, p. 02, tradugéo livre)

2% “Os requisitos de culpabilidade prescritos nas Seg¢ées 2.01 e 2.02 ndo se aplicam a: (a) crimes que
constituam violagbes, a menos que o requisito envolvido esteja incluido na definicdo do crime ou o
Tribunal determine que sua aplicagdo é consistente com a aplicagdo efetiva da lei definicdo do delito;
ou (b) infragGes definidas por estatutos que ndo o Cédigo, na medida em que um propésito legislativo
de impor responsabilidade absoluta por tais infragbes ou com relagdo a qualquer elemento material
delas aparecga claramente.” (AMERICAN LAW INSTITUTE, 1985, p. 28, tradugao livre)
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A seguir, compreende-se que o purpose’’ esta ligado a uma intencao
especifica do autor. Neste caso, o codigo exige que reste demonstrado que o autor
realmente desejava atingir determinado resultado. Esse “objetivo consciente”
(LUCCHESI, 2017) esta ligado a previsibilidade do resultado ou da conduta.
Entretanto, em relagcdo as circunstancias concomitantes, a previsao do codigo nao
exige tamanha aderéncia, prevendo apenas que o agente esteja “ciente, ou acredite
ou espera’ quanto a existéncia.

Isso decorre da metodologia utilizada pelos criadores do Model Penal Code.
Como visto anteriormente, um dos pontos fulcrais para a criacdo dessa codificagao
era tratar de forma mais sistematica e uniforme os estados mentais (subjetividade)
previstos para cada conduta delitiva. Antes do cddigo, havia a determinagdo de uma
pluralidade de possibilidades a partir de uma unica designac¢ao: mens rea.

Nesse sentido, na busca por abarcar todas essas possibilidades, realizou-se
uma analise combinatodria entre os elementos objetivos e subjetivos do tipo, criando
complexidade e confusdo na determinagdo de cada estado mental. Sobre o tema,
dispde Guilherme Lucchesi (2017, p. 97):

havendo um crime exige purpose, a natureza da conduta praticada e/ou o
resultado decorrente de sua pratica deve(m) ser o objetivo consciente do
autor; com relagao as circunstancias concomitantes, basta que se tenha
ciéncia de sua existéncia, ou se acredite ou se espere que existam, contanto
que aja o autor propositalmente.

Ja o elemento recklessness?®’ é verificado em comportamentos violadores de
um dever de conduta a partir da métrica de pardmetro qualificada como “pessoa
cumpridora da lei”. Isto €, tem-se um padrao normativista que distingue as condutas
em atuantes nesse estado mental ou nao.

Nesse topico, cumpre esclarecer um problema elencado por Lucas Pardini

Gongalves (2019) e Sérgio Valladao Ferraz (2018) quanto a real tradugao do termo

30 “Uma pessoa age propositadamente com relacdo a um elemento material de um delito quando, (i)
se o elemento envolver a natureza de sua conduta ou um resultado dela, é seu objetivo consciente
empreender uma conduta de tal natureza ou dar causa a tal resultado, e (ij) se o elemento envolver as
circunstancias concomitantes, ele é ciente da existéncia de tais circunstancias ou ele acredita ou espera
que elas existam”. (AMERICAN LAW INSTITUTE, 1985, p. 21, traducéo livre),

31 “Uma pessoa age de forma recklessly a respeito de um elemento material de um delito se ele ignorar
conscientemente um risco substancial e injustificavel de que o elemento material exista ou resultara de
sua conduta. O risco deve ser de tal natureza e grau que, considerando a natureza e o propdsito da
conduta do autor e as circunstancias por ele conhecidas, a sua ignorancia envolver um desvio grave
do padréo de conduta que uma pessoa cumpridora da lei observaria na situagdo do autor”. (AMERICAN
LAW INSTITUTE, 1985, p. 21, tradugao livre)
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recklessness para o portugués. Essa dificuldade diz respeito a adequagdo da
transladagao da expressdao de modo adequa-lo com a melhor interpretagcdo dada ao
instituto no seu ambito originario. Em virtude dessa variagdo de concepgdes, 0
presente trabalho opta por manter o vocabulo em sua lingua original.

Quanto as possibilidades de tradugéo, Guilherme Lucchesi (2017) apresenta
como imprudéncia. Noutro norte, Lorena Varela (2012, p. 05) transmite a hipbtese
como desconsideracion. Em relagcdo a essas intepretagdes, Lucas Pardini Gongalves
(2019) assevera que o primeiro entendimento apresenta a problematica de possibilitar
a interpretagcdo de forma equivalente a culpa descrita no direito brasileiro. Ja em
relacdo a disposicdo contida em Varela, a dificuldade reside “por poder levar a
entender que, na recklessness, o agente desconsidera o risco advindo de sua conduta
no sentido de ignora-lo ou menospreza-loo o que nem sempre € o0 caso”
(GONGCALVES, 2019, p. 18).

Sheila Jorge Selim de Sales (2017), em estudos quanto ao enfrentamento
desse estado mental na doutrina italiana, opta por traduzi-lo como descuido. Essa
tradugdo também é utilizada por Lucas Pardini (2019). Nesse sentido, a autora
assevera que essa forma de imputagao nao guardaria qualquer correspondéncia com
aquelas contidas no direito penal brasileiro, surgindo como uma verdadeira hipbtese
propria.

Alids, sobre essa hipdtese, também caminha o entendimento de Sérgio
Valladao Ferraz (2018, p. 99), para quem, recklessness constitui um “tertium genius
que ndo se confunde com a intengdo e com a imprudéncia”. No entanto, por esse
motivo, o autor discorda em relagcdo a possibilidade de traducdo para qualquer

expressao da Lingua Portuguesa.

Isso significa que a visao basica da common law sobre a recklessness é que
esta constitui uma categoria de imputagao subjetiva em que ndo se discute a
presenga de intengdo ou de qualquer elemento de carater volitivo ou animico.
O que importa na recklessness, sob o viés subjetivo, € o conhecimento que o
autor tem a respeito do risco substancial e injustificavel, o qual ndo dissuade
de realizar a conduta arriscada. O elemento cognitivo consiste no
conhecimento da possibilidade da realizagdo dos elementos que constituem
o delito, mas em um nivel abaixo da alta probabilidade, o qual ja configura a
mens rea knowingly. (FERRAZ, 2018, p. 99)

A presencga do recklessness em relagao aos elementos objetivos do crime
pode ser verificada tanto no resultado, a partir da desconsideragao quanto a

possibilidade de sua ocorréncia efetiva, quanto na presenca das circunstancias
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concomitantes. Em referéncia a conduta, a criagcdo do Model Penal Code nao prever
a necessidade de correlacionar o elemento com a conduta. Segundo Markus Dubber
(2015) essa indicagéo € acertada porque a prépria existéncia do recklessness exige
que se desconsidere um risco criado com a conduta, de modo que nao se poderia
exigir voluntariedade da acgao.

Nesse sentido, salienta-se a similitude inicial existente entre a figura do
recklessness e da culpa consciente. Contudo, é essencial salientar, desde logo, que
a simples constru¢do das duas categorias ja indica distingdes de posicionamento entre
elas em cada um dos seus sistemas. No tocante a primeira, percebe-se a existéncia
de uma presuncgao de responsabilizagdo, quando ha a previsao de que na auséncia
de descricdo em contrario, a punigao subjetiva padrao é o recklessness. Ao passo, a
concepgao juridica brasileira impede que haja a presunc¢do de pratica de conduta
culposa.

Além disso, a imputagcdo de uma conduta como recklessly requer a
comprovacao de parametros normativos que estabelecem um padrao de conduta
desejavel. Todavia, ha situagdes em que ambos os elementos se assemelham, como
em casos em que o individuo compreende o risco criado e o desconsidera, tomando
a conduta. Entretanto, ha disparidade sobre o grau de consciéncia exigido para cada
requisito.

O negligence® também é aferido com suporte em um indicador normativo,
para as situagdes em que o autor ndo tem ciéncia de um risco gerado por sua conduta,

|”

quando este cuidado é exigido de uma “pessoa razoavel”. Da leitura comparativa entre
este elemento e o anterior percebe-se que o grau de entendimento requerido neste
estado mental é razoavelmente mais fragil. No presente caso, demanda-se um dever
de cuidado comum, enquanto no recklessness, ha a exigéncia quanto a “pessoa
cumpridora da lei”. Outrossim, o elemento normativo de cautela é também
ligeiramente diverso, enquanto a agao em recklessness requer um dever de conduta,

em negligence se exige um dever de cuidado.

32 “Uma pessoa age de forma negligente a respeito de um elemento material de um delito se ele deveria
ter ciéncia de algum risco substancial e injustificavel de que o elemento material exista ou resultara de
sua conduta. O risco deve ser de tal natureza e grau que a falha do autor em detecta-lo, considerando
a natureza e o propdésito de sua conduta e as circunstancias por ele conhecidas, envolve um desvio
grave do padrao de cuidado que uma pessoa razoavel observaria na situagdo do autor”. (AMERICAN
LAW INSTITUTE, 1985, p. 21, tradugao livre)
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Essa € uma categoria de imputagdo considerada incomum na legislagao
norte-americana, cuja aplicabilidade s6 ocorre quando expressamente prevista no
ordenamento juridico (PINA ROCHEFORT, 2002).

Subiste, nesse caminho, uma diferenciacdo quanto ao entendimento relativo
a previsibilidade do risco para a aplicagao do negligence. Sheila Jorge Sales (2012)
aduz que mesmo nesses casos ha a necessidade de demonstragcdo de uma
expectativa de risco. Noutro norte, Juan Ignacio Pifia Rochefort (2002) assimila que
exigir antevisdo do risco ndo condiz com a ambicdo desse estado mental. Conforme
acentua o autor, esse conhecimento quanto as circunstancias sdo proprias dos
elementos purpose e recklessness, podendo haver uma confusédo de conceitos.

Considerando que o negligence é a previsao mais basica do kind of culpability
tratado pelo Codigo Penal Modelo, tem-se que aderéncia desse elemento em relagéo
aos pressupostos objetivos € bastante incipiente. Essa previsibilidade também é
referéncia na distingdo entre os dois ultimos elementos tratados. Como visto, no
recklessness ha incidéncia quanto ao resultado e as circunstancias. Ja quando
analisado o negligence é possivel observar que a ciéncia é referente apenas ao risco
criado.

E por fim, tem-se o elemento knowledge33, que apesar de ser tratado como o
segundo elemento no Cdédigo Penal Modelo — abaixo de purpose e acima de
recklessness, optou-se por trazer em ultima posi¢cdo, porquanto o que mais gera
debate quanto a tese da cegueira deliberada.

Esse requisito € vislumbrado nas situagdes em que se exige que o individuo
tenha conhecimento sobre algum elemento objetivo integrante do delito. Isto &, requer-
se a demonstragao que o autor de plena convicgdo quanto a presenca de alguma
circunstancia concomitante ou quanto a natureza da conduta praticada.

Nao obstante, a respeito da previsibilidade do resultado, ndo € possivel que a
legislacao implique a necessidade de configuragcao, porquanto seria exigir que o autor
tivesse conhecimento de fato futuro. Nesse sentido, a aderéncia necessaria para

configurar uma situacao de knowledge quanto ao resultado da conduta é referente a

33 “Uma pessoa age com conhecimento a respeito de um elemento material de um delito se (i) nos
casos em que o elemento em questao se refere a natureza de sua conduta ou as circunstancias
concomitantes, ele tiver ciéncia de que a sua conduta é de tal natureza ou que tais circunstancias
estejam presentes, e(ii) nos casos em que o elemento em questao envolva um resultado de sua
conduta, ele estiver ciéncia de que é praticamente certo que sua conduta daré causa a tal resultado”.
(AMERICAN LAW INSTITUTE, 1985, p. 21, tradugao livre)
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um grau de quase certeza. E em relacéo a essa ligagdo subjetiva que é encontrada a
maior diferenga entre uma conduta praticada com purpose e com knowledge. Lucas
Pardini Gongalves (2019, p. 17) demonstra que ha “presencga, naquele [purpose], de
um desejo positivo de causar o resultado, contraposta a presencga, neste [knowledge],
de nada além do conhecimento da produgéo praticamente certa do resultado”.

Para a analise da teoria da cegueira deliberada, concentra-se especialmente
no entendimento sobre o knowledge. Assimilar este elemento € essencial, pois, esta
tese é langada como instituto para suprir a auséncia desse conhecimento q exigido na
prescricdo do delito, quando ndao demonstrado efetivamente. Assim, ha, de fato, a
equiparacao da resposta punitiva quando verificada a auséncia proposital de actual
knowledge por parte do agente, como forma de isencéo de responsabilidade, como
se houvesse verdadeiramente o conhecimento pleno.

Segundo explica Guilherme Lucchesi (2017), o knowledge pode ser verificado
em todos os elementos que constituem o crime: conduta, circunstancias
concomitantes e no resultado. Em relagao a primeira, € possivel apurar determinando
se havia conhecimento ou ndo sobre a antijuridicidade da conduta. Quanto a segunda,
ha delitos que exigem a percepgcao de existéncia de alguma circunstancia
concomitante presente na norma incriminadora. E por fim, também na compreensao
de ocorréncia do resultado, situacdo em que o Cddigo exige a caracterizagao que o
autor esteja consciente que o resultado criminoso é praticamente certo em virtude da
sua acao.

Neste gradiente de responsabilizagao, para a configuracdo do knowledge é
necessario que o agente apresente mais do que uma mera criagao consciente de um
risco, como no recklessness. Por outro lado, também n&o € imperioso que reste
comprovado que o resultado decorrente de sua conduta foi necessariamente
objetivado pelo agente, caracteristica propria do purpose.

Nesse espectro, cumpre delinear que o Model Penal Code apresenta uma
previsao especifica quanto a presenga do knowledge em relagdo as circunstancias
concomitantes — elemento objetivo do crime. A §2.03(7)3 assevera que esse elemento

estara presente também, quando o agente tenha alta probabilidade de ter ciéncia da

34 “Quando conhecimento, com relagdo a existéncia de um fato em particular, seja um elemento do
delito, tal conhecimento é estabelecido quando o sujeito esta ciente de uma alta probabilidade de sua
existéncia, exceto se ele realmente acreditar que ela nédo exista”. (AMERICAN LAW INSTITUTE, 1985,
p. 21, tradugao livre)
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existéncia das circunstancias. A prépria designacao acrescenta que essa conjuntura
€ afastada, quando o individuo realmente acredita na ndo existéncia da circunstancia.

Guilherme Lucchesi (2018) chama a atencdo para o vazio existente nessa
definigdo. O autor, inclusive, expde manifestacdo da jurisprudéncia norte-americana
cujo entendimento é de que essa exposicdo se assimila mais ao recklessness.
Contudo, Lucchesi aborda que essa previsao normativa foi uma tentativa de contribuir
nas analises interpretativas dos Tribunais.

Ha muito persiste a critica, a partir da teoria filosofica e da linguagem, sobre
a possibilidade de determinagdo humana quanto ao conhecimento de fato (FERRAZ,
2018). Além disso, concebe-se também a critica relacionada a efetividade do
conhecimento de forma completa, como diuturnamente explicitado nos estudos sobre
a imputagdo subjetiva. Nao se descarta as referidas ponderag¢des, porquanto, no
ambito da critica, fortalecem o debate.

Entretanto, considerando que toda a teoria que envolve o direito penal deve
ter por objetivo a sua aplicagdo pratica, é necessario que haja uma superagao da
avaliagao sobredita. Caso contrario, qualquer construcao tedrica restara fadada ao
campo ideario, que, no fim, ndo representa a necessaria eficacia. Por isso, parte-se
do pressuposto que no mundo fenoménico, base de exame da aplicagdo da teoria
dogmatica, € sim possivel a obtengao desse conhecimento, em determinado grau,
previsivelmente a priori.

Nesse sentido, importante critica € lavrada por Sérgio Valladao Ferraz (2018,
p. 38):

Assim como a liberdade de agdo humana a possibilidade de obtencéo de
conhecimento certo (e incerto) pelo ser humano a respeito da realidade do
mundo em que vive é postulado para o funcionamento de um direito penal de
imputacao subjetiva. Deve-se, assim, assumir que € possivel o conhecimento
e conceber um conceito pratico de conhecimento real que satisfaga as
exigéncias de funcionamento do direito penal contemporaneo.

A preocupacdo do legislador norte-americano ao propor as espécies
supramencionadas de limitagao subjetiva da conduta era abarcar todas as situagdes
possiveis. Essa diligéncia emana da necessidade de suplantar as fissuras verificadas
na atribuigcao de responsabilidade pela mens rea. Recorda-se que a primeira previsao
ficou marcada pela atribuicdo variada de sentido ao conteudo subjetivo, ainda que

mencionada em um unico termo. Noutro norte, a idealizacdo concebida no Model
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Penal Code objetivava descrever minuciosamente as possibilidades de imputagao
subjetiva a partir de diversos degraus de aderéncia psiquica do agente.

E em virtude disso que se fala em requisito subjetivo minimo. Isto posto que
a descricao das categorias ocorre em hipéteses graduais de responsabilizagdo. Nesse
espectro normativo € possivel observar nas extremidades os elementos purpose —
como maior compromisso com 0O resultado previsto — e negligence — nivel de
inconsciéncia na criacdo do risco -. No centro se posicionaria os elementos
recklessness — nivel consciente de criagao do risco — e knowledge — no qual se extrai
ao menos a necessidade de conhecimento do autor acerca da conduta e a
previsibilidade quase absoluta do resultado.

A partir da analise dos elementos subjetivos elencados pelo ordenamento
juridico norte-americano importa destacar um ponto nevralgico para a presente
analise. Os elementos constituintes da compreensao do crime sao absolutamente
diversos daqueles usualmente encontrados nos paises de tradi¢cao civil law. Nota-se
que no cenario da tradicdo do common law ha uma preocupagao em criar uma escala
de responsabilizacdo penal em diversos graus de verificagdo da deliberagao do autor.

Ademais, merece o alerta para que ndo se cometa um grave erro na analise
do direito comparado entre as matérias préprias do sistema juridico norte-americano
e do sistema brasileiro. Essa cautela é reforgcada no posicionamento de Guilherme
Lucchesi (2017), quando recomenda que ndo proceda uma falsa equivaléncia entre
os institutos supramencionados.

A formacao dos elementos e a sua organizagao dentro de toda a sistematica
demonstram que ha muita diferencga entre os elementos subjetivos préprios do sistema
brasileiro: dolo e culpa e suas subdivisbes e as quatro previsdes descritas no Model
Penal Code. A titulo exemplificativo, ainda que se possa projetar eventual similitude
entre o purpose e o dolo direto de primeiro grau, ao se aprofundar na analise dos
institutos, percebe-se que o papel desempenhado dentro dos seus sistemas é
bastante diverso.

Isto porque, se trata de dois sistemas de imputagao muito diferentes em suas
proprias formacoes. Além disso, o proprio exame das estruturas demonstra que esses
elementos sao absolutamente diferentes entre si.

Sérgio Valladdo Ferraz (2018) compreende que essa comparagao também
nao pode ser feita de forma a igualar os institutos. Contudo, compreende que ‘“tal

auséncia de correspondéncia exata ndo impede que se proceda a um paralelo util



66

entre as categorias dos dois sistemas, para fins de analise e com o devido cuidado
didatico” (FERRAZ, 2018, p. 81). Ramon Ragués i Valles (2007) ao analisar os
elementos subjetivos previstos no direito espanhol com as expressdes contidas no
Model Penal Code também assevera a existéncia de uma equivaléncia proxima.

Para a analise da teoria ora debatida, concentra-se especialmente no
entendimento sobre o knowledge. Assimilar este elemento é essencial, pois, como
sera demonstrado adiante, a cegueira deliberada é langada pela jurisprudéncia
brasileira como instituto para suprir uma lacuna politico-criminal de auséncia desse
conhecimento. Em diversos julgamentos, foram construidos argumentos
consequéncialistas de que o reconhecimento da auséncia de conhecimento efetivo —
ainda que exigido na norma — acarretaria uma inexisténcia de punibilidade que
beneficiaria 0 agente envolvido.

Ocorre que como sera visto adiante, ao buscar a superagao de uma pretensa
lacuna de punibilidade, a propria construgdo da willful blindness doctrine contribuiu
para o aumento desse hiato legislativo. Isso porque, apesar de algumas
concretizagées da jurisprudéncia, ainda perdura um desenvolvimento incompleto
sobre a aplicacédo da tese. Desde a sua construgao basica nos Tribunais britanicos e
do desenvolvimento nos Estados Unidos até a incidéncia atual, persiste-se uma

imprecisao sobre os campos de aplicagao da tese (FERRAZ, 2018)

4.2. A construgao jurisprudencial na Inglaterra: a construgao das bases teéricas

Consoante demonstram Ramon Ragués i Vallés (2007) e John Edwards
(1954), o caso que deu origem no sistema anglo-saxao ao que viria a ser tratado como
a teoria da cegueira deliberada remonta a Inglaterra da Era Vitoriana de 1861: Regina
v. Sleep.

Nesse periodo, havia a vigéncia da Lei sobre Desvios de Suprimentos
Publicos®®, que visava “prevenir melhor a fraude dos armazéns de guerra de Sua
Majestade e prevenir trapagas, fraudes e faltas no pagamento dos salarios dos
marinheiros” (INGLATERRA, 1697). Dentre os crimes previstos, existia a conduta de
malversacéo de bens publicos caracterizada pela posse indevida de algum objeto que
pertencia a Monarquia Britanica. Na sua descrigao, exigia-se como estado mental de

35 “Embezzlement of Public Stores Act”
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aderéncia da agao a presenga de knowingly, ou seja, conhecimento de que havia a
posse de bens publicos.

Em sintese, consta no processo que Sleep (o réu), um comerciante de metais,
estava em uma embarcagdo mercantil portando parafusos de cobre, dentre alguns
com a marca do Império Britanico. Essa conduta lhe rendeu a imputagdo do delito
mencionado (INGLATERRA, 1861). Narra o caso que ao ser abordado, Sleep alegou
que nao sabia da existéncia das marcas do Império nos objetos, apesar de admitir que
foi o responsavel por empacota-lo. Além disso, respondeu que nao se recordava quem
foi o responsavel por realizar a venda. (INGLATERRA, 1861).

No primeiro grau, Sleep foi condenado pelo Juri, sob o fundamento de que
apesar de nao ter restado comprovado o seu conhecimento quanto a existéncia das
marcas nos pregos, atestou-se que havia a possibilidade do agente ter obtido tal
conhecimento a partir das circunstancias (INGLATERRA, 1861). Irresignado, o réu
recorreu a Corte inglesa, que reformou a sentenca, argumentando a nao constatagao
de que Sleep tinha o real conhecimento, nem tampouco, que ele intencionalmente
escolheu nao ter este conhecimento.

John Edwards (1954) assinala que em casos brevemente anteriores, o juizo
havia enfrentado em julgamento acusagdes bastante semelhantes. Nessas
oportunidades, o julgamento acolheu a tese de que a descricdo do delito exigia o
estado mental de actual knowledge. Assim, para que houvesse a condenacgao era
necessario superar o Onus probatério para comprovar que o agente tinha
conhecimento efetivo de estar portando o bem pubilico.

Entretanto, no curso do julgamento do caso de Sleep houve mengao a uma
situagdo especifica, da qual futuramente se construiria 0 entendimento sobre a
cegueira deliberada. Partindo da compreensdo de que a exigéncia do conhecimento
efetivo ndo era uma regra absoluta, assimilou-se que caso a acusagao conseguisse
apontar a existéncia de intencdo do agente em se manter ignorante a uma
circunstancia do delito, haveria a necessidade de intervengao punitiva (INGLATERRA,
1861).

E, portanto, dessa passagem em que se retira o embrido tedrico da cegueira
deliberada (RAGUES i VALLES, 2007). Ao fixar a possibilidade de relativizagéo do
conhecimento pleno, a partir da intencionalidade deliberada em se manter ignorante,
a Corte britdnica acaba por equivaler o conhecimento pleno com a ignorancia

deliberada em buscar a verdade dos fatos.
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Camila Ribeiro Hernandes (2018, p. 95) é assertiva ao extrair as primeiras

nogdes do que viria a ser cegueira deliberada:

Assim se comecgou a desenvolver jurisprudencialmente a possibilidade de
responsabilizagao criminal quando restasse verificado que o agente atuou em
desconformidade com a lei por escolher permanecer na ignorancia sobre
possiveis ilegalidades dos atos que cometesse. Suficientemente
demonstrado que o sujeito se absteve de buscar determinado conhecimento,
dando causa ao resultado delitivo, tal desconhecimento provocado seria
passivel de equiparacdo ao efetivo conhecimento dos elementos do crime.

A despeito de ser apontado como precursor do que viria a ser designado como
willful blindness, o caso Regina v. Sleep chama a atengédo porquanto n&o houve a
aplicagao efetiva desse entendimento. O resultado propriamente dito foi a absolvigéao
do acusado. Em razao disso, tem-se que a construgdo dessas bases nao foram
solidificadas, permanecendo grandes lacunas. Considerando que a tese nao foi
propriamente aplicada no caso em tela, ndo houve maior delineamento sobre os
requisitos caracterizadores da hipotese mencionada.

Restou sem esclarecimentos, por exemplo, qual o grau de conhecimento que
o individuo necessita apresentar para que possa haver a condenacdo de forma
equiparada ao conhecimento de fato.

A mencionada decisdo apenas apresenta a situagao em que o agente “fecha
os olhos para o fato”. Entretanto, insta consignar que para efeitos juridicos, dessa
mencao sao incipientes. Interpretar a frase de forma literal, de modo que a simples
ignorancia possibilite a caracterizagdo do elemento subjetivo, implicaria na aplicagao
de responsabilidade criminal objetiva, que ndo coaduna com os principios de um
Estado Democratico de Direito.

A responsabilizacdo criminal foi construida a partir do principio da
culpabilidade, tratado por Luigi Ferrajoli (2002, p. 389-390) com os axiomas “nulla
actio sine culpa™® e “nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenaelis, nulla injuria sine
culpa™’. Assim, uma das fungdes identificadas por Ferrajoli para o principio da
culpabilidade é a definicdo da responsabilizagao criminal subijetiva.

Nesse ponto, reside importante critica sobre a importagcdo da cegueira
deliberada para o direito penal, a qual sera explorada de forma mais aprofundada

adiante. Sob o prisma da legalidade e da culpabilidade assimiladas pelo sistema civil

36 “Nao ha conduta sem culpa”. (tradugéo livre).
37 “Nao ha pena, nao ha crime, ndo ha lei penal, ndo ha ofensa sem culpa”. (tradugéo livre).
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law, é impossivel indexar esses principios nas bases do common law, de modo que a
importacdo da cegueira deliberada também restaria impedida.

Essa é a contradigdo do que se nomeia a responsabilidade objetiva, na qual
se imputa compromisso apenas com base relagdo causal entre conduta e resultado
(BATISTA, 2004). Nesse caso, a criminalizagcao do agente se restringia tdo somente
do desvalor da conduta, decorrente da teoria versari in re illicita criada pelo direito
canénico (ROXIN, 2003).

Apobs o julgamento do caso Regina v. Sleep, em 1861, as Cortes Inglesas s6
voltaram a se manifestar sobre a tematica da nao obtengdo proposital do
conhecimento em 1875 (EDWARDS, 1954). Passados quatorze anos sem enfrentar o
tema, demonstra-se que os efeitos daquelas discussdes ndo foram tdo paradigmaticos
para o sistema de justica da Inglaterra. Conforme sera demonstrado adiante, o uso
dessa teoria incidiu basicamente em casos relacionados a conivéncia ou
permissividade da pratica de jogos ilegais.

O caso que trouxe a nova discussao foi Bosley v. Davies. Segundo consta,
uma administradora de um hotel foi condenada pela permissividade da pratica de
jogos ilegais dentro do estabelecimento. Imputou-se a ela as prescri¢gdes contidas na
Lei de Licenciamento. No caso pratico, os entado jogadores afirmaram em juizo que a
referida acusada nao tinha conhecimento da ocorréncia dos jogos dentro do hotel
(EDWARDS, 1954).

Entretanto, o Tribunal ndo acatou a tese defensiva do desconhecimento
efetivo por parte da acusada (EDWARDS, 1954). Conforme asseverado no referido
julgamento, restou demonstrada a conivéncia da empregadora e/ou dos empregados
do hotel que, a partir de circunstancias faticas, poderiam tomar o conhecimento sobre
a pratica das condutas.

Com base nesse entendimento, perpetuou-se o posicionamento de que a
cegueira deliberada se equivalia também a conduta conivente com a pratica de
crimes, especialmente no que diz respeito ao delito de consentir para a execucgao de
jogos de azar dentro de estabelecimentos comerciais.

Com o surgimento e julgamentos de novos casos, a willful blindness assume
de fato o papel substitutivo do conhecimento efetivo no direito inglés, consolidando
essa alternativa ao final do século XIX (RAGUES i VALLES, 2007). Na tentativa de
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importacdo desse entendimento exarado nos mencionados casos para o direito
brasileiro, é possivel compreender a conduta de connive3¢ como complacéncia.
Sérgio Valladdo Ferraz (2018) tece importantes consideragdes sobre a
utilizacdo desse entendimento em relagdo ao devido processo legal democratico.
Segundo o autor, a substituicdo do conhecimento exigido na norma por condutas
menos aderentes psicologicamente fere o estado de inocéncia do acusado. Isto

porque, verifica-se a relativizagao da posigao do autor da conduta a partir de ilagdes:

Percebe-se que essa hipoétese, a de que em alguns casos o julgador condena
como conivéncia ou willful blindness quando ele acredita que o sujeito
conheceu o fato e apenas esta fingindo perante o juizo, aparenta contrariar,
prima facie, o principio in dubio pro reo. Pode-se cogitar de que o que instituto
da willful blindness operacionaliza, nessa perspectiva, € a redugao do grau
de certeza (convencimento) sobre a culpabilidade do sujeito para fins da
condenacédo. Essa redugao do patamar de certeza para o convencimento no
sentido da condenagao nao pode ser admitida, no entanto. Uma tal leitura da
willful blindness, pois, & contraria aos principios de direito penal vigentes em
estados democraticos de direito de tradigcdo constitucional ocidental.
(FERRAZ, 2018, p. 43)

No processo penal democratico, a adequacédo da decisdo judicial com os
ditames constitucionais se torna imperiosa, haja vista o necessario controle social
sobre o poder punitivo. Uma decisdo judicial € determinada a partir das provas
produzidas nos autos, tornando exigente um controle epistémico de todo o processo
de validacdo da prova, o qual abarca a produgao, admissao e a valoragao.

Esse mecanismo de controle € essencial para que a sociedade tenha
conhecimento prévio de um calculo simples: 0 que € necessario constar nos autos,
diante de um determinado crime, para que a decisao seja absolutoria ou condenatoria.
Essa verificacdo envolve o que se denomina standard de prova e tem elevada relagao
com a critica feita acima por Sérgio Valladao Ferraz.

O estabelecimento desse entendimento também se assimila a um problema
identificado por Guilherme Lucchesi (2017), quando sua pesquisa analisou
exaustivamente a aplicacdo da cegueira deliberada pela jurisprudéncia brasileira. Um
dos grupos de casos em que se sedimentou a aplicagao da teoria foi da sua utilizagéo
como ferramenta retérica. Em outras palavras, decisdes que langaram mao da teoria
apenas como ornamento no seio decisorio, estratégia para conceber um reforgo

argumentativo de autoridade.

38 “Conivéncia” (tradugao livre)
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Em ambos os casos, concebe-se a possibilidade de reconhecimento da
presenga de cognicdo na conduta do agente, que por vezes, ja é abarcada pelo
ordenamento juridico vigente, como o brasileiro. Desse modo, a aplicagdo da cegueira
deliberada seria absolutamente descartavel, porquanto sem aplicacao pratica. Se as
provas produzidas no processo conseguem demonstrar que o agente incorreu no
estado mental ja descrito na prescricdo do crime, basta que a decisao relacione essa
comprovagao com os fatos narrados.

Noutro norte, houve a aplicagdo da compreensao da willful blindness nos
casos em que o crime exigia a pratica da conduta de suffering®?, relacionada ao ato
de permitir a pratica de jogos ilegais. Nesse caso, concebeu-se que a subsungao da
conduta ao delito previsto exigiria um grau menor de aderéncia de conhecimento. Isso
porque, conforme assevera Sérgio Valladdo Ferraz (2018), a conduta de permitir ndo
tinha ligagdo com o resultado. Bastava que houvesse a permissao, ainda que tacita,
para a configuracao do delito. A partir de entdo se houvesse ou nao o resultado, nao
acarretaria influéncia na conduta.

Desse modo, as Cortes da Inglaterra exigiam apenas que o autor tivesse
conhecimento da permissividade da sua agao, ndao requerendo knowledge efetivo
quanto ao resultado. Entretanto, nesse caso, n&o havia o rebaixamento do grau de
conhecimento quanto a permissdo em si. Ainda que nao se exigisse vinculo com o
resultado, era necessario haver intencionalidade na conduta de permitir (CHARLOW,
1992).

E nesse periodo de desenvolvimento da cegueira deliberada que surge
também, ainda que de forma incipiente, a incorporacdo de um importante requisito
para a configuracdo da teoria, enquanto possivel substituto do conhecimento
especifico: a necessidade de agao proposital e direcionada do acusado em nao tomar
o conhecimento.

Portanto, os Tribunais britdnicos passaram a admitir a responsabilizagao
penal de um individuo nas situacées em que, embora exigido na descrigao delitiva, e
ainda que nao houvesse comprovacao do conhecimento efetivo, ele tinha ciéncia da
elevada probabilidade de estar incurso em uma conduta ilicita e somente ndo tomou
conhecimento efetivo por uma agéao voluntaria de se manter ignorante, de modo a nao
confirmar a suspeita delitiva (FERRAZ, 2018).

39 “Permitir” (tradugao livre)
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Essa necessidade urgiu de uma verificagao politico-criminal de colmatar uma
pretensa lacuna de punibilidade para os casos em que o estado mental praticado na
circunstancia fatica estava entre os ditames de knowledge e recklessness. Assim, se
o desconhecimento foi orientado por conduta prépria, os tribunais ingleses passaram
a conformar que a retribui¢ao jurisdicional ndo poderia ser fragil ja que haveria uma

equivaléncia de condigdes.

4.3. A construcgao jurisprudencial nos Estados Unidos: a difusdao da cegueira

deliberada

Preliminarmente, para melhor entendimento do debate aventado, € basilar
compreender como se estruturam os julgamentos no sistema juridico norte-
americano. Conhecer as especificidades e nuances dessa ordem facilita apreender
como a cegueira deliberada se desenvolveu no common law e quais as motivagoes
das criticas relacionadas a formagéo dessa tese no sistema anglo-saxao.

Em sua grande maioria, os julgamentos do sistema de justiga norte-americano
sao realizados pelo Tribunal do Juri. Este € um direito fundamental do acusado,
assentado na Sexta Emenda Constitucional. Por isso, tanto as causas civeis, quanto
as criminais podem ser submetidas a analise do tribunal popular.

Contudo, a dinamica que ocorre no julgamento € bastante diversa do que a
praxe juridica no Tribunal do Juri brasileiro. Nos Estados Unidos, ao invés dos jurados
julgarem a partir de quesitos fatico-juridicos formulados pelo Magistrado, como ocorre
no Brasil, eles se reunem e discutem entre si, devendo chegar a uma deciséo unanime
somente em relacéo aos fatos (FARLEY, 1932).

Além disso, os jurados norte-americanos podem ir além da representagao de
direito proposta pela acusagao. Cabe ao Magistrado a analise de direito, enquanto os
julgadores ficam com a responsabilidade de analise dos fatos. Desse modo, os juizes
apresentam instrugdes (jury instructions) para guiarem os jurados, a partir das balizas
juridicas sustentadas pelas partes. Estas orientagdes buscam facilitar a compreensao

dos jurados sobre as normas apresentadas.

Define-se uma instrugédo aos jurados como ‘uma diregdo ou diretriz que um
juiz dd a um juri sobre o direito aplicavel ao caso’. Ao término de um
julgamento perante o juri, os jurados passam a ter conhecimento dos fatos
relevantes apresentados pelas partes, cabendo-lhes decidir com base no
direito anunciado pelo juizo. A fung¢ao das instru¢des, portanto, é representar
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a definicdo dos conceitos juridicos utilizados pela parte, expressos de forma
simples e compreensivel. (LUCCHESI, 2017, p. 159)

E a compreensao desse mote utilizado pelo sistema do common law é de
extrema importancia para o assunto ora debatido. Conforme sera visto adiante, a
construcdo da jurisprudéncia dessa matéria perpassa pelo enfrentamento dos
Tribunais aos recursos manejados. Assim, é habitual que os questionamentos
vinculados nas irresignagdes sejam direcionados a equivocos nas proposi¢cdes de
instrugcdes. Desse modo, consolidou-se a pratica dos Tribunais fixarem instrucoes
padrdes a ser seguidas pelos juizes de primeira instancia (LUCCHESI, 2017).

O inicio da aplicacao da willful blindness no direito norte-americano remete ao
ano de 1899 — vinte e oito anos apds o caso Regina v. Sleep -, no julgamento do
processo Spurr v. United States. De acordo com os autos (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1899), Spurr era presidente de um banco no Estado do Tennessee e foi
acusado por certificar cheques sem fundos emitidos por alguns comerciantes
correntistas do banco. Isto €, os comerciantes expediam o cheque e o banco atestava
ao mercado que aquele titulo poderia ser aceito porque tinha lastro. Essa modalidade
de titulo de crédito se assemelha ao habitual cheque administrativo no Brasil.

No caso, foram certificados quatro cheques sem provisao de fundos, que
foram utilizados em transagdes de altos valores. Ocorre que essa auséncia de lastro
era de conhecimento de apenas alguns funcionarios do banco, que lidavam com o
relacionamento pessoal diario. Desse modo, quando expedidos os relatérios em
relagao as condicdes financeiras da conta para os superiores, que seriam utilizados
para certificar os titulos, havia fraude que omitia a real situagdo dos correntistas.
Assim, calcado nos relatos que recebia, Spurr certificou os cheques, dando-lhes
garantia (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1899).

Por esse motivo, Spurr foi acusado perante a Justica Federal do Distrito Médio
do Tennessee (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1899). No julgamento pelo juri,
Spurr foi condenado por crime federal, ja que a norma impunha a responsabilizagcao
dos administradores do banco em caso de delito. Entretanto, Spurr apresentou
recurso ao Tribunal de Recursos, que foi negado, e posteriormente a Suprema Corte
dos Estados Unidos.

Segundo o Recorrente, o Magistrado ndo havia instruido aos jurados em
relagcdo a norma especifica do delito, que exigia a comprovagéao de deliberacdo na
conduta para que houvesse puni¢gdo (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1899). E
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dizer, para que a conduta fosse penalmente relevante, Spurr deveria ter certificado os
cheques sabendo que eles nao tinham fundos para cobrir.

No julgamento recorrido, a defesa apontou o referido erro do Magistrado ao
dispor sobre as condicdes de direito aplicadas aos fatos enfrentados. Ao apresentar a
norma aplicavel, o Juiz indicou que os jurados deveriam condenar caso entendesse
que ficou comprovado que a ignorancia quanto a auséncia de lastro foi deliberada pelo
réu ao certificar os cheques. Ou, ainda, caso a prova nao fosse suficiente em
evidenciar a presenga do conhecimento de fato para além da duvida razoavel, ela
estaria satisfeita se houve demonstracdo de que o desconhecimento ocorreu por
medida deliberada de fechar os olhos para o fato, de modo a evitar o devido
conhecimento. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1899)

Nesse sentido, o enfrentamento dado pela Corte Suprema foi restrito as
delimitagbes de validade das instrugdes dadas durante o julgamento. Nao ha
incidéncia quanto ao teor das instrugdes e seu conteudo propriamente dito. Desse
modo, nao houve o enfrentamento quanto as questdes de cabimento da substituicao
do conhecimento efetivo, por uma evitagado de erro deliberado. A analise proferida
pelos Magistrados foi de cunho estritamente formal, quanto ao modo que foram dadas
as instrugdes ao juri, havendo, ali, uma omissdo substancial quanto as normas

aplicadas ao caso. Assim a Corte proferiu o julgamento:

Embora seja verdade que se deve tomar cuidado para ndo enfraquecer as
disposi¢cdes salutares dos estatutos destinadas a proteger os depositantes e
acionais contra as irregularidades de funcionarios bancarios, € de igual importancia
que eles nao sejam interpretados de forma que as transagdes de tais agentes, feitas
com maior honestidade, e na crenga sincera de que nenhum erro foi cometido,
sejam consideradas criminosas, € submetendo-os a severas penas que podem ser
impostas pelos estatutos.

A intencéo ilicita é a esséncia do crime. Se um agente certifica um cheque com a
intencao de que o sacador obtenha tanto dinheiro do banco, quando ele nao possui
nenhum dinheiro 13, tal agente ndo apenas certifica ilegalmente, mas a intencéo
especifica de violar o estatuto pode ser imputada. E assim o plano delitivo pode ser
presumido se 0 agente se mantiver propositadamente em ignorancia sobre se o
sacador tem dinheiro no banco ou néo, ou se € enormemente indiferente para com
seu dever de respeito da verificagdo daquele fato. (ESTADOS UNIDOS, 1899) 40

40 No original: “While it is true that care must be taken not to weaken the wholesome provisions of the
statutes designed to protect depositors and stockholders against the wrongdoings of banking officials,
it is of equal importance that they should not be so construed as to make transactions of such officials,
carried on with the utmost honesty and in a sincere belief that no wrong was being done, criminal
offences, and subjecting them to the severe punishments which may be imposed under those statutes.
The wrongful intent is the essence of the crime. If an officer certifies a cheque with the intent that the
drawer shall obtain so much money out of the bank when he has none there, such officer not only
certifies unlawfully, but the specific intent to violate the statute may be imputed. And so evil design may
be presumed if the officer purposely keeps himself in ignorance of whether the drawer has money in the
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A despeito desse encaminhamento, a doutrina norte-americana é discrepante
em relacao ao posicionamento dado pela Suprema Corte quanto ao teor contido nas
instrucdes do caso delineadas pela primeira instancia. Desse modo, Frans Von Kaenel
(1993) compreende que como o voto apresenta a transcricdo do conteudo das
instrugdes, houve o endosso quanto a sua validade. Ja Rebecca Roiphe (2011) dispde
que a manifestagcado da Corte foi de confirmagao sobre a possibilidade de a cegueira
deliberada substituir o elemento mens rea. Do mesmo modo, Ira Robbins (1990)
assevera que o posicionamento foi de aprovagao da cegueira deliberada como
substitutivo do conhecimento de fato.

Noutro norte, Justin From (2011) tem entendimento diametralmente oposto.
Segundo ele, a manifestagdo da Corte Suprema foi de rejeicdo da tese, porquanto
entendeu que a auséncia de completude nas instrugbes, mormente em razao da
auséncia de indicacado da necessidade de que a conduta de nao conhecimento fosse
deliberada, como exige a norma penal, acabou por gerar a rejeigdo da tese por
completo.

Guilherme Lucchesi (2017) entende que a nao deliberagdo sobre as
instrugdes nao configuraria a concordancia da Suprema Corte quanto a seu conteudo,
nem tampouco a absoluta rejeicdo. Ele defende que a transcrigao das orientagdes no
corpo do voto serviu apenas para fundamentar a conclusdo final, referente as
processualidades, ndo havendo de fato aprofundamento da teoria.

Apesar de todas as discussdes que decorreram dessas minucias do
julgamento e que posteriormente serviram de base para a replicagao da willful
blindness, a resolugéo do caso Spurr residiu em outro ponto. Ao final do julgamento,
a Suprema Corte dos Estados Unidos acabou por absolver o acusado, pois considerou
que houve uma macula nas instru¢gées do Magistrado apds questionamento do Juri
quanto a instrucdes complementares relativo a norma aplicavel. Apds indagado, o
juizo compreendeu que nao cabia ao corpo de jurados compreender sobre isso,
resultando em auséncia completa de informacéo (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1899).

No entanto, chama a atencdo novamente que o ponto nascente da teoria

também nos Estados Unidos da América parte de uma decisdo que nao houve a

bank or not, or is grossly indifferent to his duty in respect to the ascertainment of that fact.”. (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1899)
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aplicacéo de fato do tema. E a partir do prolongamento discursivo da tematica, que
nesse caso e no precedente originario — Regina v. Sleep — passaram de forma
transversal, que se iniciou a aplicagdo da cegueira deliberada em ambos os sistemas
juridicos.

Apods o enfrentamento da willful blindness pela Corte Suprema dos Estados
Unidos, a tese s6 foi retomar o uso abundante a partir dos anos 1970. Isso n&o indica
que a teoria ndo foi utilizada nesse lapso de tempo, pelo contrario. Contudo, com o
crescimento do fendmeno de criminalizagdo das drogas e a expansdo da
criminalidade econdémica, essa tese passa ser implicada gradativamente em diversos
processos.

E nessa seara que surge outro importante precedente examinado pela Justica
dos Estados Unidos em relagéo a aplicagdo da cegueira deliberada: o caso United
States v. Jewell, julgado em 1976. O destaque do caso urge da sua reverberagdo em
casos posteriores e por ter sido julgado por um Tribunal Federal completo. Esse foi
um caso selecionado pelo 6érgao como case para definir o elemento subjetivo referente
ao delito de trafico de drogas (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1976). Além disso,
os votos desse julgamento apresentam uma infinidade de julgados anteriores sobre a
mateéria tratada no presente trabalho.

Jewell foi processado como incurso no crime de trafico de drogas, preso em
flagrante na fronteira dos Estados Unidos com o México com cinquenta quilos de
maconha no porta-malas do carro. O acusado relatou que havia viajado com um amigo
para Tijuana e, em determinada situagao, foram abordados por um sujeito que |lhes
ofereceu U$100,00 (cem dolares) para que levassem um carro até os Estados Unidos
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1976).

O Réu aceitou a proposta, mas, que desconfiando, realizou uma vistoria
superficial do carro, no qual ndo encontrou qualquer irregularidade, salvo, um
compartimento no porta-malas — que se mostrava vazio —. Entretanto, confirmou que
nao havia tomado a iniciativa de verificar profundamente o que la havia e que essa
adaptacao nao tinha sido feita por ele. Assim, decidiu levar o automével, pois como
ele ndo localizou qualquer problema, as autoridades também nao achariam, se
existisse.

Em primeiro grau, o Tribunal do Juri condenou Jewell pelo crime de trafico de
drogas. Entretanto, o principal debate desenvolvido no caso foi relativo a instrugéo

dada pelo juiz aos jurados. Consta que, no momento do julgamento, o magistrado
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instruiu os jurados sobre quais seriam as provas aptas a comprovar o teor acusatorio
e qual seria o contelido da expressdo conhecimento, presente no §841(a)(1)*' e no
§952(a)*? do Titulo 21 do United States Code (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1976).

Regularmente, a doutrina compreendia que a exigéncia normativa relativa ao
elemento subjetivo da conduta de trafico correspondia a necessidade de
conhecimento efetivo quanto a todos os elementos objetivos descritos na norma.

Em suma, as orientagdes proferidas giraram em torno do conteudo normativo
do elemento conhecimento contido no texto legal. As instru¢gdes dadas dispuseram
que a acusagao poderia cumprir o seu papel se restasse constatado que o réu nao
tinha consciéncia do que portava, em virtude de uma ac¢ao voluntaria de evitar o pleno
conhecimento. Ou seja, ndo seria necessario que a acusagao demonstrasse a

existéncia do conhecimento real:

A acusacado pode satisfazer seu 6nus da prova ao provar, para além de uma
duvida razoavel, que se o réu nao estava efetivamente consciente de que
havia maconha no veiculo que ele estava dirigindo quando ele entrou nos
Estados Unidos, sua ignorancia a esse respeito foi exclusiva e inteiramente
resultado do seu propésito consciente de desprezar a natureza do que estava
no veiculo, com um propdsito consciente de evitar conhecer a verdade.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1976, p. 697)43

A defesa requereu, em contrapartida, que fosse acrescentada uma instrucéo
no sentido de que s6 poderia haver a condenacao, caso ficasse comprovado de fato
0 conhecimento real do autor sobre a natureza da droga no carro. O pedido foi
rejeitado (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1986).

41 “Exceto nos casos autorizados por este subcapitulo, sera ilegal que qualquer pessoa, com
conhecimento ou intencionalmente, produza, distribua ou ministre, ou porte com a intengéo de produzir,
distribuir ou ministrar alguma substéncia controlada”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1986,
traducao livre)

42 “Sera ilegal importar para dentro do territério aduaneiro dos Estados Unidos de qualquer lugar fora
dele (mas dentro dos Estados Unidos), ou importar para dentro dos Estados Unidos de qualquer lugar
fora dele, qualquer substancia controlada constante dos itens | ou Il do subcapitulo I, ou qualquer droga
narcética constante dos itens Ill, IV ou V do subcapitulo I, ou efedrina, pseudoefedrina ou
fenilpropanolamina.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1986, tradugao livre)

43 No original: “The substantive justification for the rule is that deliberate ignorance and positive
knowledge are equally culpable. The textual justification is that in common understanding one ‘knows’
facts of which he is less than absolutely certain. To act ‘knowingly,’ therefore, is not necessarily to act
only with positive knowledge, but also to act with an awareness of the high probability of the existence
of the fact in question. When such awareness is present, ‘positive’ knowledge is not required.”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1976, p. 697)
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No ambito do Tribunal Federal de Recursos do Nono Circuito, os magistrados
decidiram por rejeitar o recurso interposto por Jewell, acolhendo como corretas as
instrugdes proferidas pelo juiz, apesar de indicar que estas ndo eram perfeitas.

Compreendeu-se que o elemento subjetivo relativo ao delito imputado —
conhecimento — incidia na natureza da conduta, mas também na intencdo do
resultado, vinculado a distribuicdo da substdncia. Ademais, em relacdo ao
conhecimento efetivo quanto a qual droga estava sendo transportada — uma das
circunstancias concomitantes —, que foi um questionamento defensivo, a Corte
entendeu que a acusagao nao precisava demonstrar que o Jewell sabia exatamente
a natureza da substancia

Nesse sentido, o Tribunal firmou o entendimento de que n&o havia falhas nas
instrucdes dadas, porquanto ja existia diversos posicionamentos, inclusive
doutrinarios, de que ha a presenga de conhecimento, ainda que ele nao seja efetivo,
quando o agente deliberadamente “fecha os olhos”. Assim, o Tribunal recorreu a
disposigao contida na segéo 2.02(7) do Model Penal Code, para sobrelevar que o
conhecimento existe também quando o agente se encontra diante da elevada
probabilidade de incidéncia de um elemento do crime. Desse modo, os magistrados
reconheceram que no crime de trafico, o conhecimento também poderia ser detectado
nos casos em que o desconhecimento pelo autor ocorreu de forma voluntariosa
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1976).

Cumpre sobrelevar que a principio as delineagdes constantes no Cddigo
Penal Modelo ndo deveriam ser aplicadas na Legislacdo Federal, em razdo da
explicacdo dada no inicio do capitulo: ndo houve reforma da norma para adequagao
aos novos fundamentos apresentados pelo American Law Institute. No entanto, da
analise da jurisprudéncia dos Tribunais norte-americanos é possivel perceber que é
natural o uso de fontes alheias a legislagao para os julgamentos.

Além disso, o voto majoritario apresenta questionamentos de teor politico-
criminal, como a lacuna punitiva para casos de erro deliberativo. Narra o Judge
Browning que exigir apenas conhecimento efetivo, como requereu a defesa, néao
estaria em consonancia com o objetivo legislativo de represséo as drogas (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1986).

Sem embargo, a referida decisdo nao foi acompanhada de forma unanime,
apesar de ter sido acolhida pela ampla maioria. Apresentando um voto divergente, o

Circuit Justice Anthony M. Kennedy liderou um posicionamento critico ao caso.
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Também no enfrentamento dado por Kennedy ha a superagdo quanto ao
conhecimento pleno da natureza da droga. A abordagem dada diz respeito a
equivocos verificados nas instrugdes em relacdo ao entendimento sobre o
conhecimento (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1986).

O voto dissidente elaborado foi de suma importancia para a discussao sobre
a matéria, porque apresenta uma série de questionamentos sobre a aplicabilidade da
teoria da cegueira deliberada em seu seio originario. Primeiro, Anthony Kennedy
assevera que a instrucdo dada é contraditdria, isto porque, ao mesmo tempo, admite
a condenacado do agente que ndo obteve o conhecimento em acao de evitagcéo e
permite a configuragao do elemento subjetivo em relagao ao resultado: pretenséo de
distribuicdo. Segundo o juiz, esse resultado s6 poderia ter sentido se o agente
conhece a substancia que transporta (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1986).

Ao tratar do uso da cegueira deliberada, aponta que o conceito de knowledge
disposto no Codigo Penal Modelo ndo se confunde com a teoria da cegueira
deliberada. A partir da mesma doutrina, extensamente citados no voto maijoritario,
Kennedy assevera que a cegueira deliberada ndo pode ser apontada como igual ao
conhecimento. Assim, se os doutrinadores tratam os institutos como sendo
semelhantes, ndo é possivel concebé-los como iguais (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1986).

Ademais, disserta que a construcdo britanica da willful blindness nao
corresponde ao conhecimento — elemento configurativo nos Estados Unidos —, mas
sim como uma hipétese de elemento subjetivo propria. Nesse sentido, nem mesmo a
previsdo da §2.02(7)* contida no Codigo Modelo poderia ser entendida como um
substitutivo do conhecimento. Para ele, essa previsdo € uma espécie de definicao do
proprio conhecimento.

Outrossim, o julgador levantou as divergéncias contidas no entendimento
sobre a incidéncia da cegueira delibera que eram apontadas pela doutrina desde o
inicio da construcdo. Segundo diz, ainda ndo existia uma definigdo completa de qual

local era aplicada a tese.

44 “Requirement of Knowledge: Satisfied by Knowledge of High Probability. When knowledge of the
existence of a particular fact is an element of an offense, such knowledge is established if a person is
aware of a high probability of its existence, unless he actually believes-that it does not exist.”. Tradugéo
livre: “Requisito de conhecimento: Satisfeito o conhecimento da alta probabilidade. Quando o
conhecimento da existéncia de determinado fato é um elemento de um crime, tal conhecimento é
estabelecido se uma pessoa tiver conhecimento de uma elevada probabilidade da sua existéncia,
exceto se realmente acredite que tal fato ndo existe.”
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Em relagdo ao caso concreto, Anthony Kennedy dispde que como a conduta
de trafico de drogas exige claramente o conhecimento, este ndo poderia ser
substituido por um elemento semelhante — que € inexigivel — sobretudo, sendo
elementos diversos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1986). Outrossim, ainda que
a legislacdo criminal federal tivesse acolhido a teoria disposta no Cddigo Penal
Modelo, a configuracdo do knowledge ainda exigiria completar dois requisitos: a
ciéncia da elevada probabilidade de existéncia do fato e a tomada de providéncias
voluntarias para nédo obter o conhecimento. Kennedy até assevera que estes
elementos estavam presentes no caso de Jewell, mas nédo se aprofunda na analise,
posto que aquele n&o era objeto do recurso.

Sobre o julgamento, Guilherme Lucchesi (2017, p. 144-145) resume o0s

posicionamentos adotados no referido julgamento:

De um lado, a posicdo majoritaria do Tribunal entendeu ser possivel condenar
alguém que nao tivesse um grau absoluto de certeza quanto a presenga de
drogas no veiculo que conduzia, bastando que fosse demonstrado que sua
ignorancia aquele respeito foi produto de um propdsito consciente pelo autor
de evitar conhecer a verdade, deixando de verificar o conteudo do veiculo.
Por outro lado, a posigdo minoritaria, embora também concordasse com a
possibilidade de condenar sem que houvesse demonstragdo de certeza
absoluta por parte do autor, entendeu que seria necessaria a demonstragao
de dois elementos adicionais: a ciéncia de uma elevada probabilidade da
existéncia de drogas no carro e a auséncia de uma crenca subjetiva por parte
do autor de que as drogas realmente ndo estavam presentes.

Por fim, é importante trazer a conhecimento o julgamento proferido pela
Suprema Corte Americana em relagdo a teoria da cegueira deliberada. Importa
salientar que o 6rgao, unico capaz de uniformizar julgados, nunca se manifestou em
um caso criminal sobre o conteudo das instru¢des repassadas aos jurados relativas a
teoria da cegueira deliberada. Entretanto, ao julgar o caso civel Global-tech
Appliances Inc. v. SEB S.A, relativo a disputa de propriedade intelectual, a Corte
acabou por utilizar a teoria em sua fundamentacdo (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2011).

No caso, a SEB* havia criado uma fritadeira por imersao, registrando a
patente nos Estados Unidos, onde realizava vendas de unidades. Entretanto, uma
terceira empresa pediu a uma subsidiaria da Global-Tech, sediada em Hong Kong,

para desenvolver um modelo do mesmo produto. Para realizar o trabalho, a empresa

45 “Société d'Emboutissage de Bourgogne”
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comprou um modelo da SEB no comércio exterior e elaborou um protétipo igual. Com
intuito de registrar a patente, um advogado analisou a permissao de uso — sem ter o
conhecimento do plagio — e emitiu um parecer concordando com a possibilidade de
venda, que foi iniciada. Diante da identificagdo desse cenario, a empresa SEB S.A
processou a Global-Tech por quebra de patente (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2011).

No recurso que chegou a Suprema Corte, a Global-Tech argumentou que n&o
poderia ser condenada com o fundamento de que atuou deliberadamente indiferente
ao risco quanto a existéncia de uma patente registrada. Para enfrentar o caso, todavia,
a Suprema Corte recorreu a utilizacdo da teoria da cegueira deliberada. Segundo o
voto vencedor, essa tese ja estava bem consolidada nos Tribunais Federais norte-
americanos em relacao aos casos criminais. Nesse sentido, ndo se apresentava
qualquer 6bice a transmutacéo desse entendimento também para a seara civel.

O relator acolhe o posicionamento exarado por Frans Von Kaenel (1993) de
que na oportunidade que enfrentou a tematica — como no caso do Spurr — ainda que
nao diretamente, a Suprema Corte acabou por endossar o uso da cegueira deliberada.
Também dispbs que era sélido o posicionamento da aplicacdo dos termos do Codigo
Penal Modelo como fundamento de compreensao quanto ao elemento conhecimento
na legislacao federal.

Para esta producao n&o importa as discussdes sobre o mérito das acdes, mas
somente indicar que houve algumas pontuag¢des sobre a cegueira deliberada pela
Suprema Corte. O mais importante deles foi a ressalva do voto quanto aos requisitos
da cegueira deliberada. Segundo consta, era unanime de que a aplicagao da tese
requisitava que ‘o réu acreditasse subjetivamente que existisse uma alta
probabilidade de existéncia do fato” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2011, p. 01).
e “o réu deve tomar agbes deliberadas para evitar o conhecimento desse fato”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2011, p. 13).

Ocorre que nesse julgamento, o Justice Anthony Kennedy — que apresentou
o voto divergente no caso Jewell — ja tinha sido nomeado juiz da Suprema Corte e
apresentou novamente um voto dissidente sobre a tematica. Em sua argumentacéo,
Kennedy reforca os mesmos argumentos que havia construido no julgamento anterior.
Mantém o posicionamento de que ndo ha igualdade entre cegueira deliberada e
conhecimento e que nao houve posicionamento da Corte quanto a possibilidade de a

cegueira deliberada ser substitutivo do knowledge.
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Além disso, Anthony alude que o posicionamento adotado pela Suprema
Corte é problematico, porquanto usurpa a posi¢ao do legislativo, criando uma forma
de imputacdo fora das prescricdes legislativas (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2011)

Vé-se que constantemente o direito brasileiro importa teorias juridicas de
outros sistemas, sem realizar qualquer modulagado de aplicagédo. No caso ora em
debate, percebe-se que ha o transplante de um instituto que sequer € unanimidade
tedrica em seu sistema de origem. E possivel retirar do voto proferido pelo Justice
Kennedy diversos argumentos contundentes da incompatibilidade de adogé&o dessa
teoria, mesmo no sistema norte-americano. E necessario que se tenha uma visao
critica sobre os institutos. Sobretudo, é vital que se realize uma analise sobre o
cabimento e a conformacao dos institutos ao direito brasileiro.

Entretanto, ha que ressaltar que a tese da cegueira deliberada ja é
amplamente aceita nos julgamentos dos Tribunais norte-americanos, assumindo o
papel de substitutivo do knowledge. O fundamento para tanto € o uso do dispositivo
do Cddigo Penal Modelo descrito na §2.02(7).

4.4. Um panorama sobre as propostas de compreensao da relagao

conhecimento e ignorancia e as concepg¢oes de cegueira deliberada

A partir da leitura da jurisprudéncia colacionada no tépico antecedente, tem-
se que os Tribunais norte-americanos apresentam como fundamento para a aplicagcao
da cegueira deliberada, o entendimento de que tera a mesma reprovagdo do
conhecimento efetivo, o desconhecimento de uma circunstdncia do crime, nas
situacdes em que o autor, diante da ciéncia da elevada probabilidade de existéncia
dessa, age deliberadamente para evitar tomar o conhecimento efetivo, a menos que
realmente acredite que tal circunstancia ndo exista.

Apesar do conhecimento jurisprudencial sobre o tema, € necessario analisar
importantes discussdes doutrinarias sobre a validade da “tese de igual
reprovabilidade™® entre a cegueira deliberada (desconhecimento) e o conhecimento
de fato.

46 No original: “equal culpability thesis”
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Rollin Perkins e Ronald Boyce argumentam que essa igual reprovabilidade
deve ser medida a partir do critério da pessoa honesta: “Nenhuma pessoa honesta
deixaria deliberadamente de descobrir a verdade em decorréncia do medo de
descobrir que aquilo que ela estava pensando fazer violaria a lei”*” (PERKINS;
BOYCE, 1982, apud HUSAK; CALLENDER, 1994, p. 54).

Todavia, a hipétese mencionada pelos autores direciona para a atribuicao
evidente de um direito penal do autor, porquanto vincula a caracteristicas
essencialmente pessoais do agente (ter honestidade ou ndo). Além disso, determinar
se um individuo é honesto perpassa por uma analise anterior ao fato, que também
nao corresponde com um direito penal democratico.

Outrossim, é possivel evidenciar que ha uma problematica nessa condicao,
porquanto ndo se pode atribuir certeza da presenca dessa caracteristicas em casos
em que o agente age essencialmente em desconhecimento.

Outro critério utilizado para atribuir validade a cegueira deliberada é o
defendido por Lorena Varela (2016), que se pauta na violagdo de dever informar-se.
Assim, nos casos em que o agente teria o dever de obter o conhecimento sobre que
sua conduta relaciona com os elementos do tipo, mas n&do o tem, a reprovabilidade
seria como se 0 conhecimento tivesse, em razao dessa obrigacéo.

Inicialmente, ha de se consignar a problematica em relagdo a existéncia ou
nao de um dever geral de conhecimento sobre fatos. Apesar de haver a compreensao
generalizada de o desconhecimento sobre a legislacdo é inescusavel, estabelecer
esse mesmo dever juridico em relagdo as condutas n&o encontra respaldo material
ou formal.

Além disso, Sérgio Valladao Ferraz (2018, p. 209) aduz:

O problema basico dessa maneira de se pensar a questdo é que a conduta
de um agente que age com desconhecimento de que sua conduta configura
os elementos do tipo objetivo em uma situagao em que ele deveria ter sabido
constitui mera imprudéncia (ou negligence, na common law), € nao ha uma
fundamentagédo convincente de que algum atributo da cegueira deliberada
seja capaz, em razao da infringéncia a um dever de conhecer, de tornar a
conduta imprudente tdo reprovavel quanto a conduta dolosa. Em outras
palavras, se o agente deveria ter sabido, mas ndo soube, sua conduta pode,
no maximo, revestir relevancia penal no nivel da imprudéncia, desde que
todas as caracteristicas desta categoria de imputacdo subjetiva sejam
consideradas presentes.

47 Tradugéo livre. No original: “No honest person would deliberately fail to find out the truth for fear of
learning that what he was thinking of doing would violate the law”.
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David Luban (1999) também apresenta a sua proposta, na qual a validade da
cegueira deliberada pressupde a ocorréncia de duas fases: screening actions*® e
unwitting misdeeds*. As primeiras seriam visualizadas em comportamentos
COMissivos ou omissivos que visam colocar o proprio agente em situagao de
ignorancia. Ja as segundas, sdao agles delitivas praticadas em um estado de
inconsciéncia, proporcionado pelas a¢des de controle, em relagao aos fatos.

Ante a essas duas consideragdes, Luban assevera que a concretude da
cegueira deliberada seria contemplada com a analise dos motivos que levaram o
individuo a tomar as agdes de controle foram essenciais para a reprovabilidade. Para

explicar esse topico, Luban utiliza da alegoria do avestruz e da raposa:

por um lado, aquele que pode ser visto como um avestruz, isto €, como um
fraco moral que tenta negar a si mesmo o fato de que também enfrenta um
dilema de natureza moral, caso em que sua atitude parece menos grave que
agir com certo conhecimento sobre os dados relevantes da propria conduta;
e por outro lado, o sujeito merece ser equiparado a uma raposa astuta, ou
seja, alguém que optou decididamente pela realizagdo de condutas ilicitas e
que procurou a sua prépria ignorancia apenas como desculpa para se
proteger contra possiveis declaragdes de culpas’. (RAGUES | VALLES, 2013,
p. 32).

Com essa compreensao, Luban diferencia dois tipos de agentes: o primeiro,
o avestruz, que é o individuo que nao tem a intengao delitiva direta, mas que também
nao sabe determinar qual a conduta que tomaria, caso tivesse conhecimento de todos
os elementos faticos; ja 0 segundo, a raposa, € aquele autor que tem a intencao direta
de concretizar o crime.

A partir da distingdo sobredita, Luban apresenta algumas consequéncias
possiveis, decorrentes da relagdo entre a auto colocagdo em ignorancia e como agiria
se estado nao fosse vislumbrado. Segundo o autor, concebido que o agente tivesse
conhecimento pleno sobre a acido, o agente-raposa manteria a mesma conduta,

considerando que o seu desconhecimento faria parte da intencao delitiva. Contudo,

48 Traducao livre: agbes de controle.

49 Traducgao livre: ofensas inconscientes.

50 Tradugao livre. No original: “por un lado, el que puede ser visto como un avestruz, esto es, como un
débil moral que trata de negarse a si mismo el hecho de que se enfrenta a un dilema de naturaleza
también moral, en cuyo caso su actitud parece menos grave que la actuacion con conocimiento cierto
sobre los datos relevantes de la propria conducta; y por otro lado, el que sujeto merece ser equiparado
a un astuto zorro, es decir, alguien que ha optado decididamente por llevar a cabo una conducta ilicita
y que ha buscado la propria ignorancia solo como una excusa para protegerse frente a posibles
declaraciones de culpabilidad.”
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considerando o agente-avestruz, Luban divide em duas possibilidade: o avestruz
injustificado®!, que corresponde ao individuo que teria prosseguido na agdo, mesmo
se tivesse conhecimento; e o avestruz meio-justificado®, que é o agente que agiria de
maneira correta, se soubesse como estava agindo (LUBAN, 1999).

Assim, se o0 agente ja teria a intencdo de cometer o delito (raposa), nao
haveria duvidas de que a reprovagao deveria ser alta. Se ndo houve a intengao
criminosa, o agente se dividiria em dois: se ele cometesse o delito, mesmo se tivesse
conhecimento (avestruz injustificado), a reprovagao deveria ser igual ao individuo que
age com o proposito. Ja nos casos em que ele nao teria cometido o crime se tivesse
o conhecimento (avestruz meio-justificado), o agente nao deveria ser punido como se
conhecimento tivesse.

Contudo, ele admite que seria impossivel, até mesmo para o autor da conduta,
determinar qual tipo de agente existe em uma determinada situagdo. No entanto,
David Luban (1999) defende que essa diferenciacédo € importante para determinar o
grau de reprovacgao.

A teoria desenvolvida por Luban, porém, apresenta algumas incongruéncias
importantes, como a afirmacdo de que todo agente que se encontra ignorante no
momento da execugdo das acgdes criminosas, teria representacdo sobre o seu

desconhecimento. Entretanto, essa afirmacao ndo passa de uma hipétese.

O correto é admitir-se que havera hipéteses em que o agente se autocoloca
em situacao de ignorancia deliberadamente e tera a representagao a respeito
dessa autocolocagdo em estado de ignorancia no momento posterior da
execucgdo das ofensas inconscientes; e também havera hipoteses em que o
agente se autocoloca em situagdo de ignorancia deliberadamente mas nao
tera qualquer representacio a respeito dessa autocolocagado em estado de
ignoréncia no momento posterior da execugcédo das ofensas inconscientes.
(FERRAZ, 2018, p. 216-217)

Isto porque, ndo é possivel conceber a ideia de que o agente atue em
ignorancia deliberada se ele n&o tiver um minimo conhecimento sobre a situagédo. Um
individuo que ignora algo deliberadamente, tem que conhecer o que esta se
ignorando. Nao é possivel falar em cegueira deliberada se o agente ndo conhece
determinado fato por uma questao alheia a autocolocagdo em ignorancia. Nao sendo

admissivel atribuir com grau de certeza que o agente ndo conheceu daquele fato por

51 No original: “Unrighteous Ostrich”
52 No original: “Half-righteous Ostrich”



86

escolha em se manter ignorante, atribuir-lhe o desconhecimento redundaria em uma
responsabilidade penal objetiva, ja que atribuido objetivamente ao sujeito.

Desse modo, ndo haveria a possibilidade de fixar um conteudo de ignorancia
deliberada total quanto aos fatos. E por esse motivo que a jurisprudéncia norte-
americana exige o elemento da alta probabilidade de conhecimento sobre a situagao
ignorada, porquanto somente com a maior representacdo (ou possibilidade de
representacao) seria possivel adequar o desconhecimento como se conhecimento
fosse.

Ent&o, ndo se vislumbra qualquer melhoria a teoria do delito, ao adotar a tese
produzida por David Luban, considerando que para o agente atuar em situagao de
ignorancia deliberada, € necessario que exista ao menos a representagéo parcial
sobre um elemento objetivo do tipo. Portanto, ja seria possivel atribuir, a partir das
regras estabelecidas, uma atuagdo em dolo eventual. Nos casos em que néo €
possivel atribuir com grau de certeza que houve a representacido prévia do agente,
nao seria possivel atribuir dolo em nenhuma vertente.

Outra proposic¢ao de adogéo da cegueira deliberada como forma de imputagéo
partiu de Gunther Jakobs, no que ele nomeou de cegueira perante os fatos. Em suma,
Jakobs compreende que o elemento subjetivo do tipo esta estritamente ligado ao
fundamento da prevencgao geral positiva da pena (JAKOBS, 1992).

Assim, para o autor, a fundamentagcdo da responsabilidade penal de um
agente esta assentada na indiferenga dele com a norma juridica posta. Portanto, se
houve a ofensa a lei, agindo com conhecimento ou com desconhecimento, a
reprovabilidade deve ser igual, como forma de garantir a fidelidade ao ordenamento
juridico (JAKOBS, 1992).

Para tanto, o autor dispde que o desconhecimento poderia ser verificado em
dois tipos de delitos: os de imprudéncia nio dirigida, que é aquela ndo decorrente do
desinteresse do agente, e nesses casos, a ofensa ao direito é indireta, e se verificaria
o erro; e a imprudéncia dirigida, na qual se vislumbraria a ocorréncia da cegueira
perante os fatos. Nesse caso, Jakobs (1992) admite a adog¢do da teoria do dolus
indirectus, ja que quando o agente age com desconhecimento de uma situacado que
podia e deveria conhecer, deve incidir igual reprovabilidade.

Cumpre salientar que a concepgao exarada por Gunther Jakobs se mostra
muito mais ampla do que a prépria cegueira deliberada, haja vista que sequer exige

que o autor tenha consciéncia sobre o seu desconhecimento, ja que assentada em
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uma objetivacéo do dolo - baseado na rigidez de validade da norma (SCHUNEMANN,
2002).

Outrossim, percebe-se que a atribuicdo de responsabilidade aduzida por
Jakobs parte de uma analise pos-fato, se o agente deveria e poderia ter o
conhecimento sobre o fato entdo desconhecido. Do mesmo modo, a tese da cegueira
perante os fatos ignora o enfrentamento de que o agente que age com ignorancia, em
um certo aspecto, esta agindo com desconhecimento sobre o tipo objetivo.

Desse modo, ndo é possivel atribuir responsabilidade subjetiva de forma
objetiva. Seguindo as ligdes de Luis Greco (2009) para quem o conhecimento € a
representacdo e indica o dominio do agente perante as condutas, ndo é possivel
atribuir responsabilidade dolosa para um agente que ndo compreende integralmente

a acao.

Quem atua dolosamente, isto €, ao menos com conhecimento de um risco,
controla o risco inerente ao seu atuar, dispde de um certo dominio que nao
esta presente em quem nao tem esse conhecimento: o conhecimento perite
ao autor adaptar-se a novas circunstancias, reagir ante o inesperado®.
(GRECO, 2013, p. 72)

Portanto, sem demonstrar a responsabilidade na analise do fato, seja por meio
de uma visao psicolégica, ou a partir de um compreensao significativa da acdo como
entendido na filosofia da linguagem, nao é possivel atribuir a devida imputagédo de
culpabilidade pelo fato. Esperar a definigdo se o agente ignorante agiu igual agiria se
tivesse conhecimento, indica assentar um regramento alheio a subjetividade do autor.
De igual modo, Jakobs ndao consegue fundamentar as razdes pelas quais um agir com
mera indiferenga deveria ser reprovada analoga ao individuo que tem intengéo.

Outra proposta € a de Ramon Ragués i Vallés, ja que a sua tese de cegueira
deliberada se insere em um contexto de direito de bases civil law na Espanha. O autor
parte do pressuposto de diferenciagdo entre o dolo e a imprudéncia no conteudo
expressivo de que cada uma das condutas representa no plano fatico, retomando um
entendimento funcionalista sistémico de Jakobs (RAGUES | VALLES, 1999 e
RAGUES | VALLES, 2007).

53 Tradugéo livre. No original: “Quien actua dolosamente, esto es, al menos con conocimiento de un
riesgo, controla el riesgo inherente a su actuar, dispone de un cierto dominio que no esta presente en
quien no tiene ese conocimiento: el conocimiento permite al autor adaptarse a nuevas circunstancias,
reaccionar ante lo inesperado”.
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Assim, Ramon Ragués diferencia o conteudo do dolo eventual e da
imprudéncia, a partir da determinagcdo sobre o grau de indiferenga, grave e leve,

respectivamente:

a fixagao do limite entre indiferenga grave (que necessita de pena, em geral)
e indiferenca leve (que necessita de pena apenas quando o valor afetado seja
muito importante) faz-se depender, pela doutrina e pela jurisprudéncia, do
dado do conhecimento ou outros supostos fendbmenos psiquicos como a
aceitagdo ou a conformidade: assim, entende-se que ha indiferenca grave
quando um sujeito, em que pese ter uma representagéo correta de que podia
lesionar um determinado inter4desse, nao desistiu de seus propdsitos ou
aprovou o resultado (dolo eventual), em, em cambio, se sustentou que s6
existe indiferenca leve quando o sujeito ndo teve uma representagéo correta
de tal possibilidade ou esta nem chegou a passar por sua cabeca
(imprudéncia)®. (RAGUES | VALLES, 2007, p. 182)

Desse modo, Ramon Ragués i Valles desenvolve uma teoria para aproximar
a cegueira deliberada da indiferenga grave, que requer uma pena superior a
indiferenca leve, ainda que consignado o desconhecimento do autor. Assim, o autor
busca na figura do willful blindness essa concepg¢ao, ja que segundo ele, como esta
figura foi utilizada no common law se igualaria ao dolo eventual.

Portanto, a cegueira deliberada seria utilizada nos casos em que “de maneira
intencional, o sujeito evitou adquirir inclusive aqueles conhecimentos minimos que
requer o dolo eventual™® (RAGUES | VALLES, 2013, p. 18).

Assim, verificar-se-ia a ignorancia deliberada na conduta objetivamente tipica
do agente que atua sem representar a existéncia dos elementos do tipo, mas que
suspeita dessa possibilidade, e podendo ndo seguir em frente com a conduta, prefere
continuar se mantendo em estado de ignorancia proposital para obter algum beneficio
de punibilidade (RAGUES | VALLES, 2007).

Percebe-se, a vista disso, que Ramon Ragués i Vallés retoma a relagao entre
a punibilidade e a validagao do ordenamento perante a sociedade, conforme acentua

a compreensao da prevencgao geral positiva. Isto porque, somente nos casos em que

5 Tradugéo livre. No original: “la fijacién del limite entre indiferencia grave (necesitada por lo general
de pena) e indiferencia leve (necesitada de pena sélo cuando el valor afectado sea muy importante) se
hace depender por la doctrina y la jurisprudencia del dato del conocimiento u otros supuestos
fenémenos psiquicos com la aceptacion o la conformidad: asi, se ha entendido que hay indiferencia
grave cuando un sujeto, pese a tener una representacion correcta de que podia lesionar un determinado
interés, no ha desistido de sus propésitos o ha aprobado el resultado (dolo eventual); y, en cambio, se
ha venido a sostener que solo existe indiferencia leve cuando el sujeto no ha tenido una representacion
correcta de tal posibilidad o ésta ni tan sélo ha llegado a pasarle por la cabeza (imprudencia).”.

55 Traducao livre. No original: “de manera intencionada, el sujeto haya evitado adquirir incluso aquellos
conocimientos minimos que requiere el dolo eventual”.
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0 agente busca se desvencilhar da pena € que haveria a legitimidade de imposigao
da cegueira deliberada. Ademais, utilizando os estudos de David Luban, Ragués i
Valles (2013) também entende ser necessario verificar os motivos que levaram o
agente a agir de forma contraria a lei.

Com esses pressupostos de definigdo sobre o dolo, Ragués i Vallés (2007, p.
184-186) concebe a possibilidade de atribuicdo da cegueira deliberada no direito
espanhol a partir da identificacido de cinco elementos: “auséncia de representacdo
suficiente™8; “a disponibilidade da informagé&o ignorada™?’, “dever de conhecimento™8,
“decisdo de permanecer em ignorancia™® e ‘motivo do autor se manter em
desconhecimento ™.

Nesse aspecto, € valido indicar a teoria defendida por Spencer Toth Sydow,
porquanto parte dos mesmos requisitos elencados por Ramon Ragués i Vallés,

adaptando alguns pontos para a tematica brasileira. Aduz o autor:

(1) deve se estar numa situagdo em que o agente ndao tem conhecimento
suficiente da informagao que compde o elemento de um tipo penal em que
esta inserido; (2) tal informacéo, apresar de insuficiente, deve estar disponivel
ao agente para acessar imediatamente e com facilidade; (3) o agente deve
se comportar com indiferenga por ndo buscar conhecer a informagao suspeita
relacionada a situacdo em que esta inserido; (4) deve haver um dever de
cuidado legal ou contratual do agente sobre tais informagdes; (5) € necessario
se identificar uma motivagédo egoistica e ilicita que manteve o sujeito em
situagcdo de desconhecimento; (6) auséncia de garantia constitucional
afastadora de deveres de cuidado; (7) auséncia de circunstancia de isengao
de responsabilidade advinda da natureza da relagéo instalada; (8) auséncia
de circunstancia de acao neutra. (SYDOW, 2016, p. 258-259)

Observa-se que Spencer Sydow acrescenta alguns elementos aos requisitos
disciplinados por Ragués i Vallés, como a necessidade de o dever de conhecimento
estar vinculado a um fundamento contratual ou decorrente de lei. Todavia, ja se
verifica que as disposi¢coes deduzidas por ambos os autores afastam bastante da

concepgao desenvolvida na jurisprudéncia norte-americana.

% Tradugéo livre. No original: “la ausencia de representacion suficiente”. (RAGUES i VALLES, 2007, p.
184)

57 Tradugao livre. No original: “/a disponibilidad de la informacién ignorada”. (RAGUES i VALLES, 2007,
p. 185) ) )

58 Traducao livre. No original: “e/ deber de conocimiento” (RAGUES i VALLES, 2007, p. 186)

5 Tradugédo livre. No original: ‘la decision de permanecer en la ignorancia con respecto a una
determinada informacion”. (RAGUES i VALLES, 2007, p. 186)

60 Traducao livre. No original: “la motivacion que ha llevado al sujeto a mantenerse en su estado de
ignorancia”. (RAGUES i VALLES, 2007, p. 186)
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O requisito de relagao do sujeito com a suspeita de estar incorrendo em uma
conduta delitiva, no cenario originario do common law, parte da exigéncia de
conhecimento do autor, ainda que parcial, quanto a elevada probabilidade da
presenga de algum elemento tipico. Nas condi¢gbes elencadas por Ragués i Vallés
(2007) e Spencer Sydow (2016), bastaria haver uma desconfianga simples.

Outrossim, para esses autores, bastaria que o agente se mantivesse inerte,
frente a suspeita para agir sob o signo da cegueira deliberada. Todavia, ao analisar
os elementos desenvolvidos pela jurisprudéncia dos Estados Unidos, percebe-se a
necessidade de maior aderéncia cognitiva dos agentes, porquanto nao basta se omitir
em obter a informacéo, mas sim, é exigivel que o individuo pratique agdes comissivas
para nao alcancgar o conhecimento pleno.

Ademais, ha a previsdo no conceito derivado dos Estados Unidos de um
reconhecimento subjetivo do autor, ja que caso ele efetivamente acreditar que o delito
nao existe, ndo se aplicaria a cegueira deliberada, previsdo que nao é guarnecida
pelas teses de Ramon Ragués i Vallés e Spencer Toth Sydow.

Além disso, também é possivel tecer criticas a esse entendimento exarado
pelo autor espanhol no que diz respeito a atribuir relagcdo entre o que seria cegueira
deliberada no direito norte-americano e o dolo eventual no direito espanhol (e por
consequéncia no direito brasileiro). Isso porque, conforme visto nos tépicos anteriores
desse capitulo, em todos os leading cases proferidos pelos Tribunais dos Estados
Unidos da América, ha a necessidade de atribuir um certo grau de conhecimento sobre
os elementos do tipo e sobre a circunstancia fatica.

Nesse aspecto, ha, inclusive, casos em que ha a exigéncia da alta
probabilidade. Assim, estando presente um grau de conhecimento/representagao
sobre os elementos do tipo, ja se vislumbraria a perspectiva de atribuicdo do dolo,
conforme o préprio entendimento do ordenamento juridico da Espanha e do Brasil.
Qualquer entendimento de aplicacdo da cegueira deliberada em casos de mera
imprudéncia n&o guarda relagdo com o exarado nos julgados do common law.

Sérgio Valladao Ferraz dispde sobre essa relagao:

Se o agente tem uma representacéo suficiente para levantar a suspeita de
que a conduta é possivelmente perigosa para o bem juridico, ha o nivel de
representa¢ao necessario para a configuragdo do dolo eventual. Se o agente
nao tem esse nivel de representacéo, de maneira que nao se configura o dolo
eventual, ele ndo tem como dirigir sua ignorancia em funcao do perigo, ja que
desconhece esse perigo. (FERRAZ, 2018, p. 276)
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Assim, em um entendimento restritivo da imputacéo subjetiva como atribuigao
de responsabilidade do agente perante os fatos, € impossivel concluir que ha
situagdes em que o agente intencionalmente evita ter conhecimento minimos aptos a
configurar o dolo eventual. Isto porque atribuir dolo pressupde antecipadamente a
representacdo do tipo, se o agente escolhe ndo obter os ditos conhecimentos
minimos, ja ha previamente essa representagao, porquanto ndo ha como escolher ndo
representar sobre algo que ndo conheca.

Portanto, verifica-se que a doutrina nacional e internacional se dedicou a
grandes estudos sobre o entendimento e local de aplicagdo nos diversos
ordenamentos quanto as concepcdes de cegueira deliberada. E certo que o
posicionamento majoritario em relagcado a importagdo do tema para os ordenamentos
tipicos da civil law é pela incompatibilidade®’.

Isso decorre de duas problematicas que sao levantadas no presente trabalho:
primeiro, em relagéo a propria formagao da tese no sistema originario que ndo guarda
qualquer relagdo com as bases dogmaticas existentes no sistema penal brasileiro.
Além disso, € necessario evidenciar que grande parte da cegueira deliberada aplicada
no direito brasileiro se assenta em preceitos indeterminados, que sdo corroborados
pelas diversas interpretacdes e conceitos emitidos sobre o que de fato seria a cegueira

deliberada.

61 Conforme: (RAGUES | VALLES, 2007); (MIRO LLINARES, 2014); (LUCCHESI, 2017); (FERRAZ,
2018); (CEOLIN, 2020).
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5. O DESENVOLVIMENTO DA CEGUEIRA DELIBERADA NO DIREITO
BRASILEIRO

A introducao de aplicagdo da teoria da cegueira deliberada no Brasil ocorreu
especificamente nos casos de imputagdo de lavagem de capitais. Essa insercéo,
contudo, somente foi possivel em razdo da controvérsia acerca do elemento subjetivo
exigido neste delito especifico. Assim, em suma, a discussdo é concentrada
especialmente em qual espécie de dolo € possivel atribuir as diferentes formas de
criminalizacgao trazidas pelos tipos penais: o dolo direto ou o dolo eventual.

Desse modo, o presente capitulo cuidara do exame das discussdes
doutrinarias sobre o elemento subjetivo do crime de lavagem de capitais®?, apontando
as diferentes correntes e seus fundamentos. A partir dessa concepgao sera possivel
analisar como a cegueira deliberada foi introduzida no direito brasileiro e em qual
aspecto da teoria do crime ela se inseriu.

A anadlise de uma decisao judicial requer a verificagdo de consonancia desta
com os ditames constitucionais. No processo penal, tal adequacado é ainda mais
importante, considerando o imperioso controle social sobre o poder punitivo. Uma
decisdo judicial é determinada a partir das provas produzidas nos autos, tornando
exigente um controle epistémico de todo o processo de validagdo da prova, o qual
abarca a produgao, admissao e a sua valoragao (LOPES; SOUZA; 2023).

Esse mecanismo de controle é essencial para que a sociedade tenha
conhecimento prévio de um calculo simples: 0 que € necessario constar nos autos,
diante de um determinado crime, para que a decisdo seja absolutéria ou
condenatdria? Essa verificagao envolve o que se denomina standard de prova.

Apods essa andlise, passa-se ao estudo de casos concretos em que a cegueira
deliberada foi utilizada como fundamento da condenacéo. Inicia-se pelo processo que
marcou a primeira utilizacdo da cegueira deliberada no Brasil: o caso do furto ao
Banco Central de Fortaleza/CE.

Posteriormente, examina as discussdes trazidas no julgamento da Agao Penal
n.° 470, conhecido popularmente como Mensalao. Nesse processo, importa conhecer
as ponderagoes apresentadas pela Ministra Rosa Weber sobre o tema, haja vista que

62 Os estudos ora empreendidos servem analogicamente para a compreensdo da cegueira deliberada
e sua aplicacdo, no direito penal brasileiro, em relagéo a outros tipos penais.
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€ uma tentativa de fixar critérios objetivos para aplicagdo do tema, conforme o direito
brasileiro.

Por fim, passa-se a analise de como ocorreu a aplicagdo da cegueira
deliberada no ambito do Superior Tribunal de Justica, ja que €& o o6rgdo
constitucionalmente responsavel por uniformizar a interpretacdo de aplicagao da lei
federal no territério brasileiro. Além disso, dedicara um capitulo especial aos
julgamentos proferidos pelo Tribunal Regional Federal da 4® Regi&do, porquanto se

mostrou o locus de maior incidéncia dessa tese nos tribunais federais brasileiros.

5.1. O elemento subjetivo no crime de lavagem de dinheiro: o inicio da celeuma

Ao longo dos ultimos anos, as sociedades experimentaram um processo de
|épidas transformagdes em seus mais diversos setores. O progresso das tecnologias
resultou em amplos beneficios a sociedade, como o estreitamento temporal das
comunicagdoes e a expansao dos canais de conhecimento. Contudo, apesar dos
diversos avangos, essa globalizagdo também foi responsavel por produzir uma nova
comunidade, caracterizada principalmente pela permanente sensagdo de medo e
inseguranca.

Nesse cenario de maior combatividade estatal das figuras delitivas, insere-se
o delito de lavagem de dinheiro. Gradativamente, o cenario internacional tem
incentivado maior alargamento das possibilidades de punibilidade dos crimes
econdmicos internacionais, que refletem na politica criminal adotada no cenario
domeéstico de todos os paises.

O estudo especifico deste tépico € de suma importancia, principalmente, no
contexto de expansionismo penal vivenciado pelas ciéncias juridicas brasileiras.
Desse modo, é essencial compreender a delimitagdo da incidéncia do tipo nas
condutas humanas a partir do seu elemento subjetivo.

A possibilidade de responsabilizar por dolo eventual o delito de lavagem de
dinheiro € um dos modus operandi desse sistema criminal cada vez mais interventor.
Conforme anteriormente visto, neste ponto é que se perpetua a aplicagao da teoria da
Cegueira Delibera.

A compreensao macro quanto ao processo de lavagem de dinheiro ja foi

objeto de diversos modelos de explicacédo. Nesse sentido, o modelo mais apresentado
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foi o desenvolvido pelo Grupo de Agdo Financeira (GAFI)83, criado em 1989 pelo G7
(BLANCO CORDERO, 2002). Este é um 6rgao intergovernamental que tem como
escopo a criacdo de medidas para o combate a delitos no ambito do sistema financeiro
(DIAZ MAROTO Y VILLARELO, 2009). Segundo a proposigao criada pelo GAFI, a
lavagem de bens e capitais se divide em trés fases: ocultagdo, dissimulagao e
integracao.

A primeira etapa, nomeada de colocagcdo ou placement, tem como objetivo
afastar o proveito obtido da procedéncia e do agente (MENDRONI, 2013).
Normalmente esta vinculada com a introducéo dos valores no sistema financeiro. Um
dos exemplos mais usuais dessa pratica diz respeito a realizagdo de depdsitos
fracionados em valores limitrofes da fiscalizagdo. Entretanto, cumpre sobrelevar que
as operacdes nao necessariamente devem estar vinculadas a essas instituicoes,
urgindo outras formas de cumprir com a ocultagao.

A segunda € a dissimulagao ou /layering, correspondente ao momento em que
os valores inseridos no sistema sao difundidos, de modo que sio afastados por
completo da origem (MENDRONI, 2013). Nessa fase s&o realizadas multiplas
operagbes sobrepostas para que o montante circule em uma cadeia de
movimentacdes para de fato dissimular o ponto de partida. Para tanto, utilizam-se de
sucessivas transferéncias em contas bancarias de terceiros ou de empresas
offshore®4, por exemplo.

Nesse sentido, assevera Jennifer Cristina Ariadne Falk Badaro (2017, p.136):

A segunda fase da lavagem estara completa ap6s a realizacdo das diversas
transagobes financeiras, com os valores agora dispersos no mercado nacional
e internacional, sem que haja qualquer rastro de sua origem ilicita. Ou seja,
somente se considera concluida a segunda etapa quando os bens ou valores
estéo realmente dissimulados no mercado.

Em relagdo aos dois primeiros momentos do procedimento de lavagem do
capital, € necessario destacar que a busca pela ocultagao ou dissimulacdo nao estao

vinculadas diretamente ao objeto (bens, valores ou direitos). Nesse caso, 0 que se

63 No inglés: “FATF - Financial Action Task Force on Money Laudering.”

64 “é a empresa definida como sociedade que opera sempre fora da sua base territorial (numa traducéo
livre, offshore significa ‘litoral’ ou ‘ao largo da costa’). Muitos paises, notadamente aqueles que séao
considerados ‘paraisos fiscais’ (mas ndo apenas estes), admitem a criagdo de bancos e empresas ndo
estabelecidas em seu fterritorio, ou seja, possibilitam que as pessoas juridicas exergcam as suas
atividades unicamente fora do Estado onde elas tenham obtido autorizacdo para exercé-las’.
(BARROS, 2013, 339)
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pretende € disfargar a qualidade do bem, consubstanciada na natureza ilicita da
obtengao. Assim, por exemplo, o simples ato de esconder os valores em um local nao
configura, por si sO, a conduta delitiva. Nesse cenario é a ligdo de Carla Verissimo de
Carli (2012, p. 187):

O que se oculta ou dissimula, entdo, é a verdadeira natureza, origem,
localizagao, disposicdo, movimentagdo ou propriedade do bem. A conduta
recai sobre o objeto material do delito, os bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de crime anteriormente praticado, quer
pelo mesmo agente, quer por outrem. Ou seja, ndo é apenas ocultar o produto
ou proveito do crime (sua localizagdo), mas ocultar ou dissimular uma
caracteristica qualquer desse produto ou proveito (sua origem criminosa, sua
natureza, disposigdo, movimentagéo ou propriedade).

Por fim, ha a integracdo, reciclagem ou integration, que € referente a
concretude do objetivo final do processo de lavagem de capitais, porquanto € o
momento em que ha marca de aparente legitimidade dos valores, possibilitando
reintegra-lo ao mercado licito (MENDRONI, 2013).

Quanto a esse momento, Isidoro Blanco Cordero (2002, p.7) assevera que:
“consiste na introdugdo dos bens obtidos ilicitamente na economia legal sem levantar
suspeitas e dando uma aparéncia de legitimidade quanto a sua origem™>,

A concepgao quanto a criagéo do delito de lavagem de dinheiro se relaciona
ao combate estatal em relacdo ao proveito econbmico dos bens e/ou valores
derivados de uma conduta tipificada. Essa preocupacdo quanto ao resguardo do
objeto ou produto do crime ja tinha previsao legal desde o Codigo Criminal do Império
brasileiro em 1930%. Nessa descrigdo, verificava-se uma aproximagéo com a atual
figura tipica de receptagao, atualmente, prescrita no artigo 180 do Cédigo Penal.

No ambito internacional, o desenvolvimento da criminalizagdo de condutas
relacionadas a lavagem de capitais sempre foi ligado ao combate de outros delitos.
Desde as primeiras previsbes, ndo havia um tratamento da matéria de forma
autbnoma, mas sim derivada do enfrentamento da justiga criminal quanto aos delitos

antecedentes.

65 Tradugao livre. No original: “consiste en la introduccién de los bienes criminalmente obtenidos em la
economia legal sin levantar sospechas y outorgando uma aparencia de legetimidad em cuanto a sua
origen”

66 Nesse sentido, o artigo 6°, §1°: “Consoante sera tratado no presente tépico, a introdugdo de aplicacdo
da teoria da cegueira deliberada no Brasil ocorreu especificamente nos casos de imputagcédo de lavagem
de dinheiro. Essa inserg¢éo, contudo, somente foi possivel em razdo da controvérsia acerca do elemento
subjetivo exigido neste delito especifico. Assim, em suma, a discussado é concentrada especialmente
em qual espécie de dolo é exigida pelos tipos penais: o dolo direto ou o dolo eventual.”
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Em 1986, os Estados Unidos da América publicaram o Money Laudering Act
Control, instituindo no pais o crime de lavagem de capitais, bem como a criagdo de
mecanismos de combate (BLANCO CORDERO, 2002). Na norma, criou-se
regramentos de controle interno nas instituicbes financeiras para dificultar a
transferéncia de proveito econdémico ilicito, a partir do gerenciamento de riscos.

Posteriormente, em 1988, houve o reconhecimento por parte da Organizagao
das Nacgdes Unidas quanto a necessidade de previsao tipica do delito de lavagem de
dinheiro. Na ocasido foi lancada a Convencgao das Nag¢des Unidas Contra o Trafico
llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotrdpicas. Nessa oportunidade, houve
a definicdo do crime de lavagem de dinheiro, bem como o incentivo para que todos os
paises signatarios passassem a tipificar a referida conduta.

A norma produzida em Viena, em seu artigo 3°, b, ii®’, atribuia trés condutas
que caracterizariam lavagem de capitais: conversao ou transferéncia de bens;
ocultagdo ou encobrimento da origem dos bens e aquisi¢ao, posse ou utilizagao de
bens. Em todas as formas havia a previsdo de conhecimento sobre a natureza ilicita
das operacgdes e tinham apenas o trafico de drogas como delito antecedente.

Com a expansao dos mercados e a crescente onda de criminalizagao nos
mais diversos ambitos, a segunda geracdo de legislagdes internacionais, que
versaram sobre o crime de lavagem de dinheiro, teve como objetivo aumentar os
delitos antecedentes. A despeito de manterem o entendimento basico sobre as
condutas que caracterizavam a lavagem, a evolugdo da matéria foi circundada pelo
entendimento de quais delitos poderiam originar a imputacao do crime de lavagem de
dinheiro.

Nesse sentido, surge a Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional — Convengao de Palermo —, de 15 de novembro de 2000.
No artigo 6°, n. 2, b, a diretiva trouxe a hipétese de imputagcdo como crime antecedente
as consideradas infragdes graves. Assim, para obter esse status, a norma descreve
como as infracbes puniveis com pena maxima nao inferior a quatro anos. Além
dessas, ha a descricdo expressa do delito de participagdo em grupo organizado,

corrupgao e obstrucao de justica.

67 Artigo 3° b, ii. “a ocultagdo ou o encobrimento, da natureza, origem, localizagdo, destino,
movimentagdo ou propriedade verdadeira dos bens, sabendo que procedem de algum ou alguns dos
delitos mencionados no inciso a) deste paragrafo ou de participagdo no delito ou delitos em questdo;”.
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Esse incremento dos crimes antecedentes foi objeto de determinagao também
na Convengao das Nacgdes Unidas Contra a Corrupgao de 31 de outubro de 2003,

nomeada de Convencgéo de Mérida. No artigo 23, n. 2, a e b, ha a prescrigéo:

cada Estado Parte velara por aplicar o paragrafo 1 do presente Artigo a gama mais
ampla possivel de delitos determinantes”, assim como, “cada Estado Parte incluira
como delitos determinantes, como minimo, uma ampla gama de delitos qualificados
de acordo com a presente Convengéo.

A partir da evolugao das normativas internacionais, os Estados adentraram na
segunda fase de tipificacdo da Lavagem de Dinheiro, caracterizada pela apresentagao
dos delitos antecedentes em formato de rol taxativo. Como exemplo, o Cédigo Penal
Alemé&o, em seu artigo 261, e a primeira legislacéo brasileira sobre o tema: a Lei n.°
9.913 de 1998.

Posteriormente, diversas leis sobre lavagem de dinheiro passaram a retirar o
rol taxativo de crimes antecedentes, aceitando como objeto o produto ou proveito
derivado de todo e qualquer crime.

Em relagédo ao elemento subjetivo no crime de lavagem de dinheiro, em todas
as normativas sobreditas havia a previsdao do cabimento exclusivo do dolo direto.
Todas as tipificagdes descrevem expressamente a necessidade de o agente ter
conhecimento sobre a origem ilicita dos bens, bem como da vontade especifica em
ocultar ou encobrir essa natureza.

Contudo, ainda em 1990, a Convencao de Estrasburgo ja prescrevia a
hipétese de o Estado Parte criminalizar a lavagem de dinheiro, atribuindo como
responsabilidade subjetiva a culpa, a partir da expresséao: “devia presumir que o bem
constituia um produto” (1997). Assim, Alemanha e Espanha sdo exemplos de paises
que adotaram a modalidade culposa em seus tipos penais.

Consoante ja evidenciado a priori, toda a discussao de incidéncia da cegueira
deliberada no direito brasileiro emerge do debate sobre qual o elemento subjetivo
cabivel nas previsdes tipicas do delito de lavagem de dinheiro. Assim, faz-se
necessario compreender qual o grau de conhecimento exigido sobre a procedéncia
dos capitais e quanto a sua acéao faz parte de um processo de lavagem.

Do mesmo modo, é imprescindivel sobrelevar os proeminentes ensinamentos
da corrente que denota o crime de lavagem de dinheiro como mero exaurimento, pela

qual advogam Daniela Villani Bonaccorsi (2013) e Jodo Carlos Castellar (2004).
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Assente no principio da ofensividade, pondera-se a auséncia de tipicidade material no
crime em analise, tendo em vista a incompreensao de bem juridico protegido pela
normatividade. Daniela Bonaccorsi (2013) concebe, desse modo, a lavagem de
dinheiro como post factum impunivel. Entretanto, apesar da validade positiva dessa
tese, vigora a criminalizagao do delito.

No direito brasileiro, a primeira criminalizagdo da conduta de lavagem foi
introduzida pela Lei n.° 9.613 de 1998. Nessa norma, o Brasil foi fortemente
influenciado pelas legislagbes de segunda geracao, haja vista a previsdo de um rol
taxativo de crimes antecedentes. Contudo, em 2012, essa legislagao passou por uma
profunda alteracéo por forca da Lei n.° 12.683.

Dentre as principais mudangas, cita-se a extingdo do rol de delitos
antecedentes que deram lugar a proveniéncia de qualquer infragcdo penal. Nesse
sentido, nao persiste qualquer limitagdo quanto ao crime primevo, enquadrando-se na
hipdtese, inclusive, as contravengdes penais.

A imputagao da conduta de lavagem de capitais, na norma em vigor no Brasil,
€ segmentada em trés perspectivas: o tipo penal basico, descrito no caput do artigo
1°68; ¢ as condutas equiparadas, prescritas nos paragrafos primeiro® e segundo’®.

Para o presente trabalho interessa compreender o grau de discussao sobre a
tipicidade subjetiva em cada uma das figuras tipicas supramencionadas, para
entender o cabimento da imputacao a titulo de dolo direto e dolo eventual.

O primeiro exame se refere ao paragrafo primeiro mencionado, no qual se
verifica que o proprio tipo penal impde um especial fim de agir para que haja a
configuracao do crime de lavagem, consubstanciado nas expressdes “para ocultar ou
dissimular”. Assim, considerando que existe a exigéncia de um dolo especifico na

conduta, também chamado de elemento subjetivo do injusto, somente se concretiza a

68 “Art. 1° - Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal.”

69 “§ 10 Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou
valores provenientes de infragdo penal:

| -os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em depdsito, movimenta
ou transfere;

Il - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros.”

70 “§ 20 Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I - utiliza, na atividade econbmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragao
penal;

Il - participa de grupo, associagdo ou escritorio tendo conhecimento de que sua atividade principal ou
secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.”
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acao de lavagem de dinheiro se houver a demonstracdo do dolo direto,
impossibilitando qualquer atribuicdo de dolo eventual.

Da mesma forma, a norma legal prevista no paragrafo segundo, inciso Il,
também obsta qualquer possibilidade de responsabilizagcdo por dolo eventual. Isso
porque, o tipo é explicito quanto a necessidade da presenga do elemento
conhecimento na agcado do autor. Logo, conforme assevera o artigo 20 do Cdédigo
Penal, essa € uma caracteristica propria do dolo direto.

Esse mesmo critério era visto também na redacéo original do artigo 1°, §2°,
inciso |, quando impunha que o autor tivesse conhecimento da proveniéncia ilicita dos
valores. Entretanto, com a entrada em vigor da Lei n.° 12.683, houve a alteragao do
texto legal, retirando a expresséo “que sabe”. Esta mudanga provocou um debate na
doutrina nacional, questionando se houve, por consequéncia, a mudanga de exigéncia
do dolo direto para dolo eventual.

Entretanto, o ponto de maior oposic¢ao diz respeito as condutas do caput do
artigo 1°. Este tipo penal ndo faz mengéo a qual elemento subjetivo do tipo exigido.
Desponta, portanto, importante discussao sobre o tema.

Para os defensores da possibilidade de imputagao por dolo eventual, essa
auséncia de indicacdo do elemento subjetivo &€ fundamento importante para a
permissividade por essa vertente de responsabilizagao.

Além disso, apresenta-se um fundamento de ordem politico-criminal, baseado
na mens legis disposta na Exposi¢céo de Motivos da Lei n°® 9.613/98. Dispbe o item 40

da sobredita proposicgao:

40. Equipara o projeto, ainda, ao crime de lavagem de dinheiro a importacao
ou exportacdo de bens com valores inexatos (art. 1°, §1°, 1ll). Nesta hipotese,
como nas anteriores, exige o projeto que a conduta descrita tenha como
objetivo a ocultacdo ou a dissimulagdo da utilizagdo de bens, direito ou
valores oriundos dos referidos crimes antecedentes. Exige o projeto, nesses
casos, o dolo direto, admitindo o dolo eventual somente para a hipétese do
caput do artigo. (BRASIL, 1996)

Sobre a utilizagdo das exposigao de motivos, Pierpaolo Cruz Bottini (2013)
destaca que a despeito do excerto demonstrar de alguma forma a intengdo do
legislador quando da legiferacao, esse documento néo pode ter carater vinculante na
hermenéutica normativa.

Sérgio Fernando Moro (2007) € um dos autores que defendem essa vertente

de imputagdo. Em seu artigo intitulado “Sobre o elemento subjetivo no crime de
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lavagem”, ele expde que em virtude do caput do artigo 1° nao apresentar
expressamente vocabulos de conhecimento, ciéncia ou similares, como encontrado

em outros tipos, significa a possibilidade de se imputar o dolo eventual:

Questdo que se coloca é se ha aqui uma lacuna legislativa colmatavel no
mesmo sentido dos incisos | e 1l do § 2.0, restringindo o crime de lavagem ao
dolo direto, ou se trata-se de uma omissao deliberada do legislador, ou seja,
de um siléncio eloquente a fim de permitir a incidéncia da lei no caso de dolo
eventual. Admitindo o dolo eventual, o crime de lavagem do art. 1.0 restaria
configurado ainda que o agente nao tivesse o conhecimento pleno da origem
ou natureza criminosa dos bens, direitos ou valores envolvidos, bastando que
tivesse conhecimento da probabilidade desse fato, agindo de forma
indiferente quanto a ocorréncia do resultado delitivo. (MORO, 2007, p. 97)

Nos delitos descritos no artigo 1°, §2° (ainda na redagéao original, tendo em
vista a data dos estudos do autor ser anterior a alteragéo legislativa), Sérgio Moro
(2007) indica que € indiscutivel que o texto legal requer o conhecimento do autor. Ao
contrario do que ocorre nas condutas previstas no caput. Portanto, se considerado a
viabilidade de admitir o dolo eventual na lavagem de dinheiro, o autor poderia ser
penalizado ainda que néo tivesse ciéncia da origem ilicita dos valores.

Em sua fundamentacgao, o autor recorre ao direito comparado, principalmente,
aos julgados ocorridos nos Tribunais dos Estados Unidos da América. Sérgio Moro
(2007) frisa a crescente aceitagcdo pelo judiciario norte-americano da
responsabilizacao pelo crime de lavagem nas ocasides de dolo eventual, por meio da

cegueira deliberada.

justificacdo substantiva para a regra € que ignorancia deliberada e
conhecimento positivo sdo igualmente culpaveis. A justificativa textual é que,
segundo o entendimento comum, alguém ‘conhece’ fatos mesmo quando ele
esta menos do que absolutamente certo sobre eles. Agir ‘com conhecimento’,
portanto, ndo é necessariamente agir apenas com conhecimento positivo,
mas também agir com indiferenga quanto a elevada probabilidade da
existéncia do fato em questdo. Quando essa indiferenga esta presente, o
conhecimento ‘positivo’ ndo é exigido.

Neste ponto, Guilherme Lucchesi (2017) acentua sobre a gravidade dessa
sentengca em razao do recorrente erro na analise do direito norte-americano com o
brasileiro. Isto, porque, conforme ja demonstrado, nao ha no primeiro a figura do dolo
eventual propriamente dito como ha no Brasil.

Portanto, Sérgio Moro (2007) conclui que a construgao jurisprudencial da

cegueira deliberada nos Tribunais norte-americanos encontra correspondéncia no
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direito brasileiro com o dolo eventual. Por conseguinte, defendendo a tese da
possibilidade de atribuir ao crime de lavagem de dinheiro este tipo de dolo, o autor
valida a aplicagao da cegueira no direito brasileiro.

E necessario destacar que o conceito para definir a atribuicdo de dolo
eventual, defendido por Sérgio Fernando Moro se mostra bastante confuso, porquanto
se apoia em elementos da teoria da probabilidade de bases cognitivas e de teoria

volitiva da indiferenca:

No dolo eventual, o agente tem conhecimento do resultado possivel ou
provavel de sua conduta, ndo o desejando diretamente, mas aceitando ou
sendo indiferente a esse resultado possivel ou provavel.

(...)

Aquele que habitualmente se dedica a lavagem de dinheiro de forma
autdbnoma, o professional da lavagem €& usualmente indiferente a origem ou
natureza dos bens, direitos ou valores envolvidos. (MORO, 2007, p. 96-101)

Apoiado nesse cotejo analitico, Sérgio Moro assinala, entdo, ser possivel
atribuir o dolo eventual aos agentes que mesmo ndo apresentando conhecimento de
fato da origem delitiva dos valores, tiveram ciéncia desta hipétese e somente nédo a
concretizaram por uma acao voluntariosa de indiferenca. Como argumento de sua
conclusao, Sérgio Moro indica o caso United States v. Campbell.

Ademais, alerta Guilherme Lucchesi (2017) que ha um equivoco nas
premissas seguidas por Sérgio Moro ao referenciar os julgados dos Tribunais dos
Estados Unidos, como justificativa para a concepgao de transposi¢cao da cegueira
deliberada no direito brasileiro. Especificamente quando Moro expde a decisao
proferida pelo Nono Circuito do Tribunal Federal de Recursos dos Estados Unidos.

Isso porque, ao analisar a figura do awareness, Sérgio Fernando Moro a
traduz como indiferenga. Contudo, ha uma falsa correspondéncia na traducao,
porquanto o vocabulo utilizado no direito norte-americano corresponde exatamente a
figura da consciéncia. Desse modo, é exatamente esse equivoco de tradugdo que
permite uma compreensao de que a cegueira deliberada poderia suprir os casos em
que é possivel aplicar o dolo eventual no direito brasileiro.

Nesta senda, além de Sérgio Moro, outros autores também corroboram a tese
de aplicagéo do dolo eventual nos crimes de lavagem de capitais. Assim € a licdo de
Rodolfo Tigre Maia (2007, p. 88):
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O elemento subjetivo por esséncia deste tipo penal é o dolo direto, isto é, a
vontade livre e consciente de realizar o tipo objetivo (ocultar ou dissimular a
natureza, a origem, etc.), com o conhecimento dos elementos normativos
integrantes deste e sem exigéncia de qualquer especial fim de agir. (...) A
duvida acerca da origem criminosa do objeto material ou da natureza do crime
anterior, a qual o agente permanece indiferente, assumindo os riscos e
realizando a acgdo tipica, caracterizara dolo eventual? (...) Diante da
inexisténcia de qualquer restricdo, sob a forma de elemento especial
constitutivo do dolo e indicativo de sua natureza (‘sabe’, apontando dolo
direto; ou ‘devia saber’, caracteristico do dolo eventual), e sendo factivel sob
o ponto de vista légico sua ocorréncia, € de se concluir ser cabivel o dolo
eventual no tipo basico da ‘lavagem’ de dinheiro, com as ja apontadas
dificuldades para seu reconhecimento pratico.

Corroborando com essa hipétese, Carla Verissimo de Carli (2012, p. 187)
compreende também pelo cabimento do dolo eventual no crime de lavagem de

dinheiro, quando o agente assume o risco de que os bens s&o de origem ilicita:

Essencial no tipo de ocultagdo ou dissimulagdo (assim como nos demais
tipos) é o conhecimento da origem ilicita dos bens, direitos e valores (...).
Assim, & preciso que a acusagao prove nao apenas a proveniéncia ilicita dos
bens e valores, mas também que o agente da lavagem tinha conhecimento
dessa circunstancia, ou que assumiu o risco de que os bens tivessem origem
criminosa, pois o tipo, sendo doloso, exige a consciéncia da origem ilicita (ao
menos com dolo eventual) e a vontade de ocultar ou dissimular.

Noutro norte, ha doutrinadores que sustentam a tese de que nos crimes de
lavagem de dinheiro somente seria possivel a responsabilizagao a titulo de dolo direto.
Esta assercao é esteada essencialmente na expressao “proveniente” inserida no
caput do artigo 1°, entendida como elemento normativo do tipo.

Segundo esta corrente, o crime de lavagem soé se perfectibiliza se o agente
tinha pleno conhecimento de que os valores eram produto de infracao penal e a partir
dessa ciéncia, executa agcdes de forma livre e consciente para ocultar ou dissimular.
Neste sentido, André Luis Callegari e Ariel Barazzetti Weber (2014, p.89), analisando
a redacgao original do caput do artigo 1° - que se destacava por prescrever detidamente

os possiveis delitos antecedentes -, manifestam por esta corrente:

Ainda que o legislador ndo tenha feito mencgao especifica no tipo do artigo 1°
da lei, quanto ao conhecimento da origem ilicita dos bens, fez mengéo direta
aos crimes dos quais os bens sdo provenientes. Por isso, sO existe a
possibilidade do delito de lavagem se o autor dissimula a natureza, origem,
localizagao, disposi¢cao dos bens, quando saiba que estes provém dos crimes
antecedentes previstos na lei. O dolo deve estar dirigido a esta conduta, ou
seja, o autor atua porque conhece a origem criminosa dos bens e porque quer
Ihes dar aparéncia de licitude.
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Nesta tendéncia, Marco Anténio de Barros e Thiago Minetti Apostdlico Silva
(2015) também denotam que o conhecimento da ilicitude dos valores é um critério
normativo inerente ao tipo de lavagem, sendo, desse modo, impossivel imputar a
responsabilizacédo por dolo eventual. Os autores adotam a corrente de que todos os
tipos penais previsto na lei de lavagem de capitais exigem exclusivamente a presenca

do dolo direto:

N&o aceitamos a imputagao penal subjetiva, em sede aplicativa de dolo
eventual, porque, em qualquer das modalidades do crime de lavagem,
compreendendo ndo so6 a figura principal descrita no caput do art. 1°, mas
também em todas as demais condutas paralelas evidenciadas nos seus dois
paragrafos e incisos, cujas redagdes ja explicitamos no item 2 deste trabalho,
necessariamente, deve vincular-se a configuracdo do desrespeito a norma
proibitiva de conduta (crime de lavagem) com obrigatéria comprovacgéo do
seguinte ‘elemento normativo do tipo’: ‘ciéncia prévia, ou a ocorréncia de agao
consciente por parte do agente, no sentido de que os bens procedem de uma
infragdo penal anterior. Dizendo com outras palavras, caracteriza-se o crime
de lavagem quando o sujeito ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagéo, disposi¢gdo, movimento ou propriedade de bens, direitos ou
valores, ‘sabendo’ que estes séo provenientes de uma infragao penal primaria
(crime ou contravengao penal antecedente). E também nas condutas
alternativas se verifica a inviolavel vinculagao do tipo penal a prévia ciéncia
da origem ilicita dos bens, direitos e valores. (BARROS, SILVA,; 2015, p. 223)

Cumpre sobrelevar que a ligdo evidenciada por Thiago Minetti e Marco
Anténio de Barros se refere tdo somente ao elemento cognitivo, especificamente
sobre o conhecimento da ilicitude dos bens. Contudo, os autores ndo mencionam
como se insere o0 elemento volitivo no tipo em evidéncia.

Jorge Alexandre Fernandes Godinho (2001) também milita pela
impossibilidade de atribuir dolo eventual aos crimes de lavagem de dinheiro. Para o
autor é necessario observar a imputacao delitiva em um grau sistematico, de tal sorte
que o referido delito, sendo um pds-delito, torna impossivel se desvincular do crime
antecedente. Desse modo, se o0 objetivo € branquear os valores, é necessario que o
agente tenha conhecimento dessa origem ilicita.

Com efeito, arremata Godinho (2001, p.205) que: “uma vez que se trata do
conhecimento de uma qualidade do objecto da agcdo, dever-se-a considerar que esta
exigéncia e parte integrante do dolo do tipo e, mais exatamente, do seu elemento
intelectual’.

Pedro Henrique Cardoso da Fonseca (2018), partindo de uma analise
sistematica acerca do bem juridico tutelado pelo delito de lavagem de dinheiro,

também reverbera a tese da indispensabilidade de que reste caracterizado o
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conhecimento acerca da natureza ilicita dos valores e bens. O autor é assertivo ao
propor que o tipo penal em analise € taxativo na exigéncia de dolo direto, em
detrimento do dolo eventual, posto que necessaria a consciéncia da circunstancia

anterior, qual seja, a origem delitiva do numerario. Conforme Fonseca (2018, p.323):

Somente completa o requisito subjetivo do delito no momento em que se
percebe que o agente oculta ou dissimula a natureza, a origem, a localizagao,
a disposi¢cdo, o movimento ou propriedade de valores, bens ou direitos,
sabendo antecipadamente que tais recursos decorrem de infragdo penal. Os
verbos nucleos do tipo ‘ocultar’ e ‘dissimular’ ndo abre espago para assungao
de riscos, mas sim a intencionalidade, a vontade, a consciéncia, o querer, ou
seja, o dolo direto.

Pierpaolo Cruz Bottini (2016, p. 162) adere a uma corrente intermediaria.
Conforme aduz o autor, no geral, a lei de lavagem obsta a adogéo do dolo eventual.
Contudo, na hipétese do artigo 1°, paragrafo segundo, inciso primeiro, a modificacéo
trazida pela Lei n.° 12.683, retirando a redacao “que sabia serem provenientes”, impoe

a possibilidade da responsabilizagdo subjetiva a titulo de dolo eventual:

A supressao da expressao ‘que sabe’ na reforma de 2012 teve o claro objetivo
de agregar a punicéo pelo dolo eventual. O legislador estendeu a tipicidade
aquele que suspeita da proveniéncia infracional dos bens, e ainda assim os
utiliza na atividade econémica ou financeira, assumindo o risco de praticar a
lavagem de dinheiro.

Portanto, independentemente da corrente adotada sobre o cabimento ou ndo
de imputagao de dolo eventual as condutas tipificadas na lei de lavagem de capitais,
tem-se evidente a incidéncia do elemento conhecimento, porquanto hipotese
necessaria para a configuragao do dolo.

Como evidenciado no tépico dedicado ao estudo da teoria do dolo, a exigéncia
contida nos artigos 18 e 20 do Cdédigo Penal brasileiro, concebem a ag¢ao dolosa
inegavelmente com a figura do conhecimento apto a gerar o dominio pelo autor, ainda
que discutivel, por diversas tematicas, o grau de vontade necessario. E a partir dessas
concepgdes que se discutira se a aplicacao da cegueira deliberada é necessario e se
guarda relagao com os conceitos de dolo e culpa do Brasil.

Desse modo, € necessario cotejar as figuras de responsabilidade penal
subjetiva norte-americanas e as descritas na teoria do crime adotada no Brasil. A partir
dessa comparagédo sera possivel analisar criticamente a compatibilidade da cegueira
deliberada com o sistema juridico brasileiro.
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5.2. O caso do furto ao Banco Central: a primeira aplicagao da cegueira

deliberada pela jurisprudéncia brasileira

O primeiro caso de aplicagdo da cegueira deliberada no Brasil ocorreu na
sentenca proferida pela 112 Vara Federal da Subsec¢ao Judiciaria de Fortaleza, em
2007, no julgamento de uma das agdes penais referentes ao furto da sede do Banco
Central em Fortaleza (BRASIL, 2007).

Este caso concreto consiste na atuagdo de uma associagcido criminosa que,
entre os dias 05 e 06 de agosto de 2005 (sexta-feira e sabado, respectivamente),
adentrou, por meio de um tunel de 75,4 metros, na sede do Banco Central em
Fortaleza e furtou R$ 167.755.150,00 (cento e sessenta e sete milhdes setecentos e
cinquenta e cinco mil e cento e cinquenta reais) em notas ndo sequenciais € nao
rastreaveis (BRASIL, 2007).

A operacao foi realizada no final de semana, de modo que ao reabrir o Banco
Central na segunda-feira, houvesse maior tempo habil para a realizagdo da fuga.
Consta no processo que cada um dos membros operarios da empreitada recebeu dois
milhées de reais como pagamento. Entretanto, apesar de toda a logistica e estudo
implantado na agdo, muito dos integrantes ndo sabiam como proceder para guardar
ou transportar esse dinheiro.

No processo em analise, José Charles Machado e seu irmé&o Marcos Rogério
Machado, este integrante da associagdo criminosa, recorreram a compra de
automoveis como forma de ocultar os valores furtados. Os irméaos, premeditadamente,
ja haviam ido a agéncia de veiculos Brilhe Car, em Fortaleza, e se apresentado como
empresarios interessados na compra de diversos automéveis. Assim, na manha de
sabado, logo depois de consumado o furto, José e Marcos entraram em contato com
os donos da concessionaria, indicando que iriam efetuar a compra anteriormente
planejada (BRASIL, 2007).

Assim, reuniram no escritorio dos donos da agéncia, local em que José
Charles apresentou um saco com o dinheiro em espécie, cujo valor seria
aproximadamente de novecentos e oitenta mil reais. Entretanto, dada a pressa para
empreender a fuga, os compradores disseram que precisariam ja retirar os veiculos
para transporta-los (BRASIL, 2007).

Por consequéncia, em relagdo a eventuais valores que ultrapassassem o

montante total do negdcio poderiam ficar com a empresa a titulo de crédito para uma
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futura compra. Diante das condigbes, a concessionaria fechou a venda de onze
automoveis para a dupla, restando ainda o valor extra de duzentos e cinquenta mil
reais (BRASIL, 2007).

Ja na quarta-feira, José Charles ficou responsavel por transportar os veiculos
de Fortaleza para Sao Paulo. Utilizando de sua empresa de transporte, ele € um
motorista da empresa conduziram um caminhdo cegonha com os bens comprados.
Além do aporte que foi realizado na compra, os irm&os acondicionaram o restante dos
valores dentro do estofamento (BRASIL, 2007).

Desconfiado com o tamanho do nervosismo que José Charles demonstrava
no curso da viagem, o motorista, durante uma parada, verificou o interior de um dos
veiculos e constatou o dinheiro guardado. Na sequéncia, ao passarem pelo posto da
Policia Rodoviaria Federal em Sete Lagoas/MG, ele encostou o caminhou e relatou
para a policia o que tinha visto, culminando na apreensado dos valores e de José
Charles (BRASIL, 2007).

Sobre este episdédio, o Ministério Publico Federal denunciou vinte e dois
individuos, incluindo, os dois donos da concessionaria de veiculos (José Elizomarte e
Francisco Dermival), que foram acusados de lavagem de capitais, na modalidade de
recebimento de valores provenientes de infracdo penal, com intuito de ocultar ou
dissimular a origem delituosa (conforme descrito no artigo 1°, paragrafo primeiro,
inciso Il, da Lei 9613/987"). Cumpre destacar que no momento dos fatos e da
apresentacdo da denuncia ainda vigorava a redagdo anterior a alteragao
proporcionada pela Lei n.° 12.683 de 2012 (BRASIL, 2007).

Na primeira instancia, o magistrado entendeu que os donos da concessionaria
sabiam da origem ilicita dos valores, ainda que ndo soubessem especificamente que
este dinheiro era derivado do furto ao Banco Central (BRASIL, 2007). Mesmo porque,
quando da finalizacdo da compra, no sabado pela manha, ninguém tinha ciéncia do
crime. Assim, embora houvesse a certa suspeita da origem ilicita, pelos moldes da

7 Artigo 1°, paragrafo primeiro, inciso Il, da Lei 9.613/98: “Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagao, disposicao, movimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta
ou indiretamente, de crime:

[...]

Pena: reclusao, de 3 (irés) a 10 (dez) anos, e multa. § 1.0 Incorre na mesma pena quem, para ocultar
ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos ou valores provenientes de qualquer dos crimes
antecedentes referidos neste artigo:

[...]

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em

depdsito, movimenta ou transfere.”
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ajuste - sobretudo, por ter sido em dinheiro em espécie -, os acusados foram adiante
na negociagao, concluindo-a.

Outrossim, registrou o juiz que os empresarios teriam sido omissos ao
deixarem de notificar as autoridades sobre a transacdo. E essencial recordar, desde
logo, que ha um equivoco evidente na referida deciséo, porquanto ndo coaduna com
os ditames legais sobre o dever de reportar exigido para os acusados, na época dos
fatos (BRASIL, 2007).

Isto porque, a lei de lavagem de capitais, prevé em seu artigo 9°72, , quais s&o
os sujeitos que devem observar as obrigagbes concebidas como mecanismos de
controle descritos nos artigos 10° e 11°. Da leitura dos referidos dispositivos evidencia-
se a auséncia da obrigatoriedade de José Elizomarte e Francisco Dermival reportarem
qualquer operacao. A unica exigéncia contida na lei era para venda de veiculos de
alto luxo. Além disso, também nao constava em qualquer regulamento do Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (COAF) ou da Receita Federal.

Outrossim, de plano, € necessario evidenciar que a cegueira deliberada,
consoante assentada na jurisprudéncia norte-americana, ndo guarda qualquer relagéo
com a hipotese de descumprimento do dever de conhecimento. Como ressaltado
anteriormente, um dos requisitos essenciais da willful blindness é o conhecimento da

alta probabilidade.

72 Artigo 9° da Lei n.° 9.613/98: “Sujeitam-se as obrigagdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas
juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou ndo: | - a captagao, intermediacgao e aplicagido de recursos financeiros de terceiros,
em moeda nacional ou estrangeira; Il — a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo
financeiro ou instrumento cambial; Il - a custédia, emissdo, distribuigdo, liquidagado, negociagao,
intermediagcdo ou administragcdo de titulos ou valores mobiliarios. Paragrafo Unico. Sujeitam-se as
mesmas obrigagdes: | - as bolsas de valores e bolsas de mercadorias ou futuros; Il - as seguradoras,
as corretoras de seguros e as entidades de previdéncia complementar ou de capitalizagéo; Ill - as
administradoras de cartdes de credenciamento ou cartdes de crédito, bem como as administradoras de
consorcios para aquisigao de bens ou servigos; IV - as administradoras ou empresas que se utilizem
de cartdo ou qualquer outro meio eletrénico, magnético ou equivalente, que permita a transferéncia de
fundos; V - as empresas de arrendamento mercantil (leasing) e as de fomento comercial (factoring); VI
- as sociedades que efetuem distribuicdo de dinheiro ou quaisquer bens méveis, imoéveis, mercadorias,
Servigos, ou, ainda, concedam descontos na sua aquisigdo, mediante sorteio ou método assemelhado;
VII - as filiais ou representacdes de entes estrangeiros que exergcam no Brasil qualquer das atividades
listadas neste artigo, ainda que de forma eventual; VIl - as demais entidades cujo funcionamento
dependa de autorizagdo de 6rgéo regulador dos mercados financeiro, de cambio, de capitais e de
seguros; IX - as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, que operem no Brasil como
agentes, dirigentes, procuradoras, comissionarias ou por qualquer forma representem interesses de
ente estrangeiro que exerga qualquer das atividades referidas neste artigo; X - as pessoas juridicas
que exercam atividades de promogao imobiliaria ou compra e venda de imoveis; Xl - as pessoas fisicas
ou juridicas que comercializem joias, pedras e metais preciosos, objetos de arte e antiguidades.”.
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No escopo decisorio, realga-se o fato do magistrado se limitar a apresentar
uma fundamentacgao bastante fragil em relagdo a imputagéo sobre os empresarios.
Para justificar a condenagao na pena de 03 anos de reclusdo pelo crime de lavagem
de dinheiro, o juiz somente remonta aos escritos de Sérgio Fernando Moro sobre a

possibilidade de adogdo do dolo eventual para esta espécie de delito”:

Segundo o Juiz Federal Sérgio Fernando Moro, o art. 1°, caput, da Lei
9.613/1998 exige o dolo genérico, ou seja, consciéncia e vontade realizagdo
dos elementos objetivos do tipo penal, ndo exigindo nenhum elemento
subjetivo adicional ou intencionalidade especifica, bastando o querer do
resultado tipico.

No que diz respeito ao dolo eventual, ou seja, quando o agente, apesar de
ndo desejar o resultado do crime, assume o risco de sua produgéo,
caracterizavel quando ao gente é indiferente quanto a procedéncia criminosa
do objeto de lavagem, assumindo o risco de ocultar ou dissimular a sua
origem ou natureza, cremos que Sérgio Moro apresenta esclarecimentos
definitivos sobre o tema e, ante a riqueza do texto, permitimo-nos reproduzir
seus ensinamentos na integra (...). (BRASIL, 2006, p. 25)

Na referida obra, Sérgio Fernando Moro (2007) assevera que nas hipoteses
descritas pelo artigo primeiro, caput, da lei de lavagem do Brasil, seria possivel atribuir
responsabilidade a titulo de dolo eventual, ja que ndo ha elementos objetivos do tipo

que requerem o conhecimento, como ocorre no paragrafo segundo da mesma norma:

Questao que se coloca é se ha aqui uma lacuna legislativa colmatavel no
mesmo sentido dos incisos | e 1l do § 2.0, restringindo o crime de lavagem ao
dolo direto, ou se trata-se de uma omissao deliberada do legislador, ou seja,
de um siléncio eloquente a fim de permitir a incidéncia da lei no caso de dolo
eventual. Admitindo o dolo eventual, o crime de lavagem do art. 1.0 restaria
configurado ainda que o agente ndo tivesse o conhecimento pleno da origem
ou natureza criminosa dos bens, direitos ou valores envolvidos, bastando que
tivesse conhecimento da probabilidade desse fato, agindo de forma
indiferente quanto a ocorréncia do resultado delitivo. (MORO, 2007, p. 97)

Nao ha qualquer paragrafo de fundamentacao prépria na decisdo que remeta
a uma aplicagcédo da referéncia doutrinaria amplamente citada aos fatos analisados
(BRASIL, 2007). O juizo da 112 Vara Federal de Fortaleza n&o integra faticamente os
requisitos para aplicagdo da cegueira deliberada com os fatos analisados da
participagdo dos donos da Brilhe Car. O juizo se restringe tdo somente a descrever

3 MORO, Sergio Fernando. Sobre o elemento subjetivo no crime de lavagem. In: BALTAZAR JUNIOR,
José Paulo; MORO, Sergio Fernando (Org.). Lavagem de dinheiro: comentarios a lei pelos juizes
das varas especializadas em homenagem ao Ministro Gilson Dipp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007
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que o0s empresarios receberem uma quantia bastante consideravel e sequer

questionaram a origem dos valores, ante a forma como foi realizada a operacgéo:

Recorda-se, aqui, e uma vez mais, os conceitos de dolo eventual e a doutrina
da cegueira deliberada (willful blindness ou conscious avoidance doctrine)
expostos anteriormente, no que pese entendermos que José Charles sabia
da ocorréncia do furto e, consequentemente, da origem do dinheiro, bem
como as condutas dos proprietarios da Brilhe Car José Elizomarte e
Francisco Dermival ao n&do se absterem de tal negociagdo suspeita, nem
comunicarem as autoridades responsaveis. (BRASIL, 2007, n. 231)

Embora ja se destaque a incompatibilidade entre o caso narrado e as
fundamentagbes propostas, o juiz proferiu a sentenga condenando os réus como
incursos nos delitos previstos no artigo 1°, caput, incisos V e VIII; §1°, inciso |, e §2°,
incisos | e |l, todos da Lei n.° 9613/98:

Resta incontroverso, pois, que ocorreu a venda de onze veiculos por parte da
Brilhe Car e com a intervengdo de José Charles. Recorde-se, aqui, os
conceitos de dolo eventual e a doutrina da cegueira deliberada (willful
blindness ou conscious avoidance doctrine) expostos anteriormente, sendo
que, pelo exposto, convengo-me que José Charles Machado de Morais sabia
que a origem do numerario utilizado era do furto ao Baco Central (art. 1°, V e
VIII, §1°, 1, °§2° | e Il da Lei 9613/98), ndo sendo o caso dos irmaos José
Elizomarte e Francisco Dermival que, ao que tudo indica, ndo possuiam tal
percepgao, mas certamente sabiam ser de origem ilicita. (BRASIL, 2006, n.
205)

Ademais, cumpre destacar que os acusados foram condenados como
incursos nos tipos penais descritos no artigo 1°, paragrafos primeiro e segundo, da Lei
n.° 9613/98. Entretanto, ao observar os escritos de Sérgio Moro, que foram o
fundamento Unico da decisao, verifica-se que o proprio autor defende a aplicacéo do
dolo eventual, e por consequéncia, a possibilidade de aplicar a cegueira deliberada,
apenas nas condutas descritas no caput do artigo 1°.

A possibilidade de condenacdo até poderia ser aventada se fossem
demonstradas as situagdes dos autos em que se aplicaria o dolo eventual e os motivos
que justificassem essa subsuncao. O préprio Sérgio Fernando Moro, em seus escritos,
aponta ser vital para a aplicagao perfeita da cegueira deliberada, a comprovacgao do
conhecimento de elevada probabilidade na natureza ilicita, bem como da deliberagao
voluntaria de se manter inerte (MORO, 2007).

Em ambito de recurso de apelagao criminal, o Tribunal Regional Federal da

52 Regido reformou a sentenga proferida pelo juizo de primeira insténcia, para
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absolver os empresarios da imputagdo de lavagem de capitais. Em suma, a
controvérsia analisada pela Corte estava amparada sobre a comprovacédo da
existéncia de conhecimento ou do dever de conhecimento dos réus em relacido a
origem ilegal do dinheiro transacionado (BRASIL, 2008).

No voto apresentado pelo Desembargador Federal Relator Rogério Fialho
Moreira, dispde-se que o simples fato dos empresarios terem recebido a quantia
superior a titulo de futura compra ndo gera a presuncdo de que eles tinham o

conhecimento pleno de estarem praticando a lavagem de capitais:

O recebimento antecipado de numerario (mais de duzentos mil reais), para
escolha posterior dos veiculos € intrigante, mas, a meu sentir, ndo autoriza
presumir que, por essa circunstancia, devessem os empresarios saber que
se tratava de reciclagem de dinheiro. (BRASIL, 2008, p.93)

Além disso, partindo do mesmo artigo de Sérgio Moro, citado na sentenca, o
Desembargador até assevera que poderia ser admitida a aplicacdo da cegueira
deliberada no Brasil, mesmo que restrita as condutas do caput do artigo 1°, dada a
viabilidade de responsabilizagao por dolo eventual (BRASIL, 2008). Contudo, esta nédo
era a acusacao elaborada no caso entado analisado, uma vez que foram imputadas as

condutas equiparadas, que n&o possibilitavam a incidéncia de dolo eventual:

Entendo que a aplicagdo da teoria da cegueira deliberada depende da sua
adequacgdo ao ordenamento juridico nacional. No caso concreto, pode ser
perfeitamente adotada, desde que o tipo legal admita a puni¢ado a titulo de
dolo eventual. (BRASIL, 2008, p.96)

Pelo contrario, as provas produzidas na fase judicial demonstravam a
impossibilidade de os comerciantes terem conhecimento de que o dinheiro era
proveniente do furto ao Banco Central, posto que a compra ocorreu momentos logo
apos o delito.

De mais a mais, o Relator também escrutina a formulagdo acerca do dever
saber, apontado na primeira instancia, a partir do suposto rompimento do dever de
comunicagao as autoridades sobre a suspeita transacao (BRASIL, 2008).

Esta tese foi aventada no julgamento como indicativo do conhecimento dos
empresarios, em virtude da sua atividade aparentemente exigir um dever-saber.
Primeiro, o Desembargador anota a inexisténcia dessa obrigagcdo com a atividade

comercial praticada pelos acusados, conforme indicado previamente. Além disso, o
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julgador entendeu que a cegueira deliberada nao incidiria em uma mera violagéo de

dever, sendo obrigatério atestar o conhecimento:

Por outro lado, ndo me parece que a empresa dos apelantes estivesse sujeita
as determinagbes dos arts. 9 e 10 da Lei 9.613/98, que disciplinam: (...) A
uma porque nao me parece razoavel enquadrar loja de revenda de veiculos
usados, que se amontoam nas ruas das nossas cidades, como atividade de
alto luxo. Nao foi esse o espirito da lei nem é o que recomenda o senso
comum. A negociagao com alto volume de dinheiro ndo € insita a atividade
comercial dos apelantes, verificando-se apenas de modo episdédico. A duas
porque aqueles dispositivos, ao tragar obrigacdes e restricdes a atividade
empresarial, dependem de regulamentagao. Nao conheg¢o ato normativo que
obrigue loja de veiculos a comunicar ao COAF, a Receita, a autoridade
policial ou a qualquer 6rgdo publico a existéncia de venda em espécie.
(BRASIL, 2008, p.98)

Assim, compreende que, ainda que houvesse o0 dever de reportar as
autoridades, o que nao foi o caso, o descumprimento nao acarretaria a sangao
criminal, por si sé.

Quanto ao ponto do standard probatorio apto a gerar uma condenagéo a titulo
de dolo, especialmente referente ao elemento cognitivo, € necessario ja proferir uma
critica referente a importagdo descuidada da cegueira deliberada. Apesar dos
discursos conceituais apresentados por autores como Sérgio Fernando Moro, é valido
recordar que a cegueira deliberada surge no common law como uma teoria
substitutiva do elemento knowledge, que por sua vez € elemento essencial de
imputagao do delito. Nao ha qualquer identidade entre a expressao dever saber com
0 conhecimento anglo-saxao.

A partir desses fatos, o Tribunal Regional Federal da 5% Regido acolheu as
teses deduzidas no recurso de apelacao interposto pelos empresarios, absolvendo-os
das imputagdes de lavagem de dinheiro (BRASIL, 2007).

O Ministério Publico Federal até recorreu da decisdo até o Superior Tribunal
de Justiga via agravo em recurso especial, apos a devida apresentagao dos recursos
prévios. Contudo, na hipétese, o Ministro Relator Nefi Cordeiro decidiu pelo nao
conhecimento, ante a incidéncia da Sumula 07, que veda o reexame fatico-probatoério
por parte da Corte Superior (BRASIL, 2015), transitando em julgado a agéo na forma
do decidido pelo acdrdao descrito.

Chama a atengao que assim como no considerado o caso pioneiro sobre a
cegueira deliberada (Sleep v. Regina), na Corte Britanica, a primeira aplicacdo da
cegueira deliberada no Brasil sequer resultou na imputagdo da teoria propriamente
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dita. Em ambos os casos, os acusados foram absolvidos dos delitos atribuidos e
rechagada a ascendéncia da tese no caso concreto.

Entretanto, assim como na Inglaterra, o caso do furto ao Banco Central de
Fortaleza abriu o espago para a proliferagcdo da cegueira deliberada no direito

brasileiro.

5.3. A Acao Penal 470: uma tentativa de fixar critérios

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento, em ambito
originario, da Acao Penal n.° 470/MG, popularmente conhecida como o caso do
Mensaldo (BRASIL, 2013). A ampla repercussdo midiatica que circundou este
procedimento, bem como a complexidade dos eventos analisados foram importantes
embasamentos para diversos estudos. Em alguns casos foi possivel apontar
inconsisténcias dogmaticas por parte da Suprema Corte na aplicagao de teses
juridicas relativamente novas para a pratica juridica. Emerge, por exemplo, os
problemas analisados sobre a aplicagao da teoria do dominio do fato (GRECO; LEITE;
2015).

Outra tese empregada de forma desarmoniosa na APN n.° 470 foi a cegueira
deliberada. Apesar desta ndo constar na ementa do acérdao proferido, foram muito
importantes as discussdes travadas no decorrer dos votos. Este recorte do julgamento
€ o tema central do presente capitulo. A importancia de analise do debate realizado
pela Corte decorre primeiro da influéncia jurisprudencial que dela se derivou e da
primeira tentativa de fixar critérios sobre a tematica no Brasil.

O Mensalao foi um processo movido contra trinta e seis réus acusados de
participarem de um esquema de compra de alinhamento politico de parlamentares as
propostas governistas por parte da cupula do Poder Executivo Federal (BRASIL,
2013).

Segundo consta na denuncia, esses valores eram pagos por instituicoes
financeiras e agéncias de publicidade, por meio de desvio de fundos da VISANET
(hoje CIELO), de bonificagdes do Banco do Brasil S.A ou de contratos efetuados pela
Camara dos Deputados de servicos prestados pelas empresas SMP&B e DNA
Propaganda, ambas de propriedade do publicitario Marcos Valério. E exatamente
sobre os réus que recebiam esses valores que recaiu a aplicagdo da cegueira
deliberada (BRASIL, 2013).
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Do referido processo, destaca-se o voto proferido pela Ministra Rosa Weber,
significativo em razao da tentativa de esquematizacao de critérios para aplicacéo da
cegueira deliberada no Brasil. Além da referida manifestagdo, o tema apareceu
também, inicialmente, nas falas dos Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes,

conforme os Informativos n.° 677 e 684:

O Min. Celso de Mello (...). No tocante ao crime de lavagem de dinheiro,
observou possivel sua configuragdo mediante dolo eventual, notadamente no
que pertine ao caput do art. 1° da referida norma, e cujo reconhecimento
apoiar-se-ia no denominado critério da teoria da cegueira deliberada ou da
ignorancia deliberada, em que o agente fingiria ndo perceber determinada
situagcdo de ilicitude para, a partir dai, alcangar a vantagem prometida.
Mencionou jurisprudéncia no sentido de que o crime de lavagem de dinheiro
consumar-se-ia com a pratica de quaisquer das condutas tipicas descritas ao
longo do art. 1°, caput, da lei de regéncia, sendo pois, desnecessario que 0
agente procedesse a conversao dos ativos ilicitos em licitos. Bastaria mera
ocultacdo, simulacdo do dinheiro oriundo do crime anterior sem a
necessidade de se recorrer aos requintes de sofisticada engenharia
financeira™. (BRASIL, 2012)

O Min. Gilmar Mendes (...). Destacou que as condutas de ocultar e dissimular
exigiriam dolo direto (...). Observou ndo ser necessario conhecimento exato
sobre a procedéncia criminosa dos bens, capitais ou valores. Entendeu
imperioso verificar, em concreto, o grau de conhecimento da procedéncia dos
bens, sendo certo que ndo se poderia situar no campo da mera desconfianga,
negligéncia ou falta de cautela (...) Reafirmou que o elemento subjetivo do
tipo, dolo, poderia ser avaliado a partir das condi¢des factuais objetivas e néo
haveria como acolher a tese da ignorancia, salvo se fosse admitida como
deliberada’. (BRASIL, 2012)

Contudo, posteriormente, a pedido dos Ministros houve o cancelamento dos
excertos, de modo que sequer constaram no acérdao (BRASIL, 2013). Entretanto, é
valido destacar o voto da Ministra Rosa Weber.

Segundo assentou a Ministra, os beneficiarios dos pagamentos indevidos
haviam adotado um comportamento indiferente e de ignorancia frente as
circunstancias suspeitas. Recorrendo ao direito comparado, Rosa Weber cita julgados
dos Tribunais norte-americanos, extraindo como conclusdo que a intencionalidade na
conduta delituosa de lavagem de capitais poderia ser verificada também nas agbes

com indiferenga ao resultado possivel.

74 AP 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, 15, 17 e 18.10.2012. Informativo 677 — n. 52. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo677.htm#AP%20470/MG%20%205>
.Acesso em: 28 de setembro de 2023.

75 AP 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, 15, 17 e 18.10.2012. Informativo 684 — n. 141. Disponivel
em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo684.htm#AP%20470/MG%20-
%20141>. Acesso em: 28 de setembro de 2023.
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A Ministra dispbée que o direito de tradicdo common law delineia trés
pressupostos para que haja a aplicagdo da cegueira deliberada na lavagem de

dinheiro:

Para a 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 era provenientes de crime, que o agente atue de forma indiferente
a esse conhecimento, e que o agente tenha deliberadamente escolhido
permanecer ignorante a respeito de todos os fatos quando era possivel a
alternativa. (BRASIL, 2013, p. 1297)

Ademais, passando a analise do elemento subjetivo do tipo penal de lavagem
de capitais, o voto adere a tese que considera possivel a aplicagao do dolo eventual
para os sobreditos crimes. Segundo a Ministra Rosa Weber, o legislador n&o utilizou
expressdes que demandariam a imputacao de dolo direto no artigo 1°, caput, da Lei
n.° 9613/98.

Além disso, utiliza-se o argumento de leitura histérica da norma através do
disposto na exposi¢cao de motivos da lei. Por fim, a magistrada assevera que a
exigéncia de conhecimento pleno acerca da ilicitude antecedente dos valores
encaminharia a impunidade dos agentes.

Desse modo, a Ministra compreende que as provas inseridas na Ag¢ao Penal
470 nao demonstravam a ciéncia de fato dos operadores sobre a origem ilicita dos
bens, em virtude da complexidade propria do tipo. Todavia, para Rosa Weber ficou
comprovado de que os agentes tinham consciéncia da elevada probabilidade desses
numerarios derivarem de acéo ilicita, e mesmo assim, mantiveram a conduta. Assim,
seria razoavel compreender que as quantias turgidas e os moldes em que ocorriam
0s pagamentos apontavam para uma natureza delitiva.

Continuamente, a Ministra assinala que para aplicagao dessa tese ndo basta
a mera suspeita do agente sobre a ilicitude originaria dos valores. Com fulcro em
delimitar uma proposicdo de imputacdo, Rosa Weber recomenda trés condi¢cdes que
cumulativamente percebidas possibilitariam a adog¢ao da cegueira deliberada nos

casos de lavagem de dinheiro:

Exige-se, para reconhecimento do dolo eventual, cumulativamente, (i) que o
agente pratique condutas de ocultagao e dissimulagao (também exigidas no
dolo direto), (ii) que o agente, ao realiza-las, tenha ciéncia da elevada
probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos provenham de
crimes antecedentes, e (ii) que o agente, mesmo tendo presente a
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probabilidade da origem criminosa, persista indiferente na conduta delitiva de
ocultacdo ou dissimulagdo deliberadamente evitando aprofundar o
conhecimento acerca da origem criminosa dos bens, direitos ou valores
envolvidos, a despeito de em condi¢des de fazé-lo. (BRASIL, 2013, p. 1300-
1301)

Entretanto, os argumentos enunciados pela Ministra Rosa Weber devem ser
objeto de discusséo e critica, sobretudo, a partir das consideragdes ja elaboradas no
presente trabalho sobre a adequacao da cegueira deliberada com o ordenamento
juridico brasileiro.

A primeira diz respeito aos erros decorrentes da falsa correspondéncia da
cegueira deliberada nos Estados Unidos e no Brasil. Como profusamente ja
demonstrado nos capitulos anteriores, a propria génese de cada teoria € derivada de
sistemas juridicos muito divergentes e com influéncias dogmaticas proprias. Isto é
perceptivel em seus proprios cernes de aplicagdo: os elementos de imputacao
subjetiva.

O direito norte-americano tem suas préprias formas de delimitacéao,
consubstanciadas nos elementos knowledge, purpose, recklessness e negligence,
que de forma alguma se equiparam as previsdes de dolo e culpa do direito brasileiro.
Como alerta Guilherme Brenner Lucchesi (2017), qualquer tentativa de equivaléncia
desses institutos é errénea.

A cegueira deliberada nos Estados Unidos se confunde com a prépria
imputacao subjetiva desse sistema, substituindo o knowledge nas situagdes em que
o conhecimento de algum elemento do crime - segundo a sistematica prépria - n&o foi
verificado, em razao de uma acao voluntaria de permanecer em desconhecimento,
quando se tinha a elevada probabilidade de se ter ciéncia da presenga de algum
elemento delitivo.

Ja a cegueira deliberada brasileira é apresentada como uma subespécie do
dolo eventual, alargando as possibilidades de imputacéo dolosa, e até mesmo como
tese de suprimento do arcaboucgo probatdrio.

Os proprios critérios de aplicagao da cegueira deliberada correspondentes a
cada sistema e que foram assinalados pela Ministra Rosa Weber em seu voto
demonstram a inequidade dos institutos. Enquanto a willful blindness doctrine se
insere no ambito subjetivo do agente, em seu proprio dmago de ciéncia das
elementares do delito, a Ministra compreende a teoria a partir de elementos objetivos,

ao balizar a sua aplicagao ao dever saber do agente.
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Outrossim, Rosa Weber insere um requisito absolutamente desconforme com
a aqueles citados nas jurisprudéncias norte-americanas. Isto €, “que o agente, mesmo
tendo presente a probabilidade da origem criminosa, persista indiferente na conduta
delitiva”.

Como ja referenciado em capitulo anterior, Guilherme Lucchesi (2017), em
abordagem dos escritos de Sérgio Fernando Moro, acautela sobre o enunciado
“‘indiferente”. Isto, porque no direito criminal dos Estados Unidos da América ndo ha a
integracdo desse elemento na descricdo do knowledge, nem tampouco do
recklessness.

Conforme Lucchesi (2018) assevera, esta incorreta inser¢cao € uma forma de
contextualizar a cegueira deliberada como correspondente ao dolo eventual brasileiro,
no qual percebe a indiferenca como elemento. A titulo comparativo entre os
elementos, verifica-se que a construgao da jurisprudéncia nos Estados Unidos em
nada equivale com a percepgao de indiferenca extraida do estudo do dolo na teoria
do delito brasileira.

No ambito originario da cegueira deliberada, exige-se fundamentalmente que
o autor tenha conhecimento elevado da subsisténcia de um dos elementos do crime,
de modo que né&o reste qualquer duvida subjetiva. A partir dessa compreensao do
contexto, é necessario que ele atue positivamente para evitar o conhecimento efetivo.
Nao ha, portanto, qualquer apontamento a figura de indiferenca.

Pelo contrario, no direito norte-americano exige-se muito mais do que a mera
indiferenca do autor acerca do conhecimento. Neste caso, ha de se demonstrar
inequivocamente o dominio doa gente sobre a situacdo, que se satisfaz com a
comprovagdo que ele agiu de forma comissiva e voluntariosa para evitar o
conhecimento pleno. Se o individuo demonstrava elevada ciéncia da probabilidade
em incorrer em acao delitiva e proferiu ndo obter esse conhecimento efetivo por uma
acao propria, ha, ainda que incipiente, um prenuncio de dominio. Este é o esteio
basilar que diferencia a teoria norte-americana da brasileira (LOPES e SOUZA, 2023).

Além disso, esta exigéncia de que o autor tenha pelo menos um conhecimento
parcial sobre uma das elementares do crime demonstra que o no direito norte-
americano é fixado um maior compromisso cognitivo do agente com a conduta. Este
requisito impde um grau de certeza a conduta muito maior do que a mera suspeita

exigida pela jurisprudéncia brasileira.
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Consoante aduz Guilherme Lucchesi (2018), essa falsa equivaléncia é fruto
de um grave erro na metodologia de estudo em direito comparado. Segundo o autor,
replicar um instituto originario de sistema diferente implica em um exame de finalidade.
Se a atribuicdo desempenhada pela cegueira deliberada nada corresponde a esta
tese no sistema common law é impossivel falar em correspondéncia. Tratar os
elementos como iguais tem o condao apenas de alargar a incidéncia do dolo para

situacdes que na verdade se trataria de culpa:

Resumir o dolo eventual a indiferenga do autor € ao mesmo tempo limitar as
possibilidade de responsabilizacdo e ampliar excessivamente o conceito de
dolo a partir de um conceito indeterminado. Situa¢cdes em que o autor ndo
possui um dominio pleno da criagao do risco podem ser interpretadas como
situagdes de indiferenga, permitindo a responsabilizacao a titulo de dolo de
situagdes culposas. Por outro lado, ha casos em que o autor conhece o risco
criado, mas nao é indiferente quanto ao resultado. (LUCCHESI, 2017, p. 215)

Luis Greco (2009) partilha dos estudos quanto a importancia do conhecimento
na assimilacdo do dolo. Desse modo, € inconcebivel estender a aplicacido desse
elemento subjetivo - considerando o valor do conhecimento — a uma situagao clara de
desconhecimento. Isto seria punir o desconhecimento como se conhecimento fosse,
0 que de modo algum é possivel no ordenamento brasileiro.

O autor até reconhece que pela vertente normativa-atributiva do
conhecimento seria possivel a responsabilizagdo sem a demonstragdo do
conhecimento pleno. Entretanto, € do mesmo modo necessario que haja a
compatibilizagdo dessa possibilidade com os limites inseridos pela sistematica legal
brasileira. Como disposto anteriormente no tdpico da teoria do delito brasileira, o
Codigo Penal, ao dispor sobre o erro de tipo em seu artigo 20, indica a
imprescindibilidade do conhecimento para a figura do dolo, impossibilitando o seu total
esvaziamento.

Inserir sem qualquer respaldo teérico as figuras da indiferenga e dever saber
na fundamentacao de aplicacdo da cegueira deliberada, por si s6, nao situa os fatos
sobre a figura do dolo. Se ndao houver a demonstragdo do preenchimento dos
requisitos dos artigos 18 e 20 do Cdédigo Penal, de sobremaneira, o conhecimento,
estaria punindo a culpa como dolo.

Esta falsa compreensédo externada pela jurisprudéncia brasileira, identificada,
inclusive, no julgamento do Supremo Tribunal Federal, de que a indiferengca é
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elemento suficiente e necessario de caracterizagao do dolo eventual € um claro caso
de incompreensao dogmatica sobre as figuras de responsabilizagcao subjetiva.
Sobre essa caso, € essencial recorrer a disposicao apontada por Luis Greco

(2009) conhecida como o caso do atirador de Lacmann:

Dois fazendeiros que brincam de tiro ao alvo numa feira popular decidem
fazer uma aposta. O desafio: que o primeiro deles atire no chapéu da menina
gue se encontra vinte metros adiante sem a ferir. O prémio: todo o patriménio
do perdedor. O primeiro fazendeiro atira e ocorre o duplamente indesejado, a
menina é atingida e morre. Neste caso, é obvio que o atirador ndo quis, em
sentido psicoldgico-descritivo, o resultado. Era-lhe sumamente indesejado
sequer ferir a menina, uma vez que isso significaria a perda de todo o seu
patriménio. Ainda assim, parece que ninguém hesitara em afirmar o dolo, e
se essa conclusdo € correta, isso significa que tanto o Cdédigo, quanto a
doutrina dominante conhecem casos de dolo sem vontade em sentido
psicolégico. (GRECO, 2009, p. 887)

Por meio do exemplo citado alhures, é possivel assinalar que esta percepgao
disponibiliza um amplo leque de interpretacées que n&o necessariamente integram os
elementos indiferenca e dolo. Ha circunstancias em que pode haver dominio do
agente, mas que este ndo atua com indiferengca, como também ha casos em que o
autor ndo possui total conhecimento do risco, mas age com indiferenga - como no
caso do atirador.

Nesta senda, pode-se acentuar mais uma incorregao dos Tribunais brasileiros
no trato da cegueira deliberada. A aplicacao desta tese assentada em uma conduta
de indiferengca do agente, sem qualquer apontamento a elementos que instruam a
presencga de dominio, alarga o conceito de dolo para situagdes tipica de culpa.

Assim, nos casos em que nao ha a previsao de responsabilizagao a titulo de
culpa, como nos delitos de lavagem de capitais, aplica-se a cegueira deliberada como
forma de colmatar a lacuna de responsabilizagao, pela aplicagao extenuada da teoria
do dolo para além das previsdes normativas.

Portanto, se a cegueira deliberada for concebida como equivalente ao dolo
eventual, a jurisprudéncia brasileira deve aplicar este segundo instituto que guarda
correspondéncia com a ordem juridica legal. Nomear uma situagdo dolosa como
cegueira deliberada é deturpar o sistema legal construido em prol de uma
ornamentagao argumentativa.

Destarte, € possivel verificar que a aplicagado da cegueira na Agéao Penal 470
foi mera ornamentacao retérica. No caso em tela ndo haveria qualquer lacuna a ser

vedada pela aplicagao de uma teoria transplantada. A simples analise do dolo dos
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Réus em suas respectivas condutas associada as provas recolhidas nos autos seria
suficiente para analisar o caso e aplicar a devida sang¢ao se necessaria.

Esta adocdo de medidas que ampliam as condi¢des de responsabilizacio,
ainda que sem compatibilidade com a ordem imposta, € marca tipica da expansao do
direito penal. Nestes tempos sombrios, a dilatagao da criminalizagao é oferecida como
panaceia aos diversos males sociais.

A aplicagao de teses, teorias e medidas incongruentes com os mandamentos
legais, como ocorreu no caso do mensaldo, soa inclinado a pretensdes inquisitoriais.
Admite-se que o Magistrado julgue anteriormente e depois saia a cata de
comprovacgodes que favorecam a sua tese condenatoria, ainda que seja langando mao
de teorias que corroborem a sua pretensao.

Isto é similar ao que Franco Cordero (1986) compreendeu como “primato
dell’ipotese sui fatti’’6, na andlise da iniciativa probatéria inquisitorial. Desse modo, a
aplicacao sem estudo aprofundado de consonancia das teorias importadas se mostra
uma oportuna ferramenta condenatéria.

Do mesmo modo, afastar a aplicagdo da cegueira deliberada nos moldes
atuais é necessario para inibir o desenvolvimento oportuno da responsabilizacédo de
condutas cujo o agente ndo tem dominio em razdo da impericia, negligéncia ou
imprudéncia, como se dolosas fossem. E pior, isso ocorre em crimes que nao
apresentam previséo culposa no seu tipo, como o delito de lavagem de dinheiro. Burla-
se o sistema, muitas vezes, para satisfazer anseios punitivistas.

Apos o julgamento da Acao Penal, o Supremo Tribunal Federal apenas
revisitou a tese em outras duas oportunidades, sem apresentar maiores

esclarecimentos sobre a aplicagdo (CEOLIN, 2020).

5.4. STJ: poucas manifestagcées sobre a cegueira deliberada pela Corte de
uniformizacgao da interpretacao da Lei Federal

O Superior Tribunal de Justiga foi um 6rgdo do poder judiciario brasileiro
criado a partir da Constituicdo Federal de 1988. A terceira seg¢édo do capitulo Il (do
poder judiciario) apresenta os artigos constitucionais que versam sobre o

funcionamento dessa Corte. Concebe-se como sua caracteristica exclusiva, o papel

76 “O primado da hipétese sobre o fato” (Tradugao livre)
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de uniformizar a interpretagdo dada pelos Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais em relacao a Lei Federal.

E em razdo dessa atribuicdo primordial que se torna relevante abordar como
o Superior Tribunal de Justica tem enfrentado a tematica da aplicagdo da cegueira
deliberada. Isto porque, em ultima analise, a incidéncia dessa tese influi na aplicagao
do Cdédigo Penal brasileiro, exclusivamente, em relagédo aos artigos 18 e 20.

Para a presente analise, buscou-se na consulta de jurisprudéncia da Corte
Superior’’, estritamente decisbes colegiadas, a partir dos termos “cegueira’ e
“deliberada”, da qual restaram encontrados 08 acdrddos’® que versavam sobre a
teoria em processos criminais’®, procedimentos que foram devidamente organizados
no Anexo | do presente trabalho.

Dos acdrdaos analisados, tem-se apenas uma manifestacdo em caso de
procedimento originario, que se trata da decisdo de recebimento da A¢ao Penal n.°
940/DF, referente a Operacao Faroeste, proferida pelo Ministro Og Fernandes, na
Corte Especial, em 06.05.2020.

Nesta oportunidade, o Ministro Relator analisou a incidéncia da teoria da
cegueira deliberada em relagdo do denunciado José Valter Dias, a quem era imputada
a pratica dos delitos previstos nos artigos 2°, §4°, incisos Il, lll, IV e V, da Lei n.°
12.850/13 1°, §4°, da Lei n° 9.613/98.

Segundo o voto de Og Fernandes, José Valter conscientemente serviu de
uma interposta pessoa para a empreitada criminosa, emprestando seu nome e
posigao juridica como parte em um dos processos sobre a propriedade da terras
discutidas, para receber pagamentos. Em contrapartida, em defesa preliminar, a tese
arguida foi de auséncia de conhecimento por parte de José Valter sobre os tramites

relacionados a terra, mantendo-se em estado de ignorancia (BRASIL, 2020).

77 Disponivel em: < https://processo.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp>

78 REsp n. 2.062.459/RS, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, relator para acérddo Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 5/9/2023, DJe de 22/9/2023. AgRg no AREsp n.
1.940.726/RO, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), relator para
acordao Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quinta Turma, julgado em 6/9/2022, DJe de 4/10/2022. AgRg
no REsp n. 1.793.377/PR, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT),
AgRg no AREsp n. 1.810.066/AL, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do
TJDFT), Quinta Turma, julgado em 17/8/2021, DJe de 24/8/2021.Quinta Turma, julgado em 15/3/2022,
DJe de 31/3/2022. APn n. 940/DF, relator Ministro Og Fernandes, Corte Especial, julgado em 6/5/2020,
DJe de 13/5/2020. AgRg no REsp n. 1.565.832/RJ, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 6/12/2018, DJe de 17/12/2018. AgRg no HC n. 407.500/AL, relator Ministro Felix Fischer,
Quinta Turma, julgado em 26/6/2018, DJe de 2/8/2018. AgRg no REsp n. 1.669.311/SP, relator Ministro
Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 15/5/2018, DJe de 22/5/2018.

79 Pesquisa realizada no dia 28/09/2023.
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Contudo, dispée o Ministro Og Fernandes que as situagdes retratadas nos

autos demonstram que o acusado tinha pleno conhecimento em relagao aos fatos:

sua pretensa ignorancia a respeito de tudo que acontecia ndo € verossimil,
tendo em vista que afirmou conhecer ADAILTON MATURINO ha cerca de 18
anos e saber a respeito do acordo realizado com os produtores locais.

Quer dizer, apesar de afirmar ter adquirido o extenso latifuindio em 1976 e
pleitear seu dominio desde 1985, sem, ao que se consta, nunca ter
desenvolvido qualquer atividade agropecuaria ou produzido nada no local, o
denunciado quer fazer crer que nada perguntou nem procurou saber acerca
de seu patriménio multimilionario, mesmo apos a realizagdo de acordo cuja
existéncia confirma conhecer, e ter assistido a seu filho e ADAILTON
MATURINO, amigo da familia, apresentarem sinais exteriores de riqueza e
ele préprio ter passado a receber cerca de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) por
més. (BRASIL, 2020, p. 194)

Portanto, o Ministro dispde que a primeira hipotese é de que houve o dolo
direto no cometimento do delito de lavagem de capitais. Em sequéncia, o Relator langa
mao da teoria da cegueira deliberada como tese subsidiaria de imputag¢ao, dispondo
que ainda que houvesse ignorancia, ele deveria ser punido a titulo de dolo eventual,

ja que essa figura seria equivalente a cegueira deliberada:

E, apesar de os indicios apontarem para o possivel conhecimento direto do
denunciado, mesmo que, no curso da agao penal, fique demonstrada sua
relativa ignorancia acerca dos meandros do esquema, é importante anotar
que, de acordo com licdo doutrinaria de José Paulo Baltazar Junior (Crimes
Federais, 112 Edicdo, p. 1096), o tipo de lavagem de dinheiro admite o dolo
eventual, o que implica admitir “a ocorréncia do crime quando o lavador do
dinheiro n&o tem a certeza de que o objeto da lavagem é produto de atividade
criminosa, mas assume o risco de que os bens tenham origem criminosa,
com base no indicativo dado pelas circunstancias do fato”.

O mesmo doutrinador acrescenta que “nos Estados Unidos ha uma
construgdo doutrinaria sobre a cegueira deliberada (wilfull blindness) ou
evitacdo da consciéncia (counsciousness avoidance), para casos em que 0
denunciado pretende ndo ver os fatos que ocorreram. Exige-se prova de que
o agente tenha conhecimento da elevada probabilidade de que os valores
eram objeto de crime e que isso lhe seja indiferente.

Nao se pretende aqui antecipar o mérito, mas o fato € que, mesmo
considerando a sua idade e o seu estado de saude, os indicios acima
descritos asseguram a materialidade e apontam para a existéncia de dolo por
parte do denunciado JOSE VALTER, tendo sido sua fungéo na organizacdo
criminosa o empréstimo de seu nome e de sua posigao juridica de pretenso
proprietario das terras, elementos fundamentais de onde partiu o
desenvolvimento de todo o esquema de obtencdo de lucros oriundos da
realizacdo de acordos com possuidores pressionados por meio de decisdes
judiciais negociadas e fazendo uso de pessoas juridicas, como a JJF Holding,
para dissimular o recebimento e a pulverizagdo dos ganhos dai oriundos,
distribuindo-os entre os integrantes da empreitada criminosa, inclusive o
denunciado, fatores que impdéem o recebimento parcial da inicial acusatéria
em desfavor do denunciado JOSE VALTER DIAS (...). (BRASIL, 2020, p.
194).
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Todos os outros sete processos foram decorrentes de exame em grau de
recurso. um recurso especial, dois agravos regimentais em agravo em recurso
especial, trés agravos regimentais em recurso especial, um agravo regimental em
habeas corpus.

A primeira manifestacdo do Superior Tribunal de Justica sobre a cegueira
deliberada é data de 15.05.2018, no julgamento do AgRg no REsp n.° 1.669.311, pelo
Ministro Jorge Mussi. Na ocasido, o Ministério Publico Federal interpés recurso
especial contra acordao do TRF-3, que absolveu, por auséncia de provas, o réu
Roberto Bianchini. Dentre as razdes, alegou-se a existéncia de conhecimento do
acusado sobre a origem ilicita dos valores transacionados, a partir da aplicagao da

cegueira deliberada. A descrigao fatica do relatério do voto resume:

Os elementos existentes nos autos indicam que o agravante foi denunciado,
juntamente com outros agentes, em 10.05.2005, pela pratica dos crimes de
lavagem de dinheiro, ocultagao de bens e atribuigdo de falsa identidade para
operagdo de cambio, por ter sido apurado, em decorréncia da Operagao
Anaconda, que o réus participaram da compra de iméveis por offshore com
utilizagdo de valores obtidos ilicitamente, mediante operagdo de cambio
fraudulenta. (BRASIL, 2018, p. 04)

No voto proferido pelo Ministro Relator ndo ha a aplicagéo direta da tese ao
caso concreto, porquanto o pedido destinava a analise de ocorréncia de omisséo no
acordao recorrido, requerendo novo julgamento. Contudo, o Ministro Jorge Mussi

apresenta o seu entendimento sobre o que seria cegueira deliberada:

De fato, denota-se que a instancia recorrida, embora tenha reconhecido a
possibilidade de aplicagdo da teoria da cegueira deliberada quanto a corré,
aduzindo ser suficiente o "potencial conhecimento da ilicitude da origem dos
recursos” (fl. 9166) néo logrou indicar de forma clara, fundamentadamente, a
aplicagao ou nao teoria no caso de ROBERTO BIANCHINI, ao mesmo tempo
em que afirma ser "provavel que ROBERTO tivesse, efetivamente, ciéncia de
que os valores depositados na conta da COMPUGRAPHICS fossem de
origem ilicita" (fl. 9166).

Sendo certo que se exige, "para fins de cegueira deliberada, a andlise da
potencial consciéncia da ocorréncia de crime com base nas caracteristicas
individuais, e ndo no comportamento esperado do agente" (Lavagem de
Dinheiro / André Luis Callegari, Ariel Barazzetti Weber - Sdo Paulo: Atlas,
2014 - p. 98), o julgado restou contraditério ao afirmar ser provavel a ciéncia
do agente acerca da origem ilicita dos valores e, ao mesmo tempo, nao
reconhecer o dolo eventual na conduta, a luz da teoria da cegueira
deliberada. Assim, haja vista a contradi¢gdo apontada, merece ser aclarado o
julgado nesse tocante. (BRASIL, 2018, p. 10)
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Na hipotese, o Ministro compreende que a cegueira deliberada decorreria da
nao incidéncia da “potencial consciéncia da ocorréncia do crime”, equivalendo-se ao
erro de proibigéo, citando-se como esteio argumentativo a obra de André Callegari e
Ariel Barazzetti Weber (2014). Contudo, verifica-se que a leitura da referida obra
ocorreu de maneira equivocada. Isto porque, no mesmo livro, os autores dispdem que
a cegueira deliberada nao se assenta na potencial consciéncia, mas sim na “firme
convicgdo da possibilidade do crime” (CALLEGARI. WEBER, 2014, p. 99). Assim,
concluem pela impossibilidade de substituir o conhecimento pela cegueira deliberada.

Posteriormente, em 06/12/2018, o Ministro Joel llan Paciornik enfrentou o
tema a partir do uso probatério da cegueira deliberada, no julgamento do AgRg no
REsp n.° 1.565.832. O processo tratou se Agravo movido pelo Ministério Publico
Federal contra decisdo que negou provimento ao recurso especial.

Em suas razdes, o MPF requereu a aplicagcéo da teoria da cegueira deliberada
em relagdo ao réu Mauro Zidirich, como forma de atribuicdo de conduta por dolo
eventual, substituindo a necessidade de demonstracao de prova direta da adeséo a
conduta criminosa.

Ao enfrentar o tema, o Ministro Joel llan Paciornik fixou o entendimento de
que a cegueira deliberada seria aplicada nas situagbes em que o agente fingia nao

saber sobre uma situacao de ilicitude para obter a vantagem pretendida:

Efetivamente, para que ocorra a aplicagdo da teoria da cegueira deliberada,
deve ficar demonstrado no quadro fatico apresentado na lide que o agente
finge ndo perceber determinada situagdo de ilicitude para, a partir dai,
alcangar a vantagem pretendida. (BRASIL, 2018, p. 04)

Contudo, no caso em tela, dispbs que seria impossivel analisar se seria
possivel ou n&o aplicar a teoria concretamente, em razao da aplicagdo da sumula 07
do STJ®, pois segundo o Ministro, adequar a incidéncia da teoria do dolo, demandaria
o revolvimento fatico-probatério.

Na sequéncia analisa-se dois processos que versam sobre o mesmo caso

concreto: o AgRg no HC n.° 407.500, de relatoria do Ministro Felix Fischer e julgado

80 Simula 07 do STJ: “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’.
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em 26/06/2018, e o AgRg no AREsp n.° 1.810.066, relatado pelo Ministro Jesuino
Rissato e julgado em 17/08/202181.

O ultimo se tratava de agravo regimental interposto por Antonio Lins de Souza
Filho, contra decisdo que conheceu do agravo para ndo conhecer do recurso especial.
Questionava-se no Especial, a impossibilidade de aplicagdo da cegueira deliberada,
porquanto os delitos imputados (arts. 89 e 90 da Lei de Licitagbes) exigiam dolo
especifico, ndo podendo ser equiparado ao dolo eventual.

No enfrentamento da tese, o Ministro Jesuino Rissato entendeu que nao se
tratava de uma discusséo da relagao cegueira deliberada e dolo eventual, porquanto

a condenacao havia sido delineada no dolo direto, a partir das provas colacionadas:

No que diz respeito a insurgéncia em relagao a tese da cegueira deliberada
e ao dolo eventual, verifica-se que é equivocado o entendimento da Defesa,
uma vez que restou assentado no v. acérdao condenatério que o recorrente
agiu deliberadamente, ou seja, o decisum vergastado entendeu presente o
dolo direto da conduta. (BRASIL, 2021, p. 50)

O Ministro indica que o uso da nomenclatura no acérdao recorrido, destinava
tdo somente a afastar uma das teses arguidas pela defesa, de que seria impossivel o

gestor publico ter controle de todos os fatos e documentos:

Apenas para afastar uma das teses defensivas, de que seria impossivel ao
recorrente controlar todos os documentos que assinava, asseverou O V.
acordao que, ainda assim, o recorrente deveria ser condenado, porquanto
teria aplicabilidade a citada teoria. (BRASIL, 2021, p. 50)

Ja no julgamento proferido pelo Ministro Felix Fischer, a defesa questionava
a mesma tese defensiva, contudo, via habeas corpus. Restando decidido da mesma
forma.

Portanto, tem-se que o entendimento extraido desses dois julgamentos € de
que a cegueira deliberada foi utilizada como adorno retérico para afastar uma das
linhas defensivas sobre a implicagao do standard probatério necessario para imputar
um delito a titulo doloso.

Ja no ano de 2022, o Ministro Jesuino Rissato voltou a enfrentar o tema em
duas oportunidades. A primeira em 15 de margo, no julgamento do Agravo Regimental

81 Nesse periodo, o Ministro Felix Fischer ja tinha se aposentado do Superior Tribunal de Justica, sendo
convocado do Desembargador Jesuino Rissato para substitui-lo até posterior nomeagdo de novo
Ministro.
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interposto por Jodo Procopio Junqueira Pacheco de Almeida Prado, contra deciséo
que conheceu em parto do Recurso Especial e negou provimento??.

Originariamente, a ag&do decorria da operacgado lava jato, em que a defesa
contestava a violagdo aos artigos 18, inciso |, do Codigo Penal (CP) c/c 1° da Lei
9.613/1998 e 155 do CPP, “porque o acordéao recorrido equipara, indevidamente, os
institutos da cegueira deliberada com o do dolo eventual.” (BRASIL, 2022a, p. 12).

o Ministro Jesuino Rissato dispds que cegueira deliberada preconizava a
possibilidade de imputacdo do delito de lavagem de dinheiro, se houvesse a
demonstracdo que o agente consciente e voluntariamente criou barreiras ao
conhecimento, quando tinha plenas condi¢des de investigar a proveniéncia ilicita dos

bens:

Ademais, consabido que a denominada teoria da cegueira deliberada, criagéo
doutrinaria e jurisprudencial, preconiza que é possivel a condenacgdo pelo
crime de lavagem de capitais, ainda que ausente o dolo direto, sendo
admitida a punigéo a titulo de dolo eventual, desde que presentes alguns
requisitos, a saber, que o agente crie consciente e voluntariamente barreiras
ao conhecimento da intencdo de deixar de tomar contato com a atividade
ilicita, se ela vier a ocorrer, quando teria plenas condicbes de investigar a
proveniéncia ilicita dos bens. (BRASIL, 20223, p. 29).

Assim, dispde que a demonstragdo da conduta dolosa exige a comprovagao
objetiva da relagdo psicoldgica entre o sujeito e os fatos. Apesar dessas indicagdes, o
Ministro compreendeu pela impossibilidade de enfrentar o tema, ante a
impossibilidade de revolvimento fatico probatério descrito na sumula 07 do STJ.

A segunda oportunidade foi o julgamento do AgRg no AREsp n.° 1.940.726,
em 06 de setembro. A cegueira deliberada aparece no caso, a partir da condenagao
do réu Evandro Araujo Caixeta, pelo delito do artigo 337-A, 1ll, do CP (sonegacéo de
contribuigdo previdenciaria, a partir da aplicagédo da cegueira deliberada®.

Isto €, na sentenga, o Magistrado entendeu que Evandro deveria ser
condenado por dolo eventual, utilizando como meio probatdrio a cegueira deliberada.

Entretanto, o Ministro Jesuino Rissato, ao enfrentar a tematica, dispde que a aplicagao

82 AgRg no REsp n. 1.793.377/PR, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do
TJDFT), Quinta Turma, julgado em 15/3/2022, DJe de 31/3/2022.)

83“%0 agente, de modo premeditado, coloca-se em situagdo de ignordncia em relagdo a ilicitude da
conduta. O referido acusado provocou o seu proprio desconhecimento acerca do ilicito (sonegagéo de
tributos), de forma que a sua ignorancia deliberada equivale ao dolo eventual.”, (BRASIL, 2022b, p. 20)
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da cegueira deliberada n&o guardava qualquer compatibilidade com o sistema juridico

brasileiro, porque impunha responsabilidade penal objetiva:

A controvertida teoria da cegueira deliberada deriva de importagédo doutrinaria
e jurisprudencial cuja aplicagdo vem sendo admitida pelas cortes patrias em
restritas hipoteses. De maneira sintética, pode-se afirmar que vem sendo
acolhida em casos que demonstram a indubitavel criacido de barreiras ao
conhecimento de atos ilicitos como escudo defensivo contra a
responsabilizacdao penal. Ocorre que o ordenamento juridico brasileiro
impede a responsabilizagdo penal objetiva ou por presungdo de
conhecimento de fatos e da possibilidade de impedi-los pela ocupagéo de
posicao especifica em estrutura empresarial. (BRASIL, 2022b, p. 21).

Ainda, segundo o Ministro, o delito de sonegagdo de contribuigdes
previdenciarias exigiria a demonstragcdo de conduta dolosamente direta para violar a
lei fiscal, com intuito de beneficiar o agente ou terceiros. Assim, ndo seria possivel
atribuir uma perspectiva de conhecimento (dolo) a partir da intuicdo do agente, de
modo que tal conduta seria mais equivalente a culpa e ndo havendo punicéao tipica
nesta modalidade, ndo haveria possibilidade de condenagao?.

O ultimo caso enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica inserido na
pesquisa diz respeito ao julgamento do Recurso Especial n.° 2.062.45985, referente
ao caso da Boate Kiss, que estava sob relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, mas
em razao do voto vencedor passou a ser do Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Esta
foi a primeira oportunidade que a Sexta Turma da Corte se manifestou sobre a
matéria.

Na ocasido, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul interpbs
recurso especial contra acordao proferido pelo TJRS. No julgamento pelo Tribunal do
Juri, a defesa de Mauro Lodero Hoffmann suscitou a ocorréncia de inovacao
acusatéria em relagdo a imputagdo de cegueira deliberada por parte do MP no
momento da réplica, porquanto ndo constava na imputagao inicial. Assim, indicou a
contrariedade aos artigos 476 e 563 do CPP (BRASIL, 2023).

No julgamento, o Ministro Rogério Schietti entendeu que ndo houve a

contrariedade, porque a cegueira deliberada nao foi utilizada na quesitacao referente

84 “verifica-se que a sentenga ndo indica, como exigivel, a presenca do elemento subjetivo do tipo penal
de sonegacdo de impostos, tampouco menciona a presenga de substrato fatico suficiente para o
decreto condenatério que veicula. Limita-se a condenagdo de um dos réus por suposta omisséo de
obrigacgdo tributaria acessodria, considerando a posigdo operacional que exerce, e a condenagéo do
outro por cegueira deliberada, sem demonstrar o envolvimento em atos que possuam nexo causal com
a conduta tipica praticada.”. (BRASIL, 2022b, p. 23)

8 Em 05/09/2023
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ao dolo eventual. Segundo o ministro, a fala do Parquet foi mero recurso retorico para
demonstrar um fato (BRASIL, 2023).

Em contrapartida, o Ministro Antonio Saldanha Palheiro, divergiu do
posicionamento acima mencionado, em relagdo a aplicacdo da teoria da cegueira
deliberada. Segundo o seu voto, o uso da tese nao foi mero recurso retérico, mas sim

utilizado como forma de imputagao subsidiaria, a titulo de dolo eventual:

E possivel afirmar que, do contexto no qual foi aventada a aplicagéo da citada
teoria, a acusagdo alegou ser possivel a condenagdo do réu Mauro,
considerando que o acusado poderia ter se esquivado deliberadamente de
suas responsabilidades como so6cio do empreendimento, evitando,
intencionalmente, tomar conhecimento do que acontecia na administragdo da
casa noturna.

Esse contexto fatico desborda da acusagdo que anteriormente afirmava a
plena consciéncia e poder de influéncia na gestdo do estabelecimento
empresarial, acrescentando elemento que nio foi imputado ao réu nos limites
da pronuncia. Nao se trata aqui de mero recurso retérico da acusagéo, que
serviria apenas como reforgo argumentativo. (BRASIL, 2023, p. 99)

Na oportunidade, o Ministro Sebastiao Reis Junior também menciona, ainda
que incipiente, o tema, acompanhando o voto do Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
para entender que a cegueira deliberada havia sido sim utilizada como inovagao
recursal. Contudo, o seu voto ndo tece maiores comentarios sobre a utilizada da tese
no direito brasileiro (BRASIL, 2023).

Conclui-se, portanto, apesar das barreiras encontradas para analisar um tema
fatico-probatoério, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre algumas
hipéteses de cabimento ou n&o da teoria da cegueira deliberada. A partir dos votos
proferidos e analisados, ver-se que ha claras exposi¢cdes de rechagco ao uso da tese
no direito brasileiro, pela sua incompatibilidade.

Ademais, para os casos em que houve certa aceitacido, verifica-se que a
cegueira deliberada assume dois papéis diversos no entendimento dos Ministros. A
teoria ora assume o papel de conteudo probatorio, substituindo a demonstracéo do
conhecimento efetivo, pelo simples afastamento do argumento de que o agente fingia
desconhecer, e ora é aplicada como direito material, reforcando a existéncia de dolo,
a partir do conhecimento potencial sobre os fatos, criando uma miscelanea entre erro

de tipo e erro de proibicao.
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5.5. TRF-4: o locus de expansao e consolidagcdao da aplicagcdao da cegueira

deliberada pela jurisprudéncia brasileira

A partir do voto apresentado pela Ministra Rosa Weber no julgamento da A¢ao
Penal n.° 470, o emprego da cegueira deliberada se proliferou para os mais diversos
processos, atingindo desde os maxi processos®® até os procedimentos mais comuns
da praxis juridica brasileira. Um dos locus de maior observacao da incidéncia dessa
tese foi nos processos julgados pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao.

Nos julgamentos proferidos nesse Tribunal também se percebe o alargamento
de aplicacao da cegueira deliberada para além dos delitos financeiros, especialmente
em relagdo aos casos envolvendo descaminho e contrabando, conforme seréo
evidenciados abaixo.

Na tese de doutorado desenvolvida por Guilherme Francisco Ceolin (2020),
assevera-se que a pesquisa de termos “cegueira’ e “deliberada” apresentam 827
indicagdes. Enquanto o TRF-1, o maior em extenséo territorial, por exemplo, havia
apenas 02 resultados.

O autor até assevera que nao sao todos os casos em que ha fundamentacgao
juridica a partir da tese da cegueira e que nem mesmo representam a totalidade de
procedimentos criminais. Todavia, as estatisticas encontradas demonstram um
grande balizamento sobre o contexto de propagac¢ao da teoria no @mbito do Tribunal
da 42 Regido.

Alias, o primeiro caso em que houve a aplicagdo da cegueira deliberada na
Corte colegiada diz respeito a um caso de crime contra a ordem tributaria, em
julgamento de Recurso de Apelagéo contra agéao penal relatada na origem por Sérgio
Fernando Moro (BRASIL, 2010).

Para compreender essa atuagdo da jurisprudéncia, € preciso regressar as
compreensdes basicas sobre os delitos contidos na Lei n.° 8.137/90. Esta é a norma

responsavel pela prescricao dos crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra

86 Conforme Mauro Fonseca Andrade (2022, p. 75): “A expressdo maxiprocesso criminal foi empregada,
originalmente, pela literatura italiana, como forma de designar um processo criminal em especifico,
que teve inicio a partir do arrependimento de integrantes da Mafia Siciliana. Esse processo ficou
mundialmente conhecido como Processo de Palermo, seja pelo inédito modo de enfrentamento aquela
organizagdo criminosa, seja pela sua dimensao alargada, seja, enfim, pelos desdobramentos que
atingiram as autoridades publicas que o encabegaram.”.
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as relagdes de consumo. Em relacao aos delitos em desfavor do primeiro bem juridico,
as previsdes constam nos artigos 1° ao 3°.

Dentre os tipos penais previstos, dar-se-a importancia ao delito de sonegagéo
fiscal, configurado como a conduta dolosa de omitir, mediante fraude, o recolhimento
de impostos perante a autoridade tributaria.

Nesse sentido, cita-se a denuncia oferecida pelo Ministério Publico Federal
em desfavor de Alberto Youssef, Cristina Fernandes, Eroni Miguel, Paulo César
Stinghen e Celso Cornélio, que tramitou perante a 13% Vara Federal de Curitiba/PR
(BRASIL, 2010).

No caso mencionado, imputava-se aos acusados a pratica dos crimes
previstos no artigo 1°, incisos | e IV, da Lei n.° 8.137/90, artigo 21, caput, e artigo 22,
paragrafo unicos, ambos da Lei n.° 7.492/86, e artigos 288 e 289 do Codigo Penal.
Segundo consta na inicial, Alberto Youssef, na condicdo de responsavel por uma casa
de cambio, suprimiu tributos, a partir de condutas fraudulentas (BRASIL, 2010).

Em primeira instancia, o Magistrado Sérgio Fernando Moro proferiu sentencga
julgando procedente a denuncia para condenar os acusados. Utilizando-se da
cegueira deliberada como fundamento decisério(BRASIL, 2010).

Em relagao a imputacéo do delito de sonegacao tributaria do valor imputado
aos acusados Celso Cornélio Filho e a Cristina Fernandes da Silva, consubstanciada
na apresentacdo de cinco declaracdes de rendimentos falsas a Receita Federal, a
tese defensiva foi pela auséncia de conhecimento de Celso sobre a falsidade das
informacdes declaradas e auséncia de dolo na conduta (BRASIL, 2010).

Afastando a alegacado da defesa quanto ao erro de tipo, o Juiz Sério Moro

asseverou:

Nao ha declaragao de outros bens, salvo pequenas disponibilidades em
moeda nacional. Ora, afigura-se evidente a disparidade, pois pessoa com
renda de cerca de cinquenta mil reais usualmente nao dispde de milhdes de
dolares no exterior. Tal disparidade era suficiente para indicar a existéncia de
fraude na declaragao, com omissao ou falsidade de dados. Quer o acusado
tenha sido informado diretamente da fraude ou n&o por Alberto Youssef,
parece 6bvio que fechou deliberadamente os olhos para ela. O crime é doloso
nao s6 quando o agente deseja o resultado, mas também quando assume o
risco de produzi-lo (artigo 18, |, do CP). Adotando-se a terminologia
consagrada no Direito norte-americano, pode-se afirmar que o acusado agiu
com ‘cegueira deliberada’ (willful blindness”, cf exposicao extraida de USA v,
Jewell, 532 F 2.d 697, 10 (9th Cir. 1976):

‘A justificagdo substantiva para a regra é que ignorancia deliberada e
conhecimento positivo sdo igualmente culpaveis. A justificativa textual é que,
segundo entendimento comum, alguém ‘conhece’ fatos mesmos quando ele
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esta menos do que absolutamente certo sobre eles. Agir ‘com conhecimento’,
portanto, ndo é necessariamente agir apenas com conhecimento positivo,
mas também agir com indiferenga quanto a elevada probabilidade da
existéncia do fato em questdo, Quando essa indiferenca esta presente, o
conhecimento ‘positivo’ n&o é exigido’.

A willful blindness doctrine tem sido aceita pelas Cortes norte-americanas
quando ha prova de: a) que o agente tinha conhecimento da elevada
probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos eram
provenientes de crime; e b) que o agente agiu de modo inferente a esse
conhecimento. No caso em concreto, pode-se afirmar que a presenca dos
dois requisitos, pois um, o conteudo da declaragéo era indicativa de que algo
estava incorreto e que as informagdes ndo poderiam corresponder a
realidade dos fatos e dois, tinha o acusado, como contador de Alberto
Youssef, condigdes de aprofundar seu conhecimento sobre os fatos. Se o
acusado, como alega, escolheu, mesmo dentro destas circunstancias,
permanecer ignorante sobre o que estava fazendo, responde pelo crime de
falsidade por dolo eventual, o que é equivalente em nosso direito da ‘Willful
blindness. (BRASIL, 2010)

Em fase de recurso, o Tribunal Regional Federal da 4 Regido manteve a
condenagcdo do acusado, copiando ipsis litteris o trecho da sentenca
supramencionado (BRASIL, 2010).

No caso em apreco é possivel apontar incongruéncias da aplicagéo da teoria
da cegueira deliberada. Considerando que o Juiz Sérgio Fernando Moro foi assessor
da Ministra Rosa Weber quando do julgamento da A¢ao Penal 470, é possivel localizar
equivocos equivalentes, ja retratados acima.

Pode-se evidenciar, por exemplo, que os critérios estabelecidos pelo
Magistrado no presente julgado sdo bastante semelhantes aqueles que seriam
posteriormente elencados pelo Supremo Tribunal Federal. Inclusive, no que diz
respeito ao erro de tradugao que originou a insergcao do elemento indiferenca na teoria
da cegueira deliberada original.

Ha outros casos em que houve condenagao por descaminho ou contrabando
também julgados pelo TRF-4. Destaca-se que a observancia da condenagao diz
respeito aos individuos que fizeram o transporte. Aqui, houve a ocorréncia de casos
relativos a transporte de pessoas e transporte de cargas.

O primeiro caso a ser analisado é o julgamento do Recurso de Apelagao n.
5004606-31.2010.4.04.7002, de relatoria do Desembargador Jodo Pedro Gebran
Neto — posteriormente relator das agdes da Lava-Jato no Tribunal. Narra a denuncia,
que em operacgao de rotina da Policia Rodoviaria Federal, um 6nibus foi parado na
regidao de Sao Miguel do Iguagu. Na oportunidade, foram encontradas diversas
mercadorias de origem estrangeira, sem a documentagdo de internagao,
caracterizado o delito de contrabando (BRASIL, 2014).
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Na inicial acusatoria, o Ministério Publico Federal imputou o delito ao individuo
que era proprietario da bagagem e do motorista do 6nibus, sendo a este imputada a

conduta em dolo eventual. Relatou o Desembargador:

Tais constru¢cdes em torno da cegueira deliberada assemelham-se ao dolo
eventual da legislacdo e doutrina brasileira. Embora utilizados mais
amplamente no Direito Comparado para lavagem de dinheiro e trafico de
drogas, plenamente pertinentes para delitos de contrabando e descaminho,
quando o responsavel pela introducdo dos produtos ilicitos em territério
nacional afirma ignorancia e indiferenga em relagéo ao objeto transportado.
Assim, evidenciado que o acusado assumiu o risco de transportar as
mercadorias, afirmando inclusive saber que era seu dever identificar as
mercadorias, mas nao o fazia, agiu, entdo, sendo com dolo direto, com dolo
eventual, de modo que resta afastado seu alibi. (BRASIL, 2014).

Todavia, a decisao analisada ndo coaduna com os ditames legais sobre o
tema. Isso porque presume o conhecimento do motorista sobre a ilicitude pertencente
a bagagem, utilizando a cegueira deliberada de modo a superar a auséncia de prova
dessa representagao.

Outrossim, a decisao contraria as definigdes constantes no Cédigo Civil ao
versar sobre o contrato de transporte. Previsto nos artigos 730 e seguintes da
mencionada legislagdo, ha a mengédo expressa sobre os deveres inerentes aos
transportadores no tocante a inspegao de bagagem.

Em suas disposi¢des, o cddigo atribui a responsabilidade sobre o conteudo
bagagem inteiramente ao viajante, imputando ao prestador de servigo apenas a
possibilidade de verificagdo do conteudo das malas em caso de fundada suspeita, o
que nao ocorre no caso.

Desse modo, ndo ha que falar em qualquer dever de conhecimento legal
pertinente ao motorista acusado. Outrossim, ainda que houvesse a referida obrigagéao,
o standard probatério exigivel para a condenacéao a titulo de dolo — seja eventual ou
direto — demanda que reste cabalmente demonstrado que o agente tinha
representacdo do risco que incorria € que comportasse em conformidade com a
suspeita, de modo que fosse possivel atribuir-lhe conhecimento da acéo.

No caso em tela, ndo ha qualquer mengao a essa carga probatéria. O relator
se limita apenas a difundir a tese de que a cegueira deliberada era equiparada ao dolo
eventual, enquanto esse se demonstra na indiferenca. Para além da incompreensao

a formulagao original da teoria, a mengéao a tese, assume a condigao de substitutivo
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de prova como espécie de presungao do conhecimento do individuo, o que de nenhum
modo é permitido pelo ordenamento.

O Tribunal Regional da 4% Regido também aplicou a tese em relagdo ao
transporte de cargas. Na Apelagdo Criminal n. 5004477-06.2013.4.04.7007, de
relatoria para o acordao da Desembargadora Claudia Cristina Cristofani (BRASIL,
2015).

No caso, o motorista de um dnibus que havia sido contratado para realizar um
frete foi condenado pela pratica de contrabando, apds ser apreendido com sessenta
mil e duzentos e noventa magos de cigarro sem a documentagado de importagcédo. A
defesa argumentou que o motorista havia sido contratado apenas para realizar o
transporte da carga, ndo tendo qualquer relacdo de propriedade com seu conteudo
(BRASIL, 2015).

No entanto, o Tribunal entendeu pelo edito condenatério sob argumento de
que o motorista agiu om dolo para auxiliar no transporte da carga contrabandeada. No

acordao, aduziu:

E quanto a alegacado de que nao era proprietario das mercadorias e dos
veiculos consoante a jurisprudéncia desta Corte, mesmo que o réu atue
apenas no transporte das mercadorias irregularmente internalizadas no
territério nacional, deve ser responsabilizado criminalmente por sua conduta,
ndo importando se as mercadorias € 0s veiculos sdo de propriedade de
terceiros. (BRASIL, 2015)

Nos mesmos moldes de incompreensao sobre a teoria, complementa o voto:

Também, eventual ignorancia voluntaria quanto a origem da carga e ilicitude
nao eximiria o apelante da responsabilidade pela pratica do delito, eis que
anuiu na producao do resultado, o qual podia claramente prever.

Nessa seara, pertinente a construg¢ao jurisprudencial e doutrinaria do direito
anglo-saxao no que se refere a teoria da cegueira deliberada (willful blindness
doctrine).

Segundo tal teoria — por vezes também denominada de ‘doutrina do ato de
ignorancia consciente’ ou ‘teoria das instrugbes de avestruz’ -, o agente finge
ndo enxergar a possibilidade de ilicitude da procedéncia de bens, com o
intuito de auferir vantagens. O dolo configurado, nesse caso, é o dolo
eventual: o agente, sabendo ou suspeitando fortemente que ele esta
envolvido em negdécios escusos ou ilicitos, e, portanto, prevendo o resultado
lesivo de sua conduta, toma medidas para se certificar que ele nao vai adquirir
o pleno conhecimento ou a exata natureza das transagdes para um intuito
criminoso, ndo se importando com o resultado. (BRASIL, 2015)
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Novamente é possivel verificar que a cegueira deliberada foi utilizada como
forma de presumir a culpa do agente, e ndo como instrumento para verificar a
presenca de conhecimento.

O voto condutor do julgamento ndo apresenta qualquer prova de que o
motorista, entdo contratado para realizar o frete da carga, tivesse a possibilidade de
obter o conhecimento sobre o conteudo da carga, e ainda, que houvesse, quais oram
as medidas que ele tomou de evitagdo do conhecimento.

Outrossim, necessario ressaltar que sobreo transporte de cargas também
recai o regramento sobredito, no qual o tomador de servigo € inteiramente responsavel
pelo conteudo da carga, assim como, nao ha obrigatoriedade — nem possibilidade -
juridica do transportador verificar o que transporta.

Para além da incompreenséo sobre as bases da cegueira deliberada e da
criacado indevida de um dever juridico, a utilizagao da teoria nos termos evidenciados
impde um importante gravame processual a parte acusada. Conforme cedigo, a
analise do acervo fatico probatério constante nos autos somente é realizada

Portanto, ha uma dissonancia entre a decisdo e o disposto no artigo 18 do
Caodigo Penal, no qual ha a imposigao da figura do conhecimento para a configuragao
do dolo. Nesse sentido, somente se tem uma decisdo condenatéria por conduta
dolosa, se resta demonstrado indubitavelmente a presenga do conhecimento do risco
criado pelo autor.

As decisbes mencionadas acima lancam mao da teoria da cegueira
deliberada, reconhecendo a existéncia do dolo eventual, sob o fundamento em si
mesma. A alegacao de desconhecimento do réu foi descartada sem que houvesse
qualquer mencao que demonstrasse a motivacao para tanto.

Nessa hipotese, novamente a teoria da cegueira deliberada é utilizada para
além do seu escopo normativo originario. Nos casos acima, por exemplo, ndo ha
sequer mencao ao fato dos acusados terem agido para evitar conscientemente obter
o conhecimento. Como retratado acima, esse € um requisito fundante da teoria, a
partir do qual é possivel atribuir a nocdo de conhecimento, ainda que esse nao tenha

sido plenamente adquirido.
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6. A COMPATIBILIDADE DA CEGUEIRA DELIBERADA COM A DOGMATICA
PENAL BRASILEIRA A LUZ DA TEORIA DO DOLO

A cegueira deliberada desenvolvida no sistema common law, portanto,
assumiu um papel de colmatar uma lacuna de punibilidade, quando previsto o
elemento subjetivo do tipo knowledge. Para os casos em que o agente nao tem
conhecimento efetivo, algumas circunstancias fixam a hipotese de atribuir esse
desconhecimento como se conhecimento fosse.

Com a analise da aplicagdo jurisprudencial no Brasil, percebe-se uma
aplicacao absolutamente diversa daquela originaria. Verifica-se que o uso dessa tese
no direito brasileiro busca alargar o conceito de dolo para situagées que a principio
caracterizariam condutas culposas, equiparando cegueira deliberada e dolo eventual.

Concorda-se que a integragédo dos elementos para a configuragéo plena dos
elementos subjetivos requer participacao da jurisprudéncia, a partir das delineagbes
da doutrina. Conforme evidenciado, a definicdo concreta do que é conhecimento e
vontade na imputacéo do dolo e da culpa encontra barreiras importantes.

Contudo, para fins de responsabilidade penal subjetiva, em acordo aos
principios e leis aplicada ao processo penal, que visa ser democratico, é necessario
estabelecer se a conduta do agente se subsome a todos os elementos objetivo e
subjetivos presentes no tipo penal.

Assim, parte-se do pressuposto de definicdo do dolo, com o critério
determinado por Luis Greco, para quem esse elemento € vislumbrado na acdo com
conhecimento suficiente para habilitar o dominio do agente sobre a conduta (GRECO,
2009).

A elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia elementar do
crime, exigida na jurisprudéncia norte-americana e no Model Penal Code é substituida
no direito brasileiro pela insignia da indiferenca, que do mesmo modo, passa a ser
utilizada como requisito do dolo eventual.

Ocorre que nao ha qualquer parametro de igualdade para a presenga de um
elemento como a indiferenca nas decisdes dos Tribunais dos Estados Unidos, nem
tampouco nos comentarios tecidos sobre o Cédigo Penal Modelo. Essa relacao foi
proposta pelos autores vinculados as tradi¢des civil law, como Sérgio Fernando Moro,

Spencer Toth Sydow e Ramon Ragués i Vallés, ja ressaltados no presente trabalho.
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Outrossim, cumpre sobrelevar, como evidenciado no tépico de abertura do
presente trabalho, que nao existe consolidagdo sobre a adogao da teoria da
indiferenga por parte do Codigo Penal Brasileiro. Alias, essa corrente € apenas uma
das que tentam explicar os componentes do dolo. A simples atribuigdo da indiferenca
como aspecto caracterizador do dolo eventual avoca as mesmas criticas elaboradas
a teoria e outrora apresentadas. Isto €, amplia-se a incidéncia do dolo para situacdes
que sao dificilmente determinadas, como no exemplo produzido por Lacmann dos
atiradores.

Recorda-se que a cegueira deliberada é definida quando o agente tem ciéncia
da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia do crime, age
deliberadamente com condutas comissivas para evitar adquirir o conhecimento pleno,
desde que nao acredite fielmente que tal conduta ndo caracterizaria crime.

Portanto, n&o se vislumbra relagcdo mandatdria entre a cegueira deliberada e
a definicao de dolo prescrita no ordenamento juridico penal brasileiro. Logo, ndo basta
atribuir a presencga de indiferenga na conduta para se configurar a imputagao de dolo.
E necessario que ocorra a demonstracao efetiva de todos os elementos descritos nos
artigos 18 e 20 do Cdédigo Penal.

Nesse sentido assevera Guilherme Brener Lucchesi (2017, p. 222):

€ necessario para a responsabilizacdo — seja por dolo direto ou por dolo
eventual — que se demonstre que o autor tem um conhecimento tal da
situagcao que possa se dizer que ele tem dominio ou controle da execugéo de
sua acao. Esse conhecimento, porém, nao precisa ser completo ou
empiricamente verificado, podendo ser atribuido ao autor a partir das
circunstancias do caso.

Assim, considerando que o0 conhecimento é inegavelmente requisito
obrigatério para determinar o dominio do agente na conduta dolosa, néo se vislumbra
possibilidade de atribuir a mesma responsabilidade ao desconhecimento. E essencial
que se evidencie elementos suficientes que indiguem a presenca do dominio do
agente sobre a sua conduta praticada.

Como dito, a cegueira deliberada exige o patamar do conhecimento da
elevada probabilidade de se estar incorrendo em um delito. As propostas de cegueira
deliberada da tradigao civil law aderem a um posicionamento mais fragil de confianga

do autor sobre a conduta.
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A necessidade de se estabelecer a elevada probabilidade no direito norte-
americano assenta a perspectiva de que a situagao determina que o agente tenha de
certa forma ciéncia do cenario delitivo que Ihe espera. Essa concepg¢ao, como visto
acima, é de dificil demonstragdo a partir da interpretagdo psicoldgico-descritiva.
Contudo, a depender dos elementos atributivos determinados em uma visao
normativista, ha a possibilidade de imputacao dolosa.

Desse modo, tem-se, por obvio, a dispensabilidade da cegueira deliberada,
porquanto ja evidente o preenchimento dos elementos exigidos pela propria teoria do
dolo.

Outra situagcado de incompatibilidade da cegueira deliberada com o dolo é
apresentada por Luis Greco (2013) em relagdo a punibilidade da tentativa para os
casos em que haveria a atribuicdo da cegueira deliberada. Explica-se, se o agente
atua em desconhecimento quanto aos elementos do tipo, em tese, ndo haveria o
dominio sobre qual crime poderia cometer com a sua conduta. Desse modo, abre-se
espacgo para que ele possa ser criminalizado por qualquer delito possivel de ser
imputado.

Nos seguintes escritos, Greco indica 0 mencionado posicionamento a partir

do caso concreto descrito acima de Jewell v. United States:

em rigor, ndo haveria possibilidade alguma de castigar pelo delito de
transportar conscientemente substancias psicotrépicas. Como o autor
deliberadamente ignorava o que transportava, se armas, érgaos, pornografia
infantil, etc, em rigor poderd ser castigado por tentativa de posse ou
transporte de armas, érgéos, pornografia infantil, etc®”. (GRECO, 2013, p. 75)

Sobre a tematica, Guilherme Lucchesi (2017) resolve, sob a perspectiva do
direito brasileiro, a partir da tentativa inidbnea, em razdo de crime impossivel.
Portanto, Luis Greco (2013) assevera que a unica aplicabilidade para a cegueira
deliberada no direito brasileiro seria via analise post factum:

Por fim, a ideia da cegueira deliberada parece ter sentido quando se pensa o
delito desde uma perspectiva ex post, a partir de que o resultado acontecga.
Se temo o transporte de maconha, de armas, de 6rgdos ou de pornografia
infantil, ou a morte de A, a lesdo de B, a destruicdo da propriedade de C, a
auséncia de recolhimento de um tributo ou o despejo de poluentes em um rio,

87 Tradugao livre. No original: “en rigor, no habria posibilidad alguna de castigar por el delito de
transportar conscientemente sustancias estupefacientes. Como el autor deliberadamente ignoraba lo
que transportaba, si armas, 6rganos, pornografia infantil, etc., él en rigor podra ser castigado por
tentativa de tenencia o transporte de armas, érganos, pornografia infantil, etc.”
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é facil reconduzir esse resultado a decisao do autor de conhecer pelo menos
a possibilidade de que esse resultado ocorra. Porém a norma de
comportamento se formula ndo a partir de uma perspectiva ex post, mas sim
ex ante; a partir de uma perspectiva ex ante, em muitos casos dificiimente se
podera identificar de que delito se trata, a ndo ser que se tenha em conta o
conhecimento do autor®. (GRECO, 2013, p. 75-76)

Logo se verifica que ha diversas particularidades insanaveis da aplicagdo da
cegueira deliberada no sistema brasileiro, pelo menos, em razdo do regramento
atualmente posto.

Ha uma indubitavel afronta ao Principio da Legalidade, insculpido no artigo 5°,
inciso XXXIX, da Constituicdo Federal. De mais a mais, ao alterar o conceito de dolo
para colmatar situagbes impuniveis de culpa, a jurisprudéncia inverte o 6nus
probatério de forma atroz, repassando ao Réu o dever de comprovar
desconhecimento, quando na verdade, a responsabilidade é da acusagao provar o
dominio

Esta conduta por parte da jurisprudéncia brasileira em tentar adaptar a
cegueira deliberada com o dolo eventual lembra o que Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho (1989, p. 142), em analise da integracédo processo civil e processo penal,
definiu como “malabarismo linguistico” e “contorcionismos para uma adaptagéo
impossivel”.

Com efeito, a aplicacdo da cegueira deliberada nos moldes externados pelo
voto em aprecgo atenta contra o Principio da Legalidade — crucial para todo o sistema
juridico brasileiro. No estudo do elemento subjetivo no direito patrio foi possivel apurar
a restricdo de responsabilizacdo, limitado & culpa e ao dolo. E intoleravel que a
jurisprudéncia e a doutrina brasileira criem uma espécie intermediaria de imputagéo.
Ao alongar a incidéncia do dolo a figuras nao abarcadas pela ordem juridica brasileira
€ disso que se esta a tratar.

O estudo da responsabilizagdo subjetiva no direito brasileiro compreende
exclusivamente a imputagao a titulo de dolo e culpa. Com efeito, é certo que esta

segunda forma de imputacdo somente ocorre nas situagcdes prescritas na lei.

88 Tradugao livre. No original: “En fin, la idea de la ignorancia deliberada parece tener sentido cuando
se piensa el delito desde una perspectiva ex post, a partir de que el resultado acontece. Si tenemos ya
el transporte de marihuana, de armas, de érganos o de pornografia infantil, o la muerte de A, la lesion
de B, la destruccion de la propiedad de C, la falta de pago de un tributo o el desecho de toxinas en un
rio, es facil reconducir ese resultado a la decisiéon del autor de conocer al menos de la posibilidad de
que ese resultado suceda. Pero la norma de comportamiento se formula no desde una perspectiva ex
post sino ex ante; desde una perspectiva ex ante, en muchos casos dificilmente se podra identificar de
qué delito se trata, a no ser que se tenga en cuenta el conocimiento del autor.”.
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Assim, se o poder punitivo somente podera se efetivar se comprovado os
requisitos destes elementos. Logo, a cegueira deliberada somente poderia ser
langcada nos casos em que houve o verdadeiro preenchimento dos requisitos do dolo,
sobretudo, o conhecimento, parte irrefutavelmente essencial (LOPES; SOUZA. 2023).

O direito brasileiro ndao admite presungdo de conhecimento. A
responsabilizacédo por dolo necessita de comprovagao valida. Entdo, se a incidéncia
(correta) da cegueira deliberada concorre com a ja existente no ordenamento
brasileiro responsabilizacéo pelo dolo, ndo ha razao para entoar a sua aplicagao.

Neste ponto é elementar a disposicao de Guilherme Lucchesi (2018, p.106):

Nos casos em que ha dolo, pode haver a condenagéao por crime doloso, diante
da demonstracdo de conhecimento do risco criado pelo autor — seja
conhecimento ‘efetivo’ ou conhecimento normativamente atribuido a partir de
critérios precisos de imputagdo — de modo que tal conhecimento permita
inferir que a produgao do resultado tipico é algo que o autor domina. Nao é
necessario afirmar que o autor agiu com cegueira deliberada.

Portanto, é possivel verificar que a aplicagao da cegueira deliberada no Brasil
demonstra diversas incompatibilidades com a sistematica legal promulgada. A um,
quando estar a se tratar de delito doloso, o Cdédigo Penal brasileiro exige que seja
comprovado a existéncia do conhecimento efetivo do agente acerca dos elementos
integrantes do crime, em acordo a leitura do artigo 18 e 20.

E inconcebivel que haja a formulacdo presuncosa de conhecimento fora dos
limites dispostos na lei. Desse modo, ndao ha qualquer beneficio na aplicacido da
cegueira deliberada nos casos dolosos, dado que se comprovado o conhecimento,
havera a punigao pela teoria do dolo e nédo pela cegueira.

Outro ponto de relevo é que se vislumbra o uso da cegueira deliberada como
forma de presumir a culpa do agente e ndo como instrumento para verificar a presenca
desconhecimento. Isto é, a cegueira deliberada assume um papel de instrumento de
prova.

Para a presente discussdo é essencial analisar sob o aspecto da valoragao
da prova. A consonancia entre a gestdo da prova apresentada com a sentencga
proferida é pedra basilar na efetivagao do processo democratico, porquanto evita a
proliferacao de decisdes sem racionalidade — decisionismo (KNIJKIK, 2021).

Sobre o tema, Nereu José Giacomolli (2015, p. 39) aduz:
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Provar no processo é demonstrar ao julgador, dar-lhe a conhecer a existéncia
de um determinado fato (que), num espago (onde) e tempo (quando)
razoaveis. Também é proceder a verificacdo dos impulsos criadores do fato
(porque) e as circunstancias deste (como), para que possa ser emitido um
juizo acerca das situagdes processuais que se desenvolvem nos autos, bem
como acerca da responsabilidade criminal do acusado. Assim, a prova, na
perspectiva totalizante, vincula-se ao resultado.

Ao utilizar a cegueira deliberada como medidor da existéncia do
conhecimento, altera-se, de certa forma, o dnus probatério da acusacgao para defesa.
E dizer que se verificado que o agente tinha conhecimento das circunstancias a partir
da obviedade do homem comum e a ndo existéncia de aprofundamento desse
conhecimento, concluir-se pela existéncia do dolo, a partir da indiferenca. Desse
modo, caberia a defesa demonstrar elementos que desfagam essa hipoétese.

A escolha entre os diversos padroes probatérios, que se diferenciam pelo
nivel de exigéncia de convencimento, € uma escolha de politica criminal. Da leitura do
processo penal brasileiro em consonancia com os ditames constitucionais, extrai-se
que o legislador selecionou um nivel de maior exigéncia para a prolagao de decisées
condenatodrias, sendo exigivel a prova além da duvida razoavel (LOPES; SOUZA;
2023).

Essa preferéncia coaduna com o principio constitucional da presuncédo de
inocéncia, que deve ser aplicado como um verdadeiro estado de tratamento, o que
acarreta implicagdes na carga probatéria (MORAES, 2008). Como subproduto dessa
garantia, obtém-se o in dubio pro reo, responsavel pela distribuicdo do énus probatério
que recai predominantemente a acusagao, assim como impde ao magistrado um
dever, do qual somente podera haver condenacgao se a prova apresentada for robusta
e para além da duvida. Caso contrario, pressupde a absolvigcao.

Alexandre Morais da Rosa (2017, p.707) evidencia a intima relagéo entre as

garantias supramencionadas e a exigéncia probatéria:

Cabe ao Ministério Publico comprovar, step by step, os requisitos legais para
verificagdo da conduta e prolagdo da decisdo condenatodria. Isso porque no
processo penal constitucionalizado a carga probatéria € da acusagédo. Ao
acusado ndo cabe provar qualquer conduta descrita na narrava da denuncia.
Compete ao autor da acdo penal a obrigagao de produzir todas as provas
necessarias a formagédo de convicgdo do julgador, no circulo hermenéutico
prova/fato.

Complementando o arcabougo normativo sobre a deciséo judicial, tem-se a

previsao do artigo 93, inciso IX, da Constituicado Federal, que impde a obrigatoriedade
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de todas as decisdes judiciais serem fundamentadas. Associadas ao grau de
exigéncia do padrao probatério anteriormente referido, verifica-se, portanto, que uma
decisdo condenatéria necessita estar munida de uma motivagcdo sdélida,
expressamente demonstrada no teor, a partir de referéncias trazidas pela acusacao e
submetidas pelo contraditorio.

O uso da teoria nestes termos impde, ainda um importante gravame
processual a parte acusado. Conforme cedigo, a analise do acervo fatico probatorio
constante nos autos somente € realizada até segunda insténcia. Nado havendo a
possibilidade juridica de contorno do julgamento nos Tribunais Superiores

Portanto, ha uma dissonancia entre a decisdo e o disposto nos artigos 18 e
20 do Cadigo Penal, no qual ha a imposigdo da figura do conhecimento para a
configuracédo do dolo. Nesse sentido, somente se tem uma decisdo condenatdria por
conduta dolosa se restar demonstrado indubitavelmente a presenca de conhecimento
do risco criado pelo autor (LOPES; FIGUEIREDO; 2023).

A celeuma existente nesse sentido e razdo pela qual a cegueira deliberada
assume o papel ora criticado decorre da (im)possibilidade de determinagdo do
conhecimento no sentido psicoldgico-descritivo, enquanto conteudo ontoldgico. Isto €,
trata-se de quesito a ser verificado internamente ao sujeito. Por isso, surgem
requisitos externos que auxiliam na verificagdo desse elemento. E exatamente sobre
esse indicador externo que centra o uso da cegueira deliberada, funcionando como
um critério de identificacao.

Assim leciona Guilherme Ceolin (2021, p. 123):

(...) a teoria da cegueira deliberada € utilizada como uma tese probatéria,
respondendo ao problema relacionado a premissa menor do silogismo
juridico. A sua finalidade é rejeitar a alegagéo defensiva de erro de tipo ao
estabelecer inferéncias probatérias aptas a comprovar que essa alegagéo é
inveridica — isto &, que o réu de fato detinha conhecimento sobre os
elementos do tipo e que agira com o elemento volitivo exigido para o dolo
eventual.

As decisdes mencionadas acima langam mao da teoria da cegueira
deliberada, reconhecendo a existéncia do dolo eventual, sob o fundamento em si
mesma. A alegagédo de desconhecimento do réu foi descartada sem que houvesse

qualquer mengao que demonstrasse a motivagao para tanto.
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Qualquer pretensao de responsabilizacado a titulo de cegueira deliberada nos
moldes como construido no sistema norte-americano passa por uma alteragao de lege
ferenda.

Nessa hipotese, novamente a teoria da cegueira deliberada é utilizada para
além do seu escopo normativo originario. Nos casos acima, por exemplo, nao ha
sequer mencgao ao fato dos acusados terem agido para evitar conscientemente obter
o conhecimento. Como retratado acima, esse € um requisito fundante da teoria, a
partir do qual é possivel atribuir a nocdo de conhecimento, ainda que esse nao tenha

sido plenamente adquirido.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

A presente dissertagdo buscou, em suas exposicdes, aprofundar o exame das
hipoteses utilizadas pela jurisprudéncia brasileira quando aplicam a cegueira
deliberada. Para tanto, no primeiro capitulo, dedica-se ao estudo sobre a evolugao
dos estudos sobre as teorias do dolo classicas e mais atuais, nas duas vertentes:
cognitiva e volitiva.

A partir dessa compreensao basica, o segundo capitulo se destina ao exame
sobre o elemento subjetivo no direito brasileiro, no qual se assenta a
imprescindibilidade da determinacéo do elemento conhecimento para a determinagao
da responsabilidade dolosa, independentemente da teoria adotada.

Na sequéncia, cuidou-se de analisar o desenvolvimento da cegueira
deliberada em seu locus originario. Tendo em vista que a génese desse entendimento
ocorreu no sistema commow law, o trabalho se dedica inicialmente em assentar
alguns institutos importantes para a compreenséo do delito, especialmente no tocante
aos elementos subjetivos do tipo.

Posteriormente, apresenta-se a construgdo histérica da jurisprudéncia.
Expde-se o primeiro julgamento ocorrido na Inglaterra, em que se alicercaram as
bases para a presente willful blindness. Ademais, passa-se a dissertar sobre a
formagdo da cegueira deliberada nos Tribunais norte-americanos, importante pela
grande influéncia na produgao jurisprudencial e doutrinaria sobre o tema no Brasil.

A pesquisa no direito brasileiro se inicia no capitulo sequente, com a
investigacdo da aplicagcao da cegueira deliberada pelos Tribunais. Examina-se a
primeira decisao aplicada no Brasil, correspondente ao caso do furto ao Banco
Central, e a sua importancia como fundamento para posteriores decisdes exaradas
pela magistratura, apontando eventuais inconsisténcias e acertos na aplicagao da
teoria.

Compreendeu-se, desde a analise comparada dos institutos em seu
nascedouro, que o que se entende por cegueira deliberada nas decisbes nacionais
nao guarda qualquer relagdo com a sua teoria original. De plano, a propria formagao
do instituto originario decorre de uma influéncia normativa advinda de um sistema
judicial — common law — bastante diverso daquele encontrado na ordem legal

brasileira.
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Verificou-se, nesse sentido, que a criagcao e evolugao do que se compreendeu
como willful blindness nos sistemas britdnico e norte-americano — principalmente —
decorre de uma derivagao ja existente no rol de imputagdes subjetivas, conhecido
como knowledge.

O proprio desenvolvimento das hipoteses de imputagéo subjetiva em cada um
dos sistemas € absolutamente diverso. Enquanto, os Tribunais norte-americanos
partem de elementos de tradigdo anglo-saxa, a teoria brasileira é influenciada pela
tradicdo romano-germanica. Logo, qualquer sobreposicdo de condigdes de um
sistema ao outro ndo deve ocorrer, posto que o grau de relagéo entre ambos é de no
maximo semelhanca.

Essa superacdo de entendimento, de forma a criar uma situagéo juridica
passivel de responsabilizacido criminal ndo tem correspondéncia com o direito penal
brasileiro, cujo centro € norteado pelo principio da legalidade. Portanto, sem previsao
legal, ndo € autorizado o poder judiciario criar uma possibilidade de criminalizagao,
devendo-se limitar a aplicar o dolo e a culpa.

Alias, o sistema legal nacional faz a importagdo de um instituto que sequer é
unanime em sua origem. A partir da analise dos julgados nos Estados Unidos foi
possivel verificar importantes criticas a adocao da willful blindness naquele sistema.

Outrossim, insta sobrelevar o papel da jurisprudéncia no desenvolvimento da
cegueira deliberada no Brasil. As decisdes que aplicam a cegueira no Brasil muito se
distanciam dos estudos doutrinarios. Muitas vezes, o fundamento utilizado recorre as
decisbes anteriores, que invariavelmente nao apresentam qualquer abordagem
tedrica, senao também outras decisdes. Ou, quando apresentam estudos doutrinarios,
nao ha a demonstragao dos requisitos expostos ao caso analisado, como na sentenca
proferida em primeira instancia no furto ao banco central. A fundamentacgao juridica,
portanto, alicerga-se em um sistema quase de retroalimentacgéao.

A partir do estudo dos casos de aplicagdo no Brasil, especialmente, os dois
julgados acima explanados, verifica-se que a willful blindness pode assumir trés
papeis, que como ja demonstrado, apontam para a total auséncia de correspondéncia
entre a teoria brasileira e a norte-americana.

A depender da situagao, a cegueira deliberada foi usada como substituto ao
requisito do conhecimento, elementar para a figura do dolo. Nessa hipotese, ha um
alargamento da imputacdo dolosa para situagbes que seriam enquadradas como

culposas.
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Além da hipotese de incompatibilidade da cegueira deliberada, foi possivel
constatar uma outra hipotese, consubstanciada no uso da teoria para colmatar o
sistema probatorio.

De forma incipiente ja havia sido mencionada essa condigdo no julgamento
da Acao Penal 470. No julgamento em questdo, ndo haveria provas do
conhecimento/dominio/dolo dos agentes em suas condutas, de tal sorte que a teoria
foi utilizada para suprir a lacuna de punibilidade, atribuindo uma suposta indiferenca
perante as situacdes delitivas como condi¢ao primordial de aplicagao.

A partir desse julgado e maior popularizagao da cegueira deliberada na pratica
juridica nacional foi possivel observar outras decisbes que utilizaram do mesmo
expediente. Especialmente em relacdo a matéria eleitoral — com o delito de corrupgao
eleitoral -, assim como, no tocante aos crimes de descaminho e contrabando
imputados a condutores de veiculos de transporte de coisas e pessoas.

A hipotese se revela completa a partir dos estudos apresentados sobre o
estado da arte da teoria de dolo brasileiro. Conforme prescrito nos artigos 18 e 20 do
Cddigo Penal, verifica-se que, independentemente da teoria aplicada, € necessario
que haja o reconhecido da presenga de dominio e, portanto, conhecimento do agente
para que se possa ter a aplicagao do dolo.

Todavia, nas decisdes em analise, ao contrario dos magistrados verificarem
se havia carga probatéria suficiente para interpretar a existéncia desse elemento
(dominio), langaram méao da teoria como forma de presumi-lo. Nesse sentido, passa-
se a punir o desconhecimento até entao vigente — por forga da presuncao de inocéncia
— como se conhecimento fosse.

Contraria-se, desse modo, os ditames de responsabilizacdo penal brasileira,
que moldada em um suporte binario de dolo ou culpa, exige que ou demonstre o
conhecimento (para o dolo), ou que sejam efetivados os requisitos da culpa quando
essa estiver prescrita no tipo. Nao ha respaldo técnico para que se puna em uma
terceira categoria.

Outrossim, como consequéncia da aplicagdo equivocada, as decisdes
impdem um dever juridico de conhecimento ao cidadao que nao encontram respaldo
na legislacéo.

Portanto, o ponto nevralgico para a pesquisa em questao parte do tratamento
dado pelos Tribunais ao ignorarem o standard de prova necessario para avalizar um

decreto condenatorio. Proferem decisbes com base na cegueira deliberada sem
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demonstrar a presenca dos requisitos do dolo eventual. Nesse sentido, & possivel
evidenciar que ha um descompasso em relagao a teoria da decisao, suplantando a
insuficiéncia probatdria com a mera inser¢gado — confusa — da cegueira deliberada.

Ambas as vertentes utilizadas pela jurisprudéncia parecem se direcionar ao
terceiro campo de atuagao da cegueira deliberada no Brasil: estender os campos de
punicdo para além dos legalmente previstos, ampliando a incidéncia do dolo.

De certo, que o resultado da resposta para a referida pergunta-problema
correspondeu a hipotese delineada no presente trabalho, porquanto se trata da
importacdo de um instituto importado de um sistema juridico diverso — common law e
inserido no civil law norteador do direito brasileiro. A incompatibilidade da cegueira
deliberada com o ordenamento penal do Brasil € decorrente dos seus préprios
fundamentos que assentam as premissas de utilizacdo. Essa diversidade acarreta

uma alteridade epistemologica substancial.
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ANEXO | — ANALISE JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE

JUSTICA

TIPO DE MINISTRO ORGAO DATA DE DECISAO SOBRE A CEGUEIRA
PROCESSO/ RELATOR JULGADOR | JULGAMENTO DELIBERADA

NUMERO

DO

PROCESSO
REsp Ministro ROGERIO | 62 Turma 05/09/2023 Cegueira deliberada incompativel com o
2062459 /RS | SCHIETTI CRUZ sistema juridico brasileiro, porquanto ndo se
(“Caso da equipara com o dolo eventual.
Boate Kiss”) | RELATOR PARA

ACORDAO

Ministro  ANTONIO

SALDANHA

PALHEIRO

AgRg no | Ministro ~ JESUINO | 52 Turma 06/09/2022 A aplicagdo da cegueira deliberada nao
AREsp RISSATO guardava qualquer compatibilidade com o
1940726 /| (DESEMBARGADOR sistema juridico brasileiro, porque impunha
RO CONVOCADO DO responsabilidade penal objetiva.

TJDFT) Ainda, segundo o Ministro, o delito de
sonegacdo de contribuicbes previdenciarias
exigiria a demonstragdo de conduta
dolosamente direta para violar a lei fiscal, com
intuito de beneficiar o agente ou terceiros.
Assim, nao seria possivel atribuir uma
perspectiva de conhecimento (dolo) a partir da
“intuicdo” do agente, de modo que tal conduta
seria mais equivalente a culpa e nao havendo
punicdo tipica nesta modalidade, ndo haveria
possibilidade de condenacdo

AgRg no | Ministro ~ JESUINO | 52 Turma 15/03/2022 A cegueira deliberada preconizava a
REsp RISSATO possibilidade de imputacdo do delito de
1793377 /PR | (DESEMBARGADOR lavagem de dinheiro, se houvesse a

CONVOCADO DO demonstragdo que o0 agente consciente e

TJDFT) voluntariamente criou barreiras ao
conhecimento, quando tinha plenas condigbes
de investigar a proveniéncia ilicita dos bens.
Assim, disp6e que a demonstragao da conduta
dolosa exige a comprovagdo objetiva da
relacdo “psicolégica” entre o sujeito e os fatos.
Apesar dessas indicagdes, o Ministro
compreendeu pela impossibilidade de enfrentar
o tema, ante a impossibilidade de revolvimento
fatico probatério descrito na sumula 07 do STJ.

AgRg no | Ministro ~ JESUINO | 52 Turma 17/08/2021 No enfrentamento da tese, o Ministro Jesuino
AREsp RISSATO Rissato entendeu que n&o se tratava de uma
1810066 / AL | (DESEMBARGADOR discussdo da relagdo cegueira deliberada e

CONVOCADO DO dolo eventual, porquanto a condenagdo havia

TJDFT) sido delineada no dolo direto, a partir das
provas colacionadas:

AgRg no HC | Ministro FELIX | 52 Turma 26/06/2018 Cuida-se do mesmo processo acima referido.
407500 / AL FISCHER Ocorre que nessa oportunidade a defesa ja

suscitava a impossibilidade de aplicagdo da
cegueira deliberada de forma equiparada ao
dolo eventual, para crimes que exigiam dolo
especifico.

Restando da mesma forma decidido.
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APn 940 / DF
(“Operacao
Faroeste”)

Ministro
FERNANDES

oG

Corte
Especial

06/05/2020

Cuida-se de decisao de recebimento da Acdo
Penal oferecida pelo MPF em razdo da
Operacao Faroeste, que se investigou a venda
de decisdes por parte de desembargadores do
TJBA.

A tese defensiva foi de auséncia de
conhecimento por parte de José Valter sobre os
trAmites relacionados a terra, mantendo-se em
estado de ignorancia.

Contudo, dispée o Ministro Og Fernandes que
as situagodes retratadas nos autos demonstram
que o acusado tinha pleno conhecimento em
relagdo aos fatos.

Portanto, o Ministro dispbe que a primeira
hipétese é de que houve o dolo direto no
cometimento do delito de lavagem de capitais.
Em sequéncia, o Relator langa mao da teoria da
cegueira deliberada como tese subsidiaria de
imputacao, dispondo que ainda que houve
ignorancia, ele deveria ser punido a titulo de
dolo eventual, ja que essa figura seria
equivalente a cegueira deliberada.

AgRg no
REsp
1565832 / RJ

Ministro JOE
PACIORNIK

L ILAN

52 Turma

06/12/2018

Em suas razdes, o MPF requereu a aplicagao
da teoria da cegueira deliberada em relagao ao
réu Mauro Zidirich, como forma de atribuigédo de
conduta por dolo eventual, substituindo a
necessidade de demonstragdo de prova direta
da adesao a conduta criminosa.

Ao enfrentar o tema, o Ministro Joel llan
Paciornik fixou o entendimento de que a
cegueira deliberada seria aplicada nas
situacdes em que o agente fingia ndo saber
sobre uma situagado de ilicitude para obter a
vantagem pretendida.

Contudo, no caso em tela, disp6s que seria
impossivel analisar se seria possivel ou nao
aplicar a teoria concretamente, em razdo da
sumula 07.

AgRg no
REsp
1669311/ SP

Ministro
MUSSI

JORGE

52 Turma

15/05/2018

Na ocasido, o MPF interpbs recurso especial
contra acorddao do TRF-3, que absolveu, por
auséncia de provas, o réu Roberto Bianchini.
Dentre as razdes, alegou-se a existéncia de
conhecimento do acusado sobre a origem ilicita
dos valores transacionados, a partir da
aplicacéo da cegueira deliberada.

O entendimento foi de que a cegueira
deliberada poderia ser aplicada quando
ocorresse a demonstragdo de potencial
conhecimento da ilicitude da origem dos
recursos. Todavia, no caso concreto, dispds que
a acusagao ndo superou esse 6nus




