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Resumo: a Teoria da Cegueira Deliberada € uma construcao jurisprudencial originada no
direito anglo-sax6nico que preconiza a possibilidade de puni¢do do individuo que
deliberadamente se mantém em estado de ignorancia em relacéo a natureza ilicita de seus
atos. No direito brasileiro, tal teoria vem sendo cada vez mais utilizada sob a justificativa
de que tal atitude do individuo poderia ser equiparada ao dolo eventual. O presente
trabalho busca justamente analisar a estrutura do dolo eventual brasileiro, bem como os
requisitos de aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada, tal como preconizado pela
jurisprudéncia americana, para entdo ao final se constatar como devera ser a sua correta
aplicacdo.
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da Nova Criminalidade. 2. Teoria da Cegueira Deliberada aplicada no Direito
Estadunidense. 3. A Aplicacédo da Teoria da Cegueira Deliberada no Brasil. Concluséo.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade de equiparagdo da Teoria
da Cegueira Deliberada, Willful Blindness Doctrine ou Conscious Avoidance Doctrine,
conforme preconizada pelo direito e jurisprudéncia americana, e o Dolo Eventual,
conforme preconizado pelo Codigo Penal, doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Cabe ressaltar que a tematica abordada se reputa bastante atual. A aplicacéo da
Teoria da Cegueira Deliberada ganhou destaque com o julgamento, pelo STF, da Agéo

Penal 470 (“Mensaldao”). Outrossim, a tematica vem se renovando com a aplicacdo da



teoria na denominada Operacéo Lava-Jato, que em determinados julgados expressamente
justifica a aplicacdo da referida teoria pela sua equiparagdo ao Dolo Eventual.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho analisando a teoria do dolo, conforme
preconizado pela doutrina brasileira. Com isso, serdo constatados os elementos que
compde o dolo, bem como a diferenciacdo entre o dolo direito e dolo eventual, de suma
importancia para o presente trabalho. Ademais, sera analisada a atual aplicacdo do dolo
eventual na jurisprudéncia brasileira, em especial em crimes de colarinho branco.

Ap0ds, no segundo capitulo, passa-se a analisar a denominada Teoria da Cegueira
Deliberada, de origem anglo-saxdnica e aplicada principalmente na jurisprudéncia
americana. Serdo analisadas as controvérsias sobre sua existéncia e aplicacdo no caso
concreto, e sua relagdo com a teria do dolo preconizada pela legislagédo americana (Model
Penal Code).

O terceiro capitulo buscara confrontar a Teoria da Cegueira Deliberada,
conforme preconizada pelo direito americano, e o Dolo Eventual, conforme preconizado
pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. Busca-se ponderar se a equiparacao entre os dois
institutos realmente é a mais correta.

O resultado da pesquisa é sistematizado na concluséo. Para tanto, a pesquisa sera
desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, analisando premissas hipotéticas que
serdo comprovadas ou rejeitadas de forma argumentativa. Ademais, a abordagem do
objeto desta pesquisa juridica é qualitativa, uma vez que serd feita com a anélise da
bibliografia relacionada ao tema em abordagem, notadamente jurisprudéncia, legislacao

e doutrina.

1. A TEORIA DO DOLO E A ADEQUACAO DO DOLO EVENTUAL AOS
DESAFIOS DA NOVA CRIMINALIDADE

A evolucédo da Teoria do Dolo e da Conduta é, sem duvida, uma das principais
inovacdes da ciéncia penal do século XX. A migracao de um sistema puramente causalista

para um modelo finalista, como foi feito no Brasil a partir da reforma penal de 1984!

BRASIL. Lei n. 7.209 de 11 de  julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm>. Acesso 9 out. 2016



trouxe um inegavel avanco na dogmatica penal, e, por consequéncia, na propria justica
da persecucéo penal brasileira.

A Teoria Finalista é atribuida precipuamente a Hans Welzel, que manteve muitos
dos tracos das teorias causalistas que o precederam, mas cuja principal inovacdo foi
defender que a analise do elemento subjetivo de dolo ou culpa deveria ser feito juntamente
com a conduta, ndo mais na culpabilidade?. Partindo de uma perspectiva aristotélica de
que toda acdo humana tem uma finalidade, Welzel defendia que ndo faria sentido
considerar penalmente relevantes condutas que ndo fossem dotadas de consciéncia e
vontade, excluindo-se da aplicacdo da norma penal, por consequéncia, meros atos de
reflexos ou oriundos de coacdo fisica irresistivel.

Tal teoria abriu margem para se analisar ndo apenas o desvalor do resultado do
crime, mas também o desvalor na conduta do agente, uma vez que a pessoa que atua com
consciéncia e vontade para atingir um resultado atua com desvalor diferente daquela que
jamais quis o resultado, que apenas ocorreu em decorréncia da violagao do dever objetivo
de cuidado (diferenciagdo entre dolo e culpa). Também a pessoa que quis diretamente o
resultado atua com desvalor distinto daquela que ndo quis o resultado, mas apenas
assumiu o risco de que o mesmo ocorra (diferenciacdo entre dolo direito e dolo eventual)®.

Nessa linha de intelecgdo, o Codigo Penal*, com as alteragdes promovidas pela
Lein. 7.209/84, definiu o crime doloso em seu art. 18 inciso I, ao estabelecer que 0 mesmo
ocorre “[...] quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Embora
haja uma aparente equiparacdo feita pela lei, é evidente que haverd uma diferenciacdo
durante a aplicacdo da pena, quando serdo analisadas diversas circunstancias judiciais,
dentre elas a culpabilidade® (art. 59 do C6digo Penal®).

2 MASSON, Cleber. Cddigo penal comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 105.

3 “Matar alguém, do ponto de vista objetivo, configura sempre a mesma agio, mas matar um sujeito para
vingar o estupro da filha é subjetivamente diferente do que matar por dinheiro. A diferenca esta no desvalor
da acdo, ja que o resultado em ambos 0s casos foi o mesmo: morte” CAPEZ, Fernando. Curso de direito
penal, volume 1: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 124.

‘BRASIL. Decreto-Lei n. 2848 de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso 9 out. 2016

5 BITERNCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
399.

6 BRASIL. “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime”. Vide
nota 4.



A caracterizacdo do dolo em si é muito complexa e por vezes tarefa ardua ao
6rgéo acusador. Mas afinal, como comprovar o elemento subjetivo do agente no momento
da pratica do crime?

Nesse ponto, cabe diferenciar o dolo, como conceito juridico, e a inten¢do, como
fato naturalistico. Segundo Galvdo’, a diferenciacdo entre dolo e intencdo pode ser

entendida da seguinte forma:

Assim, o dolo pode ser entendido como o conceito juridico que define a
intencdo que é necessaria a adequacédo tipica. O dolo ndo é um elemento
descritivo de objetos apreensiveis da realidade naturalistica. O dolo ndo existe
na realidade natural: é criacdo abstrata do génio humano, que s6 existe no
mundo juridico e visa a instrumentalizar a interpretacdo da realidade natural.
Dolo é conceito técnico-juridico que se refere a um dado da realidade natural
que é a intencdo, e somente pode ser compreendido no contexto normativo do
juizo da tipicidade. (...) Em uma expressdo vulgar, pode-se dizer que o dolo
(como conceito) esta na cabeca do juiz, enquanto que a intencao (como dado
da realidade natural) esta na cabeca do réu.

Dessa forma, ao incluir o dolo eventual na estrutura do tipo doloso, pode-se
afirmar que o legislador promoveu um importante avanco na possibilidade de persecucédo
penal. Isso porque a comprovacdo de que 0 agente quis o resultado €, na maioria das
vezes, mais dificil do que a comprovacdo de que 0 agente assumiu 0 risco para 0 mesmo
ocorresse. A assuncdo do risco para a ocorréncia do resultado pode ser constatada de
maneira objetiva ao analisar a conduta do agente, sem necessidade de se perquirir sobre
sua real motivacao.

Tal fato se mostra cada vez mais relevante na medida em que véo surgindo novos
tipos de crimes. Com efeito, pode-se afirmar que as teorias causalistas e até mesmo o
finalismo adotado pelo Codigo Penal tinham como ponto de referéncia os crimes classicos
contra a vida, patriménio, a honra, etc. A maioria destes exigiam um resultado
naturalistico para a sua caracterizacdo, ou seja, eram crimes em que se constatava uma
modificacdo no mundo real, causando uma lesdo real ao bem juridico protegido pela
norma penal.

Ocorre que a evolugdo da sociedade trouxe uma inegével expansdo do direito
penal, que precisou se adequar as novas modalidades de criminalidade inerentes a um
mundo cada vez mais complexo. Assim, foram surgindo os denominados crimes de

colarinho branco, crimes contra a ordem tributaria e crimes contra a ordem econoémica.

" GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 196-197.



Como exemplo, podemos listar a Lei n. 9.613/968, que dispde sobre os crimes
de “lavagem” de dinheiro, ou ocultagdo de bens, direitos e valores. No que se refere a tal
crime, € imprescindivel que se faga uma analise do tipo penal do art. art. 1°, 8 2° inciso I,
antes e depois das alteracdes promovidas pela Lei n. 12.683/12°.

Isso porque, a redacao original do dispositivo estabelecia que incorre nas penas
do crime quem “utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores
que sabe serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo.
Ja a redacao atual suprimiu a expressao “que sabe serem”, ou seja, nao mais exige que o
agente tenha consciéncia direta de que os valores eram provenientes de crimes anteriores.

Essa sutil alteracdo promoveu em realidade uma revolugédo na persecucao penal
dos crimes de lavagem de dinheiro. A doutrina majoritaria afirmava que a redagédo
original apenas permitiria a ocorréncia do crime a titulo de dolo direto, uma vez que seria
necessaria a consciéncia do agente de que tais valores eram provenientes de crimes
anteriores. Porém, a supressdo do termo “que sabe serem” permitiu a caracterizagdo do
delito mesmo nos casos de dolo eventual®.

Assim tem-se que pelo menos desde as alteracdes efetuadas pela lei 12.683/2012,
é possivel a caracterizacao do delito de lavagem de dinheiro a partir do dolo eventual. Tal
conduta restaria caracterizada quando o agente ndo sabe, mas assume o risco de que 0s
bens seriam provenientes de crimes anteriores.

Estabelecidas tais premissas, passa a ser necessario avaliar quando se pode dizer
gue um agente assume o risco de utilizar, na atividade econémica ou financeira, de valores
provenientes de crimes anteriores. Para tanto, tem-se observado cada vez mais a utilizacdo
de uma teoria oriunda do direito anglo-saxdnico, a denominara Teoria da Cegueira
Deliberada, cuja teoria, origem e aplicabilidade serdo objeto de analise dos proximos

capitulos.

2. A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA APLICADA NO DIREITO
ESTADUNIDENSE

SBRASIL. Lei n. 9.613 de 3 de margo de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9613.htm>. Acesso 9 out. 2016

°BRASIL. Lei n. 12683 de 9 de julho de 2012 Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12683.htm#art2>. Acesso 9 out. 2016
10 RODAS, Sérgio. “Sérgio Moro condena por dolo eventual em lavagem; especialistas divergem sobre
tese”. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-05/tese-polemica-moro-condena-dolo-
eventual-lavagem>. Acesso em 9 out. 2016



A Teoria da Cegueira Deliberada ou Willful Blindness Doctrine, também
conhecida como Evitagdo Consciente ou Conscious Avoidence, Ignorancia Inventada ou
Contrived Ignorance, Instru¢bes de Avestruz ou Ostrich Instrctions, esta Gltima em
referéncia ao costume do avestruz esconder sua cabeca no chdo, é uma teoria criada
originalmente pela jurisprudéncia britanica, mas que ganhou grande relevancia pela sua
aplicacdo nos tribunais americanos. Sua origem remonta ao caso Regina v. Sleep de 1861,
em que um tribunal inglés se recusou a condenar o réu acusado de se apropriar
indevidamente de bens de propriedade da marinha, uma vez que nao restou provado que
o0 réu tinha conhecimento da propriedade dos bens ou que tivesse atuado deliberadamente
para impedir o conhecimento da propriedade®*.

Desde entdo, a teoria vem sendo paulatinamente aplicada, ganhando forga
principalmente nos tribunais estadunidenses a partir do século XX, em litigios civis e
criminais. Sua aplicacdo vem sendo cada vez mais debatida e questionada, justamente
pela auséncia de tratamento legal sobre a teoria, eis que surgiu exclusivamente por
intermédio da evolucao da jurisprudéncia.

Em breve sintese, pode se afirmar que a Teoria da Cegueira Deliberada busca
criminalizar a conduta do individuo que se mantem deliberadamente em estado de
ignorancia sobre a natureza ilicita dos seus atos, em situacdes em que era possivel se
atestar tal natureza ilicita’?. Busca-se, portanto, impedir que o réu simplesmente alegue
gue ndo sabia exatamente o que estava fazendo, buscando com isso afastar o dolo de sua
conduta.

Na seara civil, a Teoria costuma ser aplicada em litigios societarios e
falimentares, como no caso In Re Gravitz, em que uma corte federal americana condenou
um réu por fraude falimentar por se recusar a “encarar os fatos” e efetuar o inventario de
seus bens®®,

Na seara criminal, os exemplos mais citados sdo no trafico de drogas, em que 0
individuo aceita viajar com uma mala recebida por um notdrio traficante, mas em

momento algum olha na mala ou pergunta o que haveria dentro. Ao ser barrado na

1 ROBBINS, Ira. P. The Ostrich Instruction: Deliberate Ignorance as a Criminal Mens Rea, 81 J. Crim.
L. & Criminology 191 (1990-1991), p. 196. Disponivel em:
<http://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6659&context=jclc>.
Acesso 19 jan. 2017

12 |bid., p. 193-194

13 |bid., p. 198



alfandega, o agente ndo poderia alegar que ndo tinha ciéncia do que estava carregando,
desde que fosse razoavel supor que seria possivel ter alcangado tal ciéncia®.

Porém, mesmo nos Estados Unidos, onde os tribunais vém cada vez mais de
utilizando da Teoria desde o século XX, sua aplicacédo € controversa, principalmente em
razdo da falta de clara previsdo legal que possa justifica-la.

Como ¢ sabido, os Estados Unidos sdo uma federacdo, no qual os estados séo
responsaveis pela maioria da competéncia legislativa, incluindo a criminal. Porém, como
forma de unificar as legislacdes dos cinquenta estados, a American Law Institute publica
0 Model Penal Code — MPC, que serve como modelo de elaboracdo aos estados e €
frequentemente citado por académicos e utilizado pela jurisprudéncia®.

Uma das mais importantes disposicdes do MPC € justamente o tratamento
objetivo dado ao conceito de dolo, frequentemente denominado de “Mens Rea” pela
jurisprudéncia e doutrina americana, do latim “mente culpada”, que no codigo é
denominado simplesmente de culpabilidade. O MPC traz na sua Secdo 2.02 quatro graus
de culpabilidade, sendo que os dois primeiros se assemelham ao conceito de dolo direto

e eventual, respectivamente, a saber?®:

(a) Propositadamente: A pessoa age propositadamente com relagdo a um
elemento material de uma infracdo quando: (i) Se o elemento envolve a
natureza da conduta ou o resultado dela, é seu objeto consciente engajar-
se nessa conduta ou causar o resultado; (ii) Se o elemento envolve
circunstancias acessorias, ele esta ciente das circunstancias ou acredita ou
espera que elas existam

(b) Conscientemente: A pessoa age conscientemente com relagdo a um
elemento material de uma infracdo quando: (i) Se o elemento envolver a
natureza da conduta ou as circunstancias que acessorias, ele esta ciente de
que sua conduta é dessa hatureza ou que as circunstancias existem; (ii) Se
o0 elemento envolve um resultado de sua conduta, ele est4 praticamente
certo de que o resultado ocorrerd. (Além disso, se o elemento envolve o
conhecimento da existéncia de um fato particular, ele esté satisfeito se ele
esta ciente de uma alta probabilidade da existéncia desse fato, a menos que
ele realmente acredite que ndo existe)

Assim, tem-se que ndao ha nenhuma previsdo especifica na legislacdo americana
que adote a Teoria da Cegueira Deliberada, e é justamente tal vacuo que justifica a

maioria das criticas direcionadas a ela. Como considerar que o agente agiu dolosamente

14 1bid., p. 199-200

15 ROBINSON, Paul H. e DUBBER, Markus Dirk. An introduction to the model penal code. Disponivel
em: <https://www.law.upenn.edu/fac/phrobins/intromodpencode.pdf> Acesso em 20 jan 2017 (tradugdo
nossa)

16 Os outros dois estados mentais seriam a Imprudéncia e a Negligéncia, que sdo graus de culpabilidade
que se assemelham ao conceito de culpa brasileiro. Disponivel em
<http://www.cs.xu.edu/~osborn/main/lawSchool/criminalHtml/bottomScreens/Briefs/Model%20Penal %2
0Code%20Section%202.02.htm> Acesso em 28 fev 2017



se 0s conceitos de dolo do direito americano ndo comportam a hipotese de uma evitagédo
consciente deste dolo?

Um dos principais casos que solidificou a aplicacdo da Teoria e sedimentou seus
parametros foi o caso Jewell v. United States, em 1976. A Ninth Circuit Court (corte
equiparado a um Tribunal Regional Federal), por maioria, afirmou que aquele que age
com ignorancia deliberada poderia ser considerado como se estivesse agindo
conscientemente, na forma da Secéo 2.02, item (b), desde que comprovado que o agente
agiu de maneira deliberada para se escusar de saber de todos os elementos de sua acéo,
quando, no caso concreto, seria possivel que ele tivesse tal ciéncial’.

Assim, seria constitucional a presuncdo de dolo da pessoa quando esta age de
maneira consciente e propositada para se escusar da ciéncia plena dos fatos, ja que no
minimo a pessoa estaria ciente de uma alta probabilidade da existéncia do fato, o que
justificaria presumir sua consciéncia sobre a conduta.

Apenas o0 entdo juiz Antony Kennedy dissentiu, afirmando que ndo poderia o
judiciario criar novos estados mentais ndo previstos na legislagdo, e que a ignoréncia
deliberada ndo poderia ser substituta da consciéncia exigida por lei, j& que a ignorancia
deliberada ndo seria equivalente a uma ciéncia de alta probabilidade de um fato*®.

Em 2011 a Suprema Corte dos Estados Unidos finalmente proferiu sua primeira
decisdo aplicando a Teoria, referendando a sua aplicagdo em casos criminais pelos
tribunais americanos e instituindo balizas para a sua correta utilizacdo, mesmo em casos
civeis. No caso Global-Tech Appliances, Inc. v. SEB S.A., a corte entendeu constitucional
a adoc¢do da Teoria, desde que restasse comprovado que: (i) o réu subjetivamente acredita
que h& uma alta probabilidade de o fato existir; e (ii) o réu deve deliberadamente atuar

para evitar o conhecimento do fato. Havendo prova desses fatos, poder-se-ia afirmar que

17 ROBBINS, op. cit., p. 203-205. No caso, ficou provado que o réu estava num bar no México quando um
terceiro, apds Ihe oferecer maconha, ofereceu US$ 100 para que dirigisse um carro pela fronteira e o
deixasse num endereco predeterminado. Também ficou provado que o réu sabia de um compartimento
secreto no carro, mas nao averiguou sobre o que havia dentro. O réu acabou sendo parado na fronteira e
foram descobertos 110 quilos de maconha no compartimento, que acabou acarretando sua condenagdo. Ao
apelar da sentenga para a Ninth Circuit Court, o réu se insurgiu contra as instru¢es dadas pelo juiz ao juri,
que determinava que mesmo que 0 réu ndo soubesse das drogas no carro, a ignorancia dele de seu
exclusivamente por sua vontade para evitar saber o que tinha no veiculo. Para o réu, tal instrucdo foi
equivocada e permitiu a condenacgdo sem que 0 réu agisse propositadamente ou conscientemente sobre 0s
elementos que compunham o tipo penal, como determina a lei. A condenagdo foi mantida

18 1bid, p. 206
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0 réu teria um estado mental que ultrapassaria a mera culpa, permitindo se afirmar que o
mesmo atuou com dolo, mesmo que eventual, ou seja, conscientemente®®,

O Unico a dissentir da opinido da Suprema Corte foi 0 mesmo Antony Kennedy,
hoje ministro deste tribunal. O ministro continua a entender que a Teoria ndo poderia ser
equiparada a consciéncia determinada por lei, ndo cabendo ao julgador aplicar analogia
em desfavor do réu.

Assim, tem-se que a aplicagdo da Teoria da Cegueira Deliberada ndo é unanime
nos tribunais americanos, principalmente em razdo da auséncia de previsdo normativa.
Apesar disso, majoritariamente tem se entendido que sua aplicacdo pode ser utilizada,
desde que respeitados parametros minimos estabelecidos pela jurisprudéncia, em especial
a prova de que o réu teria agido para se escusar de ter ciéncia dos fatos de sua conduta.
Assim agindo, seria possivel considerar que agiu com culpabilidade tdo reprovavel quanto

se tivesse agido com prova de plena consciéncia.

3. A APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA NO BRASIL

Conforme exposto, a aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada nos Estados
Unidos passou por um longo processo de confrontos e questionamentos, somente
ganhando respaldo pela mais alta corte daquele pais em 2011. Dessa forma, cabe analisar
como tal Teoria tem sido aplicada na jurisprudéncia brasileira, e se tal aplicacéo segue 0s
parametros delineados pelo direito americano, principal expoente da Teoria.

19 PODGOR, Ellen. Supreme court seaks about willful blindness. Disponivel em:
<http://lawprofessors.typepad.com/whitecollarcrime_blog/2011/06/supreme-court-speaks-about-willful-
blindness-.html> Acesso em 28 fev 2017. No caso, a empresa SEB S.A desenhou um modelo inovador de
fritadeiras e patenteou seu modelo nos EUA. Apds, a empresa Pentalpha Enterprises, sediada em Hong
Kong e subsidiaria da Global Tech Inc., copiou o design da SEB e contratou um parecer de um advogado
americano para saber se seu design infringia alguma patente, mas sem informar ao advogado que havia
copiado o produto. Apds o advogado elaborar o parecer afirmando que ndo havia violacdo a nenhuma
patente, a Pentalpha comegou a vender o modelo, e foi processada pela SEB. Ao final, foi considerada
culpada, pois embora ndo tenha ficado provado que ela sabia da patente da SEB e até encomendou um
parecer de advogado que afirmava ndo haver violacdo, ela ndo informou ao advogado que tinha copiado o
modelo. Assim, ao omitir essa informacdo, teria criado uma situagcdo em que conscientemente se colocou
em estado de ignoréncia, o que seria suficiente, nos termos da Teoria da Cegueira Deliberada, para
considerar que havia consciéncia na sua conduta de violacdo de patente.
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Talvez o primeiro caso emblematico de aplicacdo da Cegueira Deliberada no
Brasil se deu na A¢do Penal 2005.81.00.014586-0%°, perante o Tribunal Regional Federal
da 5% Regido (TRF5). Logo apds o assalto ao Banco Central de Fortaleza, que resultou na
subtracdo de mais de cento e sessenta milhdes de reais em cédulas de R$ 50, um dos
suspeitos adquiriu 11 carros de luxo no valor de quase um milh&o de reais, tudo em notas
de cinquenta reais envoltos em sacos plasticos. Na ocasido, tanto o suspeito quanto o0s
socios da revendedora de automoveis foram denunciados por lavagem de dinheiro. O
suspeito foi preso e condenado por ter sido provado que ele sabia da origem ilicita dos
valores. J& os sdcios da revendedora de automoveis foram condenados com base na Teoria
da Cegueira Deliberada, ja que o magistrado entendeu que ambos agiram, no minimo,
com dolo eventual com relacdo a origem ilicita dos valores.

Ao apelar da condenacdo, o TRF5 reverteu a condenacdo dos socios, pois,
embora tenha reconhecido que em tese seria possivel a aplicacdo da Cegueira Deliberada
e a equiparacao ao dolo eventual, & época dos fatos o tipo penal da lavagem previa tao
somente o dolo direto da conduta. Portanto, no caso concreto ndo foi possivel manter a
condenacéo.

Na Acdo Penal 470%!, caso Mensaldo, o Supremo Tribunal Federal (STF) se
utilizou pela primeira vez da Cegueira Deliberada, mesmo que de modo incidental. O
Ministro Celso de Mello, ao votar favoravelmente a condenacdo dos ex-deputados do PT
Paulo Rocha e Jodo Magno por lavagem de dinheiro, admitiu “[...] a possibilidade de
configuracdo do crime de lavagem de valores, mediante o dolo eventual, exatamente com
apoio no critério denominado por alguns como ‘teoria da cegueira deliberada’, que deve
ser usado com muita cautela”.

Mais recentemente, a Cegueira Deliberada tem sido reiteradamente aplicada no
ambito da denominada Operacdo Lava Jato. O juiz federal Sergio Moro, da 13% Vara
Federal de Curitiba/PR, frequentemente cita a referida Teoria como embasamento para a
condenacgdo dos acusados por lavagem de dinheiro, equiparando-a ao dolo eventual

brasileiro.

20 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL (5 regido). Apelacdo Criminal 5520-CE
2005.81.00.014586-0. Relator Rogério Moreira. 09 nov. 2008. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2008/10/200581000145860 _20081022.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2017
21 Informativo 684 do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo684.htm Acesso em: 13 mar. 2017
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Na acdo penal 5026212-82.2014.4.04.7000/PR?2, o magistrado considera que
embora a Teoria tenha origens anglo-saxonicas, sua aplicacéo ja ha muito foi referendada
pelo Supremo Tribunal Espanhol, corte de tradi¢éo juridica similar & nossa. Na opinido

daquele magistrado:

346. S8o aqui pertinentes as construgdes do Direito anglosaxao para o crime
de lavagem de dinheiro em torno da "cegueira deliberada” ou "willful
blindness" e que é equiparavel ao dolo eventual da tradicdo do Direito
Continental europeu. Escrevi sobre o tema em obra dogmatica.

347. Em sintese, aquele que realiza condutas tipicas a lavagem, de ocultacdo
ou dissimulacdo, ndo elide o agir doloso e a sua responsabilidade criminal se
escolhe permanecer ignorante quando a natureza dos bens, direitos ou valores
envolvidos na transagdo, quando tinha condicGes de aprofundar o seu
conhecimento sobre os fatos

Pelo exposto, tem-se que ndo é dificil a utilizacdo de tal Teoria no ambito
brasileiro, em especial nos delitos de lavagem de capitais. A dificuldade em se aferir sobre
o real e efetivo conhecimento sobre a ilicitude da origem dos valores “lavados” fazem da
Teoria um importante instrumento para a imputacdo de tais condutas aos suspeitos de
lavagem.

Nessa linha de inteleccdo, outros delitos que expressamente admitem a
condenacdo por dolo eventual podem ser objeto da Teoria. A titulo de exemplo, no
Codigo Penal (CP) os delitos de receptacédo qualificada?, contagio de moléstia venérea®*
e de entrega de filho a pessoa inidonea? expressamente preveem a possibilidade de
condenacéo por dolo eventual, ao se utilizarem da locugdo “deva saber”.

Para além disso, em tese a grande maioria dos delitos admitem a figura do dolo
eventual. Conforme ja exposto, o CP considera a figura dolosa tanto o dolo direto quanto
o dolo eventual, equiparando-0s2®. Assim, a ndo ser que o tipo penal exija expressamente
o dolo direto, geralmente mediante o termo ““sabe” ou outras similares, os delitos em geral

admitiriam a condenacéo por dolo eventual.

22 BRASIL. 13% Vara Federal de Curitiba/PR. Acédo Penal 5026212-82.2014.4.04.7000/PR. Juiz Sergio
Moro. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/04/Evento-1388-SENT 1-abreu-e-lima-.pdf > Acesso 13 mar. 2017
ZBRASIL. “Art. 180 § 1° - Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depdsito, desmontar,
montar, remontar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito prdprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser produto de crime”. BRASIL.
Decreto-Lei n. 2.848, de 31 de dezembro de 1941. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 13 de mar. de 2017
24 BRASIL.“Art. 130 - Expor alguém, por meio de relacfes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio
de moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que estd contaminado”. Vide nota 4.

25 BRASIL. “Art. 245 - Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou
deva saber que o menor fica moral ou materialmente em perigo”. Vide nota 4.

2 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 17 ed. rev., ampl. e atual. de
acordo com a Lei n. 12.50 de 2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 398-399.
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E nessa possibilidade de alargamento da aplicacio da Teoria que se deve utilizar
uma cautela, garantindo que ndo haja uma ampliacdo demasiada sobre o conceito de dolo.
Afinal, a garantia do devido processo legal impfe ao 6rgdo acusador comprovar a
ocorréncia do crime, 0 que impde a comprovacdo da conduta tipica, ilicita e culpavel.
Assim, a Teoria ndo pode ser utilizada como mera alternativa quando ndo se consegue
comprovar com definitividade a consciéncia do agente quanto aos elementos de sua
conduta.

Conforme as balizas tracadas pela Suprema Corte americana, ndo bastaria a
assuncdo do risco do agente, consistente na atuacao consciente de uma alta probabilidade
de ocorréncia do resultado delituoso. E imprescindivel que se comprove um atuar anterior
do agente, consistente de conduta para blindar o mesmo sobre a ilicitude de sua conduta.

Esse altimo requisito é de primordial importancia, pois embora o 6rgao acusador
ndo consiga provar sobre a consciéncia do individuo sobre a ilicitude de sua conduta, ndo
pode se olvidar de comprovar que 0 mesmo atuou com consciéncia no momento anterior
a conduta, no sentido de impedir que tal consciéncia existisse de forma plena. Portanto, a
atividade probatoria devera recair sobre 0 momento anterior, quando o individuo atuou,
de forma comissiva ou omissiva, para impedir que tivesse a consciéncia pela de sua
conduta, nas hipéteses em que seria possivel atingir tal consciéncia.

Importante ressaltar que a possibilidade de responsabilizacdo do agente por
atitudes anteriores ao fato delituoso néo € estranha ao CP. Na responsabilizacdo do agente
por condutas praticadas em estado de total embriaguez, que excluiria a culpabilidade da
conduta, o CP diferencia os casos em que a embriaguez é proveniente de conduta
voluntaria ou culposa para 0s casos em que a embriaguez é proveniente de caso fortuito
ou forca maior. Na primeira hipétese, ndo ha exclusao da culpabilidade; ja na segunda é
possivel excluir ou reduzir a pena, a depender do nivel de embriaguez do agente.

Essa diferenciacdo se justifica pela ado¢do da Teoria da Actio Libera in Causa,
ou Acdo Livre na Causa. Como o estado de embriaguez excluiria a culpabilidade da
conduta criminosa, para evitar impunidades o CP estabelece que se deve analisar a
conduta do agente no momento imediatamente anterior o estado de embriaguez: caso esse
estado seja proveniente de ato voluntario ou culposo, havera responsabilizagdo penal

mesmo tendo praticado a conduta em estado completo de embriaguez. Ao reveés, caso nao
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haja dolo ou culpa no estado de embriaguez, podera sim haver excluséo da culpabilidade
do agente?’.

Assim, a correta aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada deve tracar um
paralelo com a Teoria da Actio Libera in Causa. Embora nédo seja possivel comprovar
com definitividade que o agente tenha atuado com plena consciéncia de sua conduta e a
respectiva ilicitude, caberia ao 6rgdo acusador comprovar que a auséncia de tal
consciéncia tenha se dado por atitude prévia do agente, comissiva ou omissiva. Tal
exigéncia estaria de acordo com as balizas tracadas pela jurisprudéncia norte americana
sobre a aplicacdo da Teoria, e respeitaria o postulado da presunc¢éo de inocéncia e devido

processo legal garantidos pela Constituicdo Federal.

CONCLUSAO

N&o ha duvidas de que a evolucdo da Teoria do Crime culminou com a
necessidade de se aferir o elemento volitivo do agente em conjunto com sua conduta.
Afinal, s6 haveria necessidade de uma resposta do direito penal nos casos de condutas
praticadas com consciéncia e vontade, afastando, portanto, a responsabilizag&o penal por
meros atos reflexos ou imprevistos. Tal restricdo ao alcance do direito penal é consectario
dos ideais iluministas do seculo XI1X, buscando tutelar a liberdade do individuo frente a
pretensdo punitiva estatal.

Em que pese tais consideracdes, a responsabilizacdo penal do individuo por
condutas de dolo direto ndo se mostrou suficiente, devendo abranger também as condutas
em que o individuo conscientemente assume um risco de o resultado ocorrer. Essa é a
esséncia do dolo eventual, em que o agente esta ciente da sua conduta e, embora ndo
queira o resultado, conscientemente assume o risco de sua ocorréncia.

Em que pese a existéncia do dolo direto e eventual como possibilidades distintas
e autdbnomas de imputagdo da conduta ao individuo, a comprovacdo do estado de
consciéncia do individuo, que ateste que ele a0 menos assumiu o risco da ocorréncia do
resultado delitivo, é tarefa dificil para a parte acusadora. Tal comprovagdo se torna ainda

mais tormentosa em razdo de eventuais condutas deliberadas do individuo para se blindar

27 |bid., p. 551.
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da plena consciéncia da ilicitude de sua atitude. Tais condutas podem ser comissivas ou
omissivas, mas sdo tomadas com o claro intuito de se proteger de eventual
responsabilizagéo criminal.

O surgimento da Teoria da Cegueira Deliberada se deu justamente para evitar
que essas condutas anteriores do individuo pudessem gerar um vacuo de
responsabilizacdo penal, impedindo, portanto, que o individuo pudesse se beneficiar da
sua propria torpeza. Conforme visto, a Cegueira Deliberada considera que o agente agiu
com plena consciéncia caso ele tenha atuado anteriormente a sua conduta, de maneira
comissiva ou omissiva, para se furtar de saber sobre a ilicitude de seus atos, com o
inequivoco proposito de evitar uma futura responsabilizacéo penal.

A Cegueira Deliberada tem sido aceita pela jurisprudéncia brasileira, que
comumente a equipara ao conceito de Dolo Eventual, permitindo, portanto, a
responsabilizacdo do agente a titulo doloso. Ocorre que é preciso uma maior reflexao
sobre 0 tema no que tange a comprovacao dos requisitos da adocéo da Teoria, em especial
sobre 0 momento de incidéncia da atividade probatdria da parte acusadora.

Isso porque na Cegueira Deliberada a atividade probatoria deve ser direcionada
ao momento anterior a conduta criminosa, na qual o agente atua, de maneira comissiva
ou omissiva, para evitar de saber sobre a ilicitude de seus atos posteriores. Assim, em que
pese ndo se consiga comprovar a consciéncia de ilicitude no momento do atuar criminoso
do agente, é imprescindivel que se comprove que esta auséncia de consciéncia se deu por
uma atuacao anterior do mesmo. Haverd, portanto, necessariamente uma substitui¢do do
momento de incidéncia da atividade probatoria.

Assim, ndo basta apenas alegar que o0 agente agiu com mera assungéo de risco
de ocorréncia do ato, sob pena de uma indevida inversdao do 6nus probat6rio no processo
penal, forcando o agente a ter de provar que tomou todas as cautelas necessarias para ter
a plena consciéncia de seus atos.

Caberad ao orgdo acusador, necessariamente, comprovar que 0 agente atuou,
mesmo que de maneira omissiva, mas de qualquer forma conscientemente, para evitar a
plena ciéncia da ilicitude de seus atos, a fim de impedir uma responsabilizacdo penal no
futuro. Tal inversdo do momento da comprovacdo j& é admitido no Cédigo Penal ao se
adotar a teoria da actio libera in causa para os casos de embriaguez completa, e deve ser
aplicada analogicamente na responsabilizacdo do individuo com base na Teoria da

Cegueira Deliberada.
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