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RESUMO

A presente pesquisa teve como objetivo verificar os impactos que a aplicagdo da teoria da
cegueira deliberada tem causado no ambito juridico nacional. Para que tal objetivo fosse
atingido, de maneira inicial estudou-se o dolo na teoria do delito para entender o que caracteriza
o delito e também as caracteristicas do dolo. Posteriormente, procurou-se demonstrar a
aplicacdo da teoria da cegueira deliberada em ambito inglés, americano, espanhol e por fim, no
ambito brasileiro, analisando ainda os impactos que a ampliagao do dolo gera. Por fim, tratou-
se da lavagem de capitais, fazendo um breve historico acerca do direito penal economico e outro
histérico acerca da legislagdo e posteriormente foi demonstrado a aplicagdo da teoria da
cegueira deliberada nos crimes de lavagem de capitais e as referidas criticas acerca de sua
aplicacdo ser devida ou ndo. Como referencial teodrico, optou-se por uma pesquisa
essencialmente bibliografica, utilizando o método de pesquisa dedutivo.

Palavras-chave: Direito Penal Economico. Crime Econdmico. Elemento Subjetivo.

ABSTRACT

The present research had as objective to verify the impacts that the application of the wilfull
blindness theory of has caused in the national juridical scope. In order for this objective to be
achieved, in an initial way the deceit was studied in the theory of the crime to understand what
characterizes the crime and also the characteristics of the deceit. Subsequently, it was tried to
demonstrate the application of the wilfull blindness theory in English, Amercian, Spanish and,
finally, in the Brazilian scope, also analyzing the impacts that the magnitude of the malice
generates. Finally, it was a matter of money laundering, a brief history of economic and
historical criminal law, and later the application of the wilfull blindness theory in money
laundering crimes and the criticism about its be or not. As a theoretical reference, we opted for
an essentially bibliographic research, using the deductive research method.

Keywords: Economic Crime. Economic Criminal Law. Subjective Element.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a aplicacao da teoria da cegueira deliberada no Brasil
nos crimes de lavagem de capitais, visto que apds o advento da Lei 12.683/2012 a lei de lavagem
de capitais abriu margem para a imputacao a titulo de dolo eventual.

A pesquisa justifica-se na medida em que a aplica¢do da teoria da cegueira deliberada
ainda ¢ muito recente no Brasil, os juristas brasileiros estdo enfrentando diversas questdes
acerca da aplicabilidade da mesma ser possivel no nosso sistema brasileiro. Faz-se necessario
um estudo para esclarecer pontos que ainda nao foram pacificados pela doutrina, com o advento
do julgamento do Mensaldo e da recente Operagdo Lava Jato surgiram diversas dividas sobre
a possibilidade de imputar o agente baseando-se na hipdtese de o mesmo estar deliberadamente
escolhendo ndo saber a respeito das ilicitudes cometidas no ambito empresarial.

Outra questao que justifica o presente trabalho ¢ a atualidade do tema em relagdo a adogao
da teoria da cegueira deliberada no ordenamento juridico brasileiro, que vem ganhando espago
a partir da alteracdo da Lei 9.613/1988, modificada pela Lei 12.683/2012, trazendo um
mecanismo para aplicacdo do dolo eventual nos delitos de lavagem de dinheiro, ou seja, a
punicdo do sujeito que fica omisso perante ao delito ocorrido.

No desenvolvimento do trabalho buscar-se-4 responder aos respectivos problemas de
pesquisa: 1) De qual forma vem sendo aplicada a teoria da cegueira deliberada nos crimes
econOmicos no Brasil? 2) Os crimes de lavagem de capitais possuem situagdes em que possa
se adotar tal teoria?

Referida teoria deve ser aplicada em casos onde o agente ndo possui maneiras de se
esquivar de conhecer que algo de ilicito estd ocorrendo. Usando como escopo a “cegueira
deliberada” o agente “finge” nao saber, preferindo se esquivar da responsabilidade de culpa que
contra ele possa ser auferida para obter vantagens. Essa teoria também ¢ chamada de “teoria da
avestruz”, visto que tal animal esconde a cabega em um buraco para ndo ver o que acontece a
sua volta. Em outras palavras, esta teoria foi criada para responsabilizar o agente que usou de
uma ignorancia deliberada para que com isso 0 mesmo obtenha vantagens, alegando apenas que
nao conhecia o fato (quando na verdade conhecia).

Desta feita, buscar-se-a examinar a hipotese de aplicac@o da teoria da cegueira deliberada
no caso de lavagem de capitais perante o ordenamento juridico brasileiro a fim de averiguar
como possibilidade a de se enquadrar como dolo eventual, que vem a ser objeto de discussao

por varios autores no ambito da pesquisa sobre o elemento subjetivo.
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Quanto a metodologia aplicada, partiu-se da pesquisa bibliografica, a qual esta amparada
em um repertorio juridico-legal e doutrinario, correlacionado ao aspecto histdrico que embasam
as legislacoes e teorias atinentes a pesquisa.

Na pesquisa proposta, o método de abordagem sera através do método dedutivo, para
adentrar na problematica da aplicagdo da teoria da cegueira deliberada com a aplica¢do do dolo
no caso da lavagem de dinheiro.

O método de procedimento a ser adotado sera o historico, tendo em vista que serd
analisado as teorias do delito, dolo e por fim, a da cegueira deliberada. Sera necessario entao
tracar uma linha do tempo com essas teorias para que se possa ao final, aplica-las ao crime de
lavagem de capitais.

A técnica de pesquisa utilizada serad a tedrico-documental, sendo o principal referencial
dos estudos a revisao bibliografica atinente ao tema, por meio de visita a doutrina e as teorias
pertinentes, para além da necessaria andlise dogmatica.

Para um melhor entendimento do tema, no primeiro capitulo sera analisada a teoria do
delito e suas ramificagdes, subsequentemente serd abordado o dolo e suas espécies, € por fim,
a diferenca entre dolo eventual e culpa consciente, que sera de suma importancia para o
entendimento dos capitulos seguintes.

Posteriormente, no segundo capitulo serd abordado a origem da teoria da cegueira
deliberada, sua aplicagdo no direito inglés, americano e posteriormente em sede brasileira e os
impactos da ampliagdo do dolo.

E por fim, no terceiro capitulo sera analisada a lei de lavagem de capitais, a tutela penal
da ordem econdmica, a origem dessa lei passando-se entdo a analise do elemento subjetivo e a
teoria da cegueira deliberada na lavagem de capitais e as respectivas criticas doutrinarias.

E objetivo da presente pesquisa verificar qual vem sendo a aplicagdo da teoria da cegueira
deliberada no crime de lavagem de capitais e quais os impactos que essa aplicagdo pode gerar,
tendo em vista que esse crime ¢ um dos mais comentados da atualidade perante o nosso
ordenamento juridico.

Assim, a presente pesquisa faz-se necessaria a analise critica sobre quais sao os impactos
causados pela adogdo da teoria da cegueira deliberada juntamente com a aplicagdo do dolo no

crime de lavagem de dinheiro.
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2 DO DOLO NA TEORIA DO DELITO

Antes de adentrar no papel do dolo como elemento para compreender a teoria da
cegueira deliberada nos delitos de lavagem de capitais, necessario se faz destacar as

transformagdes na teoria do delito e as respectivas adequagdes do dolo nestas mudancgas.

2.1 Teoria do delito

Ao se falar em delito, € necessario trazer seu conceito, que consiste em uma conduta
humana, mas importante salientar que nem todas as condutas sdo consideradas delitos. E para
que possamos distinguir se a conduta ¢ ou ndo delituosa, faz-se necessario recorrermos a parte
especial do Codigo Penal.

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 335-336) destacam que existe a teoria estratificada do
delito e a unitaria, para esta, delito consiste em uma infra¢ao punivel, ou seja, interessa saber
quais caracteristicas uma conduta deve ter para que se enquadre em infragcdo punivel. A teoria
estratificada trata-se de um conceito de delito obtido por meio da andlise, destacando ainda que
o delito é uma unidade e nio uma soma de componentes'.

Sendo assim, destaca Régis Prado (2010, p. 248) que o delito trata-se de uma construgao
juridico-penal, a compreensdo do delito envolve um conjunto de ciéncias naturais e humanas
que se aproximam de maneira multidisciplinar. O objeto do delito deve se amparar,
principalmente, na prevengao e, em casos de necessidade, na contencdo das violagdes aos bens
juridicos que sdo tidos como essenciais.

A dogmatica juridico penal, seguindo o entendimento de Bitencourt (2012, p. 253), tem
como principal objeto de estudo a teoria geral do delito (ou teoria do fato punivel), e o foco esté
nas normas que estao dispostas na parte geral do nosso Codigo Penal auxiliando na identificagao
e delimitacdo dos pressupostos gerais da acdo punivel e também os requisitos de imputagao.

A seguir passaremos a evoluc¢ao dos conceitos basicos da teoria do delito.

! Quando dizemos que a zebra é “um cavalo listrado”, teremos um conceito estratificado: sera “zebra” o ente que
seja — antes de tudo — um “animal” (carater genérico), que além disso seja “cavalo” e que seu pélo (sic.) sempre
apresente listras de cor mais escuras (caracteres especificos). O “estratificado” serd, pois, o conceito de zebra,
mas ndo a zebra. Assim, uma zebra ndo se “compde” da soma de um animal, um cavalo e umas listras; estes ndo
sdo elementos da zebra, e sim de seu conceito obtido analiticamente. A zebra ¢ uma unicidade; os planos nao
estdo na zebra, e sim na sua analise, da qual obteremos o conceito. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 336)
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2.1.1 Positivismo

Serd analisado aqui o modelo positivista, defendido por Liszt e Beling.

No modelo positivista, Bitencourt (2012, p. 354) ressalta que Von Liszt e Beling criaram
o conceito de delito, que representa um movimento corporal (agdo), produzindo uma mudanga
no mundo exterior (resultado). Tinha como fundamento um conceito naturalistico de agdo,
vinculando uma conduta mediante o nexo de causalidade, mantinha de maneira separada o
aspecto objetivo (tipicidade e antijuridicidade) e aspecto subjetivo (culpabilidade).

Bitencourt (2012, p. 255), conclui, em relagdo a esse modelo, que o objeto da ciéncia
juridica ndo pode estar limitado ao direito positivo somente e, ndo se pode atribuir apenas sua
analise e sistematizacdo por meio do método indutivo de construgdo juridica.

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 343) apontam que para Liszt o injusto se configura com
a causacao fisica de um resultado que ¢ socialmente danoso, a culpabilidade por sua vez, se
caracterizava pela causagdo psiquica desse resultado, e podia ainda obter a forma de dolo
(quando quisesse produzir o resultado juridico) ou culpa (quando esse resultado advinha como
uma consequéncia da imprudéncia, negligéncia ou impericia). E o que deveria ser investigado
para saber se existia delito ou ndo era um nexo causal fisico (a conduta praticada produziu
algum resultado?) e outro psiquico (a conduta e o resultado possuem algum ligamento
psicologico?). O delito ainda se dividia em uma conduta antijuridica culpavel e punivel.

No modelo de Ernst Von Beling de 1906, segundo Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 343-
344), a sua teoria do tipo penal se diferia, dentro do injusto objetivo, a tipicidade da
antijuridicidade. A proibigdo estava em causar um resultado tipico, ao passo que a
antijuridicidade era a liga¢ao da causagdo desse resultado com a ordem juridica, comprovando-
se pela auséncia de qualquer permissdo que causasse o resultado. Aqui o delito passou a ser
definido como uma conduta tipica, antijuridica e culpavel.

Esse modelo se mostrou insustentavel, tendo em vista que fora observado que ele nao
se adaptava com a realidade, como bem disseram Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 344), a
vontade de acdo chegava a culpabilidade, e a vontade sem contetido ndo ¢ possivel se imaginar.

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 344-345) fazem observacgdes sobre o motivo desse
modelo ndo ter prosperado, chegaram a conclusao de que em alguns delitos ndo se tem relagao

psicolégica entre o resultado e a conduta?, e observou-se que para precisar a tipicidade de

[
Isto sucedia nos casos de culpa inconsciente, particularmente nos chamados “delitos de esquecimento”: quando
um sujeito vai ao teatro e esquece em casa a chave de gas da calefagdo aberta, causando uma explosdo que fere
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determinadas condutas ndo tinha outra saida a ndo ser considerar os aspectos subjetivos. Dessa

forma, o neokantismo ganhou forga e falaremos dele a seguir.

2.1.2 Neokantismo

Para o modelo Neokantista, no entendimento de Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 345),
o injusto se trata de um juizo de desprestigio do ato e a culpabilidade ¢ uma forma de reprovacgao
ao ato praticado pelo autor, que poderia atuar de maneira diversa.

Com esse novo modelo, houveram transformagdes significantes nos elementos do
conceito classico de crime, assim alude Bitencourt (2012, p. 257-258), a tipicidade afastou de
forma definitiva a concepgdo classica do tipo, determinada por fatores objetivos. A
antijuridicidade, passou a ser qualificada pelo aspecto material, exigindo uma determinada
danosidade social, esse novo entendimento fez com que o injusto fosse graduado de acordo com
a gravidade da lesao provocada. O tipo penal passou a ser uma forma de tipo injusto, possuindo,
elementos normativos e outras vezes elementos subjetivos. A culpabilidade por sua vez, recebeu
do autor Frank a reprovabilidade, que facilitou a elucidacdo de questdes que a teoria psicologica
da culpabilidade nao resolveu.

Nota-se que o neokantismo, nos dizeres de Bitencourt (2012, p. 258), “teve a grande
virtude de superar a ideia de crime como um fendmeno fisico causador de um resultado
naturalistico: o crime ¢ identificado axiologicamente por categorias juridicas”. Esse modelo foi

de grande importancia para o direito penal, serd analisado a seguir o modelo finalista de Welzel.

2.1.3 Finalismo

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 346), aduziram que Hans Welzel desenvolveu um
modelo ligado ao esquema Aristotélico (chamada teoria finalista da agdo), partindo da
afirmacdo que a vontade ndo deve ser separada do seu conteido, ou seja, de sua finalidade,
tendo em vista que toda conduta humana tem que ser voluntaria e também deve ter um fim.

Bitencourt (2012, p. 259), relata que o finalismo defendido por Welzel traz como
conceito de acdo um acontecer final e ndo causal, a finalidade se baseia no ato de que o homem,

tendo por base seu saber, pode prever as consequéncias de suas condutas. A contribuicao

um vizinho, incorre em uma conduta penalizada no art. 129, § 6.°, do CP, mas ndo ha nenhuma relagdo
psicologica entre a conduta de “ir ao teatro” e o resultado “vizinho ferido”. Se isto € certo, havera delitos sem
culpabilidade. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 344)
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marcante foi o fato de que retirou-se os elementos subjetivos que estavam presentes na
culpabilidade, surgindo uma concepg¢ao normativa.

Esse modelo nao escapou das criticas, Bitencourt (2012, p. 261) pondera que nas
primeiras postula¢des do finalismo ndo era possivel explicar de maneira clara a punibilidade
dos delitos que eram praticados de maneira culposa, ao passo que em que o comportamento
humano, nao pode ser reputado como um acontecimento causal sendo guiado pela finalidade
humana. E insatisfatério também para a explicagdo da omissdo, pois a delimitagdo da conduta

punivel depende de valoragdes normativas. Por fim, passa-se a analise do modelo funcionalista.

2.1.4 Funcionalista

O modelo funcionalista parte de dois vértices, de acordo com o entendimento de
Bitencourt (2012, p. 261), o primeiro segue o entendimento de Roxin, e procura fundamentar o
sistema penal com caracteres teleologicos e axiologicos, o segundo ¢ mais radical e ¢ defendido
por Jakobs, traz uma renormativizacdo do sistema penal, com fundamento sist€émico. A
diferenca entre as duas vertentes consiste nas referéncias funcionais, no sistema sustentado por
Roxin, hd uma preocupacao com os fins do Direito Penal ao passo que no defendido por Jakobs
ele se contenta com os fins da pena; o de Roxin baseia-se nas finalidades politico-criminais,
priorizando os valores e principios garantistas, e o de Jakobs considera apenas as necessidades
sistémicas e o Direito Penal que deve se ajustar a elas.

De forma complementar aduzem Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 348) que para Roxin
o tipo objetivo ¢ reduzido a causalidade, propde a sua substituicdo por uma producao de um
risco que ndo ¢ permitido no &mbito protetor da norma, com o que a categoria natural ou logica
da causalidade substitui-se por uma regra de trabalho, orientada por valores juridicos. Jakobs ¢
mais radical que Roxin e inverte a premissa defendida por Welzel, sustenta que nao existem
conceitos que sdo vinculados a dados pré-juridicos, tendo em vista que sdo produzidos em
fun¢do do direito penal.

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 349) ressaltam que ao considerar a pena como uma
forma de objetivo geral puro, a culpabilidade defendida por Jakobs ¢ mais original que a
sustentada por Roxin, esta fixado em uma dependéncia exclusiva da necessidade da prevengao
positiva, e deixa de levar em consideracdo a possibilidade real de alguma coisa ser feita de
forma diferente pelo autor.

Conclui-se, portanto, a andlise da teoria do delito, passaremos entdo a analise do tipo e

tipicidade.
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2.2 Fato tipico e tipicidade

O tipo penal ¢ um elemento essencial para que se possa individualizar as condutas
penalmente relevantes, ou seja, o tipo esta ligado a descricdo de um fato que a lei proibe que
aconteca.

Prado (2010, p. 326) relata que o tipo legal ¢ uma espécie de modelo, a estrutura
conceitual de uma (varias) agao (agdes) ou omissao (omissdes) que € vedada, seja ela dolosa ou
culposa. E uma expressio tangivel dos bens juridicos especificos que sdo amparados pela lei
penal.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 383-384) o tipo penal pertence a lei, tendo em vista
que ¢ nela que serdo encontrados os tipos penais na parte especial do Cédigo Penal e nas leis
penais’. O tipo ¢é necessario, tendo em vista que sem ele nos analisariamos a antijuridicidade e
a culpabilidade de uma conduta que resultaria em algo sem nenhuma relevancia penal na
maioria dos casos.

O tipo ¢ ainda predominantemente descritivo, segundo Zaffaroni e Pierangeli (2008, p.
384), tendo em vista que os elementos descritivos sdo de extrema importancia para que haja a
individualizagdo da conduta e o verbo tem um significado muito importante, pois ¢ a palavra
que serve para manifestar uma acdo. A funcdo do tipo ¢ individualizar as condutas humanas
penalmente proibidas.

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 284) ressaltam ainda que nao devemos confundir o tipo
com a tipicidade, pois o tipo trata-se da formula pertencente a lei, ao passo que a tipicidade
pertence a conduta. A caracteristica que tem uma conduta por estar adequada a um tipo penal ¢
chamada de tipicidade pois estd individualizada como uma conduta proibida por algum tipo
penal.

De acordo com Bitencourt (2012, p. 336), o tipo € o conjunto de elementos do fato
punivel que estd descrito na norma penal. Tipo ¢ um modelo abstrato que descreve a conduta
que devera ser proibida, os tipos possuem caracteristicas capazes de se diferenciarem, o que os
torna especiais, ou seja, inconfundiveis.

Bitencourt (2012, p. 338) destaca que tipicidade ¢ decorrente do principio da reserva

legal, ¢ a conformidade do fato que fora praticado pelo autor com a moldura descrita na lei

3]
Dito ainda mais concretamente, tipos sdo “matar alguém” (art. 121, caput, do CP), “provocar aborto sem o
consentimento da gestante” (art. 125 do CP), “ofender a integridade corporal ou a satide de outrem” (art. 129,
caput, do CP), “contrair alguém, sendo casado, novo casamento” (art. 235, caput, do CP) etc. [...] (ZAFFARONI,
PIERANGELI, 2008, p. 383)
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penal. Para que um fato seja descrito como tipico, deverd se adequar a um modelo trazido na
norma penal, ou seja, a conduta devera estar prevista na lei.

A adequacgao tipica, para Bitencourt (2012, p. 338), pode atuar de forma imediata ou
mediata. A adequacao tipica imediata se d4 quando o fato se subsome de forma imediata no
modelo legal, sem que concorra com qualquer outra norma*, a adequacio tipica mediata,
constitui uma excecdo, precisa de outra norma, com carater extensivo que esta presente
normalmente na parte geral do Codigo Penal, de forma a ampliar a figura tipica.

Ao tipo penal sdo atribuidas diversas fungdes, de acordo com Bitencourt (2012, p. 338),
as principais sdo: a fun¢do indicidria, a fun¢do de garantia e a funcdo diferenciadora do erro,
que serdo vistas a seguir.

Na funcao indiciaria, em conformidade com o entendimento de Bitencourt (2012, p.
338-339), o tipo abrange e delimita a conduta penalmente ilicita. A tipicidade ¢ a adequagao do
fato ao tipo que faz aparecer o prentincio de que a conduta ¢ antijuridica, essa presungao so ira
ceder diante da configura¢dao de uma causa de justificagdo.

Para a fungdo de garantia, segundo Bitencourt (2012, p. 339), o tipo de injusto ¢ a
expressao fundamental e decorre do principio da legalidade. Qualquer cidadao devera, antes de
realizar algum fato, ter condig¢des de saber se sua conduta ¢ ou ndo punivel. O tipo cumprira
além da funcdo fundamentadora do injusto, uma funcao limitadora do &mbito que ¢ penalmente
relevante.

Na fungao diferenciadora do erro, de acordo com Bitencourt (2012, p. 339), a teoria do
tipo possui funcao igualmente importante diante da teoria do erro juridico-penal, quando o
processo intelectual-volitivo ndo atingir os componentes da a¢cdo que esta descrita na lei, o dolo
ndo se completard. O autor s6 podera ser punido quando praticar um fato doloso e conhecer as
circunstancias que o constituem. Caso desconhega um ou outro elemento constitutivo do tipo
constituira erro de tipo, excludente do dolo, essa modalidade ndo deve ser confundida com o
erro de proibicdo (quando o agente tem plena nogdo do que faz, mas acredita que sua conduta
¢ permitida).

O tipo penal, ainda de acordo com Bitencourt (2012, p. 341), compde-se de elementos

descritivos, normativos e subjetivos que serdo tratados na sequéncia.

4 «[...] por exemplo, matar alguém: essa conduta praticada por alguém amolda-se imediatamente ao tipo descrito
no art. 121 do CP, sem precisar do auxilio de nenhuma outra norma juridica. [...]” (BITENCOURT, 2012, p.
338)
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Os elementos objetivos-descritivos, para Bitencourt (2012, p. 341-342), podem ser
constatados de forma bastante facil, referem-se a objetos, seres, animais, coisas, ou atos que sao
perceptiveis pelos sentidos. E cada vez menos utilizado para definir as infragdes penais.

Enquanto que os elementos normativos, de acordo com Bitencourt (2012, p. 342), sdo
aqueles que sdo insuficientes para sua compreensao uma atividade meramente cognitiva, deve-
se realizar uma atividade valorativa. Nao se atém a descrever o que € natural, mas sugerem um
juizo de valor’.

Enfim, os elementos subjetivos, segundo Bitencourt (2012, p. 342-343), sdo uma
espécie de “fruto” da teoria final da agdo, esses elementos fazem com que se compreenda a agao
ou omissao ndo apenas como o processo causal cego, mas também como um processo causal
que ¢ dirigido pela vontade humana para alcangar determinado fim. Os elementos subjetivos
sao dados ou circunstancias que pertencem ao mundo de representagao do autor, projetando-se
sobre os elementos objetivos do tipo, se manifestam como a vontade regente da acao.

O delito, de acordo com Prado (2010, p. 326), decompde-se em alguns niveis de
valoragao, quais sejam: agao ou omissao, tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Em relagdo a esse
assunto existem quatro teorias mais relevantes que serdo tratadas a seguir.

Para a teoria do tipo independente ou avalorado, de acordo com Prado (2010, p. 326), a
tipicidade tem uma fun¢do que ¢ meramente descritiva, objetiva e valorativamente neutra, e ¢
totalmente separada da ilicitude. O tipo legal ¢ avalorado, ndo possui elemento normativo ou
subjetivo, tem a funcao de abordar os aspectos objetivos externos do comportamento.

Segundo a teoria indiciaria, para Prado (2010, p. 327), a tipicidade da acdo constitui um
indicativo da sua ilicitude, a tipicidade ¢ o principal indicativo ou fator atingivel da ilicitude.

Na teoria da identidade, seguindo o entendimento de Prado (2010, p. 327), a tipicidade
conduz de forma necessaria a ilicitude, pois formam um todo unitario, a tipicidade ¢ a
antijuridicidade material tipificada. O delito € conceituado como sendo uma agdo tipicamente
antijuridica e culpavel. O tipo acaba aparecendo como total, sendo a esséncia do injusto, a
ilicitude ¢ o injusto objetivo, como ilicitude tipificada. As causas para a exclusdo da
antijuridicidade sdo causas ou elementos negativos do tipo.

Por fim, a teoria dos elementos negativos do tipo, segundo Prado (2010, p. 327), esta
estreitamente ligada a anterior, pois com a unido da tipicidade-antijuridicidade, surgiu a teoria

sobre os elementos negativos. A tipicidade e a ilicitude estdo ligadas, de modo que ao se

5 ¢[...] Sao exemplos caracteristicos de elementos normativos expressdes tais como ‘indevidamente’ (arts. 151, §

1°,1I; 162; 192, 1; 316; 317; 319 etc.); ‘sem justa causa’ (arts. 153; 154; 244; 246; 248) [...]” (BITENCOURT,
2012, p. 342)
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verificar a primeira, se encontra a segunda, o tipo da lugar a ilicitude sempre pois s6 existe tipo
penal completo quando ndo tiver presente qualquer causa de justificagdo, caso contrario ocorre
atipicidade. As causas que excluem a ilicitude negam de uma unica vez a antijuridicidade e o
tipo.

Apos discorrer de forma breve sobre o fato tipico e tipicidade, passaremos a andlise do

dolo, que serd importante para a compreensao dos capitulos seguintes.

2.3 Dolo

O dolo ¢ caracterizado na vontade consciente do agente que pratica algum delito
almejando um resultado especifico ou ainda, assumindo o risco de produzi-lo, sendo primordial
para a investigagao criminal tendo em vista que € necessario entender qual era a vontade do

agente quando ele praticou o ilicito.

2.3.1 Teorias do dolo

Diversos doutrinadores desenvolveram teorias acerca do dolo e sua caracterizagao, sera

analisado a seguir as trés principais.

2.3.1.1 Teoria da vontade

Essa teoria aduz que o dolo esta ligado a vontade, ou seja, quando o agente tem o animus
de produzir determinado resultado, sendo assim, o que realmente importa ¢ se o agente
conseguiu realizar seu desejo e ndo se ele queria de fato violar a lei.

Para a teoria da vontade ndo se descarta a consciéncia do agente acerca do fato, mas

preconiza a vontade daquele que causou o dano. Nos dizeres de Bitencourt (2012, p. 349):

A vontade, para essa teoria, como critério aferidor do dolo eventual, pode ser
traduzida na posi¢ao do autor de assumir o risco de produzir o resultado
representado como possivel, na medida em que ‘“assumir”’ equivale a
consentir, que nada mais ¢ que uma forma de querer. (grifo do autor)

Para os doutrinadores que defendem essa teoria, o dolo exige alguns requisitos, de
acordo com Jesus (2011, p. 327-328), quais sejam: 1) o agente que comete o fato deve ter ciéncia

dos atos praticados e de sua significancia; i1) quem pratica o ato deve estar decidido a produzir
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um resultado. Dessa forma, para essa teoria, ¢ necessario que o agente tenha consciéncia do
fato e vontade de causar um resultado.

Para Bitencourt (2012, p. 349), a vontade e consciéncia devem estar juntas, de forma
que uma nao pode existir sem a outra, a previsao sem vontade ¢ indiferente para o Direito Penal
e a vontade sem a previsao ¢ vazia de contetdo.

Foi a primeira teoria do dolo a ser desenvolvida, defendida por Carrara, caracteriza-se
quando o autor possui a vontade dirigida ao resultado, Bitencourt (2012, p. 349) citando Carrara
aduz que “o dolo consiste na inten¢ao mais ou menos perfeita de praticar um ato que se conhece
contrario a lei”.

Diante do narrado acima, é possivel se notar que o nosso Cédigo Penal em seu art. 18°
fez adocdo da teoria da vontade (dolo direto), tendo em vista ser necessario que além da
representacao do resultado haja também a vontade de praticar o ato e por fim, chegar ao

resultado pretendido ou ainda assumir o risco de fazé-lo.

2.3.1.2 Teoria do assentimento

Essa teoria ¢ um complemento da supracitada, acrescenta que existe o dolo quando o
agente ndo quer exatamente produzir o resultado, mas age prevendo e assentindo que o mesmo
ocorra, ou seja, assumindo o risco de produzi-lo.

Seria o caso de um agente que ingere bebida alcdolica e sai com seu veiculo, ele pode
ndo querer provocar um acidente, mas ao dirigir sob o efeito do alcool ele assume o risco de
produzi-lo. Ou seja, para essa teoria a pessoa pode ndo querer provocar o delito, porém existe
a possibilidade que ele aconteca.

Para Jesus (2011, p. 328) o assentimento envolve a previsdo do resultado como sendo
algo possivel, ndo exigindo, portanto, que o sujeito queira de fato gera-lo. Nesta senda Prado
apud Frank (2010, p. 341), assevera que o autor deverd pensar: “seja assim ou de outro modo,
ocorra este ou outro resultado, em todo caso eu atuo”.

O Cddigo Penal Brasileiro aceitou a teoria da vontade como um complemento da teoria
do assentimento, que ¢ hoje o nosso conceito de dolo eventual (o sujeito assume o risco de
produzir o resultado mesmo que nao o queira), porém nao aceita a teoria da representacao, que

sera abordada a seguir.

6 Art. 18 - Diz-se o crime:
I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; (grifo nosso)

[.].
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2.3.1.3 Teoria da representacao

Essa teoria foi estabelecida por Frank e apoiada por Liszt, preconiza o momento de ter
agido sabendo o resultado, ndo aceita o aspecto volitivo de assumir o risco ou ainda o querer, ¢
necessario apenas que se queira provocar o resultado, nao devendo analisar se o agente assumiu
ou nao o risco de produzir o resultado, ou se ainda prevendo, acreditava sinceramente que nao
ocorreria.

Bitencourt (2011, p. 349-350) afirma que para essa teoria, o dolo sera configurado
quando for suficiente a representagdo subjetiva ou a previsao do resultado como sendo certo ou
provavel. O autor ainda afirma que essa teoria ficou desacreditada e até mesmo seus defensores
(Von Liszt e Frank) reconheceram que a representagdo do resultado era suficiente para dissipar
a nocao de dolo.

Na teoria da representacdo, para Prado (2011, p. 341), o dolo envolve o animus do
agente para se atingir o resultado pretendido, ou seja, € necessario a consciéncia do fato, mas
mais importante ainda ¢ a vontade de produzir tal fim.

Para essa teoria, segundo Masson (2014, n. p.), ¢ exigivel apenas a previsao do resultado
para que seja caracterizado o dolo, da menos atengdo ao aspecto volitivo, ndo importando o que
quis o agente ou se ele assumiu o risco de produzir o resultado. E necessario que o sujeito tenha
“imaginado” que poderia haver alguma consequéncia em relagdo ao seu ato.

Essa teoria ndo ¢ aceita por confundir dolo com culpa consciente pois a previsao do
resultado responsabiliza o agente a titulo de dolo, por essa razao os defensores dessa teoria
decidiram seguir a teoria da vontade por entenderem que o consentimento do agente em relagao

ao resultado seria necessario.

2.3.2 Do dolo eventual

O dolo eventual se caracteriza quando o agente prevé o resultado, porém ndo tem a
vontade de produzi-lo, ou seja, embora ele saiba que pode cometer um ilicito penal, ele ndo se
importa com a ocorréncia do mesmo.

Damasio de Jesus (2011, p. 331) elenca varias teorias acerca do dolo eventual que serdo
analisadas a seguir.

Para a teoria da representacio ¢ necessario a representagao do resultado para que
exista o dolo eventual; na teoria do sentimento caso o autor tenha um sentimento de

indiferenca acerca do bem juridico havera dolo eventual; na teoria da probabilidade ou da
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verossimilhang¢a ndo ¢ suficiente que o autor preveja a ocorréncia do resultado, € preciso que
seja possivel, admitindo ou ndo a conduta; para a teoria do consentimento, da vontade,
aprovacio ou aceitacio formulada pela doutrina alema, ndo ¢ suficiente a execugao do evento
e a possibilidade de seu resultado, € necessario que o autor releve a sua producdo. Para essa
doutrina sdo exigidos dois requisitos: /¢ intelectivo: ndo se exige a consciéncia da
probabilidade, bastando que o agente anteveja a possibilidade de gerar um evento danoso em
face dos meios utilizados por ele e o 2° volitivo: o agente deve aceder quanto a concretizagdo
do resultado, reconhecendo-o e se conformando. Essa teoria ainda se divide em outras duas a
saber: teoria hipotética do consentimento baseia-se na hipotese de realizacdo do evento, esta
de acordo com a formula 1 de Frank’, a previsdo da possibilidade do resultado deixa de agir
como um “freio” inibitério da conduta; e teoria positiva do consentimento est4 relacionada
com a formula 2 de Frank®, concebe que no dolo eventual o agente ndo considera a previsdo do
resultado, age assumindo o risco de produzi-lo. O nosso Cddigo Penal fez a adogdo da teoria
positiva do consentimento.

Para Bitencourt (2012, p. 354-355) ndo basta somente a consciéncia do agente a respeito
do resultado, € necessario também a vontade do agente de continuar agindo mesmo sabendo
que pode se obter um resultado danoso, e ¢ esse elemento volitivo que distinguira culpa de dolo.

Como exemplo do dolo eventual podemos citar o caso de um agente A que vai a uma
festa, ingere bebida alcdolica e volta para sua casa em seu carro, € no caminho, vem a atingir
B, um pedestre que estava atravessando a rua. Nesse caso, o agente A nao tinha a vontade de
atingir B com seu carro, mas ao ingerir a bebida alcoolica ele assumiu o risco de produzir um
acidente de transito.

Ao tentar distinguir dolo direto de dolo eventual, Bitencourt (2012, p. 355) afirma que
o primeiro ¢ vontade em relacdo ao resultado e o segundo ¢ a vontade ainda que ocorra o
resultado. Para o primeiro, o animus esta em de fato produzir o efeito desejado, ao passo que
no segundo o agente prevé que pode produzir determinado resultado, ou seja, assume o risco.

Bitencourt cita Franco (2012, p. 355), que segue a mesma vertente, ao dizer que “Tolerar
o resultado, consentir em sua provocagao, estar a ele conforme, assumir o risco de produzi-lo
nao passam de formas diversas de expressar um unico momento, o de aprovar o resultado

alcangado, enfim, o de queré-lo.”

7 “A previsdo do resultado como possivel somente constitui dolo quando, antevisto o evento como certo, nio o
deteve.” (JESUS, 2011, p. 331)
8 “Seja assim ou de outra maneira, suceda isto ou aquilo, em qualquer caso, agirei.” (JESUS, 2011, p. 331)
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O Cédigo Penal de 1940 acabou por igualar os efeitos do dolo eventual e do dolo direto,
nos termos da Exposi¢do de Motivos do Cédigo Penal de 1940, escrito pelo Ministro Francisco
Campos e citado por Bitencourt (2012, p. 355): “O dolo eventual ¢, assim, plenamente
equiparado ao dolo direto. E inegavel que arriscar-se conscientemente a produzir um evento
vale tanto quanto queré-lo: ainda que sem interesse nele, o agente o ratifica ex ante, presta
anuéncia ao seu advento”. (grifo do autor)

O agente, para Prado (2010, p. 340), releva a produgao do tipo penal, diferentemente do
dolo direto, o eventual ndo necessita da certeza acerca do tipo ser realizado nem ¢ o fim
pretendido pelo agente. A vontade esta presente, mas de forma branda.’

Zaffaroni e Pierangeli (2008, p. 430) acentuam que o dolo eventual “¢ a conduta daquele
que diz a si mesmo ‘que aguente’, ‘que se incomode’, ‘se acontecer, azar’, ‘nao me importo’.”
N3o ha, portanto, um consentimento acerca do resultado, mas sim acerca da possibilidade.!'”

Dessa forma, o peso que ¢ dado ao dolo eventual também ¢ dado ao dolo direto pelo
nosso Codigo Penal, visto que se comprometer a possivelmente produzir um resultado lesivo e
0 aceitar, tem o mesmo valor do agente que teve a intencao clara de ofender bem juridico alheio
tutelado pelo Codigo Penal.

A seguir serd apresentado a diferenca entre dolo eventual e culpa consciente para

direcionar o leitor aos capitulos seguintes.

2.3.2.1 Diferenca entre dolo eventual e culpa consciente

O dolo eventual ocorre quando o agente assume o risco de produzir determinado
resultado e ainda continua o praticando, ao passo que na culpa consciente o autor embora
preveja o resultado, acredita fielmente que ele ndo ira ocorrer.

Para ficar mais simples de visualizar, vamos a um exemplo: A esta embriagado, sai com

seu carro € nao se importa com a possibilidade de atingir alguém com seu veiculo, isso ¢ dolo

°1...]

[A], quimico, manipula féormulas para substiancias alimenticias sem as devidas precaucdes relativas a
contaminagdo. Embora sabedor do perigo continua a agir e acaba, assim, causando lesdo a satde dos
consumidores. (PRADO, 2010, p. 340)

[...]

10 Um dos casos mais comuns de dolo eventual é o que acontece quando o sujeito ativo nio conhece, com certeza,
a existéncia dos elementos requeridos pelo tipo objetivo, duvidando de sua existéncia e, apesar disto, age,
aceitando a possibilidade de sua existéncia. Aquele que percebe em si alguns sinais de uma doenga venérea e
tem duvidas acerca de sua infecgédo e possivel contagio e, sem embargo, tem relagdes sexuais sem tomar qualquer
precaucdo, age a custa da produgdo de um resultado lesivo para um terceiro, isto ¢, com dolo eventual.
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 430)
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eventual. J& na culpa consciente, usando o mesmo exemplo anterior, o autor acredita que ele
ndo ird provocar nenhum acidente, tendo em vista que ird dirigir de forma cautelosa.

Prado (2010, p. 348) ressalta que na culpa consciente o autor tenta repelir que o evento
danoso ocorra, podendo imaginar que o mesmo venha a ocorrer, mas acreditando fielmente que
agird com toda cautela possivel para que nao se produza o dano.

Citando Hans Frank, Prado (2010, p. 349) salienta que haverd dolo eventual no
momento em que o agente internamente pensa que independentemente da forma que ocorrer
ele nao deixara de agir, isso revela a indiferenca do autor quanto a producao do resultado.

Ainda nesse sentido, Prado (2010, p. 349) aponta que o critério decisivo estd no
emocional do agente, quando realizar determinada a¢@o e contar como certo a realizagdo de
algum tipo de injusto, estaremos diante do dolo eventual. Em contrapartida, quando o agente
confia que ndo ocorrera o tipo danoso, havera a culpa consciente.

Nucci (2016, n.p.) ressalta que alguns delitos, como os cometidos no transito, ndo sao
mais considerados como culpa consciente, e sim como dolo eventual. E de notavel repercussao
as campanhas realizadas em varios veiculos de informacao acerca do que pode ocorrer caso
alguém dirija de maneira perigosa, ¢ para isso ¢ suficiente que os motoristas fiquem alertas
quanto ao perigo de se disputar rachas, dirigir em alta velocidade ou ainda sob efeito de alcool,
drogas, entre outras formas.

Dessa forma, Nucci (2016, n.p.) assevera que caso o condutor do veiculo continue a agir
de maneira arriscada, ele esta demonstrando de forma clara que ndo se importa com as possiveis
consequéncias que seus atos podem causar, podendo entdo responder por um delito doloso.

A linha ténue entre os dois institutos, para Colnago (2010, p. 79), é que no dolo eventual
o0 agente sabe que pode vir a ocorrer um resultado danoso, mas ndo se importa, ao passo que na
culpa consciente o autor embora saiba da possibilidade de provocar um resultado danoso
acredita que ele ndo ird ocorrer pois agira de forma extremamente cautelosa.

Cunha (2016, p. 204-205) destaca que na culpa consciente o autor prenuncia o evento e
o afasta, ja no caso de dolo eventual o autor prevé o resultado danoso e assume o risco caso ele
ocorra, agindo assim com uma indiferenca acerca do bem juridico tutelado.!!

A diferenca entre os dois institutos, como se pode perceber ao longo desse capitulo, ¢
delicada, devendo assim, ser analisado sempre o caso concreto para que ao agente ndo seja

imputada uma forma que ndo ¢ a devida.

11«0 atirador de elite, que prevé a possibilidade de atingir a vitima do sequestro, mas afasta a ocorréncia desse
resultado por conta de sua técnica apurada, gerando o evento indesejado, responde por culpa consciente € nao
dolo eventual.” (CUNHA, 2016, p. 204-205)
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No proximo capitulo sera abordado o surgimento da teoria da cegueira deliberada e a

possibilidade de sua aplicagdo no direito brasileiro.
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3 DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA E SUA APLICACAO NO BRASIL

A aplicagdo da teoria da cegueira deliberada em ambito brasileiro gera bastante discussdo
na doutrina acerca de sua aplicabilidade ser possivel tendo em vista que se trata de um instituto
de origem anglo-saxdnica (common law). Neste capitulo serd abordado o surgimento dessa
teoria, bem como sua aplicacdo em sede internacional, nacional, e neste ultimo caso, serd

abordado os impactos que essa aplicagdo pode gerar em sede civil law.

3.1 Surgimento da teoria

Nao se tem dados precisos em relagdo ao surgimento da teoria da cegueira deliberada,
tendo em vista que ela fora aplicada em diversos ordenamentos com outras posi¢des, aqui serd
abordado o surgimento tendo como base o direito inglés, visto que a maioria dos artigos nos
remete a esse acontecimento.

Silveira (2016, n. p.) relata que essa teoria surgiu em um julgamento no direito inglés,
em 1861, no caso Regina v. Sleep onde o ferreiro foi acusado de malversacao de bens publicos
por ter entrado em um navio com um barril que continha a marca do Império Britanico. Robbins
(1990, p. 196) aduz que o juiz em sua decisdo fez o seguinte apontamento: “O jari nao
descobriu, nem que o homem sabia que os barris estavam marcados, ou que ele deliberadamente
se absteve de adquirir esse conhecimento.” Dessa forma, ¢ possivel perceber que se o juri
descobrisse que o ferreiro tinha condigdes de saber acerca das marcagdes, ele seria condenado
equiparando a teoria da cegueira deliberada com o verdadeiro conhecimento.

Durante quatorze anos a doutrina ficou adormecida, de acordo com Robbins (1990, p.
196-197), até a decisdo do caso Bosley v. Davis em 1875, nesse caso o réu foi acusado de
autorizar jogos em suas instalacdes e insistiu que era necessario o conhecimento real da
atividade, mas o tribunal discordou.

Em sua decisdo, segundo Robbins (1990, p. 197), o tribunal ressaltou que ndo era
necessario um conhecimento real no sentido de ver ou ouvir pela parte acusada, mas deve se ter
circunstancias das quais levam a entender que o acusado ou seus funciondrios eram coniventes
com o que estava ocorrendo. Outros tribunais aplicaram essa regra sobre jogos € em outras
matérias que exigiam o conhecimento e no final do século a cegueira deliberada foi estabelecida
como uma espécie de alternativa ao conhecimento real do direito inglés.

No direito americano a discussao inicial da doutrina, conforme Robbins (1990, p. 197),

ocorreu em People vs. Brown que foi decidido em 1887, neste caso, os réus foram acusados de
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conseguir provas falsas. O juiz de primeira instdncia fez observagdes em relagdo ao
conhecimento, se o agente tem condi¢des de verificar o verdadeiro estado dos fatos pelo
exercicio da diligéncia ordinaria, ele € obrigado a fazé-lo.

A Suprema Corte da California reverteu as condenagdes, segundo Robbins (1990, p.
197), uma vez que a instrug¢do assinalava que a negligéncia sem a intengdo bastava para que
houvesse a condenacdo. O tribunal reservou a questdo da cegueira deliberada, afirmando que
se um caso pudesse aparecer, no qual deveria parecer que o agente suspeitava do fato e se
recusava a investigar para nao saber, o conhecimento poderia ser alcancado.

A utilizagdo dessa teoria nos Estados Unidos da América se deu a partir de 1899, de
acordo com Silveira (2016, n.p.), no caso Spurr vs. United States em que o réu (presidente do
Commercial National Bank of Nashiville) teria vistado cheques de uma pessoa juridica sem
verificar se ela tinha fundos, para tanto, a Suprema Corte Estadunidense foi além para entender
que se colocar em ignorancia era equivalente ao conhecimento em si. De forma especifica, a
Corte passou a entender que o réu poderia ser condenado caso tivesse fechado os olhos para um
fato criminalmente relevante (como a existéncia de saldo).

ApOs o caso Spurr v. United States, conforme aduz Robbins (1990, p. 198-199), a
cegueira deliberada foi aplicada em diversos processos que tratavam sobre faléncia federal. Os
tribunais federais permitiram que a cegueira deliberada suprisse o conhecimento real nos casos
United States v. Erie R. Co e United States v. General Motors Corp., que envolviam processos
sob a Lei Elkins.

O Supremo Tribunal em 1969, de acordo com Robbins (1990, p. 200-201), criou bases
para a cegueira deliberada. No caso Leary v. United States, o réu foi acusado de transportar, de
forma consciente maconha, importada de forma ilegitima, a Corte empregou como uma forma
de “guia geral” o conhecimento definido pelo Model Penal Code'?.

Robbins (1990, p. 200-201) ressalta que o Tribunal percebeu que mesmo utilizando a
definicao do Model Penal Code ndo poderiam dizer que os fumantes de maconha sabiam acerca
de uma grande possibilidade de suas maconhas terem sido importadas. Dessa forma, a
presuncao foi declarada inconstitucional em relagao a maconha.

No caso Turner v. United States, seguindo o abordado por Robbins (1990, p. 201),
Turner foi acusado de receber, ocultar e facilitar, de forma consciente, o transporte e ocultagao
da heroina por saber que ela havia sido importada de maneira ilegal, fora acusado da mesma

forma quanto a cocaina. O Tribunal considerou que a presuncao era inconstitucional em relagado

12,0 Model Penal Code ndo ¢ de fato uma lei, mas estabelece diversas nogdes dentro do que poderia se ter como
dimensao subjetiva de avaliag@o (mens rea). (Silveira, 2016, n.p.)
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a cocaina, porque legalmente fora produzido mais cocaina do que de fato contrabandeada para
os Estados Unidos.

A teoria da cegueira deliberada ficou reconhecida ap6s o caso United States v. Jewell,
Robbins (1990, p. 203-204) esclarece que ele foi decidido pelo Tribunal de Apelagdes dos
Estados Unidos para o 9° Circuito em 1976, e tem o debate mais influente dessa teoria até hoje.

Robbins (1990, p. 203-204) relata que Jewell fora acusado de ter o conhecimento que
estava portando uma substancia controlada tendo como objetivo a sua distribuigdo. Ele
atravessou a fronteira entre México e Estados Unidos portando 110 libras de maconha que
estavam escondidas em uma reparticao secreta dentro do porta-malas de seu veiculo.

Ao DEA (Drug Enforcement Administration), de acordo com Robbins (1990, p. 204),
Jewell afirmou que suspeitava que havia algo ilicito no veiculo, mas que checou o porta-luvas,
o0 porta-malas, embaixo dos assentos e nao achou nada e presumiu que as pessoas que ficavam
na fronteira também ndo encontrariam nada. Ainda disse ao agente que achou estranho o vazio
no porta-malas, mas que decidiu ndo mais procurar. A partir de entdo, tudo passou a se
direcionar na probabilidade, conforme a regra do Model Penal Code.

Recentemente, mais precisamente em 2011, a Suprema Corte Americana'? julgou o caso
Global-Tech v. SEB S.A., onde a empresa SEB criou uma fritadeira muito inovadora, conseguiu
a patente norte-americana e comegou a vende-las no pais. A empresa Sunbeam Products Inc.
fez uma solicitacdo a Pentalpha Enterprise Ltd., produtora de eletrodomésticos japonesa e
subsidiaria da acusada Global-Tech Apliances Inc., para que pudesse fornecer a Sunbean
fritadeiras que atendessem algumas determinacdes.

A empresa Pentalpha, por sua vez, comprou uma fritadeira pertencente a empresa SEB
que havia sido feito para vendas em um mercado estrangeiro e, dessa forma, ndo tinha marcas
de patentes nos EUA, ela copiava as caracteristicas do produto, porém, mantinha um advogado
que pudesse conduzir um estudo de uso, sem necessariamente dizer que era copiado do projeto
da SEB.

Quando procurada a patente da SEB a mesma nao foi localizada, e entdo, o advogado
emitiu uma carta de opinido onde vinha afirmando que a fritadeira Pentalpha nao havia
infringindo nenhuma das patentes encontradas e assim, a empresa comegou a vender as
fritadeiras para a Subbeam que por sua vez, revendia no pais com suas proprias marcas

registradas com um pre¢co menor que o da SEB.

13 Supreme Court of The United States. Global-Tech Appliances, Inc. v. SEB S. A., 563 U.S. 754. DJ: 31/05/2011.
Justia. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/563/754/dissent.html>. Acesso em: 09 jun
2018.
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A SEB processou a empresa Sunbeam por violagdo de patente, e embora a Sunbeam
tenha notificado a Pentalpha do processo, esta empresa ja tinha vendido suas fritadeiras a outras
empresas que por sua vez, revenderam para o mercado dos Estados Unidos. Apds processar a
Sunbeam, a SEB também processou a Pentalpha atfirmando que ao induzir a Sunbeam e outros
compradores de fritadeiras Pentalpha a vender ou oferecer a venda deles, estava violando a
patente da SEB.

O Circuito Federal afirmou que a infragao (§271 (b)) necessita de uma demonstracao
que o suposto autor sabia ou deveria supor que suas agdoes poderiam ser infragdes, sustentou
ainda que embora ndo tivesse uma evidéncia direta que a Pentalpha conhecia a patente da SEB
antes de receber a notifica¢do da a¢do da Sunbeam, existiam provas claras de que essa empresa
desconsiderava, de forma deliberada, o risco de que a SEB tivesse uma patente protetora,
aduzindo entdo que esse desrespeito nao € diferente, mas sim uma forma de conhecimento real.

O Tribunal relatou que a teoria da cegueira deliberada estd bem estabelecida no direito
penal, e que muitos estatutos criminais exigem a prova de que o réu agiu com conhecimento de
causa ou intencionalmente, € os tribunais que aplicam a teoria se amparam no fato de que os
réus nao podem se esquivar do alcance dos estatutos protegendo-se de forma deliberada das
evidéncias que sdo claras, dado os fatos criticos que sugerem.

Relata ainda que o raciocinio tradicional para a aplicagdo da teoria é que os réus que se
portam dessa maneira sdo tdo culpados quanto os que possuem o conhecimento real, fez ainda
uma consideragado acerca do caso Spurr v. United States onde fora adotado totalmente a cegueira
deliberada. E sendo assim, o Tribunal ainda ressaltou que pela longa histoéria da teoria e por sua
aceitacdo no Judiciario Federal, ndo havia nenhuma razao para que ela ndo fosse aplicada em
acdes civis por violagdo de patente.

E possivel se notar que a cegueira deliberada pode ser aplicada de forma diferente em
diversas jurisdi¢des, Silveira (2016, n.p.) ressalta que essa teoria ndo diz respeito a um simples
“fechar de olhos” a respeito de um fato possivel, mas sim, uma forma de tragar uma forma
equivalente ao conhecimento, tendo como base a grande chance de se ter a presenga deste.

Sera analisado a seguir a aplicagdo da teoria da cegueira deliberada em sede espanhola.

Ragués 1 Valles (2013, p. 19-20) alude que a primeira decisdo em sede espanhola
trazendo a teoria da cegueira deliberada foi na sentenga 10-12-2000, e nesse caso o autor foi
condenado por receptagdo ao transportar quantias significativas de dinheiro em um paraiso
fiscal. Em sua defesa, o autor alegou que ndo possuia conhecimento de que esses valores

provinham de trafico de drogas.
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A Camara, seguindo o apontado por Ragués i Valles (2013, p. 19-20), refutou essa
alegag¢do com o argumento de que Joseph J. (autor) tinha conhecimento de que o dinheiro era
proveniente de um negdcio de drogas (o que o autor nega) tendo em vista que se tratava de um
valor alto e as operagdes eram de natureza clandestina, de modo que o autor se colocou em uma
posicdo de cegueira deliberada, ou seja, ndo querendo saber a origem dos valores. A Camara
alegou por fim que ele ainda se beneficiou dessa situacdo, cobrando 4% de comissao, ou seja,
assumindo e aceitando as possibilidades desse negdcio e, portanto, deveria responder por suas
consequéncias.

Ragués i Valles (2013, p. 20) destaca que ha dois grupos de argumentos que
correspondem ao elemento cognitivo e volitivo, e de acordo com a jurisprudéncia tradicional
sao fundamentais para amparar que alguém agiu com eventual fraude. Primeiramente o
elemento cognitivo: “o acusado sabia que o dinheiro vinha de negécio da droga”, aqui a Camara
baseou-se no fato de que a quantidade de drogas era grande e as operacdes possuiam uma
natureza claramente clandestina; em segundo o elemento volitivo de uma possivel fraude: o
assentimento da origem ilicita do dinheiro transportado, tendo como base os indicios de que o
sujeito se colocou em uma situagao de cegueira quanto a natureza do negdcio em que estava e
também em relagdo ao beneficio econdmico que o sujeito obteve com tal situagdo (comissao de
4%).

Apos esse julgamento, essa teoria foi utilizada outras vezes, conforme destaca Ragués i
Valles (2013, p. 21-22), como nas sentencas 16-10-2000 e 22-05-2002, nesta ultima foi um caso
em que o réu disse nao saber a quantidade precisa de drogas que estava transportando. No ATS
de 04-07-2002, a Camara sustentou que essa teoria ja estava consolidada em relagdo aos crimes
de denuncia por trafico de drogas em que o réu alega que ndo conhece o conteudo daquilo que
transporta. O Tribunal sustenta que essa abordagem tem por base a teoria do assentimento que
tem relagdo com a eventual fraude, caso em que o agente, embora ndo saiba de todas as minucias
do fato criminoso que esta envolvido, ele assume conforme aceita as consequéncias de seu ato
ilicito.

No julgamento da sentenga 19-1-2005, de acordo com Ragués 1 Valles (2013, p. 22-23),
a cegueira deliberada acaba se tornando uma substituta para possiveis fraudes. A Camara
concluiu ainda que o agente que pode e deve saber, a respeito da natureza do ato ou participacao
que ¢ solicitado, e preferir se manter em uma situacao de ignorar o que esta ocorrendo, mas, no
entanto, colabora com o ato, ¢ sujeito as sangdes que derivam do seu ato ilegal.

Apesar dos Tribunais Espanhois defenderem de forma bastante recorrente a aplicacao

da teoria da cegueira deliberada, existem também decisdes que ndo se encaixam nessa vertente,
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como bem nos mostra Ragués i Valles (2013, p. 24), na sentengca de 2006/06/20 o Tribunal
relata que ninguém pode ter uma inten¢do do que ndo conhece.

Nas sentengas 15-2-2011 e 05.04.2011, de acordo com Ragués i Valles (2013, p. 24-
25), foram feitas criticas a respeito da aplicacao dessa teoria, o relator aduziu que ela ndo ¢
adequada as exigéncias do principio da culpabilidade, foi chamada a ateng@o para o risco de
que ao aplicar essa teoria, se contorne o conhecimento necessario para que seja aplicado a figura
da eventual fraude, ou ainda, para inverter o 6nus da prova nesse extremo.

A seguir sera abordado a aplicagao da teoria da cegueira deliberada no Brasil.

Como exemplo da aplicagdo dessa teoria em ambito nacional, podemos citar o caso do

assalto ao banco central'*

(primeiro caso a ser julgado utilizando a teoria da cegueira deliberada)
onde foram subtraidos do interior do banco, de acordo com Lima (2018, p. 514), a quantia de
RS 164. 755. 150, 00 (cento e sessenta e quatro milhdes, setecentos e cinquenta e cinco mil,
cento e cinquenta reais) a sentenca desse caso foi proferida pelo juiz Federal Danilo Fontenelle
Sampaio. Mas em segunda instancia o Tribunal Regional Federal da 5* regido modificou a
decisdo’.

ApoOs esse caso, no julgamento da AP n° 470 (popularmente conhecida como
“mensaldo”), segundo Badard e Bottini (2016, p. 142), alguns Ministros admitiram o dolo
eventual mesmo na redagdo antiga da lei de lavagem (Lei 9.613/98), onde exigia apenas o dolo
direto (analisando o texto da lei). Outros Ministros afastaram a possibilidade dessa aplicagao
na legislagdo anterior.

Recentemente no Brasil, essa teoria foi utilizada em varios julgamentos da Operagdo
Lava-Jato, citaremos um deles em que o juiz federal Sérgio Moro utilizou a mesma para imputar
a Ivan Vernon o crime de lavagem de capitais, tendo em vista que o autor cedeu sua conta para
depositos de dinheiro “lavado”. Moro ainda ressaltou que Ivan poderia ndo saber dos detalhes

acerca do esquema criminoso da Petrobras, mas deveria ter se atentado ao fato de sua conta

estar recebendo valores vultuosos e sem origem declarada.'®

!4 Processo Criminal n° 2005. 81. 00. 014586-0.

15 Essa decisfo foi modificada porque antes da lei 12.683/12 a lavagem de capitais exigia expressamente o dolo
direto, ndo podendo se utilizar o dolo eventual.

167...]
Como adiantado, Ivan Vernon ndo foi denunciado pelo crime de corrupgdo, mas por lavagem. Entendo que agiu
dolosamente ao ceder sua conta para que Pedro Correa pudesse receber valores decorrentes do esquema
criminoso da Petrobras. Era um assessor de confianga de Pedro Correa. E possivel que nio tivesse conhecimento
de detalhes do esquema criminoso da Petrobras. Entretanto, o recebimento em sua conta de depositos, em seu
conjunto vultosos, sem origem identificada e estruturados, era suficiente para alerta-lo da origem criminosa dos
recursos recebidos. Isso especialmente quando tornado notdrio a partir de 2006 que Pedro Correa, com a cassagéo
de seu mandato parlamentar, estava envolvido em atividades criminais.
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Para justificar o uso da teoria, Sérgio Moro destaca que se exige trés fatos:

a) que o agente tenha conhecimento da elevada probabilidade de que pratica
ou participa de atividade criminal; b) que o agente agiu de modo indiferente a
esse conhecimento; € ¢) que o agente tenha condigdes de aprofundar seu
conhecimento acerca da natureza de sua atividade, mas deliberadamente
escolha permanecer ignorante a respeito de todos os fatos envolvidos. (TRF-
4. APELACAO CRIMINAL: ACR 5026212-82.2014.4.04.7000/PR. Relator:
Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto. DJ: 14/04/2016. Conjur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/acordao-trf4-lava-jato.pdf>.
Acesso em: 20 maio 2018.

Necessario se notar a peculiaridade que traz essa teoria, de acordo com Badaré e Bottini
(2016, p. 144), para a sua aplicacdo a titulo de dolo eventual basta que o agente crie
barreiras/mecanismos com o intuito de ndo ter contato com o ato ilicito, caso o mesmo venha a
ocofrrer.

Lucchesi (2017, p. 216) relembra que para existir a teoria da cegueira deliberada no
direito americano € necessario que o agente tenha ciéncia da grande possibilidade da existéncia
de algum elemento que pudesse constituir um crime, que ele tome medidas de forma deliberada
que possam evitar a comprovagdo do elemento e que o agente ndo creia de forma subjetiva na
inexisténcia desse elemento.

E possivel observar que ha grande diferenca entre a teoria aplicada no Ambito
estadunidense e brasileiro, mostrando a forma com que essa teoria fora distorcida.

Importante destacar que antes da Lei 12. 683/12, o dolo exigido para o crime de lavagem
de capitais era o direto, ndo sendo, portanto, possivel a admissdo do dolo eventual. Apds a
referida Lei, a nova redagdo permitiu uma interpretacdo ampla do dolo, admitindo assim a
aplica¢do do dolo eventual. Sendo assim, a teoria da cegueira deliberada so seria “permitida”
apos o ano de 2012. A seguir serd tratado os impactos da ampliacdo do dolo e os limites do

conhecimento, criticas trazidas por Guilherme Lucchesi.

3.2 Impactos da amplia¢io do dolo: limites do conhecimento

A possibilidade de aplicagdo dessa teoria em ambito brasileiro gera impactos
significativos, principalmente na questdo do dolo, importante ressaltar que ampliar a nogao de

dolo para cumprir um clamor social ou uma necessidade de se demonstrar que a justica funciona

[...] (TRF-4. APELACAO CRIMINAL: ACR 50231353120154047000/PR. Relator: Desembargador Federal
Jodo Pedro Gebran Neto. DJ: 15/06/2016. Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/moro-
condena-ex-deputado-pedro-correa.pdf>. Acesso em: 20 maio 2018.



32

¢ demasiada erronea e sera tratado aqui as criticas que Guilherme Brenner Lucchesi faz em sua
tese de doutorado.

Lucchesi (2017, p. 210-211) aduz que ampliar o ambito de puni¢cdo do conhecimento
para as situagdes que tratam de desconhecimento, ndo ¢ viavel, tendo em vista que a propria
doutrina classica ja havia pacificado a questdo de que a equiparacdo entre o “dever saber” e o
dolo eventual ¢ um equivoco, visto que o “dever saber” se enquadra como elemento da culpa,
e essa equiparagao se trata de um equivoco trazido pela doutrina contemporanea.

Lucchesi (2017, p. 207) citando Justice Kennedy, no caso United States v. Jewell, relata
que quando ¢ exigido pela lei o conhecimento como elemento do crime, ndo pode se justificar
a sua substituicdo por outro estado mental, mesmo que o tribunal julgue que ambos sdo
merecedores de pena.

Neste mesmo sentido continua Lucchesi (2017, p. 208), o conhecimento trata-se de um
elemento do dolo, ao lado do elemento volitivo, quando houver a previsdo de responsabilizar
penalmente por uma imprudéncia consciente, somente o conhecimento ndo ird permitir a
responsabilizagdo por crime doloso.

Lucchesi (2017, p. 210) discorda da doutrina que afirma que a expressao “dever saber”
¢ um indicativo de dolo eventual, justificando que ao afirmar que o acusado sabe de algo,
reconhece-se que ele de fato nio sabia.'’

O dolo eventual e a cegueira deliberada ndo sdo institutos equipardveis na visdo de
Lucchesi (2017, p. 212), justificando que ndo ¢ suficiente dizer que o dolo ¢ apenas
conhecimento e vontade, ou a vontade consciente de praticar uma infragdo penal, ¢ necessario
que os componentes, intelectual e volitivo, estejam bem definidos para que se possa saber qual
dolo esta se tratando.

Para o reconhecimento dolo eventual, Lucchesi (2017, p. 214) cita o Ministro Joaquim
Barbosa o qual ressalta que para o reconhecimento do dolo eventual sdo necessarios trés
requisitos, o primeiro ¢ que o agente deve praticar condutas de ocultagdo e dissimulagdo;
segundo o agente ao realiza-las deve ter plena ciéncia da grande chance de que esses bens,

direitos ou valores advenham de crimes antecedentes e por tltimo, € necessario que o agente se

17 Se dolo é conhecimento ¢ vontade, a dimensdo cognitiva do dolo deve estar presente em todas as suas espécies
— dolo direto de primeiro grau, dolo direto de segundo grau e dolo eventual. Ao se afirmar, porém, que o dolo
eventual pode ser encontrado nas situagdes em que o autor ndo sabia de determinada circunstincia elementar do
tipo penal, mas deveria saber, esta-se restringindo a dimenséo cognitiva do dolo para uma dimens@o normativo-
atributiva equivocada, pois ndo se estd a afirmar que o potencial conhecimento deve ser considerado
conhecimento. (LUCCHESI, 2017, p. 210)
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mantenha indiferente, mesmo tendo presente a probabilidade da origem criminosa, e evite a
todo custo ndo saber da verdadeira origem desses bens, direitos ou valores.

De acordo com Lucchesi (2017, p. 215), “resumir o dolo eventual a indiferenca do autor
¢ ao mesmo tempo limitar as possibilidade (sic.) de responsabilizacao e ampliar excessivamente
o conceito de dolo a partir de um conceito indeterminado”.

Neste sentido, seguindo o entendimento de Lucchesi (2017, p. 215), pode ocorrer
situagdes em que o agente nao tem dominio total em relacdo a criacao do risco e isso pode ser
interpretado como indiferenca, fazendo com que se puna dolosamente algo cometido a titulo de
culpa. Em outros casos pode ocorrer de o agente conhecer o risco, mas agir de forma indiferente
quanto ao resultado provocado'®,

No direito americano, de acordo com Lucchesi (2017, p. 218) para a aplicagao da teoria
ndo € necessario apenas uma omissao por parte do agente para se esquivar de aprofundar seu
conhecimento acerca do que estd ocorrendo, € exigido que o autor crie meios para que esse
conhecimento ndo chegue até ele pois suspeita da existéncia de algo ilicito. No direito
americano caso o autor acredite fielmente que nao existe crime ele ndo podera ser punido pela
cegueira deliberada.

Seguindo o entendimento de Lucchesi (2017, p. 219), ndo basta que se utilize palavras
como “indiferenca” e “dever de cuidado” para sair do ambito da culpa e entrar no ambito do
dolo, ¢ preciso fundamentar o motivo de a conduta merecer ser tratada como dolo seguindo o
disposto nos arts. 18 a 20 do Cdodigo Penal e também nas defini¢cdes de vontade e conhecimento
que sao adotadas no Brasil. Relata o mesmo autor ainda que ao analisar os requisitos propostos
de forma individual, ¢ possivel se verificar que o que se propde a titulo de cegueira deliberada
ndo ¢ equivalente ao dolo.

Nos termos do art. 20 do Codigo Penal, de acordo com Lucchesi (2017, p. 219), o
conhecimento ¢ um requisito indispensavel do dolo, ou seja, uma situagdo que envolva uma
falta de conhecimento por parte do agente ndo poderd ser considerada dolosa sem que haja

elementos que atribuam ao agente algum grau de dominio em sua conduta.

¥ 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 que se encontra vinte metros adiante, sem a ferir. O prémio: todo o
patrimonio do perdedor. O primeiro fazendeiro atira e ocorre o duplamente indesejado, a menina ¢ atingida e
morre. Neste caso, ¢ 0bvio 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 patrimonio.
Ainda assim, parece que ninguém hesitara em afirmar o dolo, e se essa conclusdo € correta, isso significa que
tanto o Codigo, quanto a doutrina dominante conhecem casos de dolo sem vontade em sentido psicologico.
(LUCCHESI, apud GRECO, 2017, p. 216)
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Para a defini¢dao da cegueira deliberada ¢ essencial, segundo Lucchesi (2017, p. 220),
que o agente tome uma decisdo acerca de ndo aprofundar seu conhecimento, como forma de
confirmar ou ainda de afastar o que suspeitava inicialmente. Essa decisdao deliberada em manter-
se ignorante pode permitir que seja atribuido ao autor algum grau de conhecimento.

O agente, tendo por base os ensinamentos de Lucchesi (2017, p. 220), ao violar um
dever objetivo de cuidado em sede penal ¢ associado a uma responsabilizacdo culposa e nao
dolosa. Mesmo assim ainda € certo que ao violar uma norma penal, o0 agente assume um risco
que nao ¢ permitido pelo direito que pode ser efetuado com o produto de uma agdao que domina.
Porém ¢ necessario que se mostre o dominio de acordo com as circunstancias conhecidas pelo

autor, neste sentido Lucchesi apud Ragués i Vallés (2017, p. 220):

Quem age dolosamente, isto €, com pelo menos conhecimento de um risco,
controle o risco inerente a sua agdo, dispondo de um certo dominio que néo
esta presente em quem ndo tem esse conhecimento: o conhecimento permite
ao autor se adaptar a novas circunstancias, reagir frente ao inesperado.

Sendo assim, para Lucchesi (2017, p. 221), € necessario que o autor de fato desconfie
acerca da existéncia de um crime, ele devera ainda estar ciente de uma elevada probabilidade,
que deverd ser maior que apenas uma suspeita. O “dever saber” ndo ¢ equiparado a dolo
eventual.

Para que haja a responsabilizacdo (por dolo direto ou eventual), Lucchesi (2017, p. 222)
aduz que ¢ necessario demonstrar que o autor tem conhecimento acerca da situagdo e possa
dizer que ele tem o dominio ou o controle da execucdo de sua acdo. E esse conhecimento nao
precisa ser completo, pode ser atribuido ao agente de acordo com as circunstancias do fato.

Nao podera se equiparar ao conhecimento, consoante ao entendimento de Lucchesi
(2017, p. 222), o que ¢ desconhecimento, porém, dependendo do critério utilizado podera ser
imputado ao agente algum grau de conhecimento, permitindo assim a sua responsabilizacdo a
titulo de dolo. A identificagdo do dolo em situacdes de cegueira depende bem menos de um
conceito de cegueira deliberada do que de um conceito de dolo adotado.

Os conceitos dessa teoria que sao fornecidos pela jurisprudéncia e pela doutrina ndo sao
equiparaveis ao conceito de dolo, de acordo com Lucchesi (2017, p. 224), sdo conceitos
distintos, e a equivaléncia criada entre dolo e cegueira deliberada ¢ somente um meio artificial
que reforca a ideia prévia de que a cegueira devera ser implementada no ordenamento brasileiro
como se fosse dolo eventual, utilizando-se de manipulagdo de conceitos, para que seja cumprida

essa profecia.
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Lucchesi (2017, p. 224) discorre que se a cegueira deliberada ¢ equivalente ao dolo
eventual, entdo ndo seria necessario que se constituisse a teoria da cegueira deliberada, era
suficiente apenas aplicar o dolo eventual. Caso esse conceito de dolo eventual ndo seja
suficiente, ndo bastara dizer que a cegueira deliberada ¢ dolo eventual, sera necessario dizer
mais que isso, trazendo entdo critérios que diferenciem a cegueira do dolo eventual.

E necessario ressaltar, conforme Lucchesi (2017, p. 231), que a punibilidade s6 vai
existir em casos que for possivel a atribui¢ao do dolo ao autor da conduta, a teoria sozinha ndo
serd capaz de fundamentar se existe ou nao o dolo.

No caso do crime de lavagem de capitais, para Lucchesi (2017, p. 231), o legislador ndo
prevé a modalidade culposa, caso ndo se tenha meios de provar a existéncia do dolo, deixando
de lado a reprovabilidade da conduta do autor, ndo serd possivel punir a conduta como se fosse
dolosa.

Diante do relatado ao longo desse subtdpico, foi possivel notar que a ampliacdo do
conceito do dolo pode gerar uma instabilidade juridica grandiosa, € necessario que se analise
cada caso com muita cautela para que ndo se puna de forma demasiada apenas para cumprir
uma exigéncia midiatica.

No préximo capitulo serd abordado o crime de lavagem de capitais, trazendo um breve
historico do direito penal econdmico, posteriormente trard a origem da lavagem de capitais e
por fim sera analisada a aplicag@o da teoria da cegueira deliberada nesse crime e as respectivas

criticas doutrindrias referentes a essa aplicagao.
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4 DA LAVAGEM DE CAPITAIS NO BRASIL

Neste capitulo serd abordado o histdrico do crime de lavagem de capitais dentro da
ordem econdmica e sua tutela pelo direito penal, assim como a forma em que comegou a ser
tipificado no Brasil e também as formas usadas para tentar combater esse delito tdo debatido
nos ultimos anos. Por ltimo, serdo analisados o elemento subjetivo e as discussdes doutrinarias

acerca da aplicacdo da teoria da cegueira deliberada acima dissertada, em ambito brasileiro.

4.1 Breves apontamentos sobre a tutela penal da ordem econémica

O Direito Penal ¢ de grande importancia no nosso ordenamento juridico, protegendo
bens que sdo extremamente valiosos, ndo apenas no aspecto economico, mas aqueles que nao
podem ser devidamente tutelados por outros ramos do direito com o objetivo de assegurar a paz
social.

O Direito Penal Econdmico, de acordo com Goes (2014, n.p.), surgiu como uma
necessidade de intervengdo do Estado no dominio econdmico partindo da premissa de que o
mercado autorregulavel nao era adequado. Mas ele ja havia aparecido no Direito Greco-
Romano, que considerava como crimes as infra¢des a viveres, monopdlio, usura e falsificagdao
de pesos e medidas.

A ascensdo do Direito Penal Economico, segundo Silva (2014, n.p.), foi marcada apds
a primeira Guerra Mundial e consolidado pelo VI Congresso de Direito Penal ocorrido em
Roma no ano de 1953, denominado “Direito Penal Social Economico”. No Brasil, a primeira
Lei sobre Direito Penal Econdmico surgiu em 1934 e foi revogada pela Lei 1.521/51 conhecida
por “Lei de Economia Popular”.

E um ramo do Direito Penal responsavel por cuidar de infragdes que tém natureza
econOmica, sancionando assim determinadas condutas que possam vir a lesar relagdes
econdmicas e como consequéncia acabarem atingindo a ordem econémica.

Agora, passar-se-4 ao exame de um dos principais desafios do Direito Penal Econémico
na atualidade, qual seja, a andlise do delito de lavagem de capitais e, ao final, os aspectos do

dolo do agente diante da teoria da cegueira deliberada aplicada a estes delitos.
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4.2 Historico sobre a legislacio de Lavagem de Capitais

Menciona-se, de acordo com Lima (2018, p. 477), que o vocadbulo “lavagem de
dinheiro” ¢ originario da expressao “money laudering” que surgiu nos Estados Unidos por volta
de 1920 e 1930, na cidade de Chicago, quando a midia divulgava crimes cometidos por
gangsteres norte-americanos que utilizavam empresas de fachada, como lavanderias e lavadoras
de automoveis, para que assim pudessem ocultar a origem ilicita do dinheiro advindo da venda
ilegal de bebidas e drogas e dessa forma o dinheiro que entrava ilicito saia com a aparéncia de
licito, por isso a alusdo ao termo lavagem.

A lavagem de dinheiro € caracterizada quando um (ou mais) agente (s) ou organizagdes
criminosas fazem transagdes comerciais no intuito de dissimular ou ocultar a introdu¢do de bens
ou valores no sistema financeiro nacional provenientes de infragdes penais, dessa forma tentam
dar a aparéncia de licitude a esses valores.

Nos Estados Unidos, segundo Braga (2010, n.p.), apds a edi¢ao de uma lei em outubro
de 1919 que proibia o transporte, venda ou producio de qualquer bebida alcdolica que tivesse
mais que 0,5% de teor alcdolico fez com que as organizagdes criminosas ganhassem ainda mais
forca. Essa legislacdo ndo foi aceita pela populacdo fazendo com que o famoso chefe
Alphonense Capone (mais conhecido como 4/ Capone) erguesse um grande império com a
venda ilegal de bebidas, porém acabou sendo preso em 1931 por sonegacao fiscal.

Ainda de acordo com Braga (2010, n.p.), em 1933 essa lei foi revogada, contudo, foi
uma revogacao tardia, tendo em vista que as organizagdes criminosas ja tinham encontrado
outras formas de conseguir dinheiro facil em casas de jogos e no trafico de entorpecentes. Com
a queda de A/ Capone, os chefes dessas organizagdes comegaram a notar a necessidade de
proteger o dinheiro ganho com esses negdcios ilicitos e Meyer Lansky com a ajuda de Salvatore
Lucania (mais conhecido como Charles “Lucky” Luciano) foram os pioneiros do chamado
offshore que mandava dinheiro para instituigdes financeiras localizadas fora do pais e que nao
cooperassem com 0 governo americano para confisco e restitui¢ao.

A lavagem de capitais foi criminalizada pela primeira vez, seguindo o entendimento de
Braga (2010, n.p.), na Italia em 1978 nos “anos de chumbo” onde as mafias dominavam agdes
criminosas com o objetivo de desestabilizar o governo, a mais conhecida era denominada
“Brigadas Vermelhas”. Em mar¢o desse mesmo ano, grupos mafiosos comegaram com uma
onda de sequestros com o objetivo de obter vantagens econdmicas e nessa mesma onda o grupo
“Brigadas Vermelhas” sequestraram um politico muito influente na época e forte candidato a

presidéncia chamado Aldo Moro.



38

Braga (2010, n.p), ressalta que esse fato gerou uma repercussao muito forte e deixou a
populacdo muito assustada com a gravidade do crime e pela onda de violéncia que acabou
tomando conta da Italia. Em maio desse mesmo ano Moro foi assassinado e como uma forma
de resposta rapida o governo italiano, que ja tinha incluido de forma recente o art. 648 bis do
Cddigo Penal Italiano com o Decreto-lei n°® 59 em 21 de margo de 1978, resolveu transforma-
lo na Lei 191 de 18 de maio de 1978 criminalizando condutas a substituicdo de dinheiro ou de
valores provenientes de roubo qualificado, extorsao qualificada ou extorsao mediante sequestro
por outros valores ou dinheiro.

Em 19 de dezembro de 1988 foi assinada a Convengdo das Nag¢des Unidas, na cidade
de Viena, para o combate ao trafico internacional de entorpecentes e de substancias
psicotropicas e com essa Convengdo, 0s paises se propuseram a cooperar internacionalmente
no combate ao trafico ilicito de entorpecentes e infragdes correlatas. No Brasil ela foi
promulgada através do Decreto n. 154/91.

O Brasil editou a Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/98) em 1998, que de forma
mais restrita criminalizou condutas tipicas de lavagem, em seu art. 1° a lei trazia em seus incisos
um rol taxativo de crimes antecedentes, dessa forma a lei restringia os crimes que poderiam ser
considerados como “principais” em relacdo a lavagem de dinheiro.

Porém essa lei ndo trouxe o efeito desejado, de acordo com Lima (2018, p. 476), o Grupo
de Acio Financeira Internacional (GAFI) fez diversas criticas'?, obrigando o Brasil a aprimorar
sua legislacdo no sentido de melhorar a persecugao penal em relagdo aos crimes de lavagem de
capitais.

Com o objetivo de melhorar a legislagdo patria apds as criticas feitas pelo GAFI foi
promulgada a Lei 12.683/12 que modificou drasticamente a lei de lavagem de capitais, o rol
taxativo dos incisos do art. 1° deixou de existir, dando lugar a uma interpretagdo mais
abrangente no que tange as infracdes antecedentes. Mas nao € toda e qualquer infragdo penal
que pode ser considerada antecedente a lavagem, € necessario que essa infragcdo produza bens,

direitos ou valores provenientes direta ou indiretamente da infragdo penal.

191...] a) poucas condenagdes finais por lavagem de capitais; b) problemas sistémicos no sistema judicial dificultam
seriamente a capacidade de se obter condenagdes finais e penas; c¢) falta de responsabilizagdo civil ou
administrativa direta as pessoas juridicas por crimes de lavagem de dinheiro; e) os sistemas de gerenciamento de
ativos sdo deficientes, o que deprecia os bens apreendidos; f) a ndo colocagdo de advogados, tabelides, outras
profissdes juridicas independentes, contadores, prestadores de servigos de assessoria ¢ consultoria de empresas
e corretores de imoveis como pessoas fisicas como pessoas obrigadas a comunicar operagdes suspeitas; g) as
instituigdes financeiras ndo sdo expressamente proibidas de estabelecer ou manter relagdes de correspondéncia
bancaria com bancos de fachada; h) estatisticas insuficientes sobre investiga¢des, denuncias e condenagdes por
lavagem de capitais, bem como sobre o nimero de casos e os valores dos bens confiscados. (LIMA, 2018, p.
476-477).
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Essa nova legislacdo trouxe trés mudangas principais, de acordo com Lima (2018,
p.477), ela suprimiu o rol taxativo como dito anteriormente e permitiu que mais infragdes penais
fossem enquadradas como antecedentes ao crime de lavagem de capitais; fortaleceu o controle
administrativo nos setores que sdao propicios a lavagem de capitais trazendo a figura dos
gatekeepers, pessoas que tém a obrigacdo de comunicar a0 COAF (Conselho de Controle de
Atividades Financeiras) qualquer agdo que julgue suspeita; e houve uma ampliagdo em relagao
as medidas cautelares patrimoniais que recaem sobre a lavagem e aos crimes antecedentes,
abriu-se a possibilidade da alienagao antecipada com o objetivo de preservar o valor dos bens
apreendidos.

Bitencourt (2016, p. 443) aduz que foi criado também as Quarenta Recomendacdes do
FATF-GAFI, onde se encontram pautas especificas sobre o ambito da incidéncia do crime de
lavagem de dinheiro e a necessidade de sua tipificagdao no direito interno dos paises.

Lima (2018, 478-479) faz algumas consideragdes a respeito das geracdes da legislagdo
de lavagem de capitais, a chamada legislacdo de primeira geracdo diz respeito as primeiras
legislagdes sobre lavagem de capitais que tipificava como crime antecedente a essa legislagao
apenas o trafico ilicito de entorpecentes. A legislacio de segunda geracdo veio com a
necessidade de ampliar o rol taxativo das infragcdes antecedentes, e como exemplo temos a lei
9.613/98, ja a legislacdo de terceira geracdo considera como infra¢do antecedente qualquer
crime de natureza grave (legislagdo espanhola e argentina), no Brasil as infragdes que
antecedem o crime de lavagem foram ampliadas com a mudanga trazida pela lei 12. 683/12 na
lei 9.613/98%°.

De acordo com Renato Brasileiro e Cezar Bitencourt, a lavagem de capitais se divide
em trés etapas, a fase da colocacdo (placement) para Lima (2018, p. 480) ¢ 0 momento em que
o agente insere o dinheiro ilicito no sistema financeiro, tornando mais dificil a identificagdo
desse valor, evitando qualquer possibilidade de ligacao entre o agente e o resultado da pratica
ilicita. Aqui também surge o popular smurfing (referéncia ao desenho animado “Smurfs”) que
consiste em fazer depositos de pequeno valor na conta bancaria em dias diferentes para que nao
se levante suspeita a respeito da proveniéncia ilicita dos valores. Nessa fase de acordo com
Bitencourt (2016, p. 444) realiza-se a entrada do dinheiro ilicito em contas bancarias, pode
haver também a troca por notas de maior valor, ou ainda, a compra de bens de grande valor que

podem ser vendidos de uma forma mais facil.

20 Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localiza¢do, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal. (grifo nosso)
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A segunda fase ¢ chamada de dissimulagdo (layering) e seguindo o entendimento de
Lima (2018, p. 481) e Bitencourt (2016, p. 444-445) aqui escamoteia-se a origem ilicita dos
valores. O criminoso tenta a0 maximo desvincular o dinheiro obtido de sua origem ilicita, para
que o rastreamento seja dificultado, ¢ realizado movimentagdes financeiras e diversos negocios,
o agente faz aplicacdes em determinadas institui¢des, transfere o montante para outras contas,
compra dolares, etc.

E por fim, a terceira fase € a integracao (integration), que de acordo com o entendimento
de Bitencourt (2016, p. 445), os bens e valores ilicitos adquirem uma “mascara” para que dessa
forma tenha a aparéncia de licitos, e assim, sdo inseridos no circuito economico e financeiro
legal por meio de investimentos e negdcios. Quanto a esse investimento, Lima (2018, p. 481)
descreve que ele ocorre por meio da compra de obras de arte, ouro, joias ou outros bens de alto
valor, além de fazerem investimentos no mercado mobiliario ou imobiliario ou transagdes com
precos superfaturados (ou subfaturados). Em alguns casos, o dinheiro “lavado” ¢ reinvestido
em atividades ilicitas, tornando-se um ciclo vicioso.

Destaca-se que nao € necessario que ocorra as trés etapas para que se caracterize o crime
de lavagem de capitais, Lima (2018, p. 481-482) aduz que ele ocorrera quando o agente praticar
um ato (ou varios) com a finalidade de ocultar a origem ilicita dos bens, direitos ou valores
advindos de crime ou contravencao penal antecedente.

Existem trés tipos de lavagem para Lima (2018, p. 483): na lavagem elementar o agente
utiliza técnicas para esconder a origem ilicita dos bens, ele insere pequenos montantes no
sistema financeiro e esse dinheiro lavado servira para despesas ou pequenos investimentos; na
lavagem elaborada as operagdes financeiras sd3o de maior valor e visam possibilitar o
reinvestimento do dinheiro ilicito em atividades legais e por ultimo, na lavagem sofisticada
acumula-se um grande volume de dinheiro em pouco espago de tempo, aqui o agente corre um
risco maior, tendo em vista que precisara justificar a origem de um montante significativo de
dinheiro, o que é quase impossivel de se acontecer.

Lima (2018, p. 483-484) descreve que os tipos de lavagem descritos acima foram
incrivelmente facilitados apds o advento da internet como meio facilitador do processo de
ocultacdo da origem ilicita dos valores, tendo em vista que ndo se tem a necessidade de um
contato pessoal com as institui¢des financeiras, de crédito, etc. E sem esse intermédio, a atuacao
das autoridades acaba sendo dificultada por falta de informagdes e depoimentos importantes

para a investigac¢ao.
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No caso da Lei de Lavagem de Capitais, a doutrina diverge quanto aos bens juridicos

tutelados. O bem juridico tutelado por essa lei, de acordo com Lima (2018, p. 484-486), se

divide em quatro correntes doutrinarias, que serdo abordadas a seguir.

a)

b)

d)

Mesmo bem juridico tutelado pela infracdo penal antecedente: nesse caso, a lei de
lavagem iré tutelar o mesmo bem juridico da infragdo anterior. Destaca-se que essa ¢ uma
posicao minoritaria, tendo em vista que pode se incorrer no bis in idem, e por for¢a do
principio da consun¢io a puni¢do da autolavagem?!, ou o crime seria considerado um
exaurimento da infragcdo anterior ou seria absorvida pela lavagem;

Administracio da Justi¢a: tendo em vista que o crime de lavagem de capitais faz com que
os produtos diretos ou indiretos da infracdo que o antecedeu sejam de dificil recuperacgdo,
isso torna dificil o funcionamento eficiente da justi¢ca, sendo assim, defende que o bem
tutelado ¢ a administracao da justica.

Ordem econdmico-financeira: estd de acordo com a doutrina majoritaria. Descreve que a
lavagem conturba o funcionamento da ordem econdmico-financeiro, trazendo
consequéncias como a concorréncia desleal, desequilibrio do mercado, afeta as relagdes de
consumo, favorece a corrup¢ao, dentre outras. Afeta de forma bastante gravosa o setor
privado, tendo em vista que as empresas de fachada atuam com capital misto, ou seja,
dinheiro proveniente de lavagem e dinheiro licito, trazendo uma concorréncia totalmente
desleal as empresas que ndo utilizam esse artefato. E isso pode causar uma quebra no setor
privado.

Pluriofensividade: sustenta-se que a lavagem de dinheiro ndo atinge apenas um bem
juridico e sim varios. Alguns autores concordam que os bens juridicos tutelados sdo a ordem
econdmico-financeira e a administracdo da justica; a ordem econdmico-financeira e o
mesmo bem juridico tutelado pela infragdo antecedente; ou a administragdo da justica e o
mesmo bem juridico da infracao antecedente.

Régis Prado (2016, p. 525-526) concorda que os bens juridicos tutelados por essa

legislag@o sdo a ordem econdmico-financeira, o sistema econémico e suas instituigdes ou ainda,

a ordem econdmica em seu conjunto.

Ao passo que para Badaro e Bottini (2016, p. 89-90) o bem juridico tutelado ¢ a

administracdo da justica, fazendo criticas aos que adotam a ordem econOmica como bem

juridico, os autores ressaltam que ao utilizar essa vertente, ¢ 0 mesmo que concordar que pune-

21[_.

.] “Ocorre quando o autor da lavagem também ¢ o responsavel pela infragdo antecedente,” [...] LIMA (2018,

p. 484).
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se de forma igual comportamentos que sdo materialmente distintos, tendo como base a
proximidade da lesdo ao bem juridico tutelado.

Badar6 e Bottini (2016, p. 93-94) fazem criticas a pluriofensividade, que segundo os
autores, ao apontar diversos bens juridicos a serem tutelados, na verdade, ¢ a mesma coisa que
ndo indicar nenhum. Ressaltam ainda que a pluriofensividade embora pareca afastar as
dificuldades advindas da identificagdo do bem protegido, na verdade, ¢ uma forma de fuga que
acaba enfraquecendo o instituto e que ndo orienta a aplicacao da lei penal.

Acredita-se que a teoria mais acertada ¢ a que o bem juridico tutelado ¢ a ordem
econdmica, tendo em vista que ao lavar dinheiro a livre concorréncia ¢ afetada, o mercado ¢
afetado, e consequentemente, o pais como um todo acaba por ser prejudicado também.

Ao perceber a ocorréncia de uma infragdo penal, ¢ necessario saber se esse ilicito gera
algum produto, ou seja, o objeto material.

O objeto material, de acordo com Badar6 e Bottini (2016, p. 109), € aquele que recai a
conduta ilicita, mas nem sempre se confunde com o bem juridico tutelado. O bem juridico
tutelado (como vimos acima) estd ligado ao elemento do tipo, ao passo que o objeto material
orienta a interpretacao normativa.

Para Badar6 e Bottini (2016, p. 109), o objeto material do crime de lavagem de capitais
sdo bens, direitos e valores advindos da infracdo penal. De acordo com a Convencdo de
Palermo, os bens sdo ativos de qualquer tipo (corpdreos ou incorporeos, mdveis ou imoveis,
tangiveis ou intangiveis, ¢ os documentos ou instrumentos juridicos que comprovem a
propriedade ou outros direitos sobre os referidos ativos.

De acordo com Lima (2018, p. 515-516), objeto material ¢ a coisa que sobre ela recai a
conduta delituosa. Também ressalta acerca da diferenga entre bem juridico e objeto material,
os bens juridicos sdo indispensaveis para que se exista em comum, caracterizam-se em uma
série de situagdes que sdo valiosas, como a vida, integridade fisica, etc.?

Lima (2018, p. 516) destaca que ndo se pode confundir o objeto do crime com os seus
instrumentos, quais sejam, os meios que sao utilizados pelo autor para que se leve adiante a sua
conduta, no caso de lavagem de capitais, a abertura de contas correntes em nome de laranjas.

Prado (2016, p. 527) aduz que bem juridico ¢ toda espécie de ativos, seja material,
imaterial ou qualquer beneficio que se tenha valor econdmico ou patrimonial. E o que possui

utilidade, mas sempre com um valor econémico.

22 «“A titulo de exemplo, enquanto o bem juridico tutelado pelo crime de homicidio ¢ a vida, o objeto material do
art. 121 do Cédigo Penal ¢ o ser humano nascido com vida (“alguém”).” (LIMA, 2018, p. 515-516)
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Prado (2016, p. 527) ainda ressalta que “¢ indispensavel que esses bens, direitos ou
valores sejam oriundos, direta ou indiretamente, da pratica anterior de uma infrag¢do penal, sob
pena de a conduta ser atipica.”

Lima (2018, p. 516) aponta que ao se fazer uma leitura do art. 1°, ¢ necessario que os
bens sejam derivados, de forma direta ou indireta, de uma infragao penal. Divide e explica ainda
que produto direto do crime é aquele resultado imediato da operagdo delituosa?’, ao passo que
o produto indireto ¢ o proveito obtido pelo autor como uma forma de resultado da
transformagcao, substituicdo ou ainda, a utilizagdo econdmica do produto direto da infragio?*.

Sendo assim, conclui-se que o objeto material ¢ o produto ou proveito de bens ou
valores, que sdo provenientes, direta ou indiretamente, de uma infragdo penal.

Necessario se faz entender o tipo objetivo da lavagem, que estdo contidos no caput do
art. 1° da Le1 9. 613/98, mais precisamente nos verbos do tipo penal.

Ocultar, para Lima (2018, p. 499), consiste no ato de esconder a coisa, ou seja, tira-la
de circulagdo. Consuma-se com a omissao da coisa utilizando de qualquer meio, necessario que
o autor faga isso com a vontade de futuramente transformar o bem em um ativo licito.

Dissimular, de acordo com Lima (2018, p. 499), € encobrir, tornar invisivel, qualquer
ato realizado pelo autor na intencio de dificultar o rastreamento dos valores. E uma forma de
ocultacdo com fraude ou ainda, com garantia de ocultacdo, mas ao contrario desta, a
dissimulacdo s6 pode ser cometida de forma comissiva.

Importante lembrar, como bem aduz Lima (2018, p. 499), que mesmo que o autor
pratique em um mesmo contexto, mais de uma agao tipica, ele respondera por apenas um crime,
ou seja, ndo importa que o autor tenha ocultado valores, convertido em ativos licitos, e apos
isso tivesse os reintroduzido ao sistema econdmico-financeiro. Ainda assim ele tera praticado
apenas um crime, tendo como escopo o principio da alternatividade.

Badar6 e Botinni (2016, p. 121) fazem uma ressalva quanto ao tipo objetivo, ndo ¢
suficiente utilizar somente ele, tendo em vista que também ¢é necessario se observar os
elementos subjetivos que sdo inerentes ao tipo penal, quais sejam, a vontade ou a inteng¢do?>.

O tipo subjetivo faz parte da andlise dos elementos contidos na mente do agente no

momento em que pratica a agdo ou a omissao.

23 ¢[...] dinheiro obtido com a pratica da corrupgio passiva (art. 317, caput, do CP) [...]”. (LIMA, 2018, p. 516)

24¢...] (e.g., dinheiro obtido com a venda de objeto furtado, veiculos ou iméveis adquiridos com o dinheiro obtido
com a venda de drogas etc.).” (LIMA, 2018, p. 516)

25 ¢[...] Assim, o ato de enterrar dinheiro ou escondé-lo em fundos falsos, do ponto de vista objetivo, perfaz a
ocultacdo, uma vez que o produto da infracdo foi escondido, escamoteado, mas tal conduta somente
caracterizara lavagem de dinheiro se acompanhada da intengdo de reintegra-lo posteriormente a econémica
com aparéncia de licitude. [...]” (BADARO; BOTTINI, 2016, p. 121)
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Necessario lembrar que o crime de lavagem de dinheiro s6 pode ser punido a titulo de
dolo, ou seja, caso o agente pratique uma agao com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo
se fala em crime de lavagem.

Nesse sentido, Bitencourt (2016, p. 479) aduz que o elemento subjetivo do tipo € o dolo,
que por sua vez, ¢ representado pela vontade e consciéncia de se praticar as condutas previstas
no tipo penal.

A seguir serd mostrado o elemento subjetivo do crime de lavagem de capitais bem como

as criticas doutrinarias acerca da aplicabilidade da teoria da cegueira deliberada no Brasil.

4.3 Do elemento subjetivo e a teoria da cegueira deliberada na lavagem de capitais:

criticas doutrinarias

A aplicagdo da teoria da cegueira deliberada ainda gera muitas discussdes na doutrina
quando se trata de sua aplicabilidade em ambito nacional, a utilizagdo da mesma parece surgir
de uma necessidade de punir alguém mesmo que nao se tenha provas suficientes acerca do
elemento subjetivo do agente (dolo). Nesta senda, a importacdo de teorias para o nosso
ordenamento juridico deve observar primeiramente os critérios da nossa norma, para que nao
haja uma extensdo do dolo e consequentemente, uma condenagdo erronea.

A teoria da cegueira deliberada ¢ aplicada em casos onde o agente tinha condig¢des de
saber que estava diante de um ato ilicito (ou deveria saber diante de sua posi¢ao — v.g. chefe de
uma empresa), mas prefere se esquivar de todas as formas para que ndao se tenha essa
confirmagao.

Neste sentido, assevera Lima (2018, p. 513): “Por forca dessa teoria, aquele que
renuncia a adquirir um conhecimento habil a subsidiar a imputacdo dolosa de um crime
responde por ele como se tivesse tal conhecimento.

Apos o advento da Lei 12. 683/12%, o caput do art. 1° da Lei 9. 613/98 foi alterado?’,

abrindo margem para a aplica¢do do dolo eventual no crime de lavagem de capitais ao suprimir

26 Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragao penal.
[...];
§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:
I - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragao penal; (grifo
nosso) (Redagdo da Lei 12. 683/12)
[...]

27 Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

[...];
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a expressdo “que sabe” do tipo penal. Sendo assim, abre-se margem para que a teoria da
cegueira deliberada possa ser aplicada no nosso ordenamento juridico quando se tratar de
lavagem de capitais, por ter o condao de ser aplicada a titulo de dolo eventual.

Para a equiparacao dessa teoria ao dolo eventual, exige-se trés requisitos, de acordo com
Badar6 e Bottini (2016, p. 145-146), primeiramente, se faz necessario que o agente crie de
forma consciente e voluntaria barreiras que evitem o contato com a atividade ilicita, caso venha
a ocorrer; em segundo, o agente deve demonstrar que essa barreira ird facilitar que os atos
ilicitos ocorram sem a sua ciéncia e por fim, ¢ imprescindivel que existam elementos concretos
capazes de criar na mente do autor uma duvida que seja razoéavel acerca da ilicitude do objeto
no qual viré a realizar suas atividades.

Para Lima (2018, p. 514), se o autor tivesse condicoes reais de saber sobre a veracidade
acerca da licitude dos bens, direitos ou valores, e ainda assim permanece inerte a isso, podera
responder pelo crime de lavagem de capitais a titulo de dolo eventual, haja vista que o autor
quis se esquivar do conhecimento. Como exemplo podemos citar o caso de um banqueiro que
desconfia que a origem do dinheiro de seu cliente € proveniente de atividades ilicitas e prefere
nao buscar informagdes precisas para se esquivar de saber a verdade.

Sobre o julgamento do Processo Criminal n° 2005.81.00.0145860® aponta Lima (2018,
p. 514-515):

Referida teoria foi utilizada como fundamento para a condenagdo de dois
empresarios, proprietarios de uma concessionaria de veiculos, pela pratica do
art. 1°, Ve VIL, § 1° 1, § 2° 1 e II, da Lei 9.613/98, em virtude de terem
recebido a quantia de R$ 980.000,00 (novecentos e oitenta mil reais), em notas
de cinquenta reais em sacos de nailon, pela compra de 11 veiculos [...].

Ap0s esse julgamento, houveram varias criticas por parte da doutrina, Lima (2018, p.
515) assevera que a época do julgamento ainda nao havia sido modificada a redagdo do art. 1°,
§2°, 1daLei 9. 613/98 e dessa forma, ndo era possivel a aplicacdo dessa teoria a titulo de dolo
eventual, pela redagdo antiga s6 se podia imputar a alguém o crime de lavagem pelo dolo direto.
E por causar esse “impasse” o Tribunal Regional Federal da 5* Regido reformou a sentenca

condenatdria para absolver os acusados?’.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:
I - utiliza, na atividade econdémica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem provenientes de
qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo; (grifo nosso) (Redagao da Lei 9.613/98)

[.].

28 Popularmente conhecido como “assalto ao banco central”, abordado no capitulo 2 da presente pesquisa.

».]
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Embora essa teoria esteja sendo utilizada em varias etapas da Operagdo Lava-Jato, isso
ndo fez com que as criticas doutrinarias desaparecessem. Ainda tem muitos doutrinadores que
ndo se conformam com essa aplicacdo, tendo em vista que a cegueira deliberada ¢ de origem
common law e aplicad-la em sede civil law sem as adaptagdes necessarias nao seria viavel.
Destaca-se também que alguns doutrinadores a criticam pelo fato de estar muito proxima de
uma imputacdo objetiva, o que ndo ¢ permitido pelo nosso Cdodigo Penal.

Entre as criticas doutrinarias, podemos citar Prado (2016, p. 532) que diz que a aplicagao
dessa teoria cria um elemento “estranho” no nosso ordenamento e isso pode trazer um risco a
seguranca juridica e também a legalidade penal, tendo em vista que o seu emprego, como
espécie de responsabilizacdo subjetiva, pode trazer um disfarce de responsabilizagdo penal
objetiva.

Para o autor Silveira (2016, p. 17-18) o uso indiscriminado da cegueira deliberada em
ambito nacional deixa claro uma certa contradi¢cdo, tendo em vista que o “saber” e o “dever
saber” ndo indica uma alta probabilidade de o agente estar ignorando determinada situacdo, o
autor arremata que aplicar essa teoria seria ilegal e ilegitimo.

A aplicacao dessa teoria ndo deixa de gerar uma grande inseguranga no ambito juridico,
Arouck (2017, n. p.) cita um exemplo de um agente que ¢ chamado para levar uma maleta
fechada a um determinado local, e mesmo o agente tendo uma certa suspeita de que poderia
haver algo ilicito dentro da maleta, ele aceita e vai fazer o servigo. Ao chegar no local, o agente
¢ abordado pela policia federal, que encontra dentro da maleta cinco quilos de cocaina, para os
que sustentam a teoria da cegueira deliberada, este agente deveria responder pelo crime de
trafico, tendo em vista que o mesmo deveria ter aberto a maleta para descobrir o que havia em
seu interior e apenas “fechou os olhos” para ndo descobrir do que se tratava.

Segundo o entendimento de Bottini (2012, n. p.), a desidia ou a negligéncia na criagao
de meios de controle de atos de lavagem de dinheiro nao ¢ suficiente para o dolo eventual. O
diretor de uma empresa ndo estd em cegueira deliberada se deixa de tomar ciéncia dos detalhes
das operacdes do setor de contabilidade que esta subordinada a ele caso se contente apenas com

relatorios gerais.

O inciso II do §2° do art. 1° dessa lei exige a ciéncia expressa, e nao apenas o dolo eventual. Auséncia de
indicagdo ou sequer referéncia a qualquer atividade enquadravel no inciso II do §2°. [...] talvez pudesse ser
atribuida aos empresarios a falta de maior diligéncia na negociagao (culpa grave), mas ndo, dolo, pois usualmente
0s negocios nessa area sdo realizados de modo informal e com base em confianga construida nos contatos entre
as partes. [...] (grifo nosso) (TRF-5. APELACAO CRIMINAL: ACR 5520 CE 0014586-40.2005.4.05.8100.
Relator: Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira. DJ: 09/09/2008. Jusbrasil, 2008. Disponivel em:
<https://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8249976/apelacao-criminal-acr-5520-ce-0014586-
4020054058100?ref=juris-tabs >. Acesso em: 20 maio 2018.
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A utilizacdo da teoria da cegueira deliberada se assemelhada com o dolo eventual, que
segundo Bottini (2012, n.p.) seria “onde o agente sabe possivel a pratica de ilicitos no ambito
em que atua e cria mecanismos que o impedem de aperfeigoar sua representacdo dos fatos”.

Lucchesi (2017, p. 213) faz criticas quanto a utiliza¢do da teoria da cegueira deliberada
pelo juiz Sergio Moro, segundo o mesmo Moro traduziu de forma erronea a decisdo do caso
United States v. Jewell. Na traducdo do juiz o Tribunal do Nono Circuito afirmou que agir com
conhecimento ndo ¢ apenas agir com conhecimento positivo, mas também agir com indiferen¢a
quanto a grande chance de que existisse o fato em questdo. (grifo nosso)

Lucchesi (2017, p. 213) afirma que a tradugdo correta seria: “agir ‘com conhecimento’,
portanto, ndo ¢ necessariamente agir apenas com conhecimento efetivo, mas também agir com

N

ciéncia da elevada probabilidade de existéncia do fato em questao”. (grifo do autor)

Portanto percebe-se que ao mudar o sentido da frase, o juiz aplicou de forma deturpada o
conceito de cegueira deliberada (ou ignorancia deliberada), para que dessa forma pudesse
imputar ao acusado o dolo eventual que poderia ser também enquadrado na culpa consciente,
porém a culpa ndo ¢ punida pela Lei de lavagem de capitais.

No nosso entendimento, tal teoria ndo deve ser aplicada, ja que imputar a alguém uma
infracdo penal baseando-se em um “novo” elemento subjetivo pode gerar uma instabilidade
grande no ordenamento juridico, tendo em vista que ndo se tem condi¢des puras e claras de
saber que um agente tinha totais condi¢cdes de saber que estava diante de uma situagdo
penalmente relevante mas preferiu se manter inerte.

Tem-se que essa teoria deve ser utilizada com uma cautela extrema para que nao haja

responsabilizagdes em massa apenas para que o Estado demonstre que estd agindo. Passaremos

a seguir para a conclusdo do presente trabalho.
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CONCLUSAO

Na presente pesquisa, no primeiro capitulo, buscou-se trazer a teoria do delito,
conceituando o delito, bem como, abordando a evolu¢ao do conceito basico da teoria do delito,
passando de forma breve pelo positivismo, neokantismo, finalismo e por fim, o funcionalismo.
Posteriormente, fora analisado a tipicidade e o fato tipico para que se pudesse chegar ao dolo e
suas respectivas caracteristicas, necessarias para o entendimento dos capitulos subsequentes.

Passou-se ainda, no segundo capitulo ao histérico da teoria da cegueira deliberada,
mostrando a maneira com que ela foi aplicada no ordenamento inglés, americano, espanhol e
brasileiro, este tltimo foi o objeto da pesquisa. Por fim, fora analisado o impacto que essa teoria
gera na analise do dolo.

O assunto de maior importancia na presente pesquisa estd concentrado no terceiro
capitulo, onde fora analisado o histdrico do direito penal econdmico, de suma importancia para
se entender os crimes econdmicos, passou-se entdo para o historico da legislagdo de lavagem
de capitais. Por ultimo, procurou-se trazer as criticas doutrinarias trazidas pela aplicacdao da
teoria da cegueira deliberada como elemento subjetivo no crime de lavagem de dinheiro.

Ao modificar o caput do art. 1° da Lei de Lavagem, mudanca trazida pela Lei 12. 683/12,
abriu-se margem para aplicacdo do dolo eventual, importante relembrar que a antiga redagao
sO possibilitava a aplicagdo da referida lei se houvesse o dolo direto. Varias foram as criticas
trazidas nessa pesquisa, acredita-se ser a mais acertada a trazida a seguir.

Apo6s os estudos realizados no corpo deste trabalho, conclui-se que tal teoria deve ser
aplicada com cautela, tendo em vista que ela também pode ser utilizada a titulo de culpa e sabe-
se que a culpa ndo ¢ punivel pela Lei de lavagem, conforme delineado pelos autores Badaro6 e
Bottini, j& mencionados no corpo do texto. Sendo assim, deve-se buscar prudéncia na ansia por
punicao, impulsionada pelo clamor social e/ou midiatico, para que a culpa nao seja revertida
em dolo eventual.

Com efeito, ¢ forcoso a presenca de elementos objetivos e concretos acerca da cegueira
de determinado agente, ndo satisfazendo apenas a possibilidade genérica de que algo ilicito esta
ocorrendo, isto €, a aplicacdo da teoria carece de relevantes indicios acerca da ignorancia
deliberada do agente.

Destarte, perante os argumentos suscitados, ¢ de se considerar que a cegueira deliberada
s0 pode ser equiparada ao dolo eventual em casos de criagao consciente e voluntaria de artificios
que evitem o conhecimento de indicios sobre a origem ilicita de bens, ou seja, o agente tem a

ciéncia que pode estar diante de algo ilicito, mas prefere fingir que nada sabe sobre isso.
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