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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar e compreender os aspectos dogmatico-juridicos
da teoria da cegueira deliberada, debrucando-se, inicialmente, sobre os julgados em que se viu
aplicada a teoria, principalmente, no cenario da tradicéo juridica do common law, sob a forma
de willful blindness, sem prejuizo de conhecer de sua aplicacdo pelos tribunais espanhois, de
tal sorte a compreender sua evolucdo histdrica e delimitar em que termos a teoria foi e é
aplicada. Para a analise da teoria em sede de direito brasileiro, que se sabe notadamente aplicada
no contexto dos crimes de lavagem de capitais, o trabalho se volta a analisar esse tipo penal,
sobretudo no que pertine ao seu elemento subjetivo e a luz da reforma empreendida pela Lei
n°12.683/12. Doravante, passa-se a analisar os julgados em que se viu aplicada a cegueira
deliberada no Direito Penal brasileiro, dos quais se destacam o célebre caso do “Furto ao Banco
Central”, que é marca primeira ou a estreia da teoria no Brasil; a A¢do Penal 470, o “Mensaldo”;
e, mais recentemente, a “Operacdo Lava Jato”. Da andlise da compatibilidade da teoria com 0s
limites do ordenamento juridico patrio, para além de quaisquer consideracGes acerca da
desnecessidade de sua importacdo, concluiu-se que a aplicacdo da cegueira deliberada no Brasil
tem como grandes obstaculos as previsoes legais dos conceitos de dolo e o instituto do erro de
tipo, ambos expressos no Codigo Penal, ndo havendo se falar em uma correta aplicacdo da
teoria sem que, a0 menos, haja alteracdes legislativas.

Palavras-chave: Cegueira deliberada; Lavagem de capitais; Dolo eventual; Compatibilidade.



CORREA PENTEADO, Jodo Vitor. A (in) compatibilidade da teoria da cegueira deliberada
com o direito penal brasileiro: uma andlise de sua aplicagdo no contexto do crime de
lavagem de capitais. 2021. TCC - Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharel em Direito).
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho”, Franca, 2021.

ABSTRACT

The present work aims to analyze and understand the dogmatic-legal aspects of the theory of
willful blindness, focusing initially on the judgments in which the theory was applied, mainly
in the scenario of the common law legal tradition, under the form of willful blindness, without
prejudice to know the application by the Spanish courts, in such a way as to understand its
historical evolution and delimit in what terms the theory was and is applied. For the analysis of
the theory in Brazilian law, which is notably applied in the context of money laundering crimes,
the work turns to an analysis of this criminal type, especially with regard to its subjective
element and in light of the reform undertaken by Law No. 12.683/12. Furthermore, we will
analyze the judgments in which willful blindness has been applied in Brazilian criminal law, of
which highlight the famous case of "Central Bank heist"”, which is the first mark of the theory's
debut in Brazil; Criminal Suit 470, the "Mensal&o™; and, more recently, "Operation Car Wash".
From the analysis of the theory's compatibility with the limits of the homeland legal system,
beyond any considerations about the unnecessary nature of its importation, it was concluded
that the application of willful blindness in Brazil has as major obstacles the legal provisions of
the concepts of malice and the institute of type error, both expressed in the Penal Code, not
being able to speak of a correct application of the theory without, at least, legislative changes.

Keywords: Willful Blindness; Money Laundering; Eventual felony; Compatibility.
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INTRODUCAO

Presenca cada vez mais certa no cenario juridico penal hodierno, a “teoria da cegueira
deliberada”, “willful blindness” ou “ignorancia deliberada” tem o conddo de responsabilizar
penalmente o individuo que deliberadamente se mantém em estado de ignorancia em relacéo a
natureza ilicita de seus atos, quando Ihe seria comprovadamente possivel constatar a ilicitude
do objeto de suas atividades. Noutros termos, a doutrina, uma construcdo jurisprudencial anglo-
saxa, preconiza a equiparacdo, no que atine a responsabilizacdo subjetiva, entre os casos de
conhecimento efetivo dos elementos objetivos que configuram uma conduta delitiva e aqueles
de desconhecimento intencionado ou buscado, no qual o individuo deliberadamente se mantém
em estado de ignorancia (RAGUES | VALLES, 2008, p. 15).

Concebida na tradicdo common law, pela jurisprudéncia britanica, ao final do século
XIX, ateoria ganhou maior notoriedade e desenvolveu-se pela aplicacéo reiterada dos tribunais
norte-americanos, a partir do século seguinte. Mesmo acossada de controvérsias, haja vista a
inexisténcia de qualquer previsao legal, a teoria recebeu respaldo em 2011, quando se reputa
gue a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, pela primeira vez, decidiu amparando-
se nela — instituindo, inclusive, balizas para sua utilizacdo na criminalizacdo da conduta do
agente que teria um estado mental para além da “mera culpa”. 1SS0 posto, uma vez adotado o
método analitico-dedutivo, em um primeiro momento, revela-se indispensavel, para a discusséo
da questdo central da compatibilidade da teoria como Direito Penal brasileiro, que se conheca
sua origem e evolucdo historica, sendo essa uma das premissas que sera necessario investigar,
0 que se construiu no presente trabalho com a exposi¢do da sintese daqueles julgados apontados
como mais paradigmaticos em sede de tradi¢do juridica common law.

Especial relevo para a discussdo da teoria em sede de direito patrio, ademais, da-se no
contexto dos crimes de lavagem de capitais, em que — além da frequente aplicacdo da cegueira
deliberada —, tem-se, a partir reforma empreendida pela Lei n. © 12.683/12, tanto a inclusao da
responsabilizacdo a titulo de dolo eventual em tipos penais que outrora ndo prescindiam do dolo
direto, como a eliminacdo da relacdo taxativa de crimes antecedentes que podem ensejar o
referido crime. Com efeito, em um cenario de expansdo do Direito Penal, esses fatores sdo
indicativos de um intenso movimento no sentido de buscar-se alternativas para o enfretamento
da corrupcao em todos os niveis da administracao publica, sendo essa certamente uma constante
em diversos ordenamentos juridicos na contemporaneidade. Decorréncia disso, € que o presente

trabalho também se dedicou a um aprofundamento teérico no que atine ao delito em comento,
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especialmente no que toca ao seu elemento subjetivo e a sua eventual admissdo da punigéo a
titulo de dolo eventual.

Na sequéncia, passou-se a tratar da jurisprudéncia nacional, visitando-se trés grandes
momentos ou fases de aplicacdo da teoria, para tanto, uma vez mais, recorreu-se a julgados mais
emblematicos. A saber, como marco da primeira aparicdo da cegueira deliberada no cenério
juridico penal pétrio tem-se o célebre caso do “Furto ao Banco Central do Brasil”, quando
socios de uma revendedora de veiculos foram condenados, em primeira instancia, com base na
teoria, por lavagem de dinheiro — dado que, no momento da venda de onze veiculos, ndo teriam
arguido a origem dos valores vultosos, em notas de cinquenta reais. A condenagdo, em termos
técnico-juridicos, todavia, ndo muito fornece ao presente estudo, dado que vigia a época a antiga
redacdo do artigo 1°, 82°, | da Lei 9.613/98, o qual demandava expressa ciéncia do agente
quantos a origem ilicita dos valores, ndo se admitindo o dolo eventual na modalidade — dai a
incontroversa absolvicao, por parte do Tribunal Regional Federal da 5° Regi&o, a posteriori.

E, contudo, em segundo momento, no seio da “Acdo Penal 470", conhecida como
“Mensaldo”, que a teoria recebe projecdo nacional, tendo sido empregada pelo Supremo
Tribunal Federal, ainda que incidentalmente e com advertes, quando o ministro Celso de Mello
votou pela condenacdo de ex-deputados, por lavagem de dinheiro, na forma preconizada pela
teoria objeto de andlise: “admito a possibilidade de configuragdo do crime de lavagem de
valores, mediante o dolo eventual, exatamente com apoio no critério denominado por alguns
como ‘teoria da cegueira deliberada’, que deve ser usado com muita cautela”.

Nesse passo, igualmente relevante o voto da Ministra Rosa Weber, em que se valeu da
cegueira deliberada para sustentar a presenca do dolo eventual em crimes de lavagem de
dinheiro, além de conter uma espécie de defesa expressa da compatibilidade da teoria com o
Ordenamento Juridico patrio, amparando-se, para tanto, em julgados espanhois. Mais do que
isso, destaca-se a preocupacdo da Ministra, com o que parece partilhar a jurisprudéncia nacional
como um todo, com a possivel impunidade do profissional da lavagem, o que aconteceria mais
e mais uma vez nao admitido o dolo eventual na forma projetada pela teoria.

Ainda em se tratando de Brasil, apontou-se um terceiro momento da teoria. Trata-se do
contexto da “Operagdo Lava Jato”, a partir de quando se viu a teoria sendo amplamente
aplicada, trazendo ao mundo académico-doutrinario a discussdo acerca de sua possibilidade de
aplicacdo no direito patrio enquanto incremento da persecucdo penal ante a modalidades
criminosas complexas e de expressivas danosidade social. E certo que a discussao se torna mais
e mais relevante por tratar-se de evidente categoria de ampliagdo do alcance punitivo estatal,

com origem e desenvolvimento na tradi¢do juridica da common law, muito embora o Supremo
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Tribunal Espanhol, corte de tradi¢do civil law, ja a tenha assimilado, tornando-se fonte certa de
inspiragéo para jurisprudéncia nacional.

Isto posto, encontra-se finalmente o derradeiro ponto central da problematica, quando
se delibera, apds analisadas todas as premissas formuladas, uma vez ja percebidos o conceito
analitico de crime, a respeito dos contornos do dolo eventual no cenério dogmatico-penal patrio,
bem como conhecidas as disposi¢fes do instituto do erro de tipo, se as premissas e conceitos
técnico-juridicos da teoria sdo compativeis com o Direito Penal brasileiro e, especialmente, se
pertinentes com os postulados garantistas do Estado de Direito. E dizer, nesse giro, analisar-se-
a se a teoria alienigena é necessaria, se possivel criar-se uma terceira categoria de imputacéo e
como ela se comporta quando confrontada com os limites impostos pelos institutos do dolo
eventual e do erro de tipo adotados. Pari passu, também sera ofertada uma contribuicao de lege
ferenda, qual seja a criacdo do delito de lavagem de dinheiro a titulo de culpa, em vista da
constatacdo do atual estado da arte da aplicacdo da teoria pela jurisprudéncia patria, é dizer,
uma teoria hd muito consolidada e assimilada pelos tribunais brasileiros, nada indicando uma

revisao de posicionamento.
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CAPITULO | — CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA TEORIA DA CEGUEIRA
DELIBERADA: A WILLFUL BLINDNESS E A IGNORANCIA DELIBERADA

1.1 Origem historica da ‘willful blindness’

Uma vez conhecidos 0s contornos comuns entre as formas da teoria objeto de anélise —
é dizer, um meio de se atribuir responsabilidade penal ao agente que intencionalmente se cega
diante dos fatos que poderia conhecer (BECK, 2011, p. 47) — e partindo-se da premissa posta
de que a cegueira deliberada € resultado da chamada willful blindness, uma doutrina estrangeira,
advinda, sobretudo, de uma tradicéo juridica tdo distinta, priori loco, antes de se ponderar sobre
todos os contornos e estado da arte da teoria, impende conhecer-se sua origem e evolucéo,
utilizando-se incidentalmente do direito comparado.

Oportuno, portanto, descrever, sinteticamente, o percurso da teoria, visitando e
compreendendo os principais casos em sede de ordenamentos juridicos daqueles paises em que
se vislumbrou primeiramente a sua aplicacdo, isto €, aqueles paises de tradicdo common law:
Reino Unido, onde se aponta sua origem primeira e se deu seu efetivo surgimento, e Estados
Unidos da América, onde se assinala seu real desenvolvimento e forte consolidacao.

De igual sorte, e mais recentemente, com a teoria no &mbito da civil law, pelo que sera
também necessario visitar-se as decisdes do Tribunal Supremo Espanhol, sem prejuizo de se
visitar apontamentos de Ragués i Vallés, certamente o autor com maior destaque no temario no
que toca aos paises de tradicdo continental europeia.

De mais a mais, é conditio sine qua non para verificar-se a compatibilidade da doutrina
no direito brasileiro, a luz da teoria do delito e da teoria do assentimento, ter-se delimitada a
fundamentacdo material que enseja a existéncia da cegueira deliberada. Nesse diapasao, desde
ja, sera possivel igualmente apreender as propostas de definicdes daquilo que se convencionou
chamar de cegueira deliberada no Brasil, o que serd melhor delineado nos dois ultimos

capitulos.

1.1.1 Origem Inglesa da Willful Blindness: Regina V Sleep (1861)

Ainda que tenha se feito conhecida pela aplicacdo reiterada no direito norte-americano
e sejam conhecidas suas raizes no direito anglo-americano, a willful blindness tem suas origens
na jurisprudéncia britanica. A bibliografia aponta que teria sido o julgamento do caso Regina

v. Sleep, em 1861, a primeira oportunidade em que se viu a aplicacdo ou discussdo das
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preposicOes da teoria e, doravante, as cortes inglesas teriam passado reiteradamente a lancar
mao de seu aproveitamento (ROBBINS, 1990, p. 191). Na ocasido, William Sleep, uma espécie
de comerciante do ramo de metais, foi acusado e condenado por desvio de bens publicos,
equiparando-se, pela primeira vez, o conhecimento e a willful blindness, dado que portava
parafusos de uso naval marcados como propriedade do Estado Inglés®.

Ao apreenderem o0s compartimentos que Sleep intentava transportar em uma
embarcacao, oficiais ingleses encontraram alguns dos parafusos com a referida identificagéo,
tendo o acusado alegado que ndo sabia que as pecas estavam marcadas e de quem as comprou.
No julgamento de Sleep, o jari entendeu que o acusado — que admitia ter, a0 menos, embalado
as pecas — tivera meios suficientes e razoaveis para reconhecer as marcas oficiais presentes nos
ditos parafusos de cobre, ainda que se tenha reconhecido a insuficiéncia probatoria para
comprovar que o acusado tivesse conhecimento pleno das marcas na oportunidade (FERRAZ,
2018, p. 33).

Auvulta dizer, contudo, que relevantes sdo os termos da condenacdo, uma vez que viriam
a ser a razdo da reforma da decisdo condenatdria pela Corte para Julgamento de Casos Relativos
a Coroa do Reino Unido. Em sede de apelacdo, a Corte reconheceu que a “Lei de Desvio de
Provisdes Publicas” exigia algum elemento do “mens rea ", isto ¢, seria imprescindivel que o
acusado, com um “estado mental culpavel”, soubesse que os objetos estavam marcados com a
sete larga ou tivesse se abstido intencionalmente de conhecer, ndo podendo se falar em
conhecimento presumido, como nos termos da acusacdo e consequente condenacdo. Com
efeito, a reforma da decisao pela Corte deu-se em decorréncia do proprio reconhecimento pelo
Juri de que Sleep ndo sabia que os parafusos estavam marcados, o que, per si, necessariamente
afastaria 0 mens rea.

A despeito disso, o julgamento, de forma incidental, trouxe as bases para tantos outros
julgamentos vindouros com a chamada situacao de willful blindness ou ignorancia deliberada,
enunciando que, uma vez provado que o acusado tenha se privado de obter algum conhecimento
acerca da origem de bens, por exemplo, a sancdo penal aplicavel haveria que se dar de igual
forma aquela de casos de conhecimento efetivo.

Pde-se de forma incidental, por oportuno, pois o0s juizes entenderam que a lgica daquela

deciséo absolutoria ndo seria aplicavel aos casos nos quais, comprovadamente, constatasse-se

! Trata-se do simbolo de uma flecha, proprio das “Forgas Armadas de Sua Majestade” e, por 6bvio, indicadores
da titularidade estatal.

2 Vale ressaltar a dificuldade de definir o conceito mesmo para os operadores do direito inseridos na tradicdo
Common Law, e que pode ser traduzido como “mente criminosa”, representa o elemento subjetivo da configuragao
de um crime no direito inglés.
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sujeitos fechados a realidade dos fatos, de forma voluntaria e intencional, inaugurando-se,
portanto, a configuracdo de mens rea, ainda que o autor ndo tenha conhecimento pleno dos fatos
(LUCCHESI, 2017, p. 121).

E, dessa forma e nesses mesmos termos, o Direito Penal inglés percebeu tantos outros
casos que passaram a utilizar a willful blindness como forma alternativa ao elemento subjetivo
do conhecimento (KLEIN, 2020).

1.1.2 Origem e Desenvolvimento nos Estados Unidos da Ameérica

1.1.2.1 Panorama Geral: a familia common law e as categorias de imputacdo subjetiva no

direito norte-americano

Como seré exposto, a willful blindness tem como marco de inauguracdo, em sede de
sistema de justica norte-americano, o século X1X, tendo adquirido grande relevancia no debate
juridico-penal ao longo do século seguinte. Tal qual no Brasil, como se notara mais adiante, a
doutrina foi acolhida repentinamente, sem uma profunda andlise no que diz respeito a
compatibilidade, ainda que se afirme a coincidéncia dos sistemas juridicos inglés e norte-
americano (RAGUES | VALLES, 2007, p. 68).

Neste giro, para a compreensao dos julgados norte-americanos, e 0 mesmo se aplica ao
visitado julgado inglés, é necessario discorrer-se acerca da familia do common law,
notadamente no que toca a suas diferencas em relacdo a tradicdo civil law. Com efeito, é
caracteristica do common law o0 maior protagonismo dos juizes na construcao do direito, uma
vez que as decisdes judiciais tém maior importancia que a propria lei. E dizer, a aplica¢io do
direito é mais dinamica, com regras que vado sendo criadas a partir do surgimento de dilemas
postos na casuistica das relacGes sociais, valendo-se, inclusive, dos costumes como fonte
(NUNES, 2010, p. 121).

Doutro lado, o civil law, com origem no Direito Romano, decorre da interpretacdo da
lei, havendo se falar em grande valor da norma juridica propriamente, a qual tem o condéo de
fornecer um mandamento geral e abstrato apto a solucionar os mais distintos casos concretos.
Trata-se, assim, de um direito codificado ou positivado pelo legislador, que intenta antever
questdes a serem suscitadas perante mundo juridico (SABINO, 2010, p. 53).

O relevante disso, pois, ocorre ao constatar-se a maior facilidade para desenvolver-se
uma teoria como a willful blindness no sistema juridico de tradicdo common law, em que 0s

julgadores assumem a funcdo de uma espécie de legislador, sendo possivel, a partir de
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precedentes, adotar um novo entendimento, o qual, a seu turno, podera se consolidar e formar
novos precedentes, ndo havendo 0 mesmo compromisso com uma rigorosa observancia do
principio da legalidade estrita presente na tradicao civil law.

Igualmente, é indispensavel conhecer-se, suscintamente, as proprias categorias de
imputacdo subjetiva presentes no sistema juridico-penal dos Estados Unidos da América cujo
Direito Penal ndo se opera por meio das cléssicas categorias do dolo e da culpa, vez que essas
sdo proprias da tradicdo civil law. Independentemente do que se pense acerca da doutrina ou do
que se pense fazer com ela, fato é que ela se insere na analise do elemento subjetivo do tipo —
do que, naturalmente, decorre a necessidade de compreender-se o regramento norte-americano
no que tange a imputacao subjetiva de um ato a um sujeito.

E imperioso ressaltar a existéncia do sistema federalista norte-americano que, ao
permitir aos estados a elaboracdo de grande parte da legislacdo de matéria penal, acaba por
possibilitar a existéncia de uma série de sistemas juridicos norte-americanos ora conflitantes e
disformes, dai a possibilidade de guiar-se pelo Codigo Penal Modelo (MPC), proposto pelo
American Law Institute e elaborado no contexto da reforma da legislacéo penal no pais, o qual
teria mencionado e acolhido a willful blindness doctrine, conquanto ndo fagca mencao expressa
aela.

Em verdade, diga-se que o MPC ndo se trata de uma lei ou ordenamento normativo
propriamente, mas td0-s6 de uma legislacio modelo, fonte de orientagdo e interpretacio®,
norteando-se, portanto, pelas categorias enunciadas no Codigo Penal Modelo, tendo em vista
ndo existir um sistema juridico norte-americano uno. Tem-se a culpability expressa por meio
de quatro elementos subjetivos, ou melhor, por quatro niveis hierarquizados para se aferir a
imputacéo subjetiva: as categorias purpose, knowledge, recklessness e negligence. Com efeito,
guanto maior o conhecimento de dado elemento do delito, mais préximo estar-se-a do elemento
purpose (SANTQOS, 2017, p. 33).

Sinteticamente e para fins didaticos, a configuracdo de um crime que exija o elemento
purpose depende da demonstracdo de conduta praticada, ou de seu respectivo resultado, com
objetivo consciente do seu autor. O elemento knowledge, maxime importante para o presente
trabalho, diz respeito a ciéncia do agente de que sua conduta causara um resultado quase certo.
Recklessness, a seu turno, dar-se-ia quando o autor se desviasse de um padrdo de conduta
esperado, estando ciente de risco substancial a um dado bem juridico protegido pela norma. Por

fim, o elemento negligence, cuja ocorréncia é excepcional, cuida do agente que ndo observaria

3 Dai a aludida inexisténcia de previsdo legal da teoria, mesmo em sede de Estados Unidos da América.
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um dever geral de cuidado e, ainda que o autor devesse ter ciéncia de risco, ele ndo o perceberia
(LUCCHESI, 2017, p. 94/100).

Reconhecida toda dificuldade, ou mesmo impossibilidade técnica, de se encontrar uma
correspondéncia entre essas categorias e as categorias de dolo e culpa, presentes no contexto
juridico-penal brasileiro — o0 que ja é grande indicativo da complexidade de se importar e
assimilar uma teoria de tradi¢do tdo distinta —, deve o presente estudo voltar-se ao elemento
knowledge, tendo em vista que a willful blindness se mostrou aplicada como seu substituto ou
equivalente no direito norte-americano.

Como dito alhures, 0 MPC*, conquanto ndo enuncie expressamente a doutrina, alude
expressamente a ela quando diz ser suficiente para se admitir o elemento knowledge uma
consciéncia da alta probabilidade do acontecimento de dado elemento do crime, a ndo ser que
0 agente, efetivamente, ndo acredite que o fato exista (SANTOS, 2017, p. 36).

Com efeito, a decorréncia pratica disso € que os delitos que exijam do autor o
conhecimento da presenca de alguma elementar do crime ou conhecimento do resultado
praticamente certo de sua conduta — isto é, crimes que vao além do elemento subjetivo padrao
do recklessness® e exijam o elemento knowledge — poderdo ensejar condenagdo do autor que
ndo tenha esse conhecimento, mas aja com ou em ‘cegueira deliberada’ (LUCCHESI, 2018, p.
100).

1.1.2.2 Spurr v. United States (1899)

Pois bem. A primeira aplicagéo relevante da teoria teria ocorrido mais tarde, em 1899,
em um julgamento promovido pela Suprema Corte, no caso Spurr v. United States. Apés a
condenacdo pela Justica Federal do Distrito Médio do Tennesse, a qual foi confirmada pelo
Tribunal Federal de Recursos do Sexto Circuito®, Spurr, entdo presidente do Commercial
National Bank of Nashville, recorreu a Suprema Corte.

A condenacéo cuidava do crime de ter certificado cheques sem provisdo suficiente’,

sendo que esses teriam sido emitidos pelos clientes e correntistas Dobbins e Dazey. Restou

4 Consoante redacéo da Section 2.02, 7, do MPC.

5 Elemento padrao, pois no Direito Penal norte-americano, quando o crime ndo disser expressamente o elemento
subjetivo exigido, sera necessario, a0 menos, o elemento recklessness.

® Deve compreender os “Circuits " como cortes americanas correspondentes aos Tribunais Regionais Federais no
Brasil. Pode-se dizer que se trata da segunda instancia da Justica Federal, a quem se recorre apds uma primeira
deciséo.

" Em verdade, é necessario se compreender trata-se de uma espécie de cheque garantido, nos quais os bancos
certificam a provisdo necessaria de fundos.
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apurado que a insuficiéncia de saldo nas contas dos clientes era conhecida pelos caixas do
banco, porém desconhecida por Spurr e pelos diretores da instituicdo, vez que aqueles ndo
teriam incluido a informacé@o em seus relatorios protocolares. Dessa forma, Spurr teria aposto
sua assinatura, garantindo a solvéncia dos clientes, como determinava a Lei Federal
regulamentadora do sistema bancério do pais.

O entendimento da Suprema Corte — apesar da dificuldade em se determinar a extenséo
daquela decisao até os dias atuais (LUCCHESI, 2017, p. 130), tendo em vista a forma como
conduziu o processo 0 magistrado federal, o qual enunciou aos jurados que poderiam condenar
0 réu uma vez que se convencessem de que Spurr teria uma atuagdo planejada e deliberada,
sem questionar os fatos ao seu alcance® — foi no sentido de que a certificagdo seria ndo sd ilicita,
como também poderia ser imputada ao autor a pretensao de violar os preceitos da lei que regula
a emissdo de cheques (GEHR, 2012, p. 3).

O tribunal entendeu que a ignorancia deliberada em relacdo a existéncia de provisdo na
conta de clientes, ou uma demonstravel indiferenca quanto ao fato, poderia levar a presuncao
da intencdo de violacdo dos preceitos da emissdo de cheque. De toda forma, ainda que haja
controvérsia a respeito do posicionamento da corte nesse julgamento, inegavel que o0s
julgadores aprovaram a instrucdo de que a ignoréncia intencional seria suficiente para o
conhecimento da ilicitude.

Além de ser considerado um caso paradigmatico no estudo da willful blindness, Spurr é
relevante na medida em que inaugura um periodo de maior aplicacédo da teoria pelos tribunais.
Nesse sentido, descrevendo a assimilacdo da teoria ao longo do tempo, bem assinala Ferraz
(2018, p. 71):

Apos a consagracao da teoria da willful blindness em Spurr, a matéria passou
a ser aplicada com alguma frequéncia pelos tribunais estadunidenses,
especialmente em casos de crimes de faléncia. Apesar de ter sido consolidada
sua aplicacdo no direito dos EUA, a quantidade de casos em que aparecia a
matéria ndo era abundante até os anos 1960 ou, mais precisamente, até 1970,
quando passou a incidir com muito maior frequéncia em fungdo da nova
politica criminal a partir de entdo adotada no sentido da criminalizacdo do
trafico e do consumo de drogas (e a “guerra as drogas” que lhe caracteriza).
Também, a partir da década de 1970, com a expansdo do direito penal
econdmico, a willful blindness progressivamente passou a ter um papel mais
frequente e relevante na imputacdo penal nesse setor, ampliando
significativamente a aplicacdo da doutrina no direito penal contemporaneo.

8 Impende destacar que a Corte reformou a deciséo, tendo compreendido inadequada a resposta do magistrado de
primeiro grau ao pedido de esclarecimento do jari em relagdo a norma incriminadora.
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1.1.2.3 United States v. Jewell (1976)

Se Spurr v. United States destaca-se, historicamente, como 0 primeiro caso em que um
tribunal norte-americano aplicou o que se entende por willful blindness, o leading case United
States v. Jewell, em 1976, é tido certamente como o mais paradigmatico, na medida em que o
Tribunal Federal de Recursos do Nono Circuito — com sua composicdo integral e ap6s uma
extensa jurisprudéncia sobre o caso — decidiu que seria suficiente para a configuragdo do crime
de trafico de drogas uma conduta com a finalidade de praticar a proibicéo do dispositivo legal.

Nesta quadratura, especialmente relevante o contexto histérico da decisdo, como ja
antecipado. A despeito da ja corriqueira aplicacao e assimilacdo da willful blindness no Direito
norte-americano, exsurge um novo impulso para sua utilizagdo com uma nova politica criminal
de repressdo ao trafico e uso de drogas. Nesse contexto, do qual decorre naturalmente uma
reacdo do crime organizado no sentido da sofisticacdo da organizacao e execucéo do tréfico de
drogas, a jurisprudéncia norte-americana passa a ver na doutrina objeto de analise um
instrumental apto a tornar a ignorancia alegada em conhecimento para fins de imputacdo
subjetiva penal (FERRAZ, 2018, p. 108).

Trata-se da condenacao de Jewell, por trafico internacional de drogas, o qual foi preso
na fronteira entre Estados Unidos e México conduzindo um veiculo cujo compartimento secreto
no porta malas continha grande quantidade de maconha. Jewell declarou que teria sido abordado
por um desconhecido no México, o qual teria Ihe oferecido uma quantia em dinheiro para que
levasse um carro até os Estados Unidos, tendo ele desconfiado da ilicitude do pedido e
observado o compartimento no porta-malas, porém, uma vez que teria revistado o veiculo e
nada encontrado, decidira prosseguir com a tarefa.

No julgamento pelo juri, Jewell foi condenado apds a instrucdo do juiz no sentido de
que seria cabivel a condenacao se sua ignorancia sobre o fato tivesse sido somente um resultado
de sua intencdo de desprezar a natureza daquilo que estava presente no veiculo a ser
transportado, quando haveria um propdsito consciente de evitar a verdade (LUCCHESI, 2017,
p. 136).

De mais a mais, em sede de recurso, o Tribunal Federal de Recursos do Nono Circuito
julgou improcedente a alegacéo do acusado, entendendo que foram adequadas as instrucdes e
reafirmando ser possivel verificar conhecimento nos casos em que o autor deliberadamente se

abstém de saber a verdade.
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Também é relevante pontuar que a decisdo faz men¢do ao Cadigo Penal Modelo, o qual
enuncia, como ja dito, o conhecimento como a consciéncia de uma elevada probabilidade de
existéncia de um elemento, em evidente contemplacgéo das situacdes tipicas de willful blindness,
nascida com autores ingleses e ja efetivamente presente a época no direito norte-americano.
Afirmou-se, na oportunidade, que, quando é necessario o elemento subjetivo knowledge, esse
é considerado estabelecido se o autor esta ciente da alta probabilidade de sua existéncia
(SANTOS, 2017, p. 40).

Na oportunidade, também houve expressiva orientagcdo por parte da corte no que toca a

instrucéo prestada ao juri:

Foi estabelecido que se deve informar ao jlari expressamente que o réu deve
ser absolvido no caso em que se chegue a conclusao de que ele honestamente
acreditava que o fato ndo existia, de maneira a deixar claro o referencial
subjetivo. Foi também estabelecido um teste em trés partes para determinar
quando é apropriado fornecer as instru¢fes de willful blindness: 1) apenas
quando o réu alegar desconhecimento; 2) os fatos devem sugerir um curso
consciente de ignorancia deliberada; e 3) a instru¢do deve ser formulada de
maneira que o jari entenda que ele esta autorizado, e ndo obrigado, a realizar
a inferéncia a que se refere o instituto. (FERRAZ, 2018, p. 147)

Nesse desiderato, também cumpre mencionar, en passant, o caso United States v.
Heredia, igualmente julgado pelo Tribunal Federal de Recursos do Nono Circuito, no qual se
tem a Corte revisitando o célebre caso Jewell e, assim, fixando parametros e afastando dividas
e confusOes acerca da decisdo formadora de precedente. Mais que isso, passado tanto tempo,
com o julgamento ocorrido em 2007, houve a consolidacdo do entendimento acima exposto
(SANTOS, 2017, p. 47).

Na oportunidade, conhecida a vasta aceitagdo da decisao na jurisprudéncia, o tribunal
manteve seu entendimento de que o conhecimento exigido na legislagéo federal americana
abarcaria ndo so o real, como também o estado mental do sujeito que ndo obteve o conhecimento
real porquanto conscientemente o evitou. Além disso, o tribunal reafirmou ser suficiente para a
uma instrucao adequada de cegueira deliberada a) a ciéncia do autor pela elevada possibilidade
de existéncia da circunstancia elementar do crime e b) uma acdo deliberada do mesmo em
conhecé-la, afastando-se outra vez o terceiro elemento referente a uma finalidade especifica
(LUCCHESI, 2017, p. 149).

1.1.2.4 Caso Global-Tech Appliances, inc. v. SEB S.A.
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Por fim, neste giro, impende registrar a disputa de propriedade intelectual presente no
caso Global-Tech Appliances, Inc. v. SEB S.A., tendo em vista que foi objeto de julgamento
pela Suprema Corte e, certamente, se trata do mais relevante caso recente que envolveu a willful
blindness. Desta feita na esfera civel, diferentemente de todas as outras decisdes ora analisadas,
0 caso envolvia a disputa sobre o design de uma fritadeira desenvolvida e patenteada pela
empresa recorrida SEB. A empresa recorrente, que teria copiado as caracteristicas dos produtos
e os revendido sob suas marcas, nao logrou éxito em julgamento.

Com efeito, a Suprema Corte entendeu ser possivel a violacdo de propriedade
intelectual, com fundamento na willful blindness, uma vez que constatada a indiferenca
deliberada ao risco de existéncia de uma patente ja registrada. A relevancia do julgamento esta
presente tanto no reconhecimento pela Suprema Corte da presenca marcante da teoria no Direito
Penal norte-americano, tendo citado o analisado caso Jewell, como na defini¢do de parametros
utilizados para se verificar a teoria — a despeito de distingdes a respeito dos requisitos para
aplicacdo entre as cortes de apelacdo —, quais sejam, uma vez mais, a) a crenga subjetiva pelo
agente da elevada probabilidade da existéncia do fato e b) a conduta deliberada com o fim de

evitar o conhecimento desse mesmo fato (SANTOS, 2017, p. 48).

1.1.2.5 Considerag0es Parciais acerca da Willful Blindness

Informados, de forma sucinta, como recomenda o objeto central de pesquisa, 0S casos
mais relevantes e representativos da evolucdo e consolidacdo da teoria na jurisprudéncia
americana, sem prejuizo da visitagdo as suas origens no direito britanico, pode-se afirmar que
a willful blindness, conquanto encontre resisténcia e forte oposicdo, é uma categoria
amplamente utilizada pelas cortes federais do pais como condicdo suficiente e equivalente do
elemento knowledge.

Com efeito, em linhas gerais, consiste em categoria de imputacdo subjetiva autbnoma
empregada comumente quando o acusado alega ignorancia sobre elemento de fato de um crime
que exija o elemento knowledge e as provas indiqguem a possibilidade de ter ocorrido a
ignorancia intencional (FERRAZ, 2018, p. 190).

Nesse sentido, analisando-se as instrucdes dadas pelos tribunais federais de recursos,
ainda que distintas e distantes de um padréo, é possivel compreender pela possibilidade de
condenacéo, por meio da willful blindness, quando houver, basicamente: a) ciéncia pelo autor
de elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou fato elementar do crime, b) o

agente tiver tomado medidas deliberadamente voltadas a evitar o conhecimento acerca disso e
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ndo houver uma crenga, por parte dele, de inexisténcia do fato ou circunstancia (LUCCHESI,
2017, p. 171).

Ha quem aponte, diga-se por oportuno, a necessidade de um terceiro elemento, qual seja
a presenca de um motivo especial para ter o agente agido de tal maneira, isto €, deve existir um
desejo de se prevenir da responsabilizacdo penal que o fato desencadearia. De todo modo, 0
conhecido 9th Circuit entendeu, a partir do mencionado caso United States v. Jewell, que seriam
necessarios apenas os dois primeiros requisitos, sendo dispensavel o motivo especifico
(SANTOS, 2017, p. 39).

Além disso, pode-se assinalar, sob a perspectiva de analise do elemento subjetivo, que
o conhecimento da alta probabilidade satisfaz a exigéncia do knowledge (RAGUES | VALLES,
2007, p. 72). Portanto, partindo-se da disposi¢do do Model Penal Code, percebe-se que o autor
que se encontre em willful blindness é igualmente culpavel aquele que age em knowledge,
postando-se ambos como estados mentais equivalentes.

Por tudo, resta consignar, em um primeiro momento, que a willful blindness encontra-
se inserida em uma tradicdo juridica completamente distinta daquela que abriga o sistema
juridico-penal patrio. De pronto, parece problematico pensar-se — ainda que desconsiderada
toda celeuma envolvendo a assimilacdo de uma teoria pela via do intérprete do direito civil law,
sem que haja qualquer alteracédo legislativa — em adequada importacdo de uma teoria entre
tradicBes juridicas em relacdo as quais sequer se pode tracar correspondéncias entre as

categorias de imputacdo.

1.1.3 A Ignorancia Deliberada aplicada pelos tribunais espanhdis

A luz de uma anélise, evidentemente, voltada ao Direito Penal Brasileiro, tanto mais
relevante que conhecer a origem da willful blindness é conhecer-se, minimamente, sua
aplicacdo em um sistema juridico da familia civil law. Especialmente, em vista do fato de que
justamente essa importacdao por parte dos tribunais espanhois € utilizada como justificava —
legitima, a propdsito — para aplicagdo pela jurisprudéncia brasileira. Nesse sentido, a
jurisprudéncia pioneira espanhola parece cumprir um papel de atestado de compatibilidade com
a tradicdo do direito continental europeu, como se vera mais adiante.

Insta consignar que ndo ha que se falar em comparacao possivel e adequada entre as
figuras de imputacdo desempenhadas pela willful blindness e pela ignorancia deliberada, quer
dizer, entre os papéis ocupados pela teoria em analise no direito continental e no common law.

Em relagdo ao altimo, como se viu, a teoria encontra-se fortemente atrelada a casos em que se
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discuta as categorias de knowledge e recklessness, o que evidentemente ndo se repete em sede
de civil law, tradigdo caracterizada pelas nogdes de dolo e culpa, sendo conhecida sua légica
binaria de imputacdo (GONCALVES, 2019, p. 26).

Outro ponto passivel de sublinho, atendo-se ao sistema juridico espanhol, é que,
conguanto se trate de uma tradicdo juridica também romanistica, a legislacdo espanhola néo
tem um conceito pronto e acabado de dolo, uma vez que ndo apresenta uma definicdo do
elemento subjetivo tal como se tem no Brasil, na inteligéncia do artigo 18 do Codigo Penal.
Decorréncia disso é que a legislacdo espanhola acabar por ofertar uma maior abertura para o
desenvolvimento da teoria no pais. Se a lei ndo diz o que é dolo, e essa tarefa é relegada maxime
a doutrina e ao intérprete do direito, ndo se encontra grande Gbice, a principio, para que se insira
a cegueira deliberada como indicativo ou uma hipétese de dolo.

Nesse sentido, é de se destacar as distingbes, como aduz Ragués i Vallés (apud
Hernandes, 2019, p. 143)°:

A equiparagdo sem ressalvas entre a ignorancia deliberada e o dolo eventual
deve ser considerada impraticavel no direito penal brasileiro, uma vez que o
art. 18 do Cddigo Penal define o dolo eventual como assungao de risco a partir
da teoria da aceitacdo, que tradicionalmente sempre exigiu para o dolo um
elemento cognitivo (representacdo das circunstancias tipicas no momento da
realizacdo do fato) que ndo concorre em situacbes de ignorancia deliberada.
Ao contrério do que acontece na Espanha, onde ndo ha definigéo legal de dolo,
a existéncia de tal definicdo no Brasil dificulta a equiparagéo entre dolo
eventual e ignorancia deliberada. A isso pode ser adicionado, também, o
disposto no art. 20 CPB, que impede sustentar a existéncia de dolo em casos
de erro de tipo.

De todo modo, convém conhecer, a partir da jurisprudéncia, como as cortes espanholas
aplicam a ignorancia deliberada, bem como que funcao essa ocupa naquele sistema de justica.
Com efeito, aponta-se, invariavelmente, como caso paradigmatico da utilizacao da teoria pelo
direito espanhol uma deciséo do Tribunal Superior em 2000. Na oportunidade, analisava-se
recurso de uma condenacdo pelo crime de receptacdo, dado que o sujeito teria transportado
grande quantidade de dinheiro em espécie proveniente do trafico de drogas.

O raciocinio do tribunal, ndo acolhendo a tese defensiva, foi no sentido de que o autor
que cobrava uma comissao de 4% (quatro por cento) para realizar o servico, sabia que o dinheiro
tinha origem no comércio de drogas. Compreendeu-se que os fatos eram 6bvios, tendo em vista

a grande quantidade de dinheiro e natureza clandestina das operagdes. Dessa forma, consignou-

® Trata-se, inclusive, de parecer trazido a processo no contexto da operagdo Lava Jato, no contexto da agdo penal
n. 5013405- 59.2016.4.04.7000/PR.
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se que 0 agente ndo queria saber o que poderia e devia ser reconhecido, isso com o fim de se
beneficiar da situacdo com a comissdo, assumindo e aceitando, dessa forma, todas as
possibilidades de origem ilicita do negdcio em comento (RAGUES Y VALLES, 2007, p. 24).

Dessa forma, mais do que simplesmente mencionar ou discutir a teoria, observa-se a
Corte definindo uma situagdo de ‘cegueira deliberada’. Ainda segundo Ragués y Vallés (2007,
p. 25), seguramente principal autor da tematica em paises da civil law, pelo julgamento em
comento, apreende-se trés requisitos autorizadores da configuracao da situacéo: i) possibilidade
de o agente abandonar aquela situacdo de ignorancia; ii) dever de se informar ou buscar
conhecimento por parte do agente; iii) o agente se beneficiar com a situacdo de ignorancia
autoprovocada.

N&o se trata, ademais, de uma decisdo isolada e eventualmente impulsionada com o
surgimento de uma teoria moderna. Aponta-se a Espanha como o primeiro pais de tradicdo
juridico romano-germanica em que a teoria realmente consolidou-se. Nesse sentido, pontua

Gongcalves, ao tratar de outro julgamento (2019, p. 33):

Jano Auto de 4-7-2002, o Tribunal afirmou que a teoria da cegueira deliberada
ja se encontrava consolidada na Corte em casos de trafico de drogas em que o
réu alega desconhecer o conteldo do recipiente que carrega, concluindo
Ragués i Vallés, com base nessa evolucdo jurisprudencial, que a cegueira
deliberada acabou por adquirir vida propria, substituindo o elemento cognitivo
do dolo e constituindo um novo titulo de imputacdo subjetiva, vinculado ao
dolo apenas para efeitos punitivos.

Resta pontuar que a igorancia deliberada também houve aplicada a titulo de
imprudéncia, inclusive no que toca aos delitos de lavagem de capitais, posto que a legislacéo
espanhola prevé a infracdo penal também a titulo de culpa. Quer dizer, aquele que age com uma
cegueira intencional pode responder tanto a titulo de dolo eventual, como a titulo de culpa
(RAGUES Y VALLES, 2007, p. 45).

Nesse passo, se, por um lado, a utilizacdo da teoria pelos tribunais espanhdis parece
caminhar a legitimar a atuacdo dos tribunais brasileiros, uma vez que paises inseridos em uma
mesma tradigdo juridica; de outro, a aplicagdo tal como desenhada no cenario espanhol indica
que a cegueira deliberada pode cuidar de descrever situacbes em que 0 agente atua com culpa.
Isso é significativo mais e mais, uma vez considerado que no Brasil ndo existe o crime de
lavagem de capitais culposo, o que deveria, a priori, afastar a aplicacdo da cegueira deliberada

e, evidentemente, a responsabilizacdo penal do agente (LUCCHESI, 2017, p. 74).
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Consequéncia disso, 0 que serd objeto de anélise mais adiante, é ja reconhecer um
alegado problema da cegueira deliberada no Brasil, qual seja sua aplicacdo dar azo a punicgéo
de condutas culposas como dolosas, o que significa, a rigor, responsabilizar penalmente aquele
que comete um fato atipico. Soma-se a isso um cenario favoravel para a cegueira delibera
enquanto incremento de uma persecucao penal mais eficiente, é dizer, a persecucdo penal do
delito de lavagem de dinheiro, comumente atrelada a sujeitos com poder politico e econémico,
0 que implica reconhecer uma alegada necessidade de mais rigorosamente punir esses, sob pena
de contribuir com um cenério de impunidade.

De todo modo, uma vez mais, pode-se concluir pela auséncia de um equivalente
normativo a willful blindness e a ignorancia deliberada no Direito Penal brasileiro. Da anélise
historica do que se convencionou chamar de cegueira deliberada, tanto do instituto presente na
tradicdo common law, como de sua forma na Espanha, parece dificil sustentar a existéncia de
algum paradigma normativo do Cédigo Penal Brasileiro que seja apto a estabelecer uma
correspondéncia entre as teorias, quer dizer, a acomodacao da teoria, sem prejuizo de toda uma
discussao envolvendo compatibilidade, dificilmente prescinde de uma ampla reestruturacéo do
sistema de imputacdo posto (BECK, 2011, p.64).
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CAPITULO Il - DO CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS: UMA ESPECIAL
ANALISE DE SEU ELEMENTO SUBJETIVO

2.1 A Lavagem de Dinheiro e a cegueira deliberada

Alguns fatores indicam a necessidade de um aprofundamento teérico no que toca ao
delito de lavagem de ativos ilicitos. Primeiro, o topico justifica-se na medida em que é na
persecucdo penal dos delitos de lavagem de capitais que se observa a ampla maioria das
decisOes judicias em que se vislumbra aplicada aquilo tudo que se convencionou denominar
cegueira deliberada no Brasil. Aquilo tudo, pontua-se, pois ndo se trata de um conjunto de regras
postas e sistematizadas, mas de uma doutrina alienigena que vem sendo aplicada das mais
distintas formas, nos mais variados crimes, inclusive.

Segundo, o recorte justifica-se a luz das modificacGes trazidas pela Lei n® 12.683/12,
um marco no que diz com o combate a lavagem de capitais, e um forte indicativo da percepcéao
do legislador, e isso como uma decorréncia da pressdo da sociedade civil em torno de pauta
anticorrupcdo, da necessidade de tornar mais eficiente a persecucédo do delito. Soma-se a isso
um esforgo internacional no sentido de se avancar no combate a lavagem de dinheiro, a exemplo
do fato de que o Tribunal Penal Internacional, por meio do Estatuto de Roma, tornou a willful
blindness uma modalidade de imputacao subjetiva.

Mais: no macro-contexto do que se esta a analisar tem-se uma expressao do Direito
Penal do século XXI ou contemporaneo, o qual se mostra mais expansivo, sensivel as pequenas
lesbes causadas a toda coletividade e voltado a bens juridicos supraindividuais. Eis que a
lavagem de dinheiro, em si, é grande representante desse expansionismo penal (SILVA
SANCHEZ, 2013, p. 151).

Interessante esse ultimo, porquanto tanto qualifica o trabalho enquanto pano de fundo,
como pelo fato de pressiona-lo a ser propositivo. Decorréncia desse cenario — e com esse mesmo
objetivo caminha o presente trabalho —, é o desafio que se apresenta de se obter um equilibrio
entre a eficiéncia da persecucdo penal, com o que se busca maior rigor na repressao e prevencao
da lavagem de capitais, e os postulados garantistas do Estado de Direito, asseguradores, nesse
tocante, é dizer, da presuncdo da inocéncia e da responsabilidade penal subjetiva.

Terceiro, pelo fato de que discutir cegueira deliberada aplicada a lavagem de capitais,
no contexto brasileiro, passa necessariamente pela discussé@o da (in) admissao do dolo eventual
no delito, bem como pela propria compreensao do que é dolo eventual e quais sdo seus limites

e contornos. Impende, portanto, o aprofundamento no que diz com o elemento subjetivo do



30

crime, sem prejuizo de uma analise dos contornos do dolo eventual adotado pelo Codigo Penal
Brasileiro e de uma prévia exposicao do conceito do crime de lavagem de capitais, das fases da

reciclagem, das geracOes de legislacédo e dos tipos penais.

2.2 Nocoes gerais do delito de lavagem de capitais

2.2.1 O conceito

Priori loco, deve-se compreender a expresséo “Lavagem de Dinheiro”, importagéo do
direito norte-americano, sendo a pronta traducdo do termo money laundering®. Interessante
notar como toda a discussdo acaba por ser um debate calcado em categorias importadas, isto €,
estd se discutindo uma teoria popularizada nos Estados Unidos da América em um espaco
também objeto de preocupacao norte-americana, como se nota até mesmo pela expressdo money
laundering e toda a origem do delito.

Pois bem. A expressdo surgiu em Chicago, no inicio do século XX, com a exploracédo
de lavanderias por gangsters para dissimular a origem ilicita de recursos. Por meio de uma rede
de lavanderias, figuras como o lendario Al Capone, empreendiam a inser¢do, na economia
formal, de recursos ilicitos provenientes, por exemplo, do mercado ilegal de bebidas alcoolicas,
do tréfico de drogas, da prostituicdo e da exploracdo dos jogos de azar (CONSERINO, et al.,
2013, p.2). O termo, metéfora representativa do processo de limpeza no que diz com uma
origem suja, teria sido utilizado judicialmente pela primeira vez no ano de 1982, quando passa
a integrar a literatura juridica ainda nascente sobre o tema (BADARO e BOTTINI, 2012, p.
21).

A lavagem de capitais, a seu turno, pode ser entendida como um mecanismo ou método
de desvinculacdo ou afastamento pelo qual se processam os bens, direitos ou valores advindos
de atividades ilicitas, tendo como objetivo de lhes conferir ares ou aparéncia de licitude, de tal
sorte que se possa desfrutar dos ganhos ilicitos (BALTAZAR JUNIOR, 2012, p. 405). Mais
tecnicamente, pode-se dizer que é o conjunto de operagGes comerciais ou financeiras que
buscam incorporar a economia de cada pais, transitéria ou permanentemente, recursos, bens e
valores de origem ilicita (BRASIL, 2012).

2.2.2 Fases da lavagem

10 Qutros paises de tradicdo juridica semelhante, como Portugal, Franca e Espanha, conhecem a pratica por
“Branqueamento de Capitais”, no que se aponta uma inferéncia racista.
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A consecucdo do fim de se afastar ou mascarar a origem ilicita de valores evidentemente
ndo se opera em Unico ato, mas por intermédio de um procedimento maxime dinamico. Nesse
sentido, € comumente estudada a divisdo, proposta pelo Grupo de Acdo Financeira sobre
Lavagem de Dinheiro (GAFD!!, do iter criminis do delito em trés fases ou estagios
independentes e ideaias, congquanto possa haver a sobreposicao delas ou inexisténcia de alguma
etapa: colocacdo (placement), dissimulacéo (layering) e integracédo (integration).

A primeira fase € o estagio primario e consiste na ocasido em que o recurso de origem
ilicita é inserido no sistema financeiro, afastando-se da ilegalidade que o originou e
dificultando-se a identificacdo de sua procedéncia. Entre as técnicas empregadas, destacam-se
o fracionamento de grandes quantias em pequenos valores®?, a utilizacio de estabelecimentos
comerciais que lidam com dinheiro em espécie, remessas ao exterior, transferéncia de recursos
para paraisos fiscais e compra de moedas estrangeiras (LIMA, 2020, p. 638).

A segunda fase é marcada por complexas e sucessivas operacOes financeiras,
promovendo-se a ocultacdo e dissimulacdo, a fim de dificultar a reconstrucdo do caminho
seqguido pelo recurso outrora diretamente ligado a atividades criminosas e ja integrado a
econdmica formal. Desta feita, sdo exemplos o envio de dinheiro ja convertido em moeda
estrangeira para o exterior, o repasse de valores convertidos em cheque de viagem ao portador
com troca em outro pais e as multiplas transferéncias eletronicas (BADARO e BOTTINI, 2012,
p. 25).

A terceiro fase, por fim, diz respeito a0 momento em que 0s recursos sao integrados ao
sistema econdmico formal, dispondo-se como capital disponivel e disposto nos mais varios
segmentos da economia (MENDRONI, 2015, p. 182). Deveras, é comum que 0s bens sejam
incorporados por meio de investimento no mercado mobiliario ou imobiliario, por transacdes
de importacdo ou exportacdo com precos superfaturados e por aquisicdes de bens em geral,

como obras de arte, veiculos e joias (LIMA, 2020, p. 638).

2.2.3 As gerac0es de legislacao

Avulta consignar que a doutrina trabalha com trés geracdes das legislacdes nacionais

antilavagem. A primeira geracdo refere-se a legislagcdes que tdo-somente previam o trafico de

11 Criado em 1989, no ambito da OCDE, segundo o Ministério da Justica Brasileiro, é o espaco internacional de
maior relevancia nas discussoes referentes ao combate a lavagem de dinheiro e o financiamento ao terrorismo.
12. O procedimento é conhecido como smurfing, em referéncia aos pequenos personagens azuis da ficcéo infantil.
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drogas como crime antecedente da lavagem. Trata-se do momento imediatamente posterior a
Convencédo de Viena, promulgada pela Organizacdo das Nagdes Unidas em 19882 em um
contexto de preocupacdo com o trafico ilicito de drogas ja marcado pela transnacionalidade e
movimentacao de vultosas quantias.

Com efeito, uma vez constatado o fato de que o delito vinha sendo praticado para muito
além dos recursos obtidos com o trafico de drogas, diversos paises caminharam rumo a uma
ampliacdo do rol dos crimes antecedentes — eis a caracteristica das legislacdes de segunda
geracdo. Nessa geracao se enquadrava a redacdo original da Lei n® 9.613/98, cuja mudanca foi

justificada a partir da Exposicao de motivos n° 21.:

Embora o narcotréfico seja a fonte principal das operagbes de lavagem de
dinheiro, ndo é a sua Unica vertente. Existem outros ilicitos, também de
especial gravidade, que funcionam como circulos viciosos relativamente a
lavagem de dinheiro e a ocultacéo de bens, direitos e valores.

Pela exposicdo, também se observa, o agora revogado, rol de crimes antecedentes:

S&o eles o terrorismo, o contrabando e o trafico de armas, munigdes ou
material destinado a sua producdo, a extorsdo mediante sequestro, 0s crimes
praticados por organizagdo criminosa, contra a administracdo publica e contra
o sistema financeiro nacional. Algumas dessas categorias tipicas, pela sua
prépria natureza, pelas circunstancias de sua execugdo e por caracterizarem
formas evoluidas de uma delinquéncia internacional ou por manifestarem-se
no panorama das graves ofensas ao direito penal doméstico, compdem a vasta
gama da criminalidade dos respeitaveis. Em relacéo a esses tipos de autores,
a lavagem de dinheiro constitui ndo apenas a etapa de reprodugéo dos circuitos
de ilicitudes como também, e principalmente, um meio para conservar o status
social de muitos de seus agentes.

A terceira geracao, por fim, representa as legislacdes que admitem qualquer delito como
crime antecedente, ndo havendo que se falar em rol taxativo pré-determinado. Com as
alteracdes promovidas pela Lei n® 12.683/12, — que, além de revogar as hipéteses de crimes
antecedentes, adicionou a essa lista, ndo somente todos os crimes, mas todas as infracoes
penais** — a legislacdo brasileira passou a ser classificada como de terceira geragdo, rumando
no sentido da tendéncia mundial de ampliacéo do delito. (FREITAS e MARIN, 2019, p. 163).

2.2.4 A Lavagem de Dinheiro segundo a Lei n®9.613/98, alterada pela lei n® 12.683/12

13 Por meio do Decreto n° 154/1991, o Brasil ratificou o tratado.
14 Naturalmente, a infracdo penal deve ser apta a gerar bens, direitos e valores sujeitos a lavagem, havendo delitos
que dificilmente poderdo figurar como infracdo penal antecedente (LIMA, 2020, p. 637).
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Cerca de uma década depois da mencionada Convencéo de Viena, em 1988, o Brasil
promulgou a Lei n® 9.613 como o primeiro instrumento de combate a lavagem de capitais.

Inicialmente uma legislacdo de segunda geracao, a Lei representou ndo apenas um novo
tipo penal, mas uma politica de combate a graves manifestacbes que antecedem a lavagem
propriamente dita, trazendo uma perspectiva de atingir, de forma simultanea, tanto a atividade
ilicita de dar aparéncia legal a recursos ilicitos, como a atividade criminosa que deu ensejo esse
provento financeiro (MORO, 2010, p. 201).

2.2.5 O tipo objetivo

Sinteticamente, no que tange ao tipo objetivo, as condutas incriminadas podem ser
divididas, para fins de exposi¢do, em quatro grupos: i) ocultacdo ou dissimulacdo de bens,
direitos ou valores provenientes de infracdo penal (caput); ii) uso de meios para ocultagcdo ou
dissimulacdo dos proveitos de origem ilicita (§81°, incisos I, Il e I1); iii) utilizacdo de recursos
advindos de fonte criminosa na atividade econdmica ou financeira (82° inciso I); e iv)
participacdo em entidade destinada a lavagem de capitais (82°, inciso 1I) (HERNANDES e
MELO, 2017, p. 447).

Ademais disso, ha as figuras equiparadas a do caput, presentes nos paragrafos do mesmo
artigo. Os crimes elencados no 81° exigem o dolo especifico de que o autor conheca a origem
criminosa dos recursos reciclados, podendo ocorrer com a conversao dos valores ilicitos (inciso
1), com a aquisicdo ou negociacdo desses ativos (inciso Il) ou com o superfaturamento de
importagdes ou exportacdes (inciso 111).

J& os crimes tipificados no §2° do artigo dizem respeito aquela conduta de utilizar, na
atividade econdmica ou financeira, recursos de origem ilicita (inciso I) e a conduta daquele que
participa de entidade sabendo que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a pratica do
delito (inciso 1) (HERNANDES e MELO, 2017, p. 447).

Ponto a se observar diz com o exaurimento da infracdo penal antecedente e o crime de
lavagem de capitais. Deve-se ressaltar é conditio sine qua non para a configuracdo do delito de
lavagem a prética de um ato de ocultacdo ou dissimulagdo em relagdo ao proveito da infragdo
penal antecedente. Com efeito, a utilizacdo pelo agente do crime daquele produto da infracéo
antecedente, sem qualquer ato de escamoteamento, ndo configura o crime de lavagem de
capitais, tratando-se de desdobramento natural do delito ou de mero aproveitamento do crime
(BADARO e BOTTINI, 2012, p. 65).

Nesta toada ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:
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[...] quando a ocultag&o configura etapa consumativa do delito antecedente —
caso da corrupcao passiva recebida por pessoa interposta — de autolavagem
se cogita apenas se comprovados atos subsequentes, autbnomos, tendentes a
converter o produto do crime em ativos licitos, e capazes de ligar o agente
lavador a pretendida higienizacéo do produto do crime antecedente [...] (STF,
AP 694, Min Rosa Weber, 12 T., 02/05/2017).

Também é pertinente assinalar, conquanto ndo diga muito com o objeto principal do
estudo, a discussdo em relacdo a natureza do crime, quer dizer, se seria um delito instantaneo
de efeitos permanentes ou um delito permanente. A relevancia se da em relacdo as hipdteses
em que a infracdo penal antecedente tenha se dado em momento anterior ao dia de 10 de julho
de 2012, ao passo que a reciclagem dos valores provenientes tenha ocorrido ap6s essa data e,
portanto, na vigéncia da Lei n°® 12.683/12 (LIMA, 2020, p. 654).

Em suma, entendendo-se pelo crime instantaneo de efeitos permanentes — ou seja, 0 ato
de ocultar ou dissimular consumaria o delito, sendo que a eventual manutencédo de estado seria
mero desdobramento natural —, s6 havera que se falar em configuracdo da lavagem de capitais,
exceto em relacdo aos crimes antecedentes ja presentes na antiga redacdo, se tanto infracdo
antecedente como a lavagem em si tiverem ocorrido durante a vigéncia da nova lei (BADARO
e BOTTINI, 2012, p. 79).

Lado outro, a compreensao do crime de lavagem de capitais como permanente autoriza
que a infracdo penal antecedente tenha se perpetrado em momento anterior a vigéncia da Lei n°
12.683/12, porquanto a ocultacdo ou dissimulagéo viriam a se protrair no tempo (LIMA, 2020,
p. 655).

2.3 O tipo subjetivo: a analise da admisséo do dolo eventual

Dentre as disposi¢des que dizem com a lavagem de capitais, o tipo subjetivo se trata,
efetivamente, do que mais interessa mais diretamente ao presente estudo. Em verdade, em
termos de jurisprudéncia brasileira, é efetiva questdo prejudicial, por assim dizer, no que diz
respeito a aplicacdo da cegueira deliberada no delito.

Eis que a eventual compreensdo de que no Brasil ndo se admite a punicdo do delito a
titulo de dolo eventual direciona sobremaneira a discussdo maior para a incompatibilidade da

cegueira deliberada em relacdo ao Ordenamento Patrio, porquanto se sabe que a doutrina vem

15 Data que entrou em vigor a Lei n° 12.683/12.
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sendo aplicada ou como substituta, ou como equivalente, ou como indicativo do dolo eventual
— hipdteses essas que se confundem e ndo raramente se encontra uma justaposicao entre essas
formas. Outra possibilidade, neste giro, € a conclusdo de que a teoria seria completamente
desnecessaria, isto é, seria utilizada apenas como um refor¢o de imputacdo, ndo cumprindo
qualquer papel significativo, limitando-se a tdo-s6 endossar o dolo direto.

Noutro passo, e como nos parece mais adequado em vista do atual cenério, entendendo-
se possivel a punicdo da lavagem a titulo de dolo eventual, ainda serd possivel e necessario
pensar-se na teoria aplicada ao delito, o que definitivamente ndo implica sua aceitacdo e
endosso per si.

Pois bem. Prima facie, cumpre estabelecer que, diferentemente de outros paises, como
Alemanha e Espanha, no Brasil admite-se a punicdo da lavagem de capitais tdo-somente a titulo
de dolo, ndo havendo se falar na modalidade culposa do delito. Portanto, s é objeto de
repreensdo o comportamento doloso, quer dizer, a conduta do agente que tem ciéncia da
existéncia dos elementos tipicos e vontade de agir naquele sentido. Ademais, como melhor seré
delineado na sequéncia, o conhecimento deve ser atual, isto é, deve se dar na ocasido da
execucdo do ato de reciclagem (BADARO e BOTTINI, 2012, p. 93).

As alteragBes promovidas pela Lei n° 12.683/12 também geraram repercussdo nesse
diapasdo, ndo a toa o destaque feito no que atine as geracdes da legislacdo. Se outrora era
necessario que o elemento subjetivo fosse demonstrado em relacdo a um dado crime
antecedente, em virtude da existéncia do rol taxativo, na vigéncia da Lei n® 12.683/12 basta que
0 agente tenha consciéncia de que os valores por ele lavados sdo provenientes de infracdo penal,
qualquer que seja essa. Levando-se em conta a existéncia dos profissionais da lavagem que, por
6bvio, ignoram os detalhes referentes as origens dos bens, direitos ou valores, congquanto
conhecam ou tenham elevada suspeita sobre a origem ilicita, é razoavel a compreensao da
alteracdo (MORO, 2007, p. 95).

Deveras, a Lei ndo enuncia a necessidade de um conhecimento especifico no que tange
a elementos e circunstancias da infracdo penal antecedente, havendo que se demonstrar apenas
0 elemento subjetivo em relacdo a procedéncia ilicita. De fato, parece condizente com a
realidade da atividade de reciclagem a indiferenca quanto a um conhecimento especifico. A
titulo de ilustracdo, € o raciocinio: se um profissional da lavagem — um terceiro alheio ao
contexto da infracdo antecedente — houver, inicialmente, assumido, para si, que os bens ilicitos

objetos da reciclagem eram provenientes da contravencio penal do jogo do bicho?®, de todo

16 Artigo 58 da Lei de Contravengdes Penais.
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indiferente a reprovacgdo ou desvalor de sua conduta se souber, a posteriori, que 0S recursos
tinham origem no tréfico ilicito de drogas.

Com o que nao se pode confundir, é indispensavel a demonstracdo do especial fim de
agir do agente, qual seja a vontade de reciclar o recurso ilicito de tal sorte a conferir-lhe
aparéncia licita. O ponto é relevante em virtude de que, com exce¢do do art. 1°, 81°, 0s tipos
previstos no caput e no § 2° do art. 1 ° da Lei n®9.613/98 nada dizem a respeito desse elemento
subjetivo especial.

Decorréncia disso é que parte da doutrina entende que as configuracfes desses tipos
penais se satisfazem apenas com o dolo de ocultar ou dissimular os bens, direitos ou valores.
Como ja salientado, ndo parece adequado esse entendimento, porquanto acabaria por ndo se
distinguir os crimes de lavagem e de favorecimento real’, por exemplo. Em verdade, estar-se-
ia, frequentemente, punindo como lavagem ato de mero exaurimento da infracdo antecedente
(LIMA, 2020, p. 658).

Posto isso, adentra-se diretamente na discussdo sobre o dolo eventual. A redacdo do
artigo 18, inciso I, do Cddigo Penal Brasileiro € inescapavel a analise. Definiu o legislador que
o0 crime sera “doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.
Evidentemente, interessa a este estudo a previséo do artigo, in fine, que admitiu a figura do dolo
eventual, em decorréncia do acolhimento pelo Cddigo Penal da teoria do assentimento
(MASSON, 2020, p. 244).

Ora, ndo tendo a Lei feito, para fins de configuracdo do crime, a distin¢do entre dolo
direto e dolo eventual, podendo o juiz aplicar a mesma pena para 0 agente que agiu com este
ou aquele, parece-nos plausivel o posicionamento de que se pode, a principio, aplicar tanto o
direto, quanto o eventual, quando os tipos penais nada dizem a respeito (BECK, 2011, p. 58).
Nesse passo, é necessaria uma andlise técnica, ndo se levando em conta as consequéncias do
apontado em termos de desenvolvimento da cegueira deliberada, haja vista que o ponto de
partida € o cenario de uma teoria ja ha muito aplicada e como equivalente do dolo eventual,
quer dizer, nada adianta analisar um cendrio eventualmente ideal e inexistente.

Deste ponto, decorre a admissdo do dolo eventual como regra, ndo sendo necessario
uma previsdo especifica autorizadora no tipo penal (NUCCI, 2020, p. 310). Pelo contrario,

quando a intengéo do legislador é enunciar a necessidade da demonstracdo do dolo direto, ha

17 Previsto no artigo 349 do Cédigo Penal.
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um indicativo disso no proprio tipo penal, comumente expressa sob a expressao “que sabe” ou
“que deveria saber”8,

E, igualmente, no que diz com os crimes de lavagem de capitais e em relacéo,
especificamente, aos tipos penais previstos no caput do art. 1°, no 81° e no 82°, inciso I, da Lei
n® 9.613/98, os quais ndo aduzem a expressdes exigentes do dolo direto. Diferente é o caso do
art. 1°, 8 2°, inciso |, o qual s6 podera vir a ser punido, em tese, a titulo de dolo direto, vez que
a redagdio conta com a expressio “tendo conhecimento”?®,

Com efeito, ainda que haja compreensao em sentido contréario, a jurisprudéncia e grande
parte da doutrina vém sedimentando o entendimento sobre ser possivel a responsabilizacéo a
titulo de dolo eventual. Isso, ndo sé pela redacéo do artigo 18 do Cédigo Penal, mas também
apos as mencionadas alteracdes promovidas pela Lei n. 12.683/2012, do que se destaca a
supressdo da expressdao “que sabe” (art. 1°, 8 2° inciso ). Seria impensavel, conhecido o
contexto da reforma legislativa apontada, o afastamento da incidéncia do dolo eventual, o que
ndo caminharia no sentido almejado de punicdo do terceiro lavador do dinheiro, sendo essa
uma das formas mais utilizadas para a lavagem (MENDRONI, 2018, p. 106).

De igual sorte, o fato da eliminacéo do rol de crimes antecedentes, possibilitador de se
afirmar o elemento subjetivo ainda que o agente desconheca especificamente a infragéo penal
anterior.

Expressando esse mesmo entendimento, sintetiza Lima (2020, p. 659):

Portanto, o delito de lavagem restara configurado quer quando o agente tiver
conhecimento de que os valores objeto da lavagem sdo provenientes de
infracdo penal (dolo direto), quer quando, ainda que desprovido de
conhecimento pleno da origem ilicita dos valores envolvidos, ao menos tenha
ciéncia da probabilidade desse fato — suspeita da origem infracional —, agindo
de forma indiferente & ocorréncia do resultado delitivo (dolo eventual).

Por tudo, se 0 agente sabe ou deveria saber que o capital é proveniente de infracdo penal,
também devera ser responsabilizado penalmente. Pontuando sobre o dolo eventual na lavagem
de capitais, afirma Mendroni (2018, p. 106):

[Recordemos que o dolo indireto pode ser eventual], quando o agente nao quer
0 resultado, mas assume conscientemente o risco de causa-lo. Também age

18 Exemplo disso acontece com o crime de denunciagdo caluniosa, na redacéo do artigo 339 do Cédigo Penal: Dar
causa a instauracdo de investigacdo policial, de processo judicial, instauracdo de investigagdo administrativa,
inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente.
19 Diz o tipo penal: "participa de grupo, associag&o ou escritdrio tendo conhecimento de que sua atividade principal
ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei".
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com dolo eventual o agente que, na ddvida a respeito de um ou mais elementos
do tipo, se arrisca em concretiza-lo. Quem age na duvida assume o risco da
pratica da conduta tipica.

Como toda discussdo envolvendo o dolo eventual, entretanto, ha toda uma celeuma no
que toca sua distin¢do ante a culpa consciente. Nesse caso, mais relevante: se decidido, in casu,
pela culpa, estar-se-a falando de um fato atipico, vez que o ordenamento patrio ndo consagra a
lavagem de capitais na modalidade culposa, diferentemente de alguns paises, o que parece ser,
curiosamente, um incentivo a punicdo indevida do delito, como melhor sera explorado no
capitulo derradeiro.

A propdsito, mesmo sob o risco de parecer-se simplista, grande parte do problema da
cegueira deliberada no Brasil € um problema, ab initio, referente a saber-se 0 que é o dolo
eventual, quais seus limites e contornos. Assim como parecer ser um problema de erro tipo,
pelo evidente choque entre a teoria e o instituto consagrado. Deveras, um problema permanente
e, até mesmo, externo aos delitos de lavagem de capitais e a teoria, sendo seguramente
indicadores de uma incompatibilidade da teoria de pronto.

Eis que pela conta do elemento cognitivo, tanto o agente que age com culpa consciente,
como aquele que age com dolo eventual, tém a previsao do resultado; havendo se falar em linha
ténue de diferenciacdo entre um e outro quando da analise do elemento volitivo: na culpa
consciente o agente ndo quer, tampouco aceita o resultado, acreditando que pode evita-lo; no
dolo eventual, a vontade se resume em assumir o risco, pelo que o agente aceita como possivel
o resultado (ZAFFARONI e PIERANGELL, 2001, p. 449). Noutros termos, na culpa consciente
0 agente prevé o resultado e o afasta; no dolo eventual o agente prevé e assume o risco de sua
ocorréncia, atuando com descaso ou indiferenca ante o bem juridico tutelado (CUNHA, 2020,
p. 269).

Por oportuno, é preciso assinalar a teoria do consentimento (ou do assentimento),
adotada pelo Codigo Penal, que consagra o dolo eventual. Nesse sentido, aduz Bitencourt
(2020, p. 796):

A vontade, para essa teoria, como critério aferidor do dolo eventual, pode ser
traduzida na posicdo do autor de assumir o risco de produzir o resultado
representado como possivel, na medida em que “assumir” equivale a
consentir, que nada mais é que uma forma de querer. O consentimento do
autor na producéo do resultado seria, ademais, o fator decisivo para diferenciar
o0 dolo eventual da culpa consciente, pois, nesta, apesar do conhecimento da
perigosidade da conduta e da probabilidade de producéo do resultado tipico,
0 autor da conduta atua porque considera seriamente que o resultado ndo
chegaréa a produzir-se.



39

A problematica da comprovacéo do elemento subjetivo ainda se acentua no ambito da
lavagem de capitais, uma vez outra pela figura do profissional da lavagem. Como dito, o agente
—um terceiro alheio ao contexto da origem dos recursos — naturalmente se mostra indiferente a
origem e a natureza dos valores a serem por ele lavados, o que reforca todo tipo de discussédo
em relacdo a dolo eventual ou culpa consciente. Eis que, diga-se novamente, tem-se aqui uma
sintese do j& denso debate quanto a cegueira deliberada no Brasil. A teoria tem sua importagéo
e desenvolvimento definitivamente atrelados a essa dificuldade de se processar e julgar 0s
agentes que praticam esses delitos, o que implica dizer que estaria melhor inserida em um
campo de discussdo legislativo, e ndo naquele espaco do intérprete do direito.

De todo modo, ha igualmente um problema processual, havendo que se valer do Direito
material mais a fim de ter-se o suporte tedrico conceitual acerca do elemento subjetivo do tipo
— 0 que, é evidente, ndo afasta a responsabilidade de se discorrer sobre o dolo eventual na
lavagem de capitais e, por conseguinte, de se pensar a cegueira deliberada no delito. Isto ¢, o
direito penal oferta a distincdo entre dolo eventual, pelo que a lavagem de capitais € punivel, e
culpa consciente, pelo que a conduta € atipica, contudo, é o processo penal que teré o problema
de prova para determinar se o agente aceitou ou ndo a possibilidade de producéo do resultado
(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2001, p. 498).

2.4 A comprovacao do dolo e a prova indiciéria

Se a preocupacdo com a persecucdo do crime de lavagem de capitais sempre esteve
muito ligada e atrelada a um esforco internacional, seguramente ndo é diferente no que toca a
comprovacédo do elemento subjetivo do delito. Nesse sentido, a recomendacdo do Financial
Action Task Force on Money?’: "a intencdo e o conhecimento exigidos para provar o crime de
lavagem de dinheiro é consistente com os parametros tracados nas Convencdes de Viena e
Palermo, incluindo o conceito de que o estado mental pode ser inferido de circunstancias
faticas objetivas".

Evidentemente, ndo se estd falando em uma responsabilidade penal objetiva. Trata-se
de elementos de ordem objetiva como indicativos do elemento subjetivo, isto €, a partir da
comprovacado de elementos e circunstancias objetivos do delito de reciclagem, sera possivel se
verificar a presenca do elemento subjetivo. Com efeito, sdo situacdes em que 0 conjunto

probatério, no que toca aos elementos objetivos, demonstrem, para além de uma ddvida

20 Trata-se da recomendacéo de nimero 2 do GAFI.
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razodvel, que o agente agiu com o elemento subjetivo do dolo, havendo que se reputar
inverossimeis suas escusas (LIMA, 2020, p. 661).

E ndo se trata de excecdo ou incremento a persecucdo no que diz com a lavagem de
capitais. Uma vez que o elemento subjetivo inexiste em uma dimenséo material e auferivel; por
meios objetivos é que se demonstra o dolo, tais como provas testemunhais, documentos, quebra
de sigilo telefonico e telemético. Dessa forma, sdo elementos objetivos, diga-se uma vez mais,
reveladores da temeridade de uma conduta, a qual podera vir a constituir um fato tipico caso
haja indispensaveis indicios do conhecimento e da vontade por parte do agente (BOTTINI e
BADARO, 2012, p. 93).

Exemplos palpéveis do que se esté tratando seriam casos de movimentacdes financeiras
nada usuais em relacdo aquelas pessoas fisicas elencas no art. 9° da Lei 9.613/982%, que tém,
entre outros os deveres, a obrigacdo de identificacdo dos clientes, manutencdo de registros e
comunicacdo as autoridades de operages financeiras suspeitas. Uma vez que, de forma
efetivamente intencional, algumas dessas pessoas deixassem de cumprir algum desses deveres
legais — e amplamente conhecidos ante a notoria impossibilidade de um Estado fiscalizador, e
indesejavel, de todas as movimentagdes —, ter-se-ia um indicativo da préatica da lavagem de
capitais.

Nesse contexto, ganham relevancia as ditas provas indiciarias ou indireta. Diante da
evidente dificuldade de se apreender uma prova direta, tendo em vista a sofisticacdo das
técnicas empregadas por profissionais especializados na lavagem, urgem as provas indiciarias
como forma de demonstrar conhecimento da origem ilicita dos bens, direitos e valores
reciclados. Com efeito, as provas indiciarias nada mais sdo do que os elementos e as
circunstancias objetivos reunidos, das quais se podera, no caso concreto, extrair o elemento
subjetivo. Nesta monta, afirma LIMA (2020, p. 662):

Com efeito, como é extremamente comum que nao existam provas diretas da
lavagem de capitais, o elemento subjetivo do delito deve ser extraido de dados
externos e objetivos, tais como o incremento patrimonial injustificado,
operacdes financeiras andmalas, inexisténcia de atividades econémicas ou
comerciais legais como lastro para o incremento patrimonial, vinculagdo com
atividades de trafico ilicito de entorpecentes ou com outras infracfes penais.

2L O artigo elenca diversas pessoas fisicas ou juridicas que deverdo se sujeitar as obrigacdes enunciadas nos artigos
subsequentes. Sdo algumas dessas pessoas, a saber, as que tenham, em carater permanente ou eventual, como
atividade principal ou acessdria: a captacdo, intermediacdo e aplicagdo de recursos financeiros de terceiros, em
moeda nacional ou estrangeira (inciso I); a compra e venda de moeda estrangeira ou ouro como ativo financeiro
ou instrumento cambial (inciso I1); a custddia, emissdo, distribuicdo, liquidagdo, negociacéo, intermediagéo ou
administracdo de titulos ou valores mobiliarios (inciso Il1).
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Destarte, 0 Cadigo de Processo Penal, na redagdo do artigo 239, elenca como meio de
prova os indicios: “considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo
relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”. Além disso, ndo havendo que se falar em prova tarifada no processo penal
brasileiro, igual valor tém as provas direta e indireta a titulo de formagdo da convicc¢do dos
magistrados.

Mais importante do que isso, € assinalar que, para sustentar uma decisdo condenatoria,
impende constatar-se uma série de indispensaveis requisitos a serem preenchidos pelo conjunto

de provas indiciérias quais sejam para LIMA (2020, p. 662):

a) os indicios devem ser plurais (somente excepcionalmente um dnico indicio
sera suficiente, desde que esteja revestido de um potencial incriminador
singular); b) devem estar estreitamente relacionados entre si; ¢) devem ser
concomitantes, ou seja, univocamente incriminadores - ndo valem as meras
conjecturas ou suspeitas, pois ndo € possivel construir certezas sobre simples
probabilidades; d) existéncia de razes dedutivas - entre 0s indicios provados
e os fatos que se inferem destes deve existir um enlace preciso, direto,
coerente, l6gico e racional segundo as regras do critério humano.

Portanto, questdo imperativa que se impde, sobretudo em um trabalho que se propde a
refletir a cegueira deliberada, é que a necessidade de uma persecucdo penal mais eficiente no
gue tange ao delito em questdo ndo pode ter como consequéncia o solapamento de direitos e
garantias fundamentais (SILVEIRA, 2016, p. 255).

Dito isso, deve-se pugnar, no ambito da demonstracdo do dolo eventual nos crimes de
lavagem, pela farta demonstracdo de que o agente tinha meios ou informacg6es que o permitiam
perceber a possivel origem ilicita dos bens, direitos ou valores provenientes de infracdo penal.

Nesse sentido, bem pontua Mendroni (2018, p. 107):

E preciso demonstrar, por indicios graves e concordantes, ou elementos de
provas, ou, melhor ainda, por provas, de que o agente efetivamente tinha dados
concretos que o autorizassem a concluir da origem ilicita. Em outras palavras,
deve haver demonstrativos seguros do fato de que o agente tinha condicoes,
isto é, informac0es suficientes a respeito da situacdo financeira-econémica e
social do agente, a ponto de ser-lhe permitido concluir estranha a posse
daquele bem, direito ou valor. Nao ha espago para que se estabeleca um “jogo
de suposi¢oes” do tipo “é possivel acreditar que o agente deveria supor que o
dinheiro era proveniente de crime”. Ndo. Deve ser assim: “E evidente, por tais
e tais indicios/elementos/provas, que o0 agente deveria saber que o dinheiro era
proveniente de crime”
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Quer dizer, a partir de mdaltiplos indicios e elementos de prova, deve ser possivel
concluir-se, para além de uma davida razodvel, que o agente deveria saber serem provenientes
de infracéo os bens, direitos e valores sob analise.

Por tudo, uma vez mais, resta consignar que, mesmo que se admita o dolo eventual nos
delitos de lavagem de capitais, como se sustentou pelas expostas razdes e pelo que parece
mesmo predominar, ndo se pode prescindir de elementos de provas aptos a sustentar que o
agente tinha dados concretos autorizadores da conclusdo da origem ilicita de bens, direitos ou
valores.

Independentemente do que se compreenda por cegueira deliberada, e também do que se
defenda no que pertine a sua eventual acomodacdo no Ordenamento Juridico patrio e a sua
compatibilidade com postulados do Estado de Direito, € certo que a responsabilizacdo penal
ndo pode se valer de presuncdo do elemento subjetivo, é dizer, de mera suspeita de
conhecimento pelo agente (HERNANDES, 2019, p. 163). Isto posto, é fundamental que a
andlise da compatibilidade da teoria se atente para o fato de que a cegueira deliberada, in casu,
ndo pode ser aplicada para o fim de presumir conhecimento, o que € deveras diferente do atribuir

conhecimento a partir de provas.
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CAPITULO Il - A APLICACAO DA CEGUEIRA DELIBERADA NA PERSECUCAO
PENAL DA LAVAGEM DE DINHEIRO NO BRASIL

3.1 A teoria aplicada a lavagem pela jurisprudéncia nacional

Conhecida a origem historica e o desenvolvimento da willful blindness e da ignorancia
deliberada, além de se ter compreendido os aspectos mais relevantes do crime de lavagem de
capitais, pode-se, agora, adentrar mais diretamente no objeto do presente trabalho. E dizer, quer-
se investigar uma teoria estrangeira que vem sendo aplicada no Brasil, e isso se d& notadamente
no que concerne aos crimes lavagem de capitais, assim, naturalmente a origem da teoria e 0s
aspectos juridicos penais do crime sdo pressupostos para a analise que se pretende fazer — eis
que sao premissas gerais que, uma vez deduzidas, possibilitardo concluir pela (in)
compatibilidade da teoria frente ao direito patrio.

Pois bem. Da andlise da cegueira deliberada no Direito Penal Brasileiro, percebe-se trés
grandes momentos ou fases. O primeiro deles é relevante na exata medida em que representa
um marco historico, quer dizer, é apontado como 0 primeiro caso em que se viu aplicada a
cegueira deliberada decisivamente, além de estar inserido no contexto de um dos maiores furtos
a bancos do mundo, a despeito do fato de que a condenagdo em questéo restou reformada e ndo
se apreende do julgado significativo debate juridico. Nada obstante, é inegavel que se trata de
momento em que se pavimentou o caminho da teoria no cenario patrio, especialmente por se
tratar de um caso de grande repercussao.

Na sequéncia, tratando-se da Agdo Penal 470, o denominado “Mensaldo”, tem-se
seguramente 0 momento maxime importante para o desenvolvimento da teoria no Brasil. Ainda
gue ndo haja em seu contexto toda a exposi¢do midiatica que se observou mais adiante na
“Operacdo Lava Jato”, o “Mensaldo”, no que toca a teoria sob analise, mostra-se de grande
importancia pela envergadura de seu julgamento, é dizer, viu-se a mais alta Corte do pais
discutindo, em alguma medida, a teoria, isso em um julgamento televisionado. Em alguma
medida, pois a teoria ndo foi o centro de qualquer debate, sendo certo que sua presenca foi mais
incidental. De todo modo, 0 momento é apontado como aquele que fez repercutir a teoria,
fazendo com que a jurisprudéncia viesse a, ainda mais, aderir a sua utilizagdo, em uma espécie
de retroalimentacdo continua.

Ainda, um terceiro momento pode ser apontado em face da “Operagdo Lava Jato” e tudo
gue lhe é contemporaneo, o qual se refere a fase posterior ao mensaldo. Nesta monta, nota-se

todo um contexto de exposi¢do midiatica e de uma sociedade civil organizada em favor de uma
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pauta de combate a corrup¢do. Nao bastasse, relevancia maior se confere ao periodo em razdo
da figura do Ex-juiz Sérgio Moro, responsdvel pelo julgamento de diversos processos
decorrente da operacdo, sendo ele entusiasta da teoria importada e certamente maior nome no

processo de sua importacao.

3.2 Furto ao Banco Central do Brasil

Como antecipado, no que se refere a jurisprudéncia patria, fez-se conhecido como
primeiro caso de aplicagdo da denominada cegueira deliberada o “assalto” ao Banco Central do
Brasil??, ocorrido no ano de 2005, em sua sede, localizada em Fortaleza, no Ceara.
Seguramente, trata-se de se relevar uma decisdo judicial emblematica mais por representar um
marco no tempo no que diz com a cegueira deliberada aplicada a lavagem de capitais; menos
por ser uma decisdo com relevante fundamentacdo juridica a ensejar detida analise e
aprofundamento tedrico.

Amparando-se exclusivamente em trechos da obra de Sérgio Fernando Moro?3, em que
0 autor analisa e discute o elemento subjetivo no delito de lavagem de capitais — e, valendo-se
da willful blindness, entende pelo cabimento da figura do dolo eventual nos crimes de lavagem
de dinheiro previsto no caput do art. 1.0 da Lei n.° 9.613, de 1998 —, o Juiz Federal Danilo
Fontenelle Sampaio condenou os dois proprietarios da revendedora de automéveis “Brilhe Car”
pela préatica de lavagem de dinheiro, em decorréncia do recebimento de mais um milhédo de reais
pela venda de veiculos?*.

Deve-se considerar que a condenacdo se baseou no fato de que os empresarios nao
teriam questionado a origem da vultosa quantia, além do que o pagamento teria sido realizado
em notas de cinquenta reais, armazenadas todas em sacos de nylon.

N&o bastasse, os compradores, 0s quais adquiriram onze veiculos de luxo, deixaram
consideravel quantia como crédito na empresa para uma compra futura?®. Nesse sentido, o

magistrado entendeu que existira uma opcao pela ignorancia por parte dos empresarios, 0s

22 Assim ficou conhecido o episddio perante a opinido publica, conguanto tenha se tratado de um furto, vez que
ndo se viu violéncia ou grave ameaga a pessoa. Trata-se, ainda, do maior furto realizado em territério brasileiro,
contabilizando-se uma subtracéo total de R$ 164.755.150,00.

23 Trata-se da ja mencionada obra, a saber, MORO, Sergio Fernando. Sobre o elemento subjetivo no crime de
lavagem. In: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo; MORO, Sergio Fernando (Org.). Lavagem de dinheiro:
comentarios a lei pelos juizes das varas especializadas em homenagem ao Ministro Gilson Dipp. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

24 Trata-se da Acdo Penal n° 2005.81.00.014586-0, ajuizada perante a 11* Vara da Secédo Judiciaria do Ceara,
processo disponivel em: < https://bit.ly/3tWEWgX >. Acesso em 10 out. 2020.

% A saber, a compra de onze veiculos totalizou R$980.000,00 e a quantia deixada como crédito consistiu em
R$250.000,00. O pagamento se deu a vista e em notas de cinquenta reais, como mencionado.
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irm&os Jose Elizomarte e Francisco Dermival, entendendo que os acusados, com isso, teriam
assumido o risco do resultado ilicito, nada obstante ndo soubessem da origem plenamente.

Destaca-se, uma vez mais, gque a decisao se limitou a transcri¢cdo da mencionada obra,
porquanto ndo houve sequer uma referéncia especifica a cegueira deliberada in casu ou, entdo,
a demonstracdo da presenca dos elementos para configuracdo da hipétese, como aduzido por
Moro. Com efeito, a sentenca ndo tratou de correlacionar a extensa citacdo doutrinaria, no que
toca especialmente a cegueira deliberada aplicada a lavagem de capitais, ao caso sub judice,
limitando-se a imputar as condutas dos empresarios o fato de ndo terem se abstido da
negociacao, tampouco comunicado as autoridades a situacao de anormalidade (HERNANDES,
2018, p. 133).

Nesse sentido, pode-se observar o seguinte trecho da sentenga?®:

Resta incontroverso, pois, que ocorreu a venda de onze veiculos por parte da
Brilhe Car e com a intervencdo de José Charles. Recorde-se, aqui, 0S
conceitos de dolo eventual e a doutrina da cegueira deliberada (willful
blindness ou conscious avoidance doctrine) expostos anteriormente, sendo
que, pelo exposto, convenco-me que José Charles Machado de Morais sabia
gue a origem do numeraério utilizado era do furto ao Banco Central (art. 1.0,
VeVl 8l.0,1,82.0,lelldaLei9.613/98), ndo sendo o caso dos irmaos José
Elizomarte e Francisco Dermival que, ao que tudo indica, ndo possuiam tal
percepcao, mas certamente sabiam ser de origem ilicita.

Demais disso, insta consignar que a condenacdo se deu pelos tipos penais dos 88 1° e 2°
do artigo 1° da Lei n.° 9.613, de 1998, ao passo que Moro, na referida obra mencionada pelo
magistrado sentenciante, entende pela aplicabilidade da cegueira deliberada apenas no que toca
ao caput do art. 1°%7, havendo que se reconhecer um uso diverso, ou até equivocado, da
fundamentacdo do autor pelo magistrado sentenciante (LUCCHESI, 2017, p. 48).

Nesse mesmo sentido, deve ser assinalado que a redacdo do artigo 1°, § 2°, I, a época,
exigia a ciéncia expressa — isto é, o dolo direto — da origem ilicita dos valores, ndo se admitindo

o dolo eventual como na conduta enunciado no caput do mesmo artigo?®.

% Diz respeito ao ponto de nimero 225 da sentencga tratada.

2" Trata-se do seguinte trecho: “os tipos subsididrios do § 1.0, I, IT e III, ao exigirem elemento subjetivo especial,
a intencdo de ocultagdo ou dissimulacdo, excluem a possibilidade de cogitar-se de dolo eventual em sua pratica.”
(MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.62).

28 Redagdo da Lei n° 9.1613/1998, antes das mudancas promovidas: Art. 10 Ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizac&o, disposi¢do, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal.

Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

8§ 10 Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizag&o de bens, direitos ou

valores provenientes de infragdo penal:

I - 0s converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em deposito,
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De mais a mais, cabe o relevo de que se trata de momento anterior as alteracbes
promovidas pela Lei n.° 12.683/2012. Assim, seria necessario que os autores conhecessem a
natureza do crime antecedente, ndo sendo suficiente a mera desconfianca da pratica de alguma
infracdo penal, quer dizer, para serem responsabilizados os agentes deveriam ter conhecimento
sobre o fato de a infragdo penal antecedente acarretar punibilidade pela posterior pratica de
lavagem — ou seja, se a infracdo estava presente no entdo rol de crimes antecedentes. No caso,
e sabendo da atribuicdo da organizacdo criminosa como crime antecedente, haveria que se
demonstrar a desconfianga dos acusados em relacéo a quantia de dinheiro ter origem em atuacao
de uma organizacao criminosa (LUCCHESI, 2017, p. 231).

De todo modo, o contexto fatico demonstra que os empresarios sequer poderiam ter
conhecimento do evento criminoso, dado que as compras se realizaram na manha de um sabado,
no dia seguinte ao evento criminoso e, naturalmente, sem expediente bancario, o que fez com
o delito fosse descoberto apenas dois dias ap06s as negocia¢des dos automaveis.

E, por esse mesmo raciocinio, em sede de apelacdo, o Tribunal Regional Federal da 5?
Regido reformou a sentenca, absolvendo os empresarios, haja vista que o pagamento de vultosa
guantia, ndo obstante suspeita, ndo autorizaria a presuncdo de que os agentes haveriam atuado
com plena consciéncia da origem ilicita dos recursos.

Ademais, destacou-se a impossibilidade do dolo eventual nos tipos penais imputados
aos acusados, em consonancia com a doutrina mencionada de Moro, da qual se valeu o
magistrado sentenciante, mas, nesse passo, de forma diversa e conflitante.

Nesse diapasao, vale a transcricdo de relevante trecho do voto do desembargador federal
relator, quando frisou esse flerte com a responsabilidade penal objetiva que se observa muitas

vezes da aplicacdo da teoria:

Imputacdo do crime de lavagem em face da venda, por loja estabelecida em
Fortaleza, de 11 veiculos, mediante o pagamento em espécie: a transposi¢do
da doutrina americana da cegueira deliberada (willful blindness), nos moldes
da sentenca recorrida, beira, efetivamente, a responsabilidade penal objetiva;
ndo h& elementos concretos na sentenca recorrida que demonstrem que esses
acusados tinham ciéncia de que os valores por ele recebidos eram de origem
ilicita, vinculada ou ndo a um dos delitos descritos na Lei n.° 9.613/98. O

movimenta ou transfere;

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

§ 20 Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo
penal;

Il - participa de grupo, associagao ou escritdrio tendo conhecimento de que sua atividade

principal ou secundéria ¢ dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.
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inciso 11 do PARAGRAFO 2.° do art. 1.° dessa lei exige a ciéncia expressa e
ndo, apenas, o dolo eventual®.

Demais disso, destaque relevante que se deve fazer, isso porquanto revela muito de uma
aceitacdo pronta da cegueira deliberada pela jurisprudéncia péatria, diz com o voto do Relator
Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira, pelo qual o julgador expressou sua opinido
favoravel ao uso da doutrina da cegueira deliberada como categoria equivalente ao dolo
eventual “entendo que a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada depende da sua adequacao
ao ordenamento juridico nacional. No caso concreto, pode ser perfeitamente adotada, desde
que o tipo legal admita a puni¢do a titulo de dolo eventual ”.

Por tudo, além de se estar diante do primeiro processo em que se teve a cegueira
deliberada utilizada e, em destaque, sendo ainda um caso repercussdo pelos seus proprios
contornos, anota-se que seus pressupostos ndo foram rechagados, tampouco se demonstrou
receio em seu emprego, 0 que evidencia, uma vez mais, a imediata simpatia da jurisprudéncia

com a teoria e com as possibilidades com sua admisséo criadas.

3.3 Acdo Penal n.” 470/MG: O “Mensalédo”

Informada a decisdo no caso do furto ao Banco Central, a qual certamente pavimentou
0 caminho jurisprudencial para o emprego da cegueira deliberada, depara-se com outro marco
de notoriedade de aplicacdo da teoria no direito brasileiro: a Acdo Penal n.° 470/MG, o
“Mensaldo”, processada e julgada pelo Supremo Tribunal Federal, em 2012 — em especial, no
que toca ao voto da ministra Rosa Weber, no qual elenca critérios para aplicacdo da cegueira
deliberada e sustenta sua importagdo expressamente*C.

Como ja exposto, em que pese ndo tenha sido efetivamente determinante para as
condenagdes, ou mesmo ponto de destaque para o debate e a divergéncia, a teoria foi utilizada
inequivocamente para sustentar a presenca do dolo eventual em crimes de lavagem de dinheiro,
por parte de parlamentares beneficiarios de indevidos pagamentos. Isso, per si, ja representa
grande parte do que se tem da cegueira deliberada no Brasil. De se ter claro que nesses termos
que a teoria foi e vem sendo aplicada, podendo se ter certo que a mais alta Corte do Brasil

pareceu, nessa ocasido, atestar a validade da teoria ante o ordenamento juridico nacional.

29 Trata-se do ponto 2.4 da apelacdo Apelacdo Criminal 5520-CE disponivel em: < https://bit.ly/3jLWeZF>.
Acesso em: 4 out. 2020.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo. Acdo Penal n.° 470/MG. Rel. Joaquim Barbosa, 27 ago.

2012. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, 22 abr. 2013. p.1.061-1.478.
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Retornando-se ao contexto fatico, vale assentar que, pelo que consta e em sintese, o
pagamento de propinas teria sido realizado por uma agéncia de publicidade cujo proprietario
era 0 acusado Marcos Valério Fernandes de Souza, a qual teria sido contratada pelo Governo
Federal a pedido do Partido dos Trabalhadores (BOTTINI, 2013, p. 383/400).

De mais a mais, os pagamentos visavam influir nas votagdes no Congresso Nacional,
objetivando a aprovacao de projetos e pautas de interesse de Poder Executivo Federal, sob a
administracdo do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva. A saber, o termo “Mensaldao” ¢ uma
alusdo a essa espécie de mesada pela qual se comprava apoio politico no parlamento. Do caso
que exsurge perante a opinido publica em 2005, com fatos transcorridos nos dois anos
anteriores, decorreu o julgamento mais longo da histéria do Supremo Tribunal Federal, no qual
se viram julgados 38 réus.

Atendo-se ao que interessa ao estudo, conquanto inumeros trabalhos tenham se
debrugado sobre o “Mensaldo” como um caso paradigmatico no que diz com a trajetéria da
cegueira deliberada, vale dizer, outra vez, que a teoria sequer consta da ementa da deciséo
proferida — como antecipado ao dizer-se que a doutrina foi suscitada, mas ndo foi objeto central
de discussao.

N&o obstante, insta assinalar que o caso em comento é maxime relevante em relagdo ao
temario tanto por ter discutido a figura do dolo eventual no delito de lavagem de capitais, dado
ainda que a cegueira deliberada foi invocada como fundamento para identifica-lo, como pela
projecao e repercussdo que a teoria obteve doravante. Nesse sentido, tem-se o destaque de
Lucchesi (2018, p. 94):

Segundo apurado em pesquisa empirica, ainda que o primeiro caso julgado no
Brasil aplicando cegueira deliberada tenha sido o célebre furto a sede do
Banco Central em Fortaleza, ainda em 2007, foram poucas as decisfes
judiciais que mencionavam a expressao “cegueira deliberada” até o ano de
2012. A partir da publicagéo dos Informativos n.° 677 e 684 do STF, passou a
haver um aumento significativo de casos em que a cegueira deliberada foi
aplicada, muitas delas invocando o julgamento do caso “Mensalao” como
fundamento.

Afigura-se como destaque a posicdo da Ministra Rosa Weber no sentido da
desnecessidade de um elemento subjetivo especial para vislumbrar-se o dolo eventual no delito
de lavagem de capitais. Em relacdo a pratica de lavagem, deve-se ter em mente que se estd
fazendo referéncia aos pagamentos recebidos pelos acusados com origem ilicita tanto por
decorréncia da préatica corrupgao passiva, como por serem originarios de peculato praticado

pelos quadros das empresas de propaganda contratadas pela administracao.
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A ministra sustenta o fato como decorréncia imediata da previsao generalista do artigo
18, inciso I, do Codigo Penal, assim como encontraria respaldo também no item 40 da
Exposicio de Motivos 962/1996°L. Nesse sentido, frisa a ministra que no haveria que se falar
em “ampliar indevidamente o alcance do tipo”, mas apenas de aplicar-se ao crime “institutos
consagrados do Direito Penal brasileiro”. Tratava-se, neste ponto, de afirmar que, salvo
previsao em contrério, os crimes dolosos podem ser praticados a titulo de eventual.

Igualmente relevante é a ponderacdo, j& de natureza de politica criminal, feita pela
ministra ao aduzir que ndo admitir o dolo eventual no delito importaria a impunidade do
profissional do delito, isto é, o lavador profissional contratado para reciclagem dos recursos
que, evidentemente, ndo procuraria obter maiores conhecimentos a respeito da origem dos bens,
direitos ou valores.

E de se ter em mente que a ministra, a época do julgamento, tinha como assistente o Juiz
Federal Sérgio Moro — personagem central na importacéo e aplicacdo da cegueira deliberada
no Brasil —, o qual, certamente, a auxiliou na elaboracdo do voto e diferente ndo € seu
posicionamento no que diz com o tema em comento — posicdo exposta tanto em obra
doutrinaria, como em suas diversas sentencas no contexto da denominada “Operagdo Lava
Jato”, conforme serd melhor detalhado na sequéncia (SILVEIRA, 2016, p. 257) .

Conforme o voto da Ministra Rosa Weber, a conduta dos parlamentares, beneficiarios
do pagamento de propinas, revelaria “a postura tipica daqueles que escolhem deliberadamente
fechar os olhos para o que, de outra maneira, Ihes seria ébvio, ou seja, o agir com indiferenca,
ignorancia ou cegueira deliberada”®2. Nesse mesmo sentido, a ministra passa a expor 0 mesmo
tratamento que seria conferido ao crime de lavagem de dinheiro na tradicdo juridica anglo-saxa,
isto €, a willful blindness, possibilitando apreender um agir intencional também naquele que
age com indiferenca quanto ao resultado da conduta: “age intencionalmente néo s6 aquele cuja
conduta é movida por conhecimento positivo, mas igualmente aquele que age com indiferenca
quanto ao resultado de sua conduta”.

Em seu voto, a ministra reconhece a origem estrangeira da teoria, amparando-se, para
afastar uma eventual problematica de transplante, no fato de que o Supremo Tribunal Espanhol,
corte de tradicdo juridica Civil Law, acolheu a cegueira deliberada como forma equiparada do
dolo eventual, instituto o qual estaria igualmente presente no Ordenamento Patrio. Neste ponto,

avulta pontuar que, malgrado Brasil e Espanha estejam inseridos na tradi¢éo da civil law, tem-

31 Disponivel em: < https://bit.ly/20zA6G0>. Acesso 20 de out. 2020.
32 Trecho consta a partir da pagina 1.297 do mencionado acérdao. Disponivel em: < https://bityli.com/Lo9Y Z5>.
Acesso em 10 de nov. de 2021.
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se, por Obvio, distingcdes significativas, a saber a auséncia de um conceito de dolo no
ordenamento juridico espanhol.

Nesse justo diapasdo, € necessario frisar que, além Direito Penal espanhol ter relegado
a definicdo e construcdo do conceito de dolo a doutrina, ndo havendo se falar em um codigo
que o defina, como acontece no Brasil, outra distin¢do reside no art. 20 do Cddigo Penal
Brasileiro. Trata-se do erro de tipo, o qual impossibilita sustentar-se a existéncia do elemento
subjetivo do dolo na conduta do agente que incorre em erro sobre a representacao fatica. 1sso €
ndo mais do que uma decorréncia logica da concepcéo de dolo eventual como assuncéo de risco,
é dizer, é necessario haver um elemento cognitivo para se falar em dolo (RAGUES | VALLES
apud HERNANDES, 2018, p. 142/143).

Nesse sentido, analisando a utilizacdo do Direito Comparado pela Ministra, seja quanto

ao direito norte-americano, seja quanto ao espanhol, adverte Lucchesi (2018, p. 101):

Entende-se, assim, ndo ser possivel a adog¢do indiscriminada de institutos
juridicos estrangeiros, pois € necessario observar as vicissitudes dos
ordenamentos juridicos originario e destinatario, a fim de perquirir a
compatibilidade da norma (ou conceito) transplantada com o sistema em que
se pretende a inserir. Esse cuidado deve ser tomado por todo e qualquer estudo
da legislacdo comparada antes de se tentar introduzir conceitos e categorias
alienigenas no Direito nacional, principalmente por meio da jurisprudéncia.
Ademais, € preciso que se olhe para a utilidade ao sistema nacional da
categoria transplantada. Nao se deve fazer Direito Comparado por simples
diletantismo ou para dar aparéncia de cientificidade as decisdes. E mais: 0
transplante ndo pode ir de encontro com as garantias legais existentes no
sistema juridico destinatario. Nesse ponto, a criagdo da “cegueira deliberada”
pela jurisprudéncia ndo sobrevive a um rigoroso escrutinio dogmatico.

Demais disso, elenca a ministra, apoiada em decisdes das cortes americanas, trés
requisitos ou parametros que permitiriam a aplicacdo da teoria: i) a ciéncia do autor da elevada
probabilidade de que os bens envolvidos tinham origem delituosa, ii) a atuacédo indiferente do
autor quanto a ciéncia dessa elevada probabilidade e iii) a escolha deliberada pelo autor de
permanecer ignorante a respeito dos fatos, em sendo possivel a alternativa®.

Nesse sentido, ainda que apoiada na jurisprudéncia americana, cumpre assinalar, uma
vez mais, as distingdes presentes entre estes critérios e 0s parametros fixados nos Estados
Unidos para a aplicacédo da cegueira deliberada como substituta do elemento knowledge, quais
sejam i) agente ter a ciéncia da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou

fato elementar do delito; ii) tomar medidas deliberadamente voltadas a evitar comprovar a

3 STF, APn n.o 470/MG, Rel. Joaquim Barbosa, DJe 22 abr. 2013. p. 1.297.
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existéncia do fato ou da circunstancia e iii) ndo acreditar na inexisténcia do fato ou da
circunstancia.

Nada obstante os enunciados apresentarem diversas intersec¢des, havendo que se levar
em conta que 0s critérios expostos no voto da ministra dizem apenas com os crimes de lavagem
de capitais, é possivel observar que o julgamento em sede brasileira inovou ao trazer o conceito
de indiferenca, possivelmente como uma forma de aproximar a cegueira deliberada ao conceito
de dolo eventual, o que é marca certa no trajeto da teoria pela jurisprudéncia brasileira, e, nesses
termos, acomoda-la no cendrio juridico-penal brasileiro®.

Com efeito, o raciocinio para justificativa da utilizacdo da teoria revela-se maxime
quando a ministra entende, in casu, que seria dificil dizer que os lavadores tinham ciéncia, com
absoluta certeza, da origem dos valores — quer dizer, que agiram com dolo direto —, entretanto,
seria “Obvio que tinham ciéncia da elevada probabilidade da origem criminosa dos valores
envolvidos e, mesmo assim, persistiram na conduta evitando se aprofundar a respeito e
assumindo o risco de lavar produto de crime”.

O exposto é relevante se considerar-se que 0s critérios expostos no voto acabaram por
aproximar a aplicacdo da teoria a uma espécie de violacdo ou descumprimento de dever de
conhecimento, o que, no Direito Penal norte-americano, ndo se vé presente na caracterizacdo
do elemento knowledge, mas, sim, nos elementos subjetivos da recklessness e negligence —
assim considerado, pode-se ter, a priori, indicativo de uma ndo correspondéncia entre o dolo
eventual do Cédigo Penal Brasileiro e a cegueira deliberada em sua origem americana
(LUCCHESI, 2018, p. 101).

Avulta destacar, ademais, 0 argumento da ministra no sentido de que a imputagéo da
lavagem de dinheiro, na modalidade de dolo eventual, representaria a viabilizacdo de uma
necessaria resposta penal. Frisa que uma compreensao gue nao permita a responsabilizacéo a
titulo de dolo eventual levaria a impunidade daqueles delitos praticados por profissionais da
lavagem, tendo em vista que seria ndo usual que o lavador tivesse conhecimento pleno no que
tange a origem dos valores objeto da lavagem, em especial naqueles casos em que ndo se trata
do mesmo autor do crime antecedente.

In casu, a ministra afirma que seria dificil demonstrar o dolo direto com que teriam
agido os representantes das empresas responsaveis pela ocultacdo e dissimulacdo dos

pagamentos recebidos das empresas de Marcos Valério. Entretanto, a situacdo dos autos

3 Lucchesi (2018, p. 103), advertindo para a necessidade de se utilizar algum método ao realizar-se esforcos de
Direito Comparado, pontua que, nesse caso, houve uma “importagao artificial” do elemento da indiferenga, de tal
sorte a aproximar categorias distintas.
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permitiria apreender que detinham ciéncia da elevada probabilidade de origem delituosa dos
bens e valores objetos das transagdes, dado 0 modo como foram entregues as quantias vultuosas,
ou seja, em espécie, em malas e em quartos de hotel.

Em que pese a relevancia conferida ao voto da Ministra Rosa Weber, insta destacar as
manifestacdes do Ministro Celso de Mello, o decano da corte, sendo certamente a passagem
mais citada por tantas outras decisdes que viriam a aplicar a cegueira deliberada. Isto, pois, nada
obstante ndo constem do voto escrito do ministro, as manifestagcdes foram publicadas na forma
dos Informativos n. 677%° e 684°¢ do Supremo Tribunal Federal nos quais o decano da Corte
admite a possibilidade do crime de lavagem de capitais mediante dolo eventual, apoiando-se
justamente na debatida cegueira deliberada. Com efeito, ressaltando a necessidade de uma
primeira analise ater-se a tipicidade objetiva, o ministro descreve a situacdo de aplicacdo como
a “em que o agente fingiria ndo perceber determinada situacdo de ilicitude para, a partir dai,
alcancar a vantagem pretendida®”.

Da mesma forma, vale mencionar o voto do Ministro Gilmar Mendes®, o qual
demonstrou preocupacdo com a aplicacdo do dolo eventual no delito, sem prejuizo de se
ressaltar a necessidade de uma legislacdo inibidora da impunidade. Nesse sentido, aduz, por um
lado, que o grau de conhecimento ndo deveria estar situado no campo da desconfianga ou
negligéncia e, por outro, que ndo seria adequado demandar-se uma ciéncia plena da
integralidade do crime antecedente. Afirmou ainda a necessidade de se agir de forma cautelosa
ao importar-se uma teoria, havendo que se estabelecer limites para sua aplicacdo
(HERNANDES, 2018, p. 138).

3.4 A Operagéo Lava Jato
Alcancga-se o contexto da denominada “Operagdo Lava Jato”. Trata-se de ndo apenas

analisar a operacdo e seus desdobramentos, mas, de forma geral, tudo aquilo que lhe é

contemporaneo, uma vez sabido que a cegueira deliberada se tornou mais e mais popular com

% Destaque-se 0 trecho: No tocante ao crime de lavagem de dinheiro, observou possivel sua configuragdo
mediante dolo eventual, notadamente no que pertine ao caput do art. 1° da referida norma, e cujo reconhecimento
apoiar-se-ia no denominado critério da teoria da cegueira deliberada ou da ignoréncia deliberada, em que o
agente fingiria ndo perceber determinada situacao de ilicitude para, a partir dai, alcancar a vantagem prometida.
Disponivel em: <https://bit.ly/2Zevs2K.> Acesso em: 10 out. 2020.

3 Destaca-se, desta feita, o seguinte trecho: Min. Celso de Mello admitiu a possibilidade de configuracdo do crime
de lavagem de valores mediante dolo eventual, com apoio na teoria da cegueira deliberada, em que o agente
fingiria ndo perceber determinada situacao de ilicitude para, a partir dai, alcancar a vantagem pretendida.
Disponivel em: <https://bit.ly/3ac9Ytr>. Acesso em 10 out. 2020.

37 O destacado trecho encontra-se na pagina 3.972 do acérdao.

38 Trecho encontra-se na pagina 5.716 do acérd&o.
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0 julgamento da Acdo Penal n° 470, sendo certo que o momento subsequente é caracterizado
por uma massiva aplicagéo da teoria independentemente da operagéo ora pontuada.

Vale dizer que a operacdo, que mobilizou o mundo politico e juridico, a sociedade e a
midia, deflagrada perante a Justica Federal de Curitiba, no inicio de 2014, notabilizou-se pela
expressdo politica e econémica dos investigados e acusados de participacdo em esquemas de
corrupgéo. Repercusséo ndo poderia ser outra em vista do fato das investigacdes — inicialmente,
voltadas para organizacbes criminosas de doleiros — terem sido impulsionadas a partir de
supostas irregularidades ocorridas no ambito da maior estatal brasileira, a Petrobras.

Segundo o Ministério Publico Federal, a “Operagéo Lava Jato” — 0 nome € alusdo a uma
rede de postos de combustiveis e lava a jato, alvos da operacdo, utilizados para movimentar
recursos ilicitos — seria a maior iniciativa de combate a corrupcdo e lavagem de dinheiro da

historia do pais e teria se iniciado com a investigacao de quatro organizac¢Ges criminosas:

No primeiro momento, foram investigadas e processadas quatro organizacoes
criminosas lideradas por doleiros, que sdo operadores do mercado paralelo de
cambio. Depois, o Ministério Publico Federal recolheu provas de um imenso
esquema criminoso de corrupgdo envolvendo a Petrobras. Nesse esquema,
grandes empreiteiras organizadas em cartel pagavam propina para altos
executivos da estatal e outros agentes publicos. O valor da propina variava de
1% a 5% do montante total de contratos bilionarios superfaturados. Esse
suborno era distribuido por meio de operadores financeiros do esquema,
incluindo doleiros investigados na primeira etapa®.

Feita breve contextualizacdo, a relevancia para o temario encontra-se no fato de que foi
caracteristica dos processos e investigacfes originados da forca tarefa ndo so6 a utilizacdo do
instituto da colaboracdo premiada e da conducdo coercitiva, em um contexto fortemente
marcado pela defesa do combate a impunidade, como também a utilizacdo da teoria da cegueira
deliberada.

Com efeito, € justamente no ambito dos delitos de lavagem de capitais € que se encontra
a cegueira deliberada como instrumental para condenac@es, das quais se depreende uma tese
comum, qual seja o argumento no sentido de agentes que teriam recebido recursos com origem
em infracdo penal, valendo-se, para tanto, de uma situacdo de ignorancia autoprovocada, de tal
sorte a evitar-se uma responsabilizagdo criminal posterior (HERNANDES, 2019, p. 140).

Por ébvio, ndo seria possivel, tampouco proveitoso, uma analise mais acurada de todas
as discussdes em que se nota a apari¢do da expresséo cegueira deliberada. A uma, pois a teoria

se popularizou de tal forma que costuma ser alegada mesmo que subsidiariamente, como

39 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso>. Acesso em: 6 jan. 2021.
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reforco argumentativo, em situagdes que comumente acabam por ndo ter qualquer importancia
na decisdo final do processo. A duas, porquanto a operacdo em comento, a saber, teve
desdobramentos perante outros Estados brasileiros, como se pode observar nas decisbes da
Justica Federal do Rio de Janeiro, Séo Paulo e do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios, além das a¢Ges que tramitaram ou estdo tramitando no Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, por forca de suspeitos ou acusados com foro por prerrogativa de
funcéo.

Desta forma, € necessario destacar-se decisdes pontualmente, a fim de se conhecer os
fundamentos de aplicacdo. Exemplo disso nota-se com a agdo penal n.° 5023135-
31.2015.4.04.7000%°, em que se processou suposta pratica de corrupgdo e lavagem de dinheiro,
uma vez que empreiteiras teriam feito pagamentos indevidos a diretores da Petrobras*!, com o
fim de obter favorecimento em procedimentos licitatorios. Com efeito, segundo o Ministério
Publico Federal, mais de trezentos milhGes de reais teriam sido repassados a diretores e ao
Partido Progressista, sob a lideranga do politico Pedro Corréa (RICARDO, 2018, p. 248).

Nesse sentido, alguns trechos da sentenga*?:

Em sintese, eles declaram que grandes empreiteiras do Brasil, reunidas em
cartel, fraudariam as licitacbes da Petrobras mediante ajuste, o que lhes
possibilitava impor nos contratos o preco maximo admitido pela referida
empresa. As empreitas ainda pagariam sistematicamente propinas a dirigentes
da empresa estatal calculadas em percentual de 2% a 3% sobre cada contrato
da Petrobras, inclusive daqueles celebrados no &mbito desta a¢do penal.

Deve-se destacar que o delito de lavagem de capitais teria restado configurado a partir
do pagamento de propina realizado por Alberto Youseef, doleiro e empreséario, a Pedro Correa,
lideranca do entdo Partido Progressista, dado que o recurso repassado teria origem nos
mencionados crimes de cartel e de ajustes de licitacoes.

Atendo-se ao que mais interessa ao presente trabalho, uma das formas empregadas para
0 pagamento de propina do esquema narrado era o recorrente depdsito bancario empreendido
em contas de terceiros, tal como ocorreu com lvan Vernon, assessor do Partido Progressista,
denunciado e condenado, em decorréncia disso, pela pratica de lavagem de dinheiro, porquanto

teria, segundo a sentenca, condi¢Oes de aprofundar o seu conhecimento, ainda que fosse

40 Pode-se ter acesso a sentenca em: <https://bit.ly/2KWVIG1>. Acesso em: 10 dez. 2020.

41 Desses, destacam-se Renato de Souza Duque e Paulo Roberto da Costa, nomes amplamente conhecidos no
noticiario politico da época.

42 Trechos 109 e 110 da referida deciséo.
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possivel que ndo tivesse conhecimento de detalhes do esquema criminoso, mesmo que alegasse
desconhecimento acerca da origem supostamente ilicita do dinheiro.

Nesse sentido, destaca-se o argumento relevante ao presente estudo®:

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 confianca de Pedro Correa. E possivel que ndo tivesse
conhecimento de detalhes do esquema criminoso da Petrobras. Entretanto, o
recebimento em sua conta de dep6sitos, em seu conjunto vultuoso, sem origem
identificada e estruturados, era suficiente para alertad-lo da origem criminosa
dos recursos recebidos. Isso especialmente quando tornado notério a partir de
2006 que Pedro Correa, com a cassacdo de seu mandato parlamentar, estava
envolvido em atividades criminais.

A partir do caso ora abordado, € também possivel apontar um elemento comum as
decisdes, reforcando-se ainda mais o que j& exposto. A este respeito, pode-se destacar a
argumentacao no sentido de que a cegueira deliberada, quando néo se emprega diretamente a
expressao originaria willful blindness, equipara-se ao que se conhece como dolo eventual no
direito brasileiro ou, de forma mais genérica, na tradicdo civil law. Trata-se, de forma sucinta,
do estabelecimento da l6gica de que a cegueira deliberada € uma forma de agir da qual se
verifica o elemento subjetivo do dolo eventual e, por conseguinte, aquele que agir nos termos
da teoria poderd, via de regra, ser responsabilizado penalmente. Com o raciocinio, tem-se um
argumento para atestar a validade da teoria ante o ordenamento juridico patrio, afastando-a de
sua origem no common law, tornando-a mais palatavel.

Nesse exato sentido, pontuou o magistrado sentenciante em relacdo ao réu, que foi
condenado por lavagem de dinheiro, estabelecendo-se, na sequéncia, a ligacdo entre sua

conduta e aquilo que enuncia a cegueira deliberada.

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

A doutrina da cegueira deliberada, apesar de constituir construgdo da common
law, foi assimilada pelo Supremo Tribunal Espanhol (STE), ou seja, corte de
tradicdo da civil law, em casos de receptacdo, trafico de drogas e lavagem,
dentro outros®.

4 Trecho nimero 316 da sentenca.

4 Trecho de nimero 318 da sentenca.

4 Trecho 319. Na sequéncia, inclusive, o magistrado vem a transcrever trecho da decisdo do Supremo Tribunal
Espanhol no conhecido processo STS 33/2005.
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Na oportunidade, sublinha-se outro ponto comum as decisdes em que se viu aplicada a
cegueira deliberada, qual seja a mencéo a utilizacdo da teoria pelos tribunais espanhdis, ja
sublinhada no presente estudo. Trata-se, é evidente, de mais uma forma de demonstrar que a
teoria, a despeito de ter origem e desenvolvimento na tradicdo common law, pode ser aplicada
no Brasil uma vez constatado que o Supremo Tribunal Espanhol a utilizaria.

Outro julgado relevante diz respeito a Agéo Penal n° 5046512-94.2016.4.04.7000%. Da
mesma forma, por tratar-se de Operacdo Lava Jato, cuida de caso relativo a esquema de
corrupcgdo envolvendo a estatal Petrobras. No processo, evidentemente de grande expressao
politica e repercussdo mediatica, em que restou denunciado o ex-presidente Lula e a ex-primeira
dama Marisa Leticia, sendo conhecido como “caso Triplex*’”, destaca-se a absolvigdo de trés
executivos da OAS — todos denunciados pela pratica da ora analisada lavagem de capitais®®
(RICARDO, 2018, p. 249).

Interessante, pois, que 0 magistrado sentenciante, mais uma vez o ex-juiz Sérgio Moro,
afastou a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada, sob a alegacao de insuficiéncia de provas.
Mais do que isso, consignou que ndo houve demonstrada a presenca do elemento do
conhecimento, ndo havendo sequer uma alta probabilidade de conhecimento — expressdo essa
téo cara aos termos da aplicacdo da teoria no Brasil. O embasamento para a absolvicdo consistiu
em que ndo haveria prova de que 0s executivos tinham ciéncia de que a manutencdo do
apartamento no nome da OAS tinha origem em um acerto de corrupgao.

Nesse passo, indispensavel citar o trecho relevante da sentenca absolutoria®:

[...] 914. Sem que haja melhor prova de que os executivos tinham ciéncia de
que a manutencdo do imovel indevidamente em nome da OAS
Empreendimentos e de que a realizagdo das reformas com ocultacdo do real
beneficiario tinham origem em um acerto de corrupgdo, ndao podem eles
responder por crimes de lavagem.

915. N&o reputo aqui pertinente as constru¢cdes em torno da doutrina da
cegueira deliberada no crime de lavagem dinheiro e da responsabilizacéo por
dolo eventual, pois elas também exigem a presenca de um contexto que torne
pelo menos de elevada probabilidade o conhecimento da origem criminosa
dos recursos utilizados em uma transagdo de lavagem. Considerando as
peculiaridades do caso, com o repasse da vantagem indevida através de

4 Em consulta no primeiro grau, trata-se de processo sob segredo de justica. Em curso perante o Tribunal Regional
Federal da 4% Regido. Contudo, pode-se ter acesso ao acdrddo do processo, igualmente relevante para o objeto de
estudo (TRF4 5046512-94.2016.4.04.7000, OITAVA TURMA, Relator JOAO PEDRO GEBRAN NETO, juntado
aos autos em 27/03/2018). Disponivel em: < https://bityli.com/oabevv>. Acesso em 2 de jun. de 2021.

47 Trata-se, em sintese, da apuracdo de suposta lavagem de dinheiro envolvendo ocultagdo e dissimulagdo da
propriedade do apartamento 164-A, um triplex na cidade de Guaruja.

8 Trata-se de empresa que atua no ramo da construcao civil, sendo presenca corrente nas investigacGes e processos
decorrentes da Operacdo Lava Jato.

49 O trecho faz parte do evento 948 do processo no primeiro grau.
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negdcios imobiliarios, & possivel que tenham cogitado outras hipoteses
razodveis para justificar as ordens recebidas de JOSE ADELMARIO
PINHEIRO FILHO, até mesmo de que se tratava de um presente do Grupo
OAS para 0 ex-Presidente [...]

917. Portanto, por falta de prova do dolo, devem ser absolvidos Paulo Roberto
Valente Gordilho, Roberto Moreira Ferreira e Fabio Hori Yonamine [...]

Demais disso, é de se destacar que, a despeito da apelacdo do Ministério Publico
Federal, o relator no tribunal ndo vislumbrou razdes para reformar a decisdo, destacando a
necessidade de uma intengdo dolosa do agente no sentido de praticar um dos verbos do tipo
penal, concluindo, ademais, ndo haver prova acima de divida razoavel de que os executivos
tinham ciéncia da origem ilicita dos recursos, bem como da forma que o negocio teria sido

realizado.

[...] Néo vejo razbes para modificar as conclusbes do juizo de primeiro grau.
N&o ha prova acima de davida razodvel de que os mesmos soubessem que
recursos advindos de outra infracdo penal estavam sendo utilizados para o
custeio das reformas. Neste ponto especifico, tenho que decidiu acertadamente
0 magistrado singular [...]

Para a caracterizacdo do crime de lavagem de dinheiro ndo basta que o agente
tenha ciéncia da origem ilicita do objeto ocultado. E imprescindivel a
percepcdo de que a sua atuacao decorra da intencdo dolosa de praticar um dos
verbos nucleares do tipo penal e que tal acdo seja praticada com o objetivo de
ocultar ou dissimular a utilizagdo dos bens, direitos ou valores provenientes
dos crimes antecedentes.

Em outro sentido ndo caminhou o parecer do Ministério Publico Federal em segundo

grau, em sentido diverso do recurso ministerial:

[...] de fato, o contexto probat6rio ndo se mostrou suficiente a demonstrar que
Paulo Gordilho, Fabio Yonamine e Roberto Moreira tinham ciéncia de que o
apartamento seria parte do pagamento de propina oriunda de contratos da
Petrobras, razdo pela qual ndo merece acolhida o recurso ministerial nesse
ponto".

Por tudo, neste giro, independentemente de qualquer consideracdo acerca de
compatibilidade da teoria estrangeira, parece essencial se ter em conta como a aplicacao, ou
ndo, da cegueira deliberada é suscetivel de multiplas interpretaces, é dizer, como a teoria acaba
indubitavelmente conferindo ao julgador ampla discricionariedade. Com efeito, observou-se
dois processos sentenciados pelo mesmo juiz, em que se viu fundamentacdo bastante
semelhante, quer seja para absolver, quer seja para condenar.

Nesse passo, inescapavel reconhecer que o critério da “alta probabilidade”, comumente

utilizado na tradicdo common law, necessita, a0 menos, expressar-se por parametros objetivos,
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de tal sorte a por termo a essa ampla liberdade de interpretacdo relegada aos julgadores,
ocasionando toda sorte de inseguranca juridica e limitagdo a ampla defesa e ao contraditério.
Mais do que isso, a analise do apontado critério deve considerar o momento ex ante facto, ndo
sendo razoavel se levar em conta que todos os elementos agora presentes eram conhecidos pelo
agente na ocasido da conduta (SYDOW, 2017, p. 160).

Eis que, ao estabelecer-se um critério um tanto vago quanto genérico como o da alta
probabilidade, além de se tratar de uma teoria de bases tdo distintas, sobre a qual ndo se encontra
consenso sequer quanto a sua definicdo, acaba por se relegar ao julgador uma discricionariedade
demasiadamente ampla para compreender o que €, ou ndo, passivel de aplicacdo da cegueira
deliberada e, consequentemente, quem podera ser responsabilizado penalmente.
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CAPITULO IV — A (IN) COMPATIBILIDADE DA WILLFUL BLINDNESS EM
RELACAO AO DIREITO PENAL BRASILEIRO: A TEORIA FRENTE AO DOLO
EVENTUAL E AO ERRO DE TIPO

4.1 Breve recapitulacdo: willful blindness, a cegueira deliberada e a dificuldade de

correspondéncia entre 0s seus conceitos

De inicio, deve-se reconhecer que o quadro ensejador da willful blindness em sede de
common law muito se distingue daquele contexto que marca 0s pretensos problemas postos
como justificativa para seu nascimento no contexto civil law. Constatou-se, em especial nos
julgados dos tribunais dos Estados Unidos da América, a teoria como condicao suficiente e
equivalente do elemento knowledge, sendo empregada uma vez que o acusado alegue
ignorancia sobre elemento de fato de um delito que exija o elemento knowledge e as provas
indiquem a possibilidade de ter ocorrido a dita ignorancia intencional.

Assim, em vista de nocdes de imputacdo subjetiva tdo distantes do cenario juridico-
penal brasileiro, a aplicacdo da teoria pelos tribunais norte-americanos e britanicos ndo dizem
muito com a presente problematica, cumprindo, entdo, o conhecimento de suas decisdes,
anteriormente sintetizadas, o papel de promover uma breve contextualizacdo histérica. 1sso se
confirma, mais e mais, pelas distin¢des entre os requisitos para aplicagéo da willful blindness e
da cegueira deliberada, o que ndo as fazem se aproximar, mas a se afastarem, desfigurando a
teoria importada (LUCCHESI, 2017, p. 219).

Decorréncia disso € afirmar que ndo ha motivo sequer para se tratar como equivalentes
a teoria americana e a brasileiro, isto €, a willful blindness e a cegueira deliberada, uma vez que
0s seus critérios de identificacdo sao distintos — de igual maneira em relacdo aqueles critérios
elencados para sua aplicacéo.

Nesse diapaséo, pontua Lucchesi (2018, p. 102):

Se os critérios para identificacdo da cegueira deliberada no Brasil sdo
diferentes daqueles enunciados em seu sistema de origem, e se cegueira
deliberada pode ser considerada equivalente ao dolo eventual, ndo se
vislumbra sentido em desenvolver uma teoria sobre cegueira deliberada no
Brasil. Ndo ha motivo algum para se denominar pelo mesmo nome categorias
distintas. Se o enunciado da cegueira deliberada “a brasileira” ndo
corresponde ao enunciado da cegueira deliberada em seu sistema de origem,
evidentemente ndo sdo a mesma coisa. Com isso, cegueira deliberada no
Brasil ndo é o mesmo que willful blindness nos Estados Unidos. E preciso que
se atue com algum método ao realizar esforgos de Direito Comparado.
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Desse modo, sabida toda problematica concernente as origens e a importagdo da
chamada willful blindness, o que parece ser o ponto menos controverso de toda a questdo a
respeito da teoria em cenario patrio, e frequentados alguns casos ilustrativos em que houve sua
aplicacdo na jurisprudéncia nacional, é necessario se debrucar sobre a inescapavel questao
acerca da compatibilidade, ou ndo, da teoria com o Direito Penal brasileiro. E, seguramente,
questdo primeira e de maior importancia de toda discusséo que envolve a teoria.

Parece forcoso admitir que a assimilacdo da teoria criou, no minimo, consideravel
confusdo, uma vez considerado que se esta tratando de um direito calcado na l6gica binaria da
responsabilizacdo penal. Isto é, imputa-se ao agente determinada infracdo penal tdo-sé ele tenha
praticado a conduta tipica com dolo ou com culpa. Nenhum outro elemento subjetivo ha, sendo
dolo ou culpa — se houver, nesse ultimo caso, previsdo legal para tanto. Diferenca significativa
em relacdo, por exemplo, a legislacdo espanhola, como destacado ao falar-se de ignorancia
deliberada, que, ao ndo trazer uma definicdo ou conceito legal de dolo, relegando essa
incumbéncia a doutrina, facilitou uma assimilagdo da teoria, em que pesem as fortes

divergéncias no gque toca a compatibilidade entre os proprios juristas espanhois.

4.1.1 A necessidade de uma analise de compatibilidade

A despeito dos pontos elencados, ndo se pode deixar de empreender uma analise da
cegueira deliberada por tantas outras razdes.

A uma, porque se trata de uma teoria cada vez mais utilizada, sendo certo que a gama
de crimes cuja persecucdo penal se vale da teoria também se mostra em expansao, em que pese
0 presente estudo ter optado por se voltar aos delitos de lavagem de capitais. Assim sendo,
parece adequado intentar contribuir de uma forma mais pragmatica e propositiva, quer dizer,
estar atento a real situacdo da teoria no Brasil, buscando-se, efetivamente, solucdes — ou
diferentes caminhos que conduzam a solugdes — a partir do atual estado da arte da questdo. N&o
é suficiente, assim, tdo-somente rechacar a teoria pelos diversos motivos ja, em grande medida,
conhecidos e apontados pela literatura juridica, tal como buscar tantos outros para se juntarem
a essa extensa lista incomoda.

A duas, pois, em alguma medida, é evidente que a teoria tem sua raz&o de ser. E certo
que o natural aperfeicoamento da criminalidade organizada exige também a evolugdo da
persecucdo penal. N&o é razoavel negligenciar uma evidente problematica implicada nisso.
Nesse passo, especial importancia reside em teorias hodiernas relativas ao dolo, haja vista toda

a dificuldade de se individualizar, comprovar condutas, bem como de demonstrar o elemento
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subjetivo de agentes, no seio de uma organizagdo criminosa, por exemplo, usualmente
caracterizada por grande capital politico e poderio econémico, ou no contexto da chamada
delinquéncia na globalizacdo (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 111).

Decorre disso que, a despeito de eventuais incorrecfes em sua aplicacdo, e elas
seguramente existem e devem ser questionadas, é possivel que a teoria seja fonte de inspiragdo
para alteragdes pela via adequada, ou seja, por meio da intervencdo do Poder Legislativo
(FERREIRA, 2016, p. 32).

4.1.2 Uma cegueira deliberada tal como uma categoria autbnoma de imputacéo

O Direito Brasileiro, de tradicdo civil law, mormente influenciado pelo direito
continental europeu, a despeito da adocdo de institutos tipicos do common law, vale-se, ndo
tanto da jurisprudéncia, dos costumes e precedentes, e mais da Lei, em seu sentido formal e
amplo, da vontade popular indiretamente consagrada pelo legislador. Disso decorre que néo se
pode olvidar da exigéncia de uma fiel observancia dos principios da legalidade estrita e da
culpabilidade, o que, para o tema objeto de analise, implica reconhecer, diga-se uma vez mais,
ndo ser cabivel grande tergiversagdo sobre o que seria dolo, tendo o Cédigo Penal Brasileiro,
inicialmente, em seu artigo 18, enunciado que se configura o crime doloso quando o agente quis
0 resultado ou assumiu o risco de sua producao.

Em verdade, como explorar-se-a mais acuradamente na sequéncia, a leitura do art. 18
do Cdédigo Penal deve ser realizada em conjunto com os dizeres do art. 20, o qual enuncia o
erro de tipo incriminador. Sabendo que o erro sobre elemento constitutivo do tipo exclui o
elemento subjetivo do dolo, pode-se dizer que o conhecimento do autor sobre as elementares
do delito é, também, elemento essencial do dolo (GRECO, 2004). O determinante, neste passo,
é reconhecer que, a despeito de interpretacdes acerca do dolo no Direito Penal brasileiro, com
as mais variadas teorias a serem avaliadas pela dogmatica, tem-se duas grandes categorias de
imputacdo subjetivas delimitadas pelo diploma material penal, ndo havendo como se falar, sem
que haja qualquer alteracdo legislativa, em criacdo de uma terceira categoria sem prejuizo do
principio da legalidade estrita e do devido processo legal.

Assim sendo, a melhor discussdo envolvendo a cegueira deliberada deve analisar a
teoria a luz dos ditames da imputacdo a titulo de dolo. Isso implica dizer, € evidente, que
condutas em que ndo se vislumbre dolo ndo poderdo ser punidas. Se nelas se verificarem
reconhecidas caracteristicas daguele que age em cegueira deliberada, é de se ter claro que se

estd diante de conduta impunivel, ndo podendo o operador do direito se utilizar da teoria, na
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falta de demonstracdo do dolo do agente e da figura do crime de lavagem de capitais na
modalidade culposa, para criar uma terceira categoria de imputacdo (LUCCHESI, 2017, p.
251).

Pari passu a critica quanto a aplicacdo da cegueira deliberada de tal forma a criar uma
terceira categoria de imputacdo subjetiva, deve-se destacar a incorre¢do da via eleita. Como ja
foi melhor delineado, a teoria sob analise teve sua importacdo, adaptacéo, aplicacéo e discussao
— essa Ultima ainda que diminuta, dado todo o déficit tedrico que permeia sua aplicacdo —
promovidas pela jurisprudéncia. Alem de ndo se poder falar em uma maturidade da tematica
em sede académica e doutrinéria, méxime relevante é destacar que houve certa invasédo da esfera
legislativa por parte do intérprete da lei.

Isso se pode afirmar ainda que se considere valida e compativel a teoria, e mais e mais
relevante por tratar-se de, ao menos, uma interpretacéo extensiva do conceito de dolo esbocado

pelo legislador ordinario. Nesse sentido, sublinha Ferreira (2016, p. 25):

No entanto, maior cautela é exigida no &mbito do Direito Penal, com o fim de se evitar
a criacdo ilegitima de lei por parte do juiz, principalmente quando esta criacdo
prejudica de alguma forma o agente. Ha autores, inclusive, que advogam no sentido
de que o juiz criminal deve dar especial atencdo ao sentido literal da lei pois s assim
se terd um mecanismo concreto de controle frente ao jus puniendi do Estado.

Nesse passo, pode se concluir pela impossibilidade de criacdo de uma categoria
autdbnoma de imputacao subjetiva, pela aplicacdo da cegueira deliberada, de duas formas, quais
sejam pela I6gica binaria da imputacdo subjetiva delineada pelo Cédigo Penal e pela incorrecdo

da via do Poder Judiciario para a promocdo de tais mudancas.

4.1.3 A cegueira deliberada como equivalente do dolo eventual: a desnecessidade da
importagéo

Isso posto, acreditando ndo se poder falar em espaco para criagdo de um terceiro
elemento subjetivo, um tertium genus, pela via da jurisprudéncia, ha, de pronto, que se
investigar a cegueira deliberada como um equivalente do j& existente dolo eventual, em
consonancia, é verdade, com aquilo que comumente se nota na jurisprudéncia, isto €, a cegueira
deliberada como substituta ou atuando como um indicativo do dolo eventual.

E disso que se trata, quer dizer, observa-se da jurisprudéncia a cegueira deliberada sob
a forma de verdadeira categoria de imputacao, quer seja enquanto equivalente ao dolo eventual,
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quer seja como reforgo ou complemento argumentativo®, quer seja para qualificar situacéo
limitrofe entre dolo eventual e culpa consciente, sendo seguramente essa Ultima hipdtese a mais
preocupante e sobre a qual mais se deve meditar, a fim de, antes de tudo, ofertar-se solucdes.

Neste passo, como aduzido, a cegueira deliberada apontaria para o dolo eventual e
poderia ser aplicada uma vez que presentes oS seguintes requisitos: i) o agente tenha tido
conhecimento da elevada probabilidade de que praticava ou participava de atividade criminal,
ii) gque o agente tenha tido condi¢6es de aprofundar seu conhecimento acerca da natureza de sua
atividade; e que iii) o agente deliberadamente tenha agido de modo indiferente a esse
conhecimento. Uma vez mais pontua-se que importancia deve se conferir aos termos da
jurisprudéncia, se considerado que inexiste um consenso sobre os aspectos basicos da teoria, e
até acerca de sua definicao.

Nesse sentido, de pronto, parece natural questionar por qual razdo, entdo, importar uma
teoria estrangeira — com toda a problemaética evidentemente nisso implicada, em vista das
distintas tradices juridicas ja bem explicitadas —, ou, entdo, criar uma teoria a partir daquela
estrangeira, para fazer as vezes de elemento subjetivo ja existente, que é o dolo eventual.

Nesse exato sentido, considerando a ja delineada distincdo entre a imputacao subjetiva

no common law e no civil law, eis o justo questionamento de Gongalves (2019, p. 26):

[...] a imputacdo subjetiva no Direito Penal continental difere-se bastante da
desenvolvida no common law, contando ndo com aquelas quatro grandes
categorias (purpose, knowledge, recklessness e negligence), mas apenas com
duas (dolo e culpa, ainda que passiveis de subcategoriza¢des, a depender da
teoria que se adote), ndo havendo um paralelo preciso que possa ser tragado
entre tais figuras, sendo, no maximo, aproximacgdes grosseiras que,
frequentemente, podem trazer mais dificuldades do que facilidades.

Assim, ha de se analisar, em primeiro lugar, se a razdo de ser da willful
blindness doctrine no sistema anglo-saxao também se faz presente no contexto
da imputagdo subjetiva do civil law ou se ela se destina a corrigir problemas
nao verificados neste Gltimo. Afinal, o desenvolvimento de uma teoria deve
objetivar uma solucdo melhor para um problema que se reconhece, nao
havendo sentido em se trabalhar uma nova ideia para resolver o que ja esta
resolvido, caso em que essa nova proposicdo seré indtil e ndo passaré de uma
mera confirmacdo da solucdo ja pré-existente.

Nesse particular, parece interessante destacar trecho do voto do Desembargador Federal

Victor Laus®*. Em vista do fato de que a cegueira deliberada, em tese, utilizar-se-ia dos

%0 Lucchesi (2017, p. 237) se refere a essa hipotese como a cegueira deliberada utilizada como adorno retérico da
decisdo, isto €, tem-se um “reforgo hermenéutico”, ja que seriam casos em que se vislumbra o dolo direto, sendo
certo que a teoria se presta, nesses casos, para reforcar a existéncia de dolo, como fundamento acessorio.

51 Trata-se de trecho de seu voto por ocasido da Apelagdo n. 50472299-77/PR, presente a fls. 13/14 (TRF4, ACR
5047229-77.2014.4.04.7000, OITAVA TURMA, Relator JOAO PEDRO GEBRAN NETO, juntado aos autos em
23/03/2017). Disponivel em: <https://bityli.com/7QnftZ>. Acesso em 20 de nov. de 2021.
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pardmetros do dolo eventual, o julgador consignou que seria melhor op¢do valer-se do ja
assimilado dolo eventual em detrimento de uma teoria de bases juridicas tdo distintas. Nesses
termos, sua importante ressalva: “ambas as teorias parecem conduzir a idéntica concluséo,
com a vantagem, em beneficio daquela primeira, de sua a maior harmonizacéo com as demais
normas componentes do sistema legislativo-penal brasileiro. ”

A indagacdo, é evidente, justifica-se. A uma, porque, se a cegueira deliberada equivale
ao dolo eventual, como se percebeu predominar, ndo haveria motivos para trazé-la ao cenario
juridico-penal brasileiro — evidentemente mais facil valer-se do que ja se tem e se aceita, a saber
que, em que pese correntes divergentes, o dolo eventual é amplamente reconhecido no &mbito
da lavagem de capitais — 0 que nao é diferente em relacdo a tantos outros crimes, via de regra.

A duas, pois, em ndo sendo, entdo, categoria equivalente ou substituta do dolo eventual,
necessariamente, estar-se-ia punindo conduta atipica, porquanto culposa, numa indevida forma
de contornar-se a auséncia de previsdo legal para o delito a titulo de culpa.

Noutros termos, é necessario atentar-se, principalmente, para o fato de que, uma vez
demonstrado conhecimento pelo autor acerca de fato penalmente relevante, preenchendo-se o
elemento cognitivo, ha dolo, ndo havendo que se trazer a baila 0 que se convencionou chamar
de cegueira deliberada no Brasil, teoria estrangeira de bases tdo distintas, repita-se uma vez
mais. Quer dizer, se a cegueira deliberada deve ser harmdnica com o que se tem por dolo no
ordenamento juridico, ndo ha razdo para chamar de cegueira deliberada, willful blindness ou
ignorancia deliberada aquilo que se pode denominar, € ja se faz, de dolo eventual.

Em outro sentido ndo caminha a conclusdo de Lucchesi (2017, p. 85):

Com a demonstracdo de desnecessidade da cegueira deliberada para a solugdo de
casos no direito brasileiro, surge o argumento central da tese o recurso dos tribunais
ao transplante de categoria estrangeira, mesmo com contornos e contexto diversos de
sua formulacdo em seu sistema de origem, para a solugdo de casos para 0s quais a
teoria do delito ja fornece resolugdo adequada demonstra inconformidade pelos
tribunais com a solucdo existente no direito penal brasileiro. Sendo possivel a
absolvicdo dos acusados nos casos em que ndo houver previsdo de modalidade
imprudente de crimes, a aplicacdo da cegueira deliberada pelos tribunais para permitir

ou reforcar a condenacgdo de acusados revela a ndo aceitacdo da absolvicdo baseada
na auséncia de previsdo de modalidade culposa.

Nesse sentido, ainda que se reconheca toda a importancia de se pensar uma persecucao
penal eficiente diante da criminalidade organizada moderna, o que definitivamente ndo se pode
ignorar ou menosprezar, pode-se afirmar que a teoria é desnecessaria, uma vez que parece mais
turbar a discussédo do dolo, notadamente no crime de lavagem de capitais, do que trazer
beneficios e avancos significativos aptos representar solugio de eventual problema. E dizer, o

dolo eventual, tal como gestado pelo legislador e assimilado pelos operadores do direito, ja tem
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0 cond&o de, em tese, responsabilizar o sujeito que teve um atuar no sentido de renunciar ao
conhecimento de aspectos penalmente relevantes de sua conduta (RAGUES | VALLES, 2007,
p.21).

Assim, ndo parece correto dizer, no contexto brasileiro, com especial atencdo a
persecucdo penal dos delitos de lavagem de capitais, que a teoria da cegueira deliberada se
presta a fazer aquilo que anuncia: preencher lacunas de responsabilizagdo penal. Conquanto se
possa afirmar toda uma presente dificuldade quanto a compreensdo acerca dos limites do dolo
eventual, discutir-se teorias e mais teorias, fato é que as figuras do dolo direto e dolo eventual
arquitetadas pelo legislador parecem capazes de resolver a questdo, uma vez considerando a
cegueira deliberada como equivalente do dolo eventual — que é como a teoria se anuncia
(BECK, 2011, p.64).

Bom exemplo disso € a Acdo Penal 470, o Mensaldo, anteriormente analisado, em que
se observa a teoria sendo usada como mero reforgo argumentativo, quer dizer, para a
condenacdo dos agentes, naquelas circunstancias, parece razoavel sustentar que ndo teria sido
necessario valer-se da aplicacdo da cegueira deliberada. Pelo contrério, diante das provas dos
autos e das teorias do dolo, ja consagradas, teria sido possivel, igualmente, responsabilizar-se
penalmente os envolvidos®’. Tanto é assim que a cegueira delibera ndo foi decisiva no
julgamento, restando presente, de forma mais marcante, apenas no voto da Ministra Rosa Weber
(LUCCHESI, 2018, p. 106).

Nesse mesmo sentido, conquanto haja tracado requisitos para uma acertada aplicacéo
da teoria, Sydow (2017, p. 259) reconhece a presenca de casos em que a teoria se releva

desnecesséria frente aos institutos ja consagrados do dolo:

H4 situacdes, porém, que apesar de se assemelharem com o nucleo da ideia
cegueira deliberada, sdo verdadeiras situagdes de dolo, visto que
objetivamente previsiveis. Tais situacdes dispensam a aplicagdo das formulas
propostas e enquadram-se na l6gica do dolo por si s6, como a comprovada
falsificagdo do estado de ignoréncia corroborada por elementos trazidos ao
processo.

Anota-se que seria mais interessante ou de maior proveito, ndo se aprofundar no estudo

da willful blindness, mas debrucar-se sobre o estudo de uma teoria do dolo — seja essa

52 Nesse sentido, interessante o titulo do artigo de Lucchesi (2018): “Acertando por acaso: uma anélise da cegueira
deliberada como fundamento para a condenacédo por lavagem de dinheiro no voto da ministra Rosa Weber na APN
470. ” Quer dizer, muito embora fosse possivel a condenagdo valendo-se das teorias do dolo consagradas, a
ministra utilizou-se da cegueira deliberada. Trata-se do que colocamos com uso de menor preocupacdo da teoria,
uma vez que ndo se trata daquela conduta culposa punida como se fosse dolosa.
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compativel com os limites impostos pelo Ordenamento Juridico patrio, é evidente — que,
eventualmente, permita responsabilizar-se determinada conduta daquele que decide n&o obter
conhecimento possivel em relacdo a fato penalmente relevante quando poderia fazé-lo
(GONCALVES, 2019, p. 164).

Todavia, mais do que uma analise de conveniéncia e oportunidade acerca de se utilizar
de uma teoria estrangeira, 0 que é tarefa maxime simples e ndo tanto propositiva em vista de
uma cegueira deliberada de ha muito assimilada e cada vez mais utilizada, € necessario se
perquirir se o que se entende por cegueira deliberada, de fato, equivale ou faz as vezes de dolo
eventual, tudo isso a luz de um mote sensivel, qual seja 0 combate & corrupcao e a aludida
impunidade da criminalidade organizada, notadamente aquela relacionada as elites
empresariais e politicas, do que a Operacdo Lava Jato e 0 Mensaldo sdo representantes.

Isso € mais e mais relevante se considerado que rechacar a teoria ndo deve ser um fim
em si mesmo. Pelo contrério, se a teoria foi importada e tdo rapidamente assimilada, e ndo se
trata de um caso isolado brasileiro, como bem se viu, certamente a situacdo € penalmente
relevante e deve ser objeto de estudo.

O ponto mais relevante, nesta quadratura, diz respeito a necessidade de efetivo e atual
conhecimento acerca dos elementos integrantes do tipo incriminador para que se possa falar em
presenca do dolo. Com efeito, € pressuposto da ldgica da imputacdo dolosa a existéncia do
elemento cognitivo, isto &, se um tipo penal exige que reste verificado, ao menos, o dolo
eventual, ndo se pode prescindir do elemento conhecimento acerca dos elementos objetivos do
tipo.

Precisamente por isso, é inerente a concepcao de cegueira deliberada, a despeito disso,
justamente a auséncia de conhecimento por parte daquele que buscaria afastar-se de eventual
responsabilizacdo penal. Trata-se, a rigor, de equiparar a conduta daquele que representa um
resultado e assume o seu risco com a realizacdo da conduta daquele que sequer conhece a
criacdo de um risco, porquanto, eventualmente, criou barreiras para que ndo tivesse ciéncia dos
elementos objetivos do tipo.

O que se levanta é que se revela desafiador buscar alocar no conceito de dolo situagdes
de auséncia de conhecimento, sob pena de desfiguracdo do préprio conceito dolo, delineado
pelo legislador ordinario, representante da vontade popular. Se dolo também pode haver, ainda
que ndo exista conhecimento, o dolo necessariamente deixa de ser conhecimento e vontade
(RAGUES Y VALLES, 2007, p. 206).

Além de ser razoavel afirmar-se que um desconhecimento, mesmo que intencional,

continue a ser um desconhecimento, a previséo legal da figura do erro de tipo impGe claro limite
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a reprovacdo penal daquela conduta da cegueira deliberada; quer dizer, o conhecimento das
circunstancias do crime é de tamanha indispensabilidade que a auséncia de conhecimento sobre
a realidade ou, entéo, a falsa representacdo dos fatos constitutivos de infracdo penal afasta a
configuracdo do dolo, ndo havendo se falar em fato tipico (AVELAR e BOTTINI, 2017, p. 18).

Dessa forma, in casu, um agente que nédo represente o crime de lavagem de capitais, por
ver-se em situacao de reconhecido erro de tipo, como ao ignorar a origem ilicita de um recurso
recebido, ndo poderia ser responsabilizado, pois certo que ausente o dolo em seu
comportamento.

Outro ponto que se questiona é a centralidade observada na aplicacdo da teoria com
relacdo ao que o agente porventura deveria saber e ndo sabe. N&do se volta ao que esta
devidamente representado e, por consequéncia, passivel de comprovacdo, tal como sérios
indicios da lavagem de capitais aptos a erigir a representacao sobre os elementos objetivos do
tipo. Problematica disso se encontra no fato de que o 6nus da prova pertence ao Ministério
Publico e descabe exigir do acusado uma espécie de encargo de produzir uma prova negativa
guanto ao dolo eventual, uma prova de que ndo agiu com indiferenca (BARROS E SILVA,
2015, p. 238).

Nesse mesmo sentido, aduzem Laufer e Silva (2009):

Em verdade, o problema ndo € o fato de o agente ndo se aprofundar no conhecimento,
até porque a lei, em regra, ndo obriga que se efetue tal investigagdo. A resposta estara
no grau de conhecimento que o autor efetivamente possui ao cometer o tipo objetivo:
se h& sérios indicios (representados no intelecto), poderd4 haver dolo eventual,
independentemente de o agente ir além na investigacdo. Afinal, nessa hipdtese o autor
tera o “conhecimento necessario das pertinentes circunstancias do fato”, suficiente
para a caracterizacdo do dolo eventual. Porém, na auséncia desses sérios indicios, ndo
ha dolo, pelo simples fato de que o conhecimento exigivel para a configuracéo de
qualquer espécie dolosa deve ser sempre atual, e ndo potencial.

Certamente, isso decorre, em partes, em razéo do exigido critério da alta probabilidade,
0 que implica certa dificuldade para se postular quais os parametros devem ser utilizados a fim
de se aferir a carga probatoria necessaria e, portanto, apta a ensejar a responsabilizacdo penal.
Com efeito, dispensar que o0 agente efetivamente tenha previsto a realizacdo do resultado tipico,
relega ao julgador uma discricionariedade demasiadamente ampla para compreender o que é,
ou ndo, alta probabilidade, o que implica dizer um amplo espaco interpretativo para sempre se
poder afirmar que o sujeito poderia ter sido mais diligente e empregado maior cautela no
momento da agdo (HERNANDES, 2019, p. 149).

Mais do que isso, como ja melhor delineado, fato é que no Ordenamento Juridico

brasileiro o Legislador ordinario adotou, de forma expressa, a teoria do assentimento ou
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consentimento no que diz respeito ao dolo eventual, ainda que se possa destacar inimeras
criticas a teoria, tal como a confrontar com varios argumentos acerca de teorias mais hodiernas.
Com isso se quer dizer que, antes de qualquer consideracdo de politica criminal, parece
indissociavel do debate envolvendo a cegueira deliberada o fato de que o Ordenamento Juridico
brasileiro exige o conhecimento para que se possa falar em responsabilizacdo penal a titulo de
dolo.

N&o se pode olvidar que o dolo eventual, em comparacdo com o dolo direto, €
caracterizado, sim, por uma diminuicao das exigéncias concernentes aos elementos cognitivo e
volitivo. Assim ndo fosse, ndo haveria razo para sua existéncia e tudo seria tdo-s6 dolo, o que
obviamente ndo suportaria a variedade de situacfes e contextos faticos presentes na casuistica
da persecucdo penal.

Contudo, essa menor exigéncia para sua caracterizacdo ndo autoriza, é evidente, falar-
se em dolo eventual naquelas situagbes de auséncia de conhecimento ou representagdo. E
inegavel que a teoria do assentimento, tal como todas aquelas teorias denominadas volitivas,
exigem algum grau de conhecimento sobre o0s elementos objetivos do tipo, sendo certo ponderar
gue o elemento cognitivo é seu pressuposto (FERREIRA, p. 15, 2016).

Ora, trata-se de reconhecer que, se o dolo eventual é, maxime, marcado pela aceitacdo
de um risco, é conditio sine qua non que esse risco seja conhecido e previsto. Assim, é inerente
ao que se compreende como dolo eventual a existéncia de algum grau de conhecimento para
gue se possa falar no consentimento do agente com a ocorréncia de eventual resultado. Se
ausente qualquer previsdo ou representacdo, impossivel, pois, que se aceite determinado
resultado provavel ou possivel, eis que o conhecimento das circunstancias do tipo é
imprescindivel para a imputacdo dolosa.

Como antecipado, para se falar em configuracdo do dolo eventual, demais disso, deve
haver uma consciéncia atual, quer dizer, que seja contempordnea a0 momento da acao.
Contrério disso seria admitir uma potencial consciéncia das circunstancias objetivos do tipo, o
que resultaria na prépria confuséo entre os conceitos de dolo do tipo e dolo da culpabilidade,
diferentemente de quando se trata da consciéncia da ilicitude a respeito deste Gltimo, a qual
pode ser apenas potencial (BITENCOURT, 2020, p. 799).

Nesse exato passo parece residir a parte mais sensivel da problematica da importacéao e
aplicacdo da cegueira deliberada no Direito Penal brasileiro, conforme antecipado.

Cegueira deliberada outra coisa ndo é sendo um instrumental apto a responsabilizar, em
vista das consequéncias de uma atuacdo potencialmente questionavel, o agente que autoprovoca

sua ignorancia diante de circunstancias penalmente relevantes, tendo um atuar direcionado para
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ndo conhecer um pressuposto fatico. A questdo é como atribuir, e se possivel fazé-lo,
conhecimento ao agente que, intencionalmente, desconhece elementos de dado fato tipico, pelas
mais variadas razdes do caso concreto. Noutros termos, se 0 dolo, tal como gestado pelo
legislador, é conhecer e querer, seja em maior ou menor grau, como se falar em imputacgéo a
titulo de dolo em casos em que néo se vislumbra o conhecimento, ainda que isso se dé por forca
de um agir, a0 menos, moralmente reprovavel?

Ao questionamento sobre se, primeiramente, é possivel atribuir conhecimento ao agente
que atua nos termos supra, parece adequado responder-se negativamente.

Dentre tantos os pontos que se pode levantar, isso se justifica mais e mais pela existéncia
do erro de tipo, expresso no artigo 20 do Codigo Penal, ao qual ndo se pode simplesmente
ignorar. Com efeito, a cegueira deliberada é ndo s6 um problema de dolo eventual, como dito
alhures, mas também de erro de tipo, tratando-se justamente de dois conceitos com previsdo
legal no Ordenamento Juridico brasileiro, o que implica reconhecer maior engessamento desses
elementos e menor sujeicdo a interpretacdo a seu respeito. Sucintamente, ndo ha grandes
lacunas a serem colmatadas pelo intérprete, situacdo substancialmente distinta daquela
observada em sede de direito espanhol (AVELAR e BOTTINI, 2017, p. 22).

Pois bem, a previsdo do erro de tipo significa um tratamento mais favoravel para o
agente que, a despeito de praticar conduta definida como infragdo penal, fé-lo por agir em
errdnea representagdo dos elementos do tipo. E possivel pontué-lo, em sede de imputag&o, como
a contraposicdo ao elemento subjetivo do dolo, dado que o erro sobre o conhecimento exclui o
dolo.

Destarte, essa € a previsao legal sem qualquer condicionante, pouco importando, a luz
da norma, se essa representacdo defeituosa foi causada pelo agente que viria a se beneficiar da
situacdo. Quer dizer, nada diz o erro de tipo acerca de hipdteses em que sua aplicacdo seria
vedada, tal como o que representa a doutrina da cegueira deliberada em Gltima analise.

Dessa forma, ndo ha margem de interpretacéo a partir da norma que permita ou autorize
o afastamento ou a flexibilizacdo de tipo incriminador. Eis que, para se aplicar a cegueira
deliberada, quer dizer, responsabilizar-se aquele que, intencionalmente, ignora circunstancias
penalmente relevantes, é necessario promover-se verdadeira interpretacdo extensiva, valendo-
se de verdadeira analogia in mallam partem, o que, é evidente, é violador do principio da
legalidade e ndo é permitido no &mbito do Direito Penal.

Noutros termos, promover a equivaléncia entre o conhecimento efetivo e a

probabilidade de conhecimento dos elementos do tipo, significa ndo apenas uma violagao ao
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tdo caro principio da legalidade, como uma evidente ampliacdo do conceito de dolo (KLEIN,
2020, p. 74).

Inclusive, para além do plano do Direito Penal material, ha que se apontar também
repercussdes da aplicacdo da teoria sob analise no &mbito processual. Tratando-se a cegueira
deliberada de instrumental apto a responsabilizar aquele que ndo conhece suficientemente o
plano fatico de sua conduta, decorréncia de sua aplicacdo é uma flexibilizacdo da producéo
probatoria pela acusacdo. Com efeito, como a tese é justamente a de que o0 agente ignorou
circunstancias faticas penalmente relevantes, o objeto principal da producéo de provas deixa de
ser 0 elemento subjetivo do agente, o que € deveras dificultoso, havendo uma espécie de dolo
presumido em desfavor do acusado (SILVEIRA, 2016, p. 277).

Em verdade, nota-se da aplicacdo da cegueira deliberada uma potencial violacdo do
principio da presunc¢do da inocéncia, isso em razdo de uma inversao do dnus da prova. No caso
concreto, passa 0 agente a ter que provar que seu desconhecimento nao foi autoprovocado, néo
tendo agido com indiferenca. Além de tarefa hercllea por parte da defesa, passaria a se ver uma
instrucdo voltada a analisar aquilo que o agente deveria conhecer, mas ndao conheceu, limitando-
se a acusacdo a demonstrar uma suposta provocacgdo de ignorancia pelo autor (HERNANDES,
2019, p. 112).

Mais do que isso, nesse sentido, nota-se a aplicacdo da cegueira deliberada implicando
uma forma de esquivar-se de uma fundamentacdo mais acurada no que pertine ao elemento
subjetivo do crime. Sob a alegacdo de que o agente deveria saber ou de que ndo quis saber,
encerra-se a questdo probatdria, presumindo-se a presenca do dolo eventual (SYDOW, 2017,
p. 229).

N&o se trata, vale dizer, de afastar a necessidade de se pensar na responsabilizagdo penal
daquele que atuaria em cegueira deliberada. Pelo contrario, ndo ha davidas de que é também
importante tarefa da academia pensar o combate a criminalidade moderna®. E isso sem prejuizo
da andlise das multiplas teorias volitivas e cognitivas existentes, as quais certamente poderiam
ofertar ao tema da cegueira deliberada e da lavagem de dinheiro valiosas contribuicdes>.
Analisar a compatibilidade da teoria, a priori, nada tem a ver, ou assim deveria ser, com pensar

sua efetiva necessidade a luz da politica criminal.

53 Nesse passo, indo além de uma mera analise de compatibilidade, com a atencdo a realidade politica criminal,
Gongalves (2019, p. 32) trata da cegueira deliberada como uma “incompativel solugdo eficaz”.

% Nesse exato sentido, pontua Lucchesi (2017, p. 222): a depender do critério atributivo-normativo utilizado —
ndo necessariamente a “exterioriza¢do de um sentido” identificada pelo direito penal da filosofia da linguagem
—, pode-se imputar algum grau de conhecimento ao autor, permitindo sua responsabilizacao a titulo de dolo. Veja-
se que a identificagdo do dolo nas situacGes de cegueira deliberada depende menos da defini¢do de um conceito
de cegueira deliberada que do conceito de dolo adotado.
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Nesse passo, deve-se ter claro que, a despeito da apontada incompatibilidade da cegueira
deliberada com o Ordenamento Juridico pétrio, ndo se esta afirmando que é impossivel que se
vislumbre dolo eventual em uma situacdo descrita como de cegueira deliberada pela
jurisprudéncia (LUCCHESI, 2017, p. 223).

N&o se trata disso. Seguramente existe uma interseccdo entre aquele que atua nos
conhecidos termos da teoria e aquele que age na forma do tradicional dolo eventual,
habitualmente reconhecida. Eis que, quando se discute a compatibilidade da teoria, volta-se
mais a situacfes em que se tem uma conduta eventualmente culposa, mas reconhecida como
dolosa pela aplicacdo da cegueira deliberada, ou, entdo, aos casos em que nao ha provas para
se demonstrar, para além de uma divida razoavel, o dolo eventual.

De todo modo, decorréncia disso é que qualquer discussao envolvendo a teoria parece
mais adequadamente encaixar-se em um ambito propositivo de reforma da legislacéo,
destinando-se, portanto, mais ao legislador, representante da vontade popular, e menos ao
aplicador do direito, em sede de espago interpretativo, o qual se vale da legislagédo em vigor,

destinada ao Poder Judiciario. Nesse passo, aduz Ferreira (2016, p. 26):

Dessa forma, torna-se inconcebivel que um 6rgdo do Poder Judiciario eleja uma vis
interpretativa que modifica radicalmente o sentido do texto positivado, uma vez que
tais interpretacdes encontram barreiras no préprio texto legal (lege data). Agrega-se
a tais limitacOes, ainda, o fato de que todo e qualquer tipo de interpretacdo feita em
prejuizo do réu no ambito do Direito Penal, por se tratar de normas manifestamente
limitadoras de direitos e garantias fundamentais, deve ser feita com critérios
restritivos e nunca ampliativos, sob pena de violag¢do ao principio da legalidade

4.2 Uma proposta de lege ferenda: a criacéo do tipo penal da lavagem de dinheiro a titulo

de culpa

Pois bem, além de pontuar os problemas j&, em grande medida, conhecidos no que
concerne a aplicacdo da cegueira deliberada no Direito Penal patrio, parece necessario, pari
passu, ser propositivo ante ao atual cenario. E exigéncia que se impde, independentemente de
se considerar determinada solucgdo ideal, ou, entdo, de ser possivel implementa-Ila, tendo em
vista que qualquer sugestdo de lege ferenda acaba por depender de uma vontade politica do
Poder Legislativo.

A justificativa é bastante evidente, uma vez considerado que ndo se trata de uma teoria
sobre a qual se discute, em um cenario hipoteético, eventual importacdo. Ou, entdo, de umateoria
que foi aplicada em casos isolados, de forma pontual e incipiente. Trata-se, em verdade, de uma

teoria ja assimilada e amplamente aplicada pelos tribunais, ndo sendo crivel pensar-se que a
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jurisprudéncia, de forma definitiva e abrupta, deixara de utiliza-la. Pelo contrério, a tendéncia
é de que cada vez seja a teoria mais aplicada.

A relevancia do apontado, noutro prisma, se acentua, especialmente, em vista do
potencial uso inadequado da teoria em casos nos quais ndo se pode demonstrar o dolo eventual
do agente, seja por insuficiéncia de provas, seja por se tratar de uma conduta culposa ou,
possivelmente culposa. N&o se trata, portanto, de t&0-s6 rechagar uma teoria pelo fato de se
estar diante de uma doutrina estrangeira, de tradi¢do juridica diversa, e julga-la prescindivel,
mas de fazé-lo pelo receio de que a teoria possa permitir a indesejavel puni¢cdo de condutas
culposas como dolosas (LUCCHESI, 2017, p. 246). Dai, justamente, a necessidade de ser, em
alguma medida, e de forma pragmatica, propositivo.

Noutros termos, a problematica em analise revela-se passivel de maior atencdo na
medida em que a cegueira deliberada, para além de toda celeuma envolvendo as bases juridicas
distintas da teoria importada, acabou, ainda que munida de motivos legitimos e merecedores de
atencdo, por conferir ao julgador ampla discricionariedade.

Quer dizer, no caso concreto, diante de um cenario marcado pela auséncia de
aprofundamento tedrico ou de um aporte doutrinario acerca do que € cegueira deliberada e de
como a teoria poderia ser aplicada — e melhor, de quando, definitivamente, ndo poderia ser
utilizada —, poderé o julgador responsabilizar penalmente aquele que supor ndo ter sido diligente
o suficiente para conhecer a proveniéncia ilicitas dos bens, direitos ou valores, em tese, lavados
(SILVEIRA, 20186, p. 275).

Frisa-se que a situacdo descrita deve ter sua leitura feita a luz do contexto de processos
envolvendo delitos de lavagem de capitais — 0s quais muito bem representam o estado da arte
da cegueira deliberada no pais e com a teoria, a despender da Gtica de analise, até podem se
confundir nessa discusséo.

Em linha com a necessidade de se combater a lavagem de dinheiro, havendo um esforcgo
e alinhamento global nesse sentido, tem-se como marca da persecucdo penal do delito uma
acentuada exposicdo midiatica e a presenca de forte clamor popular, uma vez considerado o
comum e recente envolvimento de agentes politicos e grandes empresarios em grandes
esquemas de corrupgdo. Eis que de tudo isso resulta um cenério de busca por uma resposta
penal mais rigorosa e exemplar, o que significa dizer todos os agentes da persecucdo penal
orientando-se de forma a opor-se a um famigerado quadro de impunidade (CARDOSO, 2014,
p. 110). Trata-se da espera, por parte da sociedade civil, de modo geral, de uma resposta do
Estado, e isso via Direito Penal (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 40).
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Em um delito evidentemente marcados pela dificuldade de se produzir provas com
relacdo ao dolo dos agentes e de se individualizar suas condutas, maxime em um contexto em
que ndo sdo 0S mesmos sujeitos aqueles que comandam e 0s que praticam as condutas tipicas,
como tdo comum na figura do lavador profissional, a aplicacdo da cegueira deliberada tem o
potencial de representar uma flexibilizacdo das exigéncias probatdrias, o que implica afirmar,
em ultima analise, uma presuncdo de conhecimento e um flerte com uma indesejada
responsabilidade penal objetiva (GONCALVES, 2019, p. 32).

E dizer, ao se legitimar a aplicacéo da cegueira deliberada, passa-se a permitir a punicéo
de condutas em que dificilmente seria possivel atribuir conhecimento ao autor. Nesse giro,
acaba por cuidar de teoria aplicada de tal sorte a superar a falta de um conjunto probatdrio
desfavoravel ao autor, presumindo-se seu conhecimento, e ndo o atribuindo (LUCCHESI, 2018,
p. 106).

Nesse passo, Beck (2011, p.64) bem sintetiza o debate da compatibilidade da cegueira

deliberada no Brasil:

[...] Enquanto teoria —até “pode” ser aplicada, mas desde que sirva como mero
“fundamento” do dolo ou da culpa (tipos subjetivos previstos no ordenamento
patrio). Jamais como “presung@o” de suas existé€ncias, como seus “substitutos”
€, muito menos, como um “terceiro elemento subjetivo”. Em outras palavras,
“pode” ser aplicada, mas ndo “deve”, na medida em que o dolo direto e
eventual com todas as discusses a eles inerentes — para aqueles que o aceitam
no crime de lavagem — parecem bem resolver a questdo, sem necessidade de
um desconhecido intruso, estranho, desengongado — como um avestruz — e
obscuro — como a imagem obtida por aquele que fecha os préprios olhos.

Aceitar que 0 agente que ndo obteve conhecimento efetivo em determinada situagéo,
por ndo ter promovido uma investigacao mais acurada sobre 0 mundo fatico que circundava sua
conduta, pode representar verdadeira inversdao do 6nus da prova, sobretudo, porquanto muita
coisa poderia ser entendida como cegueira deliberada, fazendo-se alargar substancialmente o
que se entende por dolo, desfigurando o seu conceito legal, estabelecido pelo Codigo Penal, tal
como em relacgdo ao instituto do erro de tipo incriminador (GONCALVES, 2019).

E de se ter claro que o sujeito que, pelas mais variadas raz6es, desconhece determinas
circunstancias de um fato penalmente relevante tera, no maximo, uma elevada suspeita acercas
delas. Afastar-se dessa nogéo significa imputar ao agente toda e qualquer consequéncia advinda
de sua conduta.

Exemplo disso, mencionado por diversos autores, com algumas alteracgdes, ainda que

relativo ao crime de trafico de entorpecentes, trata-se do caso em que 0 sujeito recebe uma
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grande quantidade de dinheiro para levar uma maleta até um hotel, desconhecendo seu
contetdo. Pela teoria da cegueira deliberada, como o agente ndo teve interesse em descobrir
seu conteudo, o que deveria ter feito mais e mais em vista da quantidade de dinheiro que Ihe foi
oferecida, esse poderia responder por trafico de drogas. Todavia, cumpre alterar-se o cenario
hipotético, cogitando-se, nesta monta, a situacdo de uma maleta em que se guardava, em
verdade, explosivos, tendo o agente logrado éxito em deixa-la no hotel, o que representou uma
grande explosdo e morte de diversas pessoas ao cabo.

Assim, discute-se: esse mesmo agente, que teria fechado os olhos para fato penalmente
relevante, poderia responder por todos os homicidios dolosos vislumbrados? Da mesma forma,
deve se questionar se, ao precisar de dinheiro e ndo examinar o contetido da maleta, teria o
agente assumido o risco de matar tantas pessoas. Em suma, trata-se de afirmar que a teoria tal
como concebida, a luz da diversidade e nuances do caso concreto, acaba por representar
margens deveras amplas para sua aplicacédo (FERREIRA, 2016, p. 17).

Nesse contexto, retornando-se a lavagem de capitais, € que se observa que a auséncia
de uma previsao legal da modalidade culposa do delito parecer ter pressionado a persecucao
penal a intentar afirmar a existéncia de dolo eventual indevidamente, a fim de responsabilizar
supostos infratores e ndo se coadunar com um estado de impunidade de poderosos, o0 que vai
ao encontro dos anseios populares de uma sociedade civil mais atenta a0 mundo politico e
juridico. Isso é mais e mais presente em relacdo a infragdes penais praticadas com culpa
consciente, representando efetivamente puni¢cdo como dolosas a condutas negligentes
(CALLEGARI e WEBER, 2017, p. 29).

Como ja se observou, a modalidade culposa do delito, diferentemente do que se percebe
em alguns paises europeus, como a Espanha, permanece sem previsdo legal no Ordenamento
Juridico brasileiro, muito em decorréncia da evidente influéncia das ja mencionadas Quarentas
Recomendagdes®®, as quais restringem o delito & modalidade dolosa. Nesse sentido, pontua
Hernandes (2019, p. 88):

[...] a versdo culposa do delito foi incorporada pela legislacdo alem& no 8261,
(5), do Codigo Penal alemao, o qual prevé sancdo de até dois anos de prisao,
ou multa, ao agente que pratica atos de lavagem sem reconhecer, por descuido,
que o0 bem é proveniente de uma das infracfes penais antecedentes elencadas
no diploma. Ja na Suica (artigo 305-bis, 1, do Codigo Penal suico) existe
previsdo expressa de punicéo [...], cominando-se pena privativa de liberdade
de até trés anos de reclusdo, ou multa. Também a normativa espanhola

%5 Trata-se de um conjunto de recomendagdes do GAFI (Grupo de Acdo Financeira Internacional), adotadas por
grande parte das democracias, as quais representam orientacdes aos paises no sentido da adogdo de padrdes de
combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo.
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contempla uma modalidade culposa do crime no artigo 301.3 do Codigo Penal
vigente, onde se utiliza a expressao “imprudéncia grave”.

Uma vez mais, registra-se que nao seria isso relevante se ndo se houvesse percebido, no
caso concreto do tipo penal relacionado a lavagem, a indevida ampliacdo punitiva, que acaba,
ndo raras vezes, punindo como dolosas condutas potencialmente negligentes, nos limites da
mera culpa® (LUCCHESI, 2017, p. 246).

Na esteira da admissdo do delito na modalidade de dolo eventual, amparando-se
prontamente na cegueira deliberada, nota-se um panorama jurisprudencial em que, na falta da
previsdo do tipo culposo, e no anseio de ndo contribuir com o mencionado cenario de
impunidade, tem-se promovido a responsabilizacdo penal de condutas eventualmente mal
dirigidas. Quer dizer, ainda que seguramente haja aplicacéo da cegueira deliberada em casos de
dolo eventual, o que se pode apontar, quando muito, como um problema evidentemente menos
preocupante, a ampla assimilacdo da teoria tem o potencial de ocasionar seu uso inadequado e
preocupante.

Nesse passo, insta destacar: a alternativa a condenagdo, na forma do dolo eventual,
comumente atribuido por intermédio da cegueira deliberada, do agente que, inobservando uma
norma de cuidado objetivo, por exemplo, lavou ativos, é uma absolvicdo, haja vista a
impossibilidade de fazé-lo a titulo de culpa, com penas necessariamente menos graves, além de
um tratamento penal, como um todo, menos rigoroso.

Ainda que considerada toda a dificuldade envolvida em se promover a delimitacdo do
dolo eventual, ndo se pode perder de vista a sensivel distingdo entre as estruturas do tipo doloso
e culposo. Com efeito, em relacdo ao primeiro, responsabiliza-se aquele que pratica conduta
dirigida a um fim ilicito, ao passo que com o segundo pune-se — se houver previsdo legal —
aquele que praticou uma conduta mal dirigida, em desconformidade com norma de cuidado
objetivo, destinada a uma finalidade, via de regra, irrelevante.

Dai a preocupacdo gque enseja 0 presente tdpico e a consequente solucdo nele descrita.
Deveras, percebe-se que o problema da cegueira deliberada no Brasil ndo é s6 um problema de
ocasional incompatibilidade com os limites do dolo eventual e com a existéncia do erro de tipo
incriminador. Trata-se, também, do que sua admissao, e inegavelmente é uma teoria ja muito
consolidada, importou frente aos principios limitadores do poder punitivo estatal e, doravante,

como proceder.

%6 Lucchesi (2017, p. 239) elencou um grupo com dezesseis decisdes em que entendeu ter havido uso inadequado
da cegueira deliberada.
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Nesse diapasdo, a criagdo de um tipo penal de lavagem de capitais na modalidade
culposa é menos uma medida de expansdo penal, menos um engenho com um fim em si mesmo,
a fim de atender-se clamor social; e mais, pragmaticamente, uma forma de se evitar excessos
punitivos. A compreensdo é aclarada, ironicamente, quando da analise de que o atual estado da
arte da utilizacdo da cegueira deliberada j& implicou, em certa medida, a criacdo da lavagem
culposa, pela via jurisprudencial, sendo essa punida com as penas do crime doloso.

Com isso, diga-se, ndo se afasta tantas outras proposi¢cdes, notadamente aquelas
possibilidades de lege federenda — isso ja que ndo se vislumbra grandes lacunas na vigente
legislacdo penal para se intentar construir e delimitar uma cegueira deliberada compativel com
os limites do dolo e do erro de tipo delineados.

Exemplo disso seria o legislador, inspirando-se no delito de receptacdo privilegiada,
previsto no art. 180, §3°, do Cadigo Penal®’, passasse a prever tipos penais com circunstancias
que, uma vez ndo observadas pelo sujeito, fizesse com que esse respondesse pelo delito como
se as tivesse observado. A inspiracdo se justifica pelo fato de que o tipo penal em questdo
responsabiliza o agente que adquire uma coisa que, por sua natureza, por exemplo, poderia
presumir tratar-se de bem de origem ilicita. O tipo penal, ao estabelecer a necessidade de maior
cautela pelo agente, acaba por gestar uma dificuldade para que o sujeito alegue o erro de tipo,
exatamente como acaba fazendo a cegueira deliberada. Nesse sentido, € a sugestao e o exemplo
pratico de Gongalves (2019, p. 38), ao tentar, de igual forma, ofertar solucdes:

[...] exemplo do gerente do banco que ndo toma as medidas exigidas em caso
de transagOes suspeitas por parte de seus clientes, se houvesse previsdo na Lei
de Lavagem de Dinheiro (Lei n° 12.683/12) de que “responde pelo crime de
lavagem de capitais o gerente de instituicdo financeira que, percebendo
movimentagdes financeiras suspeitas nos moldes do que determina o 6rgéo
competente, ndo as notifica ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras” haveria, pelo menos sob o aspecto legal, uma norma compativel
com o ordenamento juridico patrio, aplicando aquilo que a Teoria da Cegueira
Deliberada visa impedir: a declaracdo de auséncia de conhecimento acerca de
um fato penalmente relevante.

A despeito disso, conhecida toda dificuldade posta de se definir a distin¢do entre dolo
eventual e culpa consciente, e considerando a I6gica binéria de imputacdo subjetiva delineada
pelo Codigo Penal, parece que a criacao do delito de lavagem de capitais na modalidade culposa
traria maior objetividade e clareza ao panorama da persecucdo penal do delito. Isso se faz a

57 Artigo 180, §3°, do Codigo Penal: “adquirir ou receber coisa que, por sua natureza ou pela desproporgdo entre
o0 valor e o preco, ou pela condigdo de quem a oferece, deve presumir-se obtida por meio criminoso: Pena —
detenc@o, de um més a um ano, ou multa, ou ambas as penas.”
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partir do raciocinio de que a cegueira deliberada se revela mais e mais aplicada nos processos
envolvendo esses delitos, reconhecendo-se, assim, que toda a problemética que envolve a teoria
em relacdo aos outros delitos, como o trafico de drogas, ndo tem solucdo abarcada nesta
hipGtese a priori.

Trata-se de, diante do cenario narrado, passar a responsabilizar o sujeito que teve uma
conduta descuidada, ao ndo observar um dever objetivo de cuidado, ainda que ndo direcionada
ao resultado lesivo, e acabou por atingir bem juridico de grande relevancia. Confere-se,
portanto, maior reprovagdo acerca da forma como agiu o agente, ou dos meios por ele
escolhidos. Isso, claro, uma vez consideradas as circunstancias do caso concreto (CUNHA,
2020, p. 263).

Noutros termos, fala-se da responsabilidade penal daquele que ndo observou que se
tratava de dinheiro com origem ilicita, por exemplo, quando isso era previsivel e poderia ser
evitado se empregasse a cautela devida.

Assim, a criacdo do delito de lavagem de capitais na modalidade culposa pode
representar eventual punicdo por delito com pena necessariamente menos grave no contexto da
cegueira deliberada. Exemplo disso é o mencionado delito de receptacao: o crime de receptacdo
dolosa, previsto no caput do art. 180 do Cddigo Penal, prevé pena de reclusdo de 1 (um) a 4
(quatro) anos e multa, ao passo que a modalidade culposa, com previséo no art. 180, 83°, prevé
detencdo de 1 (um) mésa 1 (um) ano ou multa. Insta destacar que, além da distin¢do no que diz
respeito ao quantum de pena e a possibilidade de aplicacdo isolada de multa, a modalidade
culposa é classificada como uma infraco penal de menor potencial ofensivo®®,

Por tudo, no caso concreto, na avaliagdo de um cenario especifico, em vista da
dificuldade de se perquirir se houve dolo eventual ou culpa consciente, sera possivel
responsabilizar-se mais adequadamente aquele que teve uma conduta maxime culposa.

Caminhando para a defesa da proposta, considerando a falta de limites para aplicacdo
da cegueira deliberada, ainda que reconheca que a puni¢édo do delito na modalidade culposa ndo
é regra nos paises, pontua Cardoso (2014, p. 112):

Nesse passo, vislumbramos que em principio a incorporagdo ao tipo penal do
delito de lavagem de dinheiro da modalidade culposa poderia evitar a
ocorréncia de excessos punitivos decorrentes da falta de previséo legal.
Evidentemente erros judiciarios, ou a necessidade de resposta social a pratica
de um delito ndo autorizam por si s6s a criacéo de tipos penais. Doutro modo,
ndo se trata simplesmente disso, e sim de propor a criagdo de um tipo penal

%8 1sso quer dizer que sera possivel se falar em transacdo penal. Demais disso, por trata-se de crime culposo, a pena
restritiva de direitos ndo encontrara obstaculos no que diz respeito a quantidade de pena.
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culposo que fundamentado em argumentos de politica criminal possa
solucionar as dificuldades concretas encontradas pelo judiciario no momento
de individualizagdo das condutas e, que ainda seja capaz de impedir que o dolo
eventual seja usado indiscriminadamente como fundamento para a punicéo da
lavagem de dinheiro, que, a rigor, em nosso entendimento, como no de muitos
outros, deveria admitir a punicdo pelo dolo direto.

A proposicdo em comento, feita pela via adequada do poder legislativo, reconhece a
necessidade de se combater a criminalidade moderna e tem em seu cerne a ideia de evitar que
condutas culposas sejam indevidamente punidas como dolosas ante a auséncia de previséo legal
do delito na modalidade culposa. Com efeito, trata-se de reconhecer que a cegueira deliberada,
tal como aplicada atualmente, sem o estabelecimento de critérios ou parametros objetivos, pode
ja ter criado, pela via jurisprudencial, a lavagem culposa, a qual € punida, contudo, na forma
dolosa, por inexisténcia do tipo doloso (CARDOSO, 2014, 113).

Nesse passo, incorporar ao tipo penal da lavagem a modalidade culposa significa coibir
eventuais condenacdes injustas, resultantes de uma interpretacdo cada vez mais ampla do dolo
eventual, isso de tal sorte a adequar-se as mais variadas situacdes em que se apontem um atuar
em cegueira deliberada. Com isso, 0 6rgdo acusador e 0 magistrado da causa poderao perquirir
0 grau de conhecimento do agente no caso concreto, tal como o elemento volitivo de sua
conduta, podendo, de acordo com a melhor interpretacédo, apontar um caso de dolo eventual ou

culpa consciente, uma vez sabida da possibilidade de responsabiliza¢éo nas duas formas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, com o fim de conhecer as origens da teoria da cegueira deliberada,
iniciou-se com a andlise da willful blindness na tradicdo juridica do common law, visitando um
simbdlico julgado inglés e outros tantos norte-americanos. Na oportunidade, adentrando mais
a realidade dos Estados Unidos da América, apds se conhecer brevemente daqueles julgados
mais paradigmaticos, constatou-se uma teoria amplamente utilizada pelas cortes federais do
pais, ainda que encontre resisténcia doutrinaria, tida como condicdo suficiente e equivalente do
elemento knowledge, figurando como verdadeira categoria de imputacdo subjetiva autbnoma,
empregada quando o acusado alega ignorancia sobre elemento de fato de um crime que exija o
elemento apontado e as provas indiquem a possibilidade de ter ocorrido a ignorancia
intencional.

Demais disso, restou evidente que a teoria é aplicada quando preenchidos alguns
requisitos, quais sejam a) ciéncia pelo autor de elevada probabilidade de existéncia de uma
circunstancia ou fato elementar do crime, b) o agente tiver tomado medidas deliberadamente
voltadas a evitar o conhecimento acerca disso, e ¢) ndo houver uma crenca, por parte dele, de
inexisténcia do fato ou circunstancia. Ao passo que a jurisprudéncia brasileira consagrou a
aplicacdo da teoria quando presentes 0s seguintes requisitos i) o agente tenha tido conhecimento
da elevada probabilidade de que praticava ou participava de atividade criminal; ii) que o agente
tenha tido condicdes de aprofundar seu conhecimento acerca da natureza de sua atividade; e
que iii) o agente deliberadamente tenha agido de modo indiferente a esse conhecimento.

Decorréncia disso € que, além de requisitos para aplicacdo significativamente distintos
daqueles utilizados pela jurisprudéncia brasileira, notou-se mais e mais as bases complemente
distintas entre as tradicdes juridicas, o que implicou reconhecer uma impossibilidade, até
mesmo, de se encontrar correspondéncia entre as categorias de imputacao subjetivas presentes
no sistema juridica-penal norte-americano e brasileiro. Em vista de nocbes de imputacdo
subjetiva tdo distantes do cenario juridico-penal brasileiro, inserido na tradicdo civil law e mais
atento ao principio da legalidade estrita, a aplicagdo da teoria pelos tribunais norte-americanos
e britdnicos ndo dizem muito com a presente problematica, servindo mais como fonte de
contextualizagéo histdrica e como eventual indicativo de uma inviavel importagdo sem maiores
consideracoes.

No mesmo passo, também se buscou conhecer brevemente a aplicagdo da teoria em sede

de Direito Espanhol, uma vez que se trata de um pais de tradi¢do civil law e por ter figurado



80

como evidente fonte de inspiragdo para jurisprudéncia brasileira na importacéao e utilizagdo da
teoria, servindo o uso espanhol, inclusive, como uma espécie de atestado de sua compatibilidade
com o Ordenamento Juridico patrio. Na oportunidade, ainda que diante de uma realidade
juridica mais préxima da brasileira, constatou-se grandes distingdes entre uma analise de
compatibilidade da teoria frente aos ordenamentos juridicos brasileiro e espanhol. Isso, pois a
legislacdo espanhola, ao ndo prever um conceito ou definicdo de dolo, acaba por ofertar a
doutrina e jurisprudéncia uma abertura para o desenvolvimento da teoria como uma hipotese
de dolo, ainda que a teoria também encontre forte resisténcia entre os juristas espanhdis.
Ademais, aquele que age com uma cegueira intencional pode responder tanto a titulo de dolo
eventual, como a titulo de culpa, uma vez a legislagdo espanhola prevé a lavagem culposa,
sendo certo que essa é outra distincdo em relacdo ao Direito Penal pétrio.

Na sequéncia, ao buscar-se um aprofundamento tedrico acerca do crime de lavagem de
capitais, j& que sabido que a teoria tem sido aplicada mormente na persecucdo penal desses
delitos, entendeu-se, sobretudo em linha com a jurisprudéncia dominante, ser possivel a punicdo
do delito a titulo de dolo eventual, uma vez que o legislador ndo previu expressamente a
necessidade de se tratar de dolo direto, sendo isso mais e mais relevante por ser a teoria
compreendida principalmente como uma substituta do dolo eventual no Direito Penal brasileiro.
Neste giro, constatou-se toda a dificuldade presente em delimitar-se os limites e contornos do
dolo eventual brasileiro, sendo certo que esse também é um dos problemas colocadas na analise
da compatibilidade da cegueira deliberada no Brasil. Ademais, restou evidente a necessidade
de, independentemente do que se entenda acerca da cegueira deliberada, pensar-se formas de
combater a criminalidade organizada, em vista, sobretudo, de todo valido e necessario esfor¢o
internacional no aperfeicoamento de legislagdes antilavagem.

Na sequéncia, passou-se a investigar a teoria em sede de Direito Penal brasileiro,
iniciando-se com o célebre caso do furto ao Banco Central, tido como o primeiro julgado a
efetivamente valer-se da cegueira deliberada no pais, quando se viu a jurisprudéncia propensa
a aceitar a importacéo da teoria, pavimentando, decisivamente, sua assimilacdo. Depois disso,
tratando-se de Acdo Penal 470, o “Mensaldo”, notou-se relevante marco da teoria no direito
patrio, uma vez que o voto da Ministra Rosa Weber utilizou da cegueira deliberada para
sustentar a presenca do dolo eventual em crimes de lavagem de dinheiro, além de conter defesa
expressa da compatibilidade da teoria, amparando-se, para tanto, em julgados espanhois. Nesse
passo, destacou-se a preocupacgdo da Ministra, com o que parece partilhar a jurisprudéncia como
um todo, com a possivel impunidade do profissional da lavagem, o que aconteceria uma vez

ndo admitido o dolo eventual. Igualmente, destacou-se que se trataria de um caso em que as
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teorias do dolo adotadas pelo Direito Penal patrio ja teriam sido suficientes para sustentar as
condenagdes dos agentes envolvidos, tendo sido a aplicagdo da cegueira deliberada
desnecesséria.

Também se visitou todo contexto que permeia a “Operagao Lava Jato”, que, dentre suas
marcas no combate a impunidade, esta a utilizacdo da cegueira deliberada. Mais do que isso,
observou-se a figura do entdo juiz Moro, marcante na trajetdria e estado da arte da teoria no
Direito Penal brasileiro, dado que autor de obra dogmatica acerca da tematica, juiz auxiliar da
Ministra Rosa Weber no “Mensaldo”, e o prolator de grande parte das decisGes em que
vislumbra a utilizacdo e discussdo da cegueira deliberada. Nessa senda, notou-se que as
decisbes caminharam no sentido de equiparar a cegueira deliberada ao dolo eventual,
sedimentando o raciocinio de que a aplicacdo da teoria se apresenta diante de uma forma de
agir do sujeito da qual se verifica ou extrai o dolo eventual.

Da mesma forma, observou-se que as decisdes que se utilizaram da teoria voltam-se aos
tribunais espanhdis para evidenciar suposta compatibilidade da teoria importada de outra
tradicdo juridica, aléem de revelarem auséncia de uma definicdo clara e precisa da cegueira
deliberada e acerca de quando poderia ela ser aplicada, o que implicou reconhecer uma ampla
e indesejada discricionariedade para o julgador reconhecer, ou ndo, uma cegueira
autoprovocada no caso concreto — tanto que se observou processos sentenciados pelo mesmo
juiz, em que se viu fundamentacdo bastante semelhante, quer seja para absolver, quer seja para
condenar.

Ao voltar-se, propriamente, a questdo da compatibilidade da teoria com o Ordenamento
Juridico Penal pétrio, de inicio, afirmou-se ndo haver espaco para a criacdo de uma categoria
autdbnoma de imputacdo subjetiva, isso tanto pela Idgica binaria da imputacdo subjetiva do
Cadigo Penal, como pela inadequacéo de fazé-lo pela via do Poder Judiciario. Assim, pontuou-
se que a analise do objeto do trabalho seria a cegueira deliberada como um equivalente do dolo
eventual, tal como amplamente aplicado e sustentado pela jurisprudéncia. Em vista disso,
tratando-se de situacGes em que foi aplicada a teoria diante do dolo eventual, concluiu-se se
tratar de uma teoria desnecessaria, dado que parece mais trazer confusdo a discussdo do dolo
eventual, ja deveras complexa, notadamente no crime de lavagem de capitais, e menos trazer
beneficios. Tratou-se de observar que, se a cegueira deliberada, de fato, é equivalente ao dolo
eventual, como se percebeu predominar na defesa da teoria, ndo ha motivos para trazé-la ao
cenario juridico-penal brasileiro, sendo certo que mais adequado valer-se do que ja se tem e se

aceita.
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Né&o sendo suficiente apenas afirmar a desnecessidade da teoria, procurou-se analisar
seus limites frente ao Ordenamento Juridico pétrio, concluindo-se, em sintese, que a cegueira
deliberada acaba por atribuir conhecimento ao agente que, intencionalmente, desconhece
elementos de dado fato tipico, pelas mais variadas razdes do caso concreto. Entretanto, afirmou-
se que o dolo, tal como gestado pelo legislador, é conhecer e querer, seja em maior ou menor
grau, ndao havendo como se falar em imputacdo a titulo de dolo em casos em que ndo se
vislumbra o conhecimento, ainda que isso se dé por forca de um agir, eventualmente,
moralmente reprovavel. Isso se justifica mais e mais pela existéncia do erro de tipo, o qual, sem
qualquer condicionante, representa um tratamento mais favoravel ao agente que, a despeito de
praticar conduta definida como infracdo penal, fé-lo por agir em errdnea representacdo da
realidade.

Ainda perseguindo o objetivo de ser propositivo, ndo se furtando da tarefa de se pensar
0 combate a criminalidade moderna, notadamente em vista da constante do esforco
internacional para se combater a lavagem de dinheiro, propds-se a criacdo, a titulo de lege
ferenda, de um tipo penal de lavagem de capitais na modalidade culposa como uma forma de
evitar excessos punitivos. Trata-se de evitar que condutas culposas sejam indevidamente
punidas como dolosas ante a auséncia de previsdo legal do delito na modalidade culposa,
coibindo-se eventuais condenacdes injustas, essas resultantes de uma interpretacdo cada vez
mais ampla do dolo eventual. Mais, conhecida toda dificuldade de se definir a distin¢éo entre
dolo eventual e culpa consciente, e considerando a Idgica binaria de imputacéo subjetiva, parece
que a criacdo do delito de lavagem de capitais na modalidade culposa trataria maior objetividade

e clareza ao panorama da persecucao penal do delito.
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