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RESUMO

Entende-se que diante da polémica e de varios debates acerca da teoria da
cegueira deliberada € natural a relutancia na aplicacdo e adaptacdo de tal
instituto para a juridicidade do Brasil. Tais processos preconizam inclusive
distincbes entre cegueira deliberada em sentido estrito e a ignorancia
deliberada, para que seja possivel identificar a divergéncia da aplicacdo do
dever de cuidado como justificativa dogmatica do instituto. Dessa maneira,
buscou-se, como objetivo do presente trabalho monografico, investigar a
aplicabilidade da teoria da cegueira deliberada no ordenamento juridico patrio.
Para tanto, tomou-se como orientacdo metodoldgica a abordagem de base
dedutiva e, na terceira parte, indutiva, bem como os procedimentos de
pesquisa bibliografica e documental, destacando-se nesse caso 0 percurso
técnico de organizacdo de fundamentos quantitativos para a investigacao
proposta. O que se pode ter como resultado aponta para uma consideragéo
dos desdobramentos, quando da aplicacdo da teoria em estudo, assimilando-
se a figura do dolo eventual e aos riscos de configuragdo de uma
responsabilidade penal objetiva. Além disso, no ambito jurisprudencial, mais
evidente ainda se apresenta a legitimacdo do uso da teoria da cegueira
deliberada pela jurisprudéncia patria, chegando a ser possivel se falar em sua
utilizacdo com a finalidade de permitir a punicdo de condutas em que o autor
teria sua atribuicdo impossibilitada, se projetando como O&bice ao
reconhecimento do dolo. Conclui-se que o vasto debate sobre a doutrina tem
levado a amadurecimento e formulacdo de requisitos para um impulsionamento
adequado da compreensdo de cegueira deliberada nas situacdes de seu
possivel enquadramento.

Palavras: Chave: Direito Penal. Fundamentos Teb6ricos. Controvérsias
Juridicas.



ABSTRACT

We understand that, facing controversy and various debates about the theory of
deliberate blindness, it is natural the scenario is of being reluctant to apply and
adapt such an institute to the law in Brazil. This processes even place
distinctions between deliberate blindness in a strict sense and deliberate
ignorance, so that it is possible to identify divergences in applications related to
dogmatic justification of the institute. Thus, the objective of this academic
research was to investigate the applicability of the theory of deliberate blindness
within Brazilian legal system. For this purpose, the methodological orientation
was based on the deductive, and, in the third part, inductive approach and the
bibliographic and documentary research procedures, whereas a technical path
of organizing quantitative foundations for the proposed research maybe an
important achievement. As results, one can point out an to some consideration
of the developments, when applying the theory under study, assimilating the
figure of eventual fraud and the risks of setting an objective criminal liability.
Moreover, in the jurisprudential context, it is even more evident the legitimation
of the use of the theory of blindness deliberated by the country jurisprudence.
We can conclude that the vast debate about the doctrine has led to the
maturation and formulation of requirements for an adequate impetus of the
understanding of deliberate blindness in the situations of its possible framing by
Brazilian law.

Keywords: Criminal Law. Theoretical foundations. Legal disputes.
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INTRODUCAO

Uma discussdo doutrindria e jurisprudencial dividida, seja em suas
possibilidades de pré-compreensdo da pesquisa, seja em qualquer dos seus
momentos de assimilacdo, do que venha a ser um trabalho monografico, aqui se
esta direcionando o olhar para dolo, tipicidade e responsabilizacdo penal, a partir da
compreensao de um corpo teérico denominado usualmente de: teoria da cegueira
deliberada.

O assunto, nas maneiras em que comumente se encontra em diferentes
correntes do Direito, ndo se mostra como agua clara em direcao certeira, possuindo
assim pelo menos dois elementos conformadores de sua caracterizacdo: a estrita
cegueira deliberada e a compreensdo denominada de ignorancia deliberada. Tais
meandros se conformam em parcelas de interpretagdo no debate caracteristico do
campo juridico, assim possibilitando um questionamento que pode ser aqui
formulado a maneira de uma pergunta de pesquisa, qual seja: como se mostram as
possibilidades de compatibilidade da teoria da cegueira deliberada nos meandros do
ordenamento juridico brasileiro?

Dessa maneira, a pesquisa que resulta neste trabalho monogréfico se orienta
para o objetivo de investigar a aplicabilidade da teoria da cegueira deliberada no
ordenamento juridico patrio. Sendo que para tal se de procura tracar um caminho
em pelo menos trés objetivos especificos. Num primeiro momento, o0 que
corresponde ao capitulo | do presente trabalho, se busca: a) caracterizar a teoria do
crime no direito penal brasileiro. Num segundo momento, correspondente ao
capitulo Il desta monografia, procura-se: b) destacar aspectos introdutérios da teoria
da cegueira deliberada. E em complementacdo da proposta neste trabalho lancada,
em um terceiro capitulo, parte-se para: discutir a aplicabilidade da teoria da cegueira
deliberada no ordenamento juridico péatrio.

Justifica-se a presente pesquisa em funcéo de trés eixos que parecem poder
sumarizar as possibilidades de olhar aos quais se vinculam interesses especificos
de conducéo do trabalho cientifico. Primeiro, no @mbito pessoal, cumpre-se com as
delimitacdes necessarias a esta fase de conclusdo do bacharelado em Direito no
Centro de Ciéncias e Juridicas e Sociais — CCJS, da Universidade Federal de
Campina Grande — UFCG, no Campus Il da cidade de Sousa, Paraiba. Segundo, no

aspecto social, coloca-se mais uma investigacao cientifica a suprir parte de anseios
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coletivos no que tange aos aspectos aqui abordados. Por fim, no processo estrito do
ambito académico, se percorre o caminho tracado para que o titulo e o grau
alcancados correspondam também ao esforco fundamental de realizacdo de um
trabalho de concluséo de curso, nos moldes de uma monografia.

Metodologicamente valeu-se dos, ja estabelecidos na tradicdo do CCJS,
procedimentos de pesquisa bibliografico e documental. Porém, a abordagem
adotada é multifacetada. Uma base dos procedimentos, mais tecnicista, em busca
de um olhar quantitativo, dito objetivo, orientada para organizar fundamentos para
discussdo proposta no terceiro objetivo especifico, conduz ao que poderia ser
assimilado com algo préximo ao método indutivo, porém, a propria base
procedimental também pode ser vista como organizacdo dedutiva do respeito as
tradicbes e saberes j4 estabelecidos no contexto académico ao qual pertence,
conformando assim aquilo que se apresenta nos elementos textuais a seguir, dos
capitulos ja sumarizados aqui em paragrafo anterior aos quais se seguirdo as

consideragdes finais da investigacédo almejada.



12

1 TEORIA DO CRIME NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Este capitulo se destina a compreensdo da teoria do crime (ou do delito)
vigente no direito penal brasileiro, o que se faz a partir da analise de seus elementos
constituintes, o0s quais sdo debatidos e embasados na literatura cientifica
especializada, com fundamento ainda no atual ordenamento juridico penal, que se
representa essencialmente pelo Codigo Penal de 1940. A sua estrutura, pois, traz
conceitos e definicdes a partir das quais emergem divergéncias, que questionam
desde os elementos integrantes do crime até a aplicagéo de sua teoria.

De antemdo, é salutar o entendimento da funcéo instrumental da teoria do
crime. Esta, conforme Busato (2018, p.189), nada mais € em sua estruturagéo “do
gue a composicdo de um veiculo normativo que pretende servir de interface entre o
fendbmeno criminal e as instituigdes estatais”. Ou seja, a forma a partir da qual se
concebe a teoria do crime deve sempre ser percebida considerando conceitos que
guiem a atuacéo do Estado perante um fenémeno criminal.

Assim, para compreender a teoria do crime hoje em vigor no Brasil, é
imprescindivel que se perpasse por sua légica de formatacéo, pelos conceitos que a
mesma suscita e que a compdem. Mas por que inaugurar este estudo com a analise
da teoria do crime? Na esteira do pensamento de Busato (2018) ilustrado acima,
explica-se: ocorre que é justamente um dos elementos mais controvertidos da teoria
do crime, o elemento subjetivo da conduta criminosa, que representa a fonte das
agruras para aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada no ordenamento juridico
brasileiro, questao central deste estudo que se deslinda proeminentemente na sua

Ultima parte.

1.1 Conceito de Crime

De inicio, é importante saber que o Direito Brasileiro sofreu grande influéncia
do Direito Romano e do direito de paises europeus contemporaneos. Logo, para que
se identifiqgue a origem da palavra "crime", é interessante observar no antigo direito
dos paises nos quais o direito do Brasil se espelha, para que assim se torne possivel
identificar sua origem (JESUS, 2011).

Conforme as licbes de Jesus (2011), que se fundamenta no historiador

Mommsen, no antigo Direito Romano, o termo noxa era utilizado para designar a
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conduta delitiva, sendo, apdés um tempo, substituido por noxia, que significa dano, -
termo esse se referia mais a natureza dos efeitos do ato delitivo, do que a prépria
conduta delitiva. Neste passo, tornaram-se necessarios outros termos que
remetessem de fato a conduta delitiva, sendo eles: scelus, maleficium, flagittum,
fraus, facinus, peccatum, probrum, delictum e crimen, sendo os dois Ultimos mais
utilizados - crimen vem do grego cerno, indicativo dos mais graves delitos, ja
delictum significava o abandono de uma lei (JESUS, 2011).

Quanto aos paises europeus contemporaneos, segundo Jesus (2011),
agueles que possuiam o espanhol como lingua dominante, utilizavam o termo
"infracdo" para designar, de forma geral, as trés condutas delituosas: “delitos”,
“crimes” e “contravengbes”; jA na Itdlia a expressdo adotada foi "reato". Na
Alemanha, assim como nos paises de lingua castelhana, os trés termos
supracitados s&o utilizados, porém ‘“crime" detém o mesmo significado que
"infrac&o", para o Direito Brasileiro (JESUS, 2011).

Na Inglaterra, "offense” é expressdo genérica, abrangendo os indictable
crimes (crime grave), as summarry ofenses (crimes menos graves) e as hybrid
offences (ofensas hibridas), aquelas sujeitas a acusacédo, que se dividem em felony
e misde meanor, segundo a maior ou menor gravidade; ja as hybrid offences séo
aguelas que a coroa pode optar por proceder como indictable crimes ou summarry
ofenses, o que difere dos Estados Unidos, onde os crimes se dividem em: treasons,
felonies e misdemeanors (JESUS, 2011).

Apdés a andlise da etimologia, compreendendo os termos utilizados nos
ordenamentos juridicos nos quais o Brasil espelhou-se para constituir o seu proprio,
€ necessario mencionar, que no ambito doutrinario brasileiro, o termo “infracéo” é
genérico, abrangendo os ‘crimes” ou “delitos” e as “contravencdes"”, sendo possivel
utilizar o termo "crime" ou "delito" para referir-se a mesma situacéo. Cabe ressaltar a
semelhanca com os paises europeus contemporaneos de lingua castelhana.

O Cadigo Penal utiliza as expressodes ‘infracdo”, “crime” e “contravencdo”, a
primeira abrangendo as ultimas (BRASIL, 1940). O Codigo de Processo Penal
emprega o termo ‘infracdo”, em sentido genérico, abrangendo os crimes ou delitos e
outras vezes, usa a expressao “delitos” como sinbnimo de “infracdao" (BRASIL,
1941a).
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Quanto ao Cadigo Penal, este ndo oferece o conceito de crime, sendo que a
Lei de Introducdo ao Cédigo Penal dispde, em seu art.1°!, apenas que ao crime é
reservada uma pena de reclusdo ou de detencdo, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa (BRASIL, 1941b). Com o referido artigo,
apenas € possivel identificar que existe uma diferenca entre crime e contravencdao, e
gue por isso as penas sado aplicadas de forma diferenciada.

Esta pouca assertividade na conceituacdo de crime ndo € nova. Fato que
facilmente se comprova mediante breve observacdo de como o tema fora tratado na
historia da legslacédo penal brasileira. O Codigo Criminal do Império, por exemplo,
conceituou crime em seu artigo art. 2°, dispondo que “julgar-se-ha crime, ou delicto:
812 Toda a acgéo, ou omissédo voluntaria contraria as leis penaes” (BRASIL, 1830).

O Primeiro Codigo Penal Republicano, por sua vez, assim como o Criminal do
Império, também conceituou o crime em seu art. 2°, segundo o qual “a violagdo da
lei penal consiste em ac¢édo ou omissao; constitue crime ou contravencao” (BRASIL,
1890).

O que se percebe é que o conceito de crime tem se aprimorado e se
adaptado de acordo com o tempo e a evolugdo da sociedade e, portanto, também
sua teoria. Como traz Busato (2018, p.190), “teoria do delito € uma rede de
conceitos instrumentalizada em torno de identificar o crime como fendmeno,
influenciada pela tendéncia histoérico-social de cada momento e local’”.

Neste contexto é que varios doutrinadores buscaram (e buscam) encontrar o
conceito de crime, pois que restou aos estudiosos das ciéncias criminais a procura
por uma conceituacdo consoante seu cendrio e a servico da pacificacdo social
(funcao instrumental).

Nesse sentido, aduz Bettiol (1976 apud FRANCA, 2008, p. 31) que:

[...] duas concepcbes opostas se embatem entre si com a finalidade
de conceituar o crime: uma de carater formal, outra de carater
substancial. A primeira atém-se ao crime sub especie iuris, no
sentido de considerar o crime 'todo o fato humano, proibido pela lei
penal. A segunda, por sua vez, supera este formalismo
considerando o crime 'todo o fato humano lesivo de um interesse

L Art 1°. Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detenc&o, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, a infracdo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente. (Lei de introdu¢do do Cdédigo Penal (Decreto-Lei n° 3.914, de 9 de dezembro de
1941).
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capaz de comprometer as condicdes de existéncia, de conservacao e
de desenvolvimento da sociedade'.

Em relacdo ao aspecto formal, é considerado crime tudo aquilo que o
legislador descrever como tal, sem que vise seu contetdo. Entdo, havera crime se
existir uma lei penal editada pelo Estado, proibindo certa conduta violada pelo
agente, em que ndo incida causa de excludente de ilicitude ou de culpabilidade. Ja o
aspecto material se preocupa com o motivo apresentado pelo Estado para tutelar
determinado bem, devendo proteger apenas bens necessérios e importantes para
manutencdo e subsisténcia social. Esse Ultimo aspecto se alinha ao Principio da
Intervencdo Minima, que consiste na utilizacdo da lei penal como ultimo recurso
(ultima ratio) pelo Estado de Direito.

Ato continuo, importantes as licbes de Toledo (1994, p.80 apud FRANCA,
2008, p.32):

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a
perigo bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo é,
porém, insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra
mais analitica, apta a pdr a mostra os aspectos essenciais ou 0s
elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as vérias
definicbes analiticas que tém sido propostas por importantes
penalistas, parece-nos mais aceitdvel a que considera as trés notas
fundamentais do fato-crime, a saber: acao tipica (tipicidade), ilicita ou
antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime, nessa
concepcao que adotamos, é, pois, acao tipica, ilicita e culpavel.

O aspecto analitico de crime tratado, a partir do qual emergem duas
concepcoes, - a tripartida e a bipartida-, dedica-se a estabelecer, sob a otica juridica,
0s elementos estruturais do que se considera crime. O estabelecimento desses
elementos ndo é também matéria pacifica.

Nesse sentido, perpassando por compreensdes, a Teoria Naturalista ou
Causal, mais conhecida como Teoria Classica, criada por Franz Von Liszt, defendia
o fato tipico como resultante de uma comparacéo entre a descri¢do legal do crime e
a conduta realizada, sem a analise de aspectos subjetivos (BRAGA, 2018). Essa
Teoria afastava o dolo e a culpa da tipicidade e a inseria no ambito da culpabilidade,
OuU seja, para 0s seus seguidores, a culpabilidade era indispensavel para a
caracterizacao de crime.

A Teoria Classica, dominante no século XIX, enseja a concepc¢édo supracitada,

sugerindo que o crime deve conter trés pressupostos, sendo eles: a ilicitude ou
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antijuridicidade, a tipicidade e a culpabilidade. Cabe ressaltar que alguns dos
doutrinadores optam pelo termo ilicitude, como Cleber Masson (2017), com a
justificativa de que o crime, embora contrario a lei penal, ndo deixa de ser um fato
juridico e produzir inUmeros efeitos nessa seara.

Ja na Teoria Finalista da Ac¢do, adotada pelo Codigo Penal vigente, o fato
tipico sera definido caso o agente atue com dolo ou culpa em sua conduta.
Entretanto, na auséncia destes elementos, o fato sera considerado apenas como
atipico. Entdo, de acordo os seus defensores, como Capez (2016), para essa teoria
o crime abrange fato tipico e ilicito, adentrando a culpabilidade apenas no ambito da
aplicacdo da pena, por ndo se tratar de um pressuposto necessario para que se
configure crime, contrapondo a Teoria Classica.

A doutrina de Capez (2016), para facilitar o entendimento da Teoria Finalista
de Welzel, traz a aplicacdo da mesma na medida de seguranca. Ocorre que na
aplicacdo de medida de seguranca devem ser considerados dois pressupostos,
guais sejam, culpabilidade (pois 0 agente devera ser inimputavel) e préatica de crime,
0 que denotaria a inexigibilidade de culpabilidade para que se configure um crime.

O Finalismo de Welzel enseja a concepcédo bipartida, excluindo a
culpabilidade como fator integrante do conceito de crime, ou seja, para essa teoria,
apenas o fato tipico e a ilicitude sdo suficientes para a caracterizacdo de uma
conduta criminosa. O Codigo Penal deixa clara a adocao desta teoria, visto que em
seu artigo 1°, dispde nao haver crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal- principio da reserva legal-, bem como estabelece no seu
art.23 que ndo havera em crime quando praticado em estado de necessidade,
legitima defesa ou em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular do
direito (BRASIL, 1940).

1.2 Fato Tipico e seus elementos

Como exposto anteriormente, pelo principio da reserva legal, apenas a lei
pode descrever crimes e cominar penas. Com isso, o Estado deve se utilizar do seu
anico instrumento, a lei, para tornar determinada conduta punivel. Entéo, o principio
da nullum crimen sine lege obriga o legislador a utilizar-se de uma lei quando deseja

impor ou proibir condutas sob a ameaca de sancéo.
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A palavra “tipo” vem do Latim typus, “imagem, figura, forma, tipo” (ARRAES,
2019). Logo, “tipo penal” seria uma imagem penal, figura penal, que converteria o
“‘penal” em algo detentor de uma forma, que seria a prépria lei. Entao, tipo penal é a
descricdo, em uma lei, de um fato ilicito.

O Estado, ao perceber que um bem juridico é realmente importante,
embasado no principio da intervencdo minima, deve descrever o modelo que deseja
proibir, criando um instrumento legal capaz de punir quem realizou a conduta
prevista nesse instrumento.

O tipo penal traz em sua composi¢cdo quatro elementos: conduta, resultado,
nexo de causalidade e tipicidade. O primeiro elemento, a conduta, € a acdo ou
omissdo humana voluntaria que detém uma finalidade, como assevera Jesus (2011).
Na mesma linha de pensamento, Capez (2016) acrescenta que o Direito Penal
apenas leva em consideragdo os comportamentos humanos que tenham a vontade
como pressuposto de acdo. Isto se baseia no Principio da Evitabilidade, ja que,
como preleciona esse principio, apenas condutas que poderiam ser evitadas devem
ser inspecionadas. Logo, ndo havendo vontade, inexistira conduta repreendida pelo
ordenamento juridico.

Os resultados decorrentes do caso fortuito ou forca maior e condutas
praticadas mediante coacéo fisica ou por puro reflexo, ndo tém a atencao do direito
criminal, justamente por nenhum deles possuirem a capacidade volitiva da conduta.
Segundo Capez (2016), a vontade e a consciéncia sao geradoras da conduta, mas
nao desprovidas de finalidade, pois toda acdo e omissdo dominadas por essas
objetivam atingir um fim. Entdo, ainda de acordo com o autor, existe conduta devido
a consciéncia, vontade e finalidade, e o resultado produzido por ser condizente com
as geradoras da conduta, quais sejam, a vontade e a consciéncia. Jesus (2011, p.
268,) reduz os elementos da conduta em dois: “a) um ato de vontade dirigido a uma
finalidade; b) a atuacdo positiva ou negativa dessa vontade no mundo exterior
(manifestacdo da vontade por meio de um fazer ou néo fazer)”.

A principal diferenca entre as doutrinas de Capez (2016) e Jesus (2011) € o
engquadramento do resultado no conceito da conduta. O resultado, para aquele, é
mera consequéncia da conduta, e por isso ndo deve se fazer presente no conceito.
O segundo autor traz que “a conduta é a simples manifestagdo da vontade [ao passo
que o] resultado corresponde a alteracdo do mundo exterior causada pela conduta”
(JESUS, 2011, p. 268)
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Em relacdo as teorias da conduta, ja explicadas anteriormente, € trazida a
Teoria Finalista da Acdo de Hans Welzel, adotada pelo Codigo Penal com a
proposta da desconsidera¢do da vontade humana no conceito da conduta, inserida
no fato tipico, que foi o motivo introdutério para a elaboragéo desta teoria. Por meio
dela, foi compreendido que a forma que o delito foi praticado interfere na gravidade
da prética criminosa.

Em sua doutrina, Capez (2016) cita o exemplo de um homicidio na forma
dolosa e culposa, a fim de explicar que o resultado morte ocorre em ambas as
formas, porém, o que as diferencia reside na andalise dos elementos subjetivos: a
vontade e a finalidade. Por isso, ndo se pode desqualificar o dolo, a culpa e a
finalidade como conceitos presentes na propria conduta. Em suma, para a teoria
adotada pelo Codigo Penal, ndo existe conduta tipica sem vontade e finalidade. O
autor, ainda, traz a causalidade como a relacdo da causa e efeito que se enxerga no
meio externo, e a finalidade, em contraponto, € o resultado intentado pelo agente,
através da sua conduta, calculado apenas em sua mente.

O segundo elemento da conduta € a finalidade, qual seja, a visdo do agente
guando se pratica determinada acdo, 0 que se passa em sua mente antes ou
durante a pratica do fato. Na teoria de Welzel, a finalidade é baseada no
conhecimento de causa do homem, prevista antes do cometimento da conduta, e
traz que a causalidade é a relacdo entre a causa e o efeito de determinada conduta
praticada por um agente, ou seja, 0 que de fato acontece através de uma acao ou
omissdo. Essa causalidade se da como ndo esperada pelo agente, mas que, de toda
forma, acontecerd mesmo que o resultado ndo seja previsto. Ou seja, nas palavras
de Toledo (1994 apud CAPEZ, 2006) a finalidade é vidente, ja a causalidade cega.

Na sequéncia, o terceiro elemento da conduta se trata da exteriorizagao,
conceituada como o meio pelo qual a ideia pensada passa a ser executada, ou seja,
a verdadeira pratica do que se foi pensado. Vale ressaltar que a exteriorizacdo é o
gue permite a sancao da conduta, visto que a pratica de um delito comporta quatro
fases: cogitacao, preparacdo, execugdo e consumacao, nao tornando possivel punir
apenas a primeira delas, por ndo se tratar de um ilicito penal.

O quarto e ultimo elemento da conduta, de acordo com Capez (2016), € a
consciéncia. E extremamente necessario que o agente tenha plena consciéncia do
gue pratica. Quando um agente ndo detém essa consciéncia, ele € inimputavel, ou

seja, a sancao penal para esse individuo é diferenciada, tendo em vista que, por
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algum dos motivos enquadradores a inimputabilidade, esse individuo ndo detinha a
plena consciéncia dos seus atos. Com isso, percebe-se que o quarto elemento da
conduta é essencial para a imputabilidade, e por isso é inserido no conceito de
conduta. A consciéncia também esta intrinseca no dolo e na culpa, visto que, o
imputavel, ao agir de forma dolosa ou culposa, detém plena consciéncia dos seus
atos. O que diferencia esses dois tipos de conduta, na verdade, ndo € a falta desse
guarto elemento, mas sim a finalidade que o individuo tem ao proceder de tal
maneira.

Encerrando a exposi¢cao dos quatro elementos conceituais da conduta, para
concluir o estudo deste primeiro elemento do tipo, é necessario pontuar as divisdes
nas quais a conduta se insere. Quanto as formas, a conduta apresenta duas
divisbes: acdo e omissdo. A acdo é um comportamento positivo, enquanto a
omissdo é um comportamento negativo.

A conduta comissiva é uma conduta positiva, sendo realizada por
movimentos. Um exemplo desse tipo comissivo € esfaquear alguém. Para alguns
autores, a inércia também é uma forma de conduta comissiva, porém para a maior
parte da doutrina, a comissdo € tratada como uma acdo mediante movimentos
corporeos, mesmo existindo crimes comissivos mediante omissao, como uma méae
gue mata o filho mediante privacdo de alimentos, como exemplificado em Jesus
(2011).

Para explicar a conduta omissiva é necessario estudar sua natureza, e para

esse estudo existem duas teorias: a teoria naturalistica e a teoria normativa. A teoria
naturalistica prop6e que a omissdo € apenas uma atitude de néo fazer, ou seja,
conduta negativa, sem que seja necessario recorrer a uma norma penal. A teoria
normativa expde que o ponto primordial de uma omissao é uma a¢ao esperada,
logo, a omissao surge para o direito quando um individuo deixa de praticar uma
atitude exigida por lei, ou seja, deixa de observar o dever juridico de agir. Vale
ressaltar que a omissao apenas se caracteriza quando ha a possibilidade de acéo
(GRECO, 2015). A teoria adotada pelo Cadigo Penal é a teoria normativa, prevista
no paragrafo segundo do art. 13, segundo o qual “o resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente € imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se
causa a acao ou omissédo sem a qual o resultado néo teria ocorrido” (BRASIL, 1940).
Jesus (2011) defende que existem duas formas de conduta omissiva: crimes

OMissivos proprios ou puros e crimes omissivos improprios ou comissivos por
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omissdo. O primeiro destes é caracterizado quando a norma determina um
comportamento positivo, ou seja, ha figura tipica é descrita uma conduta que deve
ser realizada pelo agente, e este ndo atende ao dever juridico de agir. Um exemplo
claro desse tipo de omissédo é disposto no art. 356 do Cédigo Penal, que assim
dispde “inutilizar, total ou parcialmente, ou deixar de restituir autos, documento ou
objeto de valor probatorio, que recebeu na qualidade de advogado ou procurador”
(BRASIL, 1940). Ja o segundo € caracterizado por um tipo penal que nédo descreve a
conduta que deveria ter sido adotada, deixando ao judicidrio o dever de percepcao
sobre a omisséo e a comissao, naquele tipo penal, deverem ser punidas da mesma
forma. A punibilidade nesse tipo de omissdo advém da possibilidade de se poder
evitar o resultado, porém a escolha € de continuar inerte.

E importante destacar que para que um agente seja punido por um crime
omissivo improprio, € necessario que detenha o dever juridico de impedir o
resultado, ou seja, quando resulta de um mandamento legal especifico, quando o
sujeito, de outra maneira, tornou-se garantidor da nao ocorréncia do resultado ou
guando um ato anterior determina essa obrigacdo. Se um individuo, enquadrado em
algum desses trés exemplos que o torna detentor do dever juridico de agir, ndo age
a fim de impedir o resultado, podera responder por um crime comissivo por omissao.
Um exemplo claro de omissdo impropria €, o ja citado anteriormente, caso em que a
mae deixa de amamentar o préprio filho, fazendo com que ele venha a 6bito.

Além dessas duas principais formas de condutas comissivas, Capez (2016)
traz em sua doutrina outras duas formas, quais sao: crimes omissivos por comissao
e a participacdo por omissao. Na primeira, ainda pouco recepcionada pela doutrina,
afirma-se que ha uma acao prévia a omissdo, ou seja, por exemplo, um patréo
impede que sua secretaria, que passa mal, tenha acompanhamento médico no
momento do fato. Caso venha a ocorrer o falecimento da secretaria, o patrdo tera
gue responder por crime omissivo por omissao, pois sua prévia acao foi de impedi-la
de ter o atendimento necessario e praticou a omissao de socorro, ndo deixando que
esta passasse por primeiros socorros basicos. JA4 na segunda forma de conduta
omissiva, qual seja, a participacdo por omissédo, acontece quando o agente tem o
dever de agir para impedir que determinado resultado se concretize, mas, ao invés
disso, concorre para que isto aconteca se pondo inerte ao fato. Nesta forma de
conduta, € necessario o dever de agir para que assim seja definida. O Cédigo Penal
traz o exemplo do art. 135, aduzindo que a auséncia de assisténcia “quando
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possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a
pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou nao
pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica” (BRASIL, 1940).

E necessario lembrar que para que seja caracterizada a conduta omissiva,
importante se torna analisar se 0 omitente teria poder, no momento e contexto do
fato, para executar a acdo que se exige. Alguns requisitos sao trazidos por Capez
(2016, p. 287), como:

a) Conhecimento da situacao tipica;
b) Consciéncia, por parte do omitente, de seu poder de acdo para a
execucdo da acdo omitida (¢ o chamado dolo da omissdo, em
analogia ao dolo da a¢éo);
c) Possibilidade real, fisica, de levar a efeito a acdo exigida. Se o
obrigado né&o estiver em condi¢des de na situacao levar a efeito essa
tarefa, podera servir-se de um terceiro, também obrigado, ou néo, a
cumpri-la.
Entdo, havendo os requisitos citados acima, sabe se que o omitente poderia
ter reais chances de agir para impedir o resultado da conduta, mas ndo o fez,
caracterizando, assim, a conduta omissiva.

7z

O resultado, segundo elemento do tipo penal, € a mudanca realizada no
mundo exterior pela conduta. A palavra evento também é utilizada nas doutrinas
contendo o mesmo significado de resultado, porém ambos os termos oferecem
definicbes distintas, de acordo com Capez (2016, p. 302) “evento & qualquer
acontecimento; resultado € a consequéncia da conduta”.

Vé-se que a conduta produz uma modificacdo no mundo exterior. Porém, a
transformacdo desta conduta é o resultado produzido. Jesus (2011) traz em sua
doutrina o exemplo do homicidio, no qual se tem o comportamento, qual seja a acao
de desferir facadas, por exemplo, e a modificacdo no mundo exterior, a morte da
vitima, € o resultado.

De acordo com a doutrina do autor aludido, existem duas teorias acerca da
natureza do resultado, que se trata do segundo elemento do tipo penal. A teoria
Naturalistica, afirma que o resultado se trata da modificacdo do mundo exterior
derivado de um comportamento humano. Todavia, Capez (2016) defende que nem
todo crime possui resultado naturalistico, isso porque, existem infracdes penais que
nao alteram o mundo natural. Em congruéncia com esse resultado, as infrac6es

penais séo divididas em crime material, o qual a consumacao s6 acontece com 0
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resultado naturalistico; o crime formal, cuja consumacdo ocorre antes que O
resultado possa existir, tornando-o irrelevante; e o crime de mera conduta, cuja
admissao do resultado naturalistico ndo acontece de maneira alguma. Logo, esta
teoria defende que o resultado no mundo exterior, depende meramente da conduta
do agente.

Ja a teoria Juridica ou Normativa, define o resultado como toda les&o ou
ameaca de lesdo a uma disposicdo penalmente relevante. A importancia que se
afirma nesta teoria para o Direito Penal é de que haja lesdo a um bem juridico, e ndo
alguma consequéncia natural da acdo, para que seja considerado delito. Ou seja,
inexiste crime, caso o fato ndo esteja tipificado no ordenamento juridico como ilicito
penal (JESUS, 2011).

Desta forma, o resultado, sendo a modificagdo do mundo exterior causada
pela conduta, pode se apresentar de forma fisica, como na depredagdo de um
patriménio publico no crime de dano, encontrado no Art. 163, do Cdédigo Penal;
fisiologicos, como na morte de uma vitima de homicidio, disposto no Art. 121, de
mesmo Cdédigo; ou psicologicos, como nos crimes que ferem ou ofendem uma
pessoa, a exemplo da injuria ou difamacéo, vista nos arts. 140 e 139, do Cddigo,
respectivamente. Tratando-se em todos 0s casos da uma consequéncia distinta da
conduta humana natural, porém, relevante para a tipicidade (JESUS, 2011).

O nexo causal € o terceiro elemento do tipo penal, sendo que Cdadigo Penal
adota-o como “relagédo de causalidade”, prevista no art.13% (BRASIL, 1940). Entéo,
nexo causal € o que liga a conduta ao resultado, e € por meio dele que se arremata
se o resultado foi ou ndo advindo da conduta praticada. A relacdo de causalidade
deve ser analisada apenas nos crimes matérias, visto que nesse tipo de crime é
descrita uma conduta e um resultado naturalistico, pelo tipo penal, sendo necessaria

a producédo de um desse resultado para que o crime seja classificado como material.

2 Art. 13 - O resultado, de gue depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.
Superveniéncia de causa independente

§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacao quando, por si s,
produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Relevancia da omissao

§ 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
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O nexo causal é de extrema relevancia nesse tipo de crime por ser através dele que
a conduta do agente € ligada ou ndo ao resultado material.

De acordo com Greco (2015), existem trés teorias sobre a relacdo de
causalidade, sendo elas: a teoria da causalidade adequada, a teoria da relevancia
juridica e a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais. Para a primeira delas,
teoria elaborada por Von Kries, causa € a condicao apta a producao do resultado, ou
seja, nao existiria relacdo causal entre acender uma lareira no inverno e o incéndio
produzido pelas fagulhas carregadas pelo vento. Para a segunda delas, causa é a
condicdo relevante para o resultado, ou seja, apenas o objetivamente previsivel
causa relevante.

Greco (2015, p. 307) traz um interessante exemplo:

Assim, no conhecido exemplo daquele que joga um balde d'agua em
uma represa completamente cheia, fazendo com que se rompa o
dique, ndo pode ser responsabilizado pela inundacdo, pois sua
conduta ndo pode ser considerada relevante a ponto de ser-lhe
imputada a infracdo penal tipificada no art. 254 do Cédigo Penal.

Pela terceira e ultima dessas teorias, proposta por Von Buri, toda conduta,
mesmo que minimamente, contribua para o resultado devera ser tratada como
causa. Todos os fatos que antecedem o resultado se equivalem, quando todos eles
podem ser considerados causas para a producdo do resultado. Para analisar se o
fato deve ou ndo ser tratado como causa, € necessario que ele, hipoteticamente,
seja retirado do acontecimento, devendo ser considerado causa apenas aquele fato
gue, ao nao ser enquadrado como conduta, repercute na nao ocorréncia do
resultado (GRECO, 2015). Essa teoria € a adotada pelo Cdodigo Penal. Sobre a

mesma, Jesus (2011, p. 287) em sua doutrina pontua:

Suponhamos que A tenha causado a morte de B. A conduta tipica do
homicidio possui uma série de fatos, alguns antecedentes, dentre os
quais poderiamos sugerir 0s seguintes: 1°) producao do revolver pela
indastria; 2°) aquisicdo da arma pelo comerciante; 3°) compra do
revolver pelo agente; 4° refeicdo tomada pelo homicida; 5°)
emboscada; 6°) disparos dos projéteis na vitima; 7°) resultado morte.
Dentro dessa cadeia, excluindo-se os fatos sob os nimeros 1° a 3°,
5° e 6°, o resultado ndo teria o corrido. Logo, dele sdo considerados
causa. Excluindo- se o fato sob o niumero 4 (refeicdo), ainda assim o
evento teria acontecido. Portanto, a refeicdo tomada pelo sujeito ndo
é considerada como sendo causa do resultado.
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De acordo com Masson (2017), causa € qualquer conduta que venha a
interferir na producdo do resultado, sendo a concausa aquela que nao € a conduta
principal, ou seja, aquela que contribui para o resultado final, mas que né&o se trata
da conduta principal. As concausas podem ser anteriores, concomitantes ou
posteriores a acdo. Existem trés principais espécies de causas, sendo elas:
dependente, independente e relativamente independentes.

A causa dependente é aquela esperada para que se possa realizar o
resultado, ja que contém dois fatores determinantes: tem a sua origem na conduta e
€ a mera consequéncia dela. Essa espécie de causa ndo exclui o nexo causal, ja
gue, nesse caso, a conduta estara ligada ao resultado naturalistico.

A causa independente é aquela que sozinha seria capaz de produzir o
resultado, € algo que ndo faz parte do tramite legal da conduta, fendmeno
imprevisivel. Essa causa se subdivide em duas subespécies: absoluta e relativa. A
causa absolutamente independente ndo possui relacdo com a conduta a, consegue
por si sO produzir o resultado. Essa causa se subdivide em: preexistentes,
concomitantes e supervenientes. A preexistente é acdo antes de a conduta ser
realizada, ou seja, mesmo que nao acontecesse, a producdo do resultado
continuaria a existir. A concomitante também nao possui relacdo com a conduta,
produzindo o resultado independente dessa, porém, por coincidéncia acaba sendo
realizada ao mesmo tempo da conduta. A superveniente é a acao realizada depois
da conduta. Vale ressaltar que todos os tipos de causa absolutamente independente
rompem o nexo causal, e faz com que o agente responda apenas pelos atos até
entdo praticados.

Ja4 a causa relativamente independente, ainda de acordo com Masson
(2017), possui relagdo com a conduta, ja que sua origem se deu por ela, porém nao
€ uma decorréncia esperada e produzem por si s6 o resultado. Assim como a causa
independente, a relativamente independente se subdivide em: preexistentes,
concomitantes e supervenientes. A preexistente é aquela que atua antes da
conduta, apenas ela nao seria capaz de gerar o resultado. A concomitante se origina
da conduta, porém é capaz de produzir o resultado por si s6. A superveniente
também se origina da conduta, porém € praticada apoés ela, ja que atua de modo
independente. Na causa relativamente independente, preexistente e concomitante, o

nexo causal ndo € rompido, entdo o agente devera responder pelo crime. Porém, na
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causa relativamente independente superveniente, o agente néo ira responder pelo

resultado, ja que o Caodigo Penal, no Art. 13, 81°, excepcionou a regra geral.

1.3 llicitude ou Antijuridicidade

Outro elemento do fato tipico € a ilicitude ou antijuricidade, que € definida por
Masson (2017), como uma oposicao entre a conduta e o ordenamento juridico, em
gue toda e qualguer acdo ou omissao tipicas tornam-se ilicitas. Primeiramente, para
gue o fato seja considerado ilicito, € necessario verificar se este é tipico. No caso de
assim nao se classificar, trata-se de um irrelevante penal, pois como aduz o Principio
da Reserva Legal, nenhum fato pode ser considerado crime, se nao existe lei que
delimite o adjetivo criminal. Ainda, ndo presente alguma causa de exclusdo da
ilicitude, legitima defesa ou qualquer excludente, o fato sera considerado um ilicito
penal, consequentemente, tipico. Assim, define-se que “[...] a ilicitude de um fato
tipico é constatada pela mera confirmacdo de um progndstico decorrente da
tipicidade, o qual somente é quebrado pela verificacdo da inexisténcia de causas
descriminantes” (CAPEZ, 2016, p. 488).

Também, explica-se a distingdo entre o que se entende por ilicito, qual seja, a
contrariedade entre o fato e a lei, de modo que o0 agente ou contraria ou se ajusta a
esta; e o injusto, definida pela contrariedade do fato em relacdo ao sentimento
coletivo de justica.

Ademais, Masson (2017), ainda traz o juizo de ilicitude como posterior e
dependente do juizo de tipicidade, onde se vé a ilicitude formal tratando da
incoeréncia entre o fato praticado pelo agente e o ordenamento juridico vigente,
enquanto a ilicitude material rege o contetdo do injusto penal cometido pelo agente,
0 qual esta diretamente ligado a substancia do delito.

Além disso, tem-se a ilicitude subjetiva e objetiva, a primeira afirma que o fato
somente € licito se o0 agente tiver a capacidade de saber que determinado fato seja
criminoso, nao sendo suficiente que a conduta sozinha venha desacompanhada de
uma justificativa.

J& a ilicitude objetiva, ndo depende da capacidade do agente de avaliar se a
conduta € ou nao reprovavel pelo ordenamento juridico, isso, se o fato nao estiver

encaixado em alguma das causas de excludente de ilicitude (CAPEZ, 2016).
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As causas de excludente de ilicitude sdo encontradas nos Arts. 23 a 25, do
Caddigo Penal vigente, classificando-as quando o agente pratica o fato em estado de
necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular de direito, incluindo em seu paragrafo Unico que o agente sera
responsabilizado caso haja com excesso no dolo ou na culpa.

O estado de necessidade, de acordo com o Codigo Penal (BRASIL, 1940), é
definido quando o agente pratica o fato para salvar alguém de perigo atual, que nao
provocou por sua vontade, e também que nao poderia de outro modo evitar, direito
proprio ou alheio, cujo sacrificio, devido a situacdo, ndo era razoavel exigir-se.
Porém néo é possivel que se alegue esse estado caso 0 agente tenha o dever legal
de enfrentar o perigo. Quando o agente for obrigado a sacrificar-se, pelo direito
ameacado, a pena podera ser reduzida de um a dois tercos.

A legitima defesa é definida quando o agente usa moderadamente os meios
necessarios para responder injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
terceiro.

Segundo Masson (2017), a primeira excludente de ilicitude, necessita de uma
situacdo em que haja perigo sobre bens juridicos, ambos amparados pelo
ordenamento juridico e pertencentes a pessoas diversas, no qual a partir de um
conflito, somente um deles ir4 prevalecer sobre o outro.

Por outro lado, a legitima defesa, se classifica quando o agente esta em uma
situagdo em que se vé impossibilitado de recorrer ao Estado, em termos de
seguranca publico, e sozinho, age diretamente em sua defesa ou em defesa de
terceiros, sem que a resposta direta a situacdo seja aquém do necessario, no
momento do fato.

J& na terceira excludente de ilicitude, Masson (2017) afirma que este instituto
pode ser definido com a causa da excluséo de ilicitude, consistente na pratica de um
fato tipico, quando seu agente cumpre o dever legal, que se trata de uma obrigacéo
direta ou indireta respaldada pela lei, seja ela de natureza penal ou ndo. Ademais,
complementa o autor aludido, sobre o exercicio regular do direito, definido como
licita a autorizacdo da pratica de um ato que conste na ordem juridica como
exercicio de um direito. Entdo, a titulo de exemplo, um policial que efetue uma priséo
em flagrante, ao testemunhar um fato criminoso, nao lhe podera ser imputado o
crime de constrangimento ilegal, visto que, a lei respalda sua conduta, nos termos

do Art. 301, do Cddigo de Processo Penal: “qualquer do povo poderd e as
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autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito.” (BRASIL, 1940)

Portanto, h& um certo equilibrio entre o enquadramento da ilicitude no fato
tipico, através dos crimes definidos no ordenamento juridico e o devido cuidado para
gue se possa estabelecer um respeito as situacdes defendidas nas causas de

excludente de ilicitude.

1.4 Culpabilidade

A culpabilidade, segundo Greco (2015, p.433), se trata de um juizo de
reprovacao pessoal, realizado sobre uma conduta tipica ou ilicita praticada por um
agente. Na definicdo de Welzel, “culpabilidade é a ‘reprovabilidade’ da configuragao
da vontade (GRECO, 2015). Toda culpabilidade é, segundo isso, 'culpabilidade de
vontade'. Somente aquilo a respeito do qual o homem pode algo voluntariamente Ihe
pode ser reprovado como culpabilidade”.

E a culpabilidade que diferencia a conduta humana normal de um individuo
qualificado a estar no convivio social, de modo que saiba do caréater ilicito de
determinado fato tipico cometido, de comportamentos decorrentes de individuos
portadores de doenca mental, ou dagueles que ndo possuem um desenvolvimento
mental completo, acabando por ndo ter a possibilidade de respeitar o ordenamento
juridico para evitar que resultados ilicitos ocorram (MASSON, 2017).

Ha, dentro deste instituto, o grau de culpabilidade, no qual Capez (2016)
afirma ser o responsavel por determinar a dosagem da pena em relacdo a
reprovabilidade da conduta praticada pelo agente. Essa reprovabilidade € medida
pelo grau de culpa, intensidade do dolo, a personalidade, a conduta social, os
antecedentes, os motivos do crime e todos 0s aspectos subjetivos, relativos ao autor
e 0s aspectos objetivos do fato, dados pelas consequéncias do crime e o
comportamento da vitima.

Ainda, o autor define a teoria da culpabilidade adotada pelo Cédigo Penal,
qual seja a teoria limitada, como “as descriminantes putativas faticas sédo tratadas
como erro de tipo (art. 20, 81°), enquanto as descriminantes putativas por erro de
proibi¢cdo, ou erro de proibigado indireto, sdo consideradas erro de proibigédo (art. 21)”

(BRASIL, 1940). Além disso, traz trés elementos da culpabilidade, sendo eles: a



28

imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade da conduta
diversa.

Ao tratar da imputabilidade, que € o primeiro elemento da culpabilidade, se
busca o fator da integridade mental do sujeito, que permite o entendimento e carater
licito ou ilicito do fato e o dominio da vontade, que permite ao agente o controle de
seus impulsos em relacdo a compreensdo do fato e seu discernimento sobre ele.
Entdo, presentes estes elementos, pode-se dizer que o agente tem capacidade
plena de compreender e responder sobre seus atos perante o sistema juridico. No
Brasil, foi adotado um critério baseado na idade do individuo, pelo qual a partir do
primeiro dia em que se completa 18 anos de idade, este € considerado imputavel.

Nos casos em que 0s requisitos da imputabilidade ndo se apresentem, tem-se
qgue o individuo se trata de alguém inimputavel, ou seja, ndo tem a capacidade de
diferenciar o licito do ilicito, ou do permitido para o proibido. Para que haja a
caracterizacdo da inimputabilidade, € necessario que o agente se encaixe no critério
biopsicoldgico adotado pelo Codigo Penal, em seu Art. 26, caput, onde dispde sobre
a isencdo de no caso em de o agente devido doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado fosse “ao tempo da agdo ou da omisséao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento” (BRASIL, 1940).

Masson (2017) se refere ao critério biopsicolégico da inimputabilidade como o
resultado da fusdo de quem, ao tempo da préatica do fato, possuir um problema
mental, e por isso, ndo detém a capacidade de entender a ilicitude do fato, junto as
atuacGes do magistrado e do perito, na busca de comprovar que ao tempo do fato,
estava presente a condicdo de deficiéncia mental e que por isso ndo houve a
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Sé&o causas de inimputabilidade a menoridade (art. 27), doenca mental (art.
26, caput), desenvolvimento mental incompleto (arts. 26, caput, e 27),
desenvolvimento mental retardado (art.26, caput) e embriaguez completa de caso
fortuito ou forgca maior (art. 28, 81°) (BRASIL, 1940).

O segundo elemento da culpabilidade é a potencial consciéncia da ilicitude,
na qual ninguém podera deixar de ser punido com a justificativa de que desconhece
o teor ilicito da conduta praticada, pois as leis se tornam obrigatorias desde a sua

publicacdo. Esclarece o artigo 21 que o desconhecimento da lei é inescusavel,
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juntamente ao artigo 3°, da Lei de as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), que
dispde “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece” (BRASIL,
2010).

A exigibilidade de conduta diversa € o terceiro elemento da culpabilidade, na
qual se afirma que o comportamento diferente do escolhido pelo agente, em
determinada situacéo, poderia ter sido diversa, no momento do fato, embora esse
pudesse ter agido conforme a expectativa da coletividade. Esse elemento baseia-se
no principio de que s6 se punem condutas que poderiam ter sido evitadas.

De acordo com Capez (2016) existem duas causas que levam a exclusdo da
exigibilidade de conduta diversa, previstas em lei, quais sejam: coacdo moral
irresistivel, na qual se exige o emprego de forca fisica ou de grave ameaca para que
alguém faca ou deixe de fazer algo, e a obediéncia hierarquica. Sendo uma
exigéncia, por parte de um superior hierarquico, capaz de viciar a vontade de seu
subordinado, dentro de uma relacdo de direito publico, através da administracao

publica.
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2 TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA: ASPECTOS INTRODUTORIOS

Apesar de divergéncias quanto ao periodo de seu surgimento, a Teoria da
Cegueira Deliberada tem origem na common law, tendo “ampla aplicagdo no
ordenamento juridico norte-americano, em casos de trafico de drogas e crimes do
colarinho branco, sendo posteriormente ampliada e utilizada em diversos casos”
(CORREIA e PADUA, 2018, p. 430). Destacou-se também no ordenamento juridico
inglés como Willful Blindness Doctrine, por meio de decisdes jurisprudenciais, mais
especificamente no caso Regina vs Sleep, como sera explicado mais a frente neste
trabalho.

A partir do uso em sentencas de alguns casos da Inglaterra, a Teoria da
Cegueira Deliberada foi mais discutida e utilizada nos ordenamentos juridicos de
outros paises de modo a preencher lacunas em diversos casos, embora nado
houvesse uma uniformidade de pressupostos, teses e decisdes jurisprudenciais.

A teoria em questao foi criada para casos em que o agente, possuindo o
conhecimento da tipicidade de sua conduta, se coloca intencionalmente em situagao
de ignorancia, com o intuito de ndo ser responsabilizado pela sua préatica (CORREIA

e PADUA, 2018). Ou seja, ao longo do exercicio da conduta, o agente ignora ser
conhecedor de informacgdes que estavam ao seu alcance, relevantes penalmente,
com o intento de justificar posteriormente que era desconhecedor do ilicito praticado.
A doutrina teve maior repercussao no Direito Penal logo ap6s passar a ser utilizada
nos Estados Unidos como suporte para a responsabilizacdo penal de individuos
ligados ao narcotrafico e a lavagem de bens e ativos. Desta feita, segundo Laufer e
Silva (2009 apud SARAIVA, 2016) a jurisprudéncia norte- americana acata a
cegueira deliberada quando o agente preenche o elemento tipico do delito ao atuar
com o dolo de ignorar elementos concretos da situacdo em que esta integrado, se
colocando propositadamente em alienacgéo diante de suas suspeitas, ndo se
aprofundando no conhecimento de fato relevante atribuido a sua

conduta.
O objetivo desta teoria, apontada por Sydow (2019), é o de solucionar
uma situacdo lacunosa cuja origem advém da constatacdo de que o individuo é
capaz de escolher o grau de conhecimento que deseja ter e, que por isso, deveria
responder por tal decisdo. Essa situacao existiria pelo fato da tipicidade ser um

conceito positivo, ou seja, serve somente situacdes deleitadas no ordenamento
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juridico proprio, ndo incluindo as que sao advindas da opcéo pela ignorancia nos
elementos do tipo.

Dentro da Teoria da cegueira deliberada, podem-se identificar dois elementos,
a “cegueira deliberada e sentido estrito” e a “ignorancia deliberada”. A primeira se
define quando o agente, no momento anterior a pratica da conduta, se coloca em
situacdo de desconhecimento voluntario a um ou mais elementos do tipo, e quando
a conduta ocorre posteriormente, afirma néo ter conhecimento sobre o fato, pois
escolheu fechar os olhos. A ignorancia deliberada é definida quando o agente nao
se coloca em situacao de ignorancia em relacédo aos elementos do tipo, mas mesmo
gue suspeite da sua existéncia, deixa de se certificar de modo a afastar sua duvida
ou corrigir sua conduta, evitando ter o conhecimento do ilicito praticado e
consequentemente, eventual responsabilidade.

Pela diferenciacdo das duas distintas formas de execucdo dessa doutrina, vé-
se gue se torna mais facil o enquadramento de mais casos que possuam 0S
requisitos necessarios para o instituto da cegueira deliberada. A diferenciacéo entre
ignorancia deliberada e cegueira deliberada em sentido estrito, permite ndo serem
abarcados apenas aqueles que ndo conhecem os elementos do tipo, mas também
agueles que, mesmo possuindo a facilidade sobre o conhecimento da conduta,
escolhem néo averiguar sua licitude.

A doutrina, como elucida Sydow (2019), em relacdo as formas de execucao
da cegueira deliberada, traz exemplos que esclarecem o entendimento, por
associacao, de situacbes em que se possa utilizar dela. No caso em que o0 agente
suspeita, mas nao investiga, agindo assim, com ignorancia deliberada. Por exempilo,
uma pessoa que compra mercadoria pornografica sem inquirir se o material obtém
pornografia infantil, um comerciante de bebidas alcodlicas que ndo questiona a
idade de seu comprador, um gerente de banco que néo verifica a existéncia de
fundos e emite cheques administrativos, uma pessoa que aceita ser paga para dirigir
um carro e passar por uma fronteira, o empresario que assina documentos
ideologicamente falsos depositados em sua mesa, e assim se segue.

J& no caso da cegueira deliberada em sentido estrito, 0 agente suspeita que
seu envolvimento possa resultar em uma situacdo ilicita e cria meios de evitar o
conhecimento sobre elementos relativos a conduta. Como por exemplo, a empresa
gue instrui o porteiro a ndo receber correspondéncia, o delegado que ordena seu

subordinado a dizer que estdo fora do sistema na delegacia, o governante que
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produz ferramentas para que nao receba denuncias de corrup¢éo, e outros. Importa
destacar que todas as situacdes aqui narradas tem em comum 0 agente nao possuir
consciéncia ou conhecimento certo de algum elemento de sua conduta, que
pudesse ser componente de um tipo penal.

Destarte, o amadurecimento das ideias e conceitos da teoria em estudo
permitiu que, no decorrer dos anos, a sua utilizacdo persistisse em casos de crimes
financeiros ou transporte de materiais ilicitos, e, mais tarde, amadureceu de modo a
comecar a ser utilizada no narcotrafico. Recentemente, pela influéncia da aplicacdo
nos tribunais americanos, essa teoria tornou-se mais discutida, inclusive, no Direito
Penal Brasileiro, de forma que viesse a preencher lacunas da lei, principalmente nos
crimes de lavagem de bens e ativos e corrupcao.

Logo, sabe-se que a teoria da cegueira deliberada ndo tem como escopo a
definicho de uma lei para servir um caso especifico, mas, busca o elemento
subjetivo do tipo penal, ou seja, estuda o dolo e a existéncia do dolo eventual, para

gue se possa ver a possibilidade de sua aplicagdo no caso concreto.

2.1 Conceito e Requisitos

A teoria da cegueira deliberada, também conhecida como The Ostrich
Instruction Doctrine (Doutrina das Instrucdes da Avestruz), que se refere a atitude do
animal que enfia sua cabeca na terra para evitar que veja ou escute mas noticias,
assim sendo um meio de nao tomar conhecimento de fatos desagradaveis,
Conscious Avoidance Doctrine (Doutrina da Evitagdo da Consciéncia) ou mesmo
Willful Blindness Doctrine (Teoria da Cegueira Deliberada) (SOUZA e SANTOS,
2019), de acordo com Correia e Padua (2018), trata de situacfes em que o agente,
sabendo ou desconfiando que esteja participando de negécios ilicitos, age de modo
a permanecer em falta com o pleno conhecimento, ou até mesmo, saber da natureza
dos negdcios que ja desconfia serem ilicitos.

Trata-se da ignorancia voluntéria, em que ao ir de encontro a algo que seja
juridicamente reprovavel, é tida como opc¢ao ndo tomar conhecimento sobre o fato,
ja que para que haja punicéo, necessario se torna saber se o agente, em tal posicao,
estava ciente do fato ilicito, e a fim de ndo ser responsabilizado de alguma maneira,
se escusa de tomar conhecimento da pratica ocorrida, com o intuito de beneficiar-se

da aludida situacéo.
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E interessante saber, que o sujeito que pratica conduta, ignorando o
conhecimento de fator tipicamente penal, ja com o pretexto de néo saber que havia
cometido o ilicito, imbuido com a ideia de que isso o faria ndo ser responsabilizado
penalmente por sua conduta, € motivo para que este agente se encaixe ha
ignorancia deliberada.

Desta forma, € possivel afirmar que ao ignorar um fato relevante penal, que
seja de facil conhecimento, na pratica da conduta, leva-se a conclusao de que ha o
instituto da cegueira deliberada.

Acerca da insercdo dessa teoria em determinadas situacbes em que existem
brechas da lei, alguns autores trabalham com a problematica de duas possiveis

situacOes para a cegueira deliberada, como aponta Sydow (2019, p. 22):

(a) a primeira, em que um agente se coloca em situacdo de cegueira
em relacdo a um ou mais elementos do tipo, em momento anterior &
pratica da conduta e, quando a conduta ocorre no futuro, encontra-se
(ou assim afirma) desprovido de conhecimento acerca de tal (tais)
elementos — denominada “cegueira deliberada em sentido estrito”; e
(b) a segunda, em que o agente ndo se coloca em situacdo de
ignoradncia em relacdo a um ou mais elementos do tipo mas,
suspeitando da existéncia de tal elemento, deixa de diligenciar no
sentido de afastar sua duvida ou corrigir seu desvio evitando, assim,
conhecimento e eventualmente responsabilidade — denominada
“ignorancia deliberada”.

Destarte, vé-se que € necessario saber a distingdo entre “cegueira deliberada
em sentido estrito” e a “ignorancia deliberada”, para que seja possivel identificar a
divergéncia da aplicacdo do dever de cuidado como justificativa dogmatica do
instituto. Dito isto, Sydow (2019) traz, em sua obra, a existéncia de divergéncias de
entendimento sobre o elemento subjetivo que deve ser utilizado na Cegueira
Deliberada, pontuando que ha quem compreenda ser a culpa grave/imprudéncia
grave (recklessness) ou que lhe caiba a negligéncia, ha ainda quem entenda que se
trata do dolo eventual, porém, a positivacdo € no sentido de que se trata de dolo
comum. (SYDOW, 2019).

Importante se torna destacar que a possibilidade da insercao do instituto da
cegueira deliberada em sentido estrito ndo segue o mesmo viés da ignorancia
deliberada. Nos Estados Unidos da América do Norte, segundo Sydow (2019), ndo é
possivel encontrar uma uniformidade na base de argumentacdo das condenacdes
dos réus gque se encontram em situacao de ignorancia deliberada. Ainda, afirma que,

em parte significativa dos casos norte-americanos ocorridos, alega-se a
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possibilidade de imputacéo subjetiva de culpa em decorréncia da violacdo do dever
de cuidado.

Ja na Espanha é possivel perceber, pelos julgados da Suprema Corte, 0s
quais serdo mais bem debatidos posteriormente, que ha a utilizacdo do dever de
cuidado como argumento fundamental nas situacdes de ignoréncia deliberada,
sendo esta utilizacdo mais clara e notéria do que na cegueira deliberada em sentido
estrito. De modo que, neste, ndo se pode exigir que o agente tivesse o dever de
cuidado, por se tratar de situagdo futura. J& na ignorancia deliberada, a violagdo do
dever de cuidado pode ser utilizada como justificativa, pois a escolha em nao
diligenciar sobre a suspeita do ilicito € feita no momento exato da sua execucdao, e a
necessidade desse dever de cuidado é explicito, visto que a analise da execucao da
conduta e a grande possibilidade do fato se constatar ilicito ocorrem
concomitantemente.

Outra forma, além do dever de cuidado como justificativa para a aplicacdo do
instituto da cegueira deliberada, surgiu com a criacdo do Codigo Penal Modelo
(Modal Penal Code), criado pelos Estados Unidos, em 1962, o qual foi adotado
como norma padrdo. A utilizacdo desse Cddigo possibilitou que as propostas da
Teoria da Cegueira Deliberada, ou Willfull Blindness, fossem mais amplamente
discutidas e ocorresse uma averiguacao para que se verifigue a alta probabilidade
da existéncia de um elemento do tipo na conduta de um agente, em um caso
concreto. Assim, surgiu a tese do Principio da Alta Probabilidade como justificativa
dogmatica, de acordo com esse instituto, ndo seria mais necessario que a atitude do
agente estivesse contida na omissao de um dever juridico de cuidado, mas apenas
gue se fosse constatado a alta probabilidade da conduta executada se tratar de algo
reprovavel no tipo penal.

Necessario se torna frisar que o Coédigo Penal Modelo (XAVIER
UNIVERSITY, 2007) ndo prevé diretamente o instituto da cegueira deliberada, mas
permite que se possa desenvolver uma logica advinda dessa doutrina. Isto se prova
através dos Requisitos Gerais da Culpabilidade, na Secéo 2.02 (7), do Model Penal
Code, determina que quando o conhecimento de um fato particular € um elemento
de uma ofensa, este conhecimento se perfaz quando uma pessoa esta ciente da alta
probabilidade da existéncia desse elemento de ofensa, a menos que ela acredite

gue esse realmente ndo exista; e, ainda, na Secdo 2.02 (8) aduz que se pode
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considerar que alguém age deliberadamente quando tem conhecimento dos
elementos de uma ofensa® (XAVIER UNIVERSITY, 2007).

Para Sydow (2019), a segunda justificativa se torna mais radical por permitir
gue o juiz do caso determine se cabe ou n&o a aplicagéo do instituto estudado, pois
nao ha um parametro positivado sobre o grau da probabilidade suficiente para o
enguadramento do individuo em cegueira deliberada. Entdo essa radicalidade reside
no fato de que quem ira decidir sobre esse parametro a ser adotado sera o
magistrado, podendo assim agir mediante arbitrariedade. Porém, mesmo tendo
conhecimento da possivel ocorréncia dessa arbitrariedade, é apenas por meio desse
viés que se € possivel punir a cegueira deliberada em sentido estrito, ja que de
acordo com a primeira justificativa, seria necessario julgar a inevitabilidade de um
dever juridico de cuidado futuro, e a puni¢cdo pautada em um fato futuro deve ser
repudiada.

Sendo assim, Marcus (apud Sydow, p.132), trata a alta probabilidade de
maneira subsidiaria, ou seja, para ele, primeiramente deve se analisar a ocorréncia
ou ndo do dever juridico de cuidado, para apenas com a falta deste se averiguar a
ocorréncia da alta probabilidade da existéncia de um elemento de ofensa. Ainda,
tendo em vista que o legislador ndo se importou com a positivacdo do conceito de
ignorancia provocada, para o aludido autor, o conceito procurado deve se pautar na
previsibilidade de uma pessoa com capacidades e preocupa¢des médias, ja que o
instituto em estudo utiliza o homem médio/prudente, como sujeito ativo da conduta
praticada.

Além de tudo, o debate acerca da cegueira deliberada ao longo dos tempos
foi se aprimorando. O surgimento da doutrina proporcionou uma maturacdo de
preceitos, definicbes e pressupostos, necessitando assim, de que houvesse
requisitos para a configuracdo desse instituto com o objetivo de respeitar e zelar
pela integridade e liberdade dos individuos, mesmo que suspeitos da pratica de
crime. E assim necessario que haja concordancia entre trés requisitos fundamentais,

de acordo com Ragués i Valles (apud SARAIVA, 2016), o primeiro deles é sobre a

% “Section 2.02. General Requirements of Culpability [...] (7) Requirement of Knowledge Satisfied by
Knowledge of High Probability. When knowledge of the existence of a particular fact is an element of
an offense, such knowledge is established if a person is aware of a high probability of its existence,
unless he actually believes that it does not exist.

(8)Requirement of Wilfulness Satisfied by Acting Knowingly. A requirement that an offense be
committed wilfully is satisfied if a person acts knowingly with respect to the material elements of the
offense, unless a purpose to impose further requirements appears” (XAVIER UNIVERSITY, 2007).
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necessidade de suspeita justificada do agente que tenha contribuido para a
atividade ilicita. Isto é, o proprio agente que se escusa voluntariamente de ter
conhecimento acerca da conduta praticada, se mantendo assim em ignorancia.

O segundo requisito, trata da decisdo do sujeito de permanecer na ignorancia,
mesmo podendo dispor, direta ou indiretamente, da informagdo que se pretende
evitar. Melhor dizendo, devem ser de facil acesso ao agente os documentos, provas
e indicios que Ihe possibilite chegar ao entendimento de que exista um ilicito na sua
conduta, e mesmo assim, deseja esse agente seguir pela ignorancia.

E o ultimo requisito, dispbe sobre o componente motivacional, inspirado no
objetivo de se beneficiar do estado de ignorancia incentivado pelo interessado,
evitando assim a assuncdo dos riscos inerentes a uma eventual exigéncia de
responsabilidade criminal.

Deste modo, o autor define uma linha de critérios a serem seguidos, para que
haja a possibilidade de estabelecer limites ao instituto da cegueira deliberada e,
também, para que este seja aplicado sem que ocorra qualquer tipo de uso

demasiado de poder nas decisdes judiciais.

2.2 A Evolucgéo da Teoria da Cegueira Deliberada na Esfera Internacional

A discussdo acerca da Teoria da Cegueira Deliberada caminha por varias
décadas, nas quais passaram por uma evolu¢cdo mediante o aprimoramento dos
seus preceitos e particularidades. Estes amadureceram com o passar do tempo e
foram moldando sua adequacdo na sociedade a partir de eventos que
necessitassem do enquadramento desse instituto.

Apesar de controvertido, de acordo com Robbins (apud REGIS, 2016) a
Teoria da Cegueira Deliberada surgiu na Inglaterra, onde no ano de 1861, e foi
usada juridicamente, pela primeira vez, no caso Regina vs Sleep, no qual um
ferreiro, apds ter embarcado em um navio com um barril repleto de parafusos de
cobre contendo o simbolo real de propriedade do Estado, foi acusado de intentar
contra a lei sobre desfalques em depdésitos publicos, uma ofensa que requer
conhecimento de que os bens eram de propriedade do governo. Ao anular a
condenacéo, o juiz Willes afirmou que "o juri ndo descobriu, ou que o homem sabia
gue os parafusos eram marcados (como propriedade do governo) ou que ele se

absteve voluntariamente de adquirir esse conhecimento”. Sugerindo assim, que,
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com provas suficientes, o tribunal teria sustentado a condenacdo por ignorancia
deliberada ao invés de conhecimento real (ROBBINS, apud REGIS, 2016).

Apés esse caso, o instituto da cegueira deliberada, decorridos quatorze anos,
aparece novamente nos tribunais ingleses, desta vez no caso Bosley vs Davies, no
ano de 1875, em que o acusado era proprietario de um estabelecimento de penséao
onde, segundo a acusacédo, permitia jogos ilegais em suas instalagdes. O acusado
afirmava em sua defesa, que ndo sabia da préatica ilegal que acontecia no
estabelecimento e que o conhecimento sobre esse fato era de grande relevancia
para prosseguimento da agao.

Em discordéncia a afirmacdo do acusado, o Tribunal asseverou que o
conhecimento real sobre o fato ndo era obrigatério, embora devessem existir
circunstancias concretas e irrefutaveis de que o proprietario do estabelecimento,
juntamente aos seus funcionarios, teria o conhecimento de que ali se praticava
atividades ilicitas e de alguma forma, havia o beneficio em cima do fato. Desde
entdo, o Tribunal recebeu o instituto da cegueira deliberada, diante de fato ilicito, €
satisfatorio para que se enquadre o acusado no tipo penal do caso concreto.

Desta forma, no final do século XIX, tornou-se pacifico o entendimento que, o
instituto da Willfull Blindness (Cegueria Deliberada), era semelhante ao
conhecimento da ilicitude do ato, podendo condenar na mesma proporc¢ao do fato.

Mais adiante, no ano de 1899, a Suprema Corte dos Estados Unidos da
América do Norte, trouxe a aplicacdo da teoria, de forma completa, no caso Spurr vs
United States, em que o acusado era gerente de um banco e no exercicio de sua
funcdo teria emitido cheques de um cliente, pessoa juridica, sem que a existéncia de
fundos fosse verificada anteriormente. Ao tempo do juramento, a corte exigia o
conhecimento e a intencdo do agente, porém, o propésito deste poderia ser
exatamente a situacdo em que o0 acusado se colocou intencionalmente em
ignorancia do fato (SYDOW, 2019, p. 78).

No decorrer do julgamento, foi levado a conhecimento do jari, o fato de que,
poderia 0o acusado ser condenado se restasse indicios de que o mesmo haveria,
propositadamente, ignorado o fato criminalmente relevante ou evitado ter o
conhecimento da conta e do saldo do cliente, assim evitando ndo ser
responsabilizado pelo fato (SYDOW, 2019, p. 79).

Indubitavelmente, vé-se que houve grande impasse sobre como estabelecer

um parametro dessa teoria. Com isso, a sociedade americana passou a associar
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mais o raciocinio da ignorancia deliberada, em especifico nos casos que tratassem
de faléncias fraudulentas e questbes econdmicas e tributarias. Nesse seguimento,
através de precedentes juridicos semelhantes, foi em 1970 que a teoria comegou a
ser aplicada contra o narcotréfico, através da promulgacdo do Comprehensive Drug
Abuse Prevention and Control Act (CDAPCA), de 27 de Outubro. Tal ato traz o crime
definindo-os em duas condutas, configuradas pela importacdo de substancias que
se sabiam serem controladas pelo governo e a posse dolosa destas, com o intuito
de distribuicao.

Ainda, apesar de tudo o que ja foi narrado, o instituto da teoria da cegueira
deliberada continua a ser comparado com um material de pesquisa, sem que esta
influa diretamente em decisfes importantes, ou possa ensejar em precedentes
formados para atender aos casos em que se possa sugerir a ignorancia deliberada.

Apesar disso, no decorrer da histéria, surgiram ferramentas que pudessem
trazer o instituto da cegueira deliberada, mesmo que de modo indireto. Como
ocorreu em 1962, através do surgimento do Codigo Penal Modelo (Model Penal
Code), nos Estados Unidos da América do Norte, onde a maioria dos estados
passou a debater mais sobre a proposta da cegueira deliberada, como j& foi
discutido no topico anterior. Adiante, elucida Sydow (2019), que o Cdadigo Penal
Modelo adotado pela Suprema Corte como referéncia geral da aplicacdo do Direito
Penal, foi utilizado de modo a destacar o instituto da cegueira deliberada. Inclusive,
no caso United States vs Jewell, em 1976, que passou a ser o marco referencial do
tema, no qual Charles Jewell, que se encontrava em um bar na companhia de um
amigo, quando chegou uma terceira pessoa que apos de oferecer-lhe maconha, o
convidou a dirigir um carro através da fronteira por cem ddlares. Aceitando o convite
e na passagem pela alfandega, o carro foi parado e inspecionado pelas autoridades,
sendo encontrada substancia identificada como maconha em um compartimento
secreto no interior do veiculo. Ao ser questionado sobre a maconha encontrada,
Jewell afirmou n&o ter conhecimento sobre o compartimento secreto, porém, a Corte
de Apelacdes Federais compreendeu que a justificativa de ndo saber exatamente o
gue estava transportando no seu carro nao excluiria a sua responsabilidade diante
do crime praticado, pois 0 mesmo teria agido com o intuito consciente de evitar ter
conhecimento da natureza do produto que transportava.

Outro marco norte americano que deu destaque a willful blindness, foi o caso

civil Global - Tech Appliances Inc vs SEB SA. O caso se iniciou quando a SEB,
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empresa com sede na Franca, patenteou uma fritadeira com invélucro plastico
externo de baixo custo. Outra empresa chamada Pentalpha Enterprises, subsidiaria
da Global — Tech Appliances, adquiriu o produto melhorado da SEB e produziu um
similar a este, logo solicitando um “estudo de direito de uso” a um advogado dos
EUA, que ndo sabendo da existéncia de coépia produzida pela Pentalpha, alegando
este que ndo havia violacdo de patente. Assim, o produto passou a ser vendido para
a Sunbeam Products Inc., que revendia esses produtos para seus clientes. A SEB
tomou conhecimento e alegou violagcdo de patente pela Sunbeam, esta notificou a
Pentalpha, que agiu indiferentemente perante a acdo e continuou a vender para
outras empresas: a Fingerhut Corporation e a Montgomery Ward & Co., que
revendiam suas fritadeiras nos EUA. A SEB, ao tomar conhecimento da
continuidade das vendas, processou a Pentalpha, Global — Tech Appliances e
Montgomery. O Tribunal Distrital dos Estados Unidos, no Distrito Sul de Nova York,
decidiu contra a Pentalpha (OYEZ, 2010).

Em fevereiro de 2010, o Tribunal de Apelacdes do Circuito Federal dos EUA,
confirmou a decisao do tribunal distrital e sustentou que a “indiferenca deliberada” a
possiveis direitos de patente satisfaz os requisitos de conhecimento para violacao
reduzida (OYEZ, 2010).

E possivel notar que ndo ha um paradmetro Unico de enquadramento dentro
dos casos narrados para a Teoria da Cegueira Deliberada. Esta, desde seu inicio,
abrange as situacGes em que nao se torna possivel a responsabilizacdo de agentes
gue tenham se escusado de obter conhecimento de elementos de uma infracéo,

assim, nao respondendo pela conduta praticada.
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3 ESTUDO DA (IN) APLICABILIDADE DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em razdo de seu carater de “importacdo”, consequenciais relativos a esta
caracteristica, como o fato de a Teoria da Cegueira Deliberada néo ter sua aplicacdo
pacifica perante os tribunais brasileiros, que vém junto a doutrina aplicando a
referida doutrina de forma ainda timida (GEHR, 2012), faz-se necessario um estudo
sobre seus principais delineamentos de modo averiguar a sua compatibilidade com o
direito patrio.

Nesta senda, destina-se este Ultimo capitulo a abordagem do surgimento
nacional da teoria em estudo sob Gtica doutrinaria e jurisprudencial, de modo que,
junto a analise realizada quanto aos elementos componentes da teoria do crime no
direito pétrio, se permita avaliar o juizo de admissibilidade de sua aplicacdo no
Brasil.

De antemdao, conforme averiguado no capitulo imediatamente antecedente,
sabe-se que o0s preceitos principais de aplicabilidade da Teoria da Cegueira
Deliberada, no momento, norteiam-se com base na importacédo de critérios extraidos
do direito estrangeiro, em especial, o direito inglés, de tradigdo common law.

E nesta esteira de compreensdo que Arouck (2017) ressalta, frente a
possibilidade de amadurecimento desta teoria nos tribunais brasileiros, a
necessidade de alteracfes legais que sirvam de sustentaculo normativo para que se
venha a implementar a aplicacdo da mesma no ordenamento juridico patrio. Ato
continuo, o referido autor, sem desprezar a existéncia de uma ampla problemética
extralegal identificada na Teoria da Cegueira Deliberada, destaca a importancia de
seu estudo sério e dedicado, de modo que se permita sua melhor delimitacdo e
consequéncias, a luz da Constituicdo Federal de 1988, e, consequentemente, que a
mesma funcione como apoio no combate a impunidade.

Apoio este que pode ser visualizado, por exemplo, na possibilidade de
colaboragdo da teoria sob andlise na maior efetividade da persecucdo penal no
Brasil. Mas que deve ser, conforme destacado, bem avaliado diante das vedacgdes
de nosso ordenamento, como a vedacdo a responsabilidade objetiva, aceita no
ambito civel, mas inviavel na seara penal, onde a conduta do agente delinquente
deve ser permeada por elemento subjetivo, seja dolo ou culpa — o que fora

amplamente abordado no capitulo inaugural deste estudo.
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Diante desta necessidade de adaptacdo da Teoria da Cegueira Deliberada no
ordenamento juridico patrio e os riscos de uma recepc¢éao turva da mesma, o que é
caracteristico, data vénia, no direito brasileiro, € que sua aplicagdo suscita uma série

de criticas, temeridades e mesmo incompreensées em terrae brasilis “.

3.1 Abordagem no Brasil

(@) Perspectiva Doutrinaria

Conforme observado no capitulo anterior, o surgimento da Teoria da Cegueira
Deliberada se deu no ambito do sistema do commom law. No entanto, outros paises,
incluindo paises de tradi¢éo civil law, veem utilizando tal doutrina para fundamentar
alguns casos levados a julgamento, é a situacdo que se verifica no Brasil.

Neste contexto, se demonstram dificuldades na abordagem e a aplicacdo da
referida teoria. Assim considerando, perpassa-se pela visdo doutrinaria, nesta
subsecdo, para nas proximas, dar-se foco a andlise da Teoria da Cegueira
Deliberada consoante a jurisprudéncia patria.

Conforme Galvédo e Laufer (2009 apud SILVA, 2017)% o ponto central,
gerador de criticas, temeridades e (in)compreensdes, para aplicacdo da Teoria da
Cegueira Deliberada no Brasil seria a questdo em torno de dolo eventual. Nesta
esteira de entendimento, Arouk (2017) confirma os delineamentos das discussdes
sobre a teoria em estudo, mencionando que as supremas cortes, incluindo-se a
Suprema Corte brasileira (STF), vem aplicando a mesma nos moldes de uma
espécie de extensdo do elemento dolo eventual, manifestando entendimento
segundo o qual assume o risco do resultado aquele agente que de modo intencional
se coloca em situacéo de ignorancia a respeito dos fatos.

Conforme o que se pode ter acesso, outro representante da doutrina nacional,
Renato Brasileiro, aborda a aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada sob a
perspectiva do reconhecimento do dolo eventual num posicionamento

aparentemente favoravel (diferente de, por exemplo, LUCCHESI (2018), trabalhado

* Referéncia ao termo cunhado pelo Procurador de Justica do Rio Grande do Sul, doutor e pés-doutor
em Direito.

®Embora se tenha tentado acessar o artigo original dos autores, Galvéo e Laufer, o mesmo encontra-
se apenas numa plataforma (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM) de acesso restrito
(mediante pagamento), o que inviabilizara o contato direto.



42

mais a frente, no que concerne as discussdes quanto a aplicacdo da Teoria no
julgamento, pelo STF, da AP n°470). Assim, Brasileiro (2016, p. 326 apud
RODRIGUES, 2018, p.4) menciona que a teoria em estudo

[...] pode ser aplica nas hipéteses em que 0 agente tem consciéncia
da possivel origem ilicita dos bens por ele ocultados ou dissimulados,
mas, mesmo assim, deliberadamente cria mecanismos que impedem
de aperfeicoar sua representacéo acerca dos fatos e por forca desta
teoria, aquele que renuncia adquirir um conhecimento habil a
subsidiar a imputacdo dolosa do crime responde por ele como se
tivesse tal conhecimento, ndo adiantando para tanto fechar os olhos.

Correia e Padua (2018, p.428) abordam a Teoria da Cegueira Deliberada
também sob a perspectiva do dolo no direito penal nacional e as “controvérsias
existentes sobre a Teoria no d&mbito da inexisténcia do dolo”, chegando a conclusao
de que, com a devida adequacdo, a mesma pode e deve ser aplicada no Brasil,
funcionando como importante ferramenta a disposicdo do Poder Judiciario, frente as
lacunas na lei e necessidade punicao de agentes delinquentes.

Resta claro que a teoria em pauta suscita questionamentos quanto a sua
compatibilidade e adequacdo ao ordenamento juridico péatrio em virtude dos
elementos subjetivos do tipo penal tradicionalmente considerados no direito penal
nacional e riscos de imputacdo objetiva. Consoante fora apresentado no capitulo
inaugural deste estudo, o sistema juridico brasileiro optou pela imputacdo penal
subjetiva, em lugar da objetiva, e seria este o principal dilema, junto a questado do
dolo, a ser enfrentado pela Teoria da Cegueira Deliberada.

Além da questao da responsabilizacdo penal objetiva, € interessante que se
cite, menciona ainda Arouk (2017), as relacdes entre a Teoria da Cegueira
Deliberada, o principio da legalidade e proibicdo da analogia e interpretacéo
extensiva in malam partem no direito penal patrio. Arouk (2017), quanto a um juizo
sobre a aplicacédo da Teoria no Brasil, denota temeridade, visto que para o autor a
equiparacao de dolo eventual e cegueira deliberada é equivocada.

De mais a mais, seria possivel estender esta parte da pesquisa por muitas
paginas apenas demonstrando 0s posicionamentos contrarios e favoraveis a
aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada no ambito da doutrina, a qual fora aqui
considerada como englobante da literatura cientifica (com artigos publicados em
periédicos), académica (com trabalhos de conclusdo de curso) e técnica (com livro
especifico da area de direito penal). Conforme bem aponta Klein (2012, p.18), “ha
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partidarios para todas as causas, ndo havendo nenhuma unanimidade quanto a
possibilidade de aplicacdo da Doutrina da Cegueira Deliberada [...] no Direito Penal
Brasileiro”.

No entanto, o principal aspecto controvertido, e seus desdobramentos,
qguando da aplicagdo da teoria sob estudo ja fora destacado: a sua equiparagdo a
figura do dolo eventual e os riscos de configuracdo de uma responsabilidade penal
objetiva. Assim, segue-se o desenvolvimento deste estudo com a observacédo do
tema no ambito dos tribunais brasileiros — o que fora, mesmo que sutiimente, ja
pincelado, vez que, parte da matéria tratada como doutrina usa como objeto de
analise justamente algumas decisdes judiciais, destacadamente a Acdo Penal n°
470.

(b)  Perspectiva jurisprudencial

3121 Entendimento do Supremo Tribunal Federal - STF

Numa pesquisa primaria, ao se pesquisar sobre Teoria da Cegueira
Deliberada no ambito jurisprudencial, os resultados em sua maioria levardo o
pesquisador para casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, em especial a
fartamente referenciada Ag¢ao Penal - AP n° 470, mais conhecida como “Caso

= ”

Mensaldao” (numa pesquisa simples, no google scholar, concentrando-se no intervalo
de tempo 2012-2019 e em resultados em portugués (Brasil) , 213 resultados sé&o
encontrados para o comando “agao penal n® 470; cegueira deliberada”).

Ocorre que no ambito da mencionada AP, discutiu-se a viabilidade de
aplicacdo da teoria aqui estudada, definindo o STF que, em sintese, a cegueira
deliberada se refere a situacdo em que determinado agente finge ndo perceber, ou
seja, dissimula fingimento sobre uma certa situacdo de ilicitude para que seja
possivel, entdo, alcancar vantagens (BRASIL, 2012).

Naquela Acdo Penal, mais especificamente o voto da Ministra Rosa Weber
teve como fundamento a cegueira deliberada para condenagéo pelo cometimento do
delito de lavagem de dinheiro. Neste sentido, ressalta Lucchesi (2018, p.95) que
‘chama atengdo como a alegacdo dos acusados de conhecimento da origem dos
pagamentos foi utilizada para construir a fundamentacéo referente ao dolo no voto

da ministra Rosa Weber”, o qual, “de todo o julgamento feito em instancia originaria
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pelo Supremo, o seu voto foi o0 Unico a fornecer parametros objetivos para a
aplicagao da cegueira deliberada no Direito brasileiro”.

Conforme o voto da Ministra (BRASIL, 2012, p.238), havia a possibilidade de
identificacdo na conduta dos acusados no caso, “a postura tipica daqueles que
escolhem deliberadamente fechar os olhos para o que, de outra maneira, Ihes seria
Obvio, ou seja, o agir com indiferenga, ignorancia ou cegueira deliberada”, bem como
se manifestara ainda no sentido de que a Teoria da Cegueira Deliberada, aplicavel
ao crime de lavagem de dinheiro, “estabelece que age intencionalmente n&o soé
aguele cuja conduta é movida por conhecimento positivo, mas igualmente aquele
gue age com indiferenca quanto ao resultado de sua conduta”.

Ato continuo, a Ministra do STF, Rosa Weber (BRASIL, 2012) faz aluséo ao
art.18, inciso I, do Cdodigo Penal brasileiro para demonstrar que pratica crime doloso
ndo apenas quem age segundo os critérios de consciéncia e vontade da realizacao
da conduta delituosa, mas também aquele que assume o risco de produzir resultado
delitivo, no que se configura como dolo eventual. Acentuando que tal elemento
subjetivo é aplicavel ao crime de lavagem de dinheiro, segundo a tipologia da Lei n°®
9.613/1998, e que o direito brasileiro ndo exige para que se admita o dolo eventual,
“a previsao legal especifica junto a cada tipo penal. [destacando que] Com efeito, a
doutrina e a jurisprudéncia sempre se satisfizeram com a previsédo de tal modalidade
do dolo na parte geral do Cddigo Penal” (BRASIL, 2012, p.239).

E interessante ainda que se ressalte um dos principais argumentos de politica
criminal apresentado pela Ministra, segundo a qual, caso se dependa a configuracdo
do crime de lavagem de dinheiro segundo o estabelecimento do tipo subjetivo dolo

direto, tornar-se-ia a dogmética cenario prolifico para a impunidade:

[...] a exclusdo do dolo eventual levaria, na prética, a impunidade das
formas mais graves da pratica de lavagem de dinheiro,
especialmente dos crimes praticados por profissionais da lavagem,
de ordinario distantes dos crimes antecedentes e sem motivos para
aprofundar o seu conhecimento a respeito. Admitindo-se o dolo
eventual, viabiliza-se uma resposta penal apropriada a esse
fendbmeno sem ir ao extremo de prescindir da ciéncia pelo agente da
lavagem da elevada probabilidade da procedéncia criminosa do
objeto da transacdo (trecho do voto da Minstra Rosa Weber no
julgamento da AP n° 470, “Caso Mensalcao) (BRASIL, 2012, p.241).

Conforme se observa, e conforme prenunciado no ambito das discussoes

doutrinarias, a aplicacao da Teoria da Cegueira Deliberada permeia a questdo do
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dolo eventual, sendo tratada nos seus termos. Nas palavras de Lucchesi (2018,
p.106), contrario a equiparacdo, o que se observa é a legitimacdo do uso da teoria
aqui em estudo pela jurisprudéncia patria, de modo que se autorizou a sua utilizagcdo
com a finalidade de que seja permitida a punicdo de “condutas em que seria
impossivel a atribuicdo de conhecimento ao autor, de modo a obstar o
reconhecimento de dolo”.

Um posicionamento que gera temeridades, sob a perspectiva da dogmatica
penal, frente aos direitos fundamentais individuais, uma vez que apresenta-se de
modo “a superar a auséncia efetiva de prova desfavoravel ao autor, presumindo — e
nao atribuindo — conhecimento” (LUCCHESI, 2018, p. 106), mas que apresenta
solucbes em sede de politica criminal. Mas e os demais tribunais patrios, como

recepcionam a matéria da cegueira deliberada? E o que se aborda sequencialmente.

3.1.2.2 Parametros para a pesquisa: como se chegou a delimitacdo dos crimes de
lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores (crimes econémicos) no

ambito dos Tribunais Federais

Conforme parametros objetivos de pesquisa, além do STF, é crescente a
abordagem da Teoria da Cegueira Deliberada nos tribunais brasileiros. Neste
sentido, para a coleta de dados e, posterior, averiguacao do trato jurisprudencial do
tema, foram estabelecidos alguns critérios.

Primeiro, optou-se pela pesquisa online, devido a sua viabilidade frente ao
tempo disponivel para desenvolvimento, conclusdo e apresentacdo deste estudo,
adotando-se como banco de dados, a plataforma JusBrasil, por indexar toda a
jurisprudéncia nacional, de todos os tribunais. Em consequéncia da utilizagdo desta
plataforma e suas exigéncias, fora necesséario estabelecer o marco temporal da
pesquisa pontuando dia, més e ano paras os marcos inicial e final (conforme se
demonstra a frente), quanto ao tipo de conteudo, por a plataforma oferecer também
outros conteudos juridicos, como artigos de opinido, restringiu-se o contetdo ao filtro
“‘jurisprudéncia”.

Segundo, definiu-se como “palavra-chave” de pesquisa a expressao “Teoria
da Cegueira Deliberada”, em lugar de suas variantes (Teoria/Doutrina da cegueira
intencional, Teoria/Doutrina do ato de ignorancia consciente, Teoria das Instrucdes

da Avestruz ou somente Instru¢gdes da Avestruz, entre outras), por ser esta a
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adotada neste estudo, desde o seu titulo, sua delimitacdo conceitual e demais
deslindes.

Terceiro, na esteira das exigéncias do banco de dados utilizado, estabeleceu-
se o marco temporal para a pesquisa de 01.08.2005 a 01.10.2019. Justifica-se o
marco inicial em Gehr (2012), Klein (2012)® que mencionam a Ac¢do Penal n°
200581000145860, julgada em 2005 e proveniente da 112 Vara da Secéao Judiciaria
do Ceard, como 0 caso que mais gerou repercussao até meados de 2012. Trata-se,
nas palavras da autora, de “acdo penal em que se buscou imputar a pratica de
lavagem de dinheiro a dois sujeitos que venderam diversos veiculos a participes do
célebre furto a caixa-forte do Banco Central de Fortaleza, em agosto de 2005”
(GEHZ, 2012, p.39). Quanto ao marco final, 01.10.2019, este se justifica diante das
limitagGes de prazos para conclusao e apresentacdo deste estudo.

Inicialmente, aplicando-se os critérios mencionados, fora realizada uma
primeira consulta, utilizando-se no grau de jurisdicado o filtro “todos” (1° e 2° grau) e
no quesito tribunal a opg¢ao “marcar todos” (STF, STJ, TSE, TST, STM, TNU, TRFs,
TRESs, TRTs, TJs, TCEs, CNJ e TCU), alcancando um resultado de 1.175 mencgdes
da expressao “Teoria da Cegueira Deliberada”. Deste total, contabilizam-se 9 (nove)
para o STF, 60 (sessenta) para o STJ, 8 (oito) para o TSE, 29 (vinte e nove) para o
TST, 6 (seis) para o STM, nenhuma para o TNU, 450 (quatrocentos e cinquenta)
para os TRFs, 38 (trinta e oito) para os TREs, 151 (cento e cinquenta e um) para 0s
TRTs, 418 (quatrocentos e dezoito) para os TJs, nenhum para TCEs e CNJ, e 2
(dois) para o TCU.

Na analise dos dados obtidos nesta primeira consulta, percebe-se que sdo os
TRFs os principais tribunais a citarem a “Teoria da Cegueira Deliberada”, o que
redefiniu os critérios para a pesquisa em seu segundo passo: aplicou-se, junto aos
demais critérios, no quesito tribunal apenas a opgao “TRFs”. Analisando os dados
obtidos nesta segunda etapa, observou-se 0 seguinte: as mengdes a “Teoria da
Cegueira Deliberada” sdo em sua maioria em Apelagées Criminais julgadas pelo

Tribunal Regional Federal da 42 Regido — TRF4.

®“..]0 leading case brasileiro da Doutrina deu-se na sentenca que julgou o furto ocorrido no Banco
Central do Brasil, em Fortaleza-CE, na madrugada de 05 para 06 de agosto de 2005, em que uma
guadrilha escavou um tinel de 89 metros, e furtou a quantia de R$ 164.755.150,00, em notas de R$
50,00, monta que consagrou o0 assalto como o maior da histéria do pais e o segundo maior roubo a
banco do mundo” (KLEIN, 2012, p.9).
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Aparece ainda nos resultados além do TRF4, o Tribunal Regional da 32
Regido — TRF3 (com mencdes a teoria em Apelacdes Criminais e Apelacdes Civeis),
Tribunal Regional da 22 Regido — TRF2 (com menc¢bes a teoria em Apelacéo
Criminal) e Tribunal Regional da 12 Regido — TRF1 (com meng¢fes a teoria em
Apelacdo Criminal), e, quanto & natureza processual, além de Apelacdes Criminais,
foram encontrados Embargos Infringentes de Nulidade (TRF4) ,Apelacdo Civel
(TRF4 e TRF3), Habeas Corpus — HC (TRF4), Agravo de Instrumento (TRF4),
Revisdo Criminal (TRF4), Remessa Necesséria (TRF4), Recurso Criminal em
Sentido Estrio (TRF4).

Em decorréncia dos encaminhamentos demonstrados, afunilaram-se os
critérios de pesquisa. Assim, no quesito tribunais fora selecionado o filtro TRFs —
TRF4, tendo em vista que este tribunal € o que mais menciona a Teoria da Cegueira
Deliberada de 2005 a 2019; no quesito grau de jurisdi¢cdo, por sua vez, utilizou-se o
filtro “2° grau”, por serem as mencdes a teoria majoritariamente feitas em sede de
julgamento de Apelacdes Criminais. Neste ponto, com um resultado de 430
mencdes, fora possivel identificar os principais crimes nos quais incide analise sob a
perspectiva da Teoria da Cegueira Deliberada, séo eles: sonegacdes e apropriacdes
indébitas, contrabando e descaminho, trafico de drogas e associacédo para o trafico
de drogas, falsificacdo e alteracbes de documentos publicos, lavagem de capitais,
lavagem de ativos, lavagem ou ocultagédo de bens, direitos e valores, dentre outros,
0s quais, em sintese, tratam-se de crimes contra a ordem econdmica e financeira.

Em funcéo da delimitacéo possibilitada pelo percurso de pesquisa, somada as
recentes alteracOes legislativas na area e constantes denuncias, principalmente
envolvendo a administracdo publica, elegeu-se para analise da aplicacdo da Teoria
da Cegueira Deliberada, os crimes de lavagem ou ocultagcdo de bens, direitos e

valores

3.2 Aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada nos Crimes de Lavagem ou

Ocultacao de Bens, Direitos e Valores

Fora demonstrado por meio de dados jurisprudenciais que a Teoria da
Cegueira Deliberada, apesar de recentemente recepcionada em termos de aplicacéo
e discussdo no Brasil, vem sendo mencionada, mesmo que néo fartamente, pelos

tribunais brasileiros, destacando-se os tribunais federais, e, em especial, o TRF4, no
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tocante aos crimes contra a ordem econdmica e financeira. No mesmo sentido o
Supremo Tribunal Federal.

Neste cenario, delimitou-se a andlise da aplicacdo da teoria em estudo e sua
adequacdo ao ordenamento juridico brasileiro, quanto aos crimes de lavagem ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, utilizando-se, - dentro dos parametros de
pesquisa anteriormente abordados e esclarecidos-, de trés casos concretos levados
a julgamento.

Tal direcionamento ainda se fundamenta em virtude dos apelos atuais do
tema entorno dos crimes dessa natureza, na perspectiva de alteracdes legislativas, a
denominada “Lei de Lavagens de Dinheiro”, Lei n® 9.613/1998, fora alterada pela Lei
n® 12.683/2012, para maior eficiéncia da persecucéo penal dos crimes de lavagem
de dinheiro, bem como na perspectiva das denuncias oferecidas pelo Ministério
Plblico Federal - MPF. Para se ter nocdo do qudo crescente sdo 0s casos de
lavagem de dinheiro, o Conselho Superior do MPF criou, em 2016, o Grupo de
Apoio sobre Lavagem de Dinheiro - GALD, com objetivo principal de realizar analise
guanto a pertinéncia, em casos de investigacdo ou persecucao de crimes dessa
natureza, de requisicdes de apoio operacional submetidos por membro, assim como
providenciar o apoio requerido por meio de indicacdo de membros do grupo com a
expertise requerida no caso em espécie (art. 2° da Instrucdo de Servico 2CCR/MPF
n°1/2016) (MPF, 2016).

3.2.1 Andlise de como € abordada a Teoria da Cegueira Deliberada segundo casos
concretos de crimes de lavagem de dinheiro e afins levados a julgamento

perante o TRF4

Seguindo os parametros de pesquisa estabelecidos, segue-se com a analise
da abordagem da Teoria da Cegueira Deliberada, desta feita, segundo casos que se
enquadram como lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores, levados a
julgamento perante o TRF4.

O primeiro é o Agravo de Instrumento n° 5038431-39.2018.4.04.0000/PR
interposto pela Hochtief do Brasil SA, nos Autos de Acdo Civil Publica por
Improbidade Administrativa n® 5017254-05.2017.4.04.7000/PR, por participar de

esquema criminoso de lavagem de dinheiro no ambito da Operacéo Lava Jato.
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Em sede do referido Agravo, a recorrente alegou que foi incluida no polo
passivo da lide sob judice apenas por ter integrado um consorcio com a finalidade de
construcdo de uma sede administrativa da Petrobras, o qual fora palco de uma série
de irregularidade e fraudes financeiras, como cartel e fraude licitatéria, no intuito de
lavagem de dinheiro. Conforme a mesma, a peticéo inicial e decisdo proferida na ja
mencionada Acao Civil Publica ndo qualifica e tampouco individualiza condutas, bem
como nao relaciona elementos probatérios capazes de culpa-la criminalmente,
requerendo, assim, “a reforma da decisao agravada, ante a inépcia da inicial pela a
auséncia de individualizagdo da conduta e sua inquestionavel ilegitimidade passiva
de parte” (PARANA, 2018).

A relatora do Agravo, a desembargadora Vania Hack de Almeida, em deciséo
monocratica, julgou pela improcedéncia do mesmo, com amparo na Teoria da

Cegueira Deliberada. Vejam-se trechos da decisao:

A situagdo concreta remete a uma circunstancia de “cegueira
deliberada”, ou, segundo expressao cunhada pela jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos, “Willful Blindness Doctrine” ou
“conscious avoidance” que se define pela indiferenca consciente em
relagéo a elementos indicativos de eventual ilicitude de uma conduta
em razao da expectativa de percepcédo de beneficios que dela podem
derivar.

No presente caso, é crivel admitir gue as empresas que atuaram em
consorcio no minimo se omitiram no dever de zelo que deveriam ter
na relacao juridica que estavam estabelecendo entre si e com a
Estatal.

[...]

Pelo demonstrado, sobre a necessidade de demonstracdo do
elemento subjetivo também ndo devem pesar maiores duavidas.
Aquelas empresas que atuavam no cartel e, portanto, concorreram
para os atos de improbidade, assim procediam com OGbvia
consciéncia e dolo. No que se refere as empresas que apenas se
beneficiaram, ndo é crivel entender que nao sabiam dos
conluios. O consorcio oferece a proposta nas licitacBes, elabora
projetos de grande porte QUE custam milhdes para a empresa, nédo é
aceitdvel supor que empresas consorciadas participaram de
licitagbes encenadas, nas quais sequer havia sentido gastar com
projetos, sem perceber. E, caso isso acontecesse, a empresa possui
responsabilidade por culpa, tratando-se de caso
de cegueira deliberada. (PARANA, 2018a, grifo nosso).

O segundo caso selecionado é a Apelacdo Criminal n° 5030883-
80.2016.4.04.7000/PR, também no ambito da Operacdo Lava Jato. Na esteira do
caso anteriormente citado e do exemplo levado a julgamento no STF, interessa

saber como fora recepcionada a Teoria da Cegueira Deliberada. Pois bem, neste
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julgamento o TRF4 (PARANA, 2016) manifestou entendimento segundo o qual “age
dolosamente ndo s6 o agente que quer o resultado delitivo, mas também o que
assume o risco de produzi-lo (artigo 18, I, do Cddigo Penal)”, destacando a absoluta
pertinéncia “das construgdes do Direito anglo-saxao a respeito da doutrina da
cegueira deliberada (willful blindness doctrine)” e que “tais construgbes em torno da
cegueira deliberada assemelham-se ao dolo eventual da legislacdo e doutrina
brasileira”.

Em topico destinado tdo somente a analise da pertinéncia da aplicacdo da

Teoria da Cegueira Deliberada, assim se destacou:

No caso destes autos, o Relator, em seu voto, ressalta que a
aplicacao da doutrina da “cegueira deliberada" pressupde: "a) que o
agente tenha conhecimento da elevada probabilidade de que pratica
ou participa de atividade criminal; b) que o agente agiu de modo
indiferente a esse conhecimento; e c) que o agente tenha condicdes
de aprofundar seu conhecimento acerca da natureza de sua
atividade, mas deliberadamente escolha permanecer ignorante a
respeito de todos os fatos envolvidos."

[..]

Percebe-se, portanto, que os dois elementos acima indicados
(ciéncia da elevada probabilidade de participagdo em atividade ilicita
e agir indiferentemente), enquanto pressupostos exigiveis para a
caracterizacao da referida doutrina estrangeira, ainda que retratados,
conceitualmente, com cores ou matizes sutimente diferentes, na
realidade em muito se assemelham aqueles que caracterizam o dolo
eventual do Cadigo Penal brasileiro.

E isso porque no que diz respeito a ambos, 0 agente sabe ou tem
condi¢cdes de compreender o caréter ilicito do que esta acontecendo,
preferindo, deliberadamente, distanciar-se dos fatos, ndo evita-los
guando a isso obrigado, ou deles manter-se indiferente para que nao
digam (descubram) que deles tomou parte ou aderiu a sua
ocorréncia, ou seja, 0 que para a indigitada construcdo teorica
alienigena seria a cegueira deliberada, € dizer, o comportamento de
guem, ciente da ilicitude, em relacdo a essa permanece alheio ou
pretensamente ignorante. (PARANA, 2018b, grifos do autor).

O terceiro e ultimo caso a se apresentar € o da Apelacdo Criminal n°
5032857-56.2010.4.04.7100/RS, no ambito da qual, onde foram julgados delitos
contra o sistema financeiro nacional, também se adotou a Teoria da Cegueira
Deliberada.

Em expressa remissdao a Acao Penal n°® 470 julgada pelo STF, fora

equiparada a mencionada teoria ao dolo eventual, segue:

[...] esta caracterizado o dolo, ainda que eventual, quando o agente,
sabendo ou suspeitando fortemente que estava envolvido em



51

negocios escusos ou ilicitos, e, portanto, prevendo o resultado lesivo
de sua conduta, toma medidas para se certificar que ele n&o vai
adquirir o pleno conhecimento ou a exata natureza das transacdes
realizadas para um intuito criminoso, ndo se importando com o
resultado. Tal como descrito no voto do Caso Mensaldo, é a
aplicacdo da doutrina da cegueira deliberada (willful blindness
doctrine) - por vezes também denominada de "doutrina do ato de
ignorancia consciente" ou "teoria das instrucdes de avestruz" -
segundo a qual o agente finge ndo enxergar a possibilidade de
ilicitude da procedéncia de bens, com o intuito de permanecer
desempenhando suas atividades (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Em sintese, 0 que se observa a partir da analise dos casos apresentados é

gue a Teoria da Cegueira Deliberada é recepcionada, assim como no ambito do

STF, com equiparacao a figura do dolo eventual.
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CONSIDERACOES FINAIS

A historia mostrou que desde a criacdo da Teoria da Cegueira Deliberada,
sua evolucdo aconteceu de forma que viesse a suprir as necessidades advindas das
lacunas existentes no estudo do elemento subjetivo do tipo em casos concretos, 0s
guais entrariam no vao da impunidade se o instituto em tela ndo fosse
adequadamente utilizado.

Entende-se que diante da polémica e de vérios debates acerca da adoc¢éo, ou
ndo, desse instituto, € natural que haja relutancia na aplicacdo e adaptagcdo no
ordenamento juridico brasileiro. Visto que, o desenvolvimento e inicial aplicacédo
dessa teoria também se deram em alguns paises com o sistema juridico diferente do
adotado no Brasil, trazendo apenas a semelhanca na pluralidade de situacbes em
gue se enquadre a cegueira deliberada.

Como foi visto nos principais casos juridicos brasileiros, nos quais foi possivel
a aplicacdo da cegueira deliberada, embora que nenhum deles teve respaldo no
direito positivo, de forma que pudesse encontrar um elemento do tipo. A teoria da
Cegueira Deliberada € de origem anglo-saxa e tem intensa influéncia do sistema
Common Law. Nos paises que adotam este modelo, a admissao da teoria é de facil
aplicabilidade, pois ndo ha a necessidade de um tipo penal que defina a conduta,
para que se possa responsabilizar um agente nos casos em que nao dispuser de um
elemento do tipo na conduta praticada. Diferentemente do que ocorre no Brasil, ja
gue este ndo possui uma forte jurisprudéncia, ou seja, ndo adota a cegueira
deliberada de forma Unica e equiparada a uma norma, impossibilitando a aplicacédo
desta pela imputacdo objetiva, visto que o ordenamento juridico penal patrio ndo
dispbe, nem mesmo indiretamente, acerca das situacfes em que é possivel
identificar a ignorancia voluntaria, uma vez que esse ordenamento ndo permite a
responsabilizacdo sem prévia cominacdo legal. Ndo que esse trabalho tenha a
intencdo de tratar a teoria em estudo como imputac&o objetiva, porém, que na falta
desta, seja possivel a punicdo do individuo que escolhe permanecer indiferente as
suspeitas da ilicitude da sua conduta.

O estudo acerca do elemento subjetivo da conduta em relacdo ao instituto da
cegueira deliberada é repleto de duvidas quanto ao que melhor se enquadra na sua
forma de execucdo, isto porque, a discussao doutrinaria e jurisprudencial é dividida,

uma vez que em parte nao recebe o dolo eventual como adequado. Apesar disso,
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esse trabalho sugere a aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada como indicador
do dolo eventual como elemento subjetivo, pois acredita-se que sua definicdo, qual
seja, “quando o agente ndo busca o resultado, mas age de modo a nédo se importar
com este, 0 mesmo assume o risco de produzi-lo”, se encaixa nos moldes do agir
com indiferengca voluntaria na pratica de determinada conduta que resulte
futuramente em um ilicito penal.

Portando, o intuito deste trabalho é mostrar que o vasto debate sobre a
doutrina possibilitou o amadurecimento e a consequente formulagdo de requisitos
capazes de dar um maior impulsionamento a adequagéo da cegueira deliberada nas
situacfes em que possibilitavam o enquadramento desta, inclusive, nas decisbes
jurisprudenciais dos tribunais brasileiros. Pois na visdo deste trabalho, a teoria em
estudo é o verdadeiro preenchimento de quando se assume 0 risco a partir da
escolha, deliberada, por ndo haver uma busca por informacdes em relacdo a

conduta penalmente relevante, que objetivamente pode ser imputada ao acusado.
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