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RESUMO

O presente trabalho aborda a Teoria da Cegueira Deliberada e a viabilidade de sua aplicagao
ao crime de Lavagem de Capitais, previsto pela Lei n° 9.613 de 03 de marco de 1988, que foi
alterada pela Lei n° 12.683 de 9 de julho de 2012. Dentre as alteragdes, houve a supressao do
rol taxativo dos chamados crimes antecedentes, que poderiam ensejar o crime de lavagem de
capitais. E feita a analise da origem historica da Cegueira Deliberada e sua aplicagdo no
direito inglés e norte-americano, seus preceitos, da critica internacional a seu respeito. Apos, ¢
avaliada a origem da teoria no Brasil e sua relagdao inicial com o crime de Lavagem de
Dinheiro, analisando a utiliza¢do da Ostrich Instructions de modo pioneiro no caso do furto ao
Banco Central de Fortaleza, em 2005. Ao final examina-se a possibilidade de utiliza¢ao da
Teoria em comento ao crime de lavagem de capitais.

Palavras-chave: Lavagem de dinheiro, Dolo e Culpa, Teoria da Cegueira Deliberada



ABSTRACT

This paper aims to discuss the Theory of Willful Blindness and the viability of its application
to the Money Laudering crime, described by 9.613 Law, from the Third of March, 1998,
which has been modified by 12.683 Law from Ninth of July, 2012. Among its modifications,
the new text does not hold early crimes that could categorize Money Laudering anymore. We
perfomed an analysis of the historical origin of the Willful Blindness and its application at the
British and North American Laws, its concepts and the international reviews about them.
After it, we evaluate the emergence of this theory in Brazil and its initial link with the Money
Laundering crime, observing the pioneer application of the Ostrich Instructions at the
investigations of the Central Bank theft in Fortaleza, 2005. At the end of this paper we looked
through the possibility of the usage of the theory as an resource to the Money Laundering
Crime comprehension.

Keywords: Money Laudering. Willful Misconduct and Guilty. Willful Blindness Doctrine.
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INTRODUCAO

O tema abordado na presente monografia ¢ a Teoria da Cegueira Deliberada, desde sua
origem historica no direito inglés, sua consolidacdo no direito estadunidense, até seu
aparecimento em nosso ordenamento juridico, sendo utilizada pela primeira vez no caso do
furto ao Banco Central do Brasil em Fortaleza - Ceard, e sua aplica¢dao ao crime de Lavagem
de Capitais, Lein. © 9.613 de 03 de margo de 1998, a qual teve sua redacdo atualizada pela Lei
n°® 12.683/2012.

No primeiro capitulo, para uma melhor compreensao do tema, realizou-se a analise do
Dolo; as teorias a seu respeito; os elementos do dolo e espécies de dolo; a Culpa; as defini¢des
e espécies de culpa; o conceito de culpa consciente e culpa inconsciente; a diferenciagdo entre
dolo eventual e culpa consciente, bem como as teorias intelectivas e volitivas do dolo eventual
e da culpa consciente.

No segundo capitulo, foi realizado um estudo do Crime de Lavagem de Capitais,
previsto na Lei n° 9.613/98, desde sua conceituagdo, elementos, fases, técnicas e até os
destinatarios, e o bem juridico tutelado. Além disso, durante a abordagem da lavagem de
capitais, constatou-se sua ligacdo com as organizagdes criminosas, em razao de serem crimes
muitas vezes praticados por grupos especializados que contam com uma estrutura organizada
para tal fim, a lavagem de dinheiro que tem ganhado destaque, com o passar do tempo, na
busca pelo combate a criminalidade organizada, haja vista que se trata de um instrumento
vital 2 manutengao dessas organizacdes, que combinam atividades legais e ilegais, e que na
pratica sem tem muita dificuldade de identificar e punir.

Por fim, abordou-se especificadamente a Doutrina da Cegueira Deliberada, que
ganhou repercussdo com o caso do furto ao Banco Central de Fortaleza, ponderou-se também
acerca dos posicionamentos doutrinarios a favor da teoria e aos doutrinadores que criticam
sua aplicacdo no direito internacional e também, no direito penal brasileiro, no crime de

Lavagem de Capitais.
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1. O DOLO E A CULPA

O primeiro capitulo abordara Dolo e Culpa, acerca de seus conceitos e espécies, o que
se faz necessario para servir de base a uma boa compreensao da Teoria da Cegueira

Deliberada, bem como do crime de Lavagem de Capitais.

1.1 O Dolo

Inuimeros autores estudam o dolo e o conceituam, e vasta ¢ a gama de teorias acerca
dele.

Eugénio Raul Zaffaroni o define sucintamente: “Dolo ¢ a vontade realizadora do tipo,
guiada pelo conhecimento dos elementos do tipo objetivo necessarios para sua configura¢ao”
(ZAFFARONI, 2005, p. 399)

Dentre as teorias sobre o dolo, existem trés consideradas mais importantes, sendo elas:
a teoria da vontade, a teoria do assentimento e a teoria da representagao (JESUS, 2010, p.
327).

Bitencourt leciona que o Codigo Penal Brasileiro adota duas teorias: a teoria da
vontade, com relagdo ao dolo direto, e a teoria do consentimento, em matéria de dolo
eventual. (BITENCOURT, 2016, p. 297).

O comportamento doloso ¢ o de quem consciente do fato, de seu significado e imbuido
de vontade, o realiza. Entende-se dolo como consciéncia ou previsdo e vontade.

Jesus (2010) ensina que a teoria da vontade foi publicada de forma orgéanica na obra de
Carrara: “Dolo ¢ a intengdo mais ou menos perfeita de praticar um fato que se conhece
contrario a lei”, ou seja, trata-se da vontade consciente de praticar o ilicito penal, isto ¢, de
querer realizar a conduta prevista no tipo penal (PRATO, 1885. p. 293 apud BALESTRA,
1957. p. 102).

Ja a teoria do assentimento instrui que atua com dolo quem, prevendo o resultado
danoso de sua conduta, ainda que ndo o desejando diretamente, age de modo irrelevante
quanto a sua ocorréncia, assumindo o risco de sua producdo. Nesta teoria, o agente nao deseja
diretamente o resultado, mas o reconhece como possivel e o acolhe.

A respeito da teoria da representagao, ha de se falar em dolo sempre que o agente
prever o resultado e, ainda assim, optar pelo prosseguimento de sua conduta. Para esta teoria

ndo cabe indagar se houve, por parte do agente, a assungdo do risco de producdo do resultado,
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ou, ainda, se, mesmo que tenha previsto o resultado lesivo, acreditava que este ndo ocorreria.
Esta teoria ndo difere dolo eventual e culpa consciente, j& que a previsdo do resultado
responsabiliza o agente como agindo com dolo (JESUS, 2011, p. 328).

Rogério Greco corrobora Luiz Regis Prado ao ponderar sobre uma teoria, além das ja
citadas: a chamada teoria da probabilidade, que trabalha com dados estatisticos, ou seja:
conforme a conduta do agente, dependendo da probabilidade estatistica da ocorréncia do

resultado, restaria configurado dolo eventual (GRECO, 2016, p. 288)

1.1.2. Elementos do Dolo

Cezar Roberto Bitencourt harmoniza-se com Damasio ao lecionar que o dolo possui
dois elementos: um volitivo € um cognitivo. Em relacdo ao elemento cognitivo ou intelectual,
para que se configure o dolo, exige-se a consciéncia do que se pretende praticar. Consciéncia
essa que deve ser atual, contemporanea ao momento da ac¢ao, quando esta ¢ realizada.

Quanto ao elemento volitivo (vontade), esta deve compreender a conduta (omissiva ou
comissiva), bem como o resultado e o nexo causal. Para Bitencourt, a vontade pressupde a
previsdo, ao passo em que ¢ impossivel querer algo inconscientemente, sendo o que se anteviu
ou representou em mente, a0 menos parcialmente.

Sem a vontade, a previsdo ¢ algo inexpressivo, irrelevante ao Direito Penal, ¢ a
vontade ausente de representagdo, sem previsao, ¢ algo impossivel (BITENCOURT, 2016, p.
298).

Damédsio traz em seu magistério que estando presentes os requisitos vontade e
consciéncia, o dolo possui os trés elementos a seguir: a) consciéncia da conduta e do

resultado; b) consciéncia da relagao causal objetiva entre conduta e o resultado; c¢) vontade de

realizar a conduta e produzir o resultado. Segundo o autor:

E necessario que o agente tenha consciéncia do comportamento positivo ou
negativo que esta realizando e do resultado tipico. Em segundo lugar, ¢é
preciso que sua mente perceba que da conduta pode derivar o resultado, que
ha ligacdo de causa e efeito entre eles. Por ultimo, o dolo requer vontade de
concretizar o comportamento e causar o resultado. Isso nos crimes materiais
e formais. Nos de mera conduta ¢ suficiente que o sujeito tenha a
representagdo e a vontade de realiza-la.”. (JESUS, 2010, p. 329).

Desse modo, Damasio apresenta, em face dos requisitos, os dois momentos do dolo: 1)

momento intelectual envolto na consciéncia da conduta e resultado, além da consciéncia da
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relacdo causal objetiva; II) momento volitivo descrito como a vontade/animusque impele a
conduta, seja comissiva ou omissiva.

Hans Welzel leciona que o dolo compreende: a) o objetivo almejado pelo sujeito; b) os
meios empregados na busca do objetivo; e ¢) as consequéncias secundarias necessariamente
vinculadas ao emprego dos meios. (WELZEL, 2003, p. 121)

Acerca da matéria alerta Flavio Monteiro de Barros:

Cumpre ainda esclarecer que a nogdo de dolo ndo se esgota na realizagdo da
conduta e do resultado, devendo a vontade do agente projetar-se sobre todas
as dementares, qualificadoras, agravantes e atenuantes [em regra] do crime.
Todavia, para a caracteriza¢do do crime, em sua forma simples, € suficiente
que o dolo compreenda apenas os elementos da figura tipica fundamental.
Mas a incidéncia dos tipos qualificados, privilegiados, das agravantes e
atenuantes [em regra] dependem da proje¢ao do dolo do agente sobre essas
circunstancias. (BARROS, 2011, p. 218)

Mirabete confere trés espécies de elementos ao dolo. A primeira espécie de elemento
doloso ¢ relacionada com a finalidade do agente, o seu objetivo, que o agente quer alcancar
com a pratica da conduta tipica. Nas palavras do autor: “E o fim especial da conduta que esta
inscrito no proprio tipo”. (MIRABETE, 2004. P. 143)

Ja a segunda espécie de elemento doloso se refere a tendéncia especifica de uma agao
igualmente especifica, “[...] € a que se refere a uma tendéncia especial da acdo, propria de
certos crimes contra os costumes” por exemplo o ginecologista que, a pretexto de efetuar um
exame na mulher, com os toques procura satisfazer sua lascivia, estd praticando o crime de
violagdo sexual mediante fraude (art. 215 do CP). Somente a tendéncia de sua agdo ¢ que
diferencia esse fato tipico de um mero exame ginecolégico”. (MIRABETE, 2004. P. 143)

A terceira espécie de elemento do dolo abrange o estado de consciéncia do agente
sobre determinada circunstancia inscrita em descrigdes legais: “[...]Jexiste o crime de
receptagdo dolosa se, além da vontade do agente em adquirir a coisa, sabe que ela ¢ produto
de crime (art. 180 do CP); de propalagdo ou divulgacdo de caliinia quando o agente, sabendo
falsa a imputacdo a propala ou divulga (art. 138, § 1°); de denunciagdo caluniosa quando o
autor imputa a vitima crime de que o sabe inocente (art. 339 do CP) ” (MIRABETE, 2004. P.
143)

Tratar-se-a, no proximo tdpico, das espécies de dolo
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1.1.3. Espécies de Dolo

Bitencourt ensina que o que da a génese as diferentes espécies de dolo ¢ a necessidade
de a vontade abranger o objetivo almejado pelo agente, o meio empregado, a relagao de
causalidade e o resultado. (BITENCOURT, 2016, p. 298)

Mirabete pontua que na doutrina as espécies de dolo se dividem em dolo direto ou
determinado e indireto ou indeterminado. Sendo que neste, o agente objetiva o resultado, a
exemplo da morte da vitima, no homicidio; naquele, o teor do dolo ¢ impreciso, indefinido.

Assim poderd existir o dolo alternativo, aonde o agente almeja dois ou mais
resultados, por exemplo, matar ou ferir, ou o dolo eventual. (MIRABETE, 2004, p. 143)

Tavares, em contrapartida, afirma que:

Nao ha mesmo razdo cientifica alguma na apreciagdo da terminologia de
dolo de impeto, dolo alternativo, dolo determinado, dolo indireto, dolo
especifico ou dolo genérico, que podem somente trazer confusdo a matéria e
que se enquadram ou entre os elementos subjetivos do tipo ou nas duas
espécies mencionadas. (TAVARES, 1972, p. 22)

Queiroz afirma que, na doutrina nacional presente ha dolo direto (o agente anseia pelo
resultado e o busca, agindo no sentido de realiza-lo) e dolo eventual (o agente reconhece a
séria possibilidade de incorrer no tipo penal, e se conforma com esse risco). (QUEIROZ,
2008, p. 194)

Nesse sentido, César Bitencourt igualmente entende haver o dolo direto e o eventual,
sendo que no dolo direto o agente quer o resultado como finalidade de sua agdo. O elemento
“vontade do agente” dirige-se a concretizagdo do fato tipico. (BITENCOURT, 2016, p. 298)

Nessa espécie, o dolo se divide em trés aspectos: a) representagao do resultado, meios
necessarios e consequéncias secundarias; b) o anseio pelo resultado, e os meios para sua
obtencdo; c) o assentimento do agente na realizacdo, de consequéncias previstas como
necessarias, certas ou possiveis. Ja o dolo eventual se configura quando o agente nao objetiva
diretamente a realizacao do tipo, contudo aceita o risco de produzir o resultado, entendendo-o
como possivel ou provavel. (BITENCOURT, 2016, p. 299-300)

O proximo topico estudara a culpa e suas modalidades.
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1.2 A Culpa

1.2.1. Conceituagao e Elementos da Culpa

O artigo 18, inciso II, do Cédigo Penal Brasileiro dispde que hé crime culposo quando
o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. (BRASIL, 1940,
CP)

Rogério Greco, em sua obra, afirma que a conduta humana que interessa ao Direito
Penal s6 ocorre de duas formas: o agente agindo dolosamente, ansiando por produzir o
resultado ou assumindo o risco iminente que este ocorra; ou, culposamente, dando causa ao
mesmo resultado, agindo com imprudéncia, impericia ou negligéncia. (GRECO, 2016, p. 299)

Mirabete conceitua o crime culposo como “[...]Jconduta humana voluntaria (agdo ou
omissdo) que produz resultado antijuridico ndo querido, mas previsivel, e excepcionalmente
previsto, que podia, com a devida atengao ser evitado. ” (MIRABETE, 2007, p.138)

Bitencourt colaciona: “[...]Jculpa ¢ a inobservancia do dever objetivo de cuidado
manifestado em uma conduta que produz um resultado ndo querido, mas objetivamente
previsivel” (BITENCOURT, 2016. p. 141)

Em se tratando de culpa, ¢ pertinente citar o magistério de Damadsio acerca do
chamado cuidado objetivo: “A todos, no convivio social, ¢ determinada a obrigagdo de
realizar condutas de forma a n3o produzir danos a terceiros. E o denominado cuidado
objetivo” (JESUS, 2011. p. 337)

Greco elenca os elementos a seguir como necessarios para a caracterizacao do delito
culposo: a) conduta humana voluntéria, comissiva ou omissiva; b) inobservancia de um dever
objetivo de cuidado (negligéncia, imprudéncia ou impericia; ¢) o resultado lesivo nao querido,
tampouco assumido, pelo agente; d) nexo de causalidade entre a conduta do agente que deixa
de observar o seu dever de cuidado e o resultado lesivo dela advindo; e) tipicidade.

Na sequéncia, o doutrinador ilustra que a conduta nos delitos culposos ¢ ato humano
que, em geral, objetiva um fim licito, contudo, em razdo de imprudéncia, impericia ou
negligéncia, em outras palavras pela falta de o agente observar seu dever de cuidado, acaba
dando causa a um resultado ndo desejado, nem mesmo assumido, tipificado na lei penal.

As condutas, dolosas ou culposas, precisam sempre de uma finalidade. O diferencial
entre ambas percebe-se no fato de que a conduta dolosa, em regra, a finalidade ¢ ilicita, ja na
conduta culposa a finalidade ¢ quase sempre licita. Na modalidade culposa, h4a a ma utilizagao

dos meios empregados pelo agente na busca pela finalidade licita. (GRECO, 2016, p. 300)
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Nota-se que a posicdo majoritaria da doutrina repousa na afirmacdo que se fala em
conduta culposa quando o agente deixa de observar o dever de cuidado, o qual é a nds
imposto em pela vida em sociedade e, em razdo dessa falta de cuidado, o agente da causa a
um resultado tipico. A inobservancia do cuidado objetivo abordado por Damasio se manifesta
pela imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Rogerio Sanches Cunha nos traz em sua obra que houve uma época em que alguns
doutrinadores afirmavam ser desnecessaria a puni¢do do crime culposo, alegando que a
conduta que resultava a lesdo ndo se via impelida pelo sentimento que contrariasse o Direito
e, desse modo, ndo haveria motivo para punir um individuo, com o fim de abrandar sua
periculosidade, sendo que esta ndo se mostrava.

Contudo, com o tempo, a puni¢do da culpa passou a ser exigida, ndo havendo mais
discussdo quanto a sua necessidade, principalmente na contemporaneidade, onde as relagdes
sdo tdo dindmicas e complexas, o que fez com que se abrisse um grande leque para condutas
descuidadas.

O doutrinador em comento ainda aquiesce que a puni¢do da culpa ndo ¢ baseada na
eventual periculosidade do agente, mas na necessidade de estabelecer a protecao penal aos
bens juridicos contra os males advindos da falta de cuidado objetivo, desestimulando os
comportamentos geradores dessa caréncia de cuidado. (CUNHA, 2016, p. 199).

O art. 18, inciso II, do Cddigo Penal, divide a Culpa em Imprudéncia, negligéncia ou
impericia. (BRASIL, 1940, C.P.)

Imprudéncia ¢ definida por Nucci como forma ativa de culpa, um comportamento sem
cautela, realizado precipitadamente ou de modo insensato. A exemplo de uma pessoa
dirigindo em alta velocidade, com pedestres por todos os lados (NUCCI, 2016, p. 226).

Na definicdo de Anibal Bruno "[...Jconsiste a imprudéncia na pratica de um ato
perigoso sem os cuidados que o caso requer. (BRUNO, 2003. p. 88)

Nucci corrobora com Damadsio que a negligéncia decorre de descuido ou desatencao, e
acrescenta, ainda, que esta ¢ uma forma passiva de culpa, onde o agente assume uma posi¢ao
inativa fisica e mentalmente, em um momento cuja situagdo exija que ele aja de modo
diverso, em razao do cuidado objetivo. A exemplo de uma arma de fogo deixada ao alcance

de uma crianga; (NUCCI, 2016, p. 226)
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Bitencourt conceitua Impericia como:

Falta de capacidade, de aptiddo, despreparo ou insuficiéncia de
conhecimentos técnicos para o exercicio de arte, profissdo ou oficio. A
inabilidade para o desempenho de determinada atividade fora do campo
profissional ou técnico tem sido considerada, pela jurisprudéncia
brasileira, na modalidade de culpa imprudente ou negligente, conforme o
caso, mas ndo como impericia. (BITENCOURT, 2016. p. 316.)

O autor supra ainda acrescenta que impericia ndo se confunde com erro profissional:
este, em principio, trata de acidente desculpavel, justificavel e, em regra, imprevisivel, sem
depender do uso correto dos conhecimentos e regras da ciéncia. (BITENCOURT, 2016, p.
316)

A seguir, serdo abordadas as espécies de culpa.

1.3 Espécies de Culpa

Para melhor esclarecimento do tipo culposo ¢ de suma importancia a conceituacao das
espécies de culpa adotadas pelo nosso ordenamento juridico. Bitencourt ensina que o Codigo
Penal ndo diferencia culpa consciente da culpa inconsciente, cabendo ao juiz julgar qual das
espécies de culpa ¢ mais grave, em sede de dosimetria da pena. (BITENCOURT, 2016, p.
316).

1.3.1. Culpa consciente

Também conhecida por “culpa com previsao”, fala-se de culpa consciente quando o
agente deixa de observar o encargo ao qual estava subordinado, prevendo um resultado
possivel e iminente, contudo, acredita com convic¢do que ele ndo ocorrera. Bitencourt
entende que a doutrina majoritaria segue no sentido de que a culpa inconsciente possui uma
maior reprovabilidade, em vista da culpa inconsciente, j4 que esta Ultima resulta apenas de
desatencdo. (BITENCOURT, 2016, p. 317).

De acordo com Damaésio de Jesus: “Na culpa consciente o resultado ¢ previsto pelo
sujeito, que espera levianamente que ndo ocorra ou que possa evita-lo” (JESUS, 2011, p.

343).
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Mirabete segue no mesmo sentido: a culpa consciente ocorre quando o agente prevé o
resultado, mas espera, sinceramente, que ndo ocorrerd. Ha, no agente, a representagdo da
possibilidade do resultado, mas ele a afasta por entender que o evitard. (MIRABETE, 2004, p.
150).

Os entendimentos doutrinarios citados sdo unissonos no sentido de pregar que ha culpa

consciente quando o agente antevé o resultado, mas confia seguramente que ele ndo ocorrera.

1.3.2. Culpa inconsciente

Nesta espécie de culpa o agente nao prevé o resultado, apesar de ser previsivel
objetiva e subjetivamente.

Assim define Mirabete: “[...] a culpa inconsciente existe quando o agente ndo prevé o
resultado que ¢é previsivel. Nao hd no agente o conhecimento efetivo do perigoque sua
conduta provoca para o bem juridico alheio” (MIRABETE, 2004, p. 150)

Acerca da culpa inconsciente Rogério Sanches Cunha leciona no mesmo sentido: “[...]
o agente ndo prevé o resultado, que, entretanto, era previsivel. Neste caso, qualquer outra
pessoa, naquelas circunstancias, poderia prever a ocorréncia daquele resultado.” (CUNHA,
2016, p. 204).

Com posicionamento semelhante, Bitencourt em seu magistério ensina:

A acdo sem previsdo do resultado previsivel constitui a chamada culpa
inconsciente, culpa ex ignorantia. Na culpa inconsciente, apesar da
possibilidade de previsibilidade ex ante, ndo ha a previsao por descuido,
desatenc@o ou simples desinteresse do autor da conduta perigosa. Ou seja, 0
sujeito atua sem se dar conta de que sua conduta é perigosa, ¢ de que
desatende aos cuidados necessarios para evitar a produgdo do resultado
tipico, por puro desleixo e desatengdo. (BITENCOURT, 2016. p. 317.)

Os posicionamentos citados acima sdo convergentes na acep¢do de que, para se
caracterizar culpa inconsciente, o agente ndo deve possuir qualquer ligagdo psicologica com o
resultado danoso, nao havendo, no agente, o efetivo conhecimento acerca do perigo que sua
conduta oferece ao bem juridico alheio, diferindo-se de culpa consciente e dolo eventual.

Além das espécies citadas de culpa, ainda ha autores que diferenciam culpa propria de
culpa impropria, entendendo-se culpa propria como aquela em que o agente ndo deseja e nem

assume o risco de producao do resultado lesivo. J& a culpa impropria seria o desejo do agente
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pelo resultado, mas sua vontade estaria viciada por erro que, com a cautela necessaria, era
possivel ter sido evitada.

Para Cesar Bittencourt: “A chamada culpa imprépria s6 pode decorrer de erro, e de
erro culposo sobre a legitimidade da agdo realizada. E erro culposo ndo se confunde com
crime culposo. Com efeito, a culpa imprdpria, culpa por extensdo ou assimilacdo decorre do
erro de tipo evitavel. ” (BITENCOURT, 2016, p. 318)

No proximo topico serao conceituados e diferenciados o dolo eventual e a culpa

consciente.

1.4. Dolo Eventual e Culpa Consciente

Muitos doutrinadores procuram esclarecer as nuances que diferenciam dolo eventual e
culpa consciente. Tal diferencia¢do ¢ de vital importancia para que se garanta uma perfeita
tipificagdo de um delito. Bitencourt preleciona que ha no dolo eventual e na culpa consciente
algo em comum, que ¢ a previsao do resultado ilicito. (BITENCOURT, 2016, p. 319).

Para Mirabete, a culpa consciente se aproxima do dolo eventual, contudo, ndo se
confunde com ele. (MIRABETE, 2004, p. 150)

Em ambas as situagdes o agente tem a previsao do resultado que sua conduta pode
causar, embora na culpa consciente ndo o admita como possivel e, no dolo eventual, admita a
possibilidade de se concretizar, sendo-lhe indiferente. (NUCCI, 2016, p. 227)

Rogério Sanches Cunha ensina que culpa consciente ndo pode ser confundida com
dolo eventual: “Com efeito, se na culpa consciente o agente prevé o resultado e o afasta, no
dolo eventual o agente prevé o resultado e assume o risco da sua ocorréncia, agindo com
evidente descaso com o bem juridico. ” (CUNHA, 2016, p. 205).

Por exemplo, no caso de um atirador de elite, que antevé a possibilidade de acertar o
refém de um criminoso, mas afasta a ocorréncia desse risco, em razao de seu treinamento e
técnica polida. No caso do resultado ndo-querido, respondera por culpa consciente e nao dolo
eventual.

Outra questdo bastante interessante ¢ a da pratica do “racha” automobilistico, também
conhecida como “pega” aonde veiculos disputam corrida em via publica sem autorizacio
legal.

Questiona-se sobre dolo eventual ou culpa consciente. Conforme o entendimento

majoritario do STJ, ¢ caso tipico de conduta em que ocorre dolo eventual, vez que o agente
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prevé a possibilidade gritante de resultados lesivos, mas ndo se importa com tal possibilidade
concreta, continuando com sua agdo ou omissdao. (CUNHA, 2016, p. 205)

A doutrina tem feito uso de diversas teorias para a distingdo de dolo eventual e culpa
consciente. Tavares, em seu magistério, precisamente, classifica as varias teorias em dois
grupos, divididos pelos elementos componentes do dolo, bem como a estrutura do ilicito
penalmente tipico: I) teorias intelectivas (teoria da representacdo ou possibilidade, teoria da
probabilidade, teoria da evitabilidade, teoria do risco e teoria do perigo a descoberto); II)
teorias volitivas (teoria do consentimento ou assunc¢do, ¢ teoria da indiferenga. (TAVARES,
2003, p. 335 e 341). Paulo Queiroz, em sua obra também cita as teorias supra referidas.

(QUEIROZ, 2008, p. 196).

1.4.1. Teorias Intelectivas

A teoria da possibilidade/representacdo reza que nao existe o termo “culpa
consciente”, que somente haveria culpa inconsciente. Tal teoria ensina que a diferenga entre
dolo eventual e culpa se efetiva no plano da possibilidade, no ensinamento de Tavares: “A
diferenca entre dolo e culpa, portanto, reside no conhecimento ou desconhecimento do agente
quanto aos elementos do tipo objetivo: se houver conhecimento, ha dolo; se ndo houver
conhecimento, ha culpa. ” (TAVARES, 2003, p. 335)

Todavia, Tavares ensina que nao se deve adotar essa teoria, visto que ela trabalha com
a hipotese de que se o agente tenha convic¢do da inocorréncia do resultado danoso. Nao seria
possivel que esse agente tivesse o conhecimento. (TAVARES, 2003, p. 336)

Bitencourt corrobora com Tavares ao citar a Teoria da Probabilidade como teoria
fundamental para a distingdo entre dolo eventual e culpa consciente. (BITENCOURT, 2016,
p- 319)

Para Tavares, a teoria da probabilidade varia da teoria da possibilidade: hd dolo
eventual quando o autor entende como provavel a lesdo ao bem juridico. A teoria da
probabilidade ndo ¢ aceita, visto que, a exemplo da teoria da representacao, peca por nao
possuir uma delimitacdo clara dos campos do dolo e da culpa. (TAVARES, 2003, p. 336)

A génese da teoria da evitabilidade se encontra na teoria finalista da ag¢@o e ensina que,
caso o agente entenda como possivel o resultado, s6 havera a exclusao do dolo eventual se a

sua vontade dirigente do fato for no sentido de evitar o resultado. Essa teoria também nao



23

merece acolhimento, pelo simples fato de ndo diferenciar dolo eventual e culpa consciente.
(TAVARES, 2003, p. 336)

A teoria do risco ensina que o objeto do dolo ndo seria o resultado tipico, mas somente
a conduta tipica. Assim, basta que o agente conheca do risco, nao qualquer risco, mas o risco
tipificado em lei, para caracterizagdo do dolo eventual. Ainda ha culpa consciente, se o autor,
ante a representacdo de perigo concreto, tenha consciéncia da ndo realizagdo da conduta
dolosa, decidindo entdo por uma conduta sem perigo, ndo atuando com dolo.

Por mais que essa teoria seja mais completa que as citadas, ainda ndo merece
acolhimento: “Ao fixar como objeto do dolo unicamente a agdo tipica arriscada, desconsidera
aspectos importantes da atuagdo dolosa quanto aos demais elementos que compdem o tipo
legal, tornando permeaveis as linhas divisorias entre o proibido e o permitido” (TAVARES,
2003, p. 339)

Herzberg criou a teoria do perigo descoberto. Aqui, ha diferenciagdo entre dolo e
culpa com base no tipo objetivo. A teoria ensina que o perigo descoberto ¢ a situagdo em que
0 que determina se ocorrera ou nao o resultado serd a sorte ou acaso, caracterizando dolo
eventual.

Para essa teoria, a culpa consciente estaria contida no perigo resguardado, quando o
proprio autor ou a vitima, tendo em vista observagao cautelosa do resultado, podem evita-lo.
Assim, o dolo eventual ocorre quando o resultado for impossivel de ser evitado.

(HERZBERG, apud TAVARES, 2003, p. 340)

1.3.2. Teorias volitivas

Lecionam as teorias volitivas que a diferenciagdo entre dolo eventual e culpa
consciente deve ser realizada com base no elemento vontade e ndo apenas no elemento
intelectivo. Em meio a essas teorias se destacam as teorias do consentimento, ou da assungao
e teoria da indiferenca. (TAVARES, 2003, p. 341).

A teoria da assung¢do ou consentimento € baseada no vinculo emocional entre agente e
resultado. Nao exigindo somente a ciéncia ou previsdo da conduta e o risco de produgdo da
figura tipica. Essa teoria ¢ a mais proxima da letra da lei penal, a qual prevé que o agente
tenha assumido o risco de produzir o resultado, em outras palavras, que deve haver ligagao

entre o resultado e a vontade de realiza-lo. (TAVARES, 2003, p. 341)
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A teoria da indiferenca utiliza-se da analise do grau de indiferenga do agente para com
o bem juridico ao distinguir se este agiu com dolo eventual da culpa consciente. (TAVARES,
2003, p. 342)

As teorias citadas convergem no sentido de que se deve reconhecer o dolo eventual
quando o agente estiver ciente de que o resultado seria produzido, e, se agisse seria
conformando ou assumindo o risco da produc¢do do resultado.

No ordenamento juridico brasileiro, conforme art. 18, Inciso I, o Cédigo Penal acolhe
o entendimento de que na configuragdo do dolo eventual, a assun¢ao do risco pende mais para
o campo volitivo, ndo ao intelectivo. (TAVARES, 2003, p. 341)

A distingdo entre dolo eventual e culpa consciente ¢ de suma importincia ao
entendimento de como a teoria da cegueira deliberada adota o dolo como elemento subjetivo
do tipo, bem como a teoria pode ser aplicada no ordenamento juridico patrio e ¢ interpretada

pela nossa corte superior, o que € o objeto do presente trabalho.
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2. O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

Neste segundo capitulo serdo abordados os pontos mais relevantes ao presente
trabalho de conclusdosobre o crime de lavagem de dinheiro, um breve apanhado histdrico, a

conceituacao de lavagem de capitais, as fases e condutas tipicas do crime em comento.

2.1. Historico da Lei n°9.613/98

Foi celebrada em Viena, em 20 de dezembro de 1988, a Convenc¢dao das Nagdes
Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e substancias psicotropicas, que entrou em
vigor internacionalmente em 11 de novembro de 1990.

A convencao foi fruto da preocupagdo de seus Estados signatarios com a expansdo da
demanda do trafico de drogas, uma notoria ameaca a saide do homem, bem como aos seus
efeitos negativos nas bases da sociedade: economia, cultura, politica.

A origem da convencdo também se relaciona com o reconhecimento da relacao
existente entre trafico ilicito e demais agdes criminosas organizadas, com ele relacionadas,
que prejudicam as economias licitas e que geram temor a estabilidade, e desrespeitam a
soberania dos Estados. (LIMA, 2015, p. 285)

Sabendo que o trafico de drogas movimenta grande monta de rendimentos financeiros,
verdadeiras grandes fortunas, o que conferia as organizagdes criminosas grande poder
econdmico, gerando um consideravel risco para a Administragdo Publica e a sociedade,
principalmente no que se refere as atividades comerciais e financeiras licitas. Os Estados
decidiram privar os traficantes de drogas do principal objeto dessa atividade. (LIMA, 2015, p.
286)

Tendo em vista que o Direito Penal se mostrara ineficaz no combate a atividade
primaria do trafico de entorpecentes, nasce a criminalizagdo da lavagem de capitais, como
vital meio de controle do fluxo financeiro advindo daquela pratica ilicita.

Ja que o crime organizado tinha o dinheiro em espécie como um problema, visto o
grande volume fisico que ele demanda, além de chamar a atengdo e gerar suspeitas nas
operacdes de grande monta.

Nesse ponto, surge, para as organizagdes criminosas a necessidade de lavar esse
capital e, desse modo criou-se para o Estado uma forma de identificar esses valores de origem

criminosa, impedindo o crime organizado de usufruir desse capital, ou ainda, que esse
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dinheiro seja inserido na economia licita, com a finalidade de maquiar sua ilicitude. (LIMA,
2015, p. 286)

Na data de 26 de junho de 1991, por meio do Decreto n® 154/91, o Brasil ratificou a
convencdo ONU contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e, com isso, se comprometeu a
criminalizar a pratica da lavagem de capitais provenientes do trafico de drogas, tendo,
inclusive, ampliado o rol dos crimes antecedentes. Nelson Jobim coordenou o Projeto
Legislativo da Lei n® 9.613/98, e compuseram a comissao: Francisco de Assis de Toledo,
Miguel Reale Jr., Vicente Greco Filho e René Ariel Dotti. (LIMA, 2015, p. 286)

Passados os dados acima, passa-se a tratar da necessidade de persecugdo penal efetiva

para os referidos crimes.

2.2. Necessidade de uma persecugdo penal mais eficiente nos crimes de lavagem de capitais

Com a Lei n° 9.613/98 entrando em vigor, além dos crimes de trafico de drogas, nos
incisos do art. 1° se encontravam outros ilicitos penais, a exemplo do terrorismo,
contrabando/trafico de armas, extorsdo mediante sequestro, crimes contra Administragao
Publica, contra o sistema financeiro nacional e aqueles praticados por organizagao criminosa.

A lei n® 10.467 fez com que se acrescentasse o Inciso VIII ao art. 1° da Lei n°
9.613/98, que tratava dos crimes praticados por particular contra administracdo publica
estrangeira. (LIMA, 2015, p. 286)

Com o decorrer do tempo, era visivel a necessidade de aprimorar a Lei, ja4 que ndo
vinha sendo tdo eficaz. Justificando as alteragdes que trazidas pela Lei n® 12.683/12, que
objetivam uma persecucao penal mais eficiente nos crimes de lavagem de dinheiro.

Aprovada pelo Congresso, a Lei n® 12.683/12, representa um marco legal no combate
a lavagem de dinheiro. Alterando a Lei n°® 9.613/98, buscou-se acompanhar o pensamento
internacional sobre o assunto, atualizando nosso ordenamento juridico. Renato Brasileiro
explica que foram trés as principais mudangas produzidas pela nova Lei (LIMA, 2015, p.
286):

a) supressdo do rol taxativo de crimes antecedentes: para além de revogar os incisos
I a VIII do art. 1° da Lei n°® 9.61 3/98, pondo fim ao rol taxativo de infra¢des
antecedentes, a Lei n° 1 2.683/12 alterou a redacdo do caput do art. 1°, que passou a
prever que a lavagem de capitais estara caracterizada quando houver a ocultagdo ou
dissimulacdo de bens, direitos ou valores, provenientes, direta ou indiretamente, de
infragdo penal, o que significa dizer que, doravante, toda e qualquer infragdo penal -
crime ou contravencdo penal - podera figurar como antecedente da lavagem de
capitais; b) fortalecimento do controle administrativo sobre setores sensiveis a
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reciclagem de capitais; ¢) ampliacdo das medidas cautelares patrimoniais incidentes
sobre a lavagem de capitais e sobre as infragdes antecedentes, além da
regulamentacdo expressa da alienag¢do antecipada, que tem o objetivo precipuo de
assegurar a preservagdo do valor dos bens constritos. (LIMA, 2015. p. 287.)

A seguir abordaremos a origem da expressao “Lavagem de dinheiro”.

2.3. A expressdo “Lavagem de Dinheiro”

Essa expressao se origina dos Estados Unidos (Money laundering), do ano de 1920,
quando Gangsters se usaram de lavanderias na cidade de Chicago para despistar a origem
ilegal do dinheiro. Assim, fazendo uso de um comércio legal, justificavam dinheiro
arrecadado de forma criminosa (venda de drogas, bebidas, por exemplo). (LIMA, 2015, p.
287)

Em alemdo, se usam as expressdes Geldwaschen ou Geldwdscherei, em francés,
blanchiment d’argent; em espanhol, blanqueo de capitales e lavado de dinero; em Portugal,
fala-se em branqueamento, na Italia, riciclaggio di denaro sporco. (LIMA, 2015, p. 287)

Sobre o nomem iuris escolhido pelo legislador brasileiro, Renato Brasileiro ensina:

No Brasil, segundo a Exposi¢ao de Motivos 692, de 18.12. 1996, publicada
no Diario do Senado Federal, de 25 .11.1997, o legislador optou pelo nomen
iuris "crimes de ' lavagem' ou ocultagdo de bens, direitos e valores" por dois
motivos: a) o termo "lavagem de dinheiro" estaria consagrado no glossario
das atividades financeiras e na linguagem popular, em consequéncia de seu
emprego internacional (money laundering); b) o termo "branqueamento"
sugeriria a inferéncia racista do vocabulo, motivando estéreis ¢ inoportunas
discussoes. (LIMA, 2015. p. 287)

Passa-se a conceituar, especificamente, do que se trata a chamada "lavagem de

capitais.

2.4 Conceito de Lavagem de Capitais

Segundo Marco Antdénio de Barros:

[...] lavagem é o método pelo qual uma ou mais pessoas, ou uma ou mais
organizagdes criminosas, processam os ganhos financeiros ou patrimoniais
obtidos com determinadas atividades ilicitas. Sendo assim, lavagem de
capitais consiste na operagdo financeira ou transacdo comercial que visa
ocultar ou dissimular a incorporag¢ao, transitoria ou permanente, na economia
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ou no sistema financeiro do pais, de bens, direitos ou valores que, direta ou
indiretamente, sdo resultado de outros crimes, ¢ a cujo produto ilicito se
pretende dar licita aparéncia (BARROS, 2012, p. 47)

Por outro lado, Rodolfo Tigre Maia conceitua a lavagem de capitais:

Como o conjunto complexo de operagdes, integrado pelas etapas de
conversao (placement), dissimulacao (layering) e integracdo (integration) de
bens, direitos e valores, que tem por finalidade tornar legitimos ativos
oriundos da pratica de atos ilicitos penais, mascarando esta origem para que
0s responsaveis possam escapar da agdo repressiva da Justica. (MAIA, 2004,
p. 53)

De modo sucinto, lavagem de capitais “¢ o ato ou o conjunto de atos praticados por
determinado agente com o objetivo de conferir aparéncia licita a bens, direitos ou valores
provenientes de uma infragao penal” (BRASILEIRO, 2015, p. 288).

Para a caracterizacao do delito em comento ndo ¢ necessario que haja uma grande
monta de dinheiro envolvida, nem grandes e complexas operagdes transacionais.

Mesmo que seja bastante comum a utilizacdo do sistema bancario/financeiro para
praticar a lavagem de dinheiro, ¢ possivel que a lavagem ocorra em outras areas que
movimentam valores, a exemplo do agronegocio, construtoras, igrejas, loterias e afins.
(BRASILEIRO, 2015, p. 288)

Necessario esclarecer que o processo de lavagem de capitais ocorre em fases distintas,

de conformidade com o que sera tratado no proximo topico.

2.5. Fases da Lavagem de Capitais

Visando mascarar a origem criminosa dos lucros e assim, evitar que sejam diretamente
associados a infragdo antecedente, a lavagem ¢ operada de modo dindmico, demandando que
se afastem os fundos de sua origem, para que se realize o disfarce das movimentagdes e se
dificulte o rastreamento dos recursos e se disponibilize o dinheiro novamente aos criminosos,
depois de “limpo”.

Aos criminosos que tenham seu patrimonio acrescido por grande monta de capital,
faz-se necessario legalizar os lucros de atividade ilicita ja que, em razao da producdo desses
valores ser tao célere, ¢ complicado legaliza-la pelo consumo, em relagdes de compra e venda
diretas. Em razado disso, as organizagdes criminosas buscam se valer da ordem econdmico-

financeira para dissimular o dinheiro sujo. (LIMA, 2015, p. 290)
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Conforme o GAFI (Grupo de Acdo Financeira sobre Lavagem de Dinheiro, o modelo
ideal de lavagem de capitais envolve trés etapas independentes.

A primeira € a colocagdo (placement). Aqui temos a introducdo do dinheiro ilicito no
sistema financeiro, o que dificulta a procedéncia dos valores, evitando qualquer ligacao entre
agente e resultados obtidos pela pratica do crime antecedente. Usam-se varias técnicas nesta
fase, a exemplo do fracionamento de grandes montas em pequenas quantias, que conseguem
escapar do controle administrativo das grandes financeiras, vide art. 10, II, c¢/c art. 11, II, a, da
Lei 9.613/98). Esse procedimento ¢ conhecido como smurfing, também se usam de
estabelecimentos comerciais que trabalhem com dinheiro em espécie, remessas de valores ao
exterior em bagagem, transferindo capital para paraisos fiscais, cambiando por moedas
estrangeiras, entre outros. A colocagdo ¢ estagio primario da lavagem, sendo também o mais
vulneravel a deteccdo, e, desse modo, sendo a fase da lavagem com maior foco pelas
autoridades (LIMA, 2015, p. 290-291);

A segunda chama-se dissimulagdo ou mascaramento (layering). Nesta fase se realizam
uma vasta gama de negociagdes ou movimentagcdes financeiras, com a finalidade de
impossibilitar o rastreamento e encobrir a origem criminosa do dinheiro. Para dificultar a
remontagem do percurso trilhado pelo dinheiro, os valores injetados no mercado financeiro no
placement, aqui sdo movimentados por meio de transagdes financeiras variadas num ciclo
vicioso, no Brasil, € em outros paises, que em grande parte sdo considerados paraisos fiscais,
o que dificulta ainda mais o rastreamento dos valores. Renato Brasileiro cita como exemplos
de dissimulagdo: transferéncias eletronicas e envio do dinheiro ja convertido em moeda
estrangeira para o exterior via cabo; (LIMA, 2015, p. 291);

A terceira fase € a integracao (integration). J4 com a aparéncia licita, os valores foram
incorporados ao sistema econdmico, por meio de investimentos no mercado, transagdes com
importagdo/exportacdo com precos sub ou superfaturados, aquisicdo de bens em geral, a
exemplo de obras de cunho artistico, ouro, joias, carros, barcos, entre outros. Nao € raro que o
dinheiro “lavado” seja reinvestido nas mesmas atividades que lhe originaram. (LIMA, 2015,
p- 291)

Renato Brasileiro cita como exemplo o caso de Franklin Jurado (EUA, 1990-1996),
como um dos mais utilizados pela doutrina para demonstrar o ciclo classico da lavagem de
dinheiro:

Economista colombiano formado em Harvard, Jurado coordenou a lavagem
de cerca de US$ 26 milhdes em lucros obtidos por José Santacruz-Londono
com o comércio ilegal de drogas. O depdsito inicial - o estagio mais
arriscado, pois o dinheiro ainda estd proximo de suas origens - foi feito no
Panama. Durante um periodo de trés anos, Jurado transferiu dolares de
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bancos panamenhos para mais de 100 contas diferentes em 68 bancos de
nove paises, mantendo os saldos abaixo de US$10 mil para evitar
investigacdes. Os fundos foram novamente transferidos, dessa vez para
contas na Europa, de maneira a obscurecer a nacionalidade dos correntistas
originais, e, entdo, transferidos para empresas de fachada. Finalmente, os
fundos voltaram a Colombia por meio de investimentos feitos por
companhias europeias em negocios legitimos, como restaurantes,
construtoras e laborato rios farmacéuticos, que nao levantariam suspeitas. O
esquema foi interrompido com a faléncia de um banco em Mdnaco, quando
varias contas ligadas a Jurado foram expostas. Fortalecida por leis anti-
lavagem, a policia comegou a investigar o caso ¢ Jurado foi preso. (LIMA,
2015. p. 291)

Mesmo que seja importante o estudo das trés etapas supra, para a compreensdo da
lavagem de capitais, € necessario salientar que ndo ha a exigéncia de que ocorram as trés fases
para que o delito se consume. Os tipos penais ndo exigem para a consumagao do delito, que o
dinheiro venha a ser integrado com aparéncia licita ao sistema financeiro formal.

Na redagdo do tipo penal de lavagem de capitais esta disposto que ndo ¢ necessaria a
juncao e realizagdo das condutas das trés fases para que o crime se consume. Por essa razao se
conceitua o crime de lavagem como conjunto de atos praticados pelo agente, com a finalidade
de conferir aparéncia licita a bens, direitos ou valores de origem ilicita. (BRASILEIRO, 2015,
p. 292)

Passa-se a tratar, especificamente, do objeto juridico, protegido pela norma penal, no

caso dos crimes de lavagem de capitais.

2.6. Bem juridico tutelado

E sabido que pertence ao Direito Penal a fungdo de protetor dos bens juridicos
fundamentais a vida em sociedade. Mesmo que seja assunto controverso, o entendimento
majoritario no Brasil considera o crime de lavagem de dinheiro como sendo pluriofensivo, por
ferir concomitantemente, a administragdo da justica, a ordem econOmica, € o sistema
financeiro, que sdo bens juridicos tutelados pela lei. (MAIA, 2004, p. 57).

No mesmo sentido, temos o posicionamento do ilustre Guilherme Nucci, que afirma
que o bem juridico tutelado na lei de lavagem ¢ “a ordem econdmica, o sistema financeiro, a
ordem tributaria, a paz publica e a administragdo da justica” (NUCCI, 2010, p. 871)

Inicialmente, a lavagem lesaria a administragdo da justica, visto que sua pratica

atrapalha a recuperagdo dos bens ou valores provenientes da infragdo antecedente. Sob outro
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prisma, ¢ nitida a violagdo a ordem econdmica, atentando contra a livre concorréncia € a
competi¢ao natural do mercado licito, ainda temos a viola¢do ao sistema financeiro nacional,

porque a lavagem de capitais alimenta a economia com dinheiro “sujo”, desestabilizando o

sistema financeiro.
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3. A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

Neste terceiro capitulo abordaremos a inconsisténcia na doutrina e jurisprudéncia,
quanto a aplicagao da Doutrina da Cegueira Deliberada, também conhecida como o Willful
Blindness, Doutrina das Instru¢des do Avestruz (Ostrich Instructions), Doutrina da Evitagdo
da Consciéncia (Conscious Avoidance Doctrine) ou Ignorancia Deliberada (como ¢ conhecida
no direito espanhol). No ordenamento juridico patrio, no que se refere ao crime de Lavagem
de Capitais, previsto na Lei n. © 9.613 de 03 de mar¢o de 1998, a qual teve sua redacgao
atualizada pela Lei n° 12.683/2012.

Tendo se originado da common law, a Ostrich Instructions Doctrinevem sendo
aplicada por Tribunais de véarios paises como forma de responsabilizar subjetivamente o
agente que, intencionalmente “cega-se” diante de situacdo, em que, se mantivesse os “olhos
abertos”, teria plenas condigdes de reconhecer ou suspeitar fundadamente da tipicidade da
conduta que pratica. (BECK, 2011, p. 47)

A Teoria da Cegueira Deliberada ficou conhecida no Brasil em 2007, num caso de
grande repercussdo, o furto do Banco Central de Fortaleza, desde entdo vem ganhando

destaque no meio juridico nacional.

3.1. Origem e conceituac¢io

O presente topico trara da origem histdrica, bem como da conceituacdo da teoria em

comento.

3.1.1. Origem historica da Ostrich Instructions Doctrine: Inglaterra, 1861

Conforme Ira P. Robbins, a Cegueira deliberada teve seus primeiros passos nos
Tribunais ingleses no ano de 1861, no caso Regina vs Sleep.

Sleep era um ferreiro, embarcou num navio containers carregados de parafusos de
cobre, sendo que alguns deles estavam marcados como propriedade do Estado inglés. Sleep
foi acusado, e julgado culpado pelo juri por desvio de bens publicos. Essa infragdo requeria
conhecimento por parte do sujeito ativo.

Na arguicao de defesa, alegou-se que o réu nao sabia que os bens pertenciam ao

Estado. Sleep foi absolvido pelo julgador, sob a justificativa de que ndo havia provas de que o
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réu tinha conhecimento da origem dos bens, nem restou provado que Sleep tenha se abstido
de buscar tal conhecimento. O julgamento levou a entender que, caso restasse provado que o
réu tivesse se abstido de obter o conhecimento da origem dos bens, a pena cabivel poderia se
equiparar a aplicada nos casos de conhecimento. (ROBBINS, 1990, p. 191-234).

Em 1875 houve destaque a Willful Blindness, desta vez no caso Bosley vs Davies, onde
os Tribunais ingleses orientaram a aplicacdo da Doutrina.

Davies era dono de uma pensdao e foi acusado de permitir jogos ilicitos em suas
instalacdes. O réu alegou ndo saber que a pratica ilegal ocorria em seu estabelecimento e que
esse conhecimento era vital para a relevancia penal da acdo.

Contudo, o Tribunal discordou, afirmando que ndo era obrigatdrio o conhecimento
real, mas deve haver circunstancias das quais pode se presumir que Davies ou seus
empregados eram coniventes com a pratica dos jogos ilicitos. (ROBBINS, 1990, p. 197)

Desse modo, até o final do século XIX, a Doutrina da Cegueira Deliberada se

estabeleceu na legislagdo penal inglesa.

3.1.2. A Willful Blindness Doctrine no Direito Estadunidense

Também no século XIX, a Doutrina em comento foi aplicada de modo pioneiro, nos
Tribunais Estadunidenses a partir do julgado da Suprema Corte no ano de 1899, no
famigerado caso Spurr vs Unitade States. (RAGUES; VALLES, 2007, p. 67)

A versdo norte-americana da Doutrina se estruturou a partir de interpretacdes
questionaveis. (RAGUES; VALLES, 2007, p. 68). Charlow ensina que a Doutrina foi
acolhida pelo direito estadunidense sem que houvesse uma correta analise do significado da
culpabilidade propria dos estados mentais em que seria produzida a equiparagao.

A autora ainda afirma que, por muito tempo, o problema ndo dava indicios de sua real
gravidade, até porque, a teoria ndo era tdo frequentemente utilizada pelos Tribunais,
entretanto, o problema ganhou repercussdo entre 1972 e 1992, pois nesse lapso temporal
disparou o nimero de julgamentos nos quais se aplicavam a Willful Blindness Doctrine.
(CHARLOW, 1992, p. 88-89)

E relevante a mengdo de que em 1962, as discussdes sobre a Doutrina passaram a se
guiar pelas previsdes do Model Penal Code, proposto pelo American Law Institute. Mesmo
que nao tivesse mengdo expressa da Willful Blindness Doctrine, os estudiosos do tema se

dividiam quanto a recepc¢ao ou nao pelo Codigo Modelo, parte dos estudiosos acreditava que
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tal sessdo tivesse sido criada especificamente para acolher a Doutrina. (RAGUES; VALLES,
2007, p. 72)

ApoOs a segunda metade do século XX, a Doutrina teve aplicagdo em inumeras
ocasides por tribunais inferiores, principalmente em casos relacionados a faléncias, até que
em 1970 comegou-se a ser aplicada em casos de trafico de drogas. (RAGUES; VALLES,
2007, p. 69)

Nos casos mais famosos envolvendo narcotrafico, podemos citar Turner vs United
States e United States vs Jewell, de 1976. (ROBBINS, 1990, p. 204). Os quais consolidaram o
entendimento de que quem ¢ consciente da alta probabilidade da existéncia de um crime e nao
faz o que ¢ preciso para confirmar sua existéncia, merece 0 mesmo tratamento de quem tem
plena certeza sobre tal, motivando que a cegueira deliberada s6 ¢ equiparavel ao
conhecimento quando o sujeito possui consciéncia da alta probabilidade da existéncia de um
determinado crime. (RAGUES; VALLES, 2007, p. 77)

Em meados de 1980, a Doutrina teve ampla aplicagdo sobre outros delitos,
principalmente aos contra o meio ambiente, crimes virtuais, e lavagem de capitais, gerando
um destaque especial em seu uso para fundamentar a responsabilidade das pessoas juridicas,
em casos que algum de seus dirigentes tenha se colocado, intencionalmente, em situagdo de
ignorancia. (RAGUES; VALLES, 2007, p. 77)

A respeito do crime de Lavagem de Capitais, a lei americana, como a nossa, ndo ¢
explicita quanto a admissao ou ndo do dolo eventual, e relaciona o crime de lavagem a crimes
antecedentes especificos, exigindo, assim, apenas que o agente tenha conhecimento da origem
ilicita do objeto do crime de lavagem, ndo que possua conhecimento da atividade criminosa
em si, o que leva a entender que ndo se exige do autor da lavagem o conhecimento dos
elemento e circunstancias em que se deu o delito antecedente, desse modo, facilitando a
aplicacdo da Doutrina. (MORO, 2010, p. 63)

No caso United Statesvs.Campbell, ¢ bem ilustrada utiliza¢do da teoria em pauta por
tribunais numa condenagdo por lavagem de dinheiro. Nesse processo, Campbell, corretora
imobiliaria teria atendido Mark Lawing, traficante de drogas, estaria interessado em comprar
um imoével, se apresentou como um empresario, construindo uma imagem de bem-sucedido
perante a corretora ao chegar nos seus encontros em automoveis luxuosos. A compra de um
imovel foi negociada por US$ 182.500,00. Todavia, Mark convenceu Campbell a aceitar o
valor de US$ 60.000,00 “por fora” e a celebrar o contrato escrito pela restante.

O traficante realizou o pagamento dos US$ 60 mil em dinheiro e em pequenos pacotes

de compras. Além disso, consta uma testemunha do processo relatou que a corretora teria
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comentado que o dinheiro da transagdo poderia ser derivado do trafico de drogas. Assim, a
acusada foi condenada pelo crime de branqueamento de capitais, pois, mesmo que sem a
intencdo de participar ou de contribuir com a lavagem do dinheiro, a corretora de imoveis
realizou o negdcio fechando os olhos para algo que lhe era evidente, ndo se importando com a
origem do pagamento, somente visando o lucro de sua comissdo. (MORO, 2010, p. 64-65)

Passa-se a citar as criticas americanas as referidas teorias.

3.1.3. Criticas a aplica¢do da Teoria das Instru¢oes do Avestruz, no Direito Penal norte-
americano

Com a ascensdo da Willful Blindness no sistema juridico norte-americano, a
problematizagdo da Doutrina ganha espaco e, com isso, ela recebe duras criticas.

Robbins destaca a confusdo que pode surgir entre a Doutrina da Cegueira Deliberada e
os casos de recklessness (desconsideragdo), chegando a afirmar que a Doutrina contraria a
legalidade. A autora acredita que a figura da recklessness existente no ordenamento norte-
americano ¢ capaz de dar conta dos casos em que a nova Teoria seria aplicada. (ROBBINS,
1990, p. 191-234)

A autora Robbin Charlow faz outra critica a Teoria da Cegueira deliberada. Charlow
entende que a Ignorancia Deliberada ¢ estaria num estado mental hibrido, que ndo seria o
conhecimento, nem recklessness.

Desse modo, a autora leciona que, ja que a Cegueira Deliberada esté situada entre dois
parametros, o grau de culpabilidade do autor deveria também ser situado num grau médio.
(CHARLOW, 1992, p. 88-89)

Por sua vez, Douglas Husak e Craig Calleder sustentam que a Willfull Blindness
Doctrine atenta contra ao Principio da Legalidade, os autores afirmam que muitas vezes a
mera suspeita poderia confundir-se com a Doutrina, pois a defini¢do de ignorancia deliberada
do ordenamento juridico norte-americano ¢ falha.

Além do que a analogia, ao equiparar ignorancia deliberada com conhecimento, ¢é
desproporcional, e contraria o Principio da Legalidade. Tal ofensa a legalidade, segundo os
autores supra, busca se justificar pelas necessidades politico-criminais de combater e coibir o
narcotrafico, a chamada War on Drugs. Os autores sugerem que, somente por meio de uma
reforma legal seria capaz de tornar a Doutrina aplicivel de maneira correta. (RAGUES;
VALLES, 2007, p. 89-93).

Na sequéncia far-se-4 consideracdes a teoria em ambito internacional
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3.2. A Doutrina da Cegueira Deliberada no cenario internacional

A despeito de toda a divergéncia até aqui apresentada, no que tange a aplicacdo da
Willful Blindness Doctrine, ha uma tendéncia de que ela ganhe mais adeptos nos
ordenamentos juridicos pelo mundo, vez que passou a constituir modalidade de imputagao
subjetiva naCorte Penal Internacional, por meio do Estatuto de Roma, que entrou em vigor no
dia 01 de julho de 2002, e que conta com a ratificacdo de 121 paises.

A figura da Doutrina da Cegueira Deliberada aparece no art. 28 do referido estatuto,
tipificando a responsabilidade penal de chefes e superiores hierarquicos pelos crimes que seus

prepostos cometam.

3.3. A origem da Cegueira Deliberada no Brasil, sua aplicacio na Lavagem de Capitais e
Direito Penal Brasileiro

Passamos a andlise da origem da teoria da cegueira deliberada no Brasil e sua
aplicacdo na Lei de Lavagem de Dinheiro.

3.3.1 O Crime de Lavagem de Capitais e sua previsdo legal na Lei n. ° 9.613, de 03 de mar¢o
de 1998

Analisando o primeiro artigo da Lei n. 9.613/98, que foi alterada pela Lei n°
12.683/2012, percebe-se que as conduta alternativamente previstas sdo ocultar, e dissimular.
Assim, no caput do 1° artigo o legislador pretendeu prever uma conduta mista, comissiva ou
omissiva, de lavagem de dinheiro ou ocultagdo de bens, direitos e valores.

Verifica-se ainda, no artigo 1° da Lei, que ¢ exigido somente dolo genérico para
configuracdo do delito, em outras palavras, consciéncia e vontade da realizagao dos elementos
objetivos do tipo. Desse modo, a legislacao brasileira ndo exige intencionalidade especifica,
basta que o agente conhega e queira a ocorréncia do resultado tipico. (MORO, 2010, p. 57)

Com relagdo aos tipos previstos no paragrafo primeiro, incisos I a III, e pardgrafo
segundo, incisos I e II, exige-se mais do que o dolo genérico, ¢ necessaria haja o elemento
objetivo especial. No primeiro caso (§1°, incisos I, II e III) o agente deve agir consciente e
imbuido da vontade de realizar a conduta descrita, ainda com intencao especifica. No seguinte
(§2° incisos I e II), o agente deve agir com dolo genérico no inciso I, sabendo que os
bens/valores se originam de crime antecedente; no inciso II, consciente de que a atividade do

grupo envolvido ¢ relacionada a lavagem de capitais. (MORO, 2010, p. 57).
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Ante o exposto, conclui-se que o elemento subjetivo do crime de lavagem de dinheiro
¢ o dolo. (SILVA, 2001, p. 51).

Sabendo que quem comete o crime de lavagem de dinheiro nao ¢, essencialmente, o
mesmo que pratica o delito antecedente, e ndo se pode afirmar que ele age com consciéncia e
vontade para que o crime antecedente se realize. Moro diz que, nesse caso: “[...]Jabrange a
consciéncia do crime antecedente, ou, mais propriamente, que a lavagem tem por objeto o
produto do crime antecedente, bem como a vontade de lavar o produto do crime antecedente”.
(MORO, 2010, p. 58)

Passamos a detida analise da aplicag@o da teoria ao crime de lavagem de dinheiro no

Direito Penal Brasileiro

3.3.2. Aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada ao crime de Lavagem de Dinheiro no
Direito Penal Brasileiro

O caso que inicialmente deu repercussdo a Teoria em terras nacionais, ocorreu na
sentenca que julgou o furto do Banco Central do Brasil, na cidade de Fortaleza-CE, na entre
os dias 05 e 06 de agosto de 2005, oportunidade em que uma associagao criminosa escavou
um tunel de 89 metros, e furtou R$ 164.755.150,00, somente em notas de R$ 50,00, sendo o
maior assalto da historia brasileira, e segundo maior do mundo.

O grupo foi processado pelos crimes de furto qualificado, formacdo de quadrilha,
utilizacdo de documento falso, falsidade ideologica, posse ilegal de arma de fogo de uso
restrito, ocultacdo de bens e valores e lavagem de capitais.

Pela narrativa da sentenca de primeira instancia, Jos¢ Vieira e Francisco vieira, scios
de uma revendedora de veiculos, intitulada como “Brilhe Car Automodveis”, com a finalidade
de lavar o dinheiro proveniente do furto em comento, negociaram a venda, intermediada por
José Charles, de onze automoveis que totalizaram a quantia de R$ 730.000,00. E deixaram um
saldo de R$ 230.000,00 para aquisi¢ao de veiculos para revenda posteriormente. Totalizando
R$ 980.000,00, levados pelo intermediador ao estabelecimento, em notas de R$ 50,00,
guardadas em sacos de nailon.

Ao proferir a sentenga, o magistrado singular avaliou que José Charles possuia
conhecimento da origem criminosa do montante utilizado para adquirir os veiculos. J4 em

relacdo a José Vieira e Francisco Vieira, o juiz entendeu que, mesmo que ndo conhecessem a
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origem ilicita dos valores, era perfeitamente possivel que desconfiassem da procedéncia do
dinheiro, desse modo, foi aplicada a Doutrina da Ignorancia Deliberada.

Em sede de apelagdo, a defesa de Charles sustentou que ndo houve ocorréncia do
crime de Lavagem de Dinheiro, pois o crime de furto ndo integrava o rol de crimes
antecessores, que era taxativo, na redacdo antiga da Lei n® 9.613/98, e a auséncia de dolo, bem
como de provas que pudessem embasar o pleito condenatdrio, que a venda foi realizada de
boa-fé, pugnando, alternativamente, pelo in dubio pro reo.

O TRF da 5* Regidao na Apelacao Criminal 5520-CE, 2005.81.00.014586-0, apreciou a
questdo interposta, e considerou o conjunto probatorio suficiente para a condenagdo de José
Charles pelo crime de Lavagem de Dinheiro.

Ja com relagdo aos sécios da “Brilha Car Automoveis”, Francisco Vieira e José Vieira,
o relator sustenta que as provas nos autos sao insuficientes para a condenacao dos apelantes:

O problema reside em saber se ¢ possivel a responsabilizagdo criminal dos
empresarios sem a presenca de prova segura de que soubessem ou devessem
saber da origem espuria do dinheiro que receberam em transagdo comercial
aparentemente regular. [...] O recebimento antecipado de numerario (mais de
duzentos mil, reais), para escolha posterior dos veiculos ¢ intrigante, mas, a
meu sentir, ndo autoriza presumir que, por essa circunstancia, devessem os
empresarios saber que se tratava de reciclagem de dinheiro. A propria
sentenga recorrida realgou que os “irmdos José Elizomarte e Francisco
Dermival, ao que tudo indica, ndo possuiam” a percep¢do de que o
numerario utilizado tinha origem no furto do Banco Central (fls. 3949), mas
“certamente sabiam ser de origem ilicita”. Aplicou, assim, a teoria da
CEGUEIRA DELIBERADA ou de EVITAR A CONSCIENCIA (willful
blindness ou conscious avoidance doctrine), segundo a qual a ignorancia
deliberada equivale a dolo eventual, ndo se confundindo com a mera
negligéncia (culpa consciente). A sentenga recorrida procura justificar a
adequagdo daquela doutrina, originaria das ostrich instructions (instrugdes do
avestruz), utilizadas por tribunais norte-americanos, ao dolo eventual
admitido no Codigo Penal brasileiro, [...]. Entendo que a aplicacdo da teoria
da cegueira deliberada depende da sua adequagdo ao ordenamento juridico
nacional. No caso concreto, pode ser perfeitamente adotada, desde que o tipo
legal admita a punicao a titulo de dolo eventual. [...] No que tange ao tipo de
utilizar “na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores que
sabe serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste
artigo” (inciso I do § 2°), a propria redagdo do dispositivo exige que o agente
SAIBA que o dinheiro é originado de algum dos crimes antecedentes. O
nicleo do tipo ndo se utiliza sequer da expressio DEVERIA SABER
(geralmente denotativa do dolo eventual). Assim sendo, entendo que, ante as
circunstancias do caso concreto, ndo ha como se aplicar a doutrina da willful
blindness. As evidéncias ndo levam a conclusdo de que os socios da
BRILHE CAR sabiam efetivamente da origem criminosa dos ativos. Nao ha
a demonstragao concreta sequer do dolo eventual. (BRASIL, 2008, n.p.).
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Desse modo, a Turma deu provimento ao recurso interposto pelos soécios da
revendedora de automoveis, com base no famigerado principio do in dubio pro reo, e no art.
386, inciso VII do Cddigo de Processo Penal, entendendo que ndo restaram presentes os

requisitos necessarios a aplicagdo da Teoria da Cegueira Deliberada.

3.3.3. A inviabilidade da aplicacdo da Teoria das instru¢oes do Avestruz ao crime de
Lavagem de Dinheiro no Direito Penal Brasileiro

Numa analise mais profunda da Teoria em comento, inevitavelmente, nos leva a
distinguir dolo e culpa, em especial, dolo eventual e culpa consciente.

Falta clareza na Lei n° 9.613/98, com relagdo aos elementos subjetivos nas condutas
delitivas apresentadas. Sobre a identificacdo do dolo direto, como prevé o art. 18, I, do CP,
nao ¢ o problema. A confusdo se da quanto determinar o dolo eventual.

O autor Francis Beck diz que o legislador brasileiro foi infeliz no uso da expressdo
“assumir o risco”, que pode tanto descrever uma a¢do direcionada a um resultado ilicito
(dolo), como uma conduta de quem nunca quis o resultado, mas o pratica por negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa). (BECK, 2011, p. 59).

Desse modo, o unico entendimento razoavel que se depreende da Lei de Lavagem de
Capitais, € que o crime em comento sO se pratica mediante dolo.

Moro afirma haver uma lacuna legal em que se encaixaria na previsao do caput do art.
1° da Lei de Lavagem de Capitais, tornando admissivel a aplicacdo da Ostrich Instructions
Doctrine ao caso. (MORO, 2010, p. 64).

O referido autor ainda diz que a Doutrina ¢ de grande valia em casos onde o autor da
lavagem ndo se confundir com o que pratica o crime antecedente, alegando que, presentes os
requisitos que a Doutrina exige, ndo haveria “[...]Jobje¢do juridica ou moral para reputa-lo
responsavel pelo resultado delitivo e, portanto, para condend-lo por lavagem de dinheiro, dada
a reprovabilidade de sua conduta”. (MORO, 2010, p. 69)

Douglas Husak e Craig Callender, fazem uma critica bastante plausivel, no que se
refere a utilizacdo da Doutrina no direito estadunidense, e que pode ser trazida a analise pelo
nosso ordenamento. Os autores sustentam que a analogia que se aplica, em equiparar a
ignorancia deliberada com o conhecimento ¢ uma afronta direta ao Principio da Legalidade.

Ja Laufer e Galvao da Silva, analisando a Doutrina da Cegueira Deliberada, defendem

que, ainda que se admita o dolo eventual nos casos de davida sobre os elementos do tipo
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objetivo, se exige efetivo conhecimento de um minimo de circunstancias do fato: “ou se tem
um conhecimento dos elementos do tipo objetivo (dolo direto ou eventual), ou ndo tendo
(culpa). (LAUFER; SILVA, 2009, p. 10).

Sobre a Teoria em questdo, Francis Beck conclui:

Enquanto teoria - até “pode” ser aplicada, mas desde que sirva como mero
“fundamento” do dolo ou da culpa (tipos subjetivos previstos no
ordenamento patrio). Jamais como “presun¢do” de suas existéncias, como
seus “substitutos” e, muito menos, como um “terceiro elemento subjetivo”.
Em outras palavras, “pode” ser aplicada, mas ndo “deve”, na medida em que
o dolo direto ¢ eventual com todas as discussdes a eles inerentes - para
aqueles que o aceitam no crime de lavagem - parecem bem resolver a
questdo, sem necessidade de um desconhecido intruso, estranho,
desengoncado - como um avestruz - ¢ obscuro - como a imagem obtida por

aquele que fecha os proprios olhos. (BECK, 2011, p. 64)

Deste modo, os autores Beck, Galvao e Laufer convergem no sentido de que a
Doutrina da Cegueira Deliberada ndo deve ser aplicada no Direito Penal Brasileiro.

Corrobora este entendimento Marco Antonio de Barros:

Seria temerario e configuraria uma interpretagdo extensiva insegura,
demasiadamente longa para a defesa do réu, admitir que, na auséncia de previsdao
legal da forma culposa, se possa substitui-la pela aplicagdo da teoria do dolo
eventual, para o fim de se evitar situagdes de eventuais impunidades. (BARROS,
2007, p. 60)

Inclusive o Ministro Gilmar Mendes, que na Ac¢ao Penal 470/MG, alertou para o fato
de que a Willful Blindness Doctrine padecia de limitagdes praticas e tedricas na common law,
e em razao disso, antes de ser cogitada pelos magistrados, deveria-se adequa-la ao nosso
ordenamento juridico nacional. (BRASIL, 2012, p. 5717)

Conclui-se, assim, pela inadequacdo da referida teoria ao ordenamento juridico

brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho veio mostrar que apesar de tdo antiga no meio juridico, a
Doutrina da Cegueira Deliberada até¢ os dias de hoje gera duvidas sobre sua aplicagao,
inclusive nos paises em que a estruturagdo juridica ¢ idéntica a que lhe deu origem (Common
Law).

Os estudiosos entendem que ainda ha bastante o que se discutir nos Tribunais e no
meio juridico-académico brasileiro sobre a Doutrina, em especial no que se refere ao campo
complexo da aplicabilidade da Teoria no delito de Lavagem de Dinheiro.

Ganhou uma enorme dimensao a necessidade acerca de debater a Doutrina, assim
que organizagoes internacionais comecaram a adotéa-la, fazendo que os seus paises membros
conhecessem o seu conteudo e, assim, passem a trazé-la para seus ordenamentos juridicos.

Desse modo, observa-se que, com relacdo a Ostrich Instructions Doctrine tem
seus adeptos, bem como seus criticos, ndo havendo posi¢cdo consolidada na jurisprudéncia e
na doutrina sobre a possibilidade de sua aplicagdo ao Crime de Lavagem de Capitais no
Direito Penal Brasileiro, o que da relevancia as discussoes a seu respeito.

Contudo, ndo se deve admitir, a0 menos por ora, a sua aplicacdo em razdo de que
sua compatibilidade com o Direito Penal Brasileiro ¢ contestavel, visto que a Teoria da
Cegueira Deliberada penaliza o conhecimento potencial do sujeito, j& o dolo, mesmo na
hipétese de dolo eventual, penaliza apenas o sujeito que de fato conhece, ainda que sem
riqueza de detalhes. Outro motivo para sua nao viabilidade em nosso ordenamento juridico ¢
que a peculiaridade do tipo penal aqui abordado ndo permite a aplicagdo de dolo eventual.
Além disso, caso essa Teoria seja adotada, o advogado que recebesse honorarios de um
criminoso, se enquadraria no crime de Lavagem de Capitais. Assim, seria comum que 0S
advogados comegassem a rejeitar a atuagdo na defesa dos criminosos, por temerem a
condenacgdo pela pratica do crime em comento.

Por fim, nota-se que a adogdo da Willful Blindness nos crimes de Lavagem de
Capitais ¢ uma via de mao dupla, pois ha a necessidade do Direito Penal tratar com maior
eficacia as condutas que possibilitam o branqueamento de capitais, atividade criminosa que
pde em risco a estabilidade econdmica. E preciso, todavia, cautela para com todos os efeitos

que adotar essa teoria causaria nas relagdes juridicas.
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