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RESUMO

A teoria da cegueira deliberada, de origem inglesa, busca solucionar os
casos em que o0 agente, ignorando de forma deliberada dados penalmente
relevantes a sua conduta, provoca a realizacdo de um resultado ilicito. A teoria vem
sendo aplicada em diversos ordenamentos juridicos, especialmente nos Estados
Unidos e na Espanha, contudo ndo se verifica uma uniformidade nas teses e
decisdes. Nao ha, alids, consenso sequer em relacdo ao conceito de cegueira
deliberada. Para efeitos deste trabalho, contudo, entende-se por cegueira deliberada
0 grupo de casos em que o0 agente opta deliberadamente por ignorar certos dados
penalmente relevantes e sua conduta acaba por realizar um resultado ilicito. No
Brasil, a doutrina e jurisprudéncia j& aplicam a teoria da cegueira deliberada, ainda
que de forma timida. E necessario, portanto, fazer um estudo acerca da
compatibilidade da teoria da cegueira deliberada com o Direito penal brasileiro, a fim
de se verificar a possibilidade de sua aplicacdo e, em caso afirmativo, em que
termos. Pois bem, ainda que a doutrina estrangeira ja tenha superado a noc¢éo
ontolégica de dolo, a doutrina brasileira se mostra bastante apegada a essa
perspectiva, especialmente por filiar-se ao finalismo. A jurisprudéncia, por sua vez, ja
adota a nocao de dolo normativo, ou seja, busca aferir o elemento subjetivo por meio
de circunstancias objetivas de cada caso concreto. Analisando-se, finalmente, os
contornos do dolo tracados pelo legislador, conclui-se pela possibilidade de
importacédo da teoria da cegueira deliberada ao Direito penal brasileiro: o sujeito que
age ignorando deliberadamente dados penalmente relevantes atua com dolo
eventual e, ainda, em erro de proibicdo vencivel, merecendo a reducdo de pena
prevista no artigo 21 do Cédigo Penal.

Palavras-chave: teoria da cegueira deliberada; dolo; direito penal brasileiro.
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1 INTRODUCAO

A teoria da cegueira deliberada busca solucionar os casos em que o0 agente
comete um crime ignorando, contudo, dados penalmente relevantes a sua conduta.
Face a crescente adocdo da teoria em ordenamentos juridicos diversos, o presente
trabalho se propde a analisar a compatibilidade da ignorancia deliberada com o
Direito penal brasileiro, verificando-se, ao final, se ha ou ndo possibilidade de ser ela
utilizada no ordenamento patrio.

Para tanto, iniciar-se-a fazendo um apanhado da origem e também evolucéo
histérica da teoria da cegueira deliberada no Direito comparado. Verificar-se-a,
também, os conceitos de cegueira deliberada que a doutrina estrangeira propde.

Em seguida, passar-se-a ao estudo do dolo no Direito penal brasileiro. Para
tanto, € necessario fazer um breve retrospecto historico, tratando das teorias mais
significativas até chegar as modernas tendéncias. Buscar-se-&, entdo, delinear os
contornos do dolo no cenério juridico-penal brasileiro, analisando os perfis legislativo
e doutrinario para tanto.

Finalmente, analisar-se-a a entrada que a teoria da cegueira deliberada ja
tem no Direito penal brasileiro, seja na jurisprudéncia ou na doutrina. Tratar-se-4,
ainda, dos problemas que envolvem a importagdo do instituto, especialmente as
supostas barreiras legais, a fim de se poder concluir, por fim, se a teoria da cegueira

deliberada pode ou néo ser aplicada com propriedade no Direito penal brasileiro.



2 A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

Neste primeiro capitulo se buscara apresentar a teoria da cegueira
deliberada. Assim, iniciar-se-a tratando da origem histérica do tema e da evolucao
que ele teve no direito comparado, para entdo se passar a discorrer acerca de
propostas de definices da teoria em si e eventuais fatores que podem fazer parte

de sua composicao.

2.1 ORIGEM HISTORICA DO INSTITUTO E EVOLUCAO NO DIREITO
COMPARADO

Neste ponto se buscara relatar, de forma concisa e sem qualquer pretensao
de esgotar o tema, a origem histérica da teoria da cegueira deliberada. Sera
apresentada, ainda, a trajetdria do instituto ao longo do tempo, tanto no sistema da
Common Law quanto no da Civil Law, mais especificamente na Inglaterra, Estados

Unidos e Espanha - paises em que a teoria mais se destacou.

2.1.1 A teoria da cegueira deliberada no sistema do Common Law

A teoria da cegueira deliberada, doutrina que recentemente se passou a
aplicar no Direito brasileiro®, é originaria da Common Law, mais especificamente do
Direito inglés.

A primeira vez que se equiparou, no plano Judiciério, o conhecimento e a
cegueira deliberada foi em 1861, no caso Regina vs. Sleep, no qual se revisava a
condenacdo de um sujeito acusado de gestdo ruinosa, infracdo esta que requer o
conhecimento por parte do autor de que se trata de bens de titularidade estatal.
Sleep entregou para que fosse embarcado em um navio um barril que continha

parafusos de cobre, alguns dos quais marcados com um sinal em forma de flecha

! No dltimo capitulo seré feita uma analise mais detida da menc&o a teoria da cegueira deliberada na
jurisprudéncia brasileira. Neste momento, a titulo de exemplo, podem ser citados 0s seguintes
julgados: Tribunal Regional Eleitoral de Rondénia, Recurso Ordinario 872351148, Relator Elcio
Arruda, Julgamento em 30/11/2010, Publicado no DJE/TRE-RO em 06/12/2010; Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, Segunda Turma, Apelacdo Criminal 5520 CE 0014586-40.2005.4.05.8100,
Relator Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira, Julgamento em 09/09/2008, Publicado no
Diario da Justica em 22/10/2008; Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul, Secéo
Criminal, Acdo Penal 29858 MS 2007.029858-9, Relator Desembargador Claudionor Miguel Abss
Duarte, Julgamento em 18/02/2009, Publicagdo em 20/03/2009.



que indicava que eram de propriedade estatal. Condenado em primeiro grau,
recorreu alegando nao ter consciéncia de que se tratava de bem estatal, e 0 juiz
decidiu revogar sua condenacao j4 que o Juri ndo considerou que o agente sabia
gue os bens estavam marcados, nem que se abstivera intencionalmente de obter
este conhecimento. A partir deste entendimento pode-se concluir que, caso restasse
comprovada a intencdo do individuo de abster-se, mereceria ele uma resposta
punitiva semelhante & dada em caso de conhecimento certo?.

Com base neste primeiro julgado desenvolveu-se a chamada willful
blindness. As decisbes que se seguiram, ressalte-se, ndo esclarecem se para aplicar
a equiparacdo sustentada no precedente citado é necessario demonstrar que o
sujeito suspeitava, quando menos, da possibilidade de uma atividade ilicita, ou se
esta equiparacdo s6 poderia ser utilizada as alegacbes de desconhecimento
absolutamente inverossimeis por parte de alguns acusados. Fato € que no final do
século XIX a referida equiparacdo estava plenamente assentada na doutrina
inglesa®.

Em 1899, pela primeira vez, a teoria da willful blindness foi apreciada na
Suprema Corte norte-americana, no caso Spurr vs. United States®, em que se
revisava a condenacdo de Spurr, presidente do Commercial National Bank of
Nashville, condenado por ter certificado diversos cheques emitidos por um cliente
cuja conta carecia de fundos. A lei aplicavel dispde que para que tal conduta possa
ser sancionada penalmente é necessaria uma violacao intencionada dos preceitos
gue regulam a emissao de cheques. O Tribunal Supremo entendeu que se um oficial
certifica cheques com a intencdo de que o emissor obtenha dinheiro do banco, em
gue pese nado haver fundos, tal certificacdo ndo so é ilicita como pode ser imputado
a ele o propdsito de violar a lei. Essa "ma intencao" pode ser presumida quando o
oficial se mantém deliberadamente na ignorancia acerca da existéncia de fundos na
conta em questéo, ou quando mostra grande indiferenca a respeito de seu dever de

se assegurar acerca desta circunstancia.

2 ROBBINS, Ira P. “The Ostrich Instruction: Deliberated Ignorance as a Criminal Mens Rea”, Journal
of Criminal Law and Criminology, Chicago, 1990, p. 196. apud RAGUES | VALLES, Ramon. La
ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora Atelier, 2007. p. 65.

® RAGUES | VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora Atelier,
2007. p. 66.

* Conforme indica Ira P. Robbins. ROBBINS, Ira P. “The Ostrich Instruction: Deliberated Ignorance as
a Criminal Mens Rea” in Journal of Criminal Law and Criminology, Chicago, 1990, p. 196. apud
RAGUES | VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora Atelier,
2007. pp. 67-68.



As ideias integrantes deste julgado foram repetidas diversas vezes ao longo
do tempo®, e a jurisprudéncia norte-americana chegou a firmar o entendimento de
que a equiparacdo entre a cegueira deliberada e o conhecimento pode se dar
independente de se verificar a existéncia de um dever de conhecimento ou
informac&o por parte do suijeito®.

Ainda, ha quem tenha por leading case no tema o caso United States v.
Jewel’, o qual versa sobre um sujeito condenado por contrabando por cruzar a
fronteira entre o México e os Estados Unidos transportando maconha no porta-malas
de seu veiculo, mesmo tendo alegado que ndo sabia 0 que trazia consigo, tao
somente suspeitava tratar-se de algo ilicito. Apds recursos, o Tribunal de Apelacdes
invocou a ideia de que “a ignorancia deliberada e o conhecimento positivo tem um
mesmo grau de culpabilidade”.

Durante a primeira metade do século XX, a willful blindness foi aplicada por
tribunais norte-americanos especialmente nos casos de faléncia®, expandindo sua
incidéncia apenas por volta de 1970, notadamente para os casos de narcotrafico™.

Atualmente a teoria da cegueira deliberada tem sido utilizada nos Estados
Unidos, ainda, em esferas criminais variadas, dentre elas a que concerne ao meio
ambiente - ambito em que a willful blindness tem sido de grande utilidade no que
tange & prova do conhecimento™”.

Marco bastante relevante € também o Model Penal Code, proposto em 1962
pelo American Law Institute como modelo de legislacdo penal. Nao se trata, ressalte-
se, de lei penal diretamente aplicavel, mas no ambito da Common Law se atribui a
ele auténtico vigor normativo, ja que varios de seus preceitos sdo invocados como

pauta interpretativa do Direito vigente por tribunais, inclusive a Suprema Corte.

> RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 68.

® Conforme aponta Jonathan Marcus. MARCUS, Jonathan L. “Model Penal Code Section 2.02(7) and
Willful Blindness”, The Yale Law Journal, New Haven, 1993. p. 2234. apud RAGUES | VALLES,
Ramon. La ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora Atelier, 2007. p. 68.

" Conforme aponta Husak e Callender. HUSAK, Douglas N.; CALLENDER, Craig A. “Willful
Ignorance, Knowledge, and the ‘Equal Culpability’ Thesis: a Study of the Deeper Significance of the
Principle of Legality”, Winconsin Law Review, Madison, 1994, p. 34. apud RAGUES | VALLES,
Ramon. La ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora Atelier, 2007. p. 77.

® Ragués i Vallés, ao mencionar tal afirmacdo, ndo explicita o significado do termo culpabilidade
utilizado. A principio, a impressdo que se tem é que o Tribunal de Apelacdes fez referéncia a
culpabilidade no sentido de reprovabilidade da conduta.

Conforme aponta ROBBINS, Ira P. “The Ostrich Instruction: Deliberated Ignorance as a Criminal
Mens Rea” in Journal of Criminal Law and Criminology, Chicago, 1990, pp. 198-199. apud RAGUES |
VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora Atelier, 2007. p. 69.
' RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit. p. 69.

1 O leading case no assunto, segundo Ragués i Vallés, é o caso United States v. Mac Donald &
Watson Waste Oil Co.



Nos artigos em que o Model Penal Code dedica a imputacao subjetiva ndo é
possivel encontrar mencdo expressa a willful blindness, o que por si s6 ja cria
intensa polémica doutrinaria. Boa parte da doutrina'?, contudo, defende que a
referida teoria se encontra abarcada pela secéo intitulada "o conhecimento da alta

probabilidade satisfaz a exigéncia de conhecimento"*®

, J& que esta estabelece que
quando o conhecimento de um fato é exigido pelo tipo, este s6 deixa de concorrer
caso o sujeito realmente acredite que tal fato ndo concorre, ou seja, considera-se
gue ha o conhecimento caso 0 sujeito tenha consciéncia da alta probabilidade da
concorréncia do fato.

Ragués i Vallés aponta que

se 0 Model Penal Code € a resposta legal proposta aos casos de ignorancia
deliberada, se esta deixando de fora do alcance desta figura todos aqueles
casos em que o sujeito decide ndo continuar investigando ante a suspeita
mais ou menos fundada de que sua conduta pode caracterizar elementos
objetivos de uma infracéo penal**.

Assim, apenas quando a suspeita puder ser tida como "representacdo de
alta probabilidade" € que se podera aplicar a referida secdo do Model Penal Code,
limitando-se, portanto, de forma rigorosa o raio de acdo da willful blindness.

A aplicagdo da willful blindness nos tribunais norte-americanos, portanto,
ocorre, mas ndo goza de uniformidade e tampouco é unanime. Neste sentido,
destaca-se o posicionamento do magistrado Anthony M. Kennedy esposado em seu
voto no citado caso United States v. Jewell, que entende que a lei exige o
conhecimento e, assim, a ignorancia - seja ela razoavel ou ndo - ndo esta apta a
ensejar um decreto condenatorio®®.

Husak e Callender atentam para o fato de que o principio da legalidade
impediria a importagcdo da equiparacdo entre cegueira deliberada e conhecimento

pelo Direito vigente nos Estados Unidos hoje, de modo que apenas uma reforma

'2 Entre outros, Husak e Callender. HUSAK, Douglas N.; CALLENDER, Craig A. “Willful Ignorance,
Knowledge, and the ‘Equal Culpability’ Thesis: a Study of the Deeper Significance os the Principle of
Legality”, Winconsin Law Review, Madison, 1994, p. 36. apud RAGUES | VALLES, Ramon. La
ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora Atelier, 2007. p. 72.

® Na secdo 2.02 do Model Penal Code, de titulo “requisitos gerais da culpabilidade”, consta o
paragrafo sétimo, intitulado pelo preceito “o conhecimento da alta probabilidade satisfaz a exigéncia
de conhecimento”. A redagao desta seg¢ao estabelece que “quando o conhecimento da existéncia de
um fato particular for elemento de uma infragdo, concorre tal conhecimento se 0 sujeito € consciente
da alta probabilidade da existéncia do fato, a menos que realmente creia que dito elemento néo
concorre”, conforme aponta Ragués i Vallés. RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit. p. 72.

“ Ibidem. pp. 73-74.

' Ibidem. p. 78.



legal permitiria que se dispensasse tratamento semelhante a ambos os casos™. Os
autores atribuem, alias, esta ofensa ao principio da culpabilidade a dita war on drugs
que se estabeleceu no pais, ou seja, especialmente em razdo de necessidades
politico-criminais®’.

Pode-se concluir, assim, que no Direito norte-americano se verifica uma
verdadeira diversidade de opinides quando se fala em willful blindness, confuséo
esta que se vé agravada pelo peculiar sistema de fontes proprio da Common Law.
Adicione-se, ainda, a obscuridade dos precedentes concernentes ao tema que vao
surgindo com o passar dos anos, até o ponto em que os doutrinadores nao
encontram outra solugcdo para a complexa situacdo criada sendo apelar ao

legislador.

2.1.2 O desenvolvimento da ideia de cegueira deliberada no ambito do Civil

Law

No que tange a Civil Law, temos em 2000 um primeiro julgado do Tribunal

|18

Supremo espanhol™ citando a teoria da cegueira deliberada, pontuando, mais

especificamente, que se trata da:

situacdo em que o sujeito ndo quer saber aquilo que pode e deve conhecer,
ou seja, um estado de auséncia de representacdo em relagdo a um
determinado elemento do tipo em que devem concorrer duas
caracteristicas, a capacidade do sujeito em abandonar tal situacdo caso
gueira e o dever de procurar tais conhecimentos. H4, ainda, um terceiro
requisito: o fato de que o sujeito se beneficia da situagdo de ignorancia por
ele mesmo buscada (sem que a Sala Segunda especifique se tal vantagem
deve ser econdmica ou de outra ordem).*

16 HUSAK, Douglas N.; CALLENDER, Craig A. “Willful Ignorance, Knowledge, and the ‘Equal
Culpability’ Thesis: a Study of the Deeper Significance of the Principle of Legality”, Winconsin Law
Review, Madison, 1994, pp. 56-57. apud RAGUES | VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en
derecho penal. Barcelona: Editora Atelier, 2007. p. 91

" Conforme aponta Ragués i Vallés. RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 91.

'® Ragués i Vallés indica que ha quem entenda que a teoria da cegueira deliberada apareceu nos
julgados STS de 23 de maio de 1997 (Relator Conde-Pumpido Tourén), 15 de abril de 1998 (Relator
Moner Mufioz) e 28 de dezembro de 1999 (Relator Puerta Luis), mas o autor defende que nestas
oportunidades se tratou apenas da afericdo do dolo do acusado por meio de indicios, contudo a teoria
da cegueira deliberada ndo foi expressamente mencionada na fundamentacdo. Assim, seria a
sentenca de 10 de janeiro de 2000, de relatoria de Giménez Garcia, a primeira a tratar da cegueira
deliberada. Nesta, revisava-se condenacdo por receptacdo de sujeito acusado de transportar
importantes quantidades de dinheiro em espécie provenientes de trafico de drogas, origem esta que o
réu afirmava desconhecer. Ibidem. p. 23.

9 Ibidem. p. 25.



A esta resolucdo seguiram-se varias outras® tratando da ignorancia
deliberada, sem, contudo, uniformidade alguma. A cada pronunciamento alteravam-
se 0s elementos e requisitos exigidos para aplicagdo da doutrina da cegueira
deliberada (por vezes chamada de teoria ou principio na jurisprudéncia espanhola),
de modo que ja apareceu como indicio do elemento volitivo do dolo, posteriormente
do cognitivo e até como substitutivo deste. Ragués i Valles afirma, ainda, que a
cegueira deliberada ja levou a condenag¢fes tanto dolosas quanto imprudentes, sem
esquecer que ha também resolucdo em que a ignorancia deliberada € qualificada
como “doutrina conceitualmente errénea e desnecessaria”?!. A certa altura, contudo,
passou-se a fazer referéncia ao "principio da ignorancia deliberada”, como se este
fosse matéria pacificada no sistema juridico espanhol e, portanto, dispensasse
maiores explicacoes.

Com efeito, a ignorancia deliberada chegou a ser tratada por vezes como
uma nova forma de imputacdo subjetiva, diversa do dolo e da imprudéncia, e seu
raio de acdo foi ampliado, ndo mais se limitando a casos de trafico de drogas e
lavagem de dinheiro, como de inicio.

Entretanto, isto ndo significa que a definicdo de cegueira deliberada esteja
pacificada na doutrina e jurisprudéncia dos diversos paises que a utilizam, de modo
que a afericdo de critérios e elementos que facam parte deste conceito se revela

uma tarefa complexa e de extrema necessidade.

2.2 CONCEITO E DELIMITAQAO

Superada esta breve introducdo, passar-se-4 a analisar as diversas
propostas de definicdo da teoria da cegueira deliberada formuladas pela doutrina
estrangeira.

2.2.1 Propostas de definicdo no Direito norte-americano

As propostas de conceito para a ignorancia deliberada séo diversas,

especialmente no Direito norte-americano. De inicio, vale analisar o estudo feito por

% por exemplo: STS de 16 de outubro de 2000, Relator Gimenéz Garcia; STS de 22 de maio de
2002, Relator Gimenez Garcia; STS de 30 de novembro de 2006, Relator Gimenez Garcia; STS de 12
de fevereiro de 2007, Relator Sanchez Melgar.

* RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 58.



Husak e Callender em 1994?, no qual apontam que a cegueira deliberada se
caracteriza por trés fatores.

Em primeiro lugar, o sujeito deve ter uma suspeita justificada acerca da
concorréncia de elementos tipicos em sua conduta. Os autores, assim, restringem a
teoria agueles que tem boas razdes objetivas para suspeitar, afastando os casos em
que a suspeita é infundada, ou seja, "pessoas que sofrem parandias ou outros
delirios".?®

Em segundo lugar, a informacdo de que o sujeito prescinde deve estar
disponivel, podendo ele acessa-la por meios "viaveis, rapidos e ordinarios".

Por ultimo, Husak e Callender trazem um requisito motivacional, exigindo
gue o sujeito tenha um motivo para se manter alienado: o desejo consciente de se
reservar uma causa de exoneracdo de culpa ou responsabilidade caso seja
descoberto. Restam afastados, assim, os casos em que o desconhecimento € fruto
de mera estupidez ou falta de curiosidade.

Note-se, contudo, que aqui surge um grave problema de delimitacdo: como
demonstrar que a ignorancia é fruto de um desejo consciente de ndo saber, e ndo de
estupidez? Surge, portanto, a necessidade de se estabelecer critérios que permitam
efetuar esta distingao.

O espanhol Ramon Ragués i Vallés?* faz uma anélise mais profunda desta
perspectiva, e ja de inicio propde que o primeiro requisito seja alterado para "falta de
representacdo suficiente". Questiona, ainda, a exigéncia de que as informacdes
ignoradas possam ser obtidas por meios viaveis, rapidos e ordinarios e, por fim,
utiliza-se da doutrina do norte-americano David Luban® para examinar o terceiro
fator que Husak e Callender elencaram.

Luban® entende a motivacdo do sujeito como o requisito por exceléncia da
ignorancia deliberada, e diferencia, assim, diversas modalidades. Com uma

representacdo grafica, sustenta que o ignorante deliberado pode, por vezes, ser

2 HUSAK, Douglas N.; CALLENDER, Craig A. “Willful Ignorance, Knowledge, and the ‘Equal
Culpability’ Thesis: a Study of the Deeper Significance of the Principle of Legality”, Winconsin Law
Review, Madison, 1994, p. 34. apud RAGUES | VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en
derecho penal. Barcelona: Editora Atelier, 2007. p. 134.

%% |bidem. p. 135.

** RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., pp. 136-154.

° Luban, no artigo “Contrieved Ignorance”, publicado no The German Law Journal em 1999,
diferencia modalidades de ignorancia deliberada, trazendo ideias que Ragués i Vallés reputa
interessantes. RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., pp. 145-146.

?® Entendimento este corroborado por Husak e Callender, conforme aponta Ragués i Vallés. Ibidem.
p. 155.



visto como um avestruz, e em outras como uma raposa.

O autor explica que avestruz seria um "débil moral que nega a si mesmo o
fato de que enfrenta um dilema de natureza também moral, no qual sua atitude
parece menos grave que a atuacdo com conhecimentos certos sobre os dados
relevantes de sua propria conduta”. A raposa, por sua vez, consiste no sujeito que
"optou decididamente por levar a cabo uma conduta ilicita e que tenha buscado a
propria ignordncia somente com o intuito de se proteger frente a possiveis
declaractes de culpabilidade"”. Luban acredita, alids, que nestes casos a ignorancia
seria ainda mais grave do que o conhecimento certo, pois adiciona a consciéncia um
elemento de célculo que a faz mais culpavel®’.

O problema, afirma o norte-americano, € que nunca se sabe com certeza se
se esta diante de um avestruz ou de uma raposa, pois para tanto seria necessario
aferir o comportamento do sujeito caso consciente do que realmente ocorria. O autor
acrescenta, contudo, que isto é algo que nem o préprio sujeito sabe com certeza®,
dai sua conclusdo de que a cegueira deliberada consiste em verdadeira estratégia
moral que evita que tenhamos que comprovar o sentido de nossa decisdo?°.

Na licdo de Luban vale, ainda, destacar a diferenciacdo que ele faz no que
tange a momentos na estrutura da ignorancia deliberada. Num primeiro momento
chamado acdo de ocultacdo (screening action), temos aquele conjunto de a¢des ou
omissfes por meio dos quais o sujeito se protege frente a conhecimentos
indesejados. Trata-se de dados objetivos, indicadores externos capazes de
demonstrar tanto o dolo quanto a condi¢do deliberada da cegueira. J& num segundo
momento, chamado de conduta involuntaria (unwitting misdeed), ocorre a conduta
ilicita a respeito da qual o sujeito poderia ser considerado inocente caso tivesse
atuado em uma situacao de ignorancia legitima®.

Ao visualizar esta diversidade de situacdes e parametros, David Luban

?" LUBAN, David. “Contrieved Ignorance”, The German Law Journal, Toronto, 1999. p. 968.
apud RAGUES | VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora
Atelier, 2007. p. 146.

8 Deve ressaltar que, ainda que o préprio sujeito tivesse certeza de como agiria caso conhecesse
todos os dados relevantes, tal informagcdo seria de acesso dificilimo pelo intérprete, se néo
impossivel, pois pertencente a uma dimenséo psiquica do sujeito, interna. A dificuldade de acesso a
dados internos, mencionada por Hassemer em HASSEMER, Winfried. Persona, mundo vy
responsabilidade. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 126., ser4 abordada no segundo capitulo deste
trabalho quando se tratar da superacgao do dolo ontoldgico.

* RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., pp. 146-147.

0 LUBAN, David. “Contrieved Ignorance”, The German Law Journal, Toronto, 1999. pp. 969-975.
apud RAGUES | VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en derecho penal. Barcelona: Editora
Atelier, 2007. pp. 147-150.
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entende como tosca a idéia de que "todos os casos de ignorancia deliberada devem
se equiparar ao conhecimento, pois quem provoca a propria causa de exoneracao
ndo pode se beneficiar dela"*.

Ragués i Valles aponta que tanto na tese de Husak e Callender quanto na
de Luban pode-se notar uma certa confusdo entre o carater deliberado que
necessariamente se deve poder atribuir ao estado de desconhecimento e os motivos
Gltimos que levam o sujeito a provocé-lo*2. O autor espanhol explica que a situacéo
de desconhecimento que se verifica na ignorancia deliberada deve decorrer
necessariamente de uma decisdo voluntaria — quando menos, consciente — do
sujeito, pois s6 assim se pode sustentar que ele provocou seu desconhecimento.
Nos casos em que faltar esta vontade, portanto, sera possivel falar em ignorancia,
contudo ndo serd deliberada, mas decorrente de circunstancias distintas da
intencdo, como, por exemplo, a falta de atencdo do individuo. Deve concorrer,
consequentemente, uma decisdo de ndo conhecer por parte do agente, que pode se
concretizar tanto no desenvolvimento de uma estratégia que evite a chegada do
conhecimento como no simples ato de “deixar passar’ a oportunidade de conhecer.
Essa decisdo de ndo conhecer, portanto, ndo deve ser confundida com os motivos
que levam o sujeito a toma-la. Ragués i Vallés aponta, alids, que na doutrina norte-
americana o acento acaba sendo colocado n&o na circunstancia de que o sujeito
n&o quis saber, mas na motivacéo que o levou a buscar o desconhecimento®:.

Nota-se, portanto, que mesmo no Direito norte-americano, em que a willful
blindness surgiu no final do século XIX, ndo se tem um conceito preciso de cegueira
deliberada, e sequer os elementos que integrariam tal definicho sdo unanimes na

doutrina ou isentos de critica.
2.2.2 Proposta de definicdo por Ragués i Valles
A partir da andlise das contribuicbes e criticas aos apontamentos e

propostas de Husak, Callender e Luban, Ramon Ragués i Vallés passa a propor um

conceito juridico-penal de ignorancia deliberada.

% Tal ideia é chamada de "resposta classica aos casos de ignorancia deliberada" por Ragués i Vallés.
RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 149.

%2 |bidem. pp.150-152.

% |bidem. pp. 152-153.
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O primeiro elemento que o autor indica € a auséncia de representacéo
suficiente, ja sugerido por ele ao analisar a tese de Husak e Callender. Este requisito
traduz-se na necessidade de que o sujeito ndo conte com aqueles conhecimentos
que permitem afirmar que atuou com o grau de representacédo exigido pelo dolo do
tipo legal em guestdo no instante em que realiza a agdo ou omissdo objetivamente
tipica. Desta forma, se estaria abrangendo tanto os casos em que 0 sujeito ndo tem
a menor suspeita acerca da concorréncia dos elementos tipicos quanto aqueles em
gue o sujeito tem uma suspeita, contudo esta € tdo leve e imprecisa que nao permite
gue se afirme que o sujeito atuou com dolo.

O segundo elemento elencado por Ragués i Valles é a capacidade de obter
a informacdo ignorada, pois, segundo ele, "s6 se pode dizer que decidiu ignorar
deliberadamente o sujeito que esta em condi¢des de conhecer”. O espanhol adverte,
ainda, que a capacidade de conhecer deve se estender por toda a fase de
realizacdo da a¢do ou omissao tipica.

Tal elemento poderia, a principio, ser comparado a ideia de potencial
conhecimento da ilicitude na passagem do neokantismo para o finalismo, ou seja, de
uma consciéncia real para uma consciéncia potencial. Tal equiparacédo se justifica
pois hd uma verificacdo da condicdo do sujeito, se estaria ele apto a conhecer
elementos do tipo, por meio da andlise de dados referente aquele agente (condicédo
pessoal, escolaridade, dados circunstanciais, etc.) que permitam afirmar que tinha
condicBes de obter o conhecimento a respeito da realizacdo do tipo — assim como
ocorre para aferir a consciéncia de ilicitude.

O terceiro elemento consiste no dever de obter a informacdo ignorada —
exigéncia esta, como atenta Ragués i Valles, "propria de qualquer modelo de
imputacdo subjetiva em que vigora o principio da culpabilidade". S6 se pode ter
responsabilidade pela falta de conhecimento, assim, caso haja um dever de
conhecer aquilo que se ignorou. Contudo, o autor esclarece que ndo se trata de um
dever especifico, bastando a simples "inobservancia do dever geral de atentar aos
riscos associados a realizagdo de comportamentos potencialmente lesivos a

interesses alheios"**.

% RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit.,, p. 157. Tal ideia parece assemelhar-se ao dever de cuidado
defendido por Juarez Tavares, nos seguintes termos, ao tratar dos delitos culposos: “ndo existe um
cuidado em si mesmo, sendo associado a uma conduta normativamente determinada. (...) a
caracteristica da conduta cuidadosa deve ser inferida das condigbes concretas, existentes no
momento do fato, e da necessidade objetiva, naquele instante, de estabelecer os pressupostos do
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Por fim, Ragués i Vallés afirma que para se poder falar em desconhecimento
provocado é imprescindivel que haja uma decisdo de ndo conhecer, ou seja, que
esse estado de falta de representacdo seja fruto de uma decisdo do sujeito. Tal
opcéo deve ser voluntaria — quando menos, consciente * —, podendo traduzir-se
tanto em acdes concretas que visem a evitar uma determinada informacdo quanto
em omissoes do referido dever de conhecer®.

Ramon Ragués i Valles conclui, portanto, que se encontra no estado de
ignorancia deliberada "todo aquele que podendo e devendo conhecer determinadas
circunstancias penalmente relevantes de sua conduta, toma deliberada ou

conscientemente a decisdo de manter-se na ignorancia com relacéo a elas"’.

2.2.2.1 Ignorancia deliberada em sentido estrito

As situacdes em que ocorre a denominada ignorancia deliberada stricto
sensu sdo aquelas em que, segundo Ragués i Valles, a ignorancia deliberada se
apresenta em seu estado mais puro, despertando, assim, um maior interesse
teorico.

S&o, segundo o autor espanhol, os casos em que

de forma intencionada um sujeito consegue evitar até mesmo a obtengéo
daqueles conhecimentos minimos necessarios para apreciar uma atuacao
dolosa eventual, logrando assim, em que pese a realizacdo do tipo objetivo,
esquivar-se do tratamento préprio dos delinquentes dolosos e se beneficiar
das penas mais moderadas para os delitos imprudentes ou, inclusive, da
impunidade nos casos em que a modalidade imprudente é atl'pica38.

Para melhor compreensao, é valido exemplificar. O autor descreve a
situacao do sujeito que orienta todos os seus empregados no sentido de nao receber
nenhum tipo de notificacdo oficial em sua residéncia, evitando, assim, a obtencédo de
informacdes como sua convocacéo para ser mesario nas eleicdes®.

Ou ainda: Albert Speer, amigo pessoal de Hitler, ocupou alto cargo no

perigo e da lesdo do bem juridico, ou seja, a medida do cuidado ndo pode ser feita, exclusivamente,
por um procedimento empirico, mas sim sob o complexo empirico-normativo.” TAVARES, Juarez.
Teoria do crime culposo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. pp. 248-293.

% A decisdo, orientada por consciéncia e vontade, equivale as caracteristicas do dolo — como se vera
no préximo capitulo.

% RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., pp. 157-158.

%" Ibidem. p. 158.

%8 Ibidem. p. 109.

% Ibidem. p. 110.
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regime nacional socialista durante a Il Guerra Mundial. Afirmou, anos depois, nunca
ter tido conhecimento acerca da existéncia de campos de exterminio e que, mesmo
tendo tido a possibilidade de indagar acerca da existéncia destes, preferiu ndo fazé-
lo. Um amigo chegou, inclusive, a aconselha-lo a nunca aceitar visitar um campo de
concentracdo na "Alta Silesia", regido em que se encontrava Auschwitz. O préprio
Speer admitia que, em que pese seu desconhecimento, sentia-se pessoalmente
responséavel pelo que ocorreu neste campo™.

Em todos os exemplos trazidos por Ragués i Vallés é possivel perceber um
denominador comum: a realizacéo tipica se da sem que o agente, no momento da
execucao, tenha o conhecimento exigido pelo dolo do tipo realizado, e tal estado de
desconhecimento decorre de uma decisdo prévia do sujeito, mais ou menos
consciente, de ndo querer obter os conhecimentos.

Sao estes 0s casos da chamada ignorancia deliberada em sentido estrito, os
quais, na préatica, mostram-se menos frequentes em razdo de sua complexa

estrutura.

2.2.2.2 Grupos de casos classificados segundo 0s motivos

Conforme exposto, em seu estudo Husak e Callender, ao tratar das
motivacdes do ignorante deliberado (terceiro requisito em sua tese), limitaram-se aos
casos em que 0 sujeito deseja conscientemente se reservar uma causa de
exoneracao de culpa ou responsabilidade.

David Luban utiliza os motivos do sujeito como critério para diferenciacéo
entre os chamados avestruz e raposa de que trata em sua obra. O norte-americano
trabalha, assim, com duas espécies de motivacdo: a fuga do enfrentamento de sua
atitude sob um ponto de vista moral (avestruz) e a intencéo de reservar para si uma
causa de exclusao de responsabilidade (raposa).

Ja Ragués i Valles enxerga um leque de razdes que podem levar o sujeito a
optar pelo desconhecimento. Em sua obra, enumera quatro delas, mas sem
pretensdo de esgotar as possibilidades*.

A decisdo do sujeito por ignorar certas informacdes pode ocorrer por

preguica ou para evitar complicacdes, como seria 0 caso do motorista que percebe

0 lbidem. pp. 113-114.
“! Ibidem. pp. 153-155.
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anormalidades no veiculo que conduz e, ao invés de ir diretamente a oficina
mecanica averiguar, opta por ignorar os sinais que percebeu, pois deseja ir para sua
casa descansar 0 quanto antes.

A preferéncia pela ignorancia pode se dar, também, por razdes de eficacia,
como por exemplo, quando um juiz assina sem ler as sentencas elaboradas por sua
equipe de gabinete, na qual tem elevada confianca, pois assim consegue sentenciar
dez vezes mais processos do que se lesse cada sentenca que assina.

Ainda, pode-se escolher o estado de desconhecimento por ndo se confiar na
obtencéo da informacao de que se precisa, CoOmo ocorre com 0 Ssujeito que aceita ser
administrador de uma empresa em troca de elevada quantia sem investigar muito
acerca da atividade que a sociedade desenvolve pois sabe que aquele que lhe fez a
proposta ndo esta disposto a Ihe dar todas as informacdes.

Por fim, Ragués i Valles cita a motivacdo mais tratada pelos autores em

geral: a intencdo de se exonerar da responsabilidade pela pratica de um ilicito.

2.2.3 Consideraces preliminares

Conforme visto, ndo ha unanimidade na doutrina sequer em relacdo ao
conceito de cegueira deliberada. Para efeitos deste trabalho, ndo se adotara
nenhuma das propostas supracitadas, pelos seguintes motivos.

A ideia de Husak e Callender, primeiramente, ndo se mostra suficientemente
satisfatoria a medida que se verifica uma limitacdo da cegueira deliberada aos casos
em que a motivacado do agente para manter-se ignorante reside exclusivamente no
desejo de se reservar uma futura causa de exoneracdo de responsabilidade.
Demonstrou-se, no ponto anterior, que as razdes do sujeito para optar pela
ignorancia em relagdo a dados penalmente relevantes podem ser de diversas
ordens, de modo que a definicdo alvitrada pelos autores norte americanos néo sera
adotada por ser excessivamente restritiva.

Também ndo se reputa Util o conceito de cegueira deliberada proposto por
David Luban, ja que a diferenciacdo entre “avestruzes” e “raposas” que o autor
propde se da a partir da afericdo do comportamento do agente caso contasse com 0
conhecimento que lhe falta, dado este indisponivel até mesmo para o proprio sujeito,

conforme ja mencionado.
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Finalmente, tratou-se da proposta de definicdo de Ragués i Valles, em que a
cegueira deliberada possui quatro elementos. O primeiro deles, conforme visto,
consiste na necessidade de que o agente ndo disponha dos conhecimentos
necessarios a atuacdo dolosa. O espanhol, contudo, menciona que a teoria da
cegueira deliberada néo teria utilidade no Direito espanhol pelo fato de que tais
situacdes poderiam ser resolvidas pela via do dolo eventual — em afirmagéo
completamente contraditéria, portanto.

A segunda posicao defendida por Ragués i Vallés, qual seja, a tese de que
as situacdes de cegueira deliberada podem, a principio, ser abarcadas pelo dolo
eventual, mostra-se mais acertada, como se vera no terceiro capitulo deste trabalho.
Tal concluséo, contudo, impede que se adote a definicdo de ignorancia deliberada
proposta pelo penalista espanhol, sob pena de se incorrer na mesma incongruéncia
detectada em sua obra.

Sendo assim, para efeito do presente estudo, entender-se-4 por cegueira
deliberada o grupo de casos em que o0 sujeito atua ignorando dados penalmente
relevantes, ignorancia esta fruto de uma opcéo consciente feita pelo agente. Ha,
portanto, uma decisao por parte do sujeito de ignorar informacfes que poderia obter,
sendo que o sujeito persiste atuando a despeito do risco de um resultado ilicito vir a

se realizar.
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) 3 A E\[OLUQAO SOBRE AS PERSPECTIVAS SOBRE O DOLO E O
CENARIO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO
Neste capitulo se passara a analise do dolo especificamente no cenario
juridico brasileiro. Isto pois, uma vez definidos seus contornos em nosso sistema
legal, e a forma como as disposi¢des legais sao interpretadas pela doutrina, pode-se
definir se h& ou ndo a possibilidade de se importar a teoria da cegueira deliberada

para o Direito brasileiro de forma compativel e, em caso positivo, em que termos.
3.1. BREVISSIMO RESTROSPECTO HISTORICO

Indica Teodoro Mommsen* que o dolo, enquanto pressuposto do delito,
apareceu pela primeira vez no Direito Romano — ainda que n&o integrasse a
legislacdo da época —, sendo concebido como “ma intengdo” ou “malicia” na
realizacdo do fato ilicito, compreendendo uma violacéo tanto da lei do Estado quanto
da lei moral. Tratava-se do dito dolus malus: para que houvesse a aplicacdo de
pena, fazia-se necessaria a “intencdo imoral dirigida a um fim antijuridico”®. Neste
ordenamento, a lei penal nada mais era do que a concretizacéo juridica da lei moral,
de modo que a infracdo de alguma norma representava também a violagdo de uma
obrigacéo ética. Dai se extrai a exigéncia de um vinculo de animo entre o fato e o
autor, qual seja, o dolo, jA que s6 assim se pode captar em sua consciéncia a
imoralidade em que consistia, fundamentalmente, o delito. Com o decorrer do tempo,
ndo obstante, surgiram problemas de ordem pratica, especialmente dificuldades
probatérias, o que culminou em um processo de progressiva ampliacdo do conceito
de dolo na fase seguinte, extensado esta que teria alcancado sua maior amplitude no
periodo medieval*.

No século XVI surgiu a teoria do dolus indirectus, cuja formulacdo mais
aprimorada, conforme Patricia Laurenzo Copello®, atribui-se a Diego de
Covarrubias. O autor espanhol, partindo do pensamento tomista, defendia que se
considerassem queridos, ainda que indiretamente, todos aqueles resultados que,
sem constituir o fim do autor, derivam-se normalmente de sua agéo. Restam, assim,
a margem da vontade os efeitos que ndo eram previsiveis, ou seja, aqueles que

sobrevieram por mero acidente. Tal teoria teria mantido sua vigéncia ao menos até o

* MOMMSEN, Teodoro. Derecho penal romano. Bogota: Temis, 1976. p. 61.

43 LAURENZO COPELLO, Patricia. Dolo y conocimiento. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p.27
** |bidem. pp. 29-30.

> |bidem. p. 31.
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final do século XVIII, contudo, assim como a anterior, possuia suas debilidades e
acabou por receber diversas criticas®.

Sob influéncia do racionalismo e ideias humanistas, no século XVIII as
fundamentacbes do dolo baseadas nos fins e funcdo do Direito Penal foram,
paulatinamente, tomando o espaco antes ocupado por aquelas de cunho puramente
moral. Laurenzo Copello aponta que a medida que o desenvolvimento sistematico do
conceito de delito evoluia, os autores passaram a concentrar-se cada vez mais na
elaboracado de critérios dirigidos a superar o problema da conexao da vontade com
os resultados antijuridicos nao intencionais. Ja no inicio do século XIX, neste
contexto, insere-se o conhecido embate entre as teorias da representacdo e da
vontade.

Quanto as teorias da vontade, tem-se o pensamento de Francesco Carrara
figurando como um dos pioneiros na tentativa de resolver a questdo indicada.
Partindo da premissa de que o direito de castigar surge da propria liberdade do
homem, o fundamento da pena passa a residir no mau exercicio da liberdade,
tornando a vontade verdadeiro requisito para a imputacdo do fato ao autor. Assim,
Carrara definiu dolo como “a intengdo mais ou menos perfeita de executar um ato

1947

que se sabe ser contrario a lei”. O autor também tratou da denominada “vontade

indireta”, que consistia na “previsdao de resultado sem intengcao direta de alcanca-

lo™*®

. Segundo Carrara, quando alguém prevé uma consequéncia como possivel e,
nao obstante, quer executar a acao, tal resultado pode ser imputado a vontade do
agente, tendo em vista que ele preferiu correr o risco de sua producéo a abster-se
de alcancar os fins pretendidos com a conduta. Ser consciente do risco, portanto, faz
com gque o agente integre o possivel efeito a determinacao de sua vontade. Note-se,
ainda, que o conhecimento é que estabelecia 0 nexo entre o fato e o conteddo da
vontade.

Se nas teorias da vontade a ideia central residia no livre arbitrio, nas teorias
da representacdo o critério € o determinismo: o delito deve ser interpretado como
qualquer outro fenbmeno do mundo exterior, ou seja, como resultado de diversos

fatores causais, € ndo mais como a obra de um ser humano livre. Neste contexto,

“5 Cf. LAURENZO COPELLO, Patricia. op. cit. pp. 27-37.
*" CARRARA, Francesco. Programma de derecho penal. Vol.l. Bogota: Temis, 1983. p. 73. apud

LAURENZO COPELLO, Patricia. op. cit., p. 43.
*8 LAURENZO COPELLO, Patricia. op. cit. p. 44.
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entendia-se a representacdo do resultado como estimulo externo que colocava em
funcionamento a vontade, a qual, sob a base desse motivo impulsor, tornava-se a
causa do ato. A vontade, assim, consistia ha conexao psiquica entre o autor e o fato,
0 que permitia extrair o delito do mundo da causalidade mecanica. A esséncia do
dolo, portanto, foi colocado na previsdo do resultado®.

Sucedendo a concepcao classica de crime, em gque se inserem as teorias da
vontade e da representacdo mencionadas, tem-se uma fase neokantiana®, em que
se verifica “um rompimento com a pretensdo de reduzir a andlise do crime a
constatacdo de um fendbmeno natural, fisico, centrado na relacdo de causa e
efeito”™. Conforme destaca Fabio Guaragni, isto implica na reinsercdo da nocéo de
que o Direito situa-se como ciéncia do dever ser — de modo que o método mais
adequado néo seria o de observar e descrever, que € préprio das ciéncias naturais,
mas sim o de compreender e valorar as condutas ilicitas®?.

No que tange ao dolo, o neokantismo promove a retomada do dolus malus,
ou seja, € “elemento psicoldgico-normativo, composto por cognicdo da conduta,

vontade de realizd-la e cognicdo da ilicitude da conduta™?

, integrante, pois, da
culpabilidade.

No século XX, emergem duas grandes correntes da teoria do delito, quais
sejam, o sistema neoclassico — representado especialmente por Mezger — e a teoria
finalista — que tem em Welzel um de seus principais pensadores —, as quais vem
alterar novamente o desenho do dolo.

Mezger construiu sua teoria do delito com base essencialmente na distingao
entre a lesdo a norma de valoracdo, que implicava na contrariedade objetiva do fato
com o ordenamento juridico — a antijuridicidade —, e o descumprimento do dever
pessoal de atencdo ao Direito, o qual fundamenta o juizo de reprovacéao dirigido ao
autor — a culpabilidade. Temos, na corrente neoclassica, uma opc¢ao pelo conceito
causal de acdo, em que a vontade aparece exclusivamente como impulso do agir
externo. Note-se que o conteudo da vontade e 0s elementos internos que permitiam

imputar o fato ao autor fazendo-o pessoalmente responsavel pelo resultado se

* |bidem. pp. 46-50.

* Segundo Fabio Guaragni, o neokantismo seria um “segundo momento do causalismo”, ja que boa
parte deste pensamento tenha sido mantida pela corrente neokantista. GUARAGNI, Fabio André. As
teorias da conduta em direito penal: um estudo da conduta humana do pré-causalismo ao
funcionalismo pés-finalista. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 92.

. GUARAGNI, Fabio André. op. cit. p. 93.

*2 |bidem. p. 94.

>3 |bidem. p. 91.
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situavam na culpabilidade, definida por Mezger como “conjunto dos pressupostos da
pena que fundamentam, face ao sujeito, a reprovabilidade pessoal da conduta
antijuridica”™* — terreno este em que se inserem o dolo e a culpa. Tais consideracées,
transportadas ao campo do dolo, indicam que o elemento psicologico decisivo deve
ser o0 ato de vontade, tendo em vista que o conhecimento ndo poderia fundamentar a
culpabilidade j& que ndo comporta uma posicdo pessoal do sujeito frente ao
resultado. Na concepcao neoclassica, assim, o fundamento do dolo se encontrava
na vontade de resultado, ainda que a exigéncia do conhecimento néo reste excluida:
este constituia no ponto de referéncia do ato de vontade, ou seja, em pressuposto
necessario para que o efeito da agao pudesse ser tido como “querido”.

Note-se que no que tange aos elementos do dolo, Mezger passa ao plano
ontolégico, distanciando-se, portanto, das valoracbes que vinha fazendo, por
exemplo, ao tratar dos fundamentos e funcdes da pena. Tal opcdo do autor fica

bastante evidente quando afirma®°:

Devemos esforgarmo-nos em expor o dolo e a culpa precisamente como a
'forma’ em que aparece a acdo do sujeito como expressdo juridicamente
reprovada de sua personalidade, e destacar nessa exposi¢do suas
caracteristicas psicoldgicas, liberando-a até onde seja possivel das
'‘escérias do juizo valorativo', sem que com isto corramos o risco de perder

os fundamentos béasicos normativos do conceito total de culpabilidade.
Enquanto Mezger entendia que o fim do Direito se limitava a garantia de
uma ordem externa de convivéncia, 0 que indica que suas normas teriam a funcéo
de tracar o limite entre 0 que era conforme ou contrario a ordem juridica, Welzel
concebia a teoria do delito como um sistema condicionado e estruturado sobre
dados ontoldgicos, as chamadas “estruturas I6gico-objetivas”, de modo que o Direito
passa a ser um instrumento destinado a influenciar a vontade dos cidadaos
orientando seu comportamento, ou seja, atuando como uma for¢ca conformadora da
vida social. Na vertente finalista, portanto, a funcdo de protecéo dos bens juridicos
atribuida ao Direito penal se realiza mediante a imposicéo de deveres aos cidadaos,
0 que concretamente significa a proibicdo de realizar agbes que se dirjam a sua

leséo, ou até mesmo pela ordem de realizar condutas que busquem evitar sua lesao.

* MEZGER, Edmundo. Tratado de derecho penal. T. Il. Madrid: Edersa, 1949. p.1 apud LAURENZO
COPELLO, Patricia. op. cit., p. 60.
*® |bidem. p. 66.
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Neste contexto, as normas penais tem por objeto uma “atividade dirigida
conscientemente em fungéo do fim”®, de modo que todos os elementos que fazem
parte dela serdo necessarios para se considerar infringida a proibicdo, ou seja, para
qualificar o fato como antijuridico. Assim, tendo em vista que a acao finalista se
pauta pela vontade em sua funcdo configuradora do acontecer causal, temos que 0
laco psicoldgico que une o sujeito ao efeito da acdo passa, necessariamente, a fazer
parte da antijuridicidade. Dolo e culpa, portanto, deixam a culpabilidade, passando a
integrar o campo da ilicitude, mais diretamente, da tipicidade.

Em termos de acdo finalista, o que difere o meramente causado do
configurado pela vontade € a previsdo de sucesso, a medida que “a finalidade
baseia-se na capacidade da vontade de prever, dentro de certos limites, as
consequéncias de sua intervencdo no curso causal e de dirigir, por conseguinte,
este, conforme um plano, & consecugdo de um fim”>’.

Assim, considerando que a direcdo final da acdo € complexa — formada por
um fim, meios e a iniciacdo de um evento —, todos os efeitos que o sujeito tenha
considerado como parte desse conjunto deverdo ser atribuidos a essa vontade de
realizacdo. Tanto o fim como as consequéncias concomitantes relacionadas aos
meios escolhidos pelo autor, portanto, restam integrados a “vontade”, de modo a
serem todos considerados “obra” do sujeito, independente de ter este desejado ou
nao sua realizacao.

Com efeito, o limite entre o delito doloso e culposo, para Welzel, seria
tracado por um critério ontolégico: sempre que o resultado tipico estiver contido na
vontade de realizacdo, havera dolo; caso contrario, tdo somente se poderéa falar em
culpa.

Registre-se, por oportuno, que Welzel admitia que o dolo possuia apenas
dois elementos: consciéncia e vontade. Segundo o autor®®, “dolo, em sentido técnico

penal, € somente a vontade de acdo orientada a realizacéo do tipo de um delito”, ou

®® WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Barcelona: Ariel, 1964. p. 25. apud
LAURENZO COPELLO, Patricia. op. cit., p. 78.

> WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducéo & doutrina da acéo finalista. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 28.

WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970. p.277. apud
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 267.
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seja, “a vontade que tem um agente de praticar um ato, previsto como crime,
consciente da relacdo de causalidade entre a acéo e o resultado™®.

N&o obstante, é valido afirmar que tanto as teorias vinculadas ao causalismo
quanto ao finalismo adotam uma perspectiva ontolégica do dolo, ou seja,
compreendem-no como um fenémeno real, algo que existe no mundo ontoldgico,
mas que sO poderia ser descrito. Isto pois, enquanto realidade ontoldgica, o dolo
existe como dado psicoldgico, situando-se, portanto, na cabeca do autor.

Caberia, entao, ao jurista a identificagcdo do dolo, contudo para tanto “seria
necessario acudir, de qualquer maneira, a mente do sujeito, para conhecer sua
representacdo a respeito da situagcdo concreta e conhecer, em esséncia, seu

plano,’eo

, conforme aponta Paulo César Busato. Torna-se impossivel, assim, a
indicacdo dos meios que possibilitam a identificacdo do dolo como realidade
psicolégica, tanto pelo fato de ser a intencdo subjetiva inacessivel fisicamente
guanto por ndo se ter uma verdade real no processo penal. Note-se que, conforme
destaca Busato, “a impossibilidade deriva ndo s6 da falta de instrumentos juridicos
aptos a realizar tal tarefa, mas, por sua prépria caracteristica: os fenémenos

psiquicos resultam inacessiveis”®*.

O breve panorama apresentado ja é suficiente para demonstrar que a
admissao do dolo como realidade psiquica é insustentavel, ja que a pretensédo da
concepcao ontolégica de extirpar a indeterminacdo cai por terra frente a
impossibilidade de acesso a dados psicologicos — especialmente por tal
inacessibilidade significar que toda afirmacéo sobre o dolo acabara arraigando em si
certo grau de valoracéo.

Nos ultimos vinte anos, a doutrina, especialmente a alema, tem se dedicado
a uma revisdo do tema do dolo eventual. Derivam dessa reforma as novas
tendéncias na formulagcdo do conceito de dolo e sua fronteira com a imprudéncia,
sendo algumas propostas cognitivas e outras volitivas. Dado comum, contudo, é o
ponto de partida que estabelecem: a analise das razfes pelas quais o legislador

pune mais severamente a atuacao dolosa em relacao ao agir culposo®.

% Tal tese veio para rebater o conceito de dolo normativo ou hibrido utilizado por alguns autores da
corrente neoclassica, segundo os quais o dolo seria formado também pela consciéncia da ilicitude do
comportamento.

% BUSATO, Paulo César; DIAZ PITA, Maria del Mar; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Modernas
tendéncias sobre o dolo em direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 100.

®! Ibidem. p. 102.

%2 DIAZ PITA, Maria del Mar. El dolo eventual. Valencia: Tirant lo Blanch, 1994. pp. 182-183.
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Com efeito, dentre as “modernas teorias do dolo”, prepondera, conforme
destaca Laurenzo Copello, a op¢do por um novo enfoque metodolégico: o
normativo®®. Maria del Mar Diaz Pita explicava®:

A perspectiva normativa se apoia, fundamentalmente, em trés pilares
béasicos: em primeiro lugar, a recep¢éo da realidade que nos rodeia, ndo ja
como realidade empirica (e, portanto, acessivel a percepgéo direta, através
dos métodos de pesquisa normalmente utilizados pelas Ciéncias Naturais),
mas como uma realidade valorada; em segundo lugar, e como
consequéncia do anterior, 0os conceitos subjetivos (como é o dolo)
consideram-se titulos de atribuicdo; por Ultimo, nesta concepc¢édo, o Direito
processual adquire um papel relevante quanto a proposta de definicdo
desses elementos assim considerados: com efeito, o objetivo do processo
penal ndo sera ja o descobrimento da verdade empirica, mas da verdade
forense, ou seja, aquela parcela da realidade a qual o juiz tem acesso
através das provas legalmente estabelecidas, que deverdo ser, por sua vez,
respeitosas com os direitos fundamentais de todos aqueles que participam
do processo.

Diaz Pita asseverava, ainda, que a perspectiva normativa se justifica por
homenagear os principios proprios de um Estado Democratico de Direito e, também,
por buscar a base do conteddo dos conceitos juridicos na racionalidade de nossa
cultura juridica®.

Carlos Martinez-Bujan Pérez esclarece que a nog¢do de normativizacao
abarca dois planos distintos: “o da normativizacdo dos elementos do dolo e o da
normativizacao da fase prévia da fundamentacdo da maior gravidade da san¢édo nos
casos de comportamento doloso”®®.

Assim, no plano dos elementos do dolo, a perspectiva normativa seria
oposta a psicoldgica, de modo que se caracteriza por conceber a realidade como
algo valorado, e ndo mais empirico.

Ja no plano da fundamentacédo da sancdo da atuacdo dolosa, a perspectiva
normativa esta em oposicdo a concepc¢ao ontoldgica, cuja marca reside na utilizacdo
de dados provenientes do mundo do ser como base do sistema do delito, e tem na
corrente finalista as maiores contribuicbes no que refere ao dolo. Adotar uma

perspectiva normativa, aqui, significa basear-se

A autora aponta que estariam incluidos em tal grupo autores como Hassemer, Roxin, Jakobs,
Puppe e Diaz Pita. LAURENZO COPELLO, Patricia. op. cit., p. 209.

® DIAZ PITA, Maria del Mar. op. cit., p. 17.

®® |pidem. pp. 17-18.

®BUSATO, Paulo César; DIAZ PITA, Maria del Mar; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. op. cit., p.
50.
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em razfes de indole valorativa, sociais e juridicas, que atendem ao sentido
e ao fim do Direito Penal, de tal maneira que sao, pois, 0s critérios
teleolégicos préprios deste setor do ordenamento juridico os que haverao
de servir para fundamentar a maior severidade da resposta penal frente ao
delito doloso em comparacdo com o delito imprudente.®” ®

Pois bem, € neste contexto de normativizacdo que se insere a revisao dos
fundamentos do sistema de imputacdo penal (principalmente com relacdo a seus
elementos subjetivos) a partir da crescente adocdo®® dos postulados da concepcéo
significativa da acdo formulada por Tomas S. Vives Anton, sobre a base da Filosofia
da linguagem de Wittgenstein.

Registre-se, de inicio, que, segundo andlise feita por Martinez-Bujan
Pérez’®, a acdo significativa é integralmente normativa, ou seja, assume tal
perspectiva tanto no que tange a fundamentacdo da sancdo de comportamentos
dolosos quanto no que refere aos elementos do dolo.

A proposta de Vives Anton, segundo Paulo César Busato, consiste na
reorganizagao do “sistema de imputagdo a partir de dois pilares: a norma e a agao,
as quais, conjugadas, convertem a teoria do delito em um conjunto de pretensdes
normativas em face do sentido de um tipo de acdo”".

A primeira delas seria a pretenséo de relevancia, que tem por objeto afirmar
gue a acao realizada pelo ser humano é uma das que interessam ao Direito penal,
de modo que se analisara se tal acdo pode ser entendida como um tipo de acéo
previsto em lei. Trata-se da esfera do tipo de acdo, e conforme explica Busato'?,

esta pretenséo de relevancia é verificavel mediante o cumprimento de dois
pontos: uma pretensdo conceitual de relevancia, que expressaria a idéia de
tipicidade e uma pretensd@o de ofensividade, que representaria a idéia de
antijuridicidade material.

Passa-se, entdo, a pretenséo de ilicitude (ou antijuridicidade formal), em que

se verifica se a a¢ao relevante levada a cabo pelo agente infringe a norma, ou seja,

®7 |bidem. p. 50.

% |bidem. p. 51. O autor adverte, de antemdo, que esta perspectiva normativa poderia ser
denominada teleoldgica, tendo em vista que seu tragco caracteristico é, na verdade, a determinagéo
da esséncia do dolo com base na fun¢éo e fins do Direito penal.

% Segundo Paulo Cesar Busato, que inclui Enrique Orts Berenguer, José Luis Gonzalez Cussac,
Juan Carlos Carbonell Matteu e Maria Fernanda Palma, além de Carlos Martinez-Bujan Pérez, Maria
del Mar Diaz Pita e o préprio Vives.

" BUSATO, Paulo César; DIAZ PITA, Maria del Mar; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. op. cit., p.
53.

" Ibidem. pp. 115-116.

2 Ibidem. p. 116.
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deve-se “comprovar que a intengdo que regia a execugdo de uma acao ofensiva
para um bem juridico ndo se ajustava as exigéncias do ordenamento juridico””*. E
neste ponto que situam-se a imprudéncia e o dolo.

Por fim, tem-se a pretensdo de reprovacdo (culpabilidade) e, ainda, a
pretensdo de necessidade de pena (punibilidade).

Note-se que, considerando a separagdo que Vives Anton faz entre o dolo e a
imprudéncia (pretensdo de ilicitude) e os elementos do tipo e a propria agédo
(pretensédo de relevancia), resta clara a confusado feita pelas concepcoes finalistas

entre os planos conceitual e substantivos em analise. Sublinha Busato’*:

A acdo — seja comissdo ou omissao — tem seu aspecto conceitual ou de
definicdo analisado no tipo de acdo que é onde se Ihe identificam critérios
de sentido. O dolo e a imprudéncia, por outro lado, sdo instancias de
imputacdo da antinormatividade, vinculadas ao plano substantivo e ndo
conceitual da atribuicdo de conduta ao sujeito.

Dolo e imprudéncia, portanto, integram o plano substantivo, que concerne a
critérios de responsabilidade, enquanto o tipo de ac&o integra o plano conceitual ou
de definicdo, vinculado a critérios de sentido.

Conforme esclarece Carlos Matinez-Bujan Pérez, quando Vives Anton fala
em “intencdo” no campo da pretensao da ilicitude, refere-se a “intencédo subjetiva”,

qual seja,

aguela que consiste na atribuicdo concreta de intencdes ao sujeito e que,
ainda que ndo desempenhe necessariamente um papel de definicdo na
delimitacdo conceitual da acéo, aclara a funcéo substantiva de possibilitar o
juizo da conduta realizada pelo sujeito, isto €&, permitir atribuir-lhe um
compromisso com a a¢do ofensiva realizada’® ’°.

Pois bem. Para aferir se existiu ou ndo esse compromisso de executar

determinada figura delitiva, é preciso fixar, de antemé&o, dois parametros:

Em primeiro lugar, fixar as regras (codigos externos), sociais e juridicas, que
definam acdo como uma acao tipica, e, em seguida, por em relagdo tais
regras com a bagagem de conhecimentos ou a competéncia do autor (ou

’® Ibidem. p.36.

" Ibidem. p. 117.

’® Ibidem. pp. 36-37.

’® Paulo César Busato compartilha de tal opinido, afirmando que “a ‘intengdo subjetiva corresponde a
atribuicdo concreta de intengdes ao sujeito e ndo define, por si mesma, a a¢do, mas sim a imputacéo.
Ou seja, a identificac@o da intencéo subjetiva cumpre a tarefa de possibilitar a atribuicdo ao agente de
um compromisso com a acao ofensiva realizada, mas néo faz parte da propria acédo, no que refere a
sua definicdo”. BUSATO, Paulo César; DIAZ PITA, Maria del Mar; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
Carlos. op. cit., p. 117.
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seja, as técnicas que este dominava), de tal modo que, desde o ponto de
vista externo, seja possivel afirmar que é que o autor sabia’’.

Desta forma, o que o autor sabe ndo € o que ele representou, calculou ou
previu, até porque tais processos passam-se em sua mente e, assim, restam
inacessiveis. Adotando, entdo, uma concepc¢do normativa, Martinez-Bujan Pérez
indica que’®

somente podemos analisar as manifestacdes externas do autor e, isso sim,
através delas poderemos averiguar a bagagem de conhecimentos do autor
(as técnicas que dominava’®, o que podia e 0 que ndo podia prever ou
calcular) e entender, assim, ao menos parcialmente, suas intencdes
expressas na acgao.

O elemento cognitivo, portanto, € tido por Vives Antbn como a bagagem
intelectual, prévia e indispensavel, de que o sujeito dispde proporcionando-lhe os
dados necessarios para que tome uma decisdo — a qual, para que se esteja diante
de um comportamento doloso, deve expressar um compromisso com a vulneracao
do bem juridico®.

Verifica-se, assim, a composicdo do dolo por um elemento cognitivo e outro
volitivo, sendo que sua esséncia, ou melhor dizendo, o que o diferencia da
imprudéncia, é este Ultimo, pois aquele, ao ser um requisito inescusavel, nao
consiste em requisito suficiente para distinguir a presenca de um comportamento
doloso, fazendo-se necessaria uma decis&o contra o bem juridico®.

Ressalte-se que, conforme ja exposto, ambos os elementos sdo concebidos
normativamente por Vives Anton: o conhecimento enquanto dominio de uma técnica
e a vontade como compromisso com o resultado lesivo.

Conforme indica Busato®,

abandona-se completamente a ideia, errdbnea, de pretender descrever
guando ha dolo e se substitui pelo intento de compreensao sobre o nivel de
gravidade refletido na contradicdo entre a agdo realizada e a norma, que &,
sem qualquer divida, a tarefa de adscrigdo do dolo.

" Ibidem. p. 41.

’® Ibidem. p. 42.

0 proprio autor ressalta que Vives Antén ndo entende o dominio da técnica conceitualmente como
um “puro juizo intersubjetivo generalizador”, mas que este dominio consiste ha competéncia do autor
em si. Ibidem. p. 80.

% |bidem. p. 47.

& Ibidem. p. 47.

% Ibidem. p. 120.



26

N&o obstante, negando-se a realidade do dolo deve-se enfrentar o risco de
chegar a decisbes arbitrarias, jA que se admitiu, inicialmente, a possibilidade de se
ter certa incongruéncia entre a realidade psicoldgica interna do autor e a atribuicdo
que Ihe é feita.

Busato®, neste contexto, destaca que

0 que aparece na perspectiva normativa do dolo é uma ‘crise de
legitimidade’, que conduz a necessidade de critérios concretos que
oferecam justificacbes adequadas para a atribuicdo do dolo e que possam
levar mais além dos resultados que se possa obter mediante a perspectiva
psicoldgica do dolo.
Face a urgéncia de se definir critérios seguros para a afirmacdo do dolo, a
“teoria dos indicadores externos” de Hassemer resulta assaz interessante®,
especialmente em razdo da atualidade de tal proposta.

Hassemer parte do pressuposto de que
[...] as tentativas de buscar a inten¢éo na vontade interna do agente, em
geral, padeceram de incapacidade de demonstracdo, enquanto as tentativas
de descricdo com base na periculosidade da atitude padeceram de falta de
correspondéncia com a real intengao®.

O autor aleméo, entdo, defende que a aproximacao do tema deve se dar por
meio de dados objetivos, ou seja, de modo indireto. Segundo o autor, tais dados
devem cumprir trés requisitos: possuir carater observavel, exaustividade e relevancia
para o elemento subjetivo em questdo. Os indicadores externos, assim, devem
demonstrar 0 perigo que a situacdo concreta oferece ao bem juridico, a
representacdo do agente acerca deste perigo e, por fim, sua decisdo em relacao a
realizacao deste.

Hassemer propde, portanto, que se utilize uma gama de dados objetivos —
indicadores externos — para se aferir o dolo, solucionando, assim, além da questéao
da inacessibilidade do dolo enquanto realidade psiquica na concepcao ontoldgica,
como também o problema da falta de legitimacdo do processo de atribuicdo do dolo

na perspectiva normativa®®.

% |bidem. p. 107.

® Ibidem. p. 108.

% |pidem. p. 110.

% Note-se que, acerca da teoria dos indicadores externos de Hassemer, Puppe atenta para o fato de
que o autor ndo ofereceu um conceito de dolo, mas somente focou na parte processual. Isto ndo
impede, contudo, que a teoria de Hassemer seja Util na identificagdo do dolo, como, alias, afirma-se
na licdo de Paulo César Busato. PUPPE, Ingeborg. A distingdo entre dolo e culpa. Barueri: Manole,
2004. p. 60.
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Busato vai além, ao analisar a teoria dos indicadores externos, assumindo

gue da construgcédo de Hassemer deriva a ideia de transmissé&o de um significado:

Hassemer assume a ideia de que somente diante da expressédo externa,
compativel com a ratio incriminadora subjetiva dolosa é possivel afirmar a
existéncia do dolo. Vale dizer: o dolo ‘¢’ sua propria demonstragido, sua

expressédo significativa. [...] O dolo, definitivamente ndo “€¢” um fato, mas
uma atribuicdo, ou seja, a exata atribuigcdo de uma decisao contraria ao bem
juridico, na qual se expressam simultaneamente conhecimento e vontade.®’

Finalmente, uma vez estabelecido que o dolo consiste na “afirmacao juridica

"88 isto é, uma

de um desvalor contido na decisdo contraria ao bem juridico
atribuicdo derivada da afericdo de um significado, e que a fonte utilizada pelo
intérprete para realizar tal identificagdo consiste nos indicadores externos apontados
por Hassemer, é valido que se atente ao processo que tem por objetivo afirmar o
dolo: o processo de comunicacdo de um sentido.

Tanto a Filosofia da linguagem de Wittgenstein quanto as noc¢Oes de
processo de comunicacdo de Habermas ganham grande utilidade neste ponto, ja
que nelas pode-se vislumbrar a idéia de busca da verdade no consenso,
especialmente em razdo da teoria consensual de verdade de Habermas, segundo a
qual “s6 pode atribuir-se um predicado a um objeto se qualquer pessoa que pudesse
participar desse discurso fizesse 0 mesmo™®.

Deste modo, € o “interacionismo o que determina a verdade possivel, ou a
verdade legitimada sobre determinado objeto”, como sublinha Busato. O autor
conclui, entdo, que “somente a linguagem € capaz de dotar de sentido as coisas e é
a forma pela qual se estabelece o processo de comunica¢do que torna possivel
demonstrar a existéncia de alguém através da existéncia de outro”®.

A compreensao de sentido, portanto, prescinde da participacdo em um atuar
comunicativo, em que um sujeito fala a um ouvinte expressando o que tem em sua
mente. Em consequéncia, o processo de comunicagado adquire uma tripla dimenséao:

‘(@) como expressao da intencdo do falante; (b) como expressdo para o

8 BUSATO, Paulo César; DIAZ PITA, Maria del Mar; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. op. cit., p.
112.

* Ibidem. p. 121.

% DIEZ RIPOLLES, José Luis. Los elementos subjetivos del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 1990. p.
183. apud BUSATO, Paulo César; DIAZ PITA, Maria del Mar; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. op.
cit., p. 122.

% BUSATO, Paulo César; DIAZ PITA, Maria del Mar; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. op. cit., p.
123.
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estabelecimento de uma relacdo interpessoal entre falante e ouvinte; (c) como
expressao de algo no mundo”®*.

Assim, o sentido de uma mensagem dependera sempre da referéncia ao
mundo subjetivo, objetivo e também social, o que Vives Antdn importou a
problematica do dolo indicando que a agao comunicativa de um sentido “se constitui
ndo sé em virtude de planos de acdo mais complexos que (0 agente) tenha
efetivamente tido, mas também em virtude de interpretagbes que um terceiro faz e
sob as quais (0 agente) poderia ter realizado sua agao”, de modo que todas estas
interpretacbes sao elementos utilizados para se adjetivar “dolosa” determinada
conduta.

Tal ideia é resumida por Busato da seguinte forma®*:

[...] uma vez que o estabelecimento de um sentido depende da validade do
processo de comunicacgéo, e isso, por seu turno, depende de basear-se em
regras compartilhadas, determinadas pela inclusdo de todos no discurso,
fica claro que a opcao pela linguagem como mecanismo de legitimacdo de
atribuicdo de um sentido doloso de uma conduta figura como proposta
humanista e respeitosa a ideia de alteridade.

Assim, verifica-se que a tendéncia moderna da doutrina é utilizar-se da
concepcao de acdo significativa de Vives Anton para, através de uma perspectiva
integralmente normativa, vislumbrar o dolo como conhecimento e vontade e
diferencia-lo da culpa por meio da aferigdo de um “compromisso com a vulneragao
do bem juridico”, decisdo esta apreensivel por meio da teoria dos indicadores
externos de Hassemer e legitimada por meio da opgdo pela linguagem como
instrumento de identificacdo de sentido.

3.2 O PERFIL LEGISLATIVO E DOUTRINARIO BRASILEIRO

Uma vez delineada a evolucado das perspectivas sobre o dolo no cenario
externo, passa-se ao estudo deste no ambito nacional. Serdo analisadas, portanto,
as diretrizes impostas pelo legislador, bem como a interpretacdo da doutrina a este

respeito.

3.2.1 Contelido do dolo

o HABERMAS, Jirgen. “Ciéncias sociais reconstrutivas versus Ciéncias sociais compreensivas”, in
Consciéncia moral e agir comunicativo. Trad. De Guido A. de Almeida, Rio de Janeiro: Tempor
Brasileiro, 1989. pp. 40-41. apud BUSATO, Paulo César; DIAZ PITA, Maria del Mar; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Carlos. op. cit., p. 124.

% Ibidem. p. 127.
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Na doutrina brasileira, a compreensao do dolo como a vontade do autor,
formada pelo conhecimento, de realizar o tipo objetivo parece ser matéria pacifica,
conforme indica Juarez Cirino dos Santos™:

O dolo, conforme um conceito generalizado, é a vontade consciente de
realizar um crime, ou, mais tecnicamente, vontade consciente de realizar o
tipo objetivo de um crime, também definivel como saber e querer em relacéo
as circunstancias de fato do tipo legal.

Sendo consenso®, portanto, a composicéo do dolo por um elemento volitivo
e outro cognitivo, passa-se a analise mais detida de cada um deles sob a otica da
doutrina pétria.

O componente cognitivo é tido como a consciéncia, ou seja, a representacao
psiquica, que Cirino dos Santos define como “conhecimento atual das circunstancias
de fato do tipo objetivo, como representagdo ou percepcao real da acao tipica”.

O penalista aponta que este conhecimento atual das circunstancias de fato
deve abranger tanto os elementos presentes, como a vitima, a coisa, etc., quanto os

futuros, como o curso causal e o resultado®. O objeto de conhecimento, portanto,

¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal - parte geral. 2. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2007. p. 132.
9 Compartilham de tal opinido acerca do conceito de dolo: FRANCO, Alberto Silva. Cédigo penal e
sua interpretacdo: doutrina e jurisprudéncia. 8.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.
168.; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1: parte geral. 16. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 314., BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito penal, parte geral: v. 1.
7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 234., JESUS, Damésio de. Direito penal, volume 1: parte geral.
32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 328., PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro,
volume 1: parte geral, arts. 1° a 120. 7. ed. rev. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.
364., GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
p.376., MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120 do
CP. 28. ed. rev. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 126., BIERRENBACH, Sheila. Teoria do crime. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 98., RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Fundamentos do direito
penal brasileiro: lei penal e teoria geral do crime. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 184., DOTTI, René Ariel.
Curso de direito penal: parte geral. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 393.,
ESTEFAM, André. Direito penal, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 197., TELES, Ney Moura.
Direito penal: parte geral. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 185., ISHIDA, Valter Kenji. Curso de direito
penal. 2. ed. S8o Paulo: Atlas, 2010. p. 99., SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Curso de direito penal:
parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 192., GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 13. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 183., BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 174., CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte
geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. p. 223. Rogério Greco, ao tratar do conceito do dolo,
identifica a presenca dos elementos cognitivo e volitivo. Ao passar ao estudo do dolo eventual,
contudo, o autor afirma que, nesta modalidade especifica, ndo ha vontade, tdo somente consciéncia.
Tal tese se mostra isolada na doutrina brasileira, uma vez que os demais autores consultados
identificam, por meio da assunc¢édo do risco, a presenca do elemento volitivo no dolo eventual, alguns
o0 utilizando, inclusive, para delimitar a fronteira entre dolo e imprudéncia.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 132.

% Neste sentido, MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit., p. 126., BIERRENBACH, Sheila. op. cit., p. 99.,
SOUZA, Artur de Brito Gueiros. op. cit., p. 192., BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit.,, p. 317.,
CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 223., PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 366., TELES, Ney Moura. op. cit.,
p. 183., ESTEFAM, André. op. cit., p. 197., BRANDAO, Claudio. op. cit., p. 177.
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alcanca os elementos descritivos e também os normativos do tipo legal, com a
diferenca de que aqueles devem ser representados na forma de sua existéncia
natural (como realidades concretas perceptiveis pelos sentidos) e estes conforme
seu significado comum, segundo uma “valoragdo paralela ao nivel do leigo™’, de
acordo com a doutrina de Mezger®.

No que tange a intensidade de representacdo das circunstancias do fato,
Juarez Cirino dos Santos aponta que atualmente “admite-se que o conhecimento
dos elementos objetivos do tipo pode existir como consciéncia implicita no contexto

»99

das representagdes do autor™, ou seja, exige-se mais do que uma consciéncia

latente (consciéncia meramente potencial), porém menos do que uma consciéncia

refletida (pensar expressamente naquilo)*®.

O elemento volitivo, por sua vez, diz respeito a vontade (ou “energia
psiquica”, nas palavras de Cirino dos Santos), enquanto “decisdo incondicionada de
realizar a acao tipica representada™. Esta representacdo exigida, ressalte-se, é no
sentido de previsdo, uma vez que nao se pode querer algo conscientemente sem
que isto tenha sido previsto ou representado mentalmente, ao menos
parcialmente'®,

Cirino dos Santos acrescenta que a vontade, para que componha o dolo,
deve apresentar duas caracteristicas. Primeiramente, deve ser incondicionada,
enquanto decisdo de acdo ja definida. Deve, também, ser capaz de influenciar o
acontecimento real, de modo que o resultado tipico possa ser definido como obra do
autor, e ndo como mero desejo ou esperanca — ja que o objeto de proibicdo do
Direito penal é propriamente a realizac&o de crimes'®.

Cezar Roberto Bitencourt, no mesmo sentido, aponta que a vontade de

realizacdo do tipo objetivo pressupde a possibilidade de influir no curso causal, ja

%" SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit.,, p. 134. Neste mesmo sentido: BARROS, Flavio Augusto

Monteiro de. op. cit., p. 234., PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 366., MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit.,
. 128.

ES MEZGER, Strafecht, 1949, p. 328. apud SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 134.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 154.

1% No mesmo sentido, JESUS, Damaésio de. op. cit., p. 332.

1%L SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 134.

192 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 318.

193 Neste mesmo sentido, BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit., p. 234., PRADO, Luiz Regis.

op. cit., p. 365., NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 7. ed. rev. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011. p. 234.
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que sO pode ser objeto da norma juridica algo que o agente possa realizar ou

omitir'®,

105 também indicam

Autores como Cirino dos Santos e Monteiro de Barros
que o dolo deve existir durante a realizagdo da agao, ou seja, “durante a realizagao
da acdo que desencadeia o processo causal tipico”'%, de modo que ndo se pode ter
dolo anterior ou posterior a este momento, pois tais casos seriam hipoteses de fatos
imprudentes™®”.

A doutrina aponta, ainda, que o dolo deve compreender o objetivo da
conduta, o meio empregado para alcanca-lo e também as consequéncias derivadas
do meio escolhido®®,

A partir das consideracdes feitas pelos doutrinadores brasileiros, pode-se
dizer que o panorama delineado por eles parece apontar para uma anacronica
concepcdo de dolo ontolégico'®. Isto pois, conforme exposto supra, tal concepcédo é
caracteristica do finalismo, modelo este que parece ter adocdo majoritaria na
doutrina péatria’*°,

Tanto € assim que Cirino dos Santos destaca, em sua obra, que a diferenca
entre o dolo eventual e a imprudéncia reside, “em ultima instancia, pela atitude

afetiva do autor’*'!

— sem indicar, contudo, 0s meios para que o intérprete acesse
este dado.
A opcdo dos doutrinadores brasileiros por um dolo ontolégico fica, ainda,

evidente quando Cirino dos Santos afirma:

%BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 318.

1% Neste mesmo sentido, PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 366., GOMES, Luiz Flavio. op. cit., p. 376.,
NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit., p. 234., ISHIDA, Vélter Keniji. op. cit., p. 99.

1% SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 150.

197 Exceto nos casos de actio libera in causa, conforme explica Luiz Flavio Gomes. GOMES, Luiz
Flavio. op. cit., p. 377. Neste mesmo sentido, ISHIDA, Valter Keniji. op. cit., p. 99.

198 Neste sentido BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit., p. 235., JESUS, Damaésio de. op. cit.,
p. 329., PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 365., GOMES, Luiz Flavio. op. cit., p. 377., MIRABETE, Julio
Fabbrini. op. cit.,, p. 126., ESTEFAM, André. op. cit., p. 197., TELES, Ney Moura. Op. cit., p. 184.,
CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 223.

19 Com excecdo, obviamente, de Paulo César Busato, cuja opcdo pelo dolo normativo restou
amplamente demonstrada no topico anterior. Ainda, Damasio de Jesus, que afirma adotar a teoria
finalista, ao tratar de dolo eventual defende a apreciacédo de circunstancias do fato concreto por meio
do uso de indicadores externos, em detrimento da busca na mente do autor — clamando,
contraditoriamente, por uma abordagem normativa. JESUS, Damésio de. op. cit., p. 332.

1% Dos diversos autores consultados, a Unica excecdo é Paulo José Costa Janior, que afirma a
superacao do finalismo. COSTA JR., Paulo José da. Curso de direito penal. 12. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. pp. 147-148. Ha, ainda, autores que afirmam expressamente adotar, pessoalmente, o
finalismo: JESUS, Damésio de. op. cit., p. 327., NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit.,, p. 233., e
BRANDAO, Claudio. op. cit.,. p. 175.

1 SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 139.
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O fundamento metodolégico dessa sistematizacdo do dolo [triplice
configuracao] nos crimes comissivos parece ser o0 modelo final de a¢éo, cuja
estrutura destaca a base real daquelas categorias dogmaticas: a proposicao
do fim, como vontade consciente que dirige a acéo; a escolha dos meios
para realizar o fim, como fatores causais necessario determinados pelo fim;
e os efeitos secundarios representados como necessarios ou como
possiveis em face dos meios empregados ou do fim proposto — eis o
substrato ontologico das categorias do dolo direto de 1° grau, dolo direto de
2° grau e dolo eventual. *?

Tem-se, portanto, no Brasil, um cenario em que as ideias de normativizacao
tratadas no topico anterior, tdo disseminadas na doutrina estrangeira, parecem nao
ter muita expressao até o momento.

Demonstrada, assim, a preferéncia dos autores brasileiros pela concepcéo
finalista e, consequentemente, pelo dolo ontologico, passa-se a analise da previsédo
legal acerca do dolo, bem como das conclusdes a que chega a doutrina a partir da

diretriz estabelecida pelo legislador.

3.2.2 Modalidades do dolo

No artigo 18, inciso |, do Codigo Penal de 1984, restou definido: “diz-se o
crime doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.

Segundo Juarez Cirino dos Santos, tal previsdo é inconveniente!™

, J& que
nem o dolo direto é definivel pela expressao “querer o resultado”, tampouco o dolo
eventual pela expressao “assumir o risco de produzi-lo” — ao menos nédo de forma
satisfatoria.

Isto pois, na doutrina penal moderna, distinguem-se trés diferentes formas
de dolo, ou melhor dizendo, trés modalidades.

A primeira consiste no dolo direto de primeiro grau, cujo “conteudo é o fim
proposto pelo autor’***. Tem-se, portanto, “a vontade do agente dirigida & realizaco

do fato tipico™**.

Y2 |bidem. pp. 136-137.

113 Autores como Damasio de Jesus, Flavio Augusto Monteiro de Barros e Sheila Bierrenbach criticam
a definicdo legal de dolo também por, ao tratar exclusivamente de “resultado”, acabar excluindo os
crimes em que ndo ha resultado naturalistico. JESUS, Damasio de. op. cit., p. 333., BARROS, Flavio
Augusto Monteiro de. op. cit., p. 231., BIERRENBACH, Sheila. op. cit., p. 101.

14 SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 137.

1> BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 319.
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O dolo direto de segundo grau, por sua vez, “compreende 0s meios de acao
escolhidos para realizar o fim e, de modo especial, os efeitos secundarios
representados como certos ou necessarios”'°. Trata-se do exemplo do agente que
coloca uma bomba em um avido visando a morte de um passageiro especifico,
contudo sabe que a explosdo que provocou levara a morte dos demais ocupantes da
aeronave. H4, neste caso, dolo direto de primeiro grau em relacdo ao passageiro
especifico, e dolo direto de segundo grau em relacdo as demais vitimas*’.

Na licdo de Cezar Roberto Bitencourt™*®:

[...] os efeitos colaterais representados como necesséarios (em face da
natureza do fim proposto, ou dos meios empregados) sdo abrangidos,
mediatamente, pela vontade consciente do agente, mas a sua producgéo
necessaria os situa, também, como objetos do dolo direto [...]. O agente
pode até lamentar, ou deplorar, a sua ocorréncia, mas, se 0s representa
como efeitos colaterais necessarios (e, portanto, como parte inevitavel da
acao tipica), entao constituem o objeto do dolo direto”.

O dolo eventual, por sua vez, é definido pela doutrina brasileira como
“‘quando o agente nao quiser diretamente a realizagdo do tipo, mas aceita-la como
possivel ou até provavel, assumindo o risco da producdo do resultado”®. O dolo
eventual, segundo Damésio de Jesus, dirige-se a conduta, e ndo ao resultado,
sendo que o agente apenas percebe que este é possivel'®.

A doutrina parece concordar'?® que o legislador equiparou todas as
modalidades de dolo no artigo 18, inciso |, do Cddigo Penal. Ha divergéncia,
contudo, no que tange a possibilidade de diferencid-las no ambito da pena:
Bitencourt defende que o aplicador da lei poderia considerar a distingdo das
modalidades de dolo ao fazer a dosimetria da pena'??, contudo Monteiro de Barros

adverte que o dolo ndo integra o rol de circunstancias judiciais elencadas no artigo

118 SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 138.

7 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de direito penal. 8. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
111. No mesmo sentido, BIERRENBACH, Sheila. op. cit., p. 101., GRECO, Rogério. op. cit., p. 189.,
BRANDAO, Claudio. op. cit., p. 175.

'8 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 319.

19 |bidem. p. 321.

129 JESUS, Damasio de. op. cit., p. 331. No mesmo sentido, ANDREUCCI, Ricardo Antonio. op. cit., p.
112., e TELES, Ney Moura. op. cit., p. 184.

21 Compartilham tal entendimento BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit., p. 237., JESUS,
Damaésio de. op. cit., p. 332., PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 371., NUCCI, Guilherme de Souza. op.
cit., p. 237., MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit., p. 128., RODRIGUEZ, Victor Gabriel. op. cit., p. 184.,
e ESTEFAM, André. op. cit., p. 198.

122 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 314. Neste mesmo sentido, PRADO, Luiz Regis. op. cit.,
p. 371., GOMES, Luiz Flavio. op. cit., p. 383., MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit., p. 130., e CAPEZ,
Fernando. op. cit., p. 229.
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59 do Codigo Penal, ndo devendo ser confundido com os motivos de crime, que
foram incluidos pelo legislador como parametro na dosagem da pena-base’?.

Por fim, verifica-se a influéncia da previsao do artigo 18, inciso |, do Codigo
Penal nas licdes dos autores brasileiros acerca do dolo, no sentido de que, por mais
que tal definicdo ndo seja satisfatoria, os doutrinadores parecem ater-se a ela e,
assim, limitar suas consideragdes acerca do dolo no Direito penal brasileiro.

Parece ser ponto pacifico na doutrina que o legislador adotou os postulados
do finalismo, sendo que alguns autores fazem tal afirmacéo expressamente em suas
obras'®*. Tem-se, assim, um cendrio em que impera a teoria finalista: autores a
adotam e, ademais, entendem que o préprio legislador compartiihou do mesmo
posicionamento.

Registre-se que, apesar da adocdo da concepcao finalista pela ampla
maioria doutrinéria, os autores'® ainda mencionam nas obras a diferenca entre o
dolo natural préprio do finalismo, em que a consciéncia da ilicitude é potencial e diz
respeito a culpabilidade, e o dolo normativo defendido pelo causalismo, em que tal
consciéncia é incluida no ambito do dolo.

Os doutrinadores fazem referéncia, também, a classificagdes como dolo
alternativo, cumulativo, geral, genérico, especifico, determinado, indeterminado,
premeditado e de impeto, as quais, conforme sublinha Luiz Regis Prado'®,
mostram-se ultrapassadas pela prépria adocéo dos postulados do finalismo.

Finalmente, ao tratar da triparticdo do dolo a doutrina preocupa-se com as

teorias que o fundamentam, tema que se passara a analisar a seguir.

3.2.3 Teorias que fundamentam o dolo

128 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit., p. 244. Neste mesmo sentido, JESUS, Damasio de.

op. cit., p. 336., e NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit., p. 237.

1% Neste sentido, CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 223., FRANCO, Alberto Silva. op. cit., p. 167., DOTT],
René Ariel. op. cit., p. 394., ANDREUCCI, Ricardo Antonio. op. cit., p. 111.

12> Como NUCCI, Guilherme de Oliveira. op. cit., p. 233., BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op.
cit., p. 233., JESUS, Damaésio de. op. cit.,, p. 338., ANDREUCCI, Ricardo Antonio. op. cit.,, p. 111.,
ESTEFAM, André. op. cit., p. 199., TELES, Ney Moura. op. cit., p. 183., ISHIDA, Valter Keniji. op. cit.,
p. 102., SOUZA, Artur de Brito Gueiros. op. cit., p. 192., GRECO, Rogério. op. cit., p. 191., CAPEZ,
Fernando. op. cit., p. 225.

126 PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 372. No mesmo sentido, NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit., p.
237., BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 319.,
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A expressiva maioria dos doutrinadores trata, ainda que de maneira breve,
das principais teorias do dolo, quais sejam, a teoria da vontade, da representagéo e
do consentimento, de modo resumido, incompleto e, até mesmo, equivocado.

A teoria da vontade, segundo Bitencourt, destaca o papel da vontade em
detrimento do conhecimento (que ndo € negado, apenas ofuscado pelo elemento
volitivo), de modo que o dolo é a “vontade consciente de realizar o fato criminoso”?’.
Esta seria, segundo a doutrina majoritaria, a teoria adotada no ambito do dolo
direto'?®,

Ja a teoria da representacdo defende que, para se ter dolo, basta a
“representagdo subjetiva ou a previsdo do resultado como certo ou provavel” *?°, de

modo que o desejo de realiza-lo é prescindivel*.

Ha, portanto, um privilégio do
momento intelectual, conforme aponta Flavio Augusto Monteiro de Barros®!,

Finalmente, a teoria do consentimento indica que dolo €, simultaneamente,
representacdo e vontade, de modo que apenas suplementa a teoria da vontade'®?,
Sublinha Bitencourt:

Para a teoria do consentimento, também € dolo a vontade que, embora nédo
dirigida diretamente ao resultado previsto como provavel ou possivel,
consente na sua ocorréncia ou, o que da no mesmo, assume o risco de
produzi-lo. A representagéo € necessaria mas néo suficiente a existéncia do
dolo, e consentir na ocorréncia do resultado, repetindo, é uma forma de
queré-lo."*

Pois bem. Afirmou-se, inicialmente, que a exposicdo de tais teorias pela
doutrina brasileira se da de forma reduzida e incompleta, o que se justifica por ndo
haver um estudo aprofundado acerca de cada uma delas, evitando-se a mencéao aos
problemas que inevitavelmente possuem.

De inicio, o que parece ser ignorado pelos autores brasileiros € a distincédo

feita por Ingeborg Puppe acerca do verbo “querer”:
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e BARROQOS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit., p. 232.

Partiham de tal entendimento: BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit, p. 232,
ANDREUCCI, Ricardo Antonio. op. cit., p. 111., JESUS, Damasio de. op. cit., p. 331., MIRABETE,
Julio Fabbrini. op. cit., p. 125., BIERRENBACH, Sheila. op. cit., p. 101., ESTEFAM, André. op. cit., p.
197., TELES, Ney Moura. op. cit.,, p. 183., ISHIDA, Valter Keniji. op. cit., p. 99., BITENCOURT, Cezar
Roberto. op. cit., p. 317., GRECO, Rogério. op. cit., p. 187., BRANDAO, Claudio. op. cit., p. 175.,
CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 223.

129 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 316. Neste sentido também BIERRENBACH, Sheila. op.
cit., p. 100., TELES, Ney Moura. op. cit., p. 180., GRECO, Rogério. op. cit., p. 186., BRANDAO,
Claudio. op. cit., p. 174., CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 225.

13 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. op. cit., p. 111.

31 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit., p. 232.

32 |bidem. p. 232.

133 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 316.
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Na linguagem juridica e na cotidiana, o predicado ‘querido’ é empregado em
dois sentidos completamente diversos, em um sentido descritivo-
psicoldgico, e em uma sentido atributivo-normativo. Em sentido descritivo-
psicolégico, a expressdo ‘o autor quis o resultado’ significa que o autor o
almejou, isto &, que tal resultado era a finalidade do seu agir. [...] Em sentido
psicolégico e descritivo, o predicativo ‘querido’ é idéntico ao predicativo
‘almejado’. Em sentido atributivo, normativo, o enunciado ‘o autor quis o
resultado’ significa que ele ndo podera isentar-se de responsabilidade
alegando que n&do o quis em sentido psicolégico, que ndo o almejou.™

A autora segue explicando, ainda, que no sentido psicolégico h4 uma
oposicao entre querido e nao-querido, enquanto que no sentido normativo a
transicdo entre querer e ndao querer € fluida e ndo pode ser definida univocamente,
pois as relacdes faticas entre o comportamento do agente e o resultado, que a
determinam, sdo quantificaveis. Puppe afirma que a teoria da vontade “parte da

oposicdo contraditéria entre querido e ndo-querido” **°

, 0 que significa dizer que ela
utiliza o verbo “querer’ no sentido psicolégico-descritivo, qual seja, como sinbnimo
de “almejar”, limitando-se, assim, ao ambito do dolo direto de primeiro grau. A teoria
da vontade, contudo, alcanca o dolo direito de segundo grau, padecendo, portanto,

de uma “utilizagdo ambigua da palavra ‘querer”**

, conforme constata Puppe.

A penalista indica, também, que na tentativa de construir um conceito
unitario de vontade no ambito do dolo, a teoria da vontade se vé forcada a buscar
um “substituto para a vontade” no dolo direto de segundo grau e, principalmente, no
dolo eventual, chegando, assim, a ideia de “estar de acordo” — equivalente a
“assumir o risco” ou “aprovar em sentido juridico”.

Segundo Puppe:

O problema é que nao se diz ao juiz de fato o que significa a formula da
assuncao aprovadora do risco do resultado em sentido juridico, ou seja, 0
que ele deve entender como provado. Sabe-se unicamente que essa
férmula néo significa que o autor tenha desejado o resultado, que ele tenha
uma disposicao indiferente em relacdo a ele, ou que ele o tenha aprovado
no sentido natural da palavra.*’

A autora conclui afirmando que a teoria da vontade utiliza-se do sentido
coloquial da palavra dolo, entretanto defende um conceito estendido deste, o qual se

afasta do sentido cotidiano do termo. As expressdes a que recorre para esbocar este

3 PUPPE, Ingeborg. A distincéo entre dolo e culpa. Barueri: Manole, 2004. pp. 31-32.

%% Ibidem. p. 33.
%8 Ibidem. p. 33.
37 Ibidem. pp. 38-39.
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” “* ) “

conceito estendido de dolo, tais como “acolher em sua vontade”, “anuir’, “assumir o
risco aprovando o resultado”, sdo empregadas tanto em sentido psicologico-
descritivo quanto normativo-atributivo, tornando-se, assim, termos ambiguos™®®.

Ja no ambito da teoria da representacédo, adverte Puppe que as diversas
expressdes utilizadas para descrever a representagdo do perigo, como “levar a
sério” ou “juizo formulado de modo valido pelo autor”, carecem de precisdo, de modo
que ndo seriam aptas a constituir a formula adequada de dolo. Ademais, assim como
a teoria da vontade, também a teoria da representacao diferenciaria o dolo e a culpa
a partir de um critério psicoldgico-descritivo, valendo-se da disposicéo interna do
autor em face do perigo — dado meramente interno, a principio inacessivel™°. A
autora refuta, portanto, também a teoria da representacdo, sublinhando que “a
instancia competente para decidir a respeito do significado juridico do perigo
reconhecido pelo autor ndo & ele proprio, mas sim o direito”**°.

Conclui-se, assim, que a andlise feita pela doutrina brasileira, também no
que tange as teorias que fundamentam o dolo, € bastante rasa. Uma vez
apresentadas as trés teorias, 0s autores limitam-se a afirmar que, no ambito do dolo
direto, foi adotada a teoria da vontade, ao passo que no que refere ao dolo eventual
optou-se pela teoria do consentimento®** 142,

Os doutrinadores ignoram, por fim, o fato de que a adocao de duas teorias
distintas no &mbito do dolo vai em sentido totalmente contrario ao da doutrina
estrangeira’*®, que sublinha de forma recorrente a necessidade de se ter uma teoria
unitaria do dolo, ou seja, uma definicdo e elementos compativeis com as trés

modalidades existentes.

138 |bidem. p. 50.

139 |bidem. pp. 54-56.

49 |pidem. pp. 61-62.

1 partiham de tal entendimento: BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit, p. 232.,
ANDREUCCI, Ricardo Antonio. op. cit.,, p. 111., FRANCO, Alberto Silva. op. cit., p. 169., JESUS,
Damasio de. op. cit., p. 331., MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit., p. 125., BIERRENBACH, Sheila. op.
cit.,, p. 101., ESTEFAM, André. op. cit., p. 197., TELES, Ney Moura. op. cit., p. 183., ISHIDA, Valter
Kenji. op. cit.,, p. 99., BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit.,, p. 317., GRECO, Rogério. op. cit., p.
187., BRANDAO, Claudio. op. cit., p. 175., CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 223.

Y2 Luiz Flavio Gomes indica que, no ambito do dolo eventual, também tem pertinéncia a teoria da
representacdo. GOMES, Luiz Flavio. op. cit.,, p. 379. Autores como Flavio Augusto Monteiro de
Barros, Sheila Bierrenbach e Cezar Roberto Bitencourt entendem que tal teoria é insuficiente e,
portanto, foi afastada pelo legislador. BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. op. cit., p. 232.,
BIERRENBACH, , Sheila op. cit., p. 100., BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 316.

143 Maria del Mar Diaz Pita indica ser esta tendéncia da “nova doutrina alema” em DIAZ PITA, Maria
del Mar. El dolo eventual. Valencia: Tirant lo Blanch, 1994. pp. 41-46. Defendem a teoria unitaria do
dolo também LAURENZO COPELLO, Patricia. op. cit., pp. 183-184 e PUPPE, Ingeborg. op. cit., pp.
141-142.
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Verificadas, portanto, as modernas tendéncias sobre o dolo na doutrina
estrangeira, bem como delineado o cenario juridico-penal brasileiro, passa-se a
efetiva andlise acerca compatibilidade entre a teoria da cegueira deliberada e o
Direito penal patrio.
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4 A APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

Feitas as consideracdes necessarias acerca da teoria da cegueira
deliberada no Direito comparado e do dolo no cenério juridico-penal brasileiro, torna-
se possivel cumprir a tarefa a que se propds inicialmente: analisar se a teoria da
cegueira deliberada pode ser aplicada no Direito penal brasileiro e, em caso
afirmativo, em que termos.

O préximo passo, para tanto, € analisar a entrada da ignorancia deliberada
na jurisprudéncia patria, bem como lancar mdo dos apontamentos feitos pelos

144

autores brasileiros a este respeito™", a fim de se visualizar a insercdo da teoria da

cegueira deliberada no panorama nacional.

4.1 A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA NA JURISPRUDENCIA E
PRAXIS FORENSE BRASILEIRAS

Conforme mencionado no inicio deste trabalho, a teoria da cegueira
deliberada ja é citada na jurisprudéncia brasileira’*, ainda que de forma breve e
rasa, com base sempre nos parametros informados pelo Direito norte americano.

O caso mais conhecido diz respeito a 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,

% No cenario brasileiro, em relacdo & doutrina, observa-se que a entrada da teoria da cegueira

deliberada se da nos delitos de lavagem de dinheiro, sendo que os autores ndo chegam a
aprofundar-se no estudo dos contornos da ignorancia deliberada, realizando uma mera importacdo
das ideias desenvolvidas no direito estrangeiro — especialmente no norte americano e no espanhol,
tratadas no capitulo inicial deste trabalho. Deve-se pontuar, ainda, que, mesmo dentre 0s autores que
se dedicam ao estudo especifico do crime de lavagem de dinheiro, a tratativa da teoria da cegueira
deliberada ndo é uma regra — pelo contrério, parece ser exce¢cdo. Em um universo de mais de uma
dezena de livros dedicados ao estudo especifico da lavagem de capitais, apenas trés autores
abordaram o tema da ignorancia deliberada: MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. PRADO, Rodrigo Leite. Dos crimes: aspectos subjetivos. In Lavagem de
dinheiro: prevencdo e controle penal. DI CARLI, Carla Verissimo (coord.). Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2011. Por fim, FILIPPETTO, Rogério. Lavagem de dinheiro: crime econdmico da pos-
modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011., cuja mencéo a teoria da cegueira deliberada s6 se
deu em brevissima nota de rodapé.

> Em consulta aos respectivos sitios, ndo foi localizado julgado contendo referéncia a cegueira
deliberada no TRF da 12 Regiéo, tampouco no da 22 ou 32 Regides.

1% Trata-se da acao penal n°200581000145860, proveniente da 112 Vara da Sec¢do Judiciaria do
Ceara. Disponivel em http://www.jfce.jus.br . Acesso em 05/11/2012.
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De inicio, conforme sublinha Sérgio Fernando Moro, deve-se ressaltar a
larga utilidade que a doutrina da cegueira deliberada poderia ter no ambito dos

delitos de lavagem de dinheiro:

Sdo elas [as construcbes em torno da cegueira deliberada] ainda
especialmente valiosas nos casos ja mencionados, em que o agente do
crime antecedente ndo se confunde com o do crime de lavagem. Aquele
gue habitualmente se dedica a lavagem de dinheiro de forma autbnoma, o
profissional da lavagem, é usualmente indiferente a origem e natureza dos
bens, direitos ou valores envolvidos. [...] O cliente, ademais, ndo tem
interesse em compartilhar as informa¢cBes acerca da origem e natureza
especifica do provento do crime.**’

Rodrigo Leite Prado acrescenta que “mais do que uma questdo de
dificuldade de prova, trata-se de fenémeno inerente a propria ética da conduta

incriminada, condensado na expressdo ‘don’t ask, don’t tell’ (‘ndo pergunte, nao
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conte’)”™™, restando, assim, demonstrada a grande relevancia que a teoria da

cegueira deliberada assume neste contexto.

Pois bem. No caso citado, o magistrado remete-se a teoria da cegueira
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deliberada™ e, por meio desta, entende a possibilidade de se ter a pratica de

lavagem de dinheiro mediante atuacdo com dolo eventual. Na sequéncia, identifica
nos réus, donos da loja em que se deu a venda de veiculos, uma ignorancia

deliberada face as circunstancias atipicas em que a negociac¢ao ocorreu. Vejamos:

[...] resta incontroverso que ocorreu a venda de onze veiculos por parte da
Brilhe Car e com a intervencao de José Charles, sendo que este sabia que
0 numerario utilizado tinha origem no furto ao Banco Central (art. 1°, V e VII,
81° 1, 82° | e Il da Lei 9.613/98), ndo sendo o caso dos irmdos José
Elizomarte e Francisco Dermival que, ao que tudo indica, ndo possuiam tal
percep¢cdo, mas certamente sabiam ser de origem ilicita. Conclui-se, assim,
como fato incontroverso, que foi o réu JOSE CHARLES MACHADO DE
MORAIS quem efetuou o pagamento de R$ 980.000,00 em notas de
cinquienta reais, referente aos onze veiculos adquiridos da Brilhe Car, tendo
os réus JOSE ELIZOMARTE FERNANDES VIEIRA E FRANCISCO
DERMIVAL FERNANDES VIEIRA recebido tal importancia sem
guestionamento, nem mesmo quando R$ 250.000,00 foi deixado por José
Charles para compras futuras (primeira conduta de lavagem de José
Charles e Unica dos irméos José Elizomarte e Francisco Dermival - art. 1°,
Ve VI, 81° 1, 82° | e Il da Lei 9.613/98, bem como art. 9° e 10° e seguintes
da mesma lei).

" MORO, Sérgio Fernando. op. cit., p. 69.

1“8 PRADO, Rodrigo Leite. op. cit., p. 230.
19 Juiz Federal Danilo Fontenelle Sampaio, que prolatou sentenca nos autos de acéo penal
n°200581000145860, da 112 Vara da Seg¢édo Judiciaria do Ceara, mencionados acima.
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Neste caso, portanto, considerando o elevado grau de anormalidade das
circunstancias — primeiramente, a compra de onze veiculos; em seguida, o
pagamento a vista, em notas de cinquenta reais, da soma de R$ 980.000,00
(novecentos e oitenta mil reais); e, finalmente, o fato de ter sido deixado em aberto,
“para compras futuras”, o valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) —,
pode-se dizer que 0s acusados nao sabiam efetivamente que o dinheiro era
proveniente do furto a caixa-forte do Banco Central de Fortaleza. Estava o6bvio,
contudo, que sua origem era ilicita, de modo que a abstencédo dos réus frente a tao
suspeita negociacdo demonstra que houve uma opg¢ao por se manterem ignorantes
acerca da proveniéncia de tais valores, visando, especialmente, a alta comissdo que
certamente receberiam pela venda dos onze veiculos. Resta, assim, demonstrado o
dolo eventual com que agiram os referidos acusados na préatica do delito de lavagem
de capitais, uma vez comprovado que assumiram o risco de realizar tal resultado
ilicito.

Ja em segundo grau, a Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 52
Regido decidiu pela absolvicdo dos réus, sob o argumento de que o crime de
lavagem de dinheiro somente abrigaria a atuagcdo com dolo eventual com relacdo a
conduta descrita no artigo 1°, caput, da Lei 9.613/1998, de modo que os tipos penais

em que incorreram s6 poderiam ser praticados com dolo direto**°.

%0 0 crime de lavagem de dinheiro est4 previsto na Lei n® 9.613/1998, nos seguintes termos:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal.
Pena: reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 1% Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens, direitos ou
valores provenientes de infracdo penal:

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em depésito,
movimenta ou transfere;

11l - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo
penal;ll - participa de grupo, associagdo ou escritorio tendo conhecimento de que sua atividade
principal ou secundaria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei.

A doutrina concorda que, nas modalidades previstas nos paragrafos, em razdo da presenca de um
especial fim de agir, ndo é possivel admitir o dolo eventual. O debate se instala, contudo, em relagédo
ao tipo penal trazido no caput do artigo 1° da Lei 9613/1998: autores como Sérgio Fernando Moro,
Rodrigo Leite Prado, Rodolfo Tigre Maia e Wiliam Terra de Oliveira admitem o dolo eventual, sob o
argumento de que a redacgdo legal permite tal interpretacdo; ja Antbnio Pitombo, Marco Antdnio
Barros e Roberto Podval entendem que se deve ter, necessariamente, dolo direto, pois a
intencionalidade prépria deste delito, nos nucleos dissimular e ocultar, ndo da espaco ao dolo
eventual. Cf.MORO, Sérgio. op. cit. pp. 57-74; e PRADO, Rodrigo Leite. op. cit., pp. 223-241.
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Vale destacar, contudo, que do voto do Relator, Desembargador Federal

Rogério Fialho Moreira, extrai-se:

Entendo que a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada depende da sua
adequacdo ao ordenamento juridico nacional. No caso concreto, pode ser
perfeitamente adotada, desde que o tipo legal admita a punicéo a titulo de
dolo eventual.™*

Entendimento diverso se extrai da jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, que em caso de estelionato chegou a reconhecer dolo direto

na atuacdo de sujeito que se colocou, deliberadamente, em situacdo de cegueira

perante os fatos:

A luz de tais consideracdes, concluo que a ré, dolosamente, ou seja,
voluntaria e conscientemente, manteve o Instituto Nacional do Seguro
Social em erro para o fim de continuar recebendo fraudulentamente
beneficio previdenciario de penséo por morte do qual era beneficiaria a Sra.
ELVIRA SCHON. [...] Esse proceder omissivo é uma espécie de 'cegueira
deliberada": a acusada preferiu continuar sacando os valores do benéfico
mensalmente, ao invés de se informar sobre a regularidade da situacdo. Dai
preconizar a assertiva de que, além dos elementos objetivos e normativos
previstos no tipo em questéo, fez-se presente também o elemento subjetivo,
gue é, para o crime de estelionato, o dolo direto, é dizer, a vontade de obter
para si, vantagem ilicita, no caso, beneficio de pensdo por morte, em
prejuizo do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, mediante a
ocultacdo da informagcao de 6bito da beneficiaria.

Note-se que, neste caso, o fato de a mae da ré ter morrido e esta ter
continuado a sacar o beneficio a que aquela fazia jus sem, contudo, assegurar-se de
qgue poderia fazé-lo, foi suficiente para que a Oitava Turma do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido reconhecesse o carater doloso de sua conduta — e nao
eventual, mas direto, como expresso no trecho colacionado.

O reconhecimento do dolo direto em uma situagdo de cegueira deliberada,
contudo, mostra-se incoerente. Ora, o0 dolo direto exige a antevisdo do resultado
ilicito e a vontade direta de produzi-lo, ao passo que a cegueira deliberada consiste
em uma opgéo por ndo completar o quadro de conhecimento. As duas categorias,

L Tribunal Regional Federal da 52 Regido, Segunda Turma, Apelacdo Criminal 5520/CE,

Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira, Julgamento em 09/09/2008, Publicado no Diario da
Justica de 22/10/2008. Disponivel em
http://www.trf5.jus.br/archive/2008/10/200581000145860 20081022.pdf. Acesso em 08/10/2012.
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Oitava Turma, Apelacdo Criminal 0000870-
49.2008.404.7006, Relator Victor Luiz dos Santos Laus, Publicado no D.E. de 28/06/2012.
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portanto, sédo totalmente incompativeis, uma vez que o que falta em uma € exigido
em outra.

Assim, a identificacdo do dolo direto no caso colacionado € de todo
criticavel, e acaba por demonstrar a imprecisdo com que a teoria da cegueira
deliberada €, por vezes, utilizada pelos tribunais brasileiros.

Ha, ainda, na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, a

equiparacao da cegueira deliberada a um “meio fraudulento”

[...] o acusado admite que sabia que o recebimento do beneficio assistencial
dependia da renda e do nimero de pessoas na familia. Contudo, mesmo
recebendo adicionais salariais e até uma funcdo gratificada, optou por
continuar recebendo o beneficio, omitindo més a més, ao gestor do
programa, informacdes que levariam a cessacdo do pagamento do bolsa-
familia. Esse proceder omissivo € uma espécie de ‘cegueira deliberada’: o
acusado preferiu continuar sacando os valores do beneficio mensalmente,
ao invés de informar ao gestor do programa que sua situacdo econémica
tinha se alterado. Esse siléncio, inacdo, inércia do réu constitui um meio
fraudulento, de acordo com a interpretacdo analdgica permitida pelo caput
do art. 171 do Cddigo Penal (‘mediante artificio, ardil, ou qualquer outro
meio fraudulento’).**®

Nesta ocasido, o fato de que o réu sabia que o recebimento do beneficio
dependia do numero de integrantes da familia e de sua renda, e ainda assim deixou
de informar dados que fariam com que cessasse tal recebimento e continuou
percebendo-o consciente de que |he era indevido, levou os desembargadores da
Oitava Turma do Tribunal Regional da 42 Regido a entender que sua OmisSao
constituiu verdadeiro meio fraudulento de obter para si vantagem Iilicita,
configurando-se, assim, o delito de estelionato.

N&do obstante a mencdo expressa a teoria da cegueira deliberada no
acorddo colacionado, a omissdo do acusado, neste caso, ndo configura uma
situacdo de ignorancia deliberada, uma vez que nado se trata de uma circunstancia
de desconhecimento voltado a realizacao do resultado. No caso em tela, a omissao
de informacdo por parte do réu tinha, evidentemente, o propdsito de evitar a
fiscalizagdo por parte do agente financeiro, ou seja, consistiu em mera turbagéo no
conhecimento alheio.

Tal situagdo, portanto, foi erroneamente enquadrada como um caso de

cegueira deliberada, o que explicita, novamente, o fato de que os contornos da

%% Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Oitava Turma, Apelacdo Criminal 0002106-

90.2009.404.7009, Relator Luiz Fernando Wowk Penteado, Publicado no D.E. de 08/05/2012.
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cegueira deliberada ainda ndo sao suficientemente nitidos para os julgadores
brasileiros, levando-o0s a cometer eventuais erros.

Verifica-se, por fim, um ultimo julgado proveniente do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, em que a teoria da cegueira deliberada foi aplicada no ambito

da sonegacéo tributéaria:

O apelante Celso ainda declarou que desde 1994 trabalhava com Alberto
Youssef prestando-lhe servicos como de contabilidade, declaracdo de
imposto de renda da pessoa juridica e fisica (fl. 215-6). Desta forma, Celso
tinha amplo conhecimento sobre as finangas de seu contratante, no entanto,
sequer alegou que desconfiou dos montantes declarados em nome de
Cristina. A disparidade entre os rendimentos da declarante Cristina e os
valores por ela mantidos em moeda estrangeira sdo flagrantes, o que causa
estranheza para qualquer leigo no assunto, quanto mais deveria causar a
perito em tal matéria. Como bem analisaram os Procuradores da Republica
(fl. 1561), na declaracdo de 1994 constou renda anual declarada de R$
69.268,76, sem qualquer outro rendimento, acompanhada da declaragéo de
disponibilidade de moeda estrangeira no valor de US$ 5.777.828,43. Para
0S anos seguintes, os nimeros sdo similares [...]. Outrossim, ndo constam
nas declaragBes quaisquer outros bens, exceto pequenas disponibilidades
em moeda nacional. O magistrado a quo assim concluiu (fl. 1487):

[...] afigura-se evidente a disparidade, pois pessoa com renda de cerca de
cingllenta mil reais usualmente ndo dispbe de milhdes de doblares no
exterior. Tal disparidade era suficiente para indicar a existéncia de fraude na
declaracdo, com omisséo ou falsidade de dados. Quer o acusado tenha sido
informado diretamente da fraude ou ndo por Alberto Youssef. parece 6bvio
gue fechou deliberadamente os olhos para ela. O crime é doloso ndo s6
guando o agente deseja o resultado, mas também quando assume o risco
de produzi-lo (artigo 18, 1, do CP). Adotando-se a terminologia consagrada
no Direito norte-americano, pode-se afirmar que 0 acusado agiu com
‘cegueira deliberada’ (willful blindness) [...]."

Desta forma, evidente que Celso tinha plenas condi¢fes - ainda mais sendo
profissional experiente nessa &area - para evidenciar que o0s dados
fornecidos por Alberto eram fraudulentos ou pelo menos desconfiar de sua
licitude, e, assim, ndo participar do ato para exatamente evitar sua
responsabilizacdo em um futuro processo criminal. No entanto, preferiu
assumir o risco, o que por consequéncia gerou sua responsabilizacdo pelo
ato, por dolo eventual, por dar abrigo & sonegacao tributéria de Alberto.***

Note-se que, novamente, o intérprete identifica dolo eventual por parte
daquele que se mantém ignorante e prossegue atuando face a circunstancias
anormais, peculiares — neste caso, o disparate entre a renda declarada por seu

cliente e o valor disponivel em moeda estrangeira que este alegou possuir, agravado

** Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Sétima Turma, Apelacdo Criminal 2003.70.00.056661-8,
Relator Marcio Antdnio Rocha, Publicado no D.E. 12/08/2010.
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pelo fato de ser o réu ndo um leigo, mas um especialista no assunto ja que trabalha
como contador.

Ainda, pode-se encontrar na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado
de Mato Grosso do Sul a aplicagao da willful blindness em um caso de peculato:

A prética de entregar notas fiscais frias para o Secretario de Financas
demonstrou que a participacdo do acusado Aleuto Teixeira Lata foi
instrumento de grande importancia para a expropriacdo do patriménio
publico. Destarte, é induvidoso que um comerciante experiente tem plena
consciéncia da Unica utilidade do recebimento de uma nota fiscal fria pela
Prefeitura: justificar despesas irregulares. Isso basta para eliminar qualquer
alegacdo de que ndo sabia qual era a utilidade das notas fiscais frias. Esta
conduta € bastante semelhante aquela do agente que ignora
propositalmente a origem ilicita do dinheiro, no crime de lavagem de
capitais. Originada nos EUA, a ‘Teoria da Cegueira Deliberada’, também
conhecida da ‘Teoria das Instru¢bes da  Avestruz’ (Willful
blindness ou ostrich instructions), é admitida quando ha prova de que o
agente tinha conhecimento da elevada possibilidade de que os bens,
direitos ou valores envolvidos eram provenientes de crime e quando ha
prova de que o agente agiu de modo indiferente. Dessa forma, ndo ha
maneira de sustentar que o acusado nao tinha consciéncia e vontade de ver
concretizado o crime de peculato. Ainda que ndo tenha atuacdo direta na
retirada de dinheiro dos cofres municipais, sabia que sua atuacdo seria
imprescindivel para que outros conseguissem isso. Diante do exposto, pelos
motivos mencionados, impde-se a condenacao de Aleuto Teixeira Lata, pelo
crime descrito no art. 1°, I, do Decreto-Lei n. 201/67.*>°

Resta evidente, neste caso, a atuacdo dolosa por parte do agente, que
fornecia notas fiscais frias a Prefeitura. Ora, conforme enfatizado no trecho transcrito
do acérddo, um comerciante experiente sabe que a utilizacdo de notas fiscais frias
pela Prefeitura destina-se a prética de irregularidades que culminam com o desvio
de dinheiro publico. Diante de tais circunstancias, portanto, ndo se poderia imaginar
gue as notas fiscais fornecidas teriam outro fim que ndo este, de modo que se
entendeu que a conduta do réu era manifestamente dolosa.

Note-se que, ainda que néo tenha sido mencionado expressamente no curso
do acordéao, pela descricdo da valoracdo probatdria apresentada no voto pode-se
afirmar que neste caso reconheceu-se o dolo eventual na atuagéo do réu, haja vista
que, considerando as informacbes de que dispunha, conclui-se que atuou

assumindo o risco de produzir o resultado.

%% Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Secdo Criminal, Apelacdo Criminal 29858, Relator

Desembargador Claudionor Miguel Abss Duarte, Julgamento em 18/02/2009, Publicagdo em
20/03/20009.
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A teoria da cegueira deliberada tem aplicacédo, finalmente, na esfera dos
crimes eleitorais, sendo mencionada em oito julgados do Tribunal Regional Eleitoral
de Rondbnia'®®, no sentido de que os acusados assumiram o risco de praticar
corrupcao eleitoral, pois “mesmo seriamente considerando a possibilidade de
realizacdo do tipo legal, os agentes ndo se detiveram, conformando-se ao
resultado”. Novamente, portanto, a interpretacado remete ao dolo eventual.

Posto isso, € imperioso concluir que a jurisprudéncia brasileira j& vem
aplicando, ainda que de maneira bastante timida, a teoria da cegueira deliberada, e
ndo s6 nos crimes de lavagem de dinheiro, como geralmente ocorre, mas
alcancando delitos como estelionato, peculato, sonegacdo fiscal e também
corrupcéo eleitoral e, quando o faz corretamente, a identifica com a figura do dolo
eventual.

Registre-se, além disso, que conforme observado nos julgados colacionados
acima, a jurisprudéncia parece aferir o dolo pautando-se nas circunstancias
particulares a cada caso concreto. E mais: circunstancias externas, objetivas.

Tal panorama vai de encontro a normativizacao de que se tratou no segundo
capitulo deste trabalho, ou seja, a compreensdo do dolo sob uma perspectiva
normativa, segundo a qual o dolo é atribuicdo e serd detectado por meio de
indicadores externos.

J& se mencionou, igualmente, que no cenario brasileiro, ao menos no que
tange a doutrina patria, ha um demasiado apego a noc¢édo de dolo ontolbgico,
concebendo-o como algo que existe dentro da cabeca do sujeito e que o intérprete
de alguma forma deveria alcancar para que se chegue a verdade real dos fatos.

Note-se que a adocdo de um modelo significativo de acdo, em que se

trabalha com uma perspectiva normativa do dolo, significa abandonar a busca pela

%% Seriam eles: Recurso Criminal n® 872351148, Ac6rddo n° 525/2010 de 30/11/2010, Relator Elcio
Arruda, Publicagdo no DJE/TRE-RO de 06/12/2010; Recurso Criminal n° 89, Acordao n° 506/2010 de
23/11/2010, Relator Elcio Arruda, Publicacdo no DJE/TRE-RO de 30/11/2010; Recurso Criminal n°
98, Acérddo n° 66/2009 de 24/03/2009, Relator Elcio Arruda, Publicacdo no DJ de 3/4/2009; Agéo
Penal n° 38, Acorddo n° 744/2008, Relator Elcio Arruda, Publicagdo no DJ de 09/12/2008; Apelag&o
Criminal n® 89, Ac6rddo n® 171/2008, Relator Elcio Arruda, Publicacido no DJ de 2/6/2008; Apelac&o
Criminal n° 88, Acord&o n°® 97/2008, Relator Elcio Arruda, Publicagido no DJ de 25/4/2007; Embargos
Infringentes em Apelacgéo Criminal n° 65, Acérddo n° 500/2007, Relator Elcio Arruda, Publicagdo no
DJ de 7/1/2008; e Apelacao Criminal n® 80, Acordao n® 490/2007, Relator Paulo Rogério José,
Publicacdo no DJ de 3/12/2007.
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verdade dos fatos por meio do processo penal, contentando-se com aquela verséao
dos fatos que melhor se justificar por meio do processo™”’.

Vives Anton, entendendo que o abandono da ideia de verdade seria algo
demasiadamente irreal, prop6e uma reabilitacdo deste termo: a verdade deve ser
identificada como uma certeza objetiva, tendo em vista que o principio da legalidade
nada mais é do que a exigéncia da certeza no Direito**®,

Carlos Matinez-Bujan Pérez destaca que a construcdo de Vives Antdn é

guiada, primeiramente, por uma ideia de justica, portanto

Para transmitir e refletir os distintos valores reconduziveis ao valor da
justica, as normas penais aspiram, de forma mais imediata, a ser validas e
legitimas, e essa aspiracdo requer uma justificagdo procedimental, que
pressupde que as normas nao pretendam a busca de uma espécie de
verdade absoluta, sendo uma mera aproximacéo a ela.'*

A aludida pretensdo geral de justica oferece duas vertentes: na primeira,
verifica-se se a norma esta racionalmente fundada, ou seja, se € legitima; na outra,
deve-se verificar se a norma esta corretamente aplicada ao caso concreto. Neste
altimo sentido, hd uma decomposicado da pretensdo de verdade em varias outras
pretensdes de validade parciais e mais concretas, especificas da norma (tipicidade,
antijuridicidade, culpabilidade e punibilidade)*®°.

O fato de os autores brasileiros pregarem a busca pela verdade real dos
fatos™®!, ancorada em uma concepcdo ontolégica de dolo, portanto, explicita a
existéncia de um descompasso entre a doutrina e a jurisprudéncia patrias: enquanto
aguela se mantém presa a uma nocao ontolégica de dolo — superada, ao menos na
esfera internacional e nas opinides mais avancadas do cenario local —, esta parece
avancar independentemente, aplicando uma nogéao normativa de dolo, tdo defendida

e valorizada no Direito comparado.

7 VIVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.

Bo25

Ibidem. p. 962.
MARTINEZ BUJAN-PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa, parte general. 2.
ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007. p. 43.
199 Ihidem. p. 47.
181 Defende Luiz Regis Prado que “a acdo penal € o momento da persecugdo do crime no qual se
concretiza a acusagdo contra seu autor; através dela instaura-se o processo penal, vale dizer, a
instrucdo judicial contraditoria, e invoca-se a aplicagdo da pena, se verificada a procedéncia da
acusacao em face da verdade real’. PRADO, Luiz Regis. op. cit., p. 761. Juarez Cirino dos Santos,
neste mesmo sentido, afirma que o processo penal constitui “uma relagcdo de poder instituida pelo
Estado com a finalidade de descobrir a verdade de fatos criminosos e punir os autores considerados
culpados”. SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., pp. 623-624.

159
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Por outro lado, temos, no cenario jurisprudencial brasileiro, a compreensao
do dolo em termos normativos, aferido segundo a tese dos indicadores externos
propostos por Hassemer, ainda que, tecnicamente, ndo se faca referéncia a este
dado, muito, talvez, por desconhecimento técnico de parte dos julgadores.

Também sem referir expressamente a tese de Hassemer, alguns autores
que tratam especificamente do tema da lavagem de dinheiro parecem reconhecer

gue o elemento subjetivo do tipo decorre de indicadores. Por exemplo:

[...] dependendo do caso, da prova dos elementos e circunstancias objetivas
do crime de lavagem, poder-se-a concluir pela presenca do elemento
subjetivo. [...] € possivel argumentar que a magnitude e a dimenséo desses
elementos e circunstancias tém aqui um papel, tornando implausiveis,
dependendo do caso, as escusas do agente de desconhecimento acerca do
gue estaria ocorrendo. De forma semelhante, a presenc¢a de circunstancias
extravagantes ou extraordinarias na conduta objetiva, que fujam ao usual ou
ao padrao de mercado, pode levar igualmente a concluséo da espécie.162

Prado chega a exemplificar situacbes em que as circunstancias faticas
podem constituir indicios do dolo no delito de lavagem de capitais, citando, dentre
elas, o envolvimento de pessoas juridicas sem atividade operacional, o salto do
faturamento de pessoas juridicas sem razdo aparente e a utilizacdo injustificada de
grande nimero de contas bancarias*®.

Segundo este autor, a afericio do elemento subjetivo a partir de
circunstancias faticas objetivas como estas é recomendada, inclusive, em tratados
internacionais, tais como a Convencdo de Viena, as Recomendacdes do GAFI
(Grupo de Acado Financeira Internacional) e o Regulamento Modelo da OEA
(Organizacéo dos Estados Americanos)'®*.

Christian Laufer, da mesma forma, adverte que “o estudo deve se concentrar
naquilo que o agente ja sabe, ou seja, na existéncia ou auséncia de representacao

das pertinentes circunstancias do fato”®°.

N&o obstante, esta € exatamente a tendéncia da jurisprudéncia nacional
guando aplica a teoria da cegueira deliberada: buscar em elementos externos —

circunstancias objetivas — a indicagdo do conhecimento de que dispunha o agente

162

MORO, Sérgio Fernando. op. cit., p. 72.

13 PRADO, Rodrigo Leite. op. cit., pp. 236-237.

%% |bidem. pp. 236-237.

1%% | AUFER, Christian. “Breves consideracdes sobre o instituto da ignorancia deliberada”. Artigo ainda
inédito, apresentado no Programa de Pé6s Graduagdo em Direito, Mestrado em Direito, da
Universidade Federal do Parana em 2010. p. 8.
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no momento da acéo, aferindo, caso possivel, o carater doloso de sua conduta, o
que implica em uma aproximacao da no¢édo de dolo normativo em detrimento de

uma perspectiva ontolégica.

4.2 PROBLEMAS QUE RONDAM A IMPORTACAO DA TEORIA DA
CEGUEIRA DELIBERADA PARA O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ragués i Vallés, em sua obra, trata por diversas vezes de inconvenientes a
importacéo da teoria da cegueira deliberada para o sistema espanhol — argumentos
que se passara a analisar em relacdo ao ordenamento brasileiro, a fim de se
investigar, primeiramente, se a aplicacdo da teoria €, em si, algo desejavel.

O penalista, de inicio, indica que a teoria da cegueira deliberada ndo tem
contornos nitidos ainda nos paises em que vem sendo aplicada ha mais de cem
anos. A inclusado, portanto, de um “corpo estranho” proveniente da Common Law
acabaria por complicar ainda mais o ja complexo debate acerca do conceito de dolo.

N&o se deve perder de vista, contudo, que o sistema da Common Law é
tépico, e ndo conceitual, de modo que a falta de uniformidade nas decisfes e teses
acerca da cegueira deliberada ndo significa fragilidade desta, mas consiste, na
verdade, em uma conseqiéncia do método utilizado.

Ademais, a via dos grupos de casos, propria da Common Law, ja foi utilizada
por Roxin para explicar a imputac&o objetiva, pois se tem, assim, uma concretizacao
do método, de modo que “o aplicador do Direito ndo se vé mais diante da
indeterminacdo e da abstracdo, mas sim de tipologias relativamente concretas de
casos, que se mostram suficientemente manuseaveis e seguras”'®.

Roxin atenta, ainda, para o fato de que tal método é pouco conhecido na
Civil Law e que demanda um especial cuidado na descricdo das caracteristicas do
grupo, a fim de evitar equivocos®®’.

Tomadas tais precaucdes, contudo, o método do grupo de casos consiste
em verdadeiro instrumento para reduzir o nivel de abstracdo e “deixar a realidade

1168

penetrar no sistema”™™, como ressalta Roxin — razdo pela qual sua utilizagdo no

%6 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. 3. Ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002. p. 73.
'°7 |idem. pp. 166-168.
%8 Ibidem. p. 72.
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ambito da teoria da cegueira deliberada, ja que originaria da Common Law, ndo ha
que ser obstaculo a sua importagdo ao Direito brasileiro.

Em segundo lugar, Ragués i Valles defende que a grande maioria dos casos
de ignorancia deliberada pode, no direito continental, ser resolvida por meio da
figura do dolo eventual, de modo que a importacdo da teoria da cegueira deliberada
mostra-se basicamente inutil.

Conforme exposto, os casos de cegueira deliberada s&o mesmo abrangidos
pelo dolo eventual, contudo ndo se deve reputar inutil a importacédo da teoria, pois a
cegueira deliberada e o dolo eventual ndo sdo categorias coincidentes. Isto é, ainda
gue todos os casos de cegueira deliberada sejam casos de dolo eventual, nem todos
0s casos de dolo eventual sdo também situacdes de cegueira deliberada, uma vez
gue esta consiste em um grupo de casos dentro daquele. O estudo da teoria,
portanto, faz-se necessario para que se possa delimitar, com propriedade, o grupo
de casos de ignorancia deliberada.

Finalmente, o doutrinador espanhol adverte sobre

0 perigo de que os tribunais [...], adaptando-a [teoria da cegueira deliberada]
segundo suas conveniéncias, a acabem utilizando como um subterfagio
para eludir seus deveres de motivacdo no que diz respeito a prova do
conhecimento em que se baseia a aplicacdo da figura do dolo eventual.'®
Ora, o estudo aprofundado da teoria da cegueira deliberada, ou seja, a
doutrina explicitando o contorno deste instituto, leva a uniformizacdo da
jurisprudéncia, prevenindo-se, assim, a ocorréncia de equivocos como 0S
mencionados anteriormente. Destarte, a adaptacdo da teoria pelos tribunais
“conforme sua conveniéncia”, como teme Ragués i Vallés, € mera demonstracdo da
necessidade de se estudar mais a fundo a cegueira deliberada, e ndo desestimulo a
sua importacéao, como defende o espanhol.
Ragués i Valles atenta, ainda, para possiveis obstaculos legais para a
aplicacdo da teoria da cegueira deliberada, os quais serdo abordados mais
detalhadamente a seguir.

4.3 DUVIDAS DE LEGALIDADE

19 RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 101.
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Uma vez demonstrada a utilidade que a teoria da cegueira deliberada
aparenta ter, inclusive por sua aplicacdo em situagdes diversas e envolvendo crimes
diferentes jA& na jurisprudéncia brasileira, faz-se necessario analisar se sua
importacdo ao cenario juridico-penal patrio ndo esbarra em questdes de legalidade.

Conforme visto, a jurisprudéncia nacional ja vem utlizando a teoria da
cegueira deliberada e, quando as circunstancias faticas permitem, reconhece-se o
dolo eventual na atuagdo do agente — havendo excecdes em que se chegou a
identificar até mesmo o dolo direto.

A esparsa doutrina brasileira que trata da ignorancia deliberada, por sua vez,
nao vislumbra problemas na aplicagédo da teoria no Direito penal brasileiro, conforme
destaca Sérgio Fernando Moro ao tratar do elemento subjetivo no crime de lavagem

de dinheiro:

Desde que presentes os requisitos exigidos pela doutrina da ‘ignorancia
deliberada’, ou seja, a prova de que o agente tinha conhecimento da
elevada probabilidade da natureza e origem criminosas dos bens, direitos e
valores envolvidos e qui¢a de que ele escolheu agir e permanecer alheio ao
conhecimento pleno desses fatos, ou seja, desde que presentes 0s
elementos cognoscitivo e volitivo, ndo se vislumbra obje¢do juridica ou
moral para reputa-lo responsavel pelo resultado delitivo e, portanto, para
condena-lo por lavagem de dinheiro, dada a reprovabilidade de sua
conduta.'™

Neste sentido, também se posiciona Rodrigo Leite Prado:

Nos casos em que a teoria da cegueira deliberada é empregada como meio
para inferir a concorréncia dos elementos cognoscitivo ou volitivo do dolo
eventual — assim compreendido, consoante a corrente teoria do
consentimento, como a aceitagcao do resultado representado como provavel
pelo delinquente — inexiste, & evidéncia, qualquer &bice positivo a sua
utilizagdo.*"

Contudo, os autores parecem restringir-se ao ambito do dolo eventual — idéia
esta que Prado deixa ainda mais explicita quando afirma que “a incerteza sobre algo
que se devia saber para praticar um crime, mas nao inibiu a conduta, ndo so6 integra
o cotidiano da vida forense, como invariavelmente se capitula no art. 18, I, in fine do
Cédigo Penal*™.

Prado estende, inclusive, o reconhecimento do dolo eventual aos casos de

ignorancia deliberada stricto sensu, quais sejam, aqueles em que a decisdo

% MORO, Sérgio Fernando. op. cit., p. 69.

"' PRADO, Rodrigo Leite. op. cit., p. 240.
72 |bidem. p. 234.
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deliberada do agente de se manter na ignorancia acerca de dados penalmente

relevantes visa a impedir a representacdo concreta do resultado, de modo a isentar-

se de responsabilidade futuramente. Preleciona o autor que

atuaria com dolo eventual, assumindo o risco de produzir o resultado, o
agente que, ciente do risco da pratica de um delito em sua esfera de
dominio factual, optasse por privar-se, mediante a pratica de uma conduta
comissiva, do conhecimento de tal realidade, deixando de prevenir o
branqueamento.'”

Ragués i Vallés, ao analisar a legalidade da teoria da cegueira deliberada no

sistema espanhol atem-se a duas searas: a do conceito de erro e a do conceito de

dolo, esferas estas que merecem um estudo pormenorizado.

4.3.1 Conceito de dolo

Em relacéo ao conceito de dolo, afirma Ragués i Valles que

nos sistemas juridicos em que se optou por definir legalmente o dolo
exigindo, de maneira direta ou indireta, conhecimento de determinados
elementos tipicos, afirmar que é conhecedor quem atua em um estado de
ignorancia a respeito de tais elementos parece impossivel sem forcar a letra
de lei para além do desejavel: tratar-se-ia de uma auténtica ‘contradictio in
terminis’ dificilmente aceitavel por um principio da legalidade que queira
conservar uma minima vigéncia.*"*

Pois bem. Conforme exposto no capitulo inicial deste estudo, a

jurisprudéncia espanhola chegou ao ponto de considerar a ignorancia deliberada

uma nova modalidade de imputacdo subjetiva, diferente do dolo, mas que

merecesse a mesma resposta punitiva que ele. Tal entendimento, tido por Christian

Laufer como verdadeira “banalizacao da expressao ‘cegueira deliberada

7”175' nao é O

que aqui se defende, especialmente em razao da ressalva feita por Ragués i Vallés:

a presenca de um conceito de dolo na legislacdo brasileira’’®.

Rodrigo Leite Prado posiciona-se de forma semelhante, advertindo que

”* PRADO, Rodrigo Leite. op. cit., p. 241.

174

RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 196.

% | AUFER, Christian. op. cit., p. 4.

® Neste sentido, Rogério Filippetto, que concorda com a identificacdo do dolo eventual na
construgdo da cegueira deliberada a despeito da hipétese de ter esta uma feicdo propria.
FILIPPETTO, Rogério. op. cit., p. 165.
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parece intransponivel a barreira da criagdo de um terceiro titulo de
imputacdo dolosa no Direito brasileiro, a par do dolo direto e do dolo
eventual. Isso porque qualquer solucéo proposta, em respeito ao principio
da legalidade, ter4 que adaptar-se aos limites do canon segundo o qual ‘o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo’ (Cédigo Penal, art.
18, 1).""

Esta-se a defender, portanto, o enquadramento da cegueira deliberada como
uma das incontaveis possibilidades de situacdes em que 0 agente atua assumindo o
risco de produzir o resultado — configurando-se uma atuagéo com dolo eventual.

Feita tal adverténcia, absolutamente imprescindivel face ao protagonismo do
principio da legalidade no cenario juridico-penal brasileiro, passa-se a analise da
previsdo do artigo 18, inciso |, do Cddigo Penal: dolo é querer o resultado ou
assumir o risco de produzi-lo.

Registre-se que, conforme mencionado anteriormente, nas situacdes de
ignorancia deliberada ndo é possivel identificar o dolo direto, j& que este demanda a
previsdo do resultado ilicito e a vontade de realiza-lo, e a cegueira deliberada
consiste justamente na incompletude do quadro de conhecimento.

Nos moldes do artigo 18, inciso |, do Cédigo Penal: ndo se pode dizer que o
sujeito queria um resultado se ele ignorava dados que o fariam antever a realizacéo
deste resultado, ou seja, se ele ndo tinha condi¢cdes de prever sua concretizacao.

N&o h& que se falar, ainda, em atuacao culposa por parte do agente que se
coloca conscientemente em posicdo de ignorancia, seja em termos de culpa
inconsciente ou mesmo de culpa consciente.

A fronteira entre o dolo eventual e a culpa é tracada pelo binémio
previsao/previsibilidade. Explica-se: no dolo eventual, o agente tem a previsao do
resultado, ou seja, pode antever sua realizacdo; jA na culpa consciente, ha téo
somente previsibilidade, o que implica em mera nocéo de previsdo da possibilidade
de realizacao do ilicito*’®.

Ora, ndo se pode dizer que o0 sujeito que atua em situacdo de cegueira
deliberada lanca mao de mera previsibilidade do resultado: o fato de ter ele optado
por ignorar dados penalmente relevantes demonstra que consegue antever a

realizagdo do ilicito naquela situacao.

" PRADO, Rodrigo Leite. op. cit., p. 240.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, I. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.
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Ainda, a cegueira deliberada € incompativel com a idéia de que o agente
confia na néo realizacdo do resultado, pois para confiar deveria buscar as
informacdes relevantes aquela situacdo. Quem decide desconhecer dados
penalmente relevantes, portanto, estd assumindo o risco de realizacéo do ilicito.

Dai que o0s casos de cegueira deliberada s6 podem integrar,
invariavelmente, as hipoteses de dolo eventual.

Na definicdo legal de dolo eventual — assuncao do risco de producdo do
resultado ilicito — ndo se trata diretamente dos elementos do dolo, apontados pela
doutrina como sendo consciéncia e vontade.

Christian Laufer afirma que, ainda que o legislador tenha priorizado o
elemento volitivo, o elemento cognitivo € exigido pelo legislador de maneira implicita,
cabendo, assim, a doutrina determinar 0 alcance necessario destes componentes
para que se possa falar em dolo.

O proprio Laufer, contudo, faz referéncia a obra de Eugenio Raul Zaffaroni e
José Henrique Pierangeli, em que se leciona que atua com dolo eventual o sujeito
gue ndo tem certeza acerca da existéncia de elementos que o tipo objetivo requer e,
mesmo assim, age, de modo que aceita a possibilidade de que efetivamente
existam'’®.

Ainda em relacdo ao conhecimento, parece correto afirmar que basta a
representacdo do resultado como possivel, uma vez que o dolo se configura ja na
assuncao do risco de producéo deste.

Ora, a situacdo em que o sujeito, deliberadamente ignorante em relacdo a
determinados dados relevantes a pratica delitiva em questdo, prossegue atuando
mesmo que as circunstancias faticas sejam peculiares, alertando-o acerca do perigo
de realizacdo efetiva do resultado criminoso, consiste em verdadeira hipotese de
dolo eventual.

Isto significa dizer que a previsao legal do artigo 18, inciso |, do Cddigo
Penal, ndo é Obice a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada no ordenamento
brasileiro. Muito pelo contrario: a definicdo de dolo eventual trazida pelo legislador é

ampla o suficiente para incluir casos de ignorancia deliberada.

79 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. S&8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. pp. 500-501. Neste mesmo sentido,
MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 127.
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4.3.2 Conceito de erro

Com relacdo ao conceito de erro, Ragués i Vallés defende que os casos de

desconhecimento provocado devem ser excluidos deste grupo, tendo em vista que

ndo pode errar aquele que ndo tem interesse em conhecer. Em outras
palavras, quem ndo tem a minima intencdo de saber ndo se equivoca com
seu desconhecimento, ou ndo emite nenhum juizo falso sobre a realidade,
precisamente porque o que busca é nao ter que emitir juizo algum.'®

O espanhol, portanto, entende que erro e ignorancia sao situacdes bastante
distintas, de modo que nao haveria impedimento algum para que recebessem
também eventual tratamento distinto no &mbito juridico.

No ordenamento juridico brasileiro, o legislador tratou o erro sobre
elementos do tipo no artigo 20 do Cdodigo Penal: “o erro sobre elemento constitutivo
do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo por crime culposo, se
previsto em lei”.

J& o erro de proibicao foi abordado no artigo 21 do Cédigo Penal:

Art. 21 - O desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a ilicitude do
fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um
sexto a um terco.

Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite
sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.

Cezar Roberto Bitencourt, em sentido contrario ao que defende Ragués i
Vallés, entende que o erro de proibicdo inclui a ignorancia, sob a forma de

desconhecimento da lei.

Preleciona o doutrinador brasileiro:

A ignorantia legis é matéria de aplicacdo da lei que, por ficcdo juridica, se
presume conhecida por todos. Enquanto erro de proibicdo € matéria de
culpabilidade, num aspecto inteiramente diverso. [...] A incidéncia é
exatamente esta: a relacdo que existe entre a lei, em abstrato, e o
conhecimento que alguém possa ter de que seu comportamento esteja
contrariando a norma legal.*®*

18 RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 197.
81 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 438.



56

Bitencourt entende, portanto, como erro de proibicdo as situacbes em que o
agente desconhece a ilicitude de seu comportamento, e ndo aquelas em que se
verifica o desconhecimento de uma norma legal.

Dai, portanto, que a separacao entre erro e ignorancia defendida por Ragués
i Valles cai por terra face ao ordenamento juridico brasileiro, em que o
desconhecimento é também abarcado pelas hipoteses de erro previstas pelo
legislador.

E mais: se 0 agente que atua desconhecendo o carater ilicito de sua conduta
age em erro de proibicdo, pode-se dizer que 0 sujeito que atua em situacdo de
cegueira deliberada faz jus ao mesmo tratamento, como alerta Paulo César
Busato'®,

Ora, 0 agente que atua com ignorancia deliberada deixa de cumprir o dever
de se informar, agindo com desconhecimento deliberado acerca da ilicitude de seus
atos. E tal abstencdo é tida como inaceitavel pelo legislador, conforme se extrai do
artigo 21 do Cadigo Penal.

O ignorante deliberado, note-se, atua desconhecendo a ilicitude de sua
conduta, desconhecimento este absolutamente imputavel a opcdo do sujeito de
ignorar determinados dados penalmente relevantes. O erro de proibi¢do, portanto, é
manifestamente vencivel, razdo pela qual deve-se operar, tdo somente, a reducao
de pena prevista na parte final do artigo 21 do Cddigo Penal, e ndo a isenc¢ao
prescrita para situacdes de erro invencivel.

Busato propde, destarte, que o grupo de casos de ignorancia deliberada
integra o dolo eventual, devendo ser tratado como hip6tese dolosa eventual
conjugada ao erro inescusavel de proibicdo — o que implica, necessariamente, em
reducdo da carga penal imposta, conforme determinado pelo legislador no artigo 21

do Cédigo Penal.
4.4 CONSIDERACOES FINAIS
Restaram devidamente exploradas as questdes de legalidade que poderiam,

a principio, obstar a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada no Direito penal

brasileiro.

182 BUSATO, Paulo César. Direito penal. Parte geral. S&o Paulo: Atlas. No prelo.
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Ultrapassada a barreira legal, deve-se atentar aos julgados analisados no
inicio deste capitulo, os quais demonstram a possibilidade de a cegueira deliberada
consistir em hipotese de dolo eventual na préaxis forense.

Com excec¢do do caso em que o réu deixou de informar mudanca em sua
renda (alteracdo esta que cessaria o recebimento de beneficio), em que, conforme ja
exposto, ndo se trata de cegueira deliberada, pois o agente ndo atua com
desconhecimento, mas sim provoca desconhecimento alheio, temos outras cinco
situacdes em que O sujeito optou por manter-se ignorante em relacdo a dados
penalmente relevantes, nas quais foi possivel reconhecer dolo eventual nas
condutas a partir do raciocinio da assunc¢éo do risco de producédo do resultado ilicito
face as circunstancias objetivas presentes no caso concreto.

Ademais, em todas estas situacdes o desconhecimento, fruto de uma opc¢éo
do sujeito, era facilmente sanavel por ele, configurando-se, assim, como verdadeiro
erro de proibicdo evitavel.

O que se propbe, portanto, € que o tratamento mais adequado a tais
situacdes seria a identificacdo do dolo eventual nas condutas dos réus, conjugado
ao erro de proibicdo vencivel, de modo que os acusados fariam jus a reducdo da
carga penal nos parametros informados pelo artigo 21 do Cddigo Penal.

Registre-se, por fim, que esta proposta, a par da identificagcdo do erro de
proibicdo na conduta do ignorante deliberado, ou seja, no que tange a identificacédo
da cegueira deliberada como grupo de casos de dolo eventual, € menos ousada do
que parece, tendo em vista que o Direito brasileiro ja convive com a teoria da
cegueira deliberada, conforme indica Rodrigo Leite Prado*®?,

A presenca da willful blindness na jurisprudéncia foi amplamente tratada no
inicio deste capitulo, entretanto Prado adverte que também textos legais vigentes no
Brasil jA abordam a ideia da ignorancia provocada.

O autor se refere ao ja citado Regulamento Modelo da OEA sobre Delitos de
Lavagem™®*, cujo artigo 2° dispde: “1. Comete delito penal a pessoa que converter,

transferir ou transportar bens conscientemente, devendo saber ou ignorando

1% PRADO, Rodrigo Leite. op. cit., p. 241.
'8 prado informa que tal dispositivo faz parte do Direito brasileiro pois o Regulamento Modelo sobre
Delitos de Lavagem da OEA foi votado pelo Brasil. PRADO, Rodrigo Leite. op. cit., p. 241.
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intencionalmente, que tais bens sejam produto de um delito de trafico de drogas ou
de outros delitos graves”*®>.
A teoria da cegueira deliberada iria, ainda, de encontro ao instituto da actio

1'% j& que ambas

libera in causa, positivada no artigo 28, inciso Il, do Cédigo Pena
compartilham a ideia de que ninguém pode se beneficiar de uma causa de excluséo
de responsabilidade penal que provocou.

A conclusédo a que se chega, por conseguinte, é que a teoria da cegueira
deliberada é plenamente compativel com o ordenamento juridico brasileiro,
consistindo em grupo de casos em que se identifica atuacdo dolosa eventual por
parte do agente, que age, também, em erro vencivel de proibicdo, merecendo,

assim, a reducéo de pena prevista no artigo 21 do Codigo Penal.

185 Ragués i Valles cita tal previsdo e afirma que ela “pode acabar sendo assumida como pauta

interpretativa na aplicagdo do direito interno de alguns estados tradicionalmente alheios a
e%uiparagéo entre conhecimento e ignorancia provocada”. RAGUES | VALLES, Ramon. op. cit., p. 82.
% o artigo 28, inciso Il, do Cédigo Penal prevé que a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool
ou substéancia de efeitos analogos nao exclui a imputabilidade penal.
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5 CONCLUSAO

No primeiro capitulo, tratou-se da origem da cegueira deliberada e sua
evolucdo no Direito comparado. Verificou-se, ainda, que a doutrina estrangeira
discorda acerca do conceito e delimitacdo da ignorancia deliberada, surgindo
diversas propostas neste ambito. Apds analisar algumas delas, contudo, optou-se
por entender como cegueira deliberada um grupo de casos em que o0 sujeito atua
ignorando dados penalmente relevantes a sua conduta, a qual acaba por realizar um
resultado ilicito.

No segundo capitulo, o foco foi o dolo: apds sucinto retrospecto historico,
tratando brevemente das teorias mais significativas desenvolvidas ao longo dos
anos, chegou-se ao cenario juridico-penal brasileiro. Fez-se, entdo, um estudo
acerca do perfil legislativo e também doutrinario do dolo no Brasil, concluindo-se que
h& na doutrina patria um apego a concepc¢do finalista de dolo, concebendo-o,
portanto, numa perspectiva ontolégica, jA superada no ambito do Direito comparado.

Finalmente, no terceiro capitulo analisou-se a entrada que a teoria da
cegueira deliberada ja tem no Direito penal brasileiro, seja na jurisprudéncia ou na
doutrina. Apés explorar os problemas que poderiam impedir a importacdo da teoria
da cegueira deliberada para o ordenamento juridico brasileiro, entre eles supostas
barreiras colocadas pelo legislador, concluiu-se que no cenario juridico-penal
brasileiro ha espaco para a teoria da cegueira deliberada. Tais casos integram o
dolo eventual, devendo ser tratados, ainda, como hipétese de erro de proibicéo
vencivel, merecendo o agente a reducdo de pena prevista no artigo 21 do Codigo

Penal.
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