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RESUMO: O presente artigo propde uma abordagem critica sobre a Teoria da Cegueira Delibe-
rada. Para tanto, faz-se uma analise dos aspectos juridico-penais de sua aplicacio nos crimes de
lavagem de capitais, tendo em vista sua crescente utilizagado em ambito nacional, especialmente
em casos de grande visibilidade e repercussao politico-social, como, por exemplo, a “Operagao
Lava Jato”. Metodologicamente, privilegia-se a revisao bibliogrifica, com o intuito de analisar
sua precisio técnica, bem como apresentar os critérios mais aceitos para a recep¢ao da referida
teoria por parte da doutrina e jurisprudéncias patrias. Ademais, busca-se demonstrar a inequi-
voca proximidade entre o conceito de dolo eventual e de culpa consciente, atentando-se para
o fato de ndo haver, no ordenamento juridico brasileiro, previsao legal para o crime de lavagem
de capitais na modalidade culposa. Finalmente, serao verificadas as repercussoes da utilizagao
dessa teoria na atualidade, por meio de um viés dogmatico-juridico.

PALAVRAS-CHAVE: lavagem de capitais; teoria da cegueira deliberada; dolo eventual; culpa
consciente; tipicidade.

ABSTRACT: The present article intends to present a critical approach concerning the “willful
blindness” doctrine. In pursuance of said intent, an analysis will be conducted, in regard to
legal-criminal aspects of said doctrine, primarily concerning its operation on money launder-
ing cases, given its increasing implementation countrywide, especially in high-profile cases, in
terms of visibility and social/political repercussion, such as the operation known as “Lava-Jato”
or “Car Wash”. As far as methodology is concerned, bibliographical review will be favored, so
as to provide for an analysis on the technical accuracy of its employment, as well as establishing
generally accepted parameters, comprising Brazilian legal writers and courts, in relation to im-
porting said doctrine. Furthermore, this study seeks to demonstrate the undeniable proximity
between the concepts of oblique intent and subjective recklessness, highlighting the fact that
there is no legal provision whatsoever criminalizing involuntary money laundering in Brazilian
Law. Finally, there will be an investigation on the reflexes of adopting that doctrine in the pres-
ent scenario, always through a legal-dogmatic view.

KEYWORDS: money laundering; willful blindness doctrine; oblique intent; subjective reckless-
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1. Introducao

O presente trabalho tem por finalidade analisar, sob o aspec-
to juridico-penal, a Teoria da Cegueira Deliberada aplicada
aos crimes de lavagem de capitais, tendo em vista sua cres-
cente utilizacao em Ambito nacional, em especial, em casos
de grande visibilidade e repercussiao politico-social, como,
por exemplo, a A¢ao Penal 470, conhecida como “Mensalao”
€ a “Operacgao Lava Jato”.

Primeiramente, sera tragcado um panorama geral dos concei-
tos de fato tipico, com enfoque nos elementos subjetivos, de
dolo (direto e eventual), culpa (inconsciente e consciente)
e, também, o conceito analitico de delito admitido no Brasil,
que ¢ definido nos termos da Teoria Finalista da A¢io, pas-
sando-se, ap0s, a andlise do crime de lavagem de capitais.

Em seguida, sera explicado o conceito de crime de lavagem
de capitais a partir de revisio bibliografica sobre o tema; e
serd analisada a evolugao da lei antilavagem de capitais no
Brasil - Lei 9.613 de 1998, alterada pela Lei 12.683 de 2012.

Outrossim, serao analisados alguns casos emblematicos na
jurisprudéncia pdtria, tendo sempre em mira o viés dogma-
tico-juridico, sem esquecer, obviamente, das peculiaridades
do cenario politico-econOmico e social, de forma a demons-
trar a sua utilizagao e, também, as suas limitacoes ao ser apli-
cada em casos concretos.

Ao final, objetiva-se propor uma reflexao séria sobre a recep-
¢ao da Teoria da Cegueira Deliberada pelo Brasil, tendo em
vista o ténue limiar entre os conceitos de culpa consciente
e dolo eventual, conceitos estes que serao trabalhados no
decorrer do presente artigo.
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2. Teoria geral do delito: breves consideracoes

Para que se possa aventar os limites dogmaticos a aplica-
¢ao da teoria da cegueira deliberada no Brasil, especialmen-
te em relagao aos delitos previstos na Lei 9.613 de 1998, é
imperioso remontar a alguns conceitos basicos de Direito
Penal, em especial, o conceito analitico de crime, que pos-
sibilitard o aprofundamento das categorias analiticas e per-
mitird, por meio da anilise da tipicidade, revisitar os limites
entre o dolo eventual e culpa consciente, ja que a principal
dificuldade para a aplicacio da mencionada teoria decorre
das dificuldades de caracterizagio dos aspectos subjetivos
da conduta a luz dos casos concretos.

2.1. Evolucao do conceito de tipicidade

No inicio do século XX, a nogao de tipicidade como categoria
sistematica autdbnoma foi desenvolvida por Beling (BITEN-
COURT, 2014, p. 339), tendo ocorrido a partir dai uma com-
pleta revolugao do que se entende hoje como Direito Penal.

De acordo com Tavares:

A nocio de tipo veio a revolucionar inteiramente o Direito
Penal [...] depois disso todas as construgoes sistemdticas do
delito partem inquestionavelmente de seu pressuposto. [...]
com o conceito de tipo que se tornou possivel a formulagao

do conceito analitico de delito. (TAVARES, 1980, p. 21.)

Bitencourt (2014, p. 339) atribui como maior feito de Beling
transformar a tipicidade em elemento independente da anti-
juridicidade e da culpabilidade.

Invocando os ensinamentos de Asua (1958, p. 238), o con-
ceito de “tipo” perpassa por quatro diferentes fases: 1?) Fase
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da independéncia; 2%) Fase da ratio cognoscendi da antiju-
ridicidade; 3*) Fase da ratio essendi da antijuridicidade; 4?)
Fase defensiva; sendo possivel, ainda, incluir uma quinta,
que seria definida nos termos da teoria finalista da acao, pro-
posta por Welzel.

Na primeira fase mencionada (também conhecida por Teoria
Causalista, Causal Naturalista, Classica, Naturalistica ou Me-
canicista), embora independente, o tipo penal tinha funcao
meramente descritiva, ou seja, limitava-se a descrever a con-
duta a ser subsumida a norma incriminadora. Os elementos
subjetivos, culpa e dolo, para essa teoria, eram analisados
apenas na culpabilidade.

Em seguida, na fase da ratio cognoscendi da antijuridicidade’,
passa-se a admitir a tipicidade como um indicio de antijuridici-
dade. Percebe-se que ambas nao se confundem, trata-se apenas
de indicios da existéncia desta quando presente aquela.

Ja na terceira fase, chamada de “fase da ratio essendi da an-
tijuridicidade” (conhecida também como Teoria Neokantista
ou, ainda, Causal-valorativa), Mezger, em 1931, por meio da
publicagao de seu Tratado de Direito Penal, passa a difundir
a teoria bipartite do conceito de crime. Nas palavras de Astia
(1958, p. 238): “en la conception de Mezger la tipicidad
és mucho mds que ratio cognocendi de la antijuricidad,
llegando a constituir la base real de ésta, es decir, su ratio
essendi”. Ou seja, quando um fato fosse tipico, necessaria-
mente seria antijuridico.

Apoés, em 1930, Beling reformula sua tese, conservando,
todavia, a tipicidade como elemento independente e au-

1 Essa segunda fase surge em 1915, a partir da obra “Tratado de Direito Penal”, de au-
toria de Max Ernest Mayer.
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tonomo em relacio a antijuridicidade. Em sua nova obra,
chamada Die Lebre von Tatbestand - ou La teoria del tipo,
conforme menciona Asaa (958, p. 239) - o autor estabelece
interessante distin¢ao entre “tipo de delito” (ou Deliktypus)
e “figura reitora” (ou Leitbild). O primeiro trata-se de figu-
ra meramente descritiva, isto €, sem valoragio juridica, en-
quanto o segundo remete a um “modelo conceitual extraido
do acontecimento externo.” (BITENCOURT, 2014, p. 343).

Finalmente, com o surgimento do Finalismo, concebido por
Welzel, o dolo/culpa, elementos subjetivos do delito, pas-
sam a integrar a propria tipicidade. Em palavras diversas,
tais elementos deixam de constituir a culpabilidade (terceiro
elemento do crime), para caracterizar o fato tipico em si.
Para a doutrina tradicional, esse foi o modelo adotado pelo
nosso Codigo Penal.

2.2. Conceito de crime

Como se sabe, o conceito analitico de crime, adotado majo-
ritariamente no Brasil, consubstancia-se na nocao de que so-
mente sera considerada criminosa a conduta tipica, ilicita e
culpavel - “Teoria Tripartite”. Presentes tais substratos, surge
para o Estado o jus puniendi, que é o direito de punir (puni-
bilidade). Ausentes, nio ha que se falar em crime. Discorrer
sobre todos os aspectos desse complexo edificio que subjaz a
teoria do delito, fugiria aos limites deste estudo. Assim, passa-
se a abordar os pontos mais nevralgicos do conceito analitico
de crime em relacio a Teoria da Cegueira Deliberada.

2.3. Teorias do dolo
Estabelecida a definicao de tipicidade, em especial, a im-

prescindibilidade da presenca dos elementos subjetivos
para a sua caracterizacao, bem como definido o atual con-

De Jure | ISSN 1809-8487 | v.17 | n.30 | jan-jun. 2018 | p. 233-259 23/



Artigo
Teoria da cegueira deliberada: reflexdes sobre sua aplicacgo nos crimes de lavagem de capitais

ceito analitico de crime - fato tipico, ilicito e culpavel -, faz-
se necessaria a caracterizacio do dolo. Somente a partir do
conhecimento sobre as teorias do dolo é que sera possivel
compreender a Teoria da Cegueira Deliberada, procurando
definir claramente suas limitacoes e sua correta - ou impos-
sibilidade de - aplicacao.

A redagao do artigo 18, I, do Cédigo Penal Brasileiro, ado-
ta, expressamente, a teoria da vontade, em relagio ao dolo
direto, e a do assentimento, para os casos de dolo eventual.

De acordo com Bitencourt (2014, p. 380), para a teoria clas-
sica, também chamada de teoria da vontade, dolo é tido
como vontade consciente de querer praticar a infragio pe-
nal. Ja para a teoria do consentimento (ou assentimento) o
dolo surge sempre que o sujeito ativo possuir a previsio do
resultado possivel e decidir prosseguir com a conduta, assu-
mindo o risco de atingir o resultado previsto.

2.4. Conceito de culpa

Embora o Cédigo Penal nio tenha a previsao nesse sentido,
existem duas espécies de culpa amplamente discutidas pela
melhor doutrina. A primeira é a culpa inconsciente (sem repre-
sentacio), que é a acao sem previsao do resultado previsivel, a
também chamada de “culpa ex ignorantia’. Ou seja, aqui o su-
jeito ativo atua sem representar O perigo existente em sua con-
duta. Embora exista a possibilidade de previsio do resultado,
o agente deixa de prevé-lo por desatencao ou mesmo desleixo.

A segunda ¢é a culpa consciente (com representacio), tam-
bém chamada de culpa com previsao. Aqui o sujeito ativo
sabe do perigo presente em sua conduta, ou seja, existe a
previsibilidade, contudo este age com inobservancia de seu
dever de cuidado, acreditando fielmente que o resultado
nao se concretizara.
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Segundo Bittencourt, “a previsibilidade é o elemento identi-
ficador das duas espécies de culpa. A imprevisibilidade des-
loca o resultado para o caso fortuito ou forca maior, retiran-
do-o da seara do Direito Penal”. (2014, p. 382).

2.5. Dolo eventual x culpa consciente: teoria da vontade

Como se verd no decorrer deste trabalho, o limiar entre a
culpa consciente e o dolo eventual é deveras ténue. Ambos
possuem como pressuposto a ocorréncia da previsibilidade
combinada com a representac¢ao (ou previsio) do resultado,
de forma que a grande diferenca reside justamente na acei-
tagdo ou nao da possibilidade de produgio do resultado.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli, o dolo eventual

[...] é a conduta daquele que diz a si mesmo ‘que aguente’,
‘que se incomode’, ‘se acontecer, azar’, ‘nio me importo’.
[...] aqui ndo ha uma aceitacio do resultado como tal, e
sim sua aceitagao como possibilidade, como probabilidade.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p. 498).

Em outras palavras, o agente, embora preveja o resultado,
aceita o risco da sua producgio.

Ja na culpa consciente, o agente prevé, mas acredita since-
ramente na sua nao ocorréncia, de modo que nio assume
o risco, sendo certo que caso acreditasse na producao do
resultado, teria deixado de praticar a conduta.

De acordo com Bitencourt (2014, p. 385), existem duas teo-
rias que procuram distinguir as figuras mencionadas alhures,
a Teoria da Probabilidade e a Teoria da Vontade. Para a pri-
meira, basta a representacao do resultado como provavel, de
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forma a admitir sua ocorréncia, para configuragio do dolo
eventual. Ja para a segunda, que é a adotada no ordenamento
juridico brasileiro, além da representa¢ao do resultado como
provavel, € necessario o elemento volitivo, isto é, o querer do
agente em assumir os riscos de produgao do resultado.

Nesse sentido, destaca o autor:

[...] adistin¢do entre dolo eventual e culpa consciente resu-
me-se a aceitacao ou rejeicao da possibilidade de producao do
resultado. Persistindo a davida entre um e outra, dever-se-a
concluir pela solucio menos grave, qual seja pela culpa cons-
ciente, embora, equivocadamente, nio seja essa a orientagio
adotada na praxis forense (BITTENCOURT, 2014, p. 386).

Feitos tais esclarecimentos necessarios, passa-se agora a ana-
lisar o que sao os crimes de lavagem de capitais e, em segui-
da, como a jurisprudéncia patria vem aplicando a Teoria da
Cegueira Deliberada.

3. Do crime de lavagem de capitais

De acordo com Stessens (apud BRASILEIRO, 2017, p. 473),
em sua obra Money Laundering: a new international law
enforcement model, a expressio “lavagem de dinheiro”
constitui-se importacio do termo em inglés money launde-
ring, que tem sua origem nos Estados Unidos da América.

A expressio surgiu na década de 1920, em Chicago, ocasiio
em que lavanderias estavam sendo utilizadas por gangsters
para dissimular a origem ilicita de seus proventos.

2 Expressio internacionalmente conhecida como: Geldwashen, em alemao; blanchi-
ment d’argent, em francés; blanqueo de capitales, em espanhol ou, riciclaggio di de-
naro sporco, em italiano.
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Barros (2012, p. 47) define lavagem como método por meio
do qual uma ou mais pessoas - ou organizagdes crimino-
sas - processam 0s proventos financeiros e patrimoniais de-
correntes de suas atividades ilicitas. Dessa maneira, lavagem
consiste na ocultacio e dissimulacio de incorporagio de
bens e valores ilicitos na economia, com o objetivo de lhes
dar aspecto de licito.

O Grupo de Acao Financeira sobre Lavagem de Dinheiro -
GAFI (ou Financial Action Task Force - FATF)?, divide o iter
criminis do crime de lavagem de capitais em trés fases inde-
pendentes: placement, layering e integration. Na primeira
fase, o dinheiro ilicito é inserido no sistema financeiro, difi-
cultando o rastreamento de sua origem. Em seguida, ¢ feita
a dissimulacdo, conhecida como layering. Nesta segunda
fase, sao realizados subsequentes negdcios juridicos e mo-
vimentacbes financeiras, com a finalidade de impossibilitar
a reconstrucio do caminho percorrido pelo dinheiro. Final-
mente, na terceira fase, ocorre a integra¢io dos valores ao
patrimodnio licito do sujeito ativo e, por consequéncia, ao
sistema econdmico (integration). Veja-se que nao é por aca-
so que o bem juridico* tutelado, de acordo com a doutrina
majoritaria (LIMA, 2017, p. 481), é a ordem socioecondmica.

E sabido que a finalidade precipua do crime de lavagem de
capitais é desencorajar a pratica de infracoes penais, de modo
a tornar inveridica a famosa expressao de que o crime com-
pensa. Entretanto, nao é possivel punir todos aqueles que se
beneficiam do capital ilicito. Como se verd abaixo, para ser
responsabilizado penalmente, é necessario que exista, a0 me-

3 The Financial Action Task Force (FATF) é um 6rgao intra-governamental fundado em
1989 e que tem como objetivo estabelecer padroes e promover implementagoes efetivas
no combate a lavagem de dinheiro e outras ameacas ao sistema financeiro internacional.

(fonte: http://www.fatf-gafi.org/about/).

4 Claus Roxin, em sua obra Derecho Penal (Lisboa: Vega 3* edi¢ao, 1998, p. 61) concei-
tua bem juridico como “bien vital reconocido socialmente como valioso”.
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nos, dolo direto ou eventual. A conduta culposa nesses casos
¢ atipica, por auséncia de previsao legal, conforme previsto
no artigo 18, paragrafo tinico, do Cédigo Penal.

Lima (2017, p. 505) afirma que, em regra, os crimes dolosos
admitem tanto o dolo direto como o eventual, nao haven-
do nenhuma enumeracio especifica para este Gltimo. Sob
tal argumento, como ja dito, predomina o entendimento
de que, para além do dolo direto (inquestionavel), basta o
agente ter ciéncia da probabilidade de os valores ou bens
envolvidos em uma transacao serem de origem ilicita, assu-
mindo os riscos da ocorréncia do resultado delitivo, para
que ocorra a subsun¢io a norma incriminadora, na modali-
dade dolo eventual.

Tal entendimento pode ser aduzido a partir da interpretacao
literal que se faca da Lei 9.613 de 1998. A partir da mudanca
sofrida em 2012, pela Lei 12.683 de 2012, além do rol ta-
xativo de crimes antecedentes - agora suprimido do artigo
1°, de modo a permitir que seja qualquer “infragao penal”
-, também foi removida a expressao “que sabe serem prove-
nientes” do artigo 1°, §2°, 1. Atualmente, ap6s a alteracao ci-
tada, o inciso I do artigo 1°, §2°, passou a vigorar da seguinte
maneira: “I - utiliza, na atividade econémica ou financeira,
bens, direitos ou valores provenientes de infracio penal.”
(BRASIL, 1998).

Assim, nio hi duavidas de que, por meio das inovagoes, a in-
tencao do legislador foi, justamente, expandir a punicio dos
crimes de lavagem de capitais, incluindo a responsabilizagio
a titulo de dolo eventual.

A Unica excegio, isto é, que nao admite o dolo eventual,
¢é o delito previsto no artigo 2°, II, que continua a exigir a
presenca do conhecimento - ou seja, nao basta existir a pre-
visibilidade do resultado, deve haver o dolo direto, ja que
carrega em sua descri¢ao tipica a expressao “tendo conheci-
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mento de que sua atividade principal ou secundaria é dirigi-
da a pritica de crimes previstos nesta Lei.” (BRASIL, 1998).
A conduta culposa permanece atipica, um irrelevante penal.

4. Casos emblematicos na jurisprudéncia patria

Também conhecida como The Ostrich Instruction Doctrine
(Doutrina das Instrugoes da Avestruz), Conscious Avoidance
Doctrine (Doutrina da Evitagio da Consciéncia) ou mesmo
Willful Blindness Doctrine (Teoria da Cegueira Deliberada),
trata-se de uma construcao, por meio de elementos de evi-
déncia objetivos, que visa aferir o grau de conhecimento,
e consequentemente de dolo, com que atua o agente em
determinada situacao.

De acordo com Robbins:

O tribunal pode identificar com propriedade a cegueira de-
liberada somente quando possa ser dito que o acusado real-
mente sabia. Ele suspeitou do fato; visualizou a probabilida-
de; mas ele absteve-se de obter a confirmacao final porque
buscava, na ocasido, poder negar ter o conhecimento. Isso,
e apenas isso, é cegueira deliberada. (WILLIANS, 1990 apud
ROBBINS, 1990, traducio nossa®).

No mesmo sentido é a posicao de Vallés:

Em termos gerais, esta doutrina sustenta a equiparacio,
quanto aos efeitos de atribuir responsabilidade subjetiva,
entre os casos de conhecimento efetivo dos elementos
objetivos que configuram uma conduta delitiva e aqueles
casos de desconhecimento intencionado ou buscado com

5 Versao original: “A court can properly find willful blindmess only where it can almost
be said that the defendant actually knew. He suspected the fact; he realized its prob-
ability; but he refrained from obtaining the final confirmation because he wanted in the
event to be able to deny knowledge. This, and this alone, is wilful blindness”.
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respeito a esses elementos. Tal equiparacao se baseia na
premissa de que o grau de culpabilidade que se manifesta
em quem conhece nio ¢ inferior ao daquele sujeito que,
podendo e devendo conhecer, prefere manter-se na igno-

rincia (VALLES, 2008, p. 14-15, traduciio nossa®).

O primeiro caso emblematico em que se aplicou a Willful
Blindness Doctrine foi o assalto ao Banco Central do Brasil,
que ocorreu na cidade de Fortaleza, no Ceari. Em primeira
instancia, o Juiz Federal Danilo Fontenelle Sampaio utilizou-
se da referida teoria para fundamentar sua decisao de conde-
nar dois empresarios donos de uma revendedora de veiculos.

A denuncia foi recebida nos autos da Acio Penal n°
2005.81.00.014586-07, sob a narrativa de subtragcao do valor
de R$ 164.755.150,00 reais do Banco Central do Brasil loca-
lizado em Fortaleza/CE. No que se refere aos empresarios -
parte da acusacao com maior relevancia para o presente tra-
balho - ambos receberam a quantia de R$ 980.000,00 reais,
em notas de cinquenta reais, pela aquisicao de 11 veiculos. Na
ocasido, teria, ainda, sido deixada a quantia de R$ 250.000,00
reais a titulo de crédito no estabelecimento dos acusados.

Por nao terem questionado a origem de tais valores, bem
como por nio comunicarem as autoridades sobre a movi-
mentacao suspeita, entendeu o douto magistrado federal
pela condenagao dos réus pela pritica do crime descrito no
artigo 1°, Ve VII, §1°, 1, e § 2°, T e II, da Lei 9.613 de 1998.

6 Texto original: “En términos generales esta doctrina viene a sostener la equiparaci-
6n, a los efectos de atribuir responsabilidad subjetiva, entre los casos de conocimiento
efetivo de los elementos objetivos que configuram una conducta delictiva y aquellos su-
pestuos de desconocimiento intencionado o buscado con respecto a dichos elementos.
Tal equiparation se basa en la premisa de que el grado de culpabilidad que se manifiesta
en quien conoce no es inferior a la de aquel sujeto que, pudiendo y debiendo conocer,
prefiere mantenerse en la ignorancia”.

7 Disponivel em: <http://www.jfce.jus.br/consultaProcessual/resimprsentintegra.asp?-
CodDoc=2177598>. Acesso em: 11 nov. 2017.
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Todavia, nio estavam presentes os elementos suficientes a
caracterizacao do dolo eventual no recebimento dos valores
usados na venda dos veiculos (art. 1°, §1° II, Lei 9.613/98). O
furto ocorreu na madrugada de sexta para sibado, enquanto
a venda foi realizada na manha seguinte, sendo certo que o
crime somente foi descoberto na segunda, por ocasiio do
inicio do expediente bancario. Assim, nado havia como fazer,
in casu, a ilacao de que os empresarios poderiam supor que
a vultuosa quantia era produto de crime.

Outrossim, a época, estava vigente a antiga redacao do arti-
go 1°, §2° 1, que exigia a ciéncia expressa de que os valores
eram de origem ilicita, de modo a nao admitir o dolo eventu-
al na modalidade “utilizar na atividade econdmica ou finan-
ceira”. Em razao disso, acertadamente, o Tribunal Federal
Regional da 5% Regido reformou a sentenca, para absolvé-los.

Mais recentemente, a Willful Blindness Doctrine vem ga-
nhando forca, em especial, perante a 13? Vara Criminal Fe-
deral de Curitiba, secao judiciiria do Parani, sob a titulari-
dade do Juiz Federal Sérgio Fernando Moro, magistrado que
estd a frente da denominada “Operaciao Lava Jato”. Como
se sabe, o conjunto de crimes que compoe a “Lava Jato”, a
maioria ja objeto de agdes penais, sio de competéncia da
Justica Federal, em decorréncia da presenca de diversos cri-
mes federais. A competéncia da 13? Vara Federal de Curitiba
para os crimes apurados e em apurag¢ao na referida operacao
decorre das regras processuais penais de conexao e conti-
néncia, tendo em vista que aquele juizo tornou-se prevento
quando da origem da investigacio, lavagem consumada em
Londrina/PR, assim como nos termos do artigo 71 do Codi-
go de Processo Penal®.

8 Art. 71. Tratando-se de infracio continuada ou permanente, praticada em territorio de
duas ou mais jurisdigdes, a competéncia firmar-se-d pela prevengao.
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A Operacao Lava Jato, segundo o Ministério Publico Federal, é:

A maijor investigacio de corrupg¢io e lavagem de dinheiro
que o Brasil ja teve. Estima-se que o volume de recursos des-
viados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja
na casa de bilhoes de reais. Soma-se a isso a expressiao eco-
ndmica e politica dos suspeitos de participar do esquema de
corrup¢ao que envolve a companhia. No primeiro momen-
to da investigagao, desenvolvido a partir de marco de 2014,
perante a Justica Federal em Curitiba, foram investigadas e
processadas quatro organizacoes criminosas lideradas por
doleiros, que sio operadores do mercado paralelo de cam-
bio. Depois, o Ministério Publico Federal recolheu provas de
um imenso esquema criminoso de corrup¢iao envolvendo a
Petrobras. Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos,
grandes empreiteiras organizadas em cartel pagavam propi-
na para altos executivos da estatal e outros agentes publicos.
O valor da propina variava de 1% a 5% do montante total de
contratos biliondrios superfaturados. Esse suborno era dis-
tribuido por meio de operadores financeiros do esquema,

incluindo doleiros investigados na primeira etapa.’

Diversas acoes penais ja foram propostas pelo Ministério Pa-
blico Federal durante os ultimos trés anos. Portanto, visando
melhor técnica, restringir-se-a o presente artigo cientifico a
analise de dois relevantes casos em que foi ventilada a Teoria
da Cegueira Deliberada aplicada aos crimes de lavagem de
capitais, um em que houve condenacao e outro absolvi¢ao,
respectivamente: Acio Penal n°5023135-31.2015.4.04.7000"°
e A¢ao Penal n° 5046512-94.2016.4.04.7000"".

9 Disponivel em: <http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>. Acesso em: 6 jun. 2018.

10 Disponivel em: <http:/www.prpr.mpf.mp.br/pdfs/2015-1/lava-jato-1/SENTENCA_
Pedro%20Correa.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.

11 Disponivel em: <http:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/
uploads/sites/41/2017/07/LULA-CONDENADO .pdf>. Acesso em 10 nov. 2017
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Em relacio a primeira, tratava-se de denuncia de praticas
reiteradas de corrupcao (artigos 317 e 333 do Cdédigo Pe-
nal) e lavagem de dinheiro (artigo 1°, caput, inciso V, da Lei
9.613/98). De acordo com a sentenca'? - itens 109 e 111 -
grandes empreiteiras brasileiras pagaram, de modo sistema-
tico, vantagens indevidas aos Diretores da Petrobras, dentre
eles Paulo Roberto Costa® e Renato de Souza Duque', com
o objetivo de obterem favorecimento em licitacoes de con-
tratos com a empresa. A propina paga era também repassada
para agentes politicos, que garantiam que os diretores da
estatal assumissem e permanecessem em tais cargos.

Em sintese, segundo o MPF®, cerca de R$ 357.945.680,52
teriam sido repassados em propinas a diretoria de abasteci-
mento e ao Partido Progressista entre 2004 a 2014. O réu Pe-
dro Correa'®, lideranga do Partido Progressista, era o respon-
savel pelo repasse ao partido. A tese da dentncia consistia
no fato de que Alberto Youssef'” utilizou, para pagamento de
propina a Pedro Correa, valores de origem ilicita, decorren-
tes de crimes - cartel e ajustes de licitacoes - caracterizando
assim a corrupcao e a lavagem de capitais.

12 Disponivel em: <http:/www.prpr.mpf.mp.br/pdfs/2015-1/lava-jato-1/SENTENCA_
Pedro%20Correa.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.

13 Paulo Roberto Costa é engenheiro e ex-diretor de Abastecimento da Petrobras, entre
2004 e 2012.

14 Renato de Souza Duque ¢ engenheiro e ex-diretor de servicos da Petrobras, entre
2003 e 2012.

15 Conforme sentenga proferida nos autos numero 5023135-31.2015.4.04.7000. Dis-
ponivel em: <http://www.pr r.mpf.mp.br/pdfs/2015-1/1ava-jato-1/SENTENCA_Pedro%20
Correa.pdf/view>. Acesso em: 10 nov. 2017.

16 Pedro da Silva Corréa de Oliveira Andrade Neto mais conhecido como Pedro Corréa
é um médico e politico brasileiro.

17 Alberto Youssef ¢ um doleiro e empresirio brasileiro que ficou conhecido apés o
escandalo do Banestado.
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Limitando ainda mais a analise da decisio ao tema do pre-
sente trabalho, ressalta-se que, dentre as diversas formas uti-
lizadas para serem feitos os repasses de propina, estavam
os depositos bancirios realizados nas contas de terceiros,
dentre eles Ivan Vernon'®, que foi denunciado, entao, pela
pratica de lavagem de dinheiro, tendo sido condenado sob
o seguinte argumento:

Entendo que agiu dolosamente ao ceder sua conta para
que Pedro Correa pudesse receber valores decorrentes do
esquema criminoso da Petrobras. Era um assessor de con-
fianca de Pedro Correa. E possivel que nio tivesse conhe-
cimento de detalhes do esquema criminoso da Petrobras.
Entretanto, o recebimento em sua conta de depdsitos, em
seu conjunto vultuoso, sem origem identificada e estrutu-
rados, era suficiente para alerti-lo da origem criminosa dos
recursos recebidos. Isso especialmente quando tornado no-
tério a partir de 2006 que Pedro Correa, com a cassagao de
seu mandato parlamentar, estava envolvido em atividades
criminais. (BRASIL, 2015).

Sob esse fundamento, embora tenha alegado desconhe-
cimento sobre a origem ilicita do dinheiro, o réu Ivan foi
condenado pela pritica do delito de lavagem de dinheiro,
de modo que por ter “condicoes de aprofundar o seu co-
nhecimento sobre os fatos”, o “desconhecimento” sobre a
ilicitude dos valores recebidos em sua conta acaba por ser
equiparado ao dolo eventual, permitindo, assim, a condena-
¢ao do agente.

Ja no segundo caso mencionado, AP n° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR", versava a exordial sobre a pratica

18 Ex-assessor do Partido Progressista.

19 Disponivel em: <http://cdnO1.justificando.cartacapital.com.br/wp-content/uplo-
ads/2017/07/121427 07/sent enca_lula.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.
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de crimes de corrupgio (artigos 317 e 333 do Cddigo Penal
Brasileiro) e de lavagem dinheiro por diversas vezes (art. 1°
caput, inciso V, da Lei 9.613 de 1998). Como no primeiro caso
narrado, também tratava-se de esquema de corrupg¢ao envol-
vendo a empresa publica Petrobras. Foram oito denunciados,
dentre eles o Ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva®, a Ex
-Primeira Dama Marisa Leticia Lula da Silva, assim como trés
executivos da sociedade empresiria OAS: Valente Gordilho,
Fabio Hori Yonamine e Roberto Moreira Ferreira.*!

Vale destacar que os executivos mencionados foram denun-
ciados pela pratica do crime de lavagem de dinheiro em ra-
zao da ocultagio e dissimulacao da titularidade do aparta-
mento 164-A, triplex, assim como do verdadeiro beneficiario
das reformas 14 realizadas - segundo a denuncia era o proé-
prio Ex-Presidente.

No caso dos executivos, o Juiz Federal competente entendeu
pela absolvicio com fundamento no artigo 386, VII, do Diplo-
ma Processual Penal, que versa sobre a insuficiéncia de pro-
vas. De acordo com a sentenca, nao teria restado provada a
presenca do conhecimento - ou pelo menos a sua alta proba-
bilidade - sobre origem criminosa dos recursos utilizados na
transacio do triplex e nas reformas, de modo que impossibili-
taria a utilizacio da “Teoria da Cegueira Deliberada”.

Quando comparadas tais decisoes proferidas por um mes-
mo juiz, torna-se evidente o ténue limiar entre o que seria
probabilidade de conhecimento e agir culposo, isto é, sem

20 Luiz Inéacio Lula da Silva, mais conhecido como Lula, é um politico, ex-sindicalista e
ex-metalirgico brasileiro. Filiado ao Partido dos Trabalhadores, foi 0 35.° presidente do
Brasil, entre 2003 e 2010.

21 O Grupo OAS é um conglomerado brasileiro fundado em Salvador, Bahia, em

dezembro de 1976, com sede em Sao Paulo, que atua em diversos paises do mundo no
ramo da engenharia civil.
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dolo. Em outras palavras, caso o juiz chegue a conclusio
- por meio da persuasiao racional - de que o sujeito ativo
da “lavagem” tinha probabilidade de conhecimento sobre a
origem ilicita dos valores, isso faz com que este responda
pela conduta como se tivesse praticado-a dolosamente (dolo
eventual). Enquanto isso, caso o entendimento seja que nio
ha comprovaciao da probabilidade de conhecimento, a con-
duta seria atipica, pois ndo existe previsio para a lavagem
de dinheiro na modalidade culposa no ordenamento juri-
dico-penal patrio. Percebe-se aqui, portanto, o alto grau de
relevancia da discussao ora travada.

5. Reflexoes sobre a recepcao da teoria

E muito importante que sejam feitas exaustivas reflexdes an-
tes de importar qualquer teoria desenvolvida em outro or-
denamento juridico. Deve-se levar em consideracao as pre-
missas e conceitos basicos sobre os quais ela foi pensada.
Somente assim se pode concluir se ela é, de fato, cabivel ou
nao na realidade brasileira.

Fato interessante é que o proprio magistrado responsavel
pelas sentencas acima mencionadas é também um dos en-
tusiastas da referida teoria no Brasil. De acordo com Moro
(2010, p. 212), em seu livro sobre lavagem de capitais, “a
doutrina da cegueira deliberada, apesar de constituir cons-
tru¢cao do commom law, foi assimilada pelo Supremo Tribu-
nal Espanhol (STE), corte da tradiciao da civil law;, em casos

de receptacgio, trafico de drogas e lavagem, dentre outros”.

Segundo o referido autor, citando o julgamento STS
33/2005%, tal construcao doutrindria espanhola seria, “de

22 Disponivel em: <https://supremo.vlex.es/vid/delito-receptacion-capitales-
ma-17525887>. Acesso em: 11 nov. 2017.
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certo modo”, compativel com a previsio de dolo no ordena-
mento e doutrina brasileiros, 0 que permitiria sua importa-
cao para o sistema patrio.

Contudo, como se vé nos casos narrados, é extremamente
discutivel a aproximagio da cegueira deliberada com o dolo
eventual, ja que deliberadamente ignorar uma circunstancia
fatica é figura demasiadamente préxima da chamada culpa
consciente - seja por negligéncia, imprudéncia ou impericia
- que, repisa-se, nao permite a punicao nos delitos de lava-
gem de capitais, por auséncia de previsao legal.

Embora se reconheca a extrema relevincia da presente cons-
trucao doutrindria para o cendrio atual de crise politica e
moral, constituindo verdadeiro instrumento de eficacia da
Lei de Lavagem de Capitais, deve-se perquirir até que ponto
nao se estd a ultrapassar os limites legais postos pelo legis-
lador, sob pena de ofender o Principio da Legalidade, eleva-
do a garantia fundamental, nos termos do art. 5°, XXXIX da
Constituicao Federal de 1988.

Ja existem, inclusive, em ambito nacional, autores como Sil-
veira (2016), questionando a forma como tem sido repro-
duzida a aplicacio da cegueira deliberada exclusivamente
com base nos precedentes e construcoes doutrinirias espa-
nholas. Como ji apontado acima, o Cédigo Penal Brasileiro
adota em seu artigo 18, inciso I, as teorias da vontade® e
assentimento®, definindo expressamente o que seria o dolo
direto e o dolo eventual, nio entrevendo espago para o seu
alargamento por meio da utilizacio da cegueira deliberada.

23 Para essa teoria, dolo é a vontade consciente de querer praticar a infracao
penal.

24 Aqui se fala em dolo quando o agente tem a previsao do resultado como
possivel e, ainda assim, decide prosseguir com a conduta.
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Diante disso, € necessario que a referida teoria seja aplicada
de modo responsavel e com base em critérios mais segu-
ros, que deverao ser desenvolvidos pela doutrina. Um bom
exemplo, sao os critérios postos por Badaré e Bottini (2012,
p- 105), quais sejam: a) o sujeito ativo deve ter criado de-
liberadamente, de modo voluntirio e consciente, barreiras
ao conhecimento da atividade ilicita, caso esta ocorra; b) o
agente deve ter previsibilidade de que tais barreiras, por ele
criadas, facilitario a ocorréncia de delitos sem sua ciéncia; e
¢) devem existir elementos objetivos que despertem davida
razoavel sobre a ilicitude do objeto de suas atividades.

Por outro lado, propde-se, ainda, a discussao sobre se os
requisitos acima mencionados caracterizariam, na verdade,
elementos normativos da conduta, de modo que envolvem
deveres objetivos de cuidado em relagio ao sujeito que
toma contato com bens, direitos ou valores cuja origem des-
conhece, que, se violados, atrairiam a figura do crime culpo-
so, por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Desse modo,
seriam, na verdade, critérios aptos a afetar o plano da previ-
sibilidade, nao da vontade.

Conforme licio de Rogério Cunha (2017, p. 220) sobre os
“deveres objetivos de cuidado”, o individuo nio pode tomar
a atitude que quiser e quando quiser, sem levar em conta o
interesse coletivo, de modo que o agente, na infracio cul-
posa, viola seu dever de diligéncia, que é regra basica ne-
cessaria para o convivio social. Portanto, ainda que o agente
atue com violacio aos seus deveres de cuidado, ndo sera o
suficiente para caracterizar a sua vontade - de praticar ou
assumir o risco de produzir o resultado, isto €, o dolo.

Destarte, ainda que ocorra a violagao de tais deveres de cui-
dado, quando o agente atua ignorando ou desconhecendo
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que os valores, bens ou direitos sobre 0s quais recai sua con-
duta tém origem em uma infragio penal anterior, ou apenas
admite, por erro, que nio existe a origem ilicita, este estard
agindo em “erro de tipo”, mais especificamente erro inescu-
savel (evitavel), ja que seria possivel evita-lo pela adogio de
medidas de precaucio basicas, que poderiam ser facilmente
tomadas. Por consequéncia, nao haveria falar em dolo, mas
sim, em culpa, na forma do artigo 20 do Cédigo Penal®.

Sobre o tema, vejamos as licoes de Lima:

Portanto, quando o sujeito atua, desconhecendo ou igno-
rando que os bens sobre os quais recai sua conduta tém
sua origem numa infracio penal antecedente ou, a0 menos,
admite por erro que nao procedem da comissio de uma in-
fracao, estaria atuando em erro de tipo [...] o erro sobre ele-
mentos constitutivos do tipo legal de crime exclui o dolo, ja
que este requer o conhecimento dos elementos do tipo ob-
jetivo. Se o erro sobre os elementos do tipo for vencivel, a
infracdo penal sera castigada na modalidade culposa, desde
que haja uma figura delitiva tipificando a correspondente
conduta culposa, o que nio acontece no crime de lavagem
de capitais no ordenamento patrio, que admite sua puni¢ao
exclusivamente a titulo de dolo. (LIMA, 2017, p. 503).

Com orientagado semelhante, acrescentando, ainda, a neces-
saria responsabiliza¢io penal do terceiro causador do erro na
forma do artigo 20, §2° do Codigo Penal®, posiciona-se Bottini:

Pelas regras legais, se o agente desconhece a procedéncia
infracional dos bens ocultados ou dissimulados, faltar-lhe-a
o dolo da pritica de lavagem e a conduta tipica sera atipica

25 Art. 20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
permite a punicao por crime culposo, se previsto em lei.

26 § 2° Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.
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mesmo se o erro for evitavel, pois nio ha previsao de lava-
gem culposa. Assim, se o agente nio percebe a origem deli-
tiva do produto que mascara por descuido ou imprudéncia,
nio pratica lavagem de dinheiro, respondendo penalmente o
terceiro que determinou o erro, se existir. (BOTTINI, 2013).

Entretanto, como ja dito, ndo existe em nosso ordenamento
a figura da lavagem de capitais culposa. Nesse caso, aplicar
a Teoria da Cegueira Deliberada como equiparaciao ao dolo
eventual constituiria verdadeira analogia in malam partem
da norma penal incriminadora em questao para punir a lava-
gem culposa, o que nio se permite no Brasil.

Independentemente da posi¢ao adotada, fato € que a utiliza-
¢ao da teoria da cegueira deliberada nao pode ser usada me-
ramente para suprir a falta de provas da existéncia do dolo,
que cabe a acusagao (LIMA, 2016, p. 596). Assim sendo, nio
restando, por exemplo, provado que o individuo sabia da
origem ilicita dos valores alvo de ocultagao, o decreto abso-
lutério sera imperativo, ainda que gere comog¢ao social em
sentido contrario.

O Direito Penal niao pode ser flexibilizado em prol de con-
formar-se ao clamor social, uma vez que se encontra subme-
tido diretamente ao principio da legalidade em sentido estri-
to. E este principio, sem ddvidas, um dos mais importantes
principios da disciplina penal, o qual implica, justamente,
na ideia de que a lei é a Ginica fonte quando se quer incrimi-
nar uma conduta ou a sua auséncia.

Nesse sentido, afirma Greco:

O principio da legalidade veio insculpido no inc. XXXIX do
art. 5° da Constituigao Federal [...] E o principio da legalida-
de, sem duavida alguma, um dos mais importantes do Direito
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Penal. Conforme se extrai do art. 1° do Cédigo Penal, bem
como do inc. XXXIX do art. 5° da Constitui¢ao Federal, nao
se fala na existéncia de crime se nio houver uma lei definin-
do-o como tal. A lei é a tnica fonte de Direito Penal quando
se quer proibir ou impor condutas sob a ameaga de sancao.
Tudo o que nao for expressamente proibido ¢ licito em Direi-
to Penal. Por essa razao, von Liszt diz que o ‘Codigo Penal é a
Carta Magna do delinquente’. (GRECO, 2016, p. 1).

E imperioso destacar que o presente trabalho nio pretende
ofertar uma reposta imutavel e completa sobre o cabimento
ou nao da referida teoria no ordenamento juridico brasilei-
ro, haja vista ser este tema tao novo e, a0 mesmo tempo, tio
complexo. O objetivo €, na verdade, ampliar a inicial discus-
sao que vem sendo levantada a partir da sua aplicagao em
diversos casos de extrema relevancia para o pais.

Nesse sentido, reconhece-se que os debates ora levantados
devem continuar em constante aprofundamento. Para tan-
to, entende-se a necessidade de consideragao de dois aspec-
tos essenciais: o primeiro é que, caso continue sendo aceita
pelos tribunais brasileiros, a Teoria da Cegueira Delibera-
da precisa ser aplicada com base em critérios mais seguros,
de modo a respeitar os principios inerentes ao Estado de
Direito em que estamos inseridos, principalmente o prin-
cipio da legalidade. Em segundo lugar, concluindo-se pela
inaplicabilidade da referida teoria - por caracterizar-se como
hipoétese de culpa consciente e nao dolo eventual, portanto,
atipico, hodiernamente - é valido o debate sobre a criacio de
novos instrumentos legislativos, seja a expansao dos deveres
legais de cuidado - ji existentes - a serem observados nas
relacbes comerciais, seja a tipificacao da lavagem culposa, o
que embora discutivel, ja é feito em paises da Europa (LIMA,
2017, p. 501), como Alemanha, Luxemburgo e a Espanha.
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6. Consideracoes finais

O presente trabalho teve por finalidade analisar, sob o as-
pecto juridico-penal, a Teoria da Cegueira Deliberada apli-
cada aos crimes de Lavagens de Capitais. Assim, foi estabele-
cida a origem histoérica da expressao “lavagem de dinheiro”,
tracando-se um panorama sobre a evoluciao dos crimes de
lavagem de capitais.

Em sequéncia, foram revisitados alguns conceitos basicos
de Direito Penal, objetivando-se a andlise da recepc¢ao ou
nao da Teoria da Cegueira Deliberada pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Foi, ainda, explorado o ténue limiar entre o conceito de
dolo eventual e a culpa consciente, em especial a impossibi-
lidade de utilizar a Teoria da Cegueira Deliberada com o fim
de atenuar o 6nus da prova da acusacio.

Em seguida, explicou-se o conceito do crime de lavagem de
capitais a partir de revisao literdria sobre o tema, de forma a
esclarecer o bem juridico tutelado. Descreveu-se, em segui-
da, a evolugao da lei antilavagem de capitais no Brasil - Lei
9.613 de 1998, alterada pela Lei 12.683 de 2012.

Foram abordados, também, alguns casos concretos por meio
de julgados relevantes no judiciario brasileiro, de forma a
demonstrar como a teoria vem sendo aplicada, especialmen-
te em casos de grande impacto no cenario politico.

Por fim, a luz de julgados recentes, almejou-se propor a in-
tensificacio do debate acerca da recepcao ou nao da Teoria
da Cegueira Deliberada no pais, propondo-se, desse modo,
critérios mais seguros de aplicagio, de forma a impedir a sua
utilizacio como verdadeira inversio da presung¢ao de inocén-
cia e do 6nus probatdrio. Inclusive, questionando-se, diante
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da importincia das legislagoes antilavagem, sobre a necessi-
dade ou nio de tipificar a lavagem culposa, na hipdtese de
concluir-se pela nio recepg¢io da teoria no direito patrio.
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