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Resumo: O presente artigo é baseado na analise da legislagdo, jurisprudéncia e doutrina acerca da
aplicabilidade do dolo eventual e da Teoria da Cegueira Deliberada aos crimes de lavagem de capitais. O dolo
eventual, apesar de gerar controvérsia entre doutrinadores, é certamente aplicavel, tendo em vista que este foi o
objetivo do legislador quando elaborou o texto normativo da Lei n. 12.683/12, a partir da orientacdo critica da
comunidade internacional acerca da ineficiéncia da persecucdo penal em relagdo a lavagem de dinheiro.
Admitindo-se o dolo eventual como possivel, surge para os aplicadores da lei a possibilidade de utilizar por
equiparacao a teoria da cegueira deliberada. Esta, trata-se de uma construcdo doutrinéria e jurisprudencial do
Direito anglo-saxdo que visa responsabilizar o agente que suspeita e voluntariamente se recusa a obter o
conhecimento necessario acerca da origem ilicita dos valores que movimenta. Nesse caso, 0 agente seria
responsabilizado como se conhecimento tivesse. Porém, a aplicabilidade dessa teoria no ordenamento juridico
patrio € controversa, mesmo que em equiparacdo ao dolo eventual, considerando que ndo ha previsdo e
tipificagcdo no ordenamento, o que induz ao conflito com o principio da reserva legal. Ademais, utilizar-se da
teoria pode também configura analogia in malam partem, vedada pelo Direito Penal. Todavia, sdo necessarias
reflexBes acerca de eventual compatibilizacdo com o ordenamento, tendo em vista que a teoria da cegueira
deliberada poderia fortalecer o combate & lavagem de dinheiro. Por fim, a presente pesquisa orienta-se pelos
métodos dedutivo, bibliografico e descritivo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho foi elaborado com o objetivo de verificar algumas questdes
pertinentes a lavagem de dinheiro, com énfase no elemento subjetivo deste delito e na
aplicacdo da Teoria da Cegueira Deliberada ou Willful Blindness Doctrine, como é conhecida

no Common Law.

' Graduando em Direito pelo Centro Universitério Presidente Tancredo de Almeida Neves - UNIPTAN

2 professora de Direito Penal I, Direito Penal IV e Direito Processual Penal Il do Centro Universitario Presidente
Tancredo de Almeida Neves (UNIPTAN). Mestre em Direito das RelagBes Sociais e Econdmicas pela Faculdade
Milton Campos, Nova Lima, Minas Gerais, Brasil. Advogada no escritorio de advocacia BSN Advocacia e
Consultoria Juridica em S&o Jodo del-Rei-MG. Possui graduagdo em Direito pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais (2014).

1



Apesar de ndo ser uma teoria tipica de nossa realidade juridica, tem sido
recorrentemente citada pelos tribunais e pela doutrina nacional. Observa-se inegavel ganho
de popularidade cumulado com elogios e criticas.

Entretanto, nos deparamos usualmente com noticias sobre organizacdes criminosas
que se utilizam constantemente da lavagem de dinheiro. Conforme o GAFI — Grupo de Agéo
Financeira Internacional —, o sistema penal brasileiro é deficitario no que concerne ao
combate a lavagem de capitais. Portanto, além do surgimento de inovacgdes legislativas que
serdo vistas mais detalhadamente neste trabalho, abriu-se legitimidade para se discutir sobre a
adocdo da Teoria da Cegueira Deliberada.

Inicialmente, trataremos dos aspectos gerais e materiais da Lei n. 9.613/98, que
regulamenta os aspectos penais e processuais penais referentes a lavagem de dinheiro no
Brasil. Em que pese tal fato ndo se relacionar inteiramente com o objetivo deste trabalho,
fazer um recorte epistemoldgico sobre algumas questfes fundamentais da lavagem de capitais
mostra-se relevante diante da necessidade de contextualizagao.

Posteriormente, entraremos no mérito do elemento subjetivo, tracando questdes
relacionadas ao dolo (direto e eventual) e a culpa (inconsciente e consciente), bem como a sua
aplicabilidade aos crimes em estudo.

Adiante, buscaremos conceituar o instituto da Teoria da Cegueira Deliberada e como
tem sido sua aplicagdo em alguns julgados nacionais. Para finalizar, analisaremos a
legitimidade e aplicabilidade da teoria e, em caso negativo, questionaremos sobre a
possibilidade de uma legitima insercdo ao ordenamento juridico futuramente, sintetizando o
resultado na concluséo.

Por fim, a presente pesquisa orienta-se pelo método dedutivo e bibliogréfico, tendo
em vista que nos utilizaremos principalmente da doutrina e jurisprudéncia para alcangarmos
nossos objetivos. A descri¢do dos posicionamentos dos autores no decorrer do trabalho denota

0 carater descritivo dessa pesquisa, assim como as fontes utilizadas séo as secundarias.

Breves li¢cbes acerca do crime de lavagem de capitais

Hodiernamente, as organizacdes criminosas detém absoluto poder econémico e
influéncia. E, diante de tais fatos, verifica-se que a lavagem de dinheiro é o principal
instrumento pelo qual essas organiza¢bes mantém os seus negocios ilicitos, de modo que os

valores lavados se reintegram a economia justamente como fator de investimento na propria



criminalidade organizada. Sendo assim, a maneira mais eficiente de se combater as
organizacBes criminosas é identificando e suprimindo os valores que as estruturam e
sustentam.

Corroborando com as ideias acima expostas, Lima (2016, p.286) assegura que cabe
ao Estado adotar providéncias para localizar os valores ilicitos, com o fito de impedir que
estes sejam utilizados pelas organizac¢Ges criminosas, ou que sejam incorporados a economia
formal com aparéncia de legalidade.

Sendo assim, apos a explanacdo acerca das raz6es pelo qual o combate a lavagem de
dinheiro é necessario, cumpre conceituar o instituto. Desse modo, por lavagem de capitais,

compreende-se 0:

ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar a natureza, origem, localizacéo,
disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens, valores e direitos de origem
delitiva ou contravencional, com o escopo Ultimo de reinseri-los na economia formal
com aparéncia de licitude (BADARO; BOTTINI, 2016, p.29).

A lei que regulamenta a lavagem de capitais no ordenamento brasileiro é a Lei n°
9.613/98. Anteriormente existiam entre os incisos do art. 1° as denominadas infragdes penais
antecedentes. Tratava-se de rol taxativo de delitos que se consideravam aptos a gerarem ativos
capazes de serem lavados. Portanto, s6 haveria lavagem de dinheiro diante da ocorréncia dos
crimes previstos e gue, consequentemente, produzissem ativos lavaveis.

Porém, toda a sistematica foi reformada com o advento da Lei n° 12.683/12, que
extinguiu todo o rol de delitos antecedentes para, atualmente, admitir que qualquer crime ou
contravencao penal possa se qualificar como antecedente a lavagem de capitais, desde que,
por obvio, produza ativos lavaveis. A dic¢cdo do que foi exposto encontra confirmacao no art.
1°, caput da propria lei 9.613/98, que traz o seguinte texto: “Ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal” (planalto) (grifos nossos).

As razdes de elaboracdo da Lei n. 12.683/12 se deram pelo fato do GAFI (Grupo de
Acdo Financeira internacional) verificar que a repressao aos crimes de lavagem de capitais
ndo era efetivo no Brasil, apresentando inUmeras criticas. Logo, a referida lei surgiu, de
acordo com Lima (2016), com o fito de garantir eficiéncia a persecucdo penal nos crimes de
lavagem de dinheiro.

Dentre as principais mudancas introduzidas pela Lei n. 12.683/12, ainda de acordo
com Lima (2016), podemos listar a extincdo do rol taxativo de crimes antecedentes para
admitir que qualquer infracdo penal é apta a figurar como delito antecedente, como ja

mencionado; a fortificacdo e o endurecimento da vigilancia e da fiscalizagdo administrativa
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sobre os chamados setores sensiveis; e, por Gltimo, o alargamento de medidas cautelares de
cunho patrimonial.

Nesse sentido, o crime de lavagem de capitais foi subdividido em trés geracdes. E
devemos a Lima (2016), novamente, o crédito pela sua analise. Logo, de acordo com o autor,
na primeira geracdo, apenas o trafico ilicito de entorpecentes configura como delito
antecedente. A segunda geracdo, por sua vez, se constituia no fato de existir um rol taxativo
de infracOes antecedentes e a Lei n. 9.613/98 foi elaborada primeiramente nesses termos; e,
por ultimo, a terceira geracdo, que determina que qualquer infracdo penal — crime e
contravengdo — pode ser infracdo antecedente a lavagem de dinheiro, e nesses moldes foi
elaborada a Lei n° 12.683/12 com observancia aos referidos preceitos.

Por derradeiro, cumpre agora explicitar as fases da lavagem de dinheiro. A primeira
fase, nomeada de fase de colocacdo, onde 0s riscos sdao maiores, consiste na utilizacdo de
técnicas que objetivam inserir o capital sujo na economia formal, buscando “evitar qualquer
ligagdo entre 0 agente e o resultado obtido com a pratica do crime antecedente” (LIMA, 2016,
p.290). De acordo com Callegari e Weber (2017), na fase da ocultacdo, 0s criminosos
procuram dar o devido desaparecimento dos valores ilegais.

A fase de mascaramento ou estratificacdo — segunda fase, por sua vez, traduz-se na
realizacdo de diversos negdcios e operagdes no sentido de esconder os valores e impedir o seu
rastreamento. Nas palavras de Badar6 e Bottini (2016, p.33): “caracterizada pelo uso de
transacdes comerciais ou financeiras posteriores a ocultacdo que, pelo nimero ou qualidade,
contribuem para afastar os valores de sua origem ilicita”.

Por conseguinte, a Gltima fase, denominada de integracdo, de acordo com Badaré e
Bottini (2016, p.33) ¢é “caracterizada pelo ato final da lavagem: a introdugdo dos valores na
economia formal com aparéncia de licitude”. Porém, mesmo diante de todas as fases, Lima
(2016) garante que para a consumacao do delito ndo é exigida a ocorréncia das trés. Logo,
diante da ocorréncia de qualquer das fases, o delito de lavagem de capitais estara consumado.

O bem juridico tutelado pela Lei 9.613/98, por sua vez, divide a doutrina, pois
Badaro e Bottini (2016) entendem que seria a administracdo da justica, enquanto Lima (2016),
amparado pela doutrina majoritaria, acredita ser a ordem econémico-financeira.

Por fim, devido a sua relevancia para o objeto deste trabalho, as questdes
relacionadas ao elemento subjetivo da lavagem de capitais serdo analisadas em subtitulo
proprio a seguir, onde buscaremos uma abordagem mais detalhada quando comparada com os
fatores gerais aqui expostos.



O elemento subjetivo do crime de lavagem de capitais

No ordenamento juridico pétrio, existem duas maneiras de se responsabilizar
subjetivamente alguém por uma conduta criminosa: o dolo e a culpa, devidamente previstos
no art. 18 do Cédigo Penal.

O dispositivo citado determina que o dolo se configura quando o agente quer o
resultado, ou quando assume o risco de produzi-lo. Tratam-se das teorias da vontade e da
representacdo. Ao se referir & primeira, Bitencourt (2016, p.358) assevera que se trata da
“vontade dirigida ao resultado”, isto €, o agente deseja e leva sua conduta a efeito. Prossegue
o citado autor ao afirmar que “a esséncia do dolo deve estar na vontade, nao de violar a lei,
mas de realizar a agdo e obter o resultado” (BITENCOURT, 2016, p.358). E o0 chamado dolo
direto.

Na teoria da representagéo, por sua vez, nas palavras de Greco (2015, p. 242) fala-se
em dolo “toda vez que o agente tiver tdo somente a previsdo do resultado como possivel e,
ainda assim, decidir pela continuidade da conduta”. Em outras palavras, 0 sujeito entende ser
possivel a ocorréncia de uma agao criminosa caso continue agindo, porém, ndo se importa. E
0 que se denomina de dolo eventual.

Aplicando-se os preceitos analisados aos crimes de lavagem de capitais, percebe-se
gue ndo ha empecilhos ou controvérsias em relacdo a aplicabilidade do dolo direto a esses
crimes, uma vez que estaria nessa condi¢cdo o sujeito que possui pleno conhecimento da
proveniéncia ilicita dos valores, bens e direitos, e ndo se abstém de agir, dissimulando-os e
ocultando-os com a finalidade de Ihes atribuir aparéncia de legalidade, de regularidade.

Porém, questdo mais complexa é a aplicabilidade do dolo eventual nos delitos
tipificados na Lei n. 9.613/98, no sentido de haver notdria discordancia entre doutrinadores de
renome nessa seara.

Nesse sentido, os autores Badard e Bottini (2016) sdo os mais evidentes criticos da
aplicacdo do dolo eventual aos delitos de lavagem de capitais, pois afirmam que a incidéncia
dessa espécie de dolo s6 deveria ser admitida quando o proprio texto da lei trouxesse a
expressao “deve saber”.

Como método de aprofundamento, convém reproduzir as palavras dos autores:

O tipo penal de lavagem previsto no caput do art. 1° também menciona um fato
anterior — a existéncia de uma infracdo penal antecedente — mas ndo indica a
expressao “devendo saber”, como fazem os outros tipos penais apontados. A
auséncia dessa mencdo expressa ao dolo eventual aponta para a impropriedade desta
modalidade. O mesmo ocorre nos crimes de favorecimento real (art. 349 do CP),



onde o tipo penal ndo afasta expressamente o dolo eventual, mas ndo parece
admissivel a sua incidéncia (BADARO; BOTTINI, 2016, p. 141).

Prosseguem Badaré e Bottini (2016) ao afirmarem que a aplicabilidade do dolo
eventual traria inseguranca aos agentes financeiros, uma vez que alguns valores a eles
confiados sdo sempre passiveis de desconfianga.

Diferente, porém, € a visao de Lima (2016) que admite plenamente o dolo eventual
nos crimes de lavagem de capitais. Segundo o autor, o caput o art. 1°, bem como os 88 1° e
2° da Lei n. 9.613/98 nao utilizam expressdes como “que sabe”, “que devia saber”, de modo a
crer que a intengdo do legislador ao elaborar os tipos penais se configura justamente no
objetivo de dar amplitude e abrangéncia as duas espécies de dolo. Portanto, em suma, para 0
autor supra citado, a auséncia de expressGes que direcionam o agir ou presumem um estado
psiquico indicam que tanto o dolo direito quanto o eventual sdo plenamente aplicaveis aos
crimes objeto de estudo deste trabalho.

Nesse sentido:

O delito de lavagem restara configurado quer quando o agente tiver conhecimento
de que os valores objeto da lavagem sdo provenientes de infracdo penal (dolo
direto), quer quando ainda que desprovido de conhecimento pleno da origem ilicita
dos valores envolvidos, ao menos tenha ciéncia da probabilidade desse fato —
suspeita da origem infracional —, agindo de forma indiferente & ocorréncia do
resultado delitivo (dolo eventual) (LIMA, 2016, p.321).

Persiste Lima (2016), expondo as diferencas entre o texto da lei antes e depois da
mudanca promovida pela Lei 12.683/2012. Anteriormente, o texto do art. 1°, § 2°, | era o
seguinte: “utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe
serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo” (planalto)
(grifos nossos). A expressdo grifada denotava que apenas o dolo direito era admitido para essa
modalidade. Por sua vez, apos 2012, o contetdo do dispositivo foi modificado: “utiliza, na
atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal
(planalto). Percebe-se a supressdo ao termo “que sabe”, simbolizando a intencao do legislador
para admitir o dolo eventual ao dispositivo em analise.

Cumpre ressaltar que, apesar das modificagcdes, um dos dispositivos da Lei n.
9.613/1998 ainda admite apenas o dolo direto. Trata-se do art. 1°, § 2°, Il, que traz o seguinte

texto: “participa de grupo, associacao ou escritorio tendo conhecimento de que sua atividade

principal ou secundéria é dirigida a pratica de crimes previstos nesta Lei” (planalto) (grifos
nossos). A expressdo grifada no dispositivo expde de maneira clara e inequivoca que, na
hipotese descrita, € inadmissivel o indiciamento a titulo de dolo eventual.



Parece-nos que dentre os autores citados nessa controvérsia referente a utilizagéo do
dolo eventual da lei de lavagem de dinheiro, razéo assiste a Renato Brasileiro de Lima. Como
ja foi dito neste trabalho e corroborado por ele (2016), a Lei 12.683/2012 foi elaborada no
intuito de tornar mais eficiente e conferir rigor a persecucao penal nos crimes de lavagem de
capitais. A supressdo de termos que evidenciavam apenas o dolo direito nos dispositivos
demonstram a inequivoca intencdo do legislador em abrir espaco para punicdo a titulo de dolo
eventual.

A culpa, por sua vez, ocorre quando o agente, ndo observando o seu dever objetivo
de cuidado, age com imprudéncia, impericia ou negligéncia (art. 18, 11, CP). O mesmo artigo,
em seu paragrafo unico, discorre que “salvo 0s casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente” (planalto). A
diccdo do dispositivo assegura que s6 é possivel a punicdo de um delito a titulo de culpa se
houver expressa previsdo no tipo penal, 0 que ndo ocorre em qualquer artigo, paragrafo ou
inciso da Lei 9.613/98, deixando claro e incontestavel a impossibilidade de alguém ser punido
por lavagem culposa.

Por fim, partindo do pressuposto de se reconhecer a aplicabilidade do dolo eventual,
surge uma nova problematica que sera analisada a seguir: a Teoria da Cegueira Deliberada ou

Instrugdes de avestruz.

A Teoria da Cegueira Deliberada — tentativa conceitual

A teoria da cegueira deliberada, também denominada de instrucGes de avestruz ou
evitacdo consciente, € uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial oriunda da Common Law
em cuja cultura juridica inexiste a figura do dolo eventual. De acordo como Callegari e Weber
(2017, p.125), séo quatro os estados mentais existentes naquele sistema juridico, dentro os
quais “purpose ou intent (intengdo), knowledge (conhecimento), recklessness (imprudéncia) e
negligence (negligéncia)”. Os autores citados asseguram que essa realidade contribuiu para o
surgimento da teoria.

Nesse sentido, sob o ponto de vista do direito anglo-sax&o:

Segundo o dicionario legal norte-americano, Black, “cegueira deliberada” ocorre em
situacdes em que um individuo deixa de fazer uma pergunta razoavel de suspeita de
irregularidades, apesar de estar ciente de que € altamente provavel que a agdo seja
ilegal (CALLEGARI; WEBER, 2017, p.130).

Desse modo, a teoria da cegueira deliberada ocorre quando um individuo suspeita

fortemente de que esta envolvido em uma situacdo de ilegalidade e, entdo, busca de todas as
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maneiras evitar aprimorar o seus conhecimentos acerca dos fatos. O conhecimento, em tese, é
acessivel, ou seja, é possivel adquiri-lo com o esforgo necessario, mas o agente voluntaria e
conscientemente se recusa. Logo, surge para o Estado a prerrogativa de punir o agente por sua
omiss&o. E o que afirma Lima (2016, p. 326) quando diz que “por for¢a dessa teoria, aquele
que renuncia a adquirir um conhecimento habil a subsidiar a imputagdo dolosa de um crime
responde por ele como se tivesse tal conhecimento™.

Por conseguinte, ao tratar dos requisitos da evitacdo de consciéncia, € relevante
expor o que foi ressaltado na A¢do Penal 470, julgamento do conhecido caso do “Mensalao”.
A ministra Rosa Weber, em seu voto, estabeleceu os limites do instituto, assim como elaborou
as suas hipdteses de abrangéncia:

Para a configuracio da cegueira deliberada em crimes de lavagem de dinheiro, as
Cortes norte-americanas tém exigido, em regra, (i) a ciéncia do agente quanto a
elevada probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos provenham de
crime; ii) o atuar de forma indiferente do agente quanto a esse conhecimento ; (iii) a
escolha deliberada do agente em permanecer ignorante a respeito de todos os fatos,
quando possivel a alternativa.

Os requisitos da cegueira deliberada, conforme o entendimento da ministra é
amplamente aceito pela doutrina especializada. Pierpaolo Bottini (2016), por exemplo, em
artigo publicado, expds o posicionamento acima elencado, reconhecendo-o como completo o
suficiente para descrever o instituto.

Por fim, € importante relatar que para configuracdo da referida teoria é necessario,
inafastavelmente, que a criacdo de obstaculos a propria ciéncia seja voluntaria. Badar6 e
Bottini (2016) alertam para o fato de haver apenas mera negligéncia do agente no momento da
configuracdo da lavagem de dinheiro, isto é, o sujeito age sem cautela ou precaucdo, nao
desconfia de nada e, mesmo assim, contribui para a consumacéo do delito. Nesse caso, por ser
absolutamente impossivel a responsabilizacdo por lavagem de capitais por culpa, afastada

estara a possibilidade de condenacéo.

A equiparacéo ao dolo eventual

Como ja foi exposto neste trabalho, em que pesem alguns argumentos em sentido
contrario, o dolo eventual é cabivel na lei de lavagem de capitais. Eis o ponto nevralgico de
aplicacdo das instrucdes de avestruz, pois a ideia doutrinaria por tras dela, no Brasil, seria
garantir a punicdo do individuo que suspeita e ndo busca orientar-se a respeito dos valores que
movimenta como se estivesse agindo com dolo eventual.

Precisas séo as licdes de Callegari e Weber (2017, p.185):



Uma vez possivel o dolo eventual no crime de lavagem de dinheiro, abre-se uma
possibilidade de aplicacdo da teoria da cegueira deliberada a espécie. Em apertada
sintese, a doutrina referida propde a equiparacdo, atribuindo os mesmos efeitos da
responsabilidade subjetiva, dos casos em que ha o efetivo conhecimento dos
elementos objetivos que configuram o tipo e aqueles em que ha o “desconhecimento
intencional ou construido” de tais elementares. Extrai-se tal conclusdo da
culpabilidade, que ndo pode ser em menor grau quando referente aquele que,
podendo e devendo conhecer, opta pela ignorancia.

Renato Brasileiro de Lima (2016, p.327) segue a mesma linha de raciocinio:

Restara configurado o delito a titulo de dolo eventual, quando comprovado que o
autor da lavagem de capitais tenha deliberado pela escolha de permanecer ignorante
a respeito de todos os fatos quando tinha essa possibilidade. Em outras palavras,
conquanto tivesse condi¢des de aprofundar seu conhecimento quanto a origem dos
bens, direitos ou valores, preferiu permanecer alheio a esse conhecimento, dai por
que deve responder pelo crime a titulo de dolo eventual. Afinal, nos mesmos moldes
que a actio libera in causa, positivada no art. 28, Il do CP, ninguém pode beneficiar-
se de uma causa de exclusdo da responsabilidade penal provocada por si préprio.

Sendo assim, de acordo com o entendimento dos autores, a teoria da cegueira
deliberada pode servir de razdo para eventual condenacao, desde que se observe que o agente,
tendo a possibilidade de ter ciéncia da situacdo, opte voluntariamente pelo desconhecimento.
Porém, por inexistir a figura da cegueira deliberada na legislacdo nacional, o dolo eventual,
que se aproxima da teoria, serviria para fundamentar a condenagéo.

Por ultimo, entendemos ter razdo Renato Brasileiro de Lima, pois € realmente
inaceitavel que um individuo que contribui sobremaneira para a execucdo do crime de
lavagem de capitais, fique impune por uma situacao criada por ele mesmo. Porém, a questao €
mais complexa, e existem fatores impeditivos da aplicacdo da teoria da evitagdo de

consciéncia espalhados pelo ordenamento juridico, conforme se vera mais adiante.

Questdo do erro de tipo (art. 20 caput, CP)

O art. 20 do Cddigo Penal estabelece que “o erro sobre elemento constitutivo do tipo
legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei”
(planato). Trata-se do denominado erro de tipo. De acordo com Greco (2015), o erro de tipo
pode ser vencivel e invencivel. No primeiro, afasta-se o dolo, mas mantém-se a culpa se
previsto no tipo penal. No segundo caso, afasta-se o dolo e a culpa, pois a situacéo era
inevitavel, em que pesem as devidas precaucdes.

Nesse sentido, como ja foi exposto neste trabalho, inexiste no sistema juridico atual a
chamada lavagem de capitais culposa, o que denota que, uma vez afastado o dolo, afasta-se o
préprio crime, a propria tipicidade. Logo, verifica-se a possibilidade de uma ocorréncia fatica
um tanto quanto curiosa, apontada por Lima (2016). De acordo com o autor, ndo seria algo

espantoso se determinado individuo, desconfiando estar ligado a uma situacdo de lavagem de
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dinheiro, buscasse evitar conhecer a origem dos valores que movimenta. Essa mentalidade, no
intimo do agente, € a garantia de que ndo poderia ser responsabilizado por lavagem de
capitais, uma vez que afastaria o dolo necessario e, ndo existindo modalidade culposa no
delito em comento, a tendéncia natural seria absolvicao.

Conforme o exposto, verifica-se que o agente se coloca propositalmente em situagéo
de erro de tipo, de acordo com Badar6 e Bottini (2016), a tendéncia serd eventual absolvig&o.
Porém, esse fato ndo parece a melhor das decisGes. Precisas sdo as palavra de Bitencourt
(2016):

Em outros termos, ndo basta, simplesmente ndo ter consciéncia do injusto para
inocentar-se. E preciso indagar se havia possibilidade de adquirir tal consciéncia, e
em havendo essa possibilidade, se ocorreu negligéncia em nao adquiri-la, ou falta ao
dever concreto de procurar esclarecer-se sobre a ilicitude da conduta praticada.

Dessa forma, mesmo diante de alguns protestos, o erro de tipo conforme a situacao
acima descrita € umas das dificuldades de insercéo da teoria da cegueira deliberada no pais.
Callegari e Weber (2016) afirmam que os institutos ndo se confundem, pois a cegueira
deliberada requer forte certeza da ocorréncia de crime cumulado com a negativa de buscar
conhecer a situagdo, enquanto “no erro de tipo, ndo ha sequer representacdo do elemento

tipico do delito, excluindo o dolo” (CALLEGARI; WEBER, 2017, p. 188).

Caso Jurisprudencial

Pois bem, convém afirmar que a referia teoria, apesar de recente e ainda pouco
conhecida no Direito interno, ja foi utilizada para firmar uma condenacdo. Em 2005, o Banco
Central de Fortaleza foi vitima de um furto cujo produto do crime era o expressivo valor de
R$ 164.755.150,00 (cento e sessenta e quatro milhdes, setecentos e cinquenta e cinco mil,
cento e cinquenta reais). Apos o furto, os agentes adquiriram 11 (onze) veiculos, na quantia de
R$ 980.000.00 (novecentos e oitenta mil reais), pagando com notas de R$ 50,00 (cinquenta
reais).

O processo instaurado para avaliar os fatos foi a A¢do Penal n° 2005.81.00.014586-
0, e, ao final da instrucdo, o Juiz Federal Danilo Fontenelle Sampaio condenou 0s empresarios
representantes da concessionaria. De acordo com Lima (2016), os proprietarios foram
enquadrados no crime do art. 1°, V e VII, 81° 1, 82° 1 e Il da Lei n. 9.613/98, por nao
questionarem os valores de R$980.000,00 (novecentos e oitenta mil reais) pagos e outros
R$250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) deixado a titulo de compras futuras e por ndo
alertarem as autoridades sobre essa operacdo incrivelmente suspeita. A teoria da cegueira

deliberada foi a raiz da condenagéo.
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Porém, em grau de recurso no TRF5 (Tribunal Regional Federal da 5° Regido), a
sentenga foi reformada para absolver os empresarios, sob o pretexto de que ndo haviam
elementos que comprovavam o conhecimento dos empresario acerca dos fatos, até porque o
crime se deu na madrugada de sexta para sdbado, enquanto a descoberta ocorreu apenas na
segunda-feira.

Por altimo, também é importante relatar que a instru¢do e o julgamento dos fatos
narrados acima ocorreram anos antes da elaboracdo da Lei n. 12.683/2012. Na época, apenas
0 dolo direto era admitido no art. 1°,8 2°, | da Lei 9.613/1998, conforme se observa pela
diccdo do dispositivo antigo: “8§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: | - utiliza, na
atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem provenientes de
qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo” (planalto) (grifos nossos). Portanto,

esta também foi uma das raz6es do afastamento da teoria da cegueira deliberada.

Empecilhos a teoria da cegueira deliberada

Dentre os fatores que dificultam sobremaneira a insercdo e comprovam a
incompatibilidade da teoria da cegueira deliberada com o direito brasileiro, podemos listar,
primeiramente, os principios da legalidade e da reserva legal.

De acordo com Bitencourt (2016) o principio da legalidade representa a mais
autentica maneira de se limitar o poder punitivo do Estado e € representado pela méaxima
latina nullum crimen, nulla poena sine lege. Prossegue o citado autor para afirmar que
“nenhum fato pode ser considerado crime ¢ nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que
antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a
san¢do correspondente” (BITENCOURT, 2016, p.51).

O trecho acima transcrito ¢ a materializacdo do mandamento contido no art. 5°,
XXXIX da Constituicdo da Republica de 1988 que determina que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal” (planalto). Nesse sentido,
também é importante revelar que o referido dispositivo constitucional foi reproduzido ipsis
litteris no art. 1° do Cddigo Penal Brasileiro.

Em que pese néo ter grande relagdo com este trabalho, também se mostra relevante
esclarecer a respeito da diferenca apontada por Bitencourt (2016) entre os principios da
legalidade e da reserva legal, pois 0 primeiro seria 0 que estd exposto acima, enquanto 0
segundo se trata do fato de que compete a unido legislar sobre matéria penal, utilizando-se de
lei formal para tanto.
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Conforme j& foi assinalado, a teoria da cegueira delibera é uma construcéo
jurisprudencial e doutrinria, oriunda do direito anglo-saxdo. Apesar de ja ter sido suscitada
em alguns julgados nacionais, principalmente como equiparada ao dolo eventual, a verdade é
gue ndo existe qualquer resquicio dessa teoria na legislacéo atual.

Desse modo, os autores Callegari e Weber (2017) asseveram que o art. 18 do Codigo
Penal, em seu inciso |, adota as teorias da vontade e da representacéo, isto é, o querer agir e 0
assumir o risco do resultado. Como pode ser observado pela diccdo do dispositivo citado, ndo
ha qualquer referéncia proxima a teoria da cegueira deliberada, o que nos leva a crer que, pelo
menos por hora, condenar alguém com base na referida teoria seria romper e violar o
principio da legalidade ou reserva legal, alcado a direito fundamental constitucional.

Ademais, conforme resta claro, diante da inexisténcia da cegueira deliberada na
legislacdo penal, utilizar-se do dolo eventual em seu lugar seria recorrer a analogia. Esta, nas
palavras de Greco (2015, p.93) é “uma forma de autointegracdo da norma, consistente em
aplicar a uma hipotese ndo prevista em lei a disposi¢cdo legal relativa a um caso semelhante”.
Porém, na sistematica legal, sO é possivel utilizar-se da analogia em beneficio do réu, jamais
para prejudica-lo.

No entanto, € exatamente essa a proposi¢do da teoria cegueira deliberada, pois em
virtude de ndo haver previsdo legal, a tendéncia € a absolvi¢do do sujeito que se encontrar
nessa condicdo, e se valer do dolo eventual para se buscar a condenagdo ndo parece ser a
melhor das decisdes, se analisado sob um prisma estritamente legal. Nesse sentido, conforme
Bitencourt (2016, p. 199-200):

Os Estados Democraticos de Direito ndo podem conviver com diplomas legais que,
de alguma forma, violem o principio da reserva legal. Assim, é inadmissivel que
dela resulte a definicdo de novos crimes ou de novas penas ou, de qualquer modo, se
agrave a situagdo do individuo. Dessa forma, as normas penais nao incriminadoras,
que nao sdo alcadas pelo principio nullum crimen nulla poena sine lege, podem
perfeitamente ter suas lacunas integradas ou complementadas pela analogia, desde
que, em hipétese alguma, agravem a situacao do infrator.

Diante do que foi exposto, justificar uma condenagéo por dolo eventual quando o que
ocorre na pratica é a materializacdo da teoria da evitacdo consciente, seria utilizar-se da
chamada analogia in malan partem, ou seja, em prejuizo do réu, o que é vedado pelo Direito
Penal Brasileiro.

Ademais, conforme ja exposto neste trabalho, a auséncia de previsdo da modalidade
culposa do crime de lavagem de capitais, cumulado com o clamor social que levanta sua voz
contra a impunidade, de certa maneira, influencia os tribunais a alargar o dolo eventual. Sobre

0 assunto, Badar6 e Bottini (2016) esclarecem que em determinadas situagfes, o que ha na
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realidade é lavagem de dinheiro imprudente, em que o agente por desatencdo, preguica, falta
de cuidado ndo visualiza os riscos de suas acgles, e acaba por contribuir com o crime de

lavagem de dinheiro. Se verificado que o agente agiu com imprudéncia ou negligéncia

O fato restaria impune, uma vez que a lavagem de dinheiro culposa néo é punivel. O
desconforto politico criminal com tal conclusdo ndo pode ensejar um alargamento
do conceito de cegueira deliberada a ponto de caracterizar tal hipétese, que ndo
preenche os requisitos do instituto em discussdo, como crime doloso (BADARO;
BOTTINI, 2016, p. 146).

Nesse sentido, “se a doutrina ndo tomar sua posi¢do devida, a teoria da cegueira da
cegueira deliberada terminara por punir toda e qualquer conduta culposa como se dolosa
fosse, refletindo também na pena aplicavel a cada caso” (CALLEGARI; WEBER, 2017,
p.194). Em artigo publicado, Bottini (2013) também reflete acerca da proporcionalidade da
pena, uma vez que garantir 0 mesmo tratamento entre o agente ciente da origem delitiva dos
valores e que movimenta por vontade propria, e aquele que criou barreiras ao proprio
conhecimento seria sobrecarregar o dolo, nas palavras do autor, afetando assim a propria
proporcionalidade.

Além disso, Gallegari e Weber (2016) também alertam que esse alargamento da
teoria da cegueira deliberada chega ao extremo de prejudicar o principio do in dubio pro reo.
De acordo com os autores, ndo seria a acusacao que deveria comprovar a responsabilidade do
réu mas sim este que deveria comprovar o seu desconhecimento acerca da origem dos valores
gue movimenta.

Por fim, percebe-se que apesar de almejada, existem fatores que barram o ingresso da
teoria da cegueira deliberada no ordenamento juridico nacional. Talvez seja necessario refletir
sobre uma maneira de incorpora-la ao direito nacional em razdo do descontrole em garantir
uma persecucdo penal eficiente contra a lavagem de dinheiro. No entanto, pode-se afirmar
categoricamente que, pelo menos por hora, a referida teoria é inadequada ao ordenamento

patrio e sua utilizacdo € ilegitima.

Possibilidade de implantacéo da teoria da cegueira deliberada no Direito nacional

Como transcorremos anteriormente, a teoria da cegueira deliberada, até o presente
momento, é incompativel com o sistema legal atualmente vigente. Porém, agora buscaremos
justificativas que demonstrem que talvez fosse relevante se pensar em uma maneira de
modificar a legislacdo para aderir a referida teoria, livre de controveérsias.

De inicio, conforme j& foi exposto, o Grupo de Acdo Financeira Internacional

(GAFI) criticou e exigiu maior eficiéncia na persecucdo penal no crime de lavagem de
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capitais no Brasil. Desse modo, o autor Lima (2016) descreveu detalhadamente em sua obra
as criticas apontadas pelo citado organismo internacional. Dentre elas e de acordo com o

autor, pode-se listar:

a) poucas condenacOes finais por lavagem de capitais; b) problemas sistémicos no
sistema judicial dificultam seriamente a capacidade de se obter condenacdes finais e
penas; c) falta de responsabilizacdo civil ou administrativa direita as pessoas
juridicas por crimes de lavagem de dinheiro; d) nimero de confiscos muito baixo,
dado o tamanho da economia e o risco da lavagem de dinheiro; e) os sistemas de
gerenciamento de ativos sdo deficientes, o que deprecia os bens apreendidos; f) a
ndo colocacdo de advogados, tabelides, outras profissdes juridicas independentes,
contadores, prestadores de servicos de acessoria e consultoria de empresas e
corretores de imdveis como pessoas fisicas como pessoas obrigadas a comunicar
operacOes suspeitas; g) as instituicbes financeiras ndo sdo expressamente proibidas
de estabelecer ou manter relagdo de correspondéncia bancéaria com bancos de
fachada; h) estatisticas insuficientes sobre investigacfes, dendncias e condenacdes
por lavagem de capitais, bem como sobre o nimero de casos e os valores dos bens
confiscados (LIMA, 2016, p.286-287).

Diante das criticas apontadas acima, os legisladores elaboraram a Lei n. 12.683/2012,
que modificou sobremaneira a Lei n. 9.613/1998.

Bottini (2013) reconhece como um dos requisitos para configuracdo da cegueira
deliberada a facilitacdo da pratica de infragdes penais decorrente da prépria decisdo do agente
em ndo buscar voluntariamente o conhecimento necessario. Ele age com cegueira deliberada —
suspeita estar envolvido em uma situacéo de lavagem de dinheiro, porém recusa-se a adquirir
a ciéncia necessaria a eliminar a duvida — e contribui com a execucao do crime.

Como se observa, o estar em cegueira deliberada, os atos de suspeitar do carater
ilegal dos valores que movimenta, ser indiferente a isso, escolher ndo saber ou conhecer,
alimenta e fortalece a lavagem de capitais, e prejudica o atuar estatal contra este crime.

Entretanto, fundamentar alguma condenacdo utilizando-se da teoria cegueira
deliberada, mesmo em equiparacdo ao dolo eventual ainda é algo controverso, e ndo visto
com bons olhos, tendo em vista que se trata apenas de uma teoria, sem for¢a normativa, sem
previsdo e nem tipificagéo.

Nesse sentido, o proprio Bottini (2013) fornece uma solucdo, garantindo que seria
mais viavel a elaboracdo de novas modalidades de imputagdo subjetiva que fossem além do
dolo e da culpa do que a equiparacédo da teoria de instrucdes de avestruz ao dolo eventual. De
acordo com o autor, essa atitude evitaria “o alargamento e a imprecisdo dos institutos
garantindo-se a proporcionalidade na aplica¢do da pena” (BOTTINI, 2013).

Por sua vez, Badaré e Bottini (2016) alegam que nos locais onde a teoria da evitacéo
de consciéncia é aplicada com mais frequéncia, ela abrange ndo apenas o dolo eventual, como

também a culpa consciente. Como ja é sabido, ndo existe tipificacdo de lavagem culposa no
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Brasil , e que isso é notoriamente vantajoso para o lavador de capitais em cegueira deliberada.
Logo, verifica-se que em alguma situagdes o que existe, de fato, é a aproximacao da cegueira
deliberada com a negligéncia ou imprudéncia.

Por fim, se for levar em consideracdo a ordem de aprimoramento dos meios e
combate a lavagem de capitais emitida pelo GAFI, observa-se que uma reforma legislativa
capaz de adequar a teoria da cegueira deliberada ao ordenamento nacional poderia gerar
resultados positivos. Como informado, o fato de o agente estar nessa condicdo contribui
fortemente para a execucdo do crime, e a falta de punicdo correspondente coloca em xeque
perante 0s organismos internacionais, a credibilidade da justica brasileira. Sendo assim, talvez
a teoria fosse mais facilmente aplicavel se novas modalidades de imputacdo além do dolo e da
culpa fossem criadas, ou se fosse tipificada a lavagem de dinheiro culposa. Porém, é
importante ressaltar que “a tese da ignorancia deliberada pode, no maximo, ser sustentada
como proposta de reforma legislativa” (CALLERI; WEBER, 2017, p. 193, apud GRECO,
2015, p. 67-78).

CONCLUSAO

No presente trabalho, verificamos quais sdo 0s meios de imputagdo subjetiva aptos a
responsabilizar penal o agente lavador de capitais. Para atingir os objetivos, discorremos
sobre os elementos gerais que se relacionam a lavagem de capitais nos ditames da lei n.
9.613/98 a partir das modificacdes introduzidas pela Lei n. 12.683/12.

Posteriormente, tratamos do elemento subjetivo. Desse modo, no que tange ao dolo
direto, observa-se que ndo ha qualquer controvérsia e equivoco acerca de sua aplicacdo aos
crimes de lavagem de capitais, uma vez que é adotada a teoria da vontade. Logo, estaria nessa
situacdo 0 agente que conhecendo a origem ilicita do dinheiro, ndo se abstém de ocultar e
dissimular sua origem atraves de movimentacdes financeiras.

Em relacdo a culpa também ndo existe qualquer problematica, de modo que
conforme foi tratado, em razdo da falta de previsdo e tipificacdo da lavagem culposa, esta
resta inaplicavel.

Nesse sentido, a primeira controvérsia reside no dolo eventual, pois parte da doutrina
admite sua aplicagdo enquanto outra ndo. Porém, conforme dito, a Lei 12.683/12 visou
fortalecer a persecucao penal nos crimes de lavagem de dinheiro, e dessa maneira suprimiu
expressdes como “que sabe” ou “que devia saber” para admitir que as duas modalidades de

dolo séo suficientes para justificar uma condenacédo por lavagem.
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Sendo assim, reconhecendo-se a aplicagdo do dolo eventual, abre-se espaco para a
teoria da cegueira deliberada. Esta é uma construcdo do direito anglo-saxao, e visa garantir
que o individuo que se nega voluntaria e conscientemente a conhecer o carater ilicito de suas
acOes venha a se responsabilizado por essa omissao.

Verificamos que a referida teoria tem sido suscitada pelo Poder Judiciario brasileiro
em algumas ocasides, sendo a mais relevante, a Acdo Penal 470, conhecida como Mensal&o.
Nesse contexto, conforme foi tratado neste trabalho, & ministra Rosa Weber estabeleceu os
limites da teoria que sdo: a suspeita do agente em relacdo ao carater ilicito dos valores que
movimenta; sua indiferenca em relacdo a ciéncia; e por fim, a op¢do pelo desconhecimento
quando é possivel conhecer. O Tribunal Regional Federal da 5° Regido (TRF5) também teve
a oportunidade de apreciar a aplicabilidade pratica da teoria, quando reformou a decisdo de
primeira instancia no sentido de afastar sua incidéncia.

Entretanto, apesar de seu crescimento e do ganho de popularidade na comunidade
académica, tal teoria ainda mostra-se inadequada ao ordenamento juridico brasileiro. Dentre
as razbes podemos listar a incompatibilidade com o principio da reserva legal, tendo em vista
que a teoria ndo encontra previsao no ordenamento. Logo, se ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal, ndo pode alguém ser indicado por
lavagem de dinheiro pela teoria da cegueira deliberada, por violagdo ao citado principio. Por
sua vez, recorrer a teoria em equiparacdo ao dolo eventual seria utiliza-se da analogia in
malam partem, visto que agravaria a situacdo do réu, podendo dessa maneira também violar o
principio do in dabio pro reo.

Portanto, cumpre afirmar que no momento juridico atual, a teoria da cegueira
deliberada mostra-se incompativel com a sistematica vigente no Brasil.

Por fim, em que pese ndo ser aconselhdvel a aplicacdo da teoria da evitacdo de
consciéncia no Brasil, pelo menos por enquanto, verifica-se que para atender as
determinac6es do GAFI, que exige eficiéncia na persecucdo penal por lavagem de capitais, a
adocdo da referida teoria poderia render resultados positivos no combate aos citados crimes,
uma vez que o agente em cegueira deliberada contribui fortemente para a consumagéo do
delito. Porém, registre-se que a Unica maneira viavel seria uma proposta de reforma legislativa
que pudesse adotar a referida teoria livre das controvérsias atualmente existentes. A doutrina
recomenda a criacdo de novas modalidades de imputacdo subjetiva, ou mesmo a tipificacdo da

lavagem culposa.
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