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Introducio

A constatag@o de que certas espécies de ilicitos, quer em razdo
de sua pulverizag¢do no tecido social, quer em decorréncia do
respectivo modus operandi, ndo se exauriram com a simples
pratica da conduta vedada, gerando um proveito econdémico
que ndo s6 recompensava o autor do ilicito, como realimentava
o sistema, tornou necessario o redimensionamento dos
mecanismos tradicionais de coibigdo. O refinamento das
organizagdes criminosas exigiu fosse instituida uma segunda
ordem de ilicitos, cujo objetivo primordial seria impedir a
utilizagdo, mansa e pacifica, do capital auferido com a pratica
de condutas ilicitas.

Essa pequena, mas densa introdugdo apresentada por
Emerson Garcia e Rogério Alves (2011, p. 296) nos faz refletir
sobre a importancia de um diploma que regulamente a puni¢do de
atos que tém como origem um fato ilicito e que, em suas palavras,
realimentam o sistema, dando aparéncia de legalidade a situagdes
oriundas da pratica de condutas ilicitas.

A edicao da Lei 9.613/1998 buscou coibir, segundo o item
77 da Exposi¢do de Motivos', a origem ilicita dos recursos vindos
da pratica de condutas vedadas e, portanto, os seus usufrutos, e
apagar “[...] os vestigios que permitam as autoridades publicas
descobrir essa origem”.

O rapido avango nas formas de cometimento do referido

crime justificaram a edicdo da Lei 12.683/2012, que como

' Disponiveis em: <https://www.coaf.fazenda.gov.br/conteudo/sobre-lava-

gem-de-dinheiro-1/exposicao-de-motivos-da-lei-9.613>. Acesso em: 17
jun. 2013.
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ressaltado pelo Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Joaquim Barbosa, no Seminario Nacional: Inovagdes e Desafios
da Nova Lei sobre Crimes de Lavagem de Dinheiro, ocorrido em
marco deste ano?, aperfeicoou o combate ao crime de lavagem
de dinheiro — alias, escopo da propria modificacdo ao mencionar
que a Lei 12.683/2012 altera a Lei 9.613/1998 para tornar mais
eficiente a persecucao penal nos delitos de lavagem de capitais’.
Ademais, a citada inovagdo, nas palavras do Excelentissimo
Ministro, “[...] incorporou uma tipificagdo mais abrangente,
fortalecendo a autonomia desse delito e a existéncia de um mero
vinculo lo6gico formal com a infracao penal precedente”.

Eleressaltouainda que anovalegislacao ajustou-se ao carater
internacional dessa pratica criminosa ao incluir a possibilidade de
a infracao penal antecedente ser também considerada, mesmo que
nao tenha sido cometida no Brasil*.

Uma das maiores e mais significativas alteragdes
apresentadas pela Lei 12.683/2012 foi a supressdo no art. 1°, §
2°, inc. I, da exigéncia de dolo direto. A doutrina ja discute as

consequéncias dessa modificagao.

2 Noticia do dia 11 de margo de 2013. Disponivel em: <http://www.stf jus.

br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233142&tip=UN>.
Acesso em: 17 jun. 2013.
> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ At02011-
2014/2012/Lei/L12683.htm>. Acesso em: 17 jun. 2013.
Noticia do dia 11 de margo de 2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=233142&tip=UN>.
Acesso em: 17 jun. 2013.
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Essa foi, inclusive, uma das questdes debatidas no
julgamento da Acdo Penal 470, ou seja, se € necessario tenha o
réu conhecimento da origem ilicita dos valores.

Claramente sdo trés as situacOes apresentadas pelos
Ministros da Suprema Corte®. A primeira se refere ao dolo direto,
ou seja, quando o acusado conhece a origem ilicita do dinheiro
e age com a intengdo de oculta-lo. Nesse caso, ndo ha davidas
sobre a possibilidade de condenacao. A segunda situacao envolve
a forma culposa, chamada de lavagem culposa, quando o acusado
ndo sabe que os valores recebidos tém origem ilicita. Com
relacdo a forma culposa ¢ pacifico o entendimento no sentido da
atipicidade do fato. Por fim, a tltima situacdo engloba a lavagem
de dinheiro com dolo eventual, motivo de acalorados debates
entre os Ministros.

Especificamente sobre a possibilidade da admissdo de dolo
eventual na lei de lavagem, o Ministro Celso de Mello apresentou
a teoria da cegueira deliberada, com a qual reiterou que seu uso
deve ser feito com cautela®.

Claro ¢ que devemos buscar um equilibrio entre as posi¢des
adotadas, nao sendo rigorosos a ponto de nao ver cumprida

a fun¢do da coibi¢do dos crimes de lavagem de dinheiro, qual

> Disponivel em: <http://www.ammp.org.br/institucional/mostrar-noticias/
descricao/Not%C3%ADcias/pagina/16/noticia/6861>. Acesso em: 19 jun.
2013.

Noticia do dia 17 de outubro de 2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.

br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=221405>. Acesso em:
19 jun. 2013.
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seja, punir qualquer vantagem oriunda de uma infracdo penal

antecedente.

1 Alteragoes Materiais’ na Lei 9.613/98 Provocadas pela Lei
12.683/12

Uma das principais modificacdes introduzidas pela Lei
12.683/2012 foi o fim do rol exaustivo previsto no artigo 1° e seus
incisos, da Lei 9.613/1998. Anteriormente, para existir tipicidade
formal — entendida como a mera adequagao do fato a lei penal —
era necessario existir subsun¢ao com os crimes descritos nesse rol
taxativo anteriormente mencionado.

Quando da edi¢do da Lei 9.613/1998 alguns tipos penais
foram excluidos do rol de crimes antecedentes. Para o STJ, no
julgamento do HC 54.850/MG, essa supressdo foi proposital:

[...] por exemplo, no caso da receptagdo, o legislador fez questao
de ressaltar, na Exposicdo de Motivos da Lei de ‘Lavagem’, que
havia desinteresse na massificagdo desse delito por conectar-
se com uma infinidade de outros crimes, tal como o furto de
pequeno valor®,

7 Ndio serdo mencionadas neste trabalho as alteragdes processuais advindas
da Lei 12.683/12.

8 DIREITO PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. SONE-
GACAO FISCAL. FRAUDE A EXECUCAO. QUADRILHA OU BAN-
DO. SONEGACAO FISCAL. (1) TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
PENDENCIA DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO FISCAL.
EXISTENCIA DE PARCELAMENTO. INSTRUCAO DEFICIENTE.
CONSTRANGIMENTO. NAO APURACAO. (2) TIPO PENAL DE LA-
VAGEM DE DINHEIRO. DELITO PRECEDENTE. (A) SONEGACAO
FISCAL. ROL TAXATIVO. CONSTRANGIMENTO. RECONHECI-
MENTO. (B) ORGANIZACAO CRIMINOSA. NATUREZA JURIDICA.
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Modificado pela Lei 12.683/2012, o artigo 1° da Lei
9.613/1998 passou a prever como crime de lavagem de dinheiro
a ocultacdo ou dissimulagdo da natureza, origem, localizagao,
disposi¢cdo, movimentagcdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal®.
A redagdo atribuida pela nova lei fala em infragdo penal, como
género; ja a Let 9.613/1998, em sua redagdo original, falava
apenas em crime.

Nesse ponto ¢ importante destacar que estamos diante de

CONTROVERSIA. MELHOR EXAME: VIA ORDINARIA.

1. O trancamento de acdo penal ¢ medida excepcional, que depende, na
estreita via do writ, de prova preconstituida do constrangimento ilegal. In
casu, as alegagdes de que seria atipica a irrogada conduta de sonegacao
fiscal, em razdo da pendéncia de recurso administrativo/existéncia de
parcelamento do débito ndo colhem dada a deficiéncia na instrugao.

2. O crime de lavagem de dinheiro pressupde a ocorréncia de crime an-
tecedente, o qual devera encontrar-se listado no rol taxativo do art. 1.° da
Lei 9.613/98. Nio se encontra em tal catdlogo o crime de sonegacao fiscal
- inteligéncia autorizada pelo teor a Exposi¢do de Motivos da legislagado
de regéncia. Ja no tocante a referéncia a atuagdo de organizagio crimino-
sa, inciso VII do art. 1.° da Lei 9.613/98, ¢ inviavel na angusta via do writ,
perquirir acerca de tema tdo controvertido.

3. Ordem em parte concedida apenas para afastar da imputag@o constan-
te da denuncia a referéncia ao inciso V do art. 1.° da Lei 9.613/98. (HC
54.850/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 05/05/2009, DJe 18/05/2009).

® O artigo 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal, Decreto-lei 3.914 de
9 de dezembro de 1941, nos da um género infra¢do penal que tem como
espécie crime e contravencao penal: considera-se crime a infrag@o penal
que a lei comina pena de reclusao ou de detengdo, quer isoladamente,
quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravengao,
a infrag@o penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisao simples
ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
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novatio legis incriminadora (neocriminaliza¢do): criou-se um
novo crime, razao pela qual somente pode ser aplicado apos a sua
entrada em vigor, como corolario do principio da anterioridade
da lei penal.

Outra modificacao se refere a conduta equiparada prevista
no § 2°,inc. I, do art. 1°,da Lei 9.613/1998. Operou-se a supressao
da expressdo “que sabe serem provenientes”'. Sustenta-se que
esse artigo, agora modificado, admitiria também a figura do
dolo eventual. Especificamente nesse tema e nessa alteracao
defendemos a possibilidade da adocdao da teoria da cegueira
deliberada.

Por tultimo, a Lei 12.683/2012 corrigiu e substituiu de
maneira técnica a antiga expressao ‘“habitual” por “reiterada”,
prevista na redacdo do artigo 1°, § 4°, da Lei 9.613/1998.

2 A Dogmatica Referente ao Dolo Eventual

Antes de entrarmos na discussdo apresentada no julgamento
da Agdo Penal (AP) 470 vamos delimitar o que se entende por
dolo eventual nos termos da mais alta doutrina penal.

Nos dizeres de Francisco Muiioz Conde (1989, p. 63, 205):

En el dolo eventual el sujeto se representa el resultado como
de probable produccion y, aunque no quiere producirlo, sigue
actuando, admitiendo la eventual realizacion. El sujeto no quiere
el resultado, pero ‘cuenta con éI’, ‘admite su produccion’, ‘acepta

10 Artigo 1°, paragrafo 2°, inciso I, da Lei 9.613/98 (ndo modificada):
“Incorre, ainda, na mesma pena quem: utiliza, na atividade econdémica
ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem provenientes de
qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo”.
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el riesgo’, etc. Con todas estas expresiones se pretende describir
un complejo proceso psicologico en el que se entremezclan
elementos intelectuales y volitivos, conscientes o inconscientes,
de dificil reduccion a un concepto unitario de dolo o culpa. El
dolo eventual constituye, por lo tanto, la frontera entre el dolo
y la imprudencia o culpa y dado el diverso tratamiento juridico
de una y otra categoria es necesario distinguirlas con la mayor
claridad.

Em suma, no dolo eventual: “El autor se representa la
produccion del resultado tipico como probable y acepta su
produccion”.

No entendimento de Hans Welzel (2003, p. 122), criador do

finalismo penal:

Ha que ter sempre presente, que pode existir dolus eventualis
somente quando o autor foi realmente consciente das
consequéncias possiveis. Se nelas ndo pensou em absoluto,
havendo podido conhecé-las, atua somente (inconscientemente)
culposamente, mas nunca com dolus eventualis.

Nesse ponto devemos observar que o dolo e a culpa no
finalismo penal foram transferidos da culpabilidade para o fato
tipico, precisamente no elemento conduta. Logo, sua anélise deve
ser feita com base no homem médio, pois a conduta ¢ elemento
do fato tipico. Na andlise do fato tipico e na ilicitude levamos em
considera¢do a figura do homem médio.

Ja afirmava Claus Roxin (2001, p. 424) em sua obra
Direito Penal que a questdo de como se determinar e delimitar
o dolo eventual frente a imprudéncia (culpa consciente) ndo € s6

importante para a pratica, mas constitui também uma das questodes

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 637-675, 2014



A Possibilidade de Adogao da Teoria da Cegueira Deliberada... 645

mais dificeis e discutidas em Direito Penal. Ele se refere ao caso

da cinta de couro' que aqueceu a discussdao no pos-guerra.

Puppe mencionando quando do estudo do dolo eventual o

caso da cinta de couro esclarece que:

Mais de um século depois, 0 BGH, no famoso caso da cinta de
couro, no qual os autores ndo so6 ndo almejaram, nem aprovaram,
nem desejaram o resultado, nem eram indiferentes a seu respeito,
mas tinham manifestado uma vontade de evita-lo, afirma o dolo
com as palavras de Mittermeier: ‘Pode existir dolo eventual
mesmo quando a ocorréncia do resultado é algo indesejavel
pelo autor. Em sentido juridico ele aprova o resultado quando
age para atingir sua finalidade ultima, sabendo que ndo poderd
alcangar seu objetivo de outra maneira, aceitando que sua acdo
provoque o resultado em si indesejado, de maneira que o autor
o0 quer, na eventualidade de que ele ocorra’. (PUPPE, 2004, p.
30, grifo nosso).

Ademais, especificamente comrelacao aos crimes tipificados

pela legislacdo referente a lavagem de capitais, Pierpaolo Cruz

Bottini (2013) entende ndo ser qualquer suspeita suficiente para

11

K y J querian robar a M. Decidieron estrangularlo con una correa de cuero
hasta que perdiera el conocimiento y sustraerle entonces sus pertenencias.
Como se percataron de que el estrangulamiento podria conducir en deter-
minadas circunstancias a la muerte de M, que preferian evitar, resolvieron
golpearle con un saco de arena en la cabeza y hacerle perder la conscien-
cia de ese modo. Durante la ejecucion del hecho revento6 el saco de arena
y se produjo una pelea con M. Entonces K y J recurrieron a la correa de
cuero que habian llevado por si acaso. Hicieron un lazo en torno al cuello
de M e tiraron de ambos extremos hasta que aquél dejo de moverse.

Acto seguido se apoderaron de las pertenencias de M. A continuacion les
surgieron dudas si M estaria atin vivo y realizaron intentos de reanimaci-
on, que resultaron inutiles. ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general:
fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 2001,
p- 424. Tomo 1.
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caracterizar o dolo eventual, ou seja, a mera imprudéncia nao
seria suficiente para caracterizar mencionado elemento subjetivo.
E preciso que o agente atue com “consciéncia concreta do
contexto”. Referido autor utiliza-se dos claros ensinamentos de

Roxin para sustentar tal afirmacdo:

Como ensina Roxin, ndo basta uma consciéncia potencial,
marginal, ou um sentimento. E preciso mais: é necessaria uma
percepgao clara das circunstancias, uma compreensao consciente
dos elementos objetivos que justifiquem a duvida sobre a licitude
dos bens. Deve-se averiguar se o agente percebeu o perigo de
agir, e se assumiu o risco de contribuir para um ato de lavagem.
A mera imprudéncia ou desidia ndo ¢é suficiente para o dolo
eventual. (ROXIN apud BOTTINI, 2013, grifo do autor).

Por fim, ndo devemos confundir o dolo eventual com a
culpa consciente. A lei em abstrato nao faz diferenca nenhuma,
entretanto, pode o juiz no caso concreto aplicar penas distintas. O
dolo eventual e a culpa consciente possuem em comum a previsao.
De um lado na culpa consciente o agente prevé o resultado, mas
ndo o aceita. J& no dolo eventual o agente, além de prever o
resultado, aceita-o.

Delimitando especificamente a linha ténue entre dolo
eventual e culpa consciente nos delitos referentes a lei de lavagem

de capitais, Renato Brasileiro nos indica que:

De se ver, nesse contexto, o grau de dificuldade quanto a
comprovagdo do elemento subjetivo da lavagem de capitais,
sobretudo devido a existéncia de uma linha muito ténue a
distinguir o dolo eventual da culpa consciente. E bem verdade
que, no ambito material, [...], a distingdo se da pela aceitagdo
ou rejeicdo da possibilidade de produgdo do resultado. No
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entanto, questiona-se: como conciliar a comprovacao desse dolo
eventual, sem violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia
e sem que se incorra em verdadeira responsabilidade penal
objetiva? (LIMA, 2010, p. 657).

2.1 O Dolo Eventual e a Lei de Lavagem de Dinheiro

O julgamento pelo STF da AP 470 trouxe a discussao sobre
a possibilidade do dolo eventual no cometimento de crimes de
lavagem de capitais.

Como ja afirmado, claramente s3o trés as situagdes
apresentadas pelos Ministros da Suprema Corte. E, com o fim
do julgamento envolvendo a AP 470, o Excelso Pretorio deixou
em aberto a possibilidade de condenacdao na hipotese de dolo
eventual.”

Com relagao a admissao ou nao do dolo eventual nos crimes
previstos na Lei 9.613/1998, José Paulo Baltazar Janior (2010, p.
613) se posiciona pelo cabimento do dolo eventual “[...] como
consignado na exposi¢cdo de motivos, o que, de resto, pode ser
inferido pela substituicao da expressao sabendo serem oriundos,
constante do projeto originario, por provenientes constante do
caput do art. 1°”. Como ndo houve modificagao na edi¢ao da Lei

12.683/2012 ao termo “provenientes”, previsto no caput do art.

12 Disponivel em: < http://www.ammp.org.br/institucional/mostrar-noticias/

descricao/Not%C3%ADcias/pagina/16/noticia/6861>. Acesso em: 19 jun.
2013.

Disponivel em: < http://www.ammp.org.br/institucional/mostrar-noticias/
descricao/Not%C3%ADcias/pagina/14/noticia/6923>. Acesso em 19 jun.
2013.
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1°, concordamos com esse entendimento.

O problema surge na analise do § 2°, inc. I, do art. 1°, da
Lei 9.613/1998, modificado pela Lei 12.683/2012. Da leitura da
redagdo antigatinhamos um forte indicativo de que especificamente
a essa hipotese exigir-se-ia o dolo direto, e, portanto, ndo caberia
o dolo eventual, pela propria redacao que dizia: “Incorre ainda na
mesma pena quem: utiliza, na atividade econdmica ou financeira,
bens, direitos ou valores que sabe serem provenientes de qualquer
dos crimes antecedentes referidos neste artigo™.

Com a exclusao na nova reda¢ao do termo “sabe serem
provenientes” devemos questionar: o legislador optou pela
previsdo também do dolo eventual? Se a resposta for positiva,
cuida-se de presung¢ao de dolo eventual?

Ha divergéncia doutrindria acerca do tema. Rodrigo

Sanchez Rios (2012, p. 4) sustenta a admissao do dolo eventual:

Adstritos ao campo da dogmatica juridico-penal, a reforma do
art. 1.°, § 2.°, I, admite, ao lado do dolo direto, a modalidade do
dolo eventual como elemento subjetivo do tipo. Desse modo,
incidira na figura tipica quem utilizar na atividade econdmica
ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe ou deveria
saber serem provenientes de infragdo penal. Ndo obstante esta
inovagdo possa ser auspiciada por alguns estudiosos da matéria,
quer nos parecer que as dificuldades de distin¢do entre condutas
especialmente aptas e condutas neutras continuardo existindo,
sobretudo quando, numa perspectiva social, seja necessario
esclarecer se um sujeito realizou o juizo de atribui¢do em que se
fundamenta o dolo do resultado, ou se, diversamente, se possa
conferir verossimilhanga a sua alegacdo de ndo haver realizado
dito juizo. Parece Obvio que a doutrina e a jurisprudéncia tém
um arduo caminho a percorrer.
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A corrente doutrinaria que admite a utilizagdo do dolo

eventual para caracterizagdo do delito de lavagem de capitais,

acolhendo para tanto a mera suspeita da origem ilicita dos bens,

também o faz com fundamento na Convencao de Varsovia (2005)

a qual:

[...] indica que os Estados membros da Comunidade Europeia
podem tomar medidas para entender como crime os casos de
lavagem em que o agente suspeitava da origem ilicita dos
bens ou deveria conhecer a origem ilicita dos bens, indicando
a possibilidade da pratica do crime a titulo de dolo eventual ou
mesmo de imprudéncia (artigo 9, 3) (BOTTINI, 2013).

Por outro lado, Celso Sanchez Vilardi (2012, p. 18) defende

que a modificacdo da Lei 9.613/1998 ndo alterou o sentido da

redacdo anterior:

Ao alterar o tipo previsto no inciso I do § 2.° do art. 1.° da Lei
9.613/1998, a nova lei excluiu a expressdo “que sabe serem
provenientes”, passando a tipificar a utilizacdo de bem, direito
ou valor proveniente de infragdo, independentemente da ciéncia
da origem criminosa. A modificagdo, no entanto, ndo alterou o
sentido da redagdo anterior. Sendo a lavagem de dinheiro um
processo a que o agente adere dolosamente, s6 se pode cogitar
de utilizagdo de bem, direito ou valor, se ele souber da origem
criminosa, da aparéncia de licitude e, ainda assim, decidir
utiliza-lo. A men¢do expressa a ciéncia da infragdo anterior,
consagrada no antigo tipo penal, era supérflua, tendo em vista
que o conhecimento da infragdo anterior integra o dolo tipico do
delito de lavagem de dinheiro.

Em outras palavras, a linha doutrinaria que sustenta ser o

conhecimento da origem ilicita dos bens o elemento subjetivo do
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tipo, entendido como o dolo direto na atuagdo do agente, exige a

ciéncia completa da origem delitiva dos bens. Nesse sentido,

[...] a Convencdo de Viena (artigo 3, 1, b), de Palermo (artigo
6, 1) e a Directiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho (26/10/2005) (artigo 1, 2, a e b) indicam que apenas
quem fem conhecimento da proveniéncia dos bens pratica
lavagem de dinheiro (BOTTINI, 2013, grifo do autor).

José Paulo Baltazar Junior (2010, p. 613) recorda que ha
nos Estados Unidos constru¢do doutrindria sobre a cegueira
deliberada (wilfull blindness). Essa teoria se aplicaria para
os casos “[...] em que o acusado pretende nao ver os fatos que
ocorreram. Exige-se prova de que o agente tenha conhecimento
da elevada probabilidade de que os valores eram objeto de crime
e que isso lhe seja indiferente”.

Ressalte-se, entretanto, que no julgamento da AP 470
prevaleceu a admissao do dolo eventual em todas as formas de
lavagem de dinheiro (BOTTINI, 2013). Dai a importancia de
delimitarmos a aplicagdo do referido elemento subjetivo para
caracterizacdo do delito de lavagem de capitais.

Como bem colocado por Renato Brasileiro (2010, p. 657):

Restara configurado, portanto, o dolo eventual, quando estiver
comprovado que o agente tenha deliberado pela escolha de
permanecer ignorante a respeito de todos os fatos quando tinha
essa possibilidade, ou seja, conquanto tivesse condigdes de
aprofundar seu conhecimento quanto a origem dos bens, direitos
ou valores, preferiu permanecer alheio a esse conhecimento.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 637-675, 2014



A Possibilidade de Adogdo da Teoria da Cegueira Deliberada... 5]

Analisamos no proximo ponto a teoria da cegueira

deliberada e a possibilidade de sua aplicacao no direito patrio.

3 Breves Linhas acerca da Teoria da Cegueira Deliberada e a
Jurisprudéncia Brasileira

A teoria da cegueira deliberada tem origem na Suprema
Corte dos Estados Unidos, no caso conhecido como In re Aimster

Copyright Litigation*. Na ocasido, entendeu-se por willful

blindness como “[...] a situacdo em que o agente, sabendo ou
suspeitando fortemente que ele estd envolvido em negocios
escusos ou ilicitos, toma medidas para se certificar que ele ndo vai
adquirir o pleno conhecimento ou a exata natureza das transagoes

realizadas para um intuito criminoso” (CABETTE, 2013).

4 We also reject Aimster’s argument that because the Court said in Sony

that mere “constructive knowledge” of infringing uses is not enough

for contributory infringement, 464 U.S. at 439, 104 S.Ct. 774, and the
encryption feature of Aimster’s service prevented Deep from knowing
what songs were being copied by the users of his system, he lacked the
knowledge of infringing uses that liability for contributory infringe-
ment requires. Willful blindness is knowledge, in copyright law (where
indeed it may be enough that the defendant should have known of the
direct infringement, Casella v. Morris, 820 F.2d 362, 365 (11th Cir.1987);
2 Goldstein, supra, § 6.1, p. 6:6), as it is in the law generally. See, e.g.,
Louis Vuitton S.A. v. Lee, 875 F.2d 584, 590 (7th Cir.1989) (contributory
trademark infringement). One who, knowing or strongly suspecting that
he is involved in shady dealings, takes steps to make sure that he does not
acquire full or exact knowledge of the nature and extent of those dealings
is held to have a criminal intent (...). Disponivel em <http://homepages.
law.asu.edu/~dkarjala/cyberlaw/inreaimster%289c6-30-03%29.htm>.
Acesso em 18 jun. 2013.
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Em linhas gerais, no entendimento sucinto do Ministro
Celso de Mello, proferido na ocasido do julgamento da AP 470",
temos na teoria da cegueira deliberada a situagdo “[...] em que
o agente fingiria ndo perceber determinada situagdo de ilicitude

para, a partir dai, alcangar a vantagem prometida”.

15O Min. Celso de Mello, por sua vez, acentuou que o processo penal so
poderia ser concebido como instrumento de salvaguarda da liberdade do
réu. Enfatizou, assim, que a exigéncia de comprovacgdo dos elementos que
dariam suporte a acusagdo penal recairia por inteiro sobre o 6rgdo minis-
terial. Apontou que os membros do poder, quando atuassem em transgres-
sdo as exigéncias éticas que deveriam pautar e condicionar a atividade
politica, ofenderiam o principio da moralidade, que traduziria valor cons-
titucional de observancia necessaria na esfera institucional de qualquer
dos Poderes da Republica. A seu turno, ndo acolheu a pretensdo punitiva
do Estado, no que se refere ao inciso VII do art. 1° da Lei 9.613/98. Re-
peliu a aplicagdo da Convengao de Palermo quanto ao estabelecimento de
diretrizes conceituais sobre criminalidade organizada. Reputou prevalecer
sempre, em matéria penal, o postulado da reserva constitucional absoluta
de lei em sentido formal. Pronunciou ndo ser possivel invocar-se, para
efeito de incriminagdo, norma consubstanciada em pactos ou em con-
vencdes internacionais, ainda que formalmente incorporados ao plano
do direito positivo interno. No tocante ao crime de lavagem de dinheiro,
observou possivel sua configuracdo mediante dolo eventual, notadamente
no que pertine ao caput do art. 1° da referida norma, e cujo reconheci-
mento apoiar-se-ia no denominado critério da teoria da cegueira delibe-
rada ou da ignorancia deliberada, em que o agente fingiria ndo perceber
determinada situacdo de ilicitude para, a partir dai, alcancar a vantagem
prometida. Mencionou jurisprudéncia no sentido de que o crime de lava-
gem de dinheiro consumar-se-ia com a pratica de quaisquer das condutas
tipicas descritas ao longo do art. 1°, caput, da lei de regéncia, sendo, pois,
desnecessario que o agente procedesse a conversdo dos ativos ilicitos em
licitos. Bastaria mera ocultagcdo, simula¢do do dinheiro oriundo do crime
anterior sem a necessidade de se recorrer aos requintes de sofisticada
engenharia financeira. AP 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, 27, 29 e
30.8.2012. (AP-470). Informativo 677, STF.
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Apods as mudangas trazidas pela Lei 12.683/2012, inexiste
manifestacdo das Cortes superiores acerca da possibilidade de
aplicagdo dessa teoria.

Entretanto, o Tribunal Regional Federal da 5" Regido
analisou a teoria da cegueira deliberada no famoso caso
envolvendo o furto de aproximadamente R$ 164.755.150,00
(cento e sessenta e quatro milhdes, setecentos e cinquenta e cinco
mil, cento e cinquenta reais) dos cofres do Banco Central do
Brasil em Fortaleza.

Houve em primeira instancia a condenacdo dos donos de
uma concessionaria pela transi¢ao de onze automdveis adquiridos

e pagos em espécie. O juiz entendeu na ocasido que:

a) no que diz respeito ao dolo eventual, ou seja, quando o agente,
apesar de ndo desejar o resultado do crime, assume o risco de sua
producdo, caracterizavel quando o agente ¢ indiferente quanto a
procedéncia criminosa do objeto da lavagem, assumindo o risco
de ocultar ou dissimular a sua origem ou natureza [...].

b) questdo que se coloca ¢ se ha aqui uma lacuna legislativa
colmatavel no mesmo sentido dos incisos I e II do § 2.°
restringindo o crime de lavagem ao dolo direto, ou se trata-se de
deliberada omissdo do legislador, ou seja, de siléncio eloquente
a fim de permitir a incidéncia da lei no caso de dolo eventual.
Admitindo o dolo eventual, o crime de lavagem do art. 1.° restaria
configurado ainda que o agente ndo tivesse o conhecimento
pleno da origem ou natureza criminosa dos bens, direitos ou
valores envolvidos, bastando que tivesse conhecimento da
probabilidade desse fato, agindo de forma indiferente quanto a
ocorréncia do resultado delitivo [...].

¢) A lei norte-americana ndo ¢ explicita quanto a admissdo ou
ndo do dolo eventual no crime de lavagem de dinheiro. Néo
obstante, por construcdo jurisprudencial, tal figura vem sendo
admitida nos tribunais norte-americanos através da assim
denominada willful blindness ou conscious avoidance doctrine,
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literalmente a doutrina da “cegueira deliberada” e de “evitar a
consciéncia”. As instrugdes dirigidas ao jiri em casos da espécie
sdo ilustrativamente denominadas de ostrich instructions,
literamente “as instrugdes da avestruz” [...]

d) A willful blindness doctrine tem sido aceita pelas Cortes
norte-americanas, quando ha prova de: a) que o agente tinha
conhecimento da elevada probabilidade de que os bens, direitos
ou valores envolvidos eram provenientes de crime; e b) que o
agente agiu de modo indiferente a esse conhecimento [...]

e) Tais construgdes, em uma ou outra forma, assemelham-se
ao dolo eventual da legislacdo e doutrina brasileira. Por isso e
considerando a previsdo genérica do art. 18, I, do CP, e a falta de
disposicao legal especifica na lei de lavagem contra a admissdo
do dolo eventual, podem elas ser trazidas para a nossa pratica
juridica.

Contudo, em sede recursal o TRF da 5* Regido'¢ entendeu

16

Penal e processual penal. Furto qualificado a caixa-forte do banco central
em Fortaleza. Imputag@o de crimes conexos de formagao de quadrilha,
falsa identidade, uso de documento falso, lavagem de dinheiro e de posse
de arma de uso proibido ou restrito. Sentencga condenatdria. Preliminares:
juntada de novas razdes recursais. Impossibilidade. Preclusdo consumati-
va. Cerceamento de defesa. Omissdo da sentenca quanto a apreciagdo de
todas as teses da defesa. Livre convencimento. Alegagdo de nulidade por
falta de correlagdo entre a acusagdo (de lavagem de dinheiro) e a sentenga
condenatoria. Hipotese de emendatio libelli. Inexisténcia. Mérito: autoria
e materialidade. Parcial procedéncia da dentincia. Crime contra a admi-
nistragdo na pratica de furto contra a autarquia. Nao configuragdo. Sendo
o crime praticado por organizagdo criminosa, devidamente configurada,
reconhece-se o delito antecedente do crime de branqueamento de valores.
Teoria da cegueira deliberada (willful blindness). Inexisténcia da prova de
dolo eventual por parte de empresarios que efetuam a venda de veiculos
antes da descoberta do furto. Absolvigdo em relag@o ao crime de lavagem
de dinheiro. Nao constitui crime o mero porte de documento de terceiro,
mormente quando parente proximo. Absolvigdo pelo crime de falsa iden-
tidade. A ampliar a margem de erro, bsolve-se da imputagdo de formagao
de quadrilha o acusado de quem ndo se demonstrou a relagdo estavel com
os integrantes do bando. Fixag@o das penas: circunstancias do artigo 59
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nao se aplicar a teoria da cegueira deliberada, pois segundo o voto
do Desembargador Rogério Fialho Moreira:

[...] ndo ha elementos concretos na sentenga recorrida que
demonstrem que esses acusados tinham ciéncia de que os valores
por eles recebidos eram de origem ilicita, vinculada ou ndo a um
dos delitos descritos na Lein.® 9.613/98. O inciso 11 do paragrafo
2.° do art. 1.° dessa lei exige a ciéncia expressa e ndo, apenas,
o dolo eventual. Auséncia de indicag@o ou sequer referéncia a
qualquer atividade enquadravel no inciso II do paragrafo 2°.

Devemos apenas atentar para o fato de que esse acordao se
refere a fato ocorrido antes da edi¢ao da Lei 12.683/2012. Como
exposto anteriormente, a Lei 9.613/1998 exigia expressamente no
§ 2° inc. I, do art. 1° a atuagdo com dolo direto, utilizando para
tanto a expressao “sabe serem provenientes”. Nao por outra razao
o desembargador no caso envolvendo o Banco Central do Brasil
com sede em Fortaleza absolveu os acusados em relacao ao crime
de lavagem de dinheiro. Entretanto, apds a edicao da referida lei
sustentamos que poderia haver condenagdo, por dolo direto ou
eventual, com aplicagdo do inciso I, do § 2°, do artigo 1°.

Por fim, ¢ importante destacarmos o voto da Ministra Rosa
Weber no julgamento da AP 470, no qual enfatiza a adocao de

critérios para aplicacdo da referida teoria:

do Cédigo Penal. Exacerbagao excessiva da pena-base. Redugdo. Atenu-
ante da confissdo espontanea. Nao incidéncia. Afastamento da circunstan-
cia especial de aumento em relag@o ao delito de lavagem. Inexisténcia de
prova quanto a habitualidade das condutas. Reforma parcial da sentenca.
(...) Processo: 200581000145860, ACR5520/CE, relator: desembarga-
dor federal Rogério Fialho Moreira, Segunda Turma, JULGAMENTO:
9/9/2008, PUBLICACAO: DJ 22/10/2008 - pagina 207).
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i) a ciéncia do agente quanto a elevada probabilidade de que
bens, direitos ou valores provenham de crimes; ii) o atuar de
forma indiferente a esse conhecimento; iii) a escolha deliberada
do agente em permanecer ignorante a respeito de todos os
fatos, quando possivel a alternativa (folha 1.273 do acé6rdao)
(BOTTINI, 2013).

4 Terceira Velocidade do Direito Penal: a Expansao do Direito
Penal na Seara do Direito Econdomico

No contexto do Direito Processual Penal, diante da
ocorréncia de um provavel ilicito penal, para que o Estado possa
satisfazer a sua pretensdo punitiva ele precisa antes obter do
Poder Judiciario o reconhecimento do seu direito de punir (ius
puniendi); e vai fazer isso por meio de uma agao penal. Trata-se
de uma forma de limitar a atividade do Estado, pois esse deve ir
ao Judiciario e obter uma sentenga condenatoria. Ou seja, a essa
pretensdo punitiva do Estado se contrapde o direito do réu de nao
ser punido (status libertatis). Nao por outra razao menciona-se
que se trata a prisao de medida excepcional.

Nesse contexto, surge uma teoria encampada pelo
catedratico Jésus Maria Silva Sdnchez denominada velocidades
do Direito Penal, que observa a relagdo entre o direito de punir
do Estado e as garantias asseguradas ao agente. De forma ampla,
sem esgotar o assunto, vamos apontar as trés velocidades do
Direito Penal.

A primeira velocidade diz respeito a pena privativa de
liberdade sem mitigacdo de garantias. Surge no contexto do

Direito Penal no Estado Liberal, em que a pena privativa de
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liberdade foi erigida como pena principal, como uma forma de
humanizar o Direito Penal, vez que as penas do regime anterior
eram atrozes. Essa pena privativa que foi defendida como pena
principal na obra de Beccaria, com o principio da legalidade,
ocorreu dentro de um processo e procedimento de garantia, sem
relativizagdo de garantias, ou seja, com o devido processo, com
ampla defesa. Temos na primeira velocidade entdo uma ampla
possibilidade de defesa.

A segunda velocidade do Direito Penal, por sua vez, ¢
representada pelas penas restritivas de direito com mitiga¢do de
garantias. Podemos falar em flexibilizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, mas ndo ha se falar em pena privativa de liberdade.

Com relagdo a terceira velocidade do Direito Penal temos a
possibilidade de decretagdo da pena privativa com mitigacao das
garantias fundamentais.

Delimitando especificamente a terceira velocidade do
Direito Penal, André Vinicius de Almeida aponta as trés crises do
Direito Penal mencionadas por Silva Sanchez (2005, p. 11-12),

contextualizando-a. Esclarece o autor que

Como figura representativa da terceira crise noticiada por
Silva Sanchez, surge o Direito Penal Econdmico, que busca
combater parte da moderna criminalidade por meio de técnicas
legislativas e recursos processuais que limitam o rol das
garantias constitucionais inerentes ao denominado Direito Penal
fundamental ou nuclear.

E cedico que os crimes relativos a lavagem de capitais

exigem um modo de opera¢gdo muito mais complexo e sofisticado,
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fato esse que muitas vezes dificulta a produgao de provas por parte
da acusagdo. Como consequéncia temos uma producao limitada
de provas, o que muitas vezes leva ao uso de meios invasivos
da privacidade, como as interceptagdes telefonicas e as buscas
e apreensoes, inclusive, menciona-se o uso da presuncao pelas
chamadas “regras de experiéncia” (ALMEIDA, 2010).

O professor Renato Brasileiro (2010, p. 658) mencionando
a licdo de Gustavo Badaro (2003, p. 308) expde que: “[...] a
presuncao de dolo nada mais € do que uma regra de julgamento
no sentido de que, havendo duvida sobre se o acusado agiu ou nao
dolosamente, devera ser condenado, pois incumbia a ele provar
que nao agiu dolosamente”.

Por fim, preciosa € a licdo do referido autor ao demonstrar

que

[...] resulta de importancia inquestionavel a denominada prova
indiciaria, também chamada de prova indireta, classe de prova
especialmente idonea e 1til para demonstrar o conhecimento da
origem ilicita dos valores, diante da dificuldade de se encontrar
prova direta, o que se atribui a capacidade de camuflagem e
hermetismo com que atuam as organizagdes especializadas
em reciclagem de capitais. Na pratica processual penal sera
comum que ndo existam provas diretas dessas circunstancias,
cuja auséncia devera ser inferida de dados externos e objetivos,
tais como o incremento patrimonial injustificado, operagdes
financeiras andmalas, inexisténcia de atividades econdmicas ou
comerciais legais como lastro para o incremento patrimonial [...]
(LIMA, 2010, p. 660-661).
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5 O Erro de Tipo e o Erro de Proibi¢cao como Proposta de Ex-
clusio da Tipicidade e Culpabilidade

Apesar da inexisténcia de julgados, apos a edi¢do da Lei
12.683/2012, acerca da possibilidade de adogdo da teoria da
cegueira deliberada pelo ordenamento juridico brasileiro, e
embora exista divergéncia doutrinaria sobre a previsao do dolo
eventual como elemento subjetivo do tipo, certo ¢ que devemos
na pratica delinear e delimitar a conduta dos agentes a fim de ndo
vermos frustrada a persecu¢do penal pela ocorréncia de erro de
tipo, ou proibi¢do, conforme sera demonstrado a seguir.

Necessario, porém, ressaltar a importancia do principio da
legalidade para o tema ora em estudo. Indica o artigo 5°, inciso I,
da Constitui¢do Federal que “[...] ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Dessa
forma podemos afirmar que referido principio busca delimitar a
atuacdo do Estado, evitando-se assim uma punicdo arbitraria, e
assegurando na lei estrita, escrita, prévia e certa um dos corolarios
do Estado Democratico de Direito, qual seja, a seguranga juridica
(ALMEIDA, 2005, p. 22-24). O cidadao possui a seguranca de
que o Estado s6 buscard uma pretensdo punitiva se sua conduta
estiver estritamente delineada em um tipo penal incriminador.

Temos uma relagdo entre a busca da eficacia do Direito
Penal Econdmico e a necessaria observancia da legalidade, e dos
principios que dela decorrem, especialmente os da taxatividade
e interven¢do minima. André Vinicius nos apresenta uma dupla
relagdo entre o Direito Penal e o Direito Constitucional, afirmando

que:
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[...] a par de colher nos textos constitucionais importantes e
imprescindiveis indicativos acerca dos bens juridicos que deve
proteger por meio da sang@o penal, ¢ também na Carta Magna
que aquela encontra os contornos de sua atuacdo: o direito
de punir do Estado ndo é, como se pensava outrora, ilimitado
(ALMEIDA, 2005, p. 12, 20).

Contextualizando o principio da legalidade no ambito do
Direito Penal Econdmico, referido autor (ALMEIDA, 2005,
p. 24) ainda aponta uma critica referente as caracteristicas da
legalidade (ser a lei escrita, estrita, prévia e certa), pois temos a
dicotomia combate a criminalidade moderna versus cerceamento
do principio da legalidade.

O mesmo autor ainda indica que os tipos penais
incriminadores previstos na legislagdo referente ao Direito Penal
Econdmico caracterizam-se pelo “[...] incremento no uso de
elementos normativos, de elementos de valoracdo global do fato
e de normas penais em branco”. Entretanto, ele critica esse fato

indicando que:

E de se ver, contudo, que a reiterada utilizagdo desses recursos
se mostra perigosa a liberdade individual, na medida em que
implica o desmerecimento ou a elasticidade do principio da
legalidade, bem ainda por ampliar a margem de erro, ora na
formacgdo da vontade do agente, ora no aperfeicoamento da
consciéncia da ilicitude de sua conduta (ALMEIDA, 2005, p.
12, grifo nosso).

Outra questdo apresentada na obra “O Erro de Tipo no
Direito Penal Econdmico” (ALMEIDA, 2005, p. 46-47) diz

respeito ao principio da culpabilidade cujo entendimento abrange
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“[...] a reprovagdo do agente em funcdo de sua conduta, € nao
simplesmente da producdo de um resultado”. Entretanto, André
Vinicius esclarece que: “[...], busca-se, na esfera do Direito
Penal Econdmico, com frequéncia cada vez maior, relativizar o
principio da culpabilidade para que se equilibre a necessidade de
propiciar a eficicia da tutela penal com as dificuldades probatorias
no tocante a autoria”.

Ademais, um fato que merece destaque se refere a aplicacao
do mesmo patamar relativo as penas, de condutas relativas ao
dolo, no caso de o agente ter consciéncia e vontade de alcangar
o resultado almejado, e caso o agente ndo atue com a necessaria
consciéncia da ilicitude. Fato apontado por parte da doutrina

como de aplicag¢ao desproporcional. Sendo, vejamos:

Sera dolosa a agdo tipica na qual o agente conhega o contexto
no qual atua e queira o resultado, bem como aquela na qual o
sujeito ndo queira o resultado e nem mesmo conheca a criagdo
do risco porque criou mecanismos que lhe impediram a ciéncia
deste. Ainda que ambos sejam reprovaveis, caracterizar os
dois da mesma forma sobrecarrega o instituto do dolo ¢ afeta
a proporcionalidade na aplicagdo da norma penal (BOTTINI,
2013).

Ainda com relagdo a culpabilidade, devemos destacar
que a sua capacidade implica a observancia de trés elementos:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa. O erro de proibicao surge como excludente
de culpabilidade no tocante a potencial consciéncia da ilicitude.

Afirmamos que o tratamento do erro no sistema juridico

penal ¢ compreendido no estudo do dolo, conforme ensinamento
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de André Vinicius (2005, p. 61). Pois como bem salienta Luiz
Flavio Gomes (2001, p. 68) “Dentro dessa concep¢do, ndo ha
espaco para a distingdo entre erro de fato e erro de direito [...].
Com efeito, se o erro do agente recai sobre a proibi¢cao da conduta
também afeta o dolo, porque dele faz parte a consciéncia da
ilicitude”. Entretanto, devemos atentar para o fato de que referido
entendimento sé tem aplicacdo na Teoria Causal ou, ainda, na
Teoria Social da A¢do, as quais, de maneira diferente, trabalham o
dolo na culpabilidade. O Cddigo Penal Brasileiro adotou a Teoria
Finalista da Acdo, razdo pela qual nao podemos defender uma
dupla valora¢do do dolo, conforme sera demonstrado a seguir.
Ainda sobre a potencial consciéncia da ilicitude, importante
destacarmos a figura da co-consciéncia apresentada por André
Vinicius:
Surge, aqui, a figura da co-consciéncia, cujo conteido ¢ a
interiorizacdo pelo agente da antijuridicidade de certas situagoes,
o que se faz suficiente para caracterizar a sua adequada orientagéo
quando da realizacdo da conduta, mesmo que, nesse momento,
ndo reflita sobre o carater ilicito daquilo que faz: basta, pois, a
possibilidade de conhecimento, o que se denominou, no marco

teorico do finalismo, de consciéncia potencial da ilicitude
(ALMEIDA, 2003, p. 102).

Na esteira do raciocinio acima exposto, outro elemento que
merece destaque no referido estudo diz respeito ao dolo. O dolo
esta ligado intimamente ao erro, e na ligao de Luiz Flavio Gomes,
além do dolo e da culpa serem importantes para a configuragao

do fato tipico, pois fazem parte de sua composi¢cdo, também o
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sdo para o reconhecimento da censura de culpabilidade. Nao por

outra razao, esclarece que o dolo:

[...] como forma de conduta e como forma de culpabilidade,
tem que preencher uma dupla fungdo no sistema do delito
[...]. Em outras palavras: “a) no tipo de injusto ele é, como
forma de conduta, o portador do sentido juridico-social da
acdo, que compreende as relagdes psiquicas do autor para com
o acontecimento fatico exterior (= dolo do tipo em sentido
estrito, como realiza¢do consciente e volitiva das circunstancias
objetivas); b) no setor da culpabilidade, o dolo é, como forma
de culpa, o portador do desvalor do animo, que expressa o
deficiente animo juridico especificamente ligado a realizagdo
dolosa do tipo (= posi¢do dolosa e defeituosa para com a ordem
juridica) (GOMES, 2001, p. 171).

O professor Luiz Flavio Gomes (2001) na obra “Erro de
tipo e erro de proibicdo” elenca renomados autores que partilham
da posic¢ao da dupla valoragdo do dolo, mas destaca entendimento
diverso de Mufioz Conde. Ressalta, entretanto, ndo se tratar de
dar ao dolo dupla posi¢do na teoria do crime, mas como bem

afirma Roxin:

O dolo ¢é essencial para o tipo, porque sem ecle ndo se pode
precisar na forma que exige o estado de Direito a descrigdo legal
do delito; porém, é igualmente relevante para a culpabilidade,
porque deve delimitar a forma mais grave da culpabilidade
da mais leve (a imprudéncia) e por isso deve configurar-se
seu contetdo de acordo com os principios valorativos destas
categorias (ROXIN, 2001, p. 173).

Dai conclui mencionando que “Dolo, portanto, ndo significa
so0 consciéncia e vontade de realizar os requisitos objetivos do

tipo; ele também revela uma atitude de menosprezo ou indiferenga
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diante da violagdo ao bem juridico” (GOMES, 2001, p. 174).
Essa atitude de menosprezo seria traduzida pelo dolo direto ¢ a
indiferenca pelo dolo eventual.

Importante mencionar que analisando a culpabilidade, como
elemento da teoria do crime, levamos em consideragdo o perfil
subjetivo do agente, percepcao clara inclusive da leitura do artigo
21, pardgrafo tnico, do Codigo Penal. Com isso ndo queremos
afirmar que teriamos no caso um direito penal do autor, e ndo
do fato. Conforme exposto por Luiz Flavio Gomes, mencionando
os ensinamentos de Jescheck “[...] o juizo de culpabilidade recai
sobre o fato do agente, ndo sobre o cardter ou modo de pensar do
agente do fato”. E a licdo esposada na obra “Erro de tipo e erro
de proibi¢ao”:

O juizo de censura juridico-penal, assim como juizo do fato,
ndo recai sobre um abstrato “modo de pensar defeituoso ou
adverso a ordem juridica”, mas sim, sobre a concreta posi¢ao de
antagonismo do agente para com a ordem juridica manifestada
ou exteriorizada na sua conduta injusta. O agente € reprovado
ndo pelo que abstratamente “pensa” contra a ordem juridica,
mas pela sua concreta posi¢do defeituosa ou antagdnica para
com a ordem juridica, revelada na sua conduta tipica e ilicita. O
que se reprova sempre, como conclui Jescheck, “o fato e ndo s6
a atitude interna. Mas o fato recebe, gracas a atitude interna de
que surge, seu proprio conteudo de valor ou desvalor. A atitude
interna constitui, assim, a razao pela qual o fato se reprova com

maior ou menor intensidade ao autor” (JESCHECK, 1981, v. 2,
p. 580 apud GOMES, 2001, p. 181).

Entretanto, s6 poderiamos defender a dupla valoracao
do dolo na Teoria Social da Acdo, pois, como sabemos, o

dolo ¢ compreendido como consciéncia e vontade; e que,
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ademais, constitui-se em elemento do fato tipico, transferido da
culpabilidade para o elemento conduta por ocasido do finalismo
penal de Welzel. Com relagdo ao sistema finalista esclarece André

Vinicius que:

A distin¢@o basica tracada por Hans Welzel, a quem se atribui a
fei¢do final do finalismo, reside no conceito de agdo, desde logo
separado da nogdo de resultado, que passa a pertencer ao tipo
legal. Sobretudo, o sistema finalista de delito se caracterizou,
desde os primeiros tragos welzelianos, por incluir a vontade, em
sua inteireza, ja na acdo. [...] Com a remessa do dolo e da culpa a
acdo, o conceito de culpabilidade fica totalmente desprovido de
seus aspectos psicologicos, transformando-se em juizo puro de
censura pessoal do autor em razdo de sua conduta (ALMEIDA,
2005, p. 63).

E, alids, como bem colocado por Luiz Regis Prado
mencionando a licdo de Welzel (2001, p. 225 apud PRADO,
2008, p. 379): “[...] o dolo e o conhecimento do injusto exigem
psicologicamente espécies diferentes de consciéncia: aquele exige
necessariamente a representacao ou percepgao atual ao tempo do
fato, esta se conforma com um ‘saber’ inatual”.

Precisa ¢ a licdo de Cezar Roberto Bitencourt ao mencionar

que

A consciéncia elementar do dolo deve ser atual, efetiva, ao
contrario da consciéncia da ilicitude, que pode ser potencial. Mas
aconsciéncia do dolo abrange dela a consciéncia da ilicitude, que
hoje, como elemento normativo, esta deslocada para o interior da
culpabilidade. E desnecessério o conhecimento da configuragio
tipica, sendo suficiente o conhecimento de circunstincias de
fato necessarias a composi¢do da figura tipica. Sintetizando, em
termos bem esquematicos, dolo ¢ a vontade de realizar o tipo
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objetivo, orientada pelo conhecimento de suas elementares no
caso concreto (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013, p. 187).

Segundo exposto na obra “O Erro de Tipo no Direito Penal
Econdmico” o erro sobre os elementos constitutivos do tipo esta
ligado a tipicidade, e o erro de proibi¢do, por sua vez, refere-se a
culpabilidade. André Vinicius (2005, p. 68) ainda menciona sobre
a possibilidade de condenagdo do agente por culpa, se previsto
o tipo penal em lei, concluindo que esse fato s6 € possivel em
estando o dolo localizado no tipo e ndo na culpabilidade. Dai
também a afirmacdo de que o artigo 20 ¢ a maior prova de que o
Codigo Penal ¢ finalista.

Entretanto, ainda com relagdo ao erro de tipo estar ligado
a tipicidade, cabe uma observacdo do professor Luiz Flavio
Gomes (2001, p. 117) o qual entende que “Considerando-se o
dolo também como parte integrante do tipo conclui-se que o erro
de tipo ndo chega a afetar a culpabilidade ou a ilicitude; antes,
inexiste o proprio tipo”.

Afirmamos anteriormente que o tratamento do erro no
sistema juridico penal € compreendido no estudo do dolo, podemos
adentrar entdo no estudo do erro de tipo e erro de proibigdo,
previstos respectivamente nos artigos 20 e 21 do Codigo Penal.

Em linhas gerais, erro de tipo € a falsa percepgdo de um ou
mais elementos do tipo penal. O erro de tipo relaciona-se com
fatos, o sujeito desconhece a realidade fatica que o cerca (ndo sabe
o que faz). Ja o erro de proibic¢ao relaciona-se com a licitude do
fato, o sujeito conhece a realidade fatica tendo plena consciéncia

do fato praticado, mas ndo sabe que € contrario ao direito. No erro
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de proibicdo o agente conhece perfeitamente a realidade fatica
que o cerca — o agente sabe o que faz, s6 nao sabe que aquilo ¢
contrario ao direito.

Em relagdo ao tratamento conferido as espécies de erro
previstas no Codigo Penal, ambas admitem a vencibilidade e a
invencibilidade.

O erro de tipo sempre exclui o dolo seja ele escusavel, seja
ele inescusavel, mas o erro de tipo quando escusavel também
exclui a culpa. Por outro lado, o erro inescusdvel permite a
puni¢do por crime culposo se previsto em lei.

O erro de proibigdo ndo exclui o dolo, mas afasta, por
completo, a culpabilidade do agente quando escusédvel e reduz
a pena de um sexto a um ter¢o quando inescusavel, atenuando a
culpabilidade, ou seja, o erro de proibi¢ado se inescusavel, evitavel
funciona como causa de diminui¢do da pena. Luiz Flavio Gomes
(2001, p. 145, grifo nosso) indica hipdteses em que observariamos
o erro de proibicdo inescusavel: “a) quando o agente podia
conhecer a ilicitude de sua conduta ‘mediante o esfor¢o de sua
inteligéncia’; b) quando propositadamente ndo quis se informar;
e ¢) quando ndo se informou sobre sua atitude regulamentada”.

Diante de todo o exposto quer-se concluir que:

a) O estudo da dupla valora¢do do dolo poderia auxiliar o
magistrado na sua convicgao sobre a possivel ocorréncia
ou ndo de um delito frente a lei de lavagem de capitais,
entretanto, essa analise somente seria viavel na Teoria

Social da Acdo, o que ndo se faz possivel, vez que o
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Codigo Penal Brasileiro adota a Teoria Finalista da
Ac¢do, transferindo o dolo da culpabilidade para o fato
tipico.

b) O estudo aprofundado de importantes tematicas como
o dolo, a culpabilidade e o principio da legalidade
sao de especial relevancia para a caracterizagdo do
erro na problematica juridico-penal referente aos
crimes de lavagem de dinheiro, pois, como afirmado
anteriormente por André Vinicius (ALMEIDA, 2005, p.
12), principalmente a legalidade pode ampliar a margem
de erro, tanto na formacao da vontade do agente quanto
no aperfeigoamento da consciéncia da ilicitude de sua
conduta.

c) O agente em tese cometera erro de tipo desde que este
incida sobre as elementares ou circunstincias do fato
tipico. Ensinamento conciso e preciso de Francisco
de Assis Toledo (1994, p. 280) nos demonstra que:
“Como o dolo do agente deve abranger corretamente
os elementos essenciais do tipo objetivo, o erro de tipo
impede essa abrangéncia pelo que serd sempre uma
causa de exclusdo do dolo, mas permitird a puni¢ao por
culpa [...] se estiver prevista em lei”.

d) O agente estara acobertado por uma causa excludente da
culpabilidade, qual seja, o erro de proibigdo, desde que
ndo tenha no caso concreto a potencial consciéncia da
ilicitude. Francisco de Assis Toledo nos chama atengao

para um fato: de que algumas proibi¢des ndo sdo dotadas
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de um contetido moral. Dessa forma, esclarece o autor,
que Welzel reformulou o conceito de “consciéncia da
ilicitude”, introduzindo o dever de informar como
elemento.

e) Nesse contexto, surge a questdo: em quais situagdes
estaria o magistrado autorizado a exigir do agente esse
especial fim de se informar? Novamente Francisco de
Assis Toledo contribui brilhantemente nos esclarecendo

que:

Confinado, assim, o “dever de informar-se” no circulo hoje
bastante amplo das atividades regulamentadas — profissoes
liberais, técnicas, comércio habitual etc. — teremos: onde houver
um conjunto de normas juridicas (legais, regulamentares,
costumeiras ou estatutarias) estabelecendo condigdes e regras
para o exercicio de certas atividades que ndo fazem parte,
necessariamente, da vida de todos e de cada um, ai existira
um especial dever juridico de informar-se, pois o Estado e a
sociedade, omnium consensu, permitem ao individuo o desfrute
dos beneficios decorrentes da pratica dessas atividades, que
fogem ao padriio normal de conduta, mas, ao mesmo tempo,
regulamentam a condi¢do de seu exercicio. Fora disso, o dever
de informar-se serd de exigibilidade realmente discutivel
(TOLEDO, 1994, p. 261).

f) O agente ndo se aproveitaria da falta da consciéncia da
ilicitude, ou seja, ndo incorreria em erro de proibigao,
quando:

- teria sido facil para ele, nas circunstancias, obter essa
consciéncia com algum esfor¢o de inteligéncia e com
os conhecimentos hauridos da vida comunitaria de seu

proprio meio;
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- propositadamente [...], recusa-se a instruir-se para nao
ter que evitar uma possivel conduta proibida;

- ndo procura informar-se convenientemente, mesmo
sem ma intencdo, para o exercicio de atividades
regulamentadas.

Em outras palavras, o agente eventualmente pode vir
estar acobertado pela excludente da culpabilidade que
incide sob a potencial consciéncia da ilicitude, entretanto,
baseado no dever de informar pode vir a ser condenado,
conforme sustentado ao longo desse estudo, por dolo
eventual, inclusive com respaldo na teoria da cegueira
deliberada, desde que crie mecanismos que 0 impecam

de perceber determinada situacao de ilicitude;

g) Ambos os erros sao compativeis com os delitos previstos

na lei de lavagem de capitais.

h) Por fim, acreditamos que a maior complexidade resida

na prova do dolo, que na opinido de Antonio Henrique
Suxberger (2012) ndo se d4 como incursdo do magistrado
na psiqué do agente, mas na “[...] contextualizacao das
opgoes que o agente dispunha, da eleicao dos meios a sua
disposi¢do, da exteriorizagdo de suas acdes, dos motivos
da conduta desse agente”. Devemos, portanto, analisar
as circunstancias objetivas do caso concreto para aferir o
dolo, a ma-fé do agente.

O professor Renato Brasileiro aponta situacdes em que

poderiamos reconhecer a presenca do elemento subjetivo
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do crime de lavagem de capitais, seja a titulo de dolo

direto ou eventual. Seriam indicativos:

[...] amagnitude das operagdes financeiras que possam configurar
indicio de ocorréncia de lavagem de capitais, considerando
as partes envolvidas, os valores, a forma de realizagdo, os
instrumentos utilizados ou a falta de fundamento econémico
legal, com omissdo dolosa do dever de identificagdo dos clientes
e comunicagdo as autoridades competentes (LIMA, 2010, p.
661).

6 Conclusao

Como visto ao longo do presente trabalho a edigao da Lei
12.683/2012 introduziu diversas modificagoes na Lei 9.613/1998,
especificamente na conduta descrita no inc. I, § 2°, do artigo 1°e a
caracterizagao do delito na hipétese de dolo eventual.

Referida questdo foi arduamente debatida no julgamento da
AP 470, pelo Supremo Tribunal Federal, conhecida nacionalmente
como “mensalao”. Entretanto, com o fim do julgamento
envolvendo referida agdo penal, o Excelso Pretério deixou
em aberto a possibilidade de condenagdo na hipotese de dolo
eventual. Existe uma inclinagdo da Suprema Corte em admitir o
dolo eventual em todas as formas de lavagem de dinheiro.

Logo, apesar de existir uma manifestagdo do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido inadmitindo a aplicagdo da teoria
da cegueira deliberada, referente ao julgamento do furto ao Banco
Central, sede em Fortaleza, a hipotese do inc. I, § 2°, do artigo 1°
nao admitira o dolo eventual; devemos ressaltar que essa decisao

julgou um fato ocorrido antes da edigdo da Lei 12.683/2012.
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Vimos também que, apos as mudancas trazidas pela Lei
12.683/2012, inexiste manifestacao das Cortes superiores acerca
da possibilidade de aplicacdo dessa teoria.

Apos a edicdo da Lei 12.683/2012 parece-nos clara a opcao
do legislador em tornar mais rigorosa a aplicagdo do instrumento
de coibicdo aos crimes de lavagem de capitais, permitindo
inclusive a condenagdo na hipotese de dolo eventual.

Apenas a titulo de esclarecimento, com relagdo ao
artigo 1°, como nao houve modificacdo da nova lei de 2012 ao
termo ‘“‘provenientes”, previsto no caput, concordamos com
entendimento de que se aplica a hipdtese o dolo eventual.

Claro ¢ que devemos buscar um equilibrio entre as posi¢des
adotadas, ndo sendo rigorosos a ponto de nao ver cumprida
a fun¢do da coibi¢do dos crimes de lavagem de dinheiro, qual
seja, punir qualquer vantagem oriunda de uma infracdo penal

antecedente.

Title: The Possibility of Adopting the Theory of Willful Blind-
ness on Crimes of Money Laundering

Abstract: The enactment of Law 12.683/2012, which introdu-
ced several changes in the Law 9.613/1998, in order to make
more efficient prosecution of crimes of money laundering, brou-
ght in fervent discussions about teaching their positives and ne-
gatives. The focus of the discussion in this article refers to the
characterization of the offense in the event of any willful mis-
conduct, specifically in the conduct described in inc. I, § 2, of
Article 1. That question was debated in the hard trial of AP 470,
the Supreme Court, known nationally as “mensalao”. It also pre-
sents the possibility of application of the theory of willful blind-

ness and its use by Brazilian law.
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