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RESUMO

A aplicagdo teoria da cegueira deliberada no cenario brasileiro, como prova indireta em matéria tributaria,
seja na apuragdo de crimes contra a ordem tributaria, seja em processos administrativos de constitui¢ao do crédito
tributério, ¢ um assunto que vem ganhando repercussdes no Poder Judicidrio. A partir de grandes casos criminais
que ganharam repercussoes na midia, como por exemplo o Assalto ao Banco Central, Mensaldo e mais recente-
mente a Operagdo Lava Jato, a teoria da cegueira deliberada ou a the doctrine of willful blindness passou a ganhar
adeptos e, por consequéncia, migrar para outras areas do Direito, como o Direito Tributario. Como nos processos
administrativos fiscais de constituicdo do crédito tributario é muito comum o compartilhamento do material pro-
batério produzidos em investigagdes criminais, a fundamentagdo da aplicagdo da teoria da cegueira deliberada
também passou ser objeto de compartilhamento. Por isso, levantou-se a hipotese de perquirir como a aludida teoria
vem sendo aplicada em matéria tributaria no Brasil. No primeiro momento, propde-se analisar de como e em quais
condi¢des a prova indireta ¢ utilizada em matéria tributdria. Na sequéncia, sera explorada a teoria da cegueira
deliberada, partindo das suas premissas originarias, e sua relacdo com o Direito Tributario. Por fim, buscara com-
preender a aplicagdo da referida teoria no cenario brasileiro e suas repercussdes. Conclui-se assim que a importacao
de institutos estrangeiros, como a teoria da cegueira deliberada, deve observar o sistema juridico o qual serd inse-
rido, sob o risco de violar direito e garantia fundamentes assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. O pre-
sente artigo utilizou o estudo bibliografico, empreendeu-se uma metodologia qualitativa e exploratoria, por meio
do método indutivo.
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THE THEORY OF DELIBERATE BLINDNESS AS INDIRECT PROOF IN TAX MATTERS

ABSTRACT

The application of deliberate blindness in the Brazilian scenario, as indirect evidence in tax matters,
whether in the investigation of crimes against the tax order or in administrative proceedings for tax credit consti-
tution, is a subject that has been having repercussions in the judiciary. From major criminal cases that have gained
repercussions in the media, such as the Central Bank Robbery, Monthly and most recently Operation Lava Jato,
the theory of deliberate blindness or the doctrine of willful blindness has gained adherence and consequently mi-
grated to other areas of law, such as Tax Law. As in the tax administrative processes of tax credit constitution the
sharing of the evidential material produced in criminal investigations is very common, the foundation of the ap-
plication of the deliberate blindness theory also became the object of sharing. Therefore, it was hypothesized to
inquire how the aforementioned theory has been applied in tax matters in Brazil. At first, it is proposed to analyze
how and under what conditions indirect evidence is used in tax matters. In the following, the theory of deliberate
blindness will be explored, starting from its original premises, and its relation with the Tax Law. Finally, it will
seek to understand the application of this theory in the Brazilian scenario and its repercussions. It is thus concluded
that the importation of foreign institutes, such as the theory of deliberate blindness, must observe the legal system
to which it will be inserted, under the risk of violating the fundamental right and guarantee guaranteed by the
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Federal Constitution of 1988. This article used the study in a bibliographic approach, a qualitative and exploratory
methodology was undertaken through the inductive method.

KEYWORDS: Theory of deliberate blindness. Tax law. Indirect proofs.

1. INTRODUCAO

O principio da legalidade é um dos principios basilares do Direito Tributario, co-
rolédrio da seguranca juridica, uma garantia fundamental. Para o referido principio todo
e qualquer tributo para ser exigido deve estar pautado aos ditames constitucionais e
infraconstitucionais, o que significa que é tao somente a lei que vai descrever o fato que,
ocorrido no mundo fenoménico, fara nascer a obrigacao tributaria.

Para melhor compreenséo da relagdo juridica entre o particular e o Estado, Paulo
de Barros Carvalho, de modo a simplificar o estudo do Direito Tributério, criou o mé-
todo da regra matriz incidéncia tributdria, buscando captar todos os elementos que a
legislacao impoe para que o tributo instituido tenha expressao econdémica, sendo eles:
critério material, critério temporal, espacial, base de célculo, sujeito passivo e ativo.

No presente estudo vamos nos limitar ao critério material que tracard a materiali-
dade do tributo, descrevendo a norma juridica tributaria uma situacao hipotética que
uma vez concretizada ocorrera o fato gerador. A exigéncia da subsuncao do evento as
hipéteses previstas na regra tributdria cria, por consequéncia, a necessidade de verificar
a ocorréncia do fato descrito na obrigacao correspondente, conforme dispde o art. 142,
do CTN?, ou seja, o lancamento tributario deve ser pautado em provas, admitidas em
direito, da correspondéncia da situagao fatica narrada e da relagao juridica instaurada.

Todavia, existem situagdes em que a prova da ocorréncia de certo fato tributario
nao é concebida objetivamente, admitindo o Direito Tributario a utilizagao das provas
indiretas, como exemplo: as presungodes, indicios e fic¢oes juridicas.

Embora essas provas indiretas devam ser utilizadas com extrema cautela, uma vez
que ndo se tratam em uma carta em branco dada a Administracdo Ptublica, tem-se no-
tado o seu uso de forma cada vez mais frequente, especialmente em processos admi-
nistrativos fiscais instaurados por ocasido de investigacdes criminais, imputando-se
multa qualificada com representacgdo para fins penais, que posteriormente podera en-
sejar o ajuizamento de ac¢oes penais. Isto porque, através dessas investigagoes criminais
é possivel extrair determinadas condutas que sao reiteradamente praticadas, tornando
como se fosse uma “regra” na prética de determinado crime, que podera ser identifi-
cada em outras situacoes, através de método dedutivo.

Nos casos dos procedimentos administrativos fiscais que possuem repercussoes
criminais tem-se verificado o uso da presungao de forma absoluta, deixando de obser-
var o Onus investigativo da administragao fazenddria, e até mesmo outras provas ja
existentes sem qualquer motivagdo. Assim, além da constitui¢ao da obrigacao tributa-
ria, aplica-se a multa qualificada, por considerar a existéncia de crime passivel de

3 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributrio pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel. Paragrafo unico. A atividade administrativa de
langamento ¢ vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.
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apuracao, seja lavagem de dinheiro, corrupgdo ou crimes contra a ordem tributdria,
previstos na Lei n® 8.137/90, haja vista a possivel pratica das condutas descritas nos arts.
71 a 73, da Lei 4.502/64".

Todavia, nao se pode esquecer que os crimes previstos na Lei n® 8.137/90 exigem
como elemento subjetivo essencial o dolo. Porém, o que se tem visto, além da tributacao
diante da auséncia de determinado meio de prova, é a punicao pelo desconhecimento,
sendo este considerado como um elemento subjetivo substituto ao dolo eventual ou a
ele equiparado, a chamada teoria da cegueira deliberada. Teoria aplicada normalmente
no Direito Penal, objeto de diversas polémicas, que vem servindo também de funda-
mento em decisdes proferidas em processos administrativos fiscais e agdes penais de
crimes contra a ordem tributaria.

Para melhor compreensao da tematica proposta, far-se-4 uma anélise, bibliogra-
fica, atrdves de uma metodologia qualitativa e exploratéria, por meio do método indu-
tivo. Inicialmente, analisaremos a utilizacdo da prova indireta na constituicao crédito
tributario, para em seguida averiguar de como a teoria da cegueira deliberada vem
sendo aplicada em matéria tributdria na qualidade de prova indireta, para ao final com-
preender e criticar, a luz da legislacao vigente e da atual jurisprudéncia, a forma de
aplicagdo da teoria cegueira deliberada no cendrio brasileiro e suas consequéncias.

2. A PROVA INDIRETA NA CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO

Estabelecida a regra matriz de incidéncia de tributaria pelo legislador, é possivel
extrair a hipdtese de incidéncia, ou seja, aquele fato de possivel ocorréncia. Assim, para
que o Estado possa apurar a ocorréncia daquele fato descrito na hipétese de incidéncia
tributaria é preciso a instauragdo de um procedimento.

O procedimento administrativo tributdrio consiste justamente na fase que se faz
a apuragao fiscal com o intuito de preparar o ato de lancamento da obrigagao tributéria
e eventual sang¢do. Por sua vez, o ato administrativo do lancamento aparece na etapa
subsequente, ultrapassada as diligencias fiscalizatérias e apuratorias, o agente adminis-
trativo devera constatar, ou nado, a ocorréncia no mundo fenoménico aquela hipdtese
de incidéncia prevista na norma tributaria, capaz de gerar obrigacao tributéria, ex-
traindo ainda as consequéncias juridicas, dentre elas o montante da obrigagao tributa-
ria.

4 Art . 71 Sonegacdo ¢ tdda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria: I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria princi-
pal, sua natureza ou circunstincias materiais; Il - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art . 72. Fraude ¢ toda agdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir o montante do impdsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos
referidos nos arts. 71 e 72.
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O art. 142, do Cédigo Tributédrio Nacional, regula o lancamento tributario, com-
petindo ao agente fiscal constituir o crédito tributdrio “assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente”.
Logo, verifica-se que o legislador atribuiu ao lancamento tributério fungao vinculada e
obrigatdria, como uma etapa intermedidria entre a fase procedimental, em que se apura
e investiga, e a fase processual, em que se litiga.

Nesse contexto, convém trazer a definicao de Paulo de Barros Carvalho (Carva-
lho, 1995), que traz de forma clara todos os elementos que o langamento tributério deve
conter.

Trata-se de ato juridico administrativo, da categoria dos simples, constituti-
vos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira uma
norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico tribu-
tario e, como consequente, a formalizagao do vinculo obrigacional, pela indi-
vidualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a determinacdo do objeto da pres-
tacdo, formado pela base de calculo e correspondente aliquota, bem como
pelo estabelecimento dos termos espaco-temporais em que o crédito ha de
ser exigido.

O autor esclarece a redacao do art. 142, do CTN, que dispde o ato de lancamento
tributario o momento em que o crédito tributario é formalizado e constituido, sendo
constatado por meio procedimento prévio a ocorréncia do fato gerador e identificado
os sujeitos da relacao juridica tributaria.

Esse procedimento prévio que culmina na constituicdo do ato juridico de lanca-
mento tributario, exige mais do que a simples subsuncao do fato a hipétese de incidén-
cia, exige-se que esteja pautado em provas, conforme descreve o art. 92, do Decreto n®
70.235/72°. Isto porque, o sujeito cognoscente ndo possui acesso completo a realidade,
sendo tao somente através das provas produzidas no procedimento que se torna pos-

sivel a construcao de forma l6gica dos acontecimentos.

Michelle Taruffo ao comentar sobre a verdade afirma que conhecimento da ver-
dade além de ser relativo, porque depende das informagoes que estdo ao alcance e dis-
poniveis ao sujeito cognoscente, é objetivo, porque sua apuragdo nao é fruto das pre-
feréncias subjetivas e individuais do sujeito prolator de uma decisao (judicial ou admi-
nistrativa), e sim resultante das provas (Taruffo, 2012).

E dever do Fisco, portanto, através das provas confirmar ou nao a ocorréncia do
fato descrito na norma de incidéncia tributaria, nao sendo dispensado do 6nus proba-
tério em virtude da sua presungao de legitimidade. Por outro lado, nao pode o proce-
dimento administrativo durar eternamente em busca da confirmacao do fato ocorrido
no mundo fenoménico, pois a sua certeza é inalcancavel. Assim, esgotada as possibili-
dades de confirmacao da configuragao do fato juridico tributario através de provas di-
retas, é possivel fazer uso das provas indiretas.

E natural nos casos em que existem indicios de fraude que a Administragao Pa-
blica tenha uma dificuldade maior em ter acesso a verdade material, muitas vezes essa

5 Art. 9°. A exigéncia do crédito tributério € a aplicagdo de penalidade isoladas serdo formalizados em autos de
infracdo ou notifica¢des de langcamentos, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverao estar ins-
truidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensédveis & comprovagao
do ilicito.
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impossibilidade decorre até mesmo de falta imputével ao contribuinte, por isso que
nessas situagoes se faz uso das presuncoes, para que atividade da Administracao nao
seja tolhida (Segundo, 2012). Todavia, essa situagdo nao pode ser justificativa para a
Administracao Puablica deixar exercer o seu dever de investigagao e buscar outros meio
de provas que estejam ao seu alcance.

Leonardo Sperb de Paola (Paola., 1997) faz os seguintes comentdrios sobre o as-
sunto.

No que respeita a utilizacao de indicios ou a opcao pelo lancamento por esti-
mativa, também tem o Fisco o 6nus de provar a impossibilidade (relativa, nao
absoluta) de recurso a prova direta, seja porque ela nao foi encontrada (e aqui
pesa omissdo do contribuinte) seja porque ela nao é digna de confianca (e,
entdo, o Fisco deverd mostrar o porqué). Se o método indireto de apuracao,
por forga dos principios da capacidade contributiva e da busca pela verdade
material, é subsididrio, cabe ao Fisco provar a configuracao dos pressupostos
que autorizam a sua utilizagdo, um dos quais é a impossibilidade de utilizagao
do método direto.

Nao concordamos, por outro lado, em visa dos principios examinados neste
capitulo, com a ideia de que, sendo omisso o contribuinte, a ele cabe o 6nus
de provar que os indicios utilizados pelo Fisco ndo sao aptos a demonstrar a
existéncia do fato juridico tributario. A prova de verossimilhanca dos indicios,
de que eles levam a riqueza tributario, continua sendo do Fisco.

O referido autor prossegue a sua andlise concluindo que o uso das presungodes
simples ndo é uma carta em branco a autoridade julgadora (administrativa e judicial),
tanto o Magistrado como a autoridade administrativa julgadora devem justificar o uso
da prova eleita dentre as outras, principalmente se se tratar de uma prova indireta.

Faz-se necessario comentar acerca da constituicdo do crédito tributario, pois nor-
malmente as agOes penais ajuizadas por crimes contra a ordem tributaria sdo pautadas
nas provas produzidas no dmbito do processo administrativo fiscal de constituicao do
crédito tributédrio. Por consequéncia, as provas indiretas que embasaram a constituigao
da obrigagao principal serao utilizadas tanto para justificar a imposicao da multa qua-
lificada pela prética das condutas descritas nos arts. 71 a 73, da Lei 4.502/64, bem como
para instruir a acao penal.

No Brasil, a utilizacdo da prova indireta ganhou repercussao no Caso Mensalao
(Caso Mensalao, 2012), em voto da Ministra RosaWeber reconheceu a necessidade do
elastecimento da valoragao probatdria, a saber:

(-..) Delitos no ambito reduzido do poder, sao, por sua natureza, em vista da
posicao dos autores, de dificil comprovagdo pelas chamadas provas diretas.
(...). A essa consideracao, agrego que, em determinadas circunstancias, pela
propria natureza do crime, a prova indireta € a tinica disponivel e a sua con-
sideracao, prima facie, além de contréria ao Direito positivo e a pratica mo-
derna, implicaria deixar sem resposta graves atentados criminais a ordem ju-
ridica e a sociedade.

Nao se questiona a necessidade ou nao do uso das provas indiretas em crimes
complexos, ocorre que muitas vezes essa prova indireta ndo é forte suficiente nem
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mesmo para configurar o fato gerador da obrigacao tributdria e nem da multa qualifi-
cada, porém vem ganhando cada vez mais aplicabilidade na esfera criminal.

O Tribunal Supremo da Espanha, inclusive, ao julgar a STC 220/98 reconhece que
uma decisao pautada em provas indiretas pode violar o principio da presuncédo de ino-
céncia (Dallagnol, 2018).

Alirrazoabilidade dos indicios vulnera a presung¢do da inocéncia e isso ocorre
quando: a) hé falta de légica ou de coeréncia na estrutura do processo valo-
rativo do tribunal; b) quando sao excessivamente abertos, fracos ou indeter-
minados, que permitam conclusoes alternativas razoéaveis.

Assim, embora o uso da prova indireta permita atenuar a rigidez da valoracao da
prova, nao se pode esquecer que a legislacao brasileira nos crimes contra a ordem tri-
butéria, previstos na Lei n® 8.137/90, como também em diversos outros, exige a confi-
guracao do dolo como elemento subjetivo. Isto que significa que o agente causador do
ilicito deve agir, através de meios indevidos, na intengao de reduzir ou suprimir tributo.

Obviamente que em crimes complexos, como os de sonegacao fiscal, a prova do
dolo direto é muito dificil, sendo, portanto, aplicada figura do dolo eventual. Eis a pro-
blemética em questdo, uma vez que se tem de entendido como dolo eventual a figura
do desconhecimento, recorrendo nesses casos a figura da teoria da cegueira deliberada,
que sera objeto de estudo no tépico seguinte.

3. A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA EM MATERIA TRIBUTARIA.

A teoria da cegueira deliberada surgiu no direito anglo-saxdao no século XIX,
sendo posteriormente estudada nos Estados Unidos da América, com objetivo de sanar
lacuna acerca do elemento subjetivo do tipo, especificamente o grau de conhecimento
que o individuo reconhece ter em determinada situagdo, colocando-se em situagao de
ignorancia.

De acordo com Spencer Toth Sydow (Sydow, 2019) a teoria da cegueira delibe-
rada trabalha com duas possiveis situacoes, a saber:

(a) a primeira, em que um agente se coloca em situacao de cegueira em rela-
¢do a um ou mais elementos do tipo, em momento anterior a prética da con-
duta e, quando a conduta ocorre no futuro, encontra-se (ou assim afirma)
desprovido de conhecimento acerca de tal (tais) elementos - denominada
“cegueira deliberada em sentido estrito”; e (b) a segunda, em que o agente
nao se coloca em situacdo de ignorancia em relacdo a um ou mais elementos
do tipo mas, suspeitando da existéncia de tal elemento, deixa de diligenciar
no sentido de afastar a davida ou corrigir seu desvio evitando, assim, conhe-
cimento e eventualmente responsabilidade — denominada “ignorancia deli-
berada”.

Os primeiros julgados que se consideram tratar do tema nao enfrentaram direta-
mente o instituto. No Direito Inglés, em 1861, ficou o conhecido o caso Regina v Sleep,
em que um ferreiro foi acusado de carregar em um navio barril com parafusos de cobre
marcados com o simbolo real de propriedade do Estado. Tal conduta era tipificada
como crime pela Lei sobre desfalques em depésitos ptuiblicos e exigia o conhecimento
do agente sobre o fato da mercadoria ser considerada como bem ptblico. O caso foi
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levado ao tribunal do jari que condenou o réu por entender que ele possuia meio ra-
zoaveis de saber que os bens estavam marcados, embora nao tivesse provas para con-
cluir ele efetivamente sabia. A decisao foi reformada pela Corte por inexistir conheci-
mento presumido, absolvendo o réu.

Convém trazer os comentarios de Guilherme Brenner Lucchesi acerca do caso
(Lucchesi, 2017).

Ainda que a decisao da Corte no caso R. v Sleep tenha se atido as conclusées
do jari, entendendo com base nelas que Sleep deveria ser absolvido por des-
conhecer a existéncia da marca real nas provisoes, foi considerado pelos jui-
zes Crompton e Willes que a decisao da Corte nao se aplicaria aos casos em
que os olhos do acusado estivessem voluntariosa e deliberadamente fechados
a verdade. Esses dois votos, sem qualquer impacto sobre a decisao proferida
pela Corte325, sdo consideradas a origem das discussoes sobre a cegueira de-
liberada na Inglaterra.

Ja nos Estados Unidos da América, a cegueira deliberada teve sua aplicagdo em
1899 no caso Spurr v. United States. O gerente de um banco foi acusado de certificar de
forma deliberada cheques sem apurar a provisdao de fundos na respectiva conta cor-
rente. Os cheques certificados no sistema bancério dos Estados Unidos sao semelhantes
a figura do cheque administrativo no Brasil, em que o banco garante o pagamento ali
descrito. O jari condenou o gerente do banco, chegando o caso a Suprema Corte o
gerente foi absolvido por nao ter considerado as instancias inferiores a conduta “deli-
berada” por parte do agente.

Percebam que tanto no direito inglés como no americano os casos tidos como pre-
cursores da teoria da cegueira deliberada nao enfrentam diretamente o referido insti-
tuto, sendo apenas entendimentos que passaram ser utilizados de forma contumaz nas
referidas sociedades, especialmente envolvendo crimes de tréfico de drogas, faléncias
fraudulentas e questdes econdmicas e tributdrias.

Guilherme Brenner Lucchesi narra um caso ocorrido nos Estados Unidos, julgado
pelo Tribunal Federal de Recursos do Terceiro Circuito, envolvendo a prestagao de de-
claragoes fraudulentas as autoridades fazendérias, gerando a sonegacédo de tributos. O
vice-presidente de um grupo empresarial do ramo imobilidrio, com formagao em con-
tabilidade e direito, tinha como uma de suas responsabilidades supervisionar as ope-
ragoes financeiras do grupo. Ainda que as declaragdes tributarias fossem feitas por con-
tadores, o acusado nao revisava as declaragdes, muito menos questionava os lancamen-
tos realizados. No caso, considerando o cargo que acusado ocupava, o que o incumbia
no dever de vigiladncia sobre os seus subordinados, poderia até mesmo restar caracteri-
zada uma responsabilidade em razao da relevancia da omissao do acusado (2017, 2017).

O aludido autor analisa as consequéncias juridicas se o referido caso fosse julgado
a luz da legislacao penal brasileira e faz os seguintes comentdrios:

Neste caso, porém, sua responsabilidade depende do grau de comprometi-
mento com o resultado. Como nao ha controle do autor por omissao sobre o
curso causal dos eventos, ha sempre apenas uma probabilidade. Para que
possa se tratar de dolo — exigido no Brasil para os crimes contra a ordem tri-
butaria — é imprescindivel que a atuagado positiva devida pelo autor omissivo
fosse necessdria para evitar o resultado com um grau préximo de certeza. Ao
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contrario dos crimes comissivos, ndo basta nesses casos que o autor apenas
nao se importe com a produgdo do resultado. O limite entre o dolo e a culpa
— e, com isso, entre a possibilidade e a impossibilidade de responsabilizacao
criminal — neste caso aparece com maior clareza, nao havendo sentido em
recorrer nessa situagdo particular a construgao da cegueira deliberada.

Como se pode ver a simples importacao da teoria da cegueira deliberada do di-
reito inglés e americano, sistemas juridicos da tradicao common law pode fazer causar
problemas estruturais ao ser aplicado no direito brasileiro, de tradigdo civil law. Por isso,
para que o “transplante juridico” da referida teoria seja inserido na legislagao brasileira
sem que cause irritagoes capazes de descaracteriza-la é indispensavel averiguar o con-
texto legal de origem e o contexto de legal de destino.

No Brasil, o Cédigo Penal prevé a responsabilidade penal através da apuragao do
dolo ou culpa, sendo essas espécies claramente definidas na legislagdo (art. 18, do Cé-
digo Penal®), adotando a teoria do consentimento. Logo, a indiferenga do agente pelo
resultado do ato praticado consiste em caracteristica do dolo eventual. Ao passo que no
direito anglo-saxdo os elementos subjetivos do tipo sdo outros, quais sejam: purpose,
knowledge, recklessness e negligence.

O elemento purpose se refere a acao praticada pelo agente que possui plena cons-
ciéncia da conduta praticada e do seu resultado’. O elemento knowledge “é representado
pela conduta de agir sabendo que é praticamente certo que sua conduta causard o resultado juri-
dicamente proibido™. Ja o elemento reckless resta configurado quando a conduta comis-
siva ou omissiva do agente desviar gravemente o padrao de conduta que seria obser-
vado por um homem médio, comprometido com cumprimento das normas legais’. Por
fim, o direito anglo-saxao tem como elemento subjetivo do tipo a negligence, que esta-
belece um dever de cuidado inerente a toda e qualquer pessoa razodvel, e ndo uma
pessoa conhecedora da lei, o que difere da reckless. Segundo Guilherme Lucceshi,
“nesta, é estabelecido um dever geral de cuidado que deve ser observado por todas as pessoas,

® Art. 18 - Diz-se o crime: I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; II -
culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Paragrafo tinico -
Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente.

7 AMERICAN LAW INSTITUTE. Model Penal Code. Filadélfia: American Law Institute, 1962. § 2.02(2)(a):
“A person acts purposely with respect to a material element of an offense when: (i) if the element involves the
nature of his conduct or a result thereof, it is his conscious object to engage in conduct of that nature or to cause
such a result; and (ii) if the element involves the attendant circumstances, he is aware of the existence of such
circumstances or he believes or hopes that they exist.” Tradugao livre: “Uma pessoa age propositadamente com
relagdo a um elemento material de um delito se, (i) nos casos em que o elemento em questdo se refere a natureza
de sua conduta ou um resultado por ela produzido, é seu objeto consciente

empreender uma conduta de tal natureza ou dar causa a tal resultado, e, (ii) nos casos em que o elemento em

questdo envolva as circunstancias concomitantes, ele ¢ ciente da existéncia de tais circunstancias ou ele

acredita ou espera que elas existam. LUCCHESI. Guilherme Brenner. A puni¢ao da culpa a titulo de dolo: o pro-
blema da chamada teoria da “cegueira deliberada”. Tese de Doutorado apresentada ao programa de P6s-Gradu-
acdo em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2017, p. 96.

8 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada - 4* Reimp — Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019,
p. 22.

® LUCCHESI. Guilherme Brenner. A punigio da culpa a titulo de dolo: o problema da chamada teoria da “cegueira
deliberada”. Tese de Doutorado apresentada ao programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Fede-
ral do Parana. Curitiba. 2017, p. 97.
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enquanto naquela aspira-se a um padrdo de conduta exigido de pessoas que possam ser conside-
radas cumpridoras das leis.”"

Ap6s analisar o sistema juridico penal americano, Guilherme Lucchesi chega a
uma concluséao esclarecedora acerca da teoria da cegueira deliberada (Lucchesi, 2017),
a saber:

(...) pode-se afirmar que uma pessoa age com cegueira deliberada quando
tem ciéncia da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou
fato elementar do delito, toma medidas deliberadamente voltadas a evitar
comprovar a existéncia do fato ou da circunstancia e nao acredita na inexis-
téncia do fato ou da circunstincia. Quando os trés elementos enunciados es-
tao presentes é possivel condenar o autor por um crime que exige

knowledge, mesmo que ele nao tenha conhecimento do fato ou da circunstan-
cia elementar do delito. Isso é cegueira deliberada nos Estados Unidos da
América.

Destaca-se que essa divisao dos elementos subjetivos do tipo ndo é aplicada de
forma padronizada no sistema juridico penal anglo-saxao, é adotada tao somente em
alguns estados que adotam como base o C6digo Penal Modelo".

Nao se pretende no presente estudo procurar o sistema juridico penal brasileiro
correspondéncia com os referidos institutos disposto no direito anglo-saxao, pretende-
se apenas demonstrar que os dois sistemas penais, brasileiro e anglo-saxao, trazem ele-
mentos subjetivos do tipo distintos. Enquanto, no Brasil a indiferenca pelo resultado
praticado é caracteristica do dolo eventual, no Estados Unidos da América o dolo even-
tual e a culpa consciente nao sao conhecidos, surgindo a teoria de cegueira deliberada
como uma forma de suprir essa lacuna.

Nesse sentido, sao oportunos os comentérios de Guilherme Lucchesi (Lucchesi,
2017).

Percebe-se, diante da andlise preliminar realizada neste topico, que o direito
penal brasileiro possui ferramentas préprias aptas a lidar com muitas das si-
tuacoes que fazem com que os tribunais americanos precisem recorrer a ce-
gueira deliberada. Em vista do desenvolvimento da dogmaética penal nos sis-
temas juridicos continentais, hd aparentemente poucas lacunas de punibili-
dade a serem colmatadas.

O que se tem visto, desde o escandalo do mensaldo, roubo do Banco Central em
Fortaleza e, agora, com a Operacao Lava Jato, fala-se muito acerca da Teoria da Ce-
gueira Deliberada. E as provas produzidas nessas investigacoes criminais sao compar-
tilhadas com as autoridades fazendérias, que com base nessas provas constituem o cré-
dito tributario e realizam a representacao para fins penais no caso de indicios de sone-
gacao e/ou fraude. Por consequéncia, o instituto de cegueira deliberada também vem
ganhando adeptos na apuracdo dos crimes contra a ordem tributaria.

WL UCCHESI. Guilherme Brenner. A punigdo da culpa a titulo de dolo: o problema da chamada teoria da “cegueira
deliberada”. Tese de Doutorado apresentada ao programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Fede-
ral do Parand. Curitiba. 2017, p. 99.

1 Cédigo desenvolvido por um grupo juizes, advogados e professores, visando um codigo penal modelo para evitar
a aplicacdo de legislagdes fragmentadas, de acordo com cada Estado.
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Especificamente nos casos dos crimes contra a ordem tributéria previstos na Lei
n? 8.137/90 se exige a configuracao do dolo como elemento subjetivo essencial. Logo, a
prova da intencdo, mediante ato ilicito, de suprimir ou reduzir tributo é indispensavel.

Hugo de Brito Machado comenta sobre o tema (Machado, 2011).

Assim, se a lei define um tipo penal e nada esclarece quando ao aspecto sub-
jetivo do tipo respectivo, esse crime s6 estara configurado se a conduta des-
crita em seu tipo ocorrer de forma dolosa. E o que ocorre com os crimes contra
a ordem tributdaria, previstos no Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que
nao se reporta a nenhum tipo de crime culposo. Todos os crimes contra a
ordem tributdria somente se caracterizam quando se trate de conduta dolosa.
Assim, e como o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui
o dolo, é inegavel a relevancia da distincao existente entre erro do tipo e erro
de proibicao, no estudo dos crimes contra a ordem tributaria.

Todavia, a partir do surgimento da teoria de cegueira deliberada no Brasil, o que
se tem observado é a punicao pelo desconhecimento, sendo este considerado como um
elemento subjetivo substituto ao dolo eventual ou a ele equiparado. Em vista disso,
torna-se indispensavel observar as decisoes judiciais em que a aludida teoria é utilizada
como fundamento para configuragao de crimes contra a ordem tributaria.

4. A APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA NO CENARIO BRASILEIRO E SUAS
REPERCUSSOES.

Conforme ja explicado a teoria da cegueira deliberada foi transplantada do direito
estrangeiro para o Direito Penal brasileiro e vem sofrendo severas criticas por esbarrar
especialmente no principio da legalidade (art. 52 I, XXXIX, CF/88"). O C6digo Penal
preveé a responsabilidade penal através da apuragao do dolo ou culpa, sendo essas es-
pécies claramente definidas na legislacao (arts. 18 e 20, do Cédigo Penal). Por sua vez,
a teoria da cegueira deliberada pretende, através de uma construcao doutrinéria e, no-
tadamente, jurisprudencial, em legitimar a presuncao do dolo, considerando conduta
dolosa na modalidade eventual, aquele individuo de que se coloca em situacao de ig-
norancia.

Como a referida teoria nao advém do texto legal, convém analisar algumas deci-
soes que utilizaram como fundamento, expressamente ou nao, a teoria da cegueira de-
liberada para configuragao dos tipos penais descritos na Lei n® 8.137/90.

O primeiro caso que merece destaque consiste em crime sonegagcao fiscal impu-
tado aos administradores e ao contador de uma empresa do ramo de engenharia. A
sentenga de primeiro grau condenou o contador e alguns dos administradores, absol-
vendo outros. O processo chegou ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que ne-
gou provimento a apelagdo dos acusados e utilizou como fundamento a teoria de ce-
gueira deliberada, cuja ementa merece destaque:

12 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei; (...) XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia comi-
nagdo legal;
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DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME MATERIAL CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA (ART. 12, 1, II e III, DA LEI 8.137/90). PRELIMINARES
RECHACADAS. AUTORIA. MATERIALIDADE. DOLO. TEORIA DA CE-
GUEIRA DELIBERADA. DOSIMETRIA.

1. Nao ¢é inepta a dentincia que expde de forma clara o fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, bem como aponta os elementos que suposta-
mente indicariam a autoria delitiva. Adequacao plena da peca inicial ao art.
41 do CPP.

2. O sigilo fiscal implica proibicao de que se dé a conhecimento publico infor-
macoes detidas pelas autoridades fiscais em razao e para os fins da fiscaliza-
cao tributaria, o que nao impede seu compartilhamento com a Policia e com
o Ministério Publico para investigagdo e instrugdo relativas a resposta penal,
mormente quando diz respeito a apuragao e punicdo de crimes contra a

ordem tributaria.

3. A responsabilidade penal pelo cometimento do crime do art. 1° da Lei
8.137/90 pressupde a identificacdo do agente que voltou sua conduta para o
cometimento de fraude destinada a supressdao ou reducao de tributo (dolo
direto) ou assentiu com o resultado (dolo eventual). Teoria da cegueira deli-
berada. Autoria e materialidade comprovadas no caso concreto.

4. Configura o grau de reprovabilidade necessério a incidéncia da causa de
aumento especial - grave dano a coletividade, prevista no artigo 12, inciso I,
da Lei 8.137/90 -, quando o montante sonegado é vultoso.

(TRF4 - Apelacao Crime n° 5002824-35.2014.404.7006, Des. Relator Leandro
Paulsen, DJe 17/10/2014)

Pela ementa ja se percebe que a teoria da cegueira deliberada é tratada como uma
modalidade de dolo. E é justamente isso que se observa ao longo do voto do Relator,
pois consta nos autos diversas provas diretas da atuacao dos agentes por meio de con-
duta dolosa, na modalidade eventual, mas ainda assim a teoria da cegueira deliberada
é considerada como fundamento, equiparando-a ao dolo eventual no Brasil®”.

13 Segue trecho do voto do Relator na Apelagdo Crime n® 5002824-35.2014.404.7006: “(...) qual ele consta como
responsavel pelo preenchimento. A proposito, faz-se necessario, ainda, considerar a doutrina da cegueira delibe-
rada, descrita nas ligoes de Viamir Costa Magalhdes, Christian Laufer e Robson A. Galvdo da Silva e de Bruno
Teixeira de Castro, respectivamente, verbis: (...) A teoria da cegueira deliberada (willful blindness, também co-
nhecida como doutrina das instrugdes do avestruz (ostrich instructions) e doutrina da evitacdo da consciéncia
(conscious avoidance doctrine), consiste em construcdo jurisprudencial assemelhada a formulagdo do dolo even-
tual e por meio da qual se afigura possivel o enquadramento, por lavagem de dinheiro, daquele que, mesmo ciente
da elevada probabilidade da procedéncia ilicita dos recursos, assume o risco de produzir o resultado ao agir,
ainda assim, de modo indiferente a este conhecimento. Dessa forma, embora seja possivel checar a natureza dos
bens, o individuo que detém o dever de impedir o resultado (ex.: compliance officer ou agente econémico-finan-
ceiro) opta pela ignordncia confortavel, comportando-se como o avestruz que enterra a cabeg¢a para ndo ver a
luz do sol. Em bom portugués, o garante ou quem se encontre nessa posi¢do faz 'vista grossa' e 'ouvidos de mer-
cador’, viabilizando, dessarte, a ocultagdo de patrimoénio ilicito pelo que respondera por lavagem de dinheiro,
ainda que com base em dolo eventual. Ainda que considerada a origem inglesa e norte-americana, a tese tem
proliferado mesmo em paises que adotam o sistema civil Law e consagram textualmente a possibilidade de puni-
¢do por dolo eventual, como é o caso da Espanha, na qual, a partir do ano de 2000, foram prolatadas dezenas de
decisoes pelo Tribunal Supremo acolhendo a teoria da cegueira deliberada. Apesar de se tratar de assunto ainda
pouco discutido no Brasil, ndo se vislumbra obstaculo que impega o acolhimento da teoria da cegueira deliberada,
sendo este, ao revés, um imperativo de cunho moral com base legal (art,. 18, I, in fine, do CP). (Vlamir Costa
Magalhdes, in Emerj, RJ, v. 17, n.64, pag. 164-186)
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Desnecessaria, portanto, a utilizacdo da referida teoria como fundamento, primeiro
porque a forma como aplicada a distancia da sua origem (commom law), segundo por-
que a conduta praticada ja possui previsao legal expressa na legislagao brasileira, nao
precisando recorrer ao direito estrangeiro.

O Tribunal Regional Federal da 4 Regido, inclusive, passou a adotar a teoria da
cegueira deliberada em diversos julgado apds decisao prolatada pelo juiz Sérgio Fer-
nando Moro ao julgar um caso envolvendo a pratica de crime de descaminho de cigar-
ros, sendo o seu fundamento utilizado de forma reiterada em outros julgados™.

(-..) A jurisprudéncia dos EUA, ao longo do ultimo século, construiu o raciocinio segundo o qual atua dolosamente
o0 agente que preenche o tipo objetivo ignorando algumas peculiaridades do caso concreto por ter se colocado
voluntariamente numa posi¢cdo da alienagdo diante de situagoes suspeitas, procurando ndo se aprofundar no co-
nhecimento das circunstdncias objetivas. Trata-se da teoria da cegueira deliberada. Fora do sistema da Common
Law, o Tribunal Constitucional da Espanha vem acatando esse entendimento ha quase uma década, no sentido de
dizer que atua dolosamente quem pratica o nucleo do tipo, diante de uma situacdo suspeita, colocando-se em
condi¢do de ignordncia, sem se importar em conhecer mais a fundo as circunstancias de fato.

No Brasil, Moro, em matéria de lavagem de capitais, defende serem subjetivamente tipicas condutas que tenham
sido praticadas nessa situagdo de 'autocolocag¢do em estado de desconhecimento’, quando o agente procura ndo
conhecer detalhadamente as circunstancias de fato de uma situag¢do suspeita.

(-..) Na doutrina brasileira, ensinam Zaffaroni e Pierangeli que ndo se exige, para o dolo eventual, o 'completo
conhecimento dos elementos do tipo objetivo'. Para eles, ha dolo eventual mesmo quando o autor duvida de alguns
desses elementos e, mesmo assim, age de modo a assumir o risco de produzir o resultado normal do tipo, confor-
mando-se com ele.

Esse é o mesmo entendimento de Roxin, que afirma 'agir com dolo eventual' aquele que, suspeitando da presenca
dos elementos do tipo objetivo - mas sem a certeza absoluta - age de modo a possivelmente produzir o resultado
tipico. (Christian Laufer e Robson A. Galvdo da Silva, in Boletim, IBCCRIM, ano 17, n° 204, Novembro 2009,
pag. 10)

(...) Segundo Gabriel Habib (2011, p. 188), a teoria da cegueira deliberada, também conhecida como teoria do
avestruz, willful blindness doctrine, conscious avoidance doctrine ou ostrich instruction, teve origem na jurispru-
déncia dos Estados Unidos da América com o caso United States v. Campell. No citado episodio, Campel, vende-
dora do mercado imobiliario, foi denunciada pelo delito de lavagem de dinheiro, em razdo de ter realizado um
negocio juridico de venda de um imovel a um traficante de drogas que se fazia passar por uma pessoa de alto
poder aquisitivo, sem revelar a Campell sua real identidade. O imovel foi vendido por cerca de cento e oitenta
mil dolares, dos quais sessenta mil dolares foram pagos em dinheiro. Durante esse julgamento, uma testemunha
afirmou que Campell disse que o dinheiro poderia ser proveniente de atividades ilicitas. Com base nesta informa-
¢do e em outras constantes nos autos do processo, Campell foi condenada pelo delito de lavagem de dinheiro,
com o fundamento de que ela teria deliberadamente fechado os olhos para o fato de que os recursos utilizados
para a aquisi¢cdo do imovel decorriam do trdfico de substdncias psicotropicas e que aquela transagdo tinha a
finalidade de mascarar a origem ilicita daqueles recursos.

Esta tese tem sido adotada pelos tribunais dos Estados Unidos da América, desde que haja prova de que o agente
tinha conhecimento da possibilidade da origem ilicita dos bens e preferiu, deliberadamente, se manter indiferente
quanto a origem irregular destes. Dai a expressdo teoria do avestruz. A avestruz, ao menor sinal de perigo, enterra
a sua cabega na terra e ndo vé o que estd passando ao seu redor.

(-..) De acordo com Sergio Fernando Moro (2010, p. 69), a teoria da cegueira deliberada pode ser trazida para
a pratica juridica nacional, uma vez que, diante da falta de disposi¢do legal especifica na lei de lavagem de
dinheiro contra a admissdo do dolo eventual, é possivel a aplicagdo da previsdo genérica desta modalidade de
dolo prevista no art. 18, I, do Codigo Penal. (Bruno Teixeira de Castro, in Estudo sobre a aplicac¢do da teoria da
cegueira deliberada nos crimes de lavagem de dinheiro -

Colegao Jornada de Estudos, 19, pags. 69/80)

No caso em comento, entendo estar evidenciada a conduta do réu Elio de fazer 'vista grossa' ao procedimento das
'notas fiscais cal¢adas', admitido por ele em seu depoimento (fls. 398/399), ignorando deliberadamente as conse-
quéncias dessa prdtica, deixando de impedir o resultado e assumindo, portanto, o risco de produzi-lo, razdo pela
qual, ndo merece reforma a r. sentenga.

14 PENA. CONTRABANDO. DESCAMINHO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. TRANS-
PORTE DE CIGARROS. RESPONSABILIDADE CRIMINAL DO MOTORISTA. DOLO EVENTUAL E CE-
GUEIRA DELIBERADA. 1. Nos crimes de contrabando e/ou descaminho, a materialidade e a autoria sdo com-
provadas, em regra, com os documentos elaborados e lavrados pela autoridade fiscal competente e responsavel
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O segundo caso que merece destaque também consiste em crime sonegagao fiscal
imputado ao administrador e ao contador de uma empresa. Em primeira instancia o
contador foi absolvido e o administrador condenado. O caso chegou ao Tribunal Regi-
onal Federal da 32 Regiao, com recurso do Ministério Ptblico Federal sustentando a
aplicagao da teoria da cegueira deliberada, porém foi negado provimento ao recurso®.
Fundamenta a nao aplicagao da teoria a cegueira deliberada em razao do 6rgao acusa-
dor nao ter demonstrado de forma intencional e inescusdvel a conduta do agente de
autocolocacao em estado de desconhecimento. Contudo, destaco trecho do voto con-
dutor que transcreve trecho da decisdo de primeira instancia (Apelacao Criminal, 2015),
a saber:

Nao ignoro que é, para dizer o minimo, suspeito que o denunciado, atuante
na area de contabilidade ha mais de 30 (trinta) anos, jamais tenha percebido
alteragdes tao bruscas no quadro de faturamento da empresa. Se houvesse
indicios mais robustos nos autos, haveria de se cogitar a aplicacao da cha-
mada de doutrina da chamada doutrina da cegueira deliberada ou "instru-
¢ao de avestruz" (willfull blindness/ostrich instructions), para deduzir a
presenca de dolo eventual. Isto é, por ter se colocado em posicao de alienagao
de situagdes suspeitas, buscando nao aprofundar as circunstancias objetivas,
atua dolosamente o agente que preenche o tipo objetivo. E a intencional e
inescusédvel autocolocacao em estado de desconhecimento, para fins de aufe-
rir alguma vantagem da situagdo objetivamente suspeita. (grifos nossos).

Percebam que o fundamento utilizado permite a aplicacdo a teoria da cegueira
deliberada, através de uma construcao doutrindria e, especialmente, jurisprudencial,
como forma de deduzir a presenca do elemento subjetivo dolo eventual, ou seja, legi-
tima a presuncao do dolo para aquele individuo de que se coloca em situacao de igno-
rancia.

Mais uma vez esse fundamento deturpa a origem da teoria da cegueira delibe-
rada, que é aplicada em um sistema juridico que nao existe a figura do dolo e da culpa.
Portanto, no Brasil o que ocorre é uma relativizagdo diante da necessidade de configu-
racdo do elemento subjetivo do tipo penal, que no caso dos crimes contra a ordem tri-
butéria consiste no dolo.

pela diligéncia por ocasido da apreensdo das mercadorias. 2. Age dolosamente ndo s6 o agente que quer o resultado
delitivo, mas também o que assume o risco de produzi-lo (art. 18, I, do Cdodigo Penal). Motorista de veiculo que
transporta grande quantidade de produtos contrabandeados ndo exclui a sua responsabilidade criminal escolhendo
permanecer ignorante quanto ao objeto da carga, quando tinha condi¢des de aprofundar o seu conhecimento. Re-
petindo precedente do Supremo Tribunal Espanhol (STS 33/2005), 'quem, podendo e devendo conhecer, a natureza
do ato ou da colaboracdo que lhe ¢ solicitada, se mantém em situacdo de ndo querer saber, mas, ndo obstante,
presta a sua colaboragao, se faz devedor das consequéncias penais que derivam de sua atuagdo antijuridica'. Dou-
trina da cegueira deliberada equiparavel ao dolo eventual e aplicavel a crimes de transporte de substancias ou de
produtos ilicitos e de lavagem de dinheiro. 3. Apelagdo criminal improvida. (TRF4, AC n° 50099722-
81.2011.4.04.7002, Relator Sérgio Fernando Moro, 23/09/2013)

IS PENAL. LEI 8.137/90, ART. 1°, I. CONTADOR. AUTORIA NAO COMPROVADA. ABSOLVICAO MAN-
TIDA. Até prova em contrario, o contador, como empregado ou prestador de servigos, elabora as declaracdes de
acordo com as orientagdes e com base na documentagdo fornecida pelo administrador da pessoa juridica, compe-
tindo a este o poder de decidir se havera ou nao supressao de tributo, ou seja, a decisdo quanto a pratica ou nao do
crime. Incumbe a acusagdo produzir prova robusta e apta a demonstrar, com certeza, a materialidade e a autoria
delitiva. Nao demonstrada, de forma cabal, a participacdo do contador nas fraudes perpetradas, ¢ de rigor a manu-
tengao da absolvigdo no tocante ao delito do art. 1°, II, da Lei n® 8.137/90, com fulcro no art. 386, V, do CPP.
(TRF3, Apelagao Criminal n° 000547-47.2008.4.04.7102. Des. Relator Sebastido Ogé Muniz, DJe 06/11/2015)
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Destaca-se novamente que no direito americano nao existe a figura do dolo e da
culpa, possuindo matrizes juridicos-filoséficas diferentes do direito brasileiro. Por isso,
que a teoria da cegueira deliberada surge como uma forma de colmatar uma lacuna,
que inexiste no direito brasileiro.

Esse mesmo raciocinio j4 foi inclusive objeto de andlise pelo Superior Tribunal de
Justiga no julgamento do Recurso Ordinério em Habeas Corpus n® 85.538/RS, que jul-
gou prejudicado o recurso, mantendo a sentenca condenatéria, cujo fundamento do
voto foi pautado nos argumentos do parecer do Ministério Pablico Federal, que sus-
tenta a aplicagdo da teoria da cegueira deliberada como meio de prova de indireto para
deduzir a presenga do dolo eventual (RHC , 2018).

A preocupagdo na analise do assunto e do relato desses casos consiste na relevan-
cia de verificar a real necessidade de importagdao da teoria da cegueira deliberada do
direito estrangeiro ou se seria mais uma forma de o fisco arrecadar mais recursos, atra-
vés da aplicagdo de multas isoladas em 150%, assim como um contorcionismo dos 6r-
gaos acusadores em caracterizar como dolo eventual condutas culposas.

Ao que parece o sistema juridico é muito claro em caracterizar o elemento subje-
tivo do tipo, isto é, aparentemente existem poucas lacunas que precisam ser colmatadas
a respeito da punibilidade, como fazem os tribunais americanos que precisam recorrer
a teoria da cegueira deliberada, tendo em vista que ndo conhecem a figura do dolo
eventual ou da culpa consciente.

Sao oportunas as licoes de Guilherme Lucchesi (Lucchesi, 2017) ao comparar os
pressupostos observados pelo direito americano e o direito brasileiro para aplicagado da
teoria da cegueira deliberada.

Nesse ponto, aparenta haver clara inconsisténcia entre a doutrina majoritaria
proponente da cegueira deliberada no Brasil e a regra extraida a partir da
andlise dos precedentes americanos.

Por um lado, cegueira deliberada nos Estados Unidos é utilizada como subs-
tituto do elemento knowledge, estando presente quando o autor (i) tem ci-
éncia da elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou fato
elementar do delito, (ii) toma medidas deliberadamente voltadas a evitar
comprovar a existéncia do fato ou da circunstancia e (iii) ndo acredita na ine-
xisténcia do fato ou da circunstancia. Por outro lado, a jurisprudéncia brasi-
leira, amparada direta ou indiretamente nos escritos de Moro, convencionou
aplicar o que se chama “cegueira deliberada” a partir do reconhecimento de
dolo eventual na lavagem de dinheiro quando o autor (i) tem ciéncia da ele-
vada probabilidade de que os bens envolvidos tinham origem delituosa; (ii)
age de forma indiferente quanto a ciéncia dessa elevada probabilidade e (iii)
escolhe deliberadamente manter-se ignorante a respeito dos fatos, em sendo
possivel a alternativa.

O direito brasileiro traz como pressuposto a conduta indiferente do agente, que
nao ha no direito americano justamente em razdo de nao ser o dolo uma categoria dos
seus elementos subjetivos. Todavia, no Brasil o sistema juridico penal prevé a figura do
dolo eventual, sendo a indiferenca uma de suas caracteristicas, logo a teoria da cegueira
deliberada consiste em um componente do dolo eventual.
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Ocorre que tal equiparacao, além de nao existir na sua origem, alarga o conceito
de dolo, podendo até mesmo responsabilizar o agente por uma conduta dolosa, mas
que na verdade configura uma situagao culposa, eis o risco da importagao da referida
teoria para o Direito Brasileiro.

A dificuldade da prova direta do elemento subjetivo do tipo é de extrema dificul-
dade, porém nao se pode esquecer que a figura do dolo exige conhecimento e vontade.
Esses sao elementos estabelecidos nos arts. 18 e 20, do Cédigo Penal. Por isso, na legis-
lacdo brasileira jamais o desconhecimento pode ser equiparado por meio indireto ao
conhecimento, no entanto, a depender da situagao pratica, é possivel imputar um grau
de conhecimento capaz de configurar a conduta dolosa, mas isso néo significa a aplica-
cdo da teoria da cegueira deliberada, mas sim a aplicagdo dos arts. 18 e 20, do Cédigo
Penal, de acordo com as defini¢coes de vontade e teorias do conhecimento adotadas.

5. CONCLUSAO

A preocupacao em abordar a presente tematica consiste na inseguranca juridica
em que o contribuinte de boa-fé se encontra, pois a aplicagao da teoria da cegueira de-
liberada permite que um mero descuido e/ou equivoco cause repercussoes criminais,
através da presunc¢do de ma-fe e de uma conduta dolosa, em virtude de uma situagao
de desconhecimento.

Chama atencao ainda o espago que a aludida teoria vem ganhando em casos de
grande repercussao, como a Operagao Lava Jato, que possui um grande material pro-
batério apreendido e compartilhado com varios 6rgaos, tais como Receita Federal,
CADE, CGU, etc. Portanto, o material utilizado, e a sua respectiva fundamentagao, tem
sido reverberado em diversas esferas, podendo ocorrer o mesmo com a teoria da ce-
gueira deliberada.

Embora seja tentadora o uso da teoria da cegueira deliberada, seja porque é forma
de alcancar situagoes de dificil comprovacao do dolo, seja porque é uma forma de tor-
nar o argumento mais sofisticado através do uso do direito comparado, o que se verifica
é que ela totalmente dispensavel no direito brasileiro, uma vez que a legislacao penal
brasileira, ao contrédrio da anglo-saxa, ja possui os elementos subjetivos do tipo sufici-
entemente definidos, alcangando o dolo eventual aquelas situagoes em que o agente se
porta de forma indiferente ao resultado.

A aludida teoria, na verdade, passou a ser uma forma de contornar as dificuldades
de prova acerca do dolo e da individualizacdo das condutas em crimes complexos,
como os crimes de colarinho branco, legitimando a responsabilidade penal objetiva,
bem como viabilizando a punicao de conduta culposa como dolosa. E fato que o orde-
namento juridico deve viabilizar instrumento que facilitem a atividade investigativa do
Estado, notadamente em casos em que apuragao dos fatos e acesso, ainda que parcial,
da verdade seja impossivel, a fim de mitigar impunidades, porém tal fato ndo pode
servir de justificativa para deturpar o referido instituto, distanciando-o da sua origem,
e violar principios constitucionais, como o da legalidade, por exemplo.

Assim, por mais que seja uma forma de viabilizar a punicao em casos complexos,
evitando impunidades, tal fato ndo pode servir de justificativa para sua aplicagao. Se
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assim fosse, o principio da legalidade e da seguranca juridica seriam afastados e o uti-
litarismo processual prevaleceria, os fins justificando os meios.

Desta feita, conclui-se que o transplante da teoria da cegueira deliberada para
Brasil, além de desnecessario, poderd trazer mais prejuizos do que beneficios, uma vez
que, através de uma mera construgdo jurisprudencial, podera violar direitos e garantias
assegurados pela Constituicdo Federal.
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