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1. Aspectos introdutérios

A responsabilidade penal das pessoas naturais é subjetiva, o que exige a
pratica consciente e voluntaria de uma conduta que se subsuma a descricao tipica,
excecdo feita as situacdes em que é encampado o elemento normativo da culpa.
Além disso, para que esteja presente o concurso de pessoas, é necessario que haja
conhecimento da conduta alheia, que se ajusta as elementares do tipo, e voluntaria
adesao ao seu desenvolvimento.

De acordo com a teoria da cegueira deliberada (willful blindness doctrine'), a
responsabilizacdo sera possivel ainda que ausente o conhecimento efetivo, o qual
cede lugar ao desconhecimento voluntario, que tem por objetivo construir um estado
de ignorancia que venha a afastar a possibilidade de punicao daquele que praticou
ou concorreu para a pratica do ato. Esse desconhecimento tanto pode ser construido
como simplesmente preservado: no primeiro caso, o agente adota medidas que Ihe
permitam alegar o desconhecimento dos fatos; no segundo, embora os desconhecesse
ab initio, poderia facilmente evoluir em entendimento e compreensdo, mas opta por
permanecer no estado de ignorancia. O fim almejado é o de afastar o conhecimento
e a voluntariedade que lhe é correlata quando esses fatores configuram o elemento
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' A expressao willful blindness foi inicialmente cunhada por autoridades inglesas e coexiste com outras
que expressam o mesmo conceito, a exemplo de connivance, conscious avoidance, constructive knowledge,
deliberate ignorance, deliberate indifference, deliberate or willful shutting for the eyes, knowledge of the second
degree, purposely abstaining from ascertanting e studied ignorance. Cf. ROBBINS, Ira P. The Ostrich Instruction:
Deliberate Ignorance as a Criminal Mens Rea. In. Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 81, Issue 2,
p. 191 (191-192). Note-se que willful é a grafia utilizada nos Estados Unidos da América, enquanto wilful é
a preferida nos demais paises de lingua inglesa.
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subjetivo da infracdo penal. De modo simples e objetivo, trata-se de um “esfor¢o
calculado para evitar as sancées da lei apesar da violagéo a sua substdncia™.

A aplicacdo da teoria da cegueira deliberada, na percepcao de Bernardo Feijoo
Sénchez?, pode ser vista, sob uma perspectiva dogmatica mais clssica, como uma
variedade de actio libera in causa, na qual o agente, em uma espécie de “dolo por
assungdo”, busca se colocar em situacao que impeca a sua responsabilizacdo pelo
ilicito praticado.

A compreensao da teoria da cegueira deliberada no ambito da lavagem
de dinheiro exige reflexdes em torno de suas origens no direito anglo-saxdo, dos
contornos estruturais do conhecimento e da forma como é utilizado no ambito da
responsabilizacdo penal, seara em que se leva em consideracdo, no seu delineamento,
o nivel de conviccao subjetiva do agente e as evidéncias objetivas que permitem
demonstra-lo.* Esse é o norte que atribuimos a analise a ser realizada.

2. As origens da teoria da cegueira deliberada no direito anglo-saxao

No direito inglés, as origens da doutrina remontam a segunda metade do século
XIX.Em Regina vs. Sleep®, de 1861, bens publicos foram encontrados na posse do réu, o
que exigia, para a sua responsabilizacao criminal, a prova de que tinha conhecimento
atual (actual knowledge) a respeito de sua origem. No entender do Tribunal, a condenacao
poderia ser embasada no fato de o réu se colocar em uma situacao de desconhecimento
deliberado. A teoria somente voltou a ser invocada em Bosley vs. Davies®, de 1875. O
Tribunal condenou um hoteleiro por exploracdo de jogoilegal, ja que a policia encontrara
algumas pessoas jogando cartas com apostas em dinheiro, sendo que essas pessoas
estavam em uma sala privativa do local. Entendeu-se que o conhecimento atual pode
ser aferido a partir da ignorancia deliberada por parte daquele que podia impedir a
prética ilegal.

No direito norte-americano, a Suprema Corte da Califérnia invocou a doutrinaem
People vs. Brown’, de 1887.No caso concreto, apesar da absolvicdo do réu, entendeu-se
que o conhecimento estaria presente quando o agente suspeitasse do ilicito e deixasse
de se inteirar dos fatos, de modo a manter o seu desconhecimento. Em Spurr vs.

2 U.S. vs. Jewell, 532 F.2d 697, 704 (9th Circuit). O writ of certiorari para a Suprema Corte norte-americana
foi negado (426 U.S. 951, 1976).

3 Lateoriadelaignorancia deliberada en Derecho Penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial. In: InDret
- Revista para el Andlisis del Derecho, jul./2015, p. 1(2).

4 Cf. ROBBINS. The Ostrich Instruction... p. 191 (192).

5 169 Eng. Rep. 1296 (Cr. Cas. Res. 1861). De acordo com o Juiz Willes, “the jury have not found, either that
the man knew that the stores were marked, or that he willfully abstained from acquiring that knowledge” (169
Eng. Rep. 1302).

5 1Q.B.D. 84, 1875. Nas palavras do Juiz Davis, “actual knowledge in the sense of seeing or hearing by the
party charged is not necessary, but there must be some circunstances fron which it may be inferred that he or
his servants had connived at what was going on” (1 Q.B.D. 88).

7 74 Cal. 306, 16 P., 1887. De acordo com o Tribunal, “if a case could arise... in wich it should appear that he
suspected the fact, and abstained from inquiry lest he should know, knowledge might be inferred” (74 Cal.
306, 16 P, 3).
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U.S.3, de 1899, a Suprema Corte norte-americana decidiu que a cegueira deliberada
atendia a exigéncia de actual knowledge. O presidente de instituicao financeira era
acusado de ter certificado a existéncia de fundos, em favor de uma empresa, que veio
a emitir cheques. Como os fundos nao existiam, os cheques nao foram honrados. Em
sua defesa, argumentou o réu que apenas acreditou nas informacées que lhe foram
repassadas por outros funcionarios da instituicdo, as quais eram inveridicas, tendo
atuado, portanto, de boa-fé. A Suprema Corte, nesse caso, apesar de ter reconhecido
a nulidade da condenacéo por razdes processuais, ressaltou que o dolo pode ser
presumido caso identificada uma ignorancia propositada a respeito da existéncia
dos fundos ou se o0 agente simplesmente permanece indiferente em relagdo ao seu
munus de realizar a devida verificacdo. A partir de entdo, a willful blindness doctrine
passou a ter larga aplicagdo no direito norte-americano, principalmente em casos
de crime falimentar; de afronta a livre competicdo, com base no Elkins Act, de 1903; a
partir da década de setenta do século XX, no combate ao trafico ilicito de substancias
entorpecentes; entendendo-se a uma pluralidade de crimes distintos®.

Em razédo desse entendimento a respeito do dolo, ha muito sedimentado no
direito anglo-saxao, o Cédigo Penal Modelo (Model Penal Code), editado em 1962,
pelo American Law Institute, com o objetivo de estimular a padronizac¢éo da legislacdo
penal dos Estados, passou a dispor expressamente sobre a matériano § 1.13 (General
Definitions), capitulo 2.02 (General Requirements of Culpability), item 7. De acordo com
esse preceito, a:

[e]xigéncia de conhecimento é satisfeita pela elevada probabilidade
de conhecimento. Quando o conhecimento da existéncia de um
fato particular é elemento de um ilicito, esse conhecimento esta
presente se uma pessoa esta ciente da grande probabilidade de sua
existéncia, a menos que atualmente acredite que o fato ndo existe.

Essa definicdo de conhecimento terminou por ser expressamente encampada pela
Suprema Corte em Leary vs. U.S.'°. No caso concreto, Timothy Leary, professor e ativista,
fora condenado com base no Marihuana Tax Act, de 1937, por estar transportando,
de modo consciente, maconha importada ilegalmente, com conhecimento de que
foraimportada ilegalmente. De acordo com a lei (§ 176), a posse desse entorpecente
era suficiente para embasar a acusacdo de importacao ilegal, a menos que a razdo
dessa posse fosse explicada de modo satisfatério para o juri. A Suprema Corte, no
entanto, considerou a norma inconstitucional, em razdo da impossibilidade de se
afirmar que a maior parte dos usuarios de maconha estava consciente da grande
probabilidade de que a maconha tenha sido importada. Poucos meses depois, em

8 174 U.S. 728, 1899. No entendimento do Tribunal, “evil design may be presumed if the officer purposely
keeps himself in ignorance of whether the drawer has Money in the bank” (174 U.S. 735).

9 Cf.ROBBINS. The Ostrich Instruction..., p. 201-203.

10395 U.S. 646, n° 93, 1969.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 79, jan./mar. 2021 | 41

Doutrina_RMP_79.indd 41 10/09/2021 16:19:11



Emerson Garcia

Turner vs. United Sates™, o Tribunal invocou a ignorancia deliberada e o disposto
no Model Penal Code, para decidir que traficantes de heroina inevitavelmente tém
consciéncia de que o produto é contrabandeado, “a menos que coloquem em prdtica
uma ignordncia estudada, a qual néo tém direito”.

Na linha evolutiva da willful blindness doctrine, observa Robbins'? que os
Tribunais americanos se distanciaram do objetivo de estabelecer uma correlagao entre
ignorancia deliberada e conhecimento, passando a adotar uma definicdo expandida
de conhecimento, de modo a incluir a ignorancia deliberada.

Em U.S. vs. Jewell™, de 1976, a Corte de Apelacdo do Nono Circuito langou novas
luzes sobre a tematica. A partir de entdo, as instrucdes ao juri a respeito da ignorancia
deliberada passaram a ser conhecidas como “Jewell instructions"*. No caso concreto,
Jewell foi acusado de conscientemente ter a posse de uma substancia controlada
com a intencao de distribui-la, j& que atravessara a fronteira mexicana com 50 quilos
de maconha, escondidos em um compartimento secreto na mala do seu carro. As
circunstancias, portanto, indicariam que Jewell tinha actual knowledge a respeito da
presenca da maconha. No entanto, também existiam evidéncias de que Jewell fora
abordado por um estranho, em um bar mexicano, ocasido em que foi convidado a
fumar maconha e acolheu a proposta de receber cem délares para que dirigisse um
carro até os Estados Unidos e o deixasse em um local determinado. Desse modo, ndo
teria conhecimento atual do conteiido do compartimento, ja que, de modo deliberado,
evitara esse conhecimento na esperanca de escapar da condenagao caso o entorpecente
fosse descoberto. No julgamento, Jewell postulou que o juri fosse instruido no sentido
de que apenas o actual knowledge poderia embasar a condenagao, o que foi negado,
sendo igualmente apresentada a ignorancia com o objetivo consciente de eximir-se
de responsabilidade. Jewell foi condenado, o que foi confirmado pela Corte do Nono
Circuito, que estatuiu uma tripla argumentacao para igualar a ignorancia deliberada
ao conhecimento positivo: a teoria esta sedimentada no direito norte-americano;
a justificativa substantiva é a de que ambos sao igualmente culpdveis, sendo a
ignorancia deliberada uma estratégia de defesa para aqueles que traficam drogas; e,
no senso comum, diz-se que alguém “conhece fatos” em relacdo aos quais nao se esta
absolutamente certo. O conhecimento, portanto, abrange tanto a ignorancia deliberada
como o conhecimento positivo, sendo adotado o padrao do Model Penal Code.

3. 0juizo de certeza na cegueira deliberada

David Hume defendia a necessidade de distinguirmos trés espécies de razdo
humana: “a que resulta do conhecimento, a que resulta das provas e a que resulta das
probabilidades”.

396 U.S. 398, 1970.

2 The Ostrich Instruction..., p. 203.

3 532 F.2d 697 (9th Cir.), 1976.

% Vide: U.S. vs. Erwin, 625 F.2d 838, 841 (9th Circ.), 1980; e U.S. vs. Beckett, 724 F. 2d 855, 856 (9th Circ.), 1984.
5 Tratado da Natureza Humana (A Treatise of Human Nature). Trad. de Serafim da Silva Fontes. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 163.
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O conhecimento decorre da certeza que nasce da comparacdo de ideias, sendo
que a certeza - e aqui nos socorremos de Malatesta® - surge quando os motivos
convergentes a determinado entendimento superam por completo os divergentes,
que nao sao dignos de ser levados em consideracao. Afinal, ndo se harmonizam com
a unidade objetiva da verdade.

As provas sao os argumentos obtidos da relacdo de causalidade e que séo
inteiramente livres de duvida e incerteza, o que, a contrario sensu, também atrai o
juizo de certeza, embora seja origindrio ndo da comparagdo, mas da relacdo entre
causa e efeito.

Por fim, a probabilidade é a evidéncia ainda acompanhada da incerteza ou,
na precisa percepc¢ao de Malatesta', a situacdo em que os motivos convergentes a
certo entendimento superam os divergentes, embora ndo sejam suficientes para
suplanta-los por completo. Na medida em que tanto os motivos convergentes como
os divergentes sao dignos de serem levados em consideracdo, tem-se uma distingcao
em relacdo a certeza, que desconsidera por completo as divergéncias, repudiando-as.

A probabilidade apresenta gradagdes, aumentando conforme cresgam os
motivos convergentes e diminuam os divergentes, sendo a reciproca verdadeira.
Quando a probabilidade alcanca nivel maximo, mas sem se transmudar em certeza,
fala-se que algo é probabilissimo; em nivel médio, que é provavel; e, em nivel minimo,
que é simplesmente verossimil'®. A certeza, no entanto, por se identificar com a
verdade, ndo comporta gradagoes.

A razao humana, na perspectiva de Hume, é desenvolvida a partir de uma
realidade, sendo igualmente a base sobre a qual se desenvolvem as reflexdes de
Malatesta. Essa realidade pode ser explicada enquanto fato ou em poténcia, conforme
tenha efetivamente ocorrido ou se mostre meramente possivel. Dai se afirmar que “o que
é possivel ontologicamente, que pode ter tido vida no mundo da realidade, é logicamente
crivel no mundo do espitito, porque pode ter sido reputado objeto real do conhecimento™®.

A realidade enquanto fato, efetivamente ocorrida, ndo meramente idealizada,
se relacionard de distintas maneiras com a razdo humana. Na expressiva sintese de
Malatesta?’, é possivel termos um estado de ignorancia, caracterizado pela auséncia
de qualquer conhecimento; um estado de duvida em sentido estrito, no qual temos
um conhecimento alternativo, em que o sim e o ndo sdo devidamente considerados,
dai surgindo a mera credibilidade; um estado de probabilidade, em que o sim supera
o ndo em distintas gradac¢des, dai decorrendo um conhecimento afirmativo; e um
estado de certeza, no qual se identifica um conhecimento afirmativo triunfante, que
busca se identificar com a verdade no plano dntico.

6 A Logica das Provas em Matéria Criminal, vol. I. Trad. de Waleska Girotto Silverberg. Rio de Janeiro:
Conan Editora Ltda, 1995, p. 59.

7 ALoégica das Provas..., p. 61.

8 Cf. MALATESTA. A Légica das Provas..., p. 66.

® MALATESTA. A Logica das Provas..., p. 67.

20 AlLdgica das Provas..., p. 68.
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A teoria da cegueira deliberada, ainda que seja associada ao juizo de
probabilidade em sua origem anglo-saxa, mais se afeicoa ao juizo de certeza emrelacdo
ao elemento subjetivo do agir. Assim ocorre porque o comportamento adotado pelo
agente denota o voluntario objetivo, consoante as regras de experiéncia, de dissocia-lo
de umilicito, assumindo, de modo indubitavel, o risco de sua ocorréncia. A referéncia
a probabilidade esté associada ao processo formativo das regras de experiéncia, ndo
se confundindo com a certeza decorrente da adesao do agente ao resultado ilicito.

No extremo oposto ao da certeza, temos o que é ontologicamente impossivel.
Por tal razao, “certeza e incredibilidade séo, portanto, duas faces do mesmo conhecimento
humano, aface positiva e a face negativa”, logo, “o incrivel é, assim, um estado subjetivo,
gerado de outro estado subjetivo, que é a certeza™'.

4. As regras de experiéncia e a cegueira deliberada

Na compreensao da realidade, apresentam grande relevancia as regras de
experiéncia, que nada mais sdo que zonas de convergéncia a respeito dos efeitos
decorrentes de certos acontecimentos verificados no ambiente sociopolitico. Como
ja tivemos oportunidade de afirmar??, a grande dificuldade enfrentada é a de evitar
que juizos de valor surgidos a partir da intuicdo do individuo, que somente encontram
sustentacdo em seus pensamentos e convic¢des pessoais, sejam considerados como
delineadores dessas regras. Posturas puramente intuitivas e que se desprendem da
base sociolégica terminam por estimular a irrupgao de conflitos em relacdo a todos
aqueles que pensam de modo diferente, configurando uma fonte de instabilidade.
Identificada a funcionalidade das convic¢des pessoais, ponto de partida, nao
propriamente fim dos juizos de valor, é necessario aferir a correcdo das crencgas
faticas, vale dizer, o modo pelo qual o intérprete apreende e considera a realidade,
pois é justamente ela que oferecera a base de sustentacdo dos valores. A partir
dessa relagao entre o real e o axiologico sera possivel aferir a racionalidade do iter
percorrido pelo intérprete, distanciando-se, desse modo, do imaginario e das pré-
compreensdes. A existéncia de valores objetivos e, consequentemente, de valores
objetivamente melhores que outros, estd associada a identificacdo de uma convicgdo
geral arespeito de sua existéncia e consequente aceita¢ao no ambiente sociopolitico,
exigindo a presenca de uma concordancia generalizada sobre certas questdes tidas
como relevantes.? Essa intersubjetividade axioldgica, por sua vez, além de exigir a
observancia dos referenciais de plausibilidade, verificabilidade e, principalmente, de
viabilidade de consenso,?* pressupde a devida consideracdo e compreensdo de todos

21 Cf. MALATESTA. A Ldgica das Provas..., p. 72.

22 Interpretacdo Constitucional. A resolucdo das conflitualidades intrinsecas da norma constitucional.
Séo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 226-231, ora parcialmente reproduzidas.

2 Cf. PUTNAM, Hilary. Meaning and the moral sciences. London: Routledge, 1978, p. 9 e ss.

24 Cf. KAUFMANN, Arthur. La Filosofia del Derecho en la Posmodernidad (Rechtsphilosophie in der Nach-
Neuzeit) Trad. de luis Villar Borda. Bogota: Editorial Temis, 2007, p. 36.
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os fundamentos tidos como relevantes, o que permitira aferir se as conclusdes serao
efetivamente aprovadas pelos membros da coletividade.

A sociedade pluralista, sensivel aos referenciais de tolerancia que preconizam
a “igualdade dos diferentes”, embora nao seja necessariamente uma sociedade
fragmentada e multiética, nem sempre apresentara, de modo espontaneo e
particularmente acentuado, aqueles lacos visiveis de unido que permitem a formacao
do consenso, conceito ontologicamente conexo a uniformidade e a coesdo.? A
prépria concepc¢ao de consenso, se imposto ou meramente conhecido, se maximo
ou minimo, estd, com escusas pela tautologia, longe de alcangar um consenso.?®
Nao é por outra razdo que Hampshire?” sustentava que ndo se deveria procurar por
consenso em uma sociedade, mas, sim, por conflitos aceitaveis e ineliminaveis, bem
como por um controle racional das hostilidades, o que permitiria delinear a sua
verdadeira base moral.

A extensao dos lagos visiveis de unido exigidos para a formagao do consenso
tanto pode facilitar como inviabilizar qualquer atividade cognoscitiva voltada a sua
obtencéo. Essa extensao pode ser visualizada sob duas 6ticas: uma qualitativa, outra
quantitativa. No primeiro caso, a base de valoracao passivel de ser identificada é
analisada em seus contornos essenciais, a partir do objeto, que pode ser visto sob a
otica do status que ostenta (v.g.: valores, principios ou regras fundamentais, como a
dignidade humana e a democracia, ou nao), do procedimento, da motivacao ou do
resultado. No segundo caso, o quantitativo, tem-se a abrangéncia em que se manifesta
a convergéncia dos atores sociopoliticos a respeito das bases de valoracdo, o que pode
ser exigido em relacdo a uma extensa area (“broad area of agreement”) ou, apenas,
a respeito de certos pontos, considerados nodais e imprescindiveis a caracterizagao
de uma situacdo de convergéncia, como é o caso da dignidade humana ou outro
principio tido como fundamental (v.g.: a justica social). Consoante a intensidade
da convergéncia exigida, sera possivel falar em consenso maximo ou em consenso
minimo.28 Uma sociedade, qualquer que seja ela, somente pode ser considerada como
tal enquanto apresentar alguns pontos basicos de convergéncia, dai derivando a sua
coesdo e continuidade.

Invocar a existéncia de pontos basicos de convergéncia implica reconhecer, a
contrario senso, que a sociedade é divergente em sua prépria esséncia, ndo passando
ao largo das conflitualidades, o que bem realca a importancia do pluralismo e da
tolerancia que Ihe é correlata. Malgrado divirja sobre a existéncia de Deus e o sentido da
vida, a esséncia da concepcdo de justica e sobre os préprios limites da tolerancia e do

2 Cf. KAMMEN, Michael. A Machine that Would go of Itself. The Constitution in American Culture. New
Brunswick & London: Transaction Publishers, 2006, p. 90.

2 Cf. FRANKENBERG, Guinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito (Autoritdt und Integration. Zur
Gramatik von Recht und Verfassung). Trad. de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007, p. 158-159.
27 Innocence and experience. USA: Harvard University Press, 1989, p. 189.

28 Como anota Giandomenico Falcon, o direito fundado sobre o consenso e o direito fundado sobre a forga
ocupam posi¢oes extremas. Mesmo a tirania ndo pode subsistir sem um minimo de consenso (Lineamenti
di Diritto Pubblico. 32 ed. Padova: CEDAM, 1991, p. 12).
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pluralismo, a sociedade nao deixa de ser identificada como tal.?? O consenso, embora
ndo chegue a assumir contornos propriamente utépicos (o processo de comunicacdo
linguistica, por exemplo, seria absolutamente inviavel se a conexao entre significantes
e significados ndo encontrasse ressonancia em convencgdes intersubjetivas aceitas
por todos os participantes), ndo pode ser considerado algo facil de ser obtido nas
sociedades pluralistas. A “teoria consensual da verdade”, de Habermas,3° partindo dos
referenciais de intersubjetividade e racionalidade, restringe a forca criadora da verdade
ao consenso de todos, terminando por fincar as suas bases de sustentacdo em um
consenso universal que dificilmente sera obtido. Em qualquer caso, conceitos volateis
como o de verdade, além de nao prescindirem do referencial de intersubjetividade,
sempre terdo o seu delineamento influenciado pela escolha da base empirica que se
entende deva sustenté-la e pela argumentacdo desenvolvida.

Ainda existem inimeras outras classificacées e fundamentos tedricos para a
ideia de consenso, as quais, embora prosélitas da convergéncia de entendimentos,
assumem fei¢des distintas em relacdo ao procedimento a ser observado para a sua
obtencdo e aos fins pretendidos. O consenso majoritario ou consensus omnium, de
Fraenkel,®' se forma no ambito do pluralismo democratico e tem por objetivo legitimar
as decisbes a serem tomadas pelas maiorias ocasionais. Enquanto manifestacao da
“soberania popular” (Volkssouverdnitdt), pressupde igualdade perante a lei, direitos de
liberdade validos e operativos, imparcialidade partidaria da jurisdicao e obediéncia ao
procedimento democratico e as “regras do jogo” (Spielregeln). O consenso subordinado
(underlying consensus), de Robert Dahl,?? reflete uma espécie de base comum de
assentimento entre os distintos grupos politicos existentes, antecedendo a prépria
politica. As disputas politicas passam a ser resolvidas de modo a assegurar uma
composicdo entre os diversos interesses, o que assegura a viabilidade politica do poder.
O consenso de sobreposicao (overlapping consensus) de Rawls®?* busca demonstrar,
em complemento as teses lancadas em sua célebre Teoria da Justi¢a, que o consenso
a respeito da concepcao de justica social, embora ndo possa ser ampliado, de modo
viavel, em relacdo a outras esferas da moral, pode ser justificado de distintas maneiras,
que se sobrepdem entre si e alcancam o mesmo resultado.

Aidentificacdo do consenso exigira que sejam definidos os fatores de revelacdo
a serem considerados. Um primeiro fator, necessariamente atrelado ao processo
homonimo conducente a sua obtencéo, é aimposicdo normativa: o consenso derivaria
da ordem juridica, sendo identificado pelo teor da norma juridica. Um segundo fator
pode ser obtido a partir da apreenséo da realidade sociopolitica, demonstrando-se a
presenca de comportamentos passiveis de comprovacao empirica. Um terceiro fator,

29 Cf. WALDRON. Law and disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 1.

30 Teoria de la accion comunicativa: complementos e estudios prévios. Madrid: Ediciones Catedra, 1989, p.
113 e ss., em especial p. 131 e ss.

31 Reformismus und Pluralismus. DDR: Hoffmann und Campe, 1973, p. 395 e ss.

32 A Preface to Democratic Theory. Chicago: University of Chicago Press, 1956, p. 22 e 82-83.

33 Cf. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Trad. de Dinah de Abreu Azevedo. 22 ed. 22 imp. Sao Paulo:
Editora Atica, 2000, p. 190 e ss.
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que faz uso da racionalidade caracteristica do grupamento, encontra-se lastreado em
alicerces nitidamente historicistas, sendo invocadas aquelas presuncdes de consenso
que se mostram plausiveis no imaginario coletivo. Os dois ultimos fatores estao
nitidamente associados ao consenso enquanto evento naturalistico, sendo um deles
materializado na realidade apreendida e o outro na realidade presumida.

E justamente o consenso enquanto evento naturalistico que daréa corpo as
regras de experiéncia que servem de alicerce a teoria da cegueira deliberada. A partir
dessas regras de experiéncia se tornara visivel que o desconhecimento, construido ou
zelosamente preservado, tinha o objetivo de subtrair o agente da responsabilizacao
pelalavagem de dinheiro. A guisa deilustracio, pode-se mencionar a nota interpretativa
do GAFISUD (Grupo de Accién Financiera de Sudamérica) a Recomendacgéo n° 134, que
versa sobre a avaliacdo de risco pelas instituicdes financeiras. De acordo com item
B.8, devem ser adotadas “medidas apropriadas” para identificar e avaliar os riscos
de lavagem de ativos, incluindo clientes (rectius: beneficidrios efetivos®?), paises ou
areas geograficas, produtos, servicos, transacdes e canais de envio de recursos. Estas
operagoes devem ser documentadas, permitindo a identificacao da analise realizada,
além de ser estabelecido um canal adequado de comunicagao com as autoridades. A
natureza e o alcance dessas avaliagdes devem guardar correlacdo com a natureza e a
dimensao da atividade comercial. Para a realizagcao desses objetivos, as instituicdes
financeiras devem contar com politicas, controles e procedimentos que Ihes permitam
administrar e mitigar com eficacia os riscos que tenham identificado.

A opcdo de simplesmente nao adotar medidas apropriadas de identificacdo e
avaliacdo de risco, ndo documentar as operacdes e realizar avaliagdes que tangenciam
a linhaimaginaria da incredulidade, ndo mitigando risco algum, certamente produzira
o efeito de manter a instituicdo financeira e seus agentes a latere da origem ilicita
dos recursos que venham a receber. Caso todas as medidas de carater ordinario,
compativeis com a atividade desenvolvida, sejam adotadas, as suspeitas se desvanecerao
e nao sera passivel de invocacao a teoria da cegueira deliberada. Caso nao o sejam,
a propria concepcao de movimentacao suspeita perdera a sua razdo de ser, ja que o
desconhecimento voluntario caminha em norte contrario a realizacdo de um juizo de
valor dessa natureza, que é um dos pilares do sistema de combate a lavagem de dinheiro.

Nao é demais lembrar que a lavagem de dinheiro (Geldwdische) é “a parte central
da criminalidade organizadaé, sendo o sistema financeiro um dos instrumentos mais
importantes para a sua efetivacdo. Essa constatacdo bem demonstra a necessidade
de ainterpretacdo dos institutos andar de bracos dados com a realidade.

34 GAFISUD. Estdndares Internacionales sobre la Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del
Terrorismo y de la Proliferacién. 2012, p. 33.

35 Arespeito do beneficiario efetivo, com andlise contextualizada no direito belga, vide: DELRUE, Geert.
Le blanchiment de capitaux et le financement du terrorism. 22 ed. Apeldoorn: Editions Maklu, 2014, p. 35 e ss.
36 ACHNEIDER, Friedrich; DREER, Elisabeth; RIEGLER, Wolfgang. Geldwdische. Formen, Akteure, Gréssenordnung
- und warum die Politik machtlos ist. Wiesbaden: Gabler, 2006, p. 11.
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Uma vez identificado e contextualizado no dmbito naturalistico, ndo
impositivo, o consenso estara necessariamente suscetivel as modificacdes do contexto
sociopolitico, que podem se manifestar nos planos (1) temporal, (2) pessoal ou (3)
espacial, indicando, respectivamente, as alteracdes valorativas que se manifestam
com o fluir do tempo, as modificacées no quadro de atores sociopoliticos a serem
levados em consideracdo na identificacdo dos pontos de convergéncia, e a base
fisica que delimita a amostragem da base valorativa que alicerca o consenso. Na
compreensao da importancia dessas modificacdes, deve ser considerado o quao
intensa é a permeabilidade do consenso, exigindo seja identificado se estamos
perante dreas de convergéncia que poderiamos denominar de abertas ou fechadas.
No primeiro caso, tem-se a flexibilidade do consenso, que se compatibiliza com sua
compreensado enquanto evento naturalistico. No segundo, o seu enrijecimento e
consequente insensibilidade axiolégica, s6 sendo admitida a sua alteragdo a partir de
nova imposicao normativa. A constatacao da estabilidade ou de eventuais alteracoes
do consenso, além de condicionada a capacidade do dinamismo social em produzir
pontos de dissenso, exigira uma constante reapreciacdo dos fatores de revelacdo
anteriormente referidos.

5. A lavagem de dinheiro, a cegueira deliberada e o elemento subjetivo
do agir

A lavagem de dinheiro tem sido concebida em uma perspectiva trifasica3’:
(a) a primeira fase é a da colocacao (placement), na qual os valores de origem ilicita
sao inseridos no sistema, nele circulando e paulatinamente se distanciando da
origem ilicita, a exemplo do que se verifica com a aquisicdo de bens, como imdéveis
e joias®®; (b) a segunda fase é a da ocultacdo ou dissimulagao (layering), na qual
sdo celebrados negdcios juridicos com o objetivo de encobrir a origem ilicita, a
exemplo da transferéncia dos valores para uma pluralidade de contas3??; e (c) a terceira
fase é a da integracdo (integration), em que os valores de origem ilicita adquirem a
aparéncia deilicitude, o que se da com a pratica de atos licitos, a exemplo da compra
de bens, completando o ciclo da lavagem de dinheiro. Essas fases nem sempre serdo

37 DELRUE, Geert. Le blanchiment de capitaux et le financement du terrorism. 22 ed. Apeldoorn: Editions
Maklu, 2014, p. 147 e ss.

38 Como anota Luigi Domenico Cerqua, é tipico dessa fase o fracionamento das operagdes realizadas
em dinheiro vivo (smurfing), com o objetivo de evitar a obrigagao de declaragédo a cargo das instituicbes
financeiras [/l delito di riciclagio dei proventi illeciti (art. 648bis C.P.). In CAPPA, Ermano e CERQUA, Luigi
Domenico (orgs.). ll riciclagio del denaro. Il fenémeno, il reato, lei norme di contrasto. Milano: Giuffre Editore,
2012, p. 47 (49)].

3% Arespeito das iniUmeras técnicas de dissimulagéo (v.g.: transferéncias anonimas, aquisicdes pela
Internet, atuacao de holdings, titulos endossaveis etc.), vide: IZWEL, Patrice Kayombo A. Entrepreneuriat et
blanchiment d'argentenR. D. Congo. 22 ed. Congo: Lulu, 2019, p. 87-95. A transferéncia eletronica de recursos,
como observa Cerqua, é o método mais moderno e insidioso utilizado, o que decorre da velocidade das
transacoes, da reduzida distancia entre as sucessivas alocac¢des, dos reduzidos vestigios deixados e do
anonimato dos beneficiarios [Il delito di riciclagio dei proventi illeciti (art. 648bis C.P.). In: CAPPA, Ermano;
CERQUA, Luigi Domenico (orgs.). ll riciclagio del denaro. Il fenémeno, il reato, lei norme di contrasto. Milano:
Giuffre Editore, 2012, p. 47 (49)].
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integralmente percorridas para que seja alcangado o objetivo da lavagem de dinheiro,
o de conferir aparéncia de licitude a bens, direitos e valores obtidos com a pratica
de infracdo penal. A lavagem de dinheiro pode ser vista como crime que, embora
autdbnomo, é derivado de uma infracdo penal antecedente, do qual o agente ndo
precisa ter participado®®.

A Convencdo das Nag¢des Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotrépicas, adotada em Viena, em 1988,*' disp0Os sobre a obrigacao
de os Estados-partes criminalizarem a lavagem de dinheiro proveniente do tréfico,
tendo recebido forte influéncia do Money Laudering Control Act norte-americano, de
1986. De acordo com o art. 39, 1, b, da Convencao, os Estados-partes devem adotar as
medidas necessarias a tipificacdo, como infragdes penais, das condutas que importem
em lavagens de ativos, “com conhecimento de que eles provém” do trafico.

A Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
adotada em Nova lorque, em 2000,*? também conhecida como “Convencéo de
Palermo”, disp6s, em seu art. 6, a, i e ii, sobre a necessidade de os Estados-partes
criminalizarem a lavagem de ativos quando o agente “tem conhecimento de que esses
bens sdo produto de crime”.

A Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcao, adotada em Mérida, em
200343, estatuiu, em seu art. 23, 1, a e b, que os Estados-partes deveriam adotar as
medidas necessarias para qualifica como delito a lavagem de ativos “sabendo-se que
esses bens sdo produtos de delito".

Vale lembrar que as Convenc¢des de Viena (art. 3, 3), Palermo (art. 6, 2, f) e
Mérida (art. 28) dispdem, em termos similares, que o conhecimento, a intencdo ou
a finalidade requeridos, como elementos do crime de lavagem de dinheiro, podem
ser inferidos das circunstancias objetivas do caso.

Essas convengdes refletiam uma zona de consenso minimo entre os sujeitos
de direito internacional que as celebravam, a respeito das condutas que deveriam
ser criminalizadas. Nao excluiam, obviamente, que outras mais fossem criminalizadas
pela legislagao interna ou mesmo que o significante “conhecimento” viesse a sofrer
interpretacdes condizentes com a realidade em que deveria se projetar. Em outras
palavras, o reducionismo que a légica binaria do conhecimento x desconhecimento traz
consigo nao é compativel com uma pluralidade de potenciais significados intermédios,

40 Cf. STJ, 62 Turma, REsp. n° 1.342.710/PR, rel. Min. Maria Tereza de Assis Moura, j. em 22/04/2014, DJe
de 02/05/2014.

4 OBrasil aprovou a Convencgéo por meio do Decreto Legislativo n° 162, de 14 de junho de 1991, promulgou-a
na ordem interna por meio do Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991 e depositou o instrumento de
ratificacdo em 17 de julho de 1991.

42O Brasil aprovou a Convencao por meio do Decreto Legislativo n° 231, de 29 de maio de 2003, depositou
o instrumento de ratificacdo em 29 de janeiro de 2004 e promulgou-a na ordem interna por meio do
Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004.

4 O Brasil aprovou a Convengao por meio do Decreto Legislativo n° 348, de 18 de maio de 2005, depositou
oinstrumento de ratificacdo em 15 de junho de 2005 e promulgou-a na ordem interna por meio do Decreto
n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.
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incluindo o desconhecimento involuntario e o desconhecimento voluntario, que pode
ser subdividido em construido ou preservado.**

No ambito do Conselho da Europa, merece destaque a Convencao sobre
Lavagem de Dinheiro, Busca, Apreensao e Confisco dos Produtos do Crime, adotada
em Estrasburgo, em 1990, que ampliou o rol de crimes antecedentes a lavagem de
dinheiro e contou com a participacao de paises nao europeus, como a Austrdlia, o
Canada e os Estados Unidos. Além disso, previu, em seu art. 69, a, 3, a possibilidade de
cada Estado parte criminalizar as condutas dolosas nos casos em que o sujeito “deveria
ter presumido que os bens eram produto de um delito”. A Convencao de Estrasburgo foi
sucedida pela de Varsévia, de 2005, que passou a disciplinar as medidas de prevencao
e repressao a lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo. De acordo com o
item 1 do seu art. 9°, cada Estado-parte deve adotar providéncias para a coibicao de
atos de lavagem de dinheiro “praticados intencionalmente”, tendo o item 3 acrescido
que o mesmo deveria ocorrer quando o ofensor “suspeitou que a propriedade eralilicita”
ou “deve ter assumido que a propriedade eralilicita”.

A Assembleia Geral da Organizagao dos Estados Americanos, por ocasido do
XXII periodo ordinario de sessdes, aprovou, em junho de 1992, o Regulamento Modelo
sobre os Crimes de Lavagem de Dinheiro relacionados ao Trafico llicito de Drogas
e outros Crimes Graves, elaborado por um grupo de peritos, que periodicamente o
atualiza. De acordo com o seu art. 2°, as condutas serdo tipificadas como lavagem de
dinheiro quando praticadas com dolo direito (sabendo-se) e dolo eventual (ignorancia
intencional), bem como com imprudéncia (devendo saber), ressaltando-se que esta Ultima
modalidade, de contornos culposos, deve seguir os padrdes de cada Estado-membro da
Organizacéo. Vale lembrar, como ressaltado por Eduardo A. Fabian Caparrds®, que “el
castigo del blanqueo imprudente no constituye una prioridad en el marco internacional”.

Estas ultimas iniciativas se ajustam a uma realidade cambiante e multifacetaria,
na qual infratores em potencial buscam redutos para praticas ilicitas, de modo a
eximir-se da responsabilizacdo pelos atos praticados. Sensivel a essa constatacao, no
julgamento da AP n° 470/DF (Caso Mensaldo), a maioria dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal reconheceu a compatibilidade do dolo eventual com a redagéo
da Lei n°9.613/1998 vigente a época dos fatos?* e, como muito maior razéo, apos a

4 Luiz Flavio Gomes oferecia a subdivisao (1) conhecimento, (2) ignorancia sabida, (3) ignoranciaignorada
e (4) ignorancia deliberada (rectius: cegueira deliberada) [Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal
- civilizacdo ou barbdrie. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, item 4.5].

4 Algunas observaciones sobre el Blanqueo Imprudente de Capitales (Aspectos Doctrinales y
Jurisprudenciales). In: Justitia, dez./2010, p. 59 (66). Note-se que o art. 301.3 do Cédigo Penal espanhol tipifica
o crime de lavagem de dinheiro praticado com imprudéncia grave. A imprudéncia estara caracterizada,
ndo o dolo eventual, quando o agente ndo tem consciéncia da procedénciailicita do bem, direito ou valor,
nem da elevada probabilidade de ilicitude, existindo, portanto, pura e simples ignorancia, decorrente da
inobservancia do dever de cuidado e cautela em se inteirar dos fatos.

4 Deacordo com a Min. Rosa Weber, “o profissional da lavagem, contratado para realiza-la pelo autor do
crime antecedente, adota, em geral, uma postura indiferente quanto a procedéncia criminosa dos bens
envolvidos e, ndo raramente, recusa-se a aprofundar o conhecimento a respeito. Doutro lado, o autor do
crime antecedente quer apenas o servico realizado e ndo tem motivos para revelar seus segredos, inclusive
a procedéncia especifica dos bens envolvidos, ao lavador profissional. A regra no mercado profissional da
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alteracdo que a Lein° 12.683/2012 promoveu no art. 29, § 29, |. De acordo com a redagao
original desse preceito, incorreria na mesma pena daquele que praticou a conduta
do art. 1° quem utilizasse, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou
valores que soubesse ser provenientes dos crimes indicados. Com a alteracao, foi
suprimida a exigéncia de conhecimento da origem ilicita, além de ser previsto que
qualquer infracdo penal poderia configurar o ilicito antecedente. Acres¢a-se a ndo
utilizacado, nos tipos penais dos arts. 1° e 20, de qualquer expressao que possa restringir
a configuracao da lavagem de dinheiro ao dolo direto, o que indica ser possivel a sua
pratica com o dolo eventual?.

Néao é incomum argumentar-se que a admissao do dolo eventual no crime de
lavagem de dinheiro importaria em uma carga excessiva aos agentes que atuam no
setor financeiro, j4 que, com excecdo das situagdes em que a licitude da relacdo juridica
que originou os valores seja patente, todas as demais seriam suscetiveis de oferecer
indicios de ilicitude.*® Esse aspecto seria potencializado pela falta de informacoes a
respeito de sua origem e, mesmo com a ado¢do das medidas de verificacao exigidas
pela normativa vigente, ainda haveria espaco para a ddvida que a mera suspeita da
ilicitude traz consigo.

Em relacao a essa espécie de argumento, observa-se que a teoria da cegueira
deliberada decorre de exigéncias da realidade e das linhas argumentativas normalmente
utilizadas pelos infratores para eximir-se da possibilidade de responsabilizacao pessoal.
Essa teoria, alids, muitas vezes norteia as relagdes entre o cliente e o seu defensore a
forma como este Ultimo se posiciona a respeito da assunc¢ao da defesa do responsavel
por um comportamento de grande lesividade para o ambiente social. Na sintese de
John B. Mitchell*®, a tese do desconhecimento a respeito da culpa do cliente costuma ser
utilizada em quatro sentidos diferentes, todos invariavelmente subjetivos: o metafisico,
0 negativo, o autoenganador e o factual. O sentido metafisico indica que, como “tudo
é possivel em um universo infinito, eu jamais poderei verdadeiramente saber tudo, logo, eu
ndo posso saber se o meu cliente é culpado”. O sentido negativo do desconhecimento
denota um consciente evitar da verdade: “como oriento meus clientes a nGo me dizer se
eles fizeram, eu nunca sei se eles fizeram". O sentido autoenganador parte da premissa
de que, para atuar como um defensor, o profissional convence a si mesmo de que, a
despeito dos fatos, ele ndo sabe se o seu cliente é culpado. Por fim, o sentido factual
do desconhecimento é o mais comum no ambiente social, reduzindo-se a premissa

lavagem é o siléncio”. No direito espanhol, a teoria da ignorancia deliberada é equiparada ao dolo eventual
(vide: Sentencas do Tribunal Supremo n° 390/2007, de 26 de abril; 797/2006, de 20 de julho; 374/2009,
de 28 de janeiro; e 961/2010, de 11 de novembro). Cf. FABIAN CAPARROS. Algunas Observaciones..., p. 73.
47 Nesse sentido: LIMA, Renato Brasileiro. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 32 ed. Salvador: Jus
Podivm, 2015, p. 322.

48 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais
e processuais penais: comentérios a lei 9.613/1998 com as alteragdes da Lei 12.683/2012. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 92.

% The Ethics of a Criminal Defense Attorney — New Answers to Old Questions. In: 32 Stanford Law Review
293, 1980.
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de que “como tudo que ouvi é que ele foi preso, ndo ouvindo um tnico fato sobre o caso,
ndo sei se ele é culpado”.

Néao vislumbramos, portanto, qualquer 6nus excessivo na utilizacao da teoria
da cegueira deliberada. Afinal, o reconhecimento do dolo eventual como apto a
configuragéo do fato tipico rende total homenagem a proporcionalidade, conforme
os contornos dogméticos que lhe foram atribuidos por Robert Alexy®?, na triplice
dimensao da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.
Mostra-se adequado por ser meio idéneo a coibicdo de um comportamento recorrente;
é necessario, considerando a grande lesividade da pratica que se pretende coibir,
jd que a escusa da ignorancia, caso acolhida em sua integridade, simplesmente
inviabilizaria a resposta penal a lavagem de dinheiro, o que justifica a restricao a esfera
juridica individual; e é proporcional em sentido estrito, ja que a coibicdo a lavagem
de dinheiro, praticada com o auxilio da cegueira deliberada, se projeta na contencao
da prépria criminalidade organizada, sendo os beneficios auferidos pela coletividade
bem mais amplos e relevantes que a conduta exigida das pessoas naturais para que
nao adentrem no plano da ignorancia voluntaria.

A teoria da cegueira deliberada estd umbilicalmente ligada a existéncia de
um liame fatico-juridico entre agentes diversos, dai decorrendo a imposicdo, a um
deles, do dever de inteirar-se dos atos praticados pelo outro. O seu ponto nodal reside
justamente nesse liame e no seu nivel de desenvolvimento.*

E factivel que a cegueira deliberada se ajusta ao dolo eventual, considerando
que a conduta potencialmente ilicita esta na esfera de previsibilidade do agente,
que voluntariamente decide ndo se inteirar da sua existéncia e dos respectivos
efeitos. Como ressaltado por Glanville Williams®2, “ele suspeita do fato; percebe a sua
probabilidade; mas se contém na obten¢éo da confirmacgao final, pois almeja poder
negar conhecimento a respeito do evento. Isto, e apenas isto, é cegueira deliberada”.
Dessa maneira, “finge ndo perceber determinada situagdo de ilicitude para, a partir
dai, alcangar a vantagem indevida"*3. Nao é por outra razao que também se fala
em “instrucdo do avestruz” (ostrich instruction). Sob certa perspectiva, como ressalta
Bernardo Feijoo Sdnchez®4, a teoria da cegueira deliberada é muitas vezes utilizada
ndo so para solucionar casos de “cegueira fatica”, como de “cegueira moral”, na qual
o agente dispde de um importante acervo cognitivo, mas prefere neutraliza-lo, de

0 Theorie der Grundrechte. Baden-Baden: Suhrkamp Taschenbuch Verlag, 1994, p. 100-104; e Balancing,
constitutional review, and representation. In: International Journal of Constitutional Law, vol. 3, n° 4, 2005,
p. 572 (572-573), 2005.

51 Aluzdas mais variadas infracdes penais que exigem o conhecimento para a responsabilizacdo pessoal,
observa Robbins que os casos envolvendo narcéticos, nos Estados Unidos, séo as fontes mais comuns de
ignorancia deliberada [The Ostrich Instruction... p. 191 (192)].

52 Cf. WILLIAMS, Glanville. Criminal Law: The General Part. 22 ed., London: Stevens & Sons Ltd., 1961, §
57, p. 150.

53 STF, AP n° 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, dias 17, 29 e 30/08/2012, Inf.n° 677; e STJ, 52 T., AgRg no
REsp. n° 1.565.832/RJ, rel. Min. Joel llan Paciornik, j. em 06/12/2018, DJe de 17/12/2018.

54 Lateoria de la ignordncia deliberada..., p. 1(17).
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modo a facilitar o processo formativo de uma decisao “motivada por gandncia, avareza
ou razées e motivos similares”.

Para a identificacdo do dolo eventual, assume singular relevancia a analise
contextual, em que a consciéncia dos aspectos periféricos tem concretude suficiente
para se concluir pela assuncao do risco do resultado ilicito, in casu, a lavagem de
dinheiro®®. Como a responsabilidade pessoal é subjetiva, afigura-se nitido que o
comportamento do agente deve ser avaliado em conformidade com suas caracteristicas
individuais, ndo de acordo com referenciais objetivos, a exemplo da conduta esperada
do homo medius ou de qualquer outro paradigma de analise similarse.

A consciéncia e a voluntariedade na criacao de débices ao conhecimento das
praticas potencialmente ilicitas podem ser avaliadas a partir de uma pluralidade
de fatores, que podem oscilar desde ordens expressas, de modo que as operagdes
potencialmente suspeitas ndo sejam submetidas ao agente que tenha poder decisério,
até mecanismos indiretos, como a total desestruturacao ou a simples nao criacdo de
orgéos internos incumbidos da realizacao dessa andlise. Nesse particular, assumem
singular relevancia os mecanismos de compliance.

O importante é que haja grande probabilidade de que bens, direitos e valores
provenham de infracdo penal, o que deve ser contextualizado no dmbito das regras
de experiéncia, e que o agente assuma o risco de praticar o crime de lavagem de
dinheiro ao decidir permanecer indiferente a essa probabilidade, o que faz ao zelar
pela existéncia e continuidade do estado de ignorancia.

A anadlise acerca da origem ilicita do bem se desprende da culpa e alcanca
o dolo eventual quando o agente ndo permanece indiferente ao “desconhecido” e
assume uma posicdo de plena aceitacdo de uma faceta em particular desse referencial
“desconhecido” a suailicitude®. Para que essa aceitacao esteja presente, é necessario
que as regras de experiéncia apontem para a existéncia de condutas normalmente
praticadas a jusante do direito, verificaveis a partir de atos ao alcance das possibilidades
ordindrias do agente. Alids, sao estas mesmas regras de experiéncia que apontam para
o desinteresse na verificacao de praticas ilicitas que possam redundar em beneficios
indiretos para o agente®®. Portanto, ndo nos parece adequada a critica de Costanza

%5 ACorte de Cassacaoitaliana reconheceu o dolo eventual nalavagem de dinheiro (riciclaggio del denaro)
“quando I'agente ha la concreta possibilita di rappresentarsi accettandone il rischio, la provenienza delituosa
del denaro ricevuto ed investito” (Sez. Il, Sentenza n° 36.893, de 31 de julho de 2018). No caso concreto, os
fundos utilizados estavam alocados em paises off shore e circularam por pessoas juridicas constituidas
para impedir a individualizacao do real beneficidrio. Também admitindo o dolo eventual: Cassazione
penale, Sez.V, Sentenza n° 21.925, de 17 de maio de 2018. E relevante observar que o art. 648bis do Cédigo
Penal italiano, a exemplo da legislacdo brasileira, ndo utiliza expressdes que permitam circunscrever o
fato tipico ao dolo direto.

% Nesse sentido: CALLEGARI, André Luis;WEBER, Ariel Barazetti. Lavagem de Dinheiro. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 98.

7 Lé-se, na Canadian Encycloped Digest (Ontario), no verbete wilful blindness, que a cegueira deliberada
produz justamente o efeito de excluir a aceitacdo da culpa como tese de defesa (vol. 23. 32 ed. Toronto:
Carswell, 2002, § 171, p. 104).

%8 Osrequisitos a serem exigidos para a punicao da ignorancia deliberada foram assim sintetizados pelo
Tribunal Supremo espanhol, cuja primeira decisdo que encampou a “doctrina de la ignorancia deliberada”
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Bernasconi e Fausto Giunta®®, no sentido de que estamos perante uma transformacao
em dolo de um comportamento substancialmente culposo.

Epilogo

A partir da singela constatacdo de que o direito, em geral, e o direito penal,
em particular, ndo podem permanecer indiferentes a realidade, é facil perceber a
importancia assumida pela teoria da cegueira deliberada no ambito da lavagem de
dinheiro. Afinal, tem sido recorrente a utilizacdo do desconhecimento voluntario,
por alguns agentes, como subterfugio para que ndo sejam alcancados pela
responsabilizacdo penal. Ignorar essa constatacdo, que decorre diretamente das
regras de experiéncia, é premiar a perspicdcia alheia, caminhando em norte contrario
aos objetivos da lei penal. A teoria da cegueira deliberada, ademais, é plenamente
compativel com o dolo eventual, fazendo surgir um juizo de certeza em relacdo a
assuncao do risco de que bens, direitos ou valores tenham origem ilicita.
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