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Dos maxiprocessos aos casos triviais: a
expansao da cegueira deliberada na pratica

judicial

From the maxprocesses to the trivial cases: the expansion of the willful blindness doctrine in the judicial practice

Chiavelli Facenda Falavigno, Luis Irapuan Campelo Bessa Neto e Luiz

Eduardo Dias Cardoso

Resumo: Este artigo discorre acerca da Teoria da Cegueira Deliberada,
particularmente quanto a sua aplicacdao em julgado proferido pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina. Para tanto, debate-se a questdo atinente a
equiparacao da cegueira deliberada ao dolo eventual, especialmente diante
dos artigos 18, I, e 20 do Cddigo Penal, de forma a apontar que o conhecimento
¢ elemento central do dolo. Na sequéncia, aprecia-se voto em que, julgando
recurso atinente a crimes tributarios, a Corte catarinense mencionou a Teoria
da Cegueira Deliberada. Apreciam-se, entdo, as minucias do caso concreto,
em especial no que toca a autoria delitiva. Aponta-se, por fim, que a Teoria
da Cegueira Deliberada, outrora reservada a casos célebres e maxiprocessos,
parece expandir-se para atingir também casos triviais.

Palavras-chave: teoria da cegueira deliberada; dolo eventual; conhecimento;
crime tributario; Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.

No dia-a-dia forense e mesmo no ambito doutrindrio, é cada vez
mais comum a adogdo de teorias e critérios importados de sistemas
alienigenas — especialmente dos Estados Unidos da América —, a
configurar o fenémeno dos legal transplants. A introdugao tem se dado,
na maior parte das vezes, por meio do Poder Judiciério, sobretudo por
seu orgdo de ctipula, o Supremo Tribunal Federal (STF), que acaba
por delinear e autorizar a utilizacdo desses institutos estranhos ao
ordenamento juridico brasileiro. E o caso, por exemplo, da chamada
Teoria da Cegueira Deliberada (willful blindness doctrine), que nasce
no século XIX, na Inglaterra (caso Regina v. Sleep — 1861), mas tem
seu desenvolvimento atribuido aos estadunidenses, a partir do caso
Spurr v. United States (1899)™.

Ndo obstante algumas referéncias ao instituto em decisdes de
primeiro grau — especialmente a partir do famoso caso do furto ao Banco
Central do Brasil em Fortaleza,® ocorrido no ano de 2005 e julgado
dois anos mais tarde —, foi no julgamento da Acdo Penal 470, mais

Abstract: This article discusses the willful blindness doctrine, particularly its
application in a decision given by the Santa Catarina’s Justice Court. To reach
this goal, this study debates the equalization between the willful blindness and
dolus eventualis, especially under the articles 18, I, and 20 of the Brazilian
Penal Code, in order to point out that knowledge is the central element of
dolus. Further up, this paper analyzes the judicial opinion in which, facing
an appeal regarding tax crimes, the Santa Catarina’s Justice Court used the
willful blindness doctrine. The specific details of the case, especially those
regarding the criminal authorship, are discussed. The paper concludes that, if
the use of the willful blindness doctrine began in famous cases, it now seems
to expand to other trivial cases.

Keywords: willful blindness doctrine; dolus eventualis; knowledge; tax
crime; Santa Catarina’s Justice Court.
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conhecida como “caso Mensaldo”, que o tema ganhou notoriedade e
relevancia. Isso porque o STF utilizou dita teoria sem qualquer exame
de compatibilidade com o ordenamento patrio, bem como sem cuidado
metodol6gico adequado ao emprego do direito comparado, conforme
ja apontou Guilherme Lucchesi.®

A teoria, alids, sobretudo no ambito da Operacdao Lava Jato,
tem sido muito utilizada para a condenacdo de agentes pela pratica
do crime de lavagem de dinheiro, especialmente em razdo da
alteracdo promovida pela Lei 12.683/12, que, segundo entendem
alguns autores,® passou a permitir a puni¢do quando configurado,
no que toca ao elemento subjetivo do ilicito tipico, o dolo eventual.
Tem-se afirmado no Brasil, portanto, que a Cegueira Deliberada
seria uma espécie de dolo eventual, conclusdo que é fruto de um
desconhecimento tanto da teoria alienigena, erroneamente aplicada
pelo Supremo Tribunal Federal, quanto da propria concepgao de dolo
no Direito Penal brasileiro.
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Com efeito, uma leitura conjugada dos artigos 18, inc. I, e 20 do
Cddigo Penal permite inferir que o conhecimento — e ndo a vontade —
é o elemento central do dolo,® de forma que somente ha dolo diante
do conhecimento efetivo, pelo agente, de todas as circunstancias
elementares do crime.®” Logo, é invidvel equiparar a cegueira
deliberada ao dolo eventual, porque a esséncia da willful blindness
é exatamente o ndo conhecimento, uma vez que o agente, ciente da
elevada probabilidade de existéncia de uma circunstancia ou fato
elementar do delito, o qual ele acredita ter ocorrido, adota medidas
deliberadamente voltadas a evitar comprovar a existéncia de dito
fato ou de dita circunstancia.® Segundo Luis Greco,® o dolo exige
conhecimento psicolégico sobre a probabilidade do resultado™® e
ndo mera probabilidade do conhecimento em si, pois somente com o
efetivo conhecimento pode haver dominio sobre o fato.

Portanto, a exigéncia extraida do artigo 20 do Cd6digo Penal
— no sentido de que o agente tenha efetivo conhecimento dos
elementos constitutivos do tipo para que aja dolosamente — rechaca
a equiparagdo da cegueira deliberada ao dolo eventual, justamente
porque a elevada probabilidade, insita a cegueira deliberada, ndo
coincide com o conhecimento efetivo, subjacente ao dolo — na
forma em que se encontra previsto no sistema patrio. Por outro
lado, se existente o conhecimento, descabe a utilizagao da cegueira
deliberada, justamente porque o ordenamento ja possui disposicao
especifica prépria para ensejar a punicdo, qual seja, o proprio
dolo, em sua modalidade direta ou eventual. Como bem afirma
Guilherme Brenner Lucchesi, no Brasil, passou-se a punir a culpa
como se dolo fosse.!'? Ou seja, a utilizagdo da cegueira deliberada
passou, em muitos casos, a suplantar a auséncia de previsao legal
expressa de punicdo na modalidade culposa de alguns tipos, o que
seria essencial para que houvesse a condenacao.

Anos apds a decisdo proferida na A¢ao Penal 470, com a utilizagdo
sistemadtica de seus argumentos em acOes penais relativas a grandes
operagoes de combate a criminalidade econémica — os chamados
“maxiprocessos” —, surgem os primeiros reflexos da adogao da teoria
nos Tribunais estaduais, que passaram a fazer uso do instituto a fim de
suprir suposto vacuo de punibilidade, consubstanciado na (também
suposta) insuficiéncia das espécies de dolo para o sancionamento de
certas condutas.

No Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, mais
especificamente, apés consulta ao Portal da Jurisprudéncia,®
verifica-se recente decisdo, datada de 31/10/2019, em julgamento de
apelacdo criminal, que menciona a Teoria da Cegueira Deliberada
ja em sua ementa. Em que pese a existéncia de outras quatro
decisdes que também mencionam a teoria no bojo da argumentagao
exposta nos votos, opta-se por analisar o julgado mencionado nao
apenas por ser bastante recente, mas também pela discussdao nele
realizada. No caso, muito embora a teoria ndo tenha sido tratada
de forma pormenorizada pelos julgadores — pois foi aventada pelo
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina em alegagdes finais
—, ela serviu de argumento subsidiario para a condenacao do agente,
por meio da conhecida (e problemética) técnica de fundamentagao
per relationem. Extrai-se da decisdo no que se refere a utilizacdo
da Teoria da Cegueira Deliberada: “No entanto, a justificativa
apresentada, ainda que seu funciondrio tenha prestado depoimento
nesse sentido, ndo merece amparo. Isso porque ndo é crivel que
os acusados ndo tiveram contato, durante trés meses (lapso
aproximado entre o recebimento da notificagdo e o parcelamento
do débito fiscal) com seu funciondrio de confianga a respeito da
movimentagdo e do dia a dia da empresa. Do mesmo modo, ndo
se pode acreditar que tal funciondrio ndo tenha lhes repassado a
informagdo de recebimento de correspondéncias provenientes de
Orgdo Piiblico.

Mesmo que assimndo fosse, d luz da teoria da cegueira deliberada,
ter-se-ia a hipdtese, jd que os acusados eram socios administradores
da empresa, de que eles deixaram, intencionalmente, de gerir e tomar
as devidas cautelas em relagdo a empresa, assumindo qualquer risco

que dai pudessem [sic] surgir, em especial porque a abandonaram
pelo referido periodo e porque estavam cientes do ndo recolhimento
ICMS durantes os meses de janeiro a julho de 2015 (confirmado nos
interrogatorios judiciais), configurando, assim, o dolo eventual em
suas condutas.”¥

Como se depreende da decisdo, o argumento utilizado incide
nos mesmos erros das demais decisdes judiciais proferidas no Brasil
no que se refere a Teoria da Cegueira Deliberada: a) confunde-se
dolo eventual com Cegueira Deliberada; e b) compreende-se que o
conhecimento ndo é necessario para o dolo, bastando sua presuncao.

O manejo da Teoria da Cegueira Deliberada no julgamento de
crimes tributarios € especialmente problematico, dado o pouco
cuidado dispensado a questdo da autoria no género. Com efeito,
a praxis forense tem demonstrado que, em crimes contra a ordem
tributdria, a posicdo formalmente ocupada pelo agente no corpo
societario da pessoa juridica que inadimpliu os tributos acarreta,
quase que automaticamente, sua condenacdo, em uma espécie de
responsabilizagdo objetiva contra legem.

Nesse cendrio, a Teoria da Cegueira Deliberada é utilizada como
forma de transpor obstaculos probatdrios: ainda que ndo haja prova
da efetiva participagdo do agente na sonegacdo tributaria, considera-
se possivel a sua responsabiliza¢do em razao de suposta assungao de
riscos. No caso do acérddo acima apontado, o Tribunal de apelagao,
valendo-se das alegacOes ministeriais, imputou aos apelantes a autoria
delitiva porque “deixaram, intencionalmente, de gerir e tomar as
devidas cautelas em relacdo a empresa, assumindo qualquer risco
que dai pudessem [sic] surgir”. A Corte, além disso, equiparou
a cegueira deliberada ao dolo eventual, incorrendo, portanto, na
imprecisdo dogmatica ja apontada.

Por mais que no caso em questdo o manejo da Teoria da
Cegueira Deliberada represente apenas um obiter dictum — isto &,
um argumento periférico —, lancado a partir de fundamentacéo per
relationem, é simbdlico que a teoria em questdo tenha ingressado
na fundamentagdo deciséria de que se valeu o Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina no caso em apreco. Ou seja, ainda
que, hipoteticamente, fosse possivel a condenacdo a titulo de dolo,
optou o tribunal pelo acréscimo do “adorno hermenéutico”.('>
Esse simbolismo, vale dizer, é aprofundado diante da percepcao de
que a Teoria da Cegueira Deliberada foi manejada no julgamento de
crimes tributarios — aos quais, invariavelmente, estd associada certa
falta de cuidado em relacdo a autoria delitiva.

Se é certo que a Teoria da Cegueira Deliberada foi incorporada
a pratica judicial brasileira, sobretudo por meio de casos notdrios,
também parece correto constatar, que a aplicacdo dessa teoria tem
se expandido para casos triviais, mais uma vez de forma irrefletida
e sem o necessario filtro da dogmatica penal — principalmente
tendo-se em vista as possibilidades de tipo subjetivo elencadas pelo
Cddigo Penal.
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A intervencao do advogado na investigacdo
criminal: consideracoes a luz do inciso XXI

do art. 7° do EAOB

The defense intervention in the criminal investigation: an analysis of article 7,XXI of the OAB (Brazilian Bar

Association) Statute

Rodrigo Sdanchez Rios e Luiz Gustavo Pujol

Resumo: O artigo tem por objetivo realizar uma breve andlise legislativa,
jurisprudencial e doutrinaria sobre a participacdo da defesa nos atos
investigatdrios, seja no inquérito policial, sejam em procedimentos realizados
por outras autoridades. A andlise parte de uma leitura constitucional do inciso
XXI, do art. 7°, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
introduzido pela Lei 13.245/2016, cotejando-o com o projeto de reforma, em
curso, do processo penal brasileiro.

Palavras-chave: intervencdo da defesa; investigacdo criminal; Estatuto da
OAB.

O ponto central da discussdo sobre a participacdo da defesa
técnica do indiciado nos atos investigatoérios, levados a efeito durante
o inquérito policial ou equivalente a cargo de outras autoridades,
parece residir, atualmente, no resultado interpretativo derivado da
conjugacdo das seguintes disposi¢des normativas: o artigo 5°, inciso
LV, da CF/88; o artigo 20, do Codigo de Processo Penal (Decreto-
Lei 3.689/41); a Stimula Vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal

Abstract: This article aims to conduct a brief legislative, jurisprudential and
doctrinal analysis on the defense intervention in investigative acts, either in
the police investigation, or in procedures performed by other authorities.
The overview starts from a constitutional analysis of the article 7, XXI,
OAB (Brazilian bar association) Statute, introduced by Law 13.245/2016,
comparing it with the ongoing reform project in the realm of the Brazilian
criminal procedure law.

Keywords: defense intervention; criminal investigation; OAB Statute.

(STF) (com edigdo no ano de 2008); e os incisos XIV e XXIe § 11°,
todos do artigo 7° do Estatuto da OAB (Lei 8.906/94, com redagao
conferida pela Lei 13.245/2016).%

A extensdo aparentemente ilimitada do sigilo da investigacao
policial, assegurado pelo artigo 20 do Cddigo de Processo Penal,®
como retrato do momento histérico inspirador de sua edi¢do no ano de
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