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PREFACIO

E uma satisfagao prefaciar o livro de Felipe Fernandes de Carvalho,
obra que coroa sua atividade académica de pesquisa, estudos e
reflexdes, e j4 nasce como referéncia sobre um tema relevante e atual.

Trata-se da cegueira deliberada, instituto desenvolvido na cultura
juridica da common law para o reconhecimento da imputacio subje-
tiva da pratica delitiva. Fruto de um pragmatismo metodolégico, o
objeto de estudo do autor da presente obra foi construido ao largo das
intensas discussdes europeias sobre a estrutura do elemento subjetivo
do tipo, o dolo, e todas as nuances e detalhes que acompanharam tais
debates académicos.

Criada para resolver problemas concretos, dentro de uma me-
todologia particular do sistema inglés e norte-americano, a ideia da
cegueira deliberada foi desenvolvida aos poucos, incorporando, ao
longo do tempo, requisitos e elementos necessarios para a solucao
adequada de casos especificos, e sofisticando sua aplicacio prética.
Se, no inicio, apresentava-se apenas como uma forma de imputacio
do resultado criminoso aquele que desconhecia o contexto no qual
atuava, passou, com 0s anos, a ser reconhecida apenas nos casos em
que o agente tomou a decisdo consciente de ndo aprofundar o seu
conhecimento das circunstancias faticas.

O interesse de Felipe Carvalho pelo tema decorre da adocdo
recente da cegueira deliberada por parte da jurisprudéncia brasileira,
que incorporou o instituto como instrumento para fundamentar - ou
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ao menos reconhecer - o dolo eventual, sem atentar as suas pecu-
liaridades e, muitas vezes, sem o cuidado e o ajuste necessarios e
exigidos para o manejo de elementos criados em sistemas com tradicdo
juridica distinta da nossa.

A adog¢do de institutos dogmadticos desenvolvidos no exterior
ndo deve ser rechacada de plano. Como dizia Ihering: “S6 um louco
recusard as laranjas com a desculpa de que nao amadureceram em seu
jardim”. Porém, o uso de tais instrumentos exige aten¢do ao contex-
to nos quais foram criados, a sua compatibilidade com a legislacao
nacional e as consequéncias que sua incorporacdo aporta ao sistema
juridico como um todo.

A titulo de exemplo, a admissdo da teoria finalista por grande
parte dos juristas brasileiros na seara penal, exigiu uma reflexio detida
sobre seus impactos em diversos setores dogmaéticos, e até mesmo
uma revisitacdo da legislacio, em especial no que se refere aos erros
de tipo, de proibicdo e aqueles referentes as causas de justificacao.

Da mesma forma, o uso da cegueira deliberada impde uma andlise
apurada de sua compatibilidade legislativa e de seus impactos dogmaticos. E
preciso notar, por exemplo, que o instituto apresenta um consideravel
ambito de abrangéncia, abrigando, para além do dolo eventual, casos
de culpa consciente. Ou seja, sua esfera de incidéncia € ampla, ndo se
limita a fundamentar a tipicidade apenas dos crimes dolosos, incorporando
também parte dos culposos. Trata-se, por isso, de um instrumento de
imputacao menos preciso, com contornos menos rigorosos, que passa
ao largo das sutilezas desenvolvidas pela dogmadtica penal continental,
e mesmo da classificagcdo assertiva prevista na legislacao pétria. Por
isso, qualquer proposta de uso ou incorporacdo do instituto deve ser
cautelosa e atenta.

E € justamente essa cautela e atengdo que norteiam a andlise do
autor da presente obra. Em sua exposicdo, Felipe Carvalho leva o
leitor as origens britanicas da cegueira deliberada, ao seu desenvolvi-
mento em terras americanas (em especial a partir da decisao do caso
paradigma United States vs. Jewell, em 1976) e a redacdo do Cédigo
Penal Modelo estadunidense. Analisa a evolugao da jurisprudéncia
estrangeira relacionada ao instituto, e verifica sua compatibilidade
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com as diferentes teorias do dolo desenvolvidas pela doutrina romano-
-germanica. Para isso, expde a avalia cada uma das posi¢des dou-
trinarias sobre os elementos do dolo, desde a mais tradicional teoria
da vontade, até as modernas propostas de normatizacdo do conceito.

Mais adiante, analisa de forma detida os julgados nacionais que se
utilizam da cegueira deliberada, e os classifica em diferentes espécies:
aqueles que manejam o instituto para fundamentar o reconhecimento
do dolo e aqueles que o utilizam apenas para reconhecer indicios da
existéncia do elemento subjetivo.

Apds uma cuidadosa andlise histérica e critica, o autor chega
a conclusdo de que nao é possivel equiparar a cegueira deliberada,
construida na perspectiva norte americana, ao dolo eventual previsto
em nosso Codigo Penal, que ampara a imputagao subjetiva nos casos
em que nao existe intencdo direta de resultado, mas mera assungao
de risco. Para o Felipe Carvalho, a cegueira deliberada é um instituto
que pode auxiliar na andlise probatdria da existéncia de dolo, mas
nao substitui os tradicionais elementos usados para fundamentar juri-
dicamente a imputacgdo subjetiva em nosso pais, por ser insuficiente,
menos sofisticada, ou mesmo incompativel com o marco legal em
determinados casos.

A obra merece ser lida com atencdo porque vai além dos deba-
tes superficiais que muitas vezes acompanham o tema em questao.
Mergulha na histdria, na anilise dogmatica, na jurisprudéncia, com
competéncia e cuidado, para apresentar argumentos logicos, siste-
maticos e juridicos que sustentam suas bem lancadas conclusdes,
que devem ser conhecidas por todos aqueles que atuam na prestacao
jurisdicional na seara penal.

PierrAOLO CRUZ BOTTINI



INTRODUCAO

Construido sob influxos de matriz romano-germéanica, o Cédigo
Penal brasileiro elencou de forma expressa os requisitos para a
responsabilizacdo criminal. Como cedico, no dmbito dogmatico,
a responsabilizacdo subjetiva estd consagrada no direito brasileiro
sobretudo no artigo 18 do Cddigo Penal,! o qual estatui os elementos
bésicos para a categorizacao de uma conduta como dolosa ou culposa.

De forma diversa, o direito penal estadunidense nao apresenta
matizacOes claras a respeito dos elementos subjetivos necessarios para
a configuracdo de um ilicito de natureza penal. Nesse sentido, no
inicio da década de 1960, um grupo de juristas empreendeu esforcos
para conferir minima padronizacdo para a questdo, elaborando uma
proposta de legislacio denominada Cddigo Penal Modelo, o qual
veicula quatro formas de responsabilizacdo penal, notadamente as
culpabilities purpose, knowledge, recklesness e negligence.

1. Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime doloso

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

Crime culposo

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.
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Sem embargo da baixa sistematizacdo dos elementos subjetivos
essenciais para a configuracido de um delito sob o prisma estaduniden-
se, magistrados brasileiros tém, cada vez mais, utilizado a cegueira
deliberada em suas decisdes. Entre o ano de 2007 e setembro de 2013,
foram identificados 11 acérdaos de Tribunais Regionais Federais, do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal que a
mencionaram ao longo do decisum. De outra sorte, entre setembro
de 2013 e primeiro de maio de 2019 - ou seja, em periodo um pouco
inferior a seis anos —, foram localizados 554 acérdaos citando-a. Por
sua vez, entre 01/05/2019 e 31/12/2020 - isto €, em lapso temporal
de pouco mais de um ano e meio —, foram proferidos novos 413
acordaos?.

No ponto, a cegueira deliberada foi conceituada pela primeira
vez em nivel nacional no Cédigo Penal Modelo e sua utilizacao, nos
Estados Unidos, foi chancelada por varios Tribunais, inclusive pela
Suprema Corte desse pais. Nesse contexto, sdo questdes essenciais
para a compreensao da sua aplicacdo por parte dos operadores juri-
dicos brasileiros o exame dos pressupostos de aplicacdo da cegueira
deliberada, de sua funcdo no ambito da sistemadtica erigida no Céodigo
Penal Modelo e da forma com que as Cortes estadunidenses a utilizam.

Referida andlise sera empreendida ao longo do primeiro capitulo
deste trabalho. Para tanto, serdo discriminados a origem da cegueira
deliberada, os conceitos estatuidos no Cdodigo Penal Modelo para a
responsabilizacdo criminal de agentes, os precedentes estadunidenses
a prop6sito do tema e as licdes de doutrinadores estadunidenses acerca
de sua aplicagdo. Como recorte do objeto do estudo, analisar-se-ao
precedentes de todas as Cortes de Apelacdo dos Circuitos Federais
dos Estados Unidos da América, bem como segmentar-se-ao 0s seus
pressupostos de aplicagdo, cotejando-os com aqueles elencados pelo
Cddigo Penal Modelo e pela doutrina estadunidense.

Situado o estado da arte da cegueira deliberada no &mbito estadu-
nidense e delineadas as varias acepcdes que esta possui nesse sistema
juridico, o trabalho buscard sedimentar as balizas nas quais o direito

2. Vale pontuar, de inicio, que, ao longo deste trabalho, serd exposto que, até
01/05/2019, foram proferidos 545 acérdaos pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiao
em que a cegueira deliberada é mencionada. Enquanto de 01/05/2019 a 31/12/2020,
foram proferidos novos 396 acérdaos por esta mesma Corte Regional.
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brasileiro fincou os seus alicerces para viabilizar a responsabilizagao
penal. Como serd demonstrado ao longo do segundo capitulo deste
trabalho, malgrado o artigo 18 do Cddigo Penal elenque os requisitos
para essa finalidade, existem algumas interpretacdes possiveis a respei-
to do conceito de dolo no direito brasileiro. Nessa esteira, o segundo
capitulo apresentara as balizas conceituais das principais teorias do
dolo que permeiam o sistema romano-germanico e, por conseguinte,
que influenciam a interpretacdo do conceito de dolo no Brasil.

Estabelecidas as premissas para aplicacdo da cegueira deliberada
nos Estados Unidos da América e as possiveis matizacdes do dolo no
Brasil, analisar-se-30 os casos concretos em que o Poder Judicidrio
brasileiro mencionou a cegueira deliberada. O objetivo dessa anélise
€ compreender em que medida a cegueira deliberada € utilizada como
razao de decidir em sentencas judiciais, como o Poder Judiciério tem
abordado os pressupostos de aplicagdao da cegueira deliberada e o
tratamento por ele conferido a cegueira deliberada a luz do anteparo
legal e dogmatico brasileiro. A partir desse exame, serd possivel,
também, compreender a relevancia da cegueira deliberada para a
afericdo do dolo no ambito do Direito brasileiro.

O resultado do exame proposto evidenciard que, no ambito esta-
dunidense, a cegueira deliberada possui a precipua fungao de elevar
standard probatdrio necessdrio para admissao da arguicdo defensiva
de uma situagao que, no Ambito romano-germanico, seria designada
de erro de tipo®. Com efeito, a conceituagdo mais aceita nos Estados
Unidos da América declina que a cegueira deliberada é uma forma
equiparada a culpability knowledge, a qual, para a responsabilizacao
penal do agente, demanda, apenas, que ele tenha a consciéncia da
existéncia das circunstancias essenciais para a caracterizagao do delito.

Nesse espeque, as teorias do dolo sobre as quais a dogmatica
romano-germanica foi erigida ndo permitem a responsabilizacdo

3. Nao se nega que, no direito estadunidense, exista instituto especifico para designar
0 que se concebe como “erro de tipo”, a saber o “mistake of fact”. Sem prejuizo, é por
meio da figura do “willful blindness” que se veda a possibilidade de a mera arguicdo
de desconhecimento do plano fatico por parte do acusado ensejar o reconhecimento de
que ele nao tinha conhecimento dos elementos necessarios para a afericao do tipo penal
subjetivo. Sob o prisma probatdrio, a “willful blindness” desempenha papel complementar
e essencial para a aplicacdo do “mistake of fact”.
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criminal do agente apenas pela ciéncia dos elementos do tipo penal.
Por essa razdo, conclui-se que nao é possivel equiparar a cegueira
deliberada - tal como aplicada no dmbito estadunidense — ao conceito
de dolo, ainda que na modalidade eventual.

Essa conclusdo também poderd ser extraida da andlise dos
julgados no Brasil, os quais, de uma forma geral, analisam parca e
equivocadamente o conceito de cegueira deliberada, tergiversando da-
quelas acepcdes erigidas no direito estadunidense, e utilizam-na como
argumentacdo processual subsididria para a formacdo da conviccao,
sendo aquela categoria, a rigor, despicienda como ratio decidendi.
No ponto, os julgados analisados revelam que a resolucdo dos casos
concretos deriva ndo da invocacdo da cegueira deliberada, mas da
andlise dos elementos probatorios e indicidrios a partir dos quais se
deduz o dolo do agente delitivo.

Nessa direcdo, serd possivel concluir, ainda, que os elementos
constitutivos da cegueira deliberada podem ser utilizados como re-
levantes indicativos para afericdo do dolo por parte do julgador. Os
reflexos desses elementos para a identificacdo do dolo dependerdo
do arcabougo tedrico que se utiliza como parametro, tal como sera
pormenorizado no ultimo capitulo deste trabalho.

Por fim, cabe pontuar que o presente trabalho detém escopo
diverso das relevantes monografias brasileiras que examinam a intro-
jecdo da cegueira deliberada no Direito brasileiro. Isso ndo somente
pela ampla andlise de casos emanados do Poder Judicidrio brasileiro,
como também pela busca de exame critico da cegueira deliberada
face as principais acepcdes de dolo no sistema romano-germanico.*

4. A despeito de a monografia de Sydow ter inaugurado a discussdo académica a
respeito da cegueira deliberada, nela foram promovidos alguns equivocos conceituais
que serdo abordados doravante (SYDOW, 2016). Por sua vez, malgrado profundas,
as andlises de Lucchesi e Pardini possuem enfoques distintos deste trabalho. Enquanto
Lucchesi propde o enfrentamento da cegueira deliberada sob o prisma de uma especifica
concepcao do dolo - estritamente cognitiva —, este trabalho realiza exame mais amplo sob
diversas teorias do dolo, além de examinar recorte mais amplo de acervo jurisprudencial
patrio (LUCCHESI, 2018-A). Por fim, o trabalho de Pardini centraliza as problema-
ticas da cegueira deliberada em problemas de imputacdo de crime omissivo impréprio
ao empresario, preocupacdo que, malgrado relevante, nao condiz com problemas mais
rotineiros que gizam a cegueira deliberada, conforme sera evidenciado doravante a partir
da andlise de precedentes da Justica Federal brasileira (PARDINI, 2019).



A CEGUEIRA DELIBERADA

Como ja indicado, o sistema juridico brasileiro foi erigido a partir
de matrizes romano-germanicas. Os institutos essenciais para a con-
secucdo de uma imputacio penal no Brasil foram fundados sob essa
l6gica. De outra sorte, o conceito de cegueira deliberada foi construido
sob a égide do modelo juridico common law, que parte de premissas
fundamentalmente distintas das do sistema romano-germanico’.

Sem embargo disso, é possivel verificar, no Brasil, que as de-
cisdes judiciais tém, cada vez mais, invocado a cegueira deliberada
como ratio decidendi. A cegueira deliberada, no entanto, nio estd
devidamente institucionalizada no ordenamento juridico brasileiro.®
Nao h4 um preceito legal que lastreie a cegueira deliberada, tampouco
doutrina exauriente a propdsito do tema. Apenas recentemente 0S

5. Consoante Luiz Vicente Cernicchiaro, no &mbito do modelo juridico common law
“se uma situagao for regida pela norma costumeira, em sendo elaborada uma escrita,
esta serd sempre interpretada de conformida com a outra”. Nesse espeque, “Corolério
do sistema da ‘Common Law’ é o pormenor de que a lei redigida é exce¢do - e como
tal — inadmite a analogia”. Por sua vez, nos sistemas romano-germanicos, estabelece-se
“a regra de que a norma legislativa é preeminente em confronto com a norma costu-
meira. Esta somente incidira supletivamente e enquanto nao contrastar com a primeira”
(CERNICCHIARO, 1971, p. 12-13).

6. Conforme serd evidenciado adiante, a cegueira deliberada tampouco estd presente
no ordenamento juridico federal dos Estados Unidos da América.
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doutrinadores brasileiros passaram a se preocupar com a cegueira
deliberada.’

A introjecdo da cegueira deliberada no Brasil ocorreu a partir
de decisoes judiciais, as quais, muitas das vezes, olvidaram-se do
contexto no qual ela foi concebida, seus propdsitos e finalidades no
sistema juridico estadunidense.

Como serd demonstrado adiante, embora tenha como génese o
sistema inglés, foi nos Estados Unidos da América que a cegueira
deliberada se desenvolveu e se difundiu. Buscar-se-a, entdo, analisar
a evolucdo historica da cegueira deliberada e compreender como ela
vem sendo atualmente aplicada, com especial enfoque nos Estados
Unidos.

Referida andlise possui dificuldades, na medida em que, mesmo
no ambito estadunidense, ndo had uma uniformidade de premissas
tedricas a respeito do tema, seja do ponto de vista jurisprudencial,
tedrico ou legal®. Nao é por outra razdo que, no dmbito deste traba-
lho, a cegueira deliberada ndo sera classificada como uma teoria, um
instituto ou uma doutrina.’

7. Embora a cegueira deliberada tenha sido primeiramente mencionada em uma
sentenca brasileira no ano de 2007, as monografias brasileiras especificas a respeito do
tema foram publicadas apenas a partir de 2016, com Sydow (SYDOW, 2016). Mais
recentemente, com andlises mais profundas, sobrevieram os trabalhos de Lucchesi
(LUCCHESI, 2018-A) e Pardini (PARDINI, 2019).

8. Sob o prisma jurisprudencial, tal como o presente trabalho conclui, Pardini re-
conhece que “a jurisprudéncia dos EUA permanece sem uniformidade entre os diversos
tribunais regionais, havendo inobservancia das teses firmadas especialmente no que
tange a ndo equiparacdo da willful blindness com recklessness e a adocao de medidas
ativas para se evitar o conhecimento” (PARDINI, 2019, p. 43). J4 sob o viés tedrico,
as andlises de Ira Robbins, Charlow e Sarch, que serdo adiante explanadas, permitem
concluir que as principais conceituagdes sobre a cegueira deliberada, assim como as suas
consequéncias juridicas, sdo bastante distintas, inexistindo uniformidade nas aproximacdes
promovidas. Por fim, quanto ao aspecto legal, de se notar que, a despeito dos esforgos
do Cdédigo Penal Modelo no sentido de padronizar a legislacao penal dos Estados Unidos
da América, as legislacdes das unidades da federacdo estadunidense possuem autonomia
para abordé-la de forma distinta, como efetivamente fazem.

9. A respeito disso, Lucchesi pontua que “ndo é incomum ver tal regra ser tratada
como alguma espécie de ‘teoria’ ou uma ‘doutrina’ desenvolvida no direito penal anglo-
-americano. Trata-se de equivoco ocasionado do falso cognato entre o vocabulo ‘doutrina’
e a expressdo em inglés ‘doctrine’. Doctrine nao se confunde com doutrina; o conjunto
de escritos académicos sobre determinado tema é chamado de literature ou scholarship



