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DA (IM)POSSIBILIDADE DA APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA
DELIBERADA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA: UMA ANALISE
A PARTIR DAS TEORIAS DO DOLO NO DIREITO BRASILEIRO

Crislaine Pereira de Souza Igino

RESUMO

O presente artigo tem como finalidade realizar uma anélise e apresentar o estudo acerca das
teorias do dolo adotadas no ordenamento juridico brasileiro e acerca da chamada teoria da
cegueira deliberada, a fim de demonstrar os motivos que impedem que a teoria da cegueira
deliberada seja observada e consequentemente aplicada nos crimes cometidos contra a ordem
tributaria no Brasil. O objetivo do presente assim, ¢ elencar de acordo com o ordenamento
juridico vigente os fatores impeditivos da aplicabilidade da teoria da cegueira deliberada nos
crimes contra a ordem tributéria, em virtude de a supracitada teoria ja estar sendo aplicada em
outros crimes no pais. Sera explanado ao longo do trabalho como sua eventual aplicabilidade
nos crimes contra a ordem tributéria colidiria gravemente com as teorias e espécies do dolo
adotadas no ordenamento juridico brasileiro vigente.

Palavras-chave: Ordenamento Juridico brasileiro. Teoria da cegueira deliberada. Direito
penal.

THE (IM)POSSIBILITY OF APPLYING THE THEORY OF WILLFUL
BLINDNESS TO CRIMES AGAINST THE TAX SYSTEM: AN ANALYSIS BASED
ON THE THEORIES OF MALICE IN BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze and present the study on the theories of malice adopted
in the Brazilian legal system and on the so-called theory of willful blindness, in order to
demonstrate the reasons that prevent the theory of willful blindness from being observed and
consequently applied in crimes committed against the tax system in Brazil. The objective of
this paper is to list, in accordance with the current legal system, the factors that prevent the
theory of willful blindness from being applied to crimes against the tax system, due to the fact
that the aforementioned theory is already being applied in other crimes in the country. It will
be explained throughout the paper how its possible applicability in crimes against the tax system
would seriously clash with the theories and species of malice adopted in the current Brazilian
legal system.

Keywords: Brazilian legal system. Theory of willful blindness. Criminal law.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho abarca o Direito Tributdrio Penal, através das teorias adotadas pelo
sistema penal que conceituam as condutas tipificadas como crime para enquadrar a
impossibilidade da aplicagdo da teoria da cegueira deliberada nos crimes contra a ordem
tributéria.

A chamada teoria da cegueira deliberada apesar de ndo ter surgido no brasil, vem
ganhando adeptos com o passar do tempo, sua primeira aplicacdo no pais ocorreu nos crimes
de lavagens de capitais, tendo sido este seu precedente, posteriormente surgiram entendimentos
doutrindrios e jurisprudenciais no sentido de que hd a possibilidade de sua aplicabilidade
também em outros crimes financeiros.

Diante da crescente defesa desse entendimento e de haver a possibilidade da aplicacao
da teoria da cegueira deliberada no pais em relagdo a crimes econdmicos, surge uma grande
preocupacdo aos operadores do direito que ndo defendem a presente teoria, pois a sua
aplicabilidade afronta as teorias e as espécies de dolo adotadas pelo sistema penal brasileiro.

Outrossim, também faz surgir davidas sobre quais crimes ela pode vir a ser aplicada
eventualmente no Brasil, ap6s a abertura do precedente de sua aplicacdo no caso do crime de
lavagem de capitais e do assalto ao banco central.

Razdo pela qual, o presente estudo demonstrara a partir do estudo aprofundado das
teorias do dolo e de suas espécies a impossibilidade da sua aplicagdo nos crimes contra a ordem

tributdria em virtude da violagdo ao ordenamento patrio.

2 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO DELITO

No que concerne aos elementos constitutivos do delito, estes se subdividem-se em fato
tipico, culpabilidade e antijuridicidade segundo a teoria tripartida, que serd a teoria analisada
ao longo do presente trabalho.

No decorrer deste capitulo haverd a andlise de todos os elementos constitutivos do
delito, prefacialmente sera discorrido sobre fato tipico, apds sobre a antijuridicidade e ao fim
sobre a culpabilidade.

Importa salientar que ¢ de extrema importancia a analise dos elementos que constituem
o delito, uma vez que, diante da auséncia de um desses requisitos em uma determinada conduta,

esta ¢ considerada atipica para o direito penal brasileiro.



2.1 FATO TIPICO

O fato tipico se consubstancia por uma conduta, podendo ser esta conduta dolosa ou
culposa, comissiva ou omissiva, se consubstancia também em razao do resultado, do nexo de
causalidade e da tipicidade.

No que diz respeito a conduta, a teoria adotada que prevalece no Brasil ¢ a teoria
finalista, que foi criada no século XX por Hans Welzel, e que trouxe consigo intimeras
mudangas para o direito penal, a respeito do conceito de crime. O autor Jamil Chaim Alves
perfeitamente a descreve como sendo “o comportamento humano voluntirio guiado a uma
finalidade”.!

Imperioso destacar novamente que havendo a falta da conduta pela teoria finalista
inexiste o fato tipico, consequentemente também o delito. Assim a conduta como caraterizadora
do fato tipico, significa uma reagdo ou a¢do do intelecto humano que a desempenha versando
um resultado denominado finalidade. Vencido o conceito de conduta no fato tipico, passamos
a analisar os conceitos e teorias que abrangem o dolo e a culpa no ordenamento patrio.

Rogério Greco ensina:

Ao autor da pratica do fato podem ser imputados dois tipos de condutas: dolosa ou
culposa. Ou o agente atua com dolo, quando quer diretamente o resultado ou assumi
o risco de produzi-lo; ou age com culpa, quando da causa ao resultado em virtude de
sua imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Em que pese a teoria da cegueira deliberada tenha como empecilho de sua aplicabilidade
as teorias do dolo vigentes no ordenamento juridico brasileiro, importante se aprofundar acerca
das teorias e das espécies predominantes do dolo no sistema penal.

Sao diversas as teorias que abrangem o dolo a fim de exemplifica-lo, serdo analisadas
as principais, a teoria da vontade, a teoria da representag@o a teoria do consentimento ou do
assentimento e por fim a teoria da probabilidade.

Quanto a teoria da vontade André Estefam explica que “age dolosamente a pessoa que,
tendo consciéncia do resultado, pratica sua conduta com a inten¢do de produzi-lo."”, neste

compasso o individuo pratica a conduta visando produzir um determinado resultado ao final.

! ALVES, Jamil Chaim. Manual de Direito Penal — Parte Geral e Parte Especial. Salvador: JusPodvim, 2020.
p- 236.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2018. p. 253.

3 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). — Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 239.



Salienta-se que esta ¢ uma das teorias adotadas do dolo no ordenamento juridico
brasileiro, tendo em consideragdo que esta precisamente conceitua que o individuo ao realizar
a conduta, detém em seu consciente pleno interesse em seu resultado final, por exemplo, um
marido deseja assassinar sua esposa € com uma arma de fogo desfere contra seu cranio diversos
tiros, nesta suposi¢ao o agente agiu dolosamente com plena consciéncia de que desejava matar
sua mulher e que através dos tiros atingindo sua massa encefalica, produziria com éxito o
resultado final, qual seja, o de matar a sua conjuge.

A teoria da representacdo na explicacdo de Eugénio Pacelli e André Callegari
compreende “a mera previsdo, pelo agente, da possibilidade de produgdo do resultado, sem a
necessidade de verificacdo de qualquer elemento volitivo, fundamenta o dolo, tendo em vista
que a existéncia da possibilidade ja deveria ser o suficiente para fazer o sujeito desistir de
seguir atuando.”™

Quanto a teoria da representacdo esta ndo ¢ adotada no sistema penal brasileiro, dado
que esta ndo abrange em seu contexto a incidéncia da chamada culpa consciente por ndo a
distinguia do dolo eventual.

A teoria do assentimento também chamada de teoria do consentimento defende que para
a configuracao do dolo apenas ¢ suficiente a consciéncia do agente que pratica a conduta, Jamil
Chaim Alves explana que “é a consciéncia e a vontade de praticar a conduta, prevendo o
resultado e assumindo o risco de produzi-lo’”

A teoria da probabilidade preconiza as probabilidades de a conduta realizada pelo agente
ocasionar um ou mais resultados ao final, de modo que se a probabilidade for considerada
suficiente para ocasionar o resultado estara o agente incorrendo na modalidade de dolo eventual,

Rogério Greco assim explica em sua doutrina:

Na verdade, a teoria da probabilidade trabalha com dados estatisticos, ou seja, se de
acordo com determinado comportamento praticado pelo agente, estatisticamente,
houvesse grande probabilidade de ocorréncia do resultado, estariamos diante do dolo
eventual.®

Destaca-se que no Brasil as teorias vigentes adotas sdo a teoria da vontade e a teoria do

assentimento. Sendo que ambas inclusive estdo incluidas no ordenamento juridico “(...) no art.

4 PACELLI, Eugénio. CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2020, p.
254.

5 PACELLI, Eugénio. CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2020, p.
244,

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 186.



18, I, do Codigo Penal, a teoria da vontade (para que exista dolo é preciso a consciéncia e
vontade de produzir o resultado — dolo direto) e a teoria do assentimento (existe dolo também
n7

quando o agente aceita o risco de produzir o resultado — dolo eventual).

Nesse sentido, o Codigo Penal concomitantemente com a teoria em seu art. 18 dispoe:

Art. 18 - Diz-se o crime: (Redacao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Crime doloso (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;
(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

()P

Outrossim, o dolo também se subdivide-se em espécies, sendo as principais espécies, o
dolo direto ou imediato e o dolo indireto ou mediato que se divide em dolo alternativo e em
dolo eventual.

O dolo direto ou imediato se concretiza quando o agente ao praticar a conduta deseja
efetivamente realizar o resultado.

J& o dolo indireto ou mediato que se divide em duas assercdes, sendo que se configura
da seguinte forma: o dolo alternativo quando o agente efetivamente tem intencdo de produzir
ao final um ou outro resultado e o dolo eventual quando o agente assume o risco de realizar o
resultado embora ndo tenha a intengdo efetiva de praticé-la.

O Codigo Penal faz mengdo ao dolo alternativo no Art. 18, inciso I quando preceitua
que o crime ¢ doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. O
mesmo diploma legal também faz mengdo ao dolo eventual, ao dispor no inciso II do art. 18
que o crime ¢ doloso na medida em que o agente deu causa ao resultado ao ser imprudente,
negligente ou imperito.

Cleber Masson os diferencia em seus ensinamentos da seguinte forma:

Dolo direto e dolo indireto: Dolo direto (determinado, intencional,
imediato ou incondicionado) ¢ aquele em que a vontade do agente ¢ voltada a
determinado resultado. Dirige sua conduta a uma finalidade precisa. E o caso do
assassino profissional que, desejando a morte da vitima, dispara contra ela um unico
tiro, certeiro e fatal. Dolo indireto ou indeterminado, por sua vez, é aquele em que
o agente ndo tem a vontade dirigida a um resultado determinado. Subdivide-se em
dolo alternativo e em dolo eventual. Dolo alternativo ¢ o que se verifica quando o
agente deseja, indistintamente, um ou outro resultado. Sua intengdo se destina, com
igual intensidade, a produzir um entre vérios resultados previstos como possiveis. E
o caso do sujeito que atira contra seu desafeto, com propoésito de matar ou ferir. Se
matar, respondera por homicidio. Se ferir, respondera por tentativa de homicidio — em

7 ANDREUCCI, Ricardo Anténio. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiya, 2019. p. 112-113.
8 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. CODIGO PENAL. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm> acesso em: 07 out. 2021.



caso de dolo alternativo, o agente sempre respondera pelo resultado mais grave.
Justifica-se esse raciocinio pelo fato de o CP ter adotado a teoria da vontade (art. 18,
I). Se teve a vontade de praticar um crime mais grave, por ele deve responder, ainda
que na forma tentada. Dolo eventual ¢ a modalidade em que o agente ndo quer o
resultado, por ele previsto, mas assume o risco de produzi-lo. E possivel a sua
existéncia em decorréncia do acolhimento pelo CP da teoria do assentimento, na
expressdo “assumiu o risco de produzi-lo” (art. 18, I). O dolo eventual ¢ admitido por
todos os crimes que com ele sejam compativeis. Ha casos, entretanto, em que o tipo
penal exige expressamente o dolo direto. Afasta-se, entdo, o dolo eventual (art.
180, caput, do CP — utiliza a expressdo “coisa que sabe ser produto de crime”,
indicativa de dolo direto). °

J4 as condutas comissivas ou omissivas dizem respeito ao fato de que o agente pode
cometer um ato ilicito pelo cometimento de uma determinada a¢do ou pela auséncia do
cometimento de uma agao.

Assim leciona André Estefam a respeito do tema:

Os crimes cuja conduta nuclear corresponde a uma ag¢éo sdo os chamados crimes
comissivos. E o caso, por exemplo, do homicidio (CP, art. 121), do furto (CP, art.
155), do roubo (CP, art. 157), da apropriagdo indébita (CP, art. 168), do estelionato
(CP, art. 171), do estupro (CP, art. 213), do ato obsceno (CP, art. 233), da falsificagdo
de remédios (CP, art. 273), do peculato (CP, art. 312), da concussao (CP, art. 316), do
trafico ilicito de drogas (Lei n. 11.343/2006, art. 33), do porte ilegal de arma de fogo
(Lein. 10.826/2003, art. 14) e etc.

Ha, também, crimes cuja conduta nuclear consubstancia uma omissio (ou seja, um
nio fazer ou non facere). Sdo os crimes omissivos. Nesses casos, ¢ bom frisar, a
norma violada pelo sujeito ativo tem natureza imperativa ou mandamental; ¢ dizer, a
regra ordena que as pessoas ajam de uma maneira especifica, punindo criminalmente
aquele que nao o fizer. Por exemplo, a omissao de socorro (CP, art. 135) e a omissao
de notificagio de doenga (CP, art. 269).!°

J& o resultado se define como sendo a alteragdo do mundo naturalistico ou juridico apds
a realiza¢do da conduta humana, sdo duas as teorias acerca do tema, a teoria naturalistica ¢ a
teoria normativa ou juridica.

Paulo Amador Thomaz ressalta:

No primeiro caso, reconhece-se o resultado como a transformagao de algum elemento
no mundo fisico. Nem todo delito produz resultado naturalistico, sendo esta
caracteristica dos chamados crimes materiais. (...) No que toca ao resultado juridico,
este ¢ caracteristica inafastdvel de qualquer delito, na medida em que corresponde a
afetacdo do mundo juridico decorrente da propria violagao da norma. Os chamados
crimes formais e de mera conduta produzem apenas resultado juridico, porquanto ndo
importam em transformagdes no plano fisico.!!

9 MASSON, Cleber. Codigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 148.

10 ESTEFAM, André; Gongalves. Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado - Parte Geral. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2020, p. 290.

' CUNHA, Paulo Amador Thomaz Alves. Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Manole, 2012, p. 22.



O resultado, portando, compreende a estas duas vertentes, a alteracdo do mundo

naturalistico ou do mundo juridico ap6s a realizacdo da conduta pelo agente.

2.2 ANTIJURIDICIDADE

A antijuridicidade significa que o fato praticado pelo agente ¢ totalmente
contrario/diverso daquilo que o ordenamento juridico patrio determina como sendo proibido
pela sociedade.

Desta feita ndo basta a mera realizacdo da conduta pelo agente para o fato ser
considerado atipico ¢ necessdrio que esta conduta esteja previamente estipulada no
ordenamento juridico como sendo proibida.

Greco assegura que “para que possamos falar em ilicitude, é preciso que o agente
contrarie uma norma, pois, se ndo partirmos dessa premissa, sua conduta, por mais antissocial
que seja, ndo poderd ser considerada ilicita, uma vez que ndo estaria contrariando
ordenamento juridico-penal.” '

A antijuridicidade também comporta causas que a excluem/afastam, de modo que
embora o agente pratique um fato considerado como tipico perante o ordenamento juridico sua
conduta deixa de ser tipica pelo afastamento da mesma.

Sdo consideradas causas que afastam a ilicitude: o estado de necessidade, a legitima
defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito que se encontram
dispostos nos artigos 23, 24, 25 do Codigo Penal consoante infere-se abaixo dos dispositivos

abaixo relacionados:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

I - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IT - em legitima defesa; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (Vide ADPF 779)
III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

()b

O art. 24 em conjunto com o art. 23 do Codigo Penal explicita o que vem a ser
considerado estado de necessidade, dispondo que “considera-se em estado de necessidade

quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia

'> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2018, p. 419.
13 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. CODIGO PENAL. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm> acesso em 07 out. 2021.
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de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndao era
razoavel exigir-se.”

O art. 25 também relata o que ¢ considerado a legitima defesa, preceituando que
“entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”

Quanto ao afastamento da tipicidade em razdo do estrito cumprimento do dever legal
preconizado no art. 23, III, embora o Codigo Penal ndo explique sua a defini¢do, a doutrina
busca defini-lo, Greco em sua doutrina preleciona que para a sua configuragdo € necessario que
“haja um dever legal imposto ao agente, dever este que, em geral, é dirigido aqueles que fazem
parte da Administragdao Publica, tais como os policiais e os oficiais de justica”."*

Como exemplo pioneiro muito utilizado em doutrinas, temos o policial que prende um
suspeito em razdo de flagrante, ainda que prive a liberdade de ir e vir deste, amparada
constitucionalmente pelo art. 5°, inciso XV da Constitui¢do Federal, age com respaldo legal do
mesmo modo, pelo afastamento da tipicidade em razdo do estrito cumprimento do dever legal.

Por fim, h4 também o afastamento da tipicidade pelo exercicio regular de um direito,
que também ndo se encontra explanado no Coédigo Penal, porém assim como o estrito
cumprimento do dever legal, tem sua definicdo exemplificada em doutrinas, que explicam que
que o exercicio regular de um direito em casos especificos autoriza que o agente exercitando
inequivocamente seu direito realize um conduta tipica, Juan Carlos Ferré Olivé, Miguel Angel
Nunes Paz, William Terra de Oliveira e Alexis Couto de Brito conceituam que o exercicio
regular de um direito “autoriza a pratica de uma conduta criminosa ao se exercitar

legitimamente um direito.” >

2.3 CULPABILIDADE

Como explicado anteriormente a culpabilidade constitui-se também como um dos
elementos constitutivos do delito e consequentemente se identifica como um dos requisitos da
aplicacdo penal ao agente infrator.

A culpabilidade nas palavras de André Estefam pode ser compreendida como o juizo de

reprovagdo em face do agente que praticou um fato tipico e antijuridico. '°Destarte, que os

14 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2018, p. 473.

'S OLIVE, Juan Carlos Ferré. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema. Sio
Paulo: Saraiva, 2017, p. 416.

16 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 419.
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elementos que compdem a culpabilidade sdo: a imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e a exigibilidade da conduta adversa.

A imputabilidade significa a real compreensdo do agente acerca da ilicitude da sua
conduta praticada, ou seja, o agente tem condi¢cdes mentais e psiquicas suficientes para
averiguar com certeza o carater ilicito da sua conduta.

As causas que excluem a imputabilidade possuem amparo legal, sendo elas: a doenga
mental ou desenvolvimento incompleto ou retardado, menoridade, embriaguez completa, desde
que seja involuntiria em decorréncia de caso fortuito ou for¢a maior e dependéncia ou
intoxicacao involuntaria decorrente do consumo de drogas ilicitas.

Eo que se extrai dos artigos 26, 27 e 28, §1°, do Codigo Penal e sucessivamente do Art.

45 caput lei 11.343/2006".

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissao, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

)

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando
sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Art. 28. (...)

§ 1 ° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso
fortuito ou forga maior, era, ao tempo da ac¢do ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

)

Art. 45. E isento de pena o agente que, em razao da dependéncia, ou sob o efeito,
proveniente de caso fortuito ou for¢a maior, de droga, era, ao tempo da agdo ou da
omissdo, qualquer que tenha sido a infragdo penal praticada, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

()

A potencial consciéncia da ilicitude estd ligada a aspectos culturais, André Estefam

asscevera que:

17 BRASIL. LEI N° 11.343, DE 23 DE AGOSTO DE 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atencdo e reinserg¢@o social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas;
define crimes e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm> acesso em 07 out. 2021.
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“(...) caso seja verificada a sua rigidez mental, passa-se entdo, a analise do
conhecimento da ilicitude sob o aspecto cultural. Trata-se de perquirir se o conjunto
de informagdes recebidas pelo agente ao logo da sua vida, até o momento da conduta,
dava-lhe condigdes de entender que a atitude por ele praticada era socialmente
reprovavel”.!

A exigibilidade de outra conduta adversa tem como conceito nas palavras de Rogério
Greco “a possibilidade que tinha o agente de, no momento da ag¢do ou da omissdo, agir de
acordo com o direito”. Ou seja, s6 ha como imputar ao agente uma pena se constatado o fato
de que no momento da sua conduta, ndo havia outra escolha para que ele pudesse agir de forma
diversa.'

Também ha causas que excluem a exigibilidade da conduta adversa, as causas que
excluem a culpabilidade sdo a coa¢do moral irresistivel e a obediéncia hierarquica, dispostas no

art. 22 do Codigo Penal, que assim preceitua:

Art. 22 - Se o fato ¢ cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo
manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 ¢ punivel o autor da coag@o ou da ordem.

(Redagdio dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)%

Evidencia-se que a coagdo moral irresistivel esta atrelada ao aspecto moral, a qual o
agente se v&€ moralmente obrigado a realizar a conduta a fim de evitar um mal grave e injusto
que outrem ameaca cometer contra ele ou outrem a ele ligado.

A obediéncia hierarquica ao contrario da coacdo moral irresistivel esta atrelada ao caso
em que o subordinado se encontra obrigado a praticar a conduta ou acdo tipica em razdo da
determina¢@o emanada pelo seu superior hierarquico. Imperiosamente a relagdo tinha de ser de
direito publico, contudo apds a Lei n° 13.344/2016*' também hd o entendimento de que ¢

possivel aplicé-la nos casos de vinculos meramente de cunho empregaticio.

18 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p. 317

19 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2018, p. 517.

20 BRASIL. DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. CODIGO PENAL. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm> acesso em 07 out. 2021.

21 BRASIL. LEI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990. Define crimes contra a ordem tributéria, econdmica
e contra as relagdes de consumo, e da outras  providéncias. = Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18137.htm> acesso em 07 out. 2021.
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3 DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Os crimes contra a ordem tributaria encontram-se tipificados na Lei n°® 8.137/1990, nos

artigos 1° e 2° que dispdem:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I — omitir informagdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;

II — fraudar a fiscalizag@o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

1T — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo & operagao tributavel;

IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.

()

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;
II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria
recolher aos cofres publicos;

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por 6rgéo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacao tributaria possuir informagao contabil diversa daquela que €, por
lei, fornecida a Fazenda Publica.

()2

Os crimes contra a ordem tributdria nas palavras de Victor Eduardo Rios Gongalves,
“pressupoem condutas fraudulentas ou omissivas quanto ao dever de informar ao Fisco,
Jjustamente com o intuito de evitar o langcamento ou de fazer com que seja efetuado em valor

menor.”" »
Assim, os crimes contra a ordem tributaria ocorrem quando o agente de todo modo busca

eximir-se de realizar o pagamento do tributo ao fisco através de meios ilicitos, ocorrendo a

22 BRASIL. LEI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990. Define crimes contra a ordem tributéria, econémica
e contra as relagdes de consumo, e da outras  providéncias. = Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18137.htm> acesso em 07 out. 2021.

23 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Legisla¢io penal especial: crimes do ECA — crimes contra o
consumidor — crimes contra as relacoes de consumo — crimes contra a ordem tributaria — crimes ambientais
— crimes do Estatuto do Idoso — crimes falimentares — crime organizado. Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2019,
p. 83.
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conduta na hipotese de prejudicar o langamento com o fato gerador ou buscando efetuar valores
menores daqueles devidos ao Fisco.

Importante evidenciar que a Lei n° 8.137/1990* que trata dos crimes contra a ordem
tributéria foi criada com escopo de punir as condutas praticadas contra o Fisco, ja que os tributos
no Brasil se constituem como elementos fundamentais para que o Estado garanta a efetividade
do estado bem-estar social.

Isso porque, ¢ através do pagamento dos tributos que ocorre a reversao de beneficios em
prol da sociedade, garantindo o funcionamento de escolas publicas, hospitais publicos,
seguranga publica, além de diversos outros mecanismos publicos criados em favor da populagao
brasileira. Logo, com a arrecadacdo incorreta em virtude do cometimento de quaisquer dos
crimes tipificados como contra a ordem tributaria ndo ha a lesdo apenas dos cofres do Erario e
sim de toda a sociedade em geral, que de uma forma ou de outra efetivamente necessita de um
dos servicos publicos ofertados pelo Estado.

Portanto, a Lei dos crimes contra a ordem tributdria busca reprimir qualquer tipo de
conduta ilicita que tenha por fim o ndo pagamento devido do tributo, sendo esta de extrema
importancia, ja que como afirmado anteriormente ¢ através dos tributos que o Estado de direito
efetivamente garante o Estado de bem-estar social preconizado na Constitui¢ao Federal.

No que concerne ao sujeito ativo do crime, o sujeito ativo serd sempre o responsavel
legal da empresa, o advogado, o contador ou consequentemente o proprio contribuinte, ou seja,
aquele que de qualquer modo incidiu no fato gerador gerando respectivamente o dever de
recolher o tributo, aquele que ndo o gerou, mas que tinha o dever legal de fazer o recolher
corretamente, ou ainda o funcionario publico, conforme o art. 3° do referido diploma legal.

O art. 11 da Lei n® 8.137/1990%, assevera que quem, de qualquer e qualquer modo,
inclusive por meio de pessoa juridica concorre para os crimes tipificados na referida lei, incide
nas penas a ela cominadas, na medida de sua culpabilidade.

O sujeito passivo via de regra ¢ sempre o Erdrio, Municipio, Estado ou a Unido. Ainda
quanto a sua consumag¢do, o entendimento do Superior Tribunal Federal ¢ de que a sua

consumagdo ocorre quando do langamento definitivo do tributo, nesse sentido ¢ a Simula 24

24 BRASIL. LEI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica
e contra as relagdes de consumo, e da outras  providéncias. = Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18137.htm> acesso em 07 out. 2021.

23 BRASIL. LEI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica
e contra as relagdes de consumo, e da outras  providéncias. = Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8137.htm> acesso em 07 out. 2021.
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do STF que exemplifica que “ndo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto
no art. 1°, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo.””>

Em relacdo ao tipo de responsabilidade nos crimes elencados no rol da Lei 8.137/1990%,
héa o entendimento pacificado na jurisprudéncia de que a responsabilidade nestes delitos ¢ do
tipo subjetiva. Impende destacar ainda, que nos crimes cometidos contra a ordem tributaria o
elemento normativo do dolo ¢ imprescindivel para a configurac¢do do crime, conforme se denota

dos julgados abaixo:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
ABSOLVICAO PELA PRATICA DO CRIME PREVISTO NO ART. 1°, INCISOS
I, 11, IV, COMBINADO COM O ART. 11 E 12, 1, DA LEI 8.137/90. RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO. PLEITO CONDENATORIO. IMPOSSIBILIDADE.
ELEMENTOS PROBATORIOS INSUFICIENTES PARA A COMPROVACAO DO
DOLO. A SIMPLES FIGURACAO COMO SOCIOS NO CONTRATO SOCIAL
NAO E SUFICIENTE PARA A CONDENACAO. RESPONSABILIDADE
SUBIJETIVA. APELANTES QUE NAO DETINHAM, FATICAMENTE, PODERES
DE GERENCIA. ABSOLVICAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

(TJPR - 2* C.Criminal - 0011853-36.2016.8.16.0030 - Foz do Iguagu - Rel.: JUIZA
DE DIREITO DA TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS MARIA
ROSELI GUIESSMANN - J. 03.10.2019)*

APELACAO CRIME. ORDEM TRIBUTARIA (ART. 1°, INCISOS I, Il E IV, DA
LEI N° 8.137/90). ABSOLVICAO. PLEITO MINISTERIAL CONDENATORIO.
ALEGACAO DE EXISTENCIA DE PROVAS SUFICIENTES A EMBASAR O
DECRETO 2 CONDENATORIO. INOCORRENCIA.MATERIALIDADE
COMPROVADA. AUSENCIA, TODAVIA, DE PROVAS CONCRETAS DA
AUTORIA DELITIVA. ACUSADOS QUE FIGURAM, NO CONTRATO SOCIAL,
COMO SOCIOS DA EMPRESA.CONDICAO QUE, POR SI SO, NAO PERMITE
SUA AUTOMATICA RESPONSABILIZACAO. ACERVO PROBATORIO
PRODUZIDO EM JUIZO IMPRECISO E QUE NAO SE AFIGURA SUFICIENTE
PARA A FORMACAO DA NECESSARIA CERTEZA ACERCA DA PRATICA
DELITIVA PELOS ACUSADOS. RECURSO DESPROVIDO.1. Nio se justifica,
sem base probatoria idonea, a formulacdo de qualquer juizo condenatdrio, que deve
sempre assentar-se - para que se qualifique como ato revestido de validade
ético/juridica - em elementos de certeza.2. Conforme ja decidiu o Superior Tribunal
de Justiga, "o simples fato de ser sdcio, gerente ou administrador de empresa nao
autoriza a instauragdo de processo criminal por crimes 3 praticados no dmbito da
sociedade, se ndo restar comprovado, ainda que com elementos a serem aprofundados
no decorrer da a¢do penal, a minima relacdo de causa e efeito entre as imputagdes € a
sua funcdo na empresa, sob pena de se reconhecer a responsabilidade penal objetiva”

26 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula Vinculante 24, Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1265> acesso em 07 out. 2021.

27 BRASI. LEI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica
e contra as relagdes de consumo, e da outras  providéncias.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18137.htm> acesso em 07 out. 2021.

28 BRASIL. Tribunal de Justi¢a. Apelag¢do criminal n. 0011853-36.2016.8.16.0030. Apelante: Ministério Publico.
Apelado: Caetano Shincariol Filho e outro. Relator: Juiza Maria Roseli Guiessman. Foz do Iguagu, 03 de outubro
de 2019. TJPR, 2019. Disponivel em
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000009044201/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0011853-
36.2016.8.16.0030> acesso em 07 out. 2021.
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(HC 171.976/PA, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
02/12/2010, DJe 13/12/2010).1.

(TJPR - 2* C.Criminal - AC - 1439184-5 - Curitiba - Rel.. DESEMBARGADOR
JOSE MAURICIO PINTO DE ALMEIDA - Unanime - J. 10.03.2016)

Desta feita, incorrendo o agente em um dos crimes elencados no rol dos crimes contra
a ordem a tributiria, o entendimento consolidado jurisprudencial ¢ de que o tipo de
responsabilidade para apuracdo via de regra serd a subjetiva e que o elemento dolo ¢

indispensavel.

4 TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

Neste capitulo serd abordado os aspectos gerais da teoria da cegueira deliberada, como
sua origem fora do Brasil e no Brasil, serd abordada suas caracteristicas, definigdes de como
ocorre a sua aplicabilidade a cunho global, no Brasil e sobre a (im)possibilidade da sua

aplicabilidade nos crimes contra a ordem tributéria.

4.1 NOCOES GERAIS ACERCA DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

A teoria da cegueira deliberada também conhecida como The Ostrich Instruction
Doctrine (Doutrina das Instru¢cdes da Avestruz), ou Willful Blindness Doctrine (Teoria da
Cegueira Deliberada), surgiu na Inglaterra no século XIX em meados de 1861, e com o passar
do tempo comecou a ser difundida também nos Estados Unidos, onde teve, o seu primeiro caso
documentado de aplicabilidade no ano de 1899.

A primeira aplicac¢do ocorreu na Inglaterra, no famoso caso de Regina vs Sleep, no qual
houve a acusagdo de que um ferreiro teria cometido o crime de malversacao de bens tidos como
publicos, pelo fato de ter adentrado em um navio um barril que detinha parafusos com o simbolo
real do Estado.

No caso de Regina vs Sleep este foi absolvido, vez que na época a lei que tratava sobre

desfalques em depositos publicos (Embezzlement of Public Stories), previa que o réu deveria

29 BRASIL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 1439184-5. Apelante Ministério Publico. Apelado: José
Eduarco Scoppetta Schietti e outro. Relator: Desembargador Jos¢ Mauricio Pinto de Almeida. Curitiba, 10 de
margo 2016. TJPR, 2016. Disponivel em
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12120726/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1439184-5> acesso em 07 out.
2021.
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ter o conhecimento da origem dos bens reais para responder pelo crime malversacdo de bens
publicos.

Quanto ao primeiro caso noticiado de aplicabilidade efetiva da teoria da cegueira
deliberada, este ocorreu nos Estados Unidos, no caso Spurr vs United States, onde um bancario
presidente do banco National Bank of Nashiville, certificou vérios cheques de um cliente do
banco sem agir com a devida cautela para averiguar se realmente havia fundos na conta do
cliente emissor.

A Suprema Corte Americana ao realizar o julgamento, aplicou a teoria, segundo Spencer

Toth Sydow:

A corte, no julgado, apontou que a expressdo deliberada (willful) exigiria tanto
intengdo quanto conhecimento (semelhante ao bindmio vontade e consciéncia), mas
que o proposito malicioso (figura equiparada ao elemento subjetivo do tipo da
doutrina brasileira) do agente poderia ser presumido em situagdes em que este se
coloca propositadamente em posi¢do de ignorancia. 3

Ainda sobre o seu conceito, Spencer Toth Sydow explicita que “a teoria seria uma
situagdo de imputagdo objetiva em que se atribui ao agente a situagdo de conhecimento de
elementos do tipo mesmo sem a sua demonstragdo processual ou fatica, tornando possivel o
atendimento do tipo subjetivo”. 3!

A teoria tem como fundamento assim, a situacdo em que o agente que € beneficiado por
meio de uma transagao ilicita e ignora o fato dessa ilicitude existir, a ignora para receber certa
vantagem e ndo se aprofunda ou finge ndo saber que estd vantagem estd envolta de um fato ou
uma conduta ilicita. O sujeito ignora de todas as formas possiveis, as relacdes com o tipo de
conduta a ser conduzida, ja normatizadas na legislagao ou até mesmo em convengdes.

A teoria da cegueira deliberada ¢ utilizada em casos de lavagem de dinheiro,
improbidade administrativa, entre outros crimes de ordem econdmica e fiscal, mas também vem
sendo muito usada em crimes de trafico de drogas.

Sydow assevera que a teoria da cegueira deliberada em sintese comporta duas situagdes:

(...) a primeira em que alguém suspeita que alguma condi¢cdo componente de sua
conduta presente poderia fazer com que seu ato se tornasse um injusto, mas nao
investiga tal suspeita — que chamamos de ignorancia deliberada. A segunda em que
alguém prevé possiveis envolvimentos em situagdes (ilicitas ou ndo) futuras e cria
meios de evitar obter conhecimento sobre dados relativos a tais circunstancias — que
denominamos cegueira deliberada. *

30 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 78/79.
31’ SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 76.
32 SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte. D’Placido, 2020.
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A grande discussao envolve o dolo nos casos em que se aplicam a teoria, uma vez que
nos casos em que ¢ aplicada o dolo utilizado ¢ o dolo eventual, pois o agente assume o risco
enfrentando uma transacdo que gere uma vantagem “facil” para si, o que evidenciaria assim a

sua consciéncia da ilicitude do ato.

4.2 SURGIMENTO DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA NO BRASIL

A teoria da cegueira deliberada surgiu no Brasil, quando o Supremo Tribunal Federal a
utilizou no julgamento da ac¢do Penal n® 470, do notério caso do “Mensalao”.

O ministro Celso de Mello a votar pela condenagdo dos ex’s deputados Paulo Rocha e
Jodo Magno pelo crime de lavagem de dinheiro, explanou que “a possibilidade de configura¢do
do crime de lavagem de valores, mediante o dolo eventual, exatamente com apoio no critério
denominado por alguns como ‘teoria da cegueira deliberada’, que deve ser usado com muita
cautela”. Nessa abordagem o ministro quis impor a ideia de que a teoria deve ser utilizada
quando houvesse casos de real veracidade na sua proposicdo, pois se trata de uma teoria de
muito valor e ndo se deve ser tomada ao costume somente por sua eficiéncia, mas sim que tenha
valor a ideia que ela inseriu em nosso ordenamento juridico brasileiro.

Apds o caso do “Mensaldo” a teoria da cegueira deliberada também foi aplicada no
também famoso caso do Assalto ao Banco Central de Fortaleza, processo crime n°
2005.81.00.0145586-0, que teve como objeto a subtragdo do montante de R$ 164.755.150,00
(cento e sessenta e quatro milhdes, setecentos e cinquenta e cinco mil, cento e cinquenta reais).

Os socios proprietarios de uma loja de veiculos que realizaram a venda de onze veiculos
para a quadrilha pelo valor a vista de R$ 980.000,00 (novecentos e oitenta mil reais), foram
denunciados pelo crime de lavagem de dinheiro e posteriormente foram condenados com
fundamento na teoria.

Ressalta-se que na constancia de varios debates sobre o tipo subjetivo a ser enquadrado
neste crime principalmente em casos de lavagem de capitais, a Lei 9.613/98 a principio trouxe

em seu artigo 1°:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizag¢do, disposigdo,
movimentagao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de crime:

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I - utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe
serem provenientes de qualquer dos crimes antecedentes referidos neste artigo; dando
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a entender que o agente teria que ter a plena certeza que a procedéncia dos valores era
ilicita, seria um dolo direto.?

Como na teoria da cegueira deliberada o agente nao teria um dolo direto pois ele fecha
os olhos para ndo se envolver no fato diretamente, o legislador preocupou-se em legislar a
mesma mais adequadamente, sendo que a Lei 12.683/12 realizou as mudangas necessarias a

redacdo do texto da lei anterior, alterando o Art. 1° da seguinte forma:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizag¢do, disposi¢do,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal.

§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I - Utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infragdo penal.(...)**

As doutrinas trazem poucas abordagens sobre a teoria em si, mas a teoria do
assentimento do dolo, se conecta com a mesma, Greco traz em sua doutrina uma li¢ao de Juarez

Tavares, prevendo a seguinte propositura acerca do tema lecionando:

“A teoria do consentimento ou da assun¢ao ¢ a teoria dominante e tem por base uma
vinculagdo emocional do agente com o resulta. Vale dizer, exige ndo apenas o
conhecimento ou a previsao de que a conduta e o resultado tipicos podem realizar-se,
como também que o agente se ponha de acordo com isso ou na forma de conformar-

se ou de aceitar ou de assumir o risco de sua produgdo”. *3

Neste trecho fica claro a conexao entre a teoria do assentimento do dolo eventual com a
teoria da cegueira deliberada, pois sdo correspondentes ao ponto de subsistirem com
fundamentos semelhantes.

Na jurisprudéncia a teoria vem sendo muito utilizada em vérias tipificagdes penais,

consoante infere-se abaixo de algumas ementas do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana:

PENAL. PROCESSO PENAL. TRAFICO DE DROGAS. ARTIGO 33, CAPUT, DA
LEI 11.343/06. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DO REU.1)- PEDIDO
DE ABSOLVICAO. AVENTADA AUSENCIA DE DOLO NO TRANSPORTE DA
DROGA. ERRO DE TIPO ESSENCIAL. PRETENSAO NAO ACOLHIDA.
EVIDENCIAS DOS AUTOS QUE COMPROVAM A CONDUTA DO REU DE

33 BRASIL. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagio de bens, direitos e valores; a prevengdo da
utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras - COAF, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19613.htm> acesso em 07 out. 2021.

34 BRASIL. Altera a Lein® 9.613, de 3 de margo de 1998, para tornar mais eficiente a persecucdo penal dos crimes
de lavagem de  dinheiro. Disponivel em <  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2012/1ei/112683.htm> acesso em 07 out. 2021.

35 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2018, p. 292.
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TRANSPORTAR DROGA DESTINADA A TERCEIROS. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. “(...) 3. O quadro fatico acima descrito se
enquadra perfeitamente em hipdtese de incidéncia da denominada “Teoria da
Cegueira Deliberada”, segundo a qual o agente finge ndo perceber determinada
situagdo de ilicitude para, a partir dai, alcangar a vantagem pretendida. 4. Nesse
contexto, diante da presenga do dolo eventual como elemento subjetivo do tipo,
inviavel reconhecer que a suposta ignorancia intencional acerca da ilicitude e
gravidade da situag@o implique na absolvi¢ao do agente, na medida em que, ainda que
eventualmente o acusado ndo almejasse diretamente praticar a traficancia, assumiu o
risco da subsung@o de sua conduta a norma penal incriminadora. (...) (TJPR - 4°
C.Criminal - 0004179-08.2014.8.16.0117 - Medianeira -

Rel.: Desembargador Celso Jair Mainardi - J. 25.10.2018) CONDENACAO
MANTIDA. 2)- HONORARIOS ADVOCATICIOS. PEDIDO DE FIXACAO PELA
ATUACAO DATIVA EM FASE RECURSAL. CABIMENTO. REMUNERACAO
ESTABELECIDA COM FULCRO EM TABELA PREVISTA NA RESOLUCAO

CONJUNTA N° 152019 - PGE/SEFA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO, COM FIXACAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS.
(TJPR - 4* C.Criminal - 0003411-34.2019.8.16.0141 - Realeza -  Rel.:

DESEMBARGADORA SONIA REGINA DE CASTRO - J. 24.10.2020)3¢

EMENTA: APELACAO CRIME - RECEPTACAO QUALIFICADA - ART. 180, §1°
DO CODIGO PENAL - SENTENCA CONDENATORIA - PEDIDO DE
ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS DA AUTORIA - ALEGACAO DE
QUE OS REUS DESCONHECIAM A ORIGEM ILICITA DOS BENS
APREENDIDOS EM SEU PODER - NAO CABIMENTO - O AGENTE NAO
PRECISA TER CONHECIMENTO DA ORIGEM ILICITA DO BEM PARA QUE
VENHA A RESPONDER POR RECEPTACAO - CRIME PUNIDO A TITULO DE
DOLO EVENTUAL - APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA
- IGNORANCIA DELIBERADA EQUIVALE A DOLO EVENTUAL -
DESCLASSIFICACAO PARA RECEPTACAO SIMPLES - NAO CABIMENTO -
ATIVIDADE COMERCIAL ILICITA QUALIFICA SUBJETIVAMENTE O
AGENTE PARA O ENQUADRAMENTO NO TIPO DO ART. 180, §1°, DO
CODIGO PENAL, CONFORME PREVISAO DO §2° DO MESMO DISPOSITIVO
LEGAL - ISENCAO DA PENA DE MULTA - NAO CABIMENTO - PENA
PREVISTA NO TIPO PENAL INCRIMINADOR - RESPEITO AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE - HONORARIOS ADVOCATICIOS DEVIDOS AO ADVOGADO
DATIVO POR SUA ATUACAO EM SEGUNDA INSTANCIA - CABIMENTO -
OBSERVANCIA DO ENUNCIADO N° 07 DO STJ - SENTENCA
CONDENATORIA PROFERIDA EM 08.09.2016, OU SEJA, DEPOIS DA
VIGENCIA DO ART. 85, §11, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (18.3.2016) -
OBSERVANCIA DA  RESOLUCAO  CONJUNTA N°  13/2016
PGE/SEFA.RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO, SEM ALTERACAO DA
SENTENCA CONDENATORIA.

(TJPR - 3* C.Criminal - AC - 1685706-4 - Cascavel - Rel.: DESEMBARGADOR
GAMALIEL SEME SCAFF - Unanime - J. 09.11.2017)

36 BRASIL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 0003411-34.2019.8.16.0141. Apelante: Edemar Angelo
Taborda. Apelado: Ministério Publico. Relator: Desembargadora Sonia Regina de Castro. Realeza, 24 de outubro
de 2020. TJPR, 2020. Disponivel em
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000014506671/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0003411-
34.2019.8.16.0141#> acesso em 07 out. 2021.

37 BRASIL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n. 1685706-4. Apelante: Rogers Alessandro Brachtvogel e
outro. Apelado: Ministério Publico. Relator: Desembargador Gamaliel Seme Scaff. Cascavel, 09 de novembro de
2017. TJPR, 2017. Disponivel em
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12471936/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1685706-4#> acesso em 07 out.
2021.
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4.3 DA (IM)POSSIBILIDADE DA APLICACAO DA TEORIA DA CEGUEIRA
DELIBERADA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Conforme se demonstrou no decorrer do presente a teoria da cegueira deliberada vem
sendo aplicada no Brasil em casos em que ha laguna da lei, e por este motivo ha o crescente
entendimento da possibilidade de sua aplicagdo também nos crimes contra a ordem tributaria.

Vejamos o caso de empresarios que ndo cuidam diretamente do planejamento tributario
de suas empresas, e distribuem tal atribui¢do a terceiros, como contadores, advogados ou outros
funciondrios, imaginemos que neste caso hipotético ocorra uma das tipificagdes previstas na
Lei n® 8.137/1990%*. Havendo a reducao ou o nao recolhimento do tributo, neste caso o sdcio
administrador como proprietario da empresa, devendo deter pleno conhecimento prévio do que
ocorre dentro da sua empresa, em tese consequentemente deveria responder pelas tipificagdes
previstas na Lei n°® 8.137/1990, em razdo da sua negligéncia pelo descuido para com impostos
que sua empresa deveria recolher.

No caso hipotético narrado, o sdcio teria de responder pela modalidade culposa do
crime, pelo fato da negligéncia estar atrelada a conduta culposa. Porém, como os crimes contra
a ordem tributéria apenas admite a modalidade dolosa, para o socio proprietario responder pela
redu¢@o ou ndo recolhimento do tributo de sua empresa deveria ser aplicado no caso em testilha
a teoria da cegueira deliberada, dado a laguna da lei quanto a este aspecto.

No entanto, como demonstrado anteriormente os crimes contra a ordem tributaria
exigem a elementar do dolo para caracterizagao do delito e por tal motivo hé a impossibilidade
da aplicagdo da teoria da cegueira deliberada nos crimes contra a ordem tributaria, por ter como
escopo de caracterizagdo a conduta dolosa do agente.

Porém, cumpre tecer que muitos empresarios se utilizam do argumento de ndo terem
conhecimento da atitude ilicita dos responsaveis pelos tributos de sua empresa, para ndo serem
enquadrados no tipo penal, visto que como explanado anteriormente a negligéncia destes
enquadra-se no tipo culposo.

Mas ¢ sabido que em sua maioria apenas se colocam na posi¢ao de ignorancia para se
safar de responder pelo delito. Diante disso, surge o grande questionamento da possibilidade se
aplicar também a teoria da cegueira deliberada em relagdo a estes agentes que se colocam na

posi¢do de ignorancia, e posteriormente alegam apenas culpa para nao responderem pelo delito.

33 BRASIL. LEI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica
e contra as relagdes de consumo, e da outras  providéncias. = Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8137.htm> acesso em 07 out. 2021.
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Como a teoria da cegueira deliberada tem sua aplicabilidade onde ha lagunas no
ordenamento juridico, vé-se aqui para esta autora a possibilidade de sua aplicacao.

Contudo, ha se inferir que no Brasil, adota-se e observa-se o principio da seguranga
juridica, preconizado no art. 5°, XXXVI da Constitui¢ao Federal®, de modo que aplicagdo da
teoria deve ser aplicada com muito cuidado e observando os demais preceitos legais, para nao
ocorrer a afronta da seguranca juridica, bem como das demais garantias legais conferidas a

todos os individuos.

5 CONCLUSAO

A finalidade do presente artigo foi apresentar de modo geral o conceito de crime adotado
pelo sistema penal brasileiro e pelo direito penal tributdrio no que concerne aos crimes
cometidos contra a ordem tributaria e, os aspectos que abrangem a teoria da cegueira deliberada,
com o objetivo de demonstrar porque ha impossibilidade da aplicagdo da teoria nos crimes
contra a ordem tributdria, ja que a teoria vem sendo amplamente adotada em outros delitos no
Brasil.

Embora a teoria venha ganhando adeptos no Brasil para ter sua aplicabilidade também
nos crimes contra a ordem tributaria, o fato ¢ que, até entdo a teoria ndo se compatibiliza com
o tipo penal tributario que envolve os delitos envoltos da Lei n® 8.137/1990, pelo tipo penal
tributario exigir do agente uma inequivoca conduta dolosa, com a presenca da espécie de dolo
direto, ou seja, a sua vontade direta e consciéncia plena de efetivamente buscar burlar ou lesar
o fisco de alguma maneira.

Dessa feita, embora a teoria da cegueira deliberada tenha possibilidade de aplicagdo nos
crimes cometidos na modalidade de dolo eventual e consequentemente onde ha lacunas na lei,
a fim de que seja observado a seguranga juridica no Brasil e a modalidade de dolo adotada no
tipo penal tributario, imperioso se faz a criagdo de um regramento especifico nos delitos
tributarios prevendo a modalidade do dolo eventual e consequentemente dos demais requisitos
que englobam a teoria da teoria da cegueira deliberada, para que assim haja a possibilidade de

sua aplicagdo também nos crimes contra a ordem tributaria.

3 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm> acesso em 07 out. 2021.
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