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Resumo

A doutrina da “cegueira deliberada” surgiu em Inglaterra, em 1861, e, desde entao,
tem despoletado, quer na jurisprudéncia quer na doutrina, diversas opinides
acerca do seu conceito e alcance, ndo s6 nos paises da Common Law, como também

em paises do Civil Law.

No Civil Law, a légica da imputacdo dolosa pressupde sempre a existéncia de um
elemento cognitivo. Todavia, a légica tradicional anglo-saxénica baseia-se na ideia
de que um desconhecimento provocado é tdo censuravel quanto uma atuacdo

praticada de forma consciente - a denominada "tese da igual culpabilidade”.

Através do presente estudo pretende-se analisar conceptualmente esta figura no
sentido de perceber se estamos perante um conceito inovador e digno de
autonomia face aos demais institutos vigentes no nosso atual modelo de imputacao
subjetiva, ou se, ao invés, estamos perante uma doutrina meramente supérflua e

redundante.

Nesta medida, é feita uma analise no sentido de perceber se a sua eventual
importacdo para o Civil Law comporta algum conflito com algumas das nog¢des
mais ou menos assentes e consolidadas no nosso modelo de imputacdo subjetiva
(nomeadamente o conceito de “dolo”) ou com alguns dos principios que norteiam o

nosso Direito Penal.



Bem como, sera feito um juizo critico sobre se o modelo de imputagdo subjetiva
vigente no nosso sistema juridico é suficiente para dar uma resposta satisfatoria a

totalidade dos comportamentos penalmente proibidos.

Tratando-se de uma doutrina oriunda de um diferente sistema juridico, a sua
eventual importacdo encontra-se necessariamente sujeita a limites, de modo a
garantir uma observancia do principio da adequagao do Direito as necessidades

reais da sociedade em que se dispde a vigorar.

Deste modo, no ambito do Civil Law, a maioria dos autores rejeita uma tese que
permita uma puni¢do por dolo sem que se verifique a existéncia do elemento
cognitivo, havendo apenas uma minoritaria doutrina que aceita, com muitas
matizes e num conjunto muito limitado de circunstancias, a possibilidade da

existéncia de uma doutrina nestes moldes.

Abstract

The "willful blindness" doctrine arose in England in 1861, and has since triggered,
in both jurisprudence and doctrine, multiple opinions about its concept and scope,

not only in Common Law countries, but also in countries of Civil Law.

In Civil Law, the logic of an imputation based on a malevolent misconduct always
presupposes the existence of a cognitive element. However, the traditional Anglo-
Saxon logic is based on the idea that deliberate ignorance is as objectionable as a

consciously practice - the so-called "equal culpability thesis."

The present study intends to analyze conceptually this figure in the sense of
perceiving if we are facing an innovative concept and worthy of autonomy
regarding other institutes contained in our current mens rea model, or if instead,

we are dealing with a merely superfluous and redundant theory.

Thus, an analysis is made of whether its importation into Civil Law entails any
conflict with some of the more or less settled and consolidated notions in our mens

rea model or with some principles that guide our Criminal Law.



As well as, a critical judgment will be made as to understand if the mens rea model
in our legal system is sufficient to give a satisfactory answer to the totality of the

prohibited criminal behaviors.

Since its a theory generated from a different legal system, its possible importation
is necessarily subject to limits, in order to ensure compliance with the principle of

the adequacy of the law to the real needs of the society in which it is to be in force.

Thus, in the Civil Law, the majority of authors reject a thesis that allows a
punishment on a malevolent misconduct basis without the existence of the
cognitive element, and there is only a minority that accepts, in a very limited set of

circumstances, the possibility of the existence of a theory in these terms.
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1. Consideracgdes iniciais

A Cegueira Deliberada, ou em inglés (tratando-se de uma figura proveniente do
Direito anglo-saxoénico) Willful’ blindness? - numa defini¢do genérica - é o termo
usado no Direito Penal para descrever a situacdo do sujeito que, com vista a evitar
a responsabilidade penal ou a obter algum beneficio pela pratica de um ato ilicito,
coloca-se, intencionalmente, a si mesmo, em estado de ignorancia relativamente

aos aspetos penalmente relevantes da sua conduta.3

0 Codigo Penal portugués, tal como os da maioria dos paises de tradi¢do romano-
germanica, estabelece um modelo de imputagdo subjetiva que comporta duas

categorias de culpa - o dolo e a negligéncia.*

Neste contexto, pretende-se analisar se este modelo de imputacdo subjetiva
vigente é suficiente para dar uma resposta satisfatéria a totalidade dos
comportamentos penalmente proibidos, tendo como referéncia a analise de alguns
casos que a doutrina tem designado de “cegueira deliberada”.

2. NaJurisprudéncia

2.1 No Direito Anglo-saxodnico

1 Willful em inglés dos Estados Unidos da América. Wilful em inglés Britanico.

2 Sem abordarmos a precisdo terminolégica, frequentemente também é referida como willful
ignorance, deliberate ignorance, connivance, conscious avoidance, deliberate ou willful shutting of the
eyes, knowlegde of the second degree, purposely abstainnig from ascertaining, studied ignorance,
contrived ignorance, construtive knowledge, theory of the ostrich instrution, nelsonian knowledge. Cfr.
Robbins, Ira P., “The Ostrich Instruction: Deliberate Ignorance as a Criminal Mens Rea, Journal of
Criminal Law and Criminology”, Vol. 81 (1990), pags. 191 e 192. Para mais expressdes, cfr. Charlow,
Robin, “Wilful Ignorance and Criminal Culpability, Hofstra Law School” (1992), pag. 1352. Em
portugués, também costuma ser referida como “Ignorancia deliberada”. No entanto, iremos manter

7

a traducdo literal daquela que é a expressdo original e mais comummente utilizada em inglés
(willful blindness).

3 Ndo se pretende, neste momento, apresentar a defini¢cdo juridica desta figura. Veremos infra, apos
uma (des)composicdo da estrutura da figura qual a definicdo por nés (e por outros autores)
proposta.

4 Artigo 13.2 do Coédigo Penal (“Dolo e negligéncia”) - “Sé é punivel o facto praticado com dolo ou, nos
casos previstos na lei, com negligéncia.”



2.1.1 Em Inglaterra

A primeira referéncia a doutrina da “cegueira deliberada” surge em Inglaterra, em

1861, na sentencga do caso Regina vs Sleep.5

Sleep era um proprietario de uma ferragem que embarcou num navio com um
barril que continha parafusos de cobre, estando alguns deles marcados com um
sinal em forma “flecha” para indicar que eram propriedade do Estado. Por este
motivo, Sleep foi acusado, em primeira instancia, da pratica do crime de peculato®,
cujo “conhecimento” de que os bens eram propriedade do Estado era elemento do
tipo normativo.

Apos Sleep ter alegado, em sede de recurso, que ndo sabia da circunstancia de que
tais sinais serviam para indicar que os parafusos eram pertences do Estado, a
condenacdo foi revogada com o fundamento de que: o jiuri ndo considerou que o
agente soubesse que os bens estavam marcados como propriedade do Estado, nem

que se abstivera intencionalmente de adquirir tal conhecimento.”

Ora, pela primeira, retirou-se a conclusdo (ainda que implicitamente) de que
aquele que se abstém deliberadamente de obter conhecimento deve ter o mesmo

tratamento punitivo do que aquele que adquire um conhecimento pleno dos factos.

Todavia, esta inovadora conclusdo viria a ficar “adormecida” durante 14 anos,

voltando a surgir apenas em 1875, no caso Bosley vs Davies®.

Em Bosley vs Davies, uma hoteleira foi acusada, nos termos do Licensing Act, 1872,
s. 17, de permitir que se realizasse um jogo ilegal de cartas nas suas instalacoes.

A acusada argumentou que, de acordo com a seccao 17 do Licensing Act, era
necessario que ela tivesse o pleno conhecimento de que a atividade ilegal estivesse
a ocorrer, para que lhe fosse imputado o delito de que era acusada, pressuposto

que a mesma alegou nao se ter provado.

5 Cfr. Edwards, ., The Modern Law Review, Vol. 17 (1954), pag. 298.
6 Em inglés, embezzlement.

7 Cfr. Edwards, |., obra citada, pag. 298. Tradu¢do nossa.

8 Cfr. Edwards, ]., obra citada, pag. 299.



Porém, o tribunal viria a pronunciar-se no sentido de que o pleno conhecimento,
no sentido de ver ou ouvir, pela parte acusada, ndo era necessario que se
verificasse, desde que existissem algumas circunstancias pelas quais se pudesse

inferir que ela ou os seus funcionarios tivessem sido coniventes com o ocorrido”?.

Deste modo, refor¢ou-se uma vez mais a ideia anteriormente assinalada no caso
Regina vs Sleep, que preceitua que os casos em que o sujeito provoca o seu préprio
desconhecimento devem, sem grandes dificuldades, serem tratados de igual modo

aos casos em que se verifica o conhecimento pleno dos factos.

Semelhante conclusdo voltar-se-ia a alcancar, e em circunstancias similares as

deste dltimo, no caso Redgate vs Haynes!%, datado de 1876.

Nesta caso, julgava-se um porteiro (cuja funcdo era prestar atendimento aos
clientes) que se tinha retirado apo6s o horario de fecho do estabelecimento e
dirigido para uma cadeira situada num saldo localizado numa das extremidades do
edificio, alegadamente, tendo a suspeita de que se estaria a realizar um jogo ilegal
dentro do estabelecimento.

Perante esta factualidade, o tribunal entendeu que o porteiro suspeitava que algo
ilegal estava a ocorrer e ao decidir manter-se no estado de incerteza estaria a
assumir uma postura de conivéncia com a referida situacdo. Nesta conformidade, o

juiz sentenciou que:

“...se propositadamente se abstém de verificar se o jogo estava a ocorrer
ou ndo, noutras palavras, significa que é conivente com a situagdo; e, em
segundo lugar, se a proprietdria for para a cama, deixando um
funciondrio que esteja “encarregado da casa” e que seja conivente com
estes jogos, entdo a proprietdria serd também responsdvel pela conduta

do funciondrio (...). Ndo é necessdrio que o conhecimento de que esteja a

9 Cfr. Edwards, ]., obra citada, pag. 299.
10 Cfr. Edwards, |., obra citada, pag. 299.



ocorrer um jogo seja provado. Penso que a conivéncia por parte da

proprietdria ou da pessoa responsadvel é suficiente”.11

Ora, dos ultimos casos (Bosley vs Davids e Redgate vs Haynes) resulta uma nova
ideia em relagdo ao primeiro (Regina vs Sleep). Nos termos das duas ultimas
sentencas referidas além de sobressair a ideia de que deve haver uma plena
equiparagdo entre a posicdo de “cegueira deliberada” e a de “conhecimento pleno”,
introduziu-se um desenvolvimento no sentido de se poder atribuir os efeitos
penais da atuacao em cegueira deliberada praticada por um funcionario a entidade
empregadora e proprietaria do sitio em que se verifica o delito e onde se realiza o
ato de provocac¢ao de desconhecimento. Tratar-se-ia, portanto, de uma imputacado

de cegueira deliberada por via indireta.

No entanto, oito anos depois, no caso Somerset vs Hart (1884), aquando do
aparecimento de uma situacdo semelhante as duas anteriores, viria a ser
corrobada a tese de que a equiparacao entre o conhecimento e cegueira deliberada
poderia ser atribuida por via indireta. Neste caso, o tribunal veio a opor-se
expressamente a ideia de que um proprietario de um estabelecimento pudesse ser

responsavel pela conduta do funcionario que se coloca em ignorancia deliberadal2.

Tal como nos anteriores casos, também em Somerset vs Hart julgava-se a situacao
de um funcionario (cuja tarefa era receber e atender os pedidos dos clientes) ter a
suspeita de que numa sala privada estava a ocorrer um jogo ilegal, ndo tendo,
contudo, nada feito para o impedir, nem tao-pouco avisado o proprietario do
estabelecimento do que se estava a passar.

O tribunal, ao contrario do que havia sido considerado nos casos anteriores,
entendeu que nao havia nenhuma conivéncia por parte do proprietario, tendo-o,

deste modo, absolvido.

Ora, nesta conformidade, verifica-se que nos ultimos trés casos referidos, o foco da

questdo neles abordados foi, sobretudo, o de aferir a responsabilidade (indireta)

11 Cfr. Edwards, |., obra citada, pag. 299 e 300. Tradugao nossa.
12 Cfr. Edwards, |., obra citada, pag. 300.



da entidade empregadora (e proprietaria do estabelecimento) quando ocorre um
delito praticado em cegueira deliberada por um dos seus funcionarios, nao sendo
posto em causa o entendimento de que os casos de cegueira deliberada
mereceriam ser equiparados aos casos em que se verifica o pleno conhecimento

dos factos.

Assim, apds estas sentencas e apds ter renascido um curto debate sobre a
responsabilidade indireta pela cegueira deliberadal3, certo é que no final do século
XIX estava plenamente consolidada a equiparagdo entre o atuar em “willful
blindness” e atuar com “conhecimento”!4, pese embora, nunca chegando a
concretizar-se, nestas decisoes, qual o grau de suspeita que deveria constatar-se no
acusado para que se pudesse afirmar que o mesmo haveria atuado com “cegueira

deliberada”.1>

2.1.2 Nos Estados Unidos da América

Rapidamente a discussdo estende-se até aos Estados Unidos da América. A
primeira discussao, nos Estados Unidos, acerca desta figura, surge em 1887, no
caso People vs Brown16.

Em People vs Brown, os denunciados foram acusados de terem obtido um
depoimento escrito autenticado com vista a ser usado como meio de prova em
tribunal, alegadamente sabendo que a autenticacao tinha sido efetuada por alguém
que nao tinha competéncia para o ato. Deste modo, o tribunal pronunciou-se da

seguinte forma:

13 Cfr. Bond vs Evans (1888), citado por Edwards, J., obra citada, pags. 300 e 301.

14 Neste sentido, e até a década de 1950, cfr. Elliot vs Osborne (1891); Emary vs Nolloth (1903);
Conlon vs Muldowney (1904); Lee vs Taylor and Gill (1912); R. vs Abramovitch (1914); Evans vs Dell
(1937); R. vs Garth (1949) R. vs Cohen (1951); Roper vs Taylor’s Central Garages, Taylor vs Kenyon
(1952); Sayce vs Coupe (1952); citados por Edwards, |., obra citada, pag. 301 e ss. Contudo, e como
frisa J. Edwards, nas sentencas relativas a crimes de homicidio (e apenas nestas), a figura da
cegueira deliberada era entendida nio tanto como sucedaneo do conhecimento mas como uma
figura préxima a figura americana que mais tarde se viria a denominar de recklessness
(desconsideragao).

15 Neste sentido, Marcus, Jonathan L., YL], 102, pag. 2234, apud Ramon Ragues i Vallés, La
Ignorancia Deliberada en Derecho Penal (Atelier, 2007), pag. 66.

16Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 197.
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“parece haver uma nog¢do predominante de que a ninguém é exigivel mais
conhecimento do que aquele que escolhe obter; que lhes é permitido
fechar os olhos sobre todas as fontes de informagdo, e entdo desculparem
a sua ignordncia ao dizer que nada viram... Se a pessoa tem os meios de
verificar o verdadeiro estado dos factos pelo exercicio de uma normal

diligéncia, entdo é obrigada a fazé-lo.”

Sem embargo, a Corte Suprema da Califérnia revogou as condenagdes porque a
instrucdo indicava que a mera negligéncia seria suficiente para que houvesse
condenacgdo. No entanto, o tribunal, sem entrar a fundo na questao da doutrina da
cegueira deliberada, deixou claro que se surgisse um caso.. em que a pessoa
suspeitasse de um facto, e se abstivesse de indagd-lo para ndo saber mais, o

conhecimento podia ser deduzidol’.

No entanto, a senten¢a que marca o aparecimento explicitol! desta doutrina nos
Estados Unidos (isto é, cegueira deliberada como alternativa ao pleno
conhecimento) surge em 1899, no caso Spurr vs United States, numa resolu¢do do

Tribunal Supremo dos Estados Unidos18.

Spurr era presidente do Commercial National Bank of Nashville e foi condenado por
ter certificado cheques emitidos por um cliente cuja conta carecia de fundos. Em
recurso, Spurr alegou que nao sabia que nao existiam fundos na referida conta e
que o juri nao havia sido informado que, para se poder concluir pela condenagao,
era necessario, nos termos da lei, que se verificasse uma “propositada” (willful)®

violacdo dos preceitos que regulavam a emissao de ditos efeitos comerciais.

0 tribunal concedeu provimento ao recurso ao coincidir com a defesa de que o juri
ndo havia sido corretamente informado acerca do termo “propositadamente”
(willful) para que se pudesse condenar pelo crime em causa. Isto é, que a conduta
de quem atuava com a crencga errénea de que existiam fundos na conta ndo poderia

ser penalmente relevante.

17 Cfr. Robbins, ira P., obra citada, pag. 197. Tradugdo nossa.
18 Cfr. Robbins, ira P., obra citada, pag. 197 e 198 e Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 67.
19 Requerendo “conhecimento” e “inten¢do”.
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Porém, o tribunal formulou a apreciacdo de que se presumia o propoésito de violar
a lei quando o funciondrio se mantém deliberadamente em ignordncia acerca de
saber se o emitente tem ou ndo dinheiro no banco ou quando mostra uma indiferenga

crassa em respeito ao dever de assegurar tal circunstdncia?®.

Tal ponto de vista (i.e, a equiparacdo do conhecimento ao desconhecimento
provocado) continuou com alguma regularidade a ser citado, nomeadamente pelos
tribunais inferiores e, sobretudo, relativamente ao crime de bancarrota?!, como
por exemplo no caso In re gurvitz (1921), cuja “recusa em enfrentar os factos” foi
suficiente para preencher os requisitos previstos no delito de “bancarrota”

dolosa?2,

Posteriormente, também os tribunais federais tomaram decisfes no sentido de
considerar a cegueira deliberada como equiparavel ao conhecimento. Sao
exemplos o caso United States vs Erie R. Co. (1915), em que o tribunal decidiu que
ndo se pode ignorar deliberadamente os factos que uma indagacdo razoavel
revelariam?23; ou ainda, o caso United States vs General Motors Corp. (1955) em que
o tribunal decidiu que ndo se pode voluntaria e deliberadamente permanecer
ignorante. (..) somente encontrando uma intengdo consciente de evitar o

esclarecimento, justificard acusar o denunciado com o conhecimento.”?#

20 Cfr. Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 67 e 68. A este respeito, assinala Robin Charlow que,
neste caso, o tribunal admitiu a figura e a sua equiparagdo ao conhecimento pensando nos casos em
que existe um dever legal de obter um certo conhecimento. Neste sentido, refere a Autora que “é
uma regra bem mais restrita do que aquela que considera a cegueira deliberada como um suceddneo
do conhecimento, independentemente do tipo de conhecimento que seja requerido” (tradug¢ao nossa).
No entanto, a jurisprudéncia posterior viria a citar este caso como um exemplo pelo qual se
equiparou a cegueira deliberada ao conhecimento, independentemente de haver um dever legal de
obter certas informagdes. Cfr. Charlow, Robin, Willful ignorance and criminal culpability, in Texas
Law Review, 70 (1992), pag. 1405.

21 Bankruptcy.

22 Cfr. Robbins, ira P., obra citada, pag. 198.

23 Cfr. Robbins, ira P., obra citada, pag. 198.

24 Cfr. Robbins, ira P., obra citada, pag. 198 e 199. Tradugao nossa.
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Posteriormente, o numero de resolu¢cdes em que se mencionou a doutrina da
cegueira deliberada nao foi particularmente significativo2> até final da década de
1960, altura em que a referida doutrina regressa com uma nova protuberancia e
em numero bastante mais elevado, especialmente a propoésito do crime de trafico

de droga?®.

2.1.3 0 Model Penal Code e a jurisprudéncia posterior

Em 1962, surge, nos Estados Unidos da América, o Model Penal Code. Um texto
desenvolvido pelo American Law Institute?’, com o intuito de auxiliar os

legisladores a uniformizar o Direito Penal dos Estados Unidos.

Nos Estados Unidos, o facto de cada Estado produzir a sua propria legislacdo, leva a
que surjam regras bastante diversas perante casos semelhantes, resultando,
consequentemente, num entrave para uma correta e efetiva aplicagdo do principio
da legalidade no Direito Penal.

As exigéncias de que a lei deve ser claramente definida para evitar sentencas
arbitrarias ou a existéncia de um efeito sobre a populacao de desconhecimento em
saber que a¢des sdo ou ndo puniveis, levaram a que se desenvolvesse o Model Penal

Code.

Apesar de ndo ter forca de lei (e, como tal, ndo serem vinculativas as suas regras)
certo é que influenciou muita da legislacdo vigente nos diversos Estados,
padronizando e uniformizado as regras vigentes no Direito Penal, nomeadamente
no que concerne a tematica da imputacdo subjetiva, matéria esta considerada

como uma das mais divergentes nos textos normativos dos Estados?8.

25 Sobre outras decisdes, cfr. State vs Drew (1910), State vs Rupp (1915), Rand vs Commonwealth
(1917), People vs Sugarman (1926), People vs Burgess (1927), State vs Linter (1935), apud Robbins,
ira P., obra citada, pag. 199.

26 Cfr. Ira P. Robbins, obra citada, pag. 199 e 200; e Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 69

27 0 American Law Institute (ALI) é a um instituto criado em 1923 para promover o esclarecimento,
a modernizagdo, o aperfeicoamento da lei e a simplificacdo do Common Law dos Estados Unidos da
América, bem como promover a sua adaptacdo as mudancas sociais. Vd. www.ali.org

28 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 69 e 70.
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Uma das grandes novidades deste cddigo foi a ado¢dao de um modelo estandar de
tipos de culpabilidade, com vista a determinar os diferentes niveis de convicgdes
mentais??.

Os mesmos encontram-se previstos na sec¢do 2.02 sob a epigrafe “requisitos gerais
de culpabilidade” e sao eles: Purposefully (quando um sujeito atua com propdsito),
Knowingly (quando um sujeito atua com conhecimento da natureza da sua conduta
ou das circunstancias envolventes, ou da alta probabilidade de se verificar um
resultado), Recklessly (quando um sujeito atua com desconsideragdo), ou
negligently (quando um sujeito atua negligentemente) - todos eles a respeito dos

elementos materiais que consubstanciam a infragdo penal3°.

Ora, o facto de ter ficado de fora destes tipos de culpabilidade os casos ditos de
“cegueira deliberada”, levou a que se discutisse sobre a qual destes quatro tipos de

convic¢ao mental se poderia reconduzir esta figura.

Dessarte, em 1969, o Supreme Court lancou os fundamentos para a nova doutrina
da cegueira deliberada no caso Leary vs United States.
Neste caso, o denunciado foi acusado de transportar ilegalmente marijuana

importada, tendo presumindo-se que este tinha conhecimento de que a marijuana

29 Seccdo 2.02 do Model Penal Code: a) Purposely: Uma pessoa age com propdésito em relagdo a um
elemento material de uma ofensa quando: (i) se o elemento envolve a natureza da conduta do
agente ou um resultado desta, for seu objetivo consciente envolver-se na conduta dessa natureza ou
causar esse resultado; e (ii) se o elemento inclui as circunstancias envolventes, o agente estiver
ciente da existéncia de tais circunstancias ou acredite ou espere que elas existam.

b) Knowingly: Uma pessoa age com conhecimento em relagdo a um elemento material de uma
ofensa quando: (i) se o elemento envolve a natureza da sua conduta ou das circunstancias
envolventes, o agente estd ciente de que sua conduta é dessa natureza ou que tais circunstancias
existem; e (ii) se o elemento envolve um resultado das circunstancias envolventes, o agente esta
praticamente certo que a sua conduta causara tal resultado.

c) Recklessly: Uma pessoa age com desconsideracdo em relagdo a um elemento material de uma
ofensa quando desconsidera conscientemente um risco substancial e injustificavel de que o
elemento material existe ou resulte da sua conduta. O risco deve ser de tal natureza e grau que,
considerando a natureza e o propésito da conduta do agente e as circunstancias conhecidas por ele,
o seu desrespeito envolve um grosseiro desvio do padrdo de conduta que uma pessoa cumpridora
da lei observaria naquela situacdo.

d) Negligently: Uma pessoa age negligentemente em relacdo a um elemento material de uma
infracdo quando deva estar ciente de um risco substancial e injustificavel de que o elemento
material exista ou venha a resultar da sua conduta. O risco deve ser de tal natureza e grau, que a
incapacidade do agente de percebé-lo, considerando a natureza e propdsito de sua conduta e as
circunstancias conhecidas por ele, envolva um grosseiro desvio do padrao de cuidado que uma
pessoa razoavel observaria na sua situacdo. Tradugao nossa.

30 Tradugdes nossas.
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que transportava era importada pelo facto de tal circunstancia ser considerada de
“senso comum” (sendo assim acusado por knowingly).

O tribunal considerou que, mesmo ao abrigo do Model Penal Code em que se
estabelece que ha conhecimento quando o sujeito tem consciéncia da alta
probabilidade de que ocorra um determinado elemento tipico (sec¢do 2.02.7), ndo se
pode retirar a conclusdo de que a maioria dos fumadores de marijuana sabiam da
alta probabilidade de a mesma ser importada, acabando por concluir pela

inconstitucionalidade dessa presuncao3l.

Efetivamente, grande parte da doutrina3? entendeu que a resposta que o Model
Penal Code deu para os casos de cegueira deliberada encontra-se prevista na
seccdo 2.02.7 quando estabelece que “quando o conhecimento da existéncia de um
facto particular for elemento de uma infragdo, verifica-se tal conhecimento se o
sujeito for consciente da alta probabilidade da existéncia do facto, salvo se realmente

acredite que tal facto ndo existe33.

No entanto, a partir da década de 1970, a discussdao em torno da doutrina da
cegueira deliberada voltou a aparecer ainda mais agudizada pela jurisprudéncia,
uma vez que, considerando o n.2 7 da secgdo 2.02 do Model Penal Code como a
resposta para os casos de cegueira deliberada, entdo, estar-se-ia a deixar na
impunidade todas aquelas situacdes em que o sujeito decide nao continuar a
investigar antes de sequer ter uma suspeita, mais ou menos fundada, de que com a

sua atuacao podem verificar-se os elementos objetivos de uma infracao penal.

No entanto, em 1970, no caso Turner vs United States, o tribunal, sem grandes
desenvolvimentos sobre o assunto, aderiu ao entendimento que equipara a
cegueira deliberada ao conhecimento, citando o Model Penal Code e o caso Leary vs

United States3*.

31 Cfr. Robbins, ira P., obra citada, pags. 200 e 201.

3zNeste sentido, Husak, Douglas N./Callender, Craig A., “Wllful Ignorance, Knowledge, and the
‘Equal Culpability’ Thesis: a study of the deeper significance of the principle of legality, WLR, 29
(1994), pag. 36, apud Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 72.

33 Tradugao nossa.

34 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 201.
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Em geral, no que respeitava a crimes de trafico de droga, parecia ser unanime a
tese da equiparacdo da culpabilidade do sujeito3>.
Contudo, é em 1976 que surge aquele que é referido por muitos como o caso mais

influente sobre o tema até a data - United States vs Jewell,3°.

Jewell foi acusado de transportar droga num compartimento secreto do carro,
situado entre o banco traseiro e a mala do carro, quando cruzava a fronteira do
México com os Estados Unidos da América.

Jewell encontrava-se em Tijuana, num bar, com um amigo, quando foram
abordados por um estranho (“Ray”) que lhes perguntou se queriam fumar
marijuana. Apos terem declinado o convite, Ray prop6s-lhes oferecer cem ddlares
se aceitassem conduzir um carro até Los Angeles, deixando-o estacionado num
determinado local.

Durante a viagem, Jewell foi confrontado pela policia, que descobriu a posse de
droga no interior do carro. Em sua defesa, Jewell respondeu que tinha consciéncia
de que poderia constar algo ilegal no interior do carro, mas que tinha verificado
quer no porta-luvas, quer debaixo dos bancos e na mala do carro, e ndo tinha
encontrado qualquer objeto ilegal.

Quando questionado por um dos agentes relativamente a um compartimento
secreto que constava no interior do carro, Jewell afirmou que o mesmo
(compartimento) ja havia sido colocado no carro num momento anterior ao de ele
entrar no veiculo, além de que, quando o viu, ficou com a ideia de encontrar-se
vazio, ndo tendo por isso indagado mais detalhadamente sobre o que pudesse

constar nele.

35 Cfr. Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pags. 201 e 202. Cita a autora diversos casos, a titulo de
exemplo, em que se seguiu este entendimento: United States vs Aleman (1984); United States vs
Cano (1983); United States vs Nicholson (1982); United States vs Erwin (1980); United States vs
Restrepo-Granda (1978); United States vs Moser (1975); United States vs Dozier (1975); United
States vs Joly (1974). Também se estendeu este entendimento a outros tipos de crime,
nomeadamente crimes relativos a registos de falsas de declaragdes para efeitos de beneficios fiscais
(United States vs Egenberg, 1971), falsas declara¢des perante os Servicos de Imigracdo e
Naturalizagdo (United States vs Sarantos, 1972), uso de e-mails fraudulentos (United States vs Joyce,
1974; United States vs Frank, 1974; United States vs Sheiner, 1969), transporte ilegal do Tesouro dos
Estados Unidos (United States vs Brawer, 1973; United States vs Jacobs, 1973), auxilio de fuga de
prisdo (United States vs Eaglin, 1977).

36 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 203; Husak, Douglas N./Callender, Graig. A., obra citada, apud
Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 77.
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Neste sentido, Jewell pediu que o juri fosse alertado para o facto de que era
necessario que ele tivesse o pleno conhecimento do que estava a transportar para

que pudesse ser condenando pelo crime em questao.

Nao obstante, o tribunal rejeitou esta sugestao e instruiu o juri no sentido de que
uma situacdo de “knowingly” (conhecimento) podia equiparar-se aos casos em que

os sujeitos decidem ndo obter o conhecimento voluntaria e deliberadamente.

Assim, o juri considerou Jewell culpado.

Jewell recorreu da decisdo, alegando que o principio da legalidade havia sido
violado, tendo o Tribunal de Apelacdao confirmado a decisdo, argumentando que
esta doutrina ja se encontrava plenamente consolidada no Direito Americano e que
efetivamente deveria existir uma equiparagcdo entre o conhecimento certo e a
consciéncia de alta probabilidade, nos termos da seccdo 2.02.7 do Model Penal
Code. Concluindo que o conceito de conhecimento (“knowingly”) engloba ndo sé o
efetivo conhecimento como também os casos ditos de cegueira deliberada,
expressando assim a ideia de que a cegueira deliberada e o conhecimento deverao

ter o mesmo grau de culpabilidade3”.

Porém, ndo pode deixar de se aludir a critica apontada pelo magistrado Anthony M.
Kennedy no seu voto.

Neste sentido, o0 magistrado entendeu que “a verdadeira ignordncia, sendo ou ndo
razodvel, ndo pode ser a base da culpabilidade criminal se a lei requer o
conhecimento”, acautelando ainda que se o juri nao for advertido de que o fator
determinante é a representacdo subjetiva, entao, poderia estar-se a conduzir a
condenag¢des com base numa teoria objetiva do conhecimento, “segundo a qual,
uma pessoa razodvel devia ter inspecionado o automével e ter descoberto o que se

escondia no seu interior”38.

37 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 205; Charlow, Robin, obra citada, pag. 1409 e ss.; Ragués i
Valles, Ramon, obra citada, pag. 77.
38 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 206 e 207; Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 78.
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Apdés estas sentencas, outras seguiram-se no mesmo sentido. As quais citando, por
diversas vezes, o caso de Jewell, e raramente rejeitando a posicao contida nessa
sentenca.

No entanto, os tribunais viriam a alterar as instru¢cdes dadas aos juris,
estabelecendo requisitos para que se pudesse equiparar as situagdes de cegueira
deliberada as de pleno conhecimento.

Seguindo as orientagdes estabelecidas pelo Model Penal Code, determinou-se que
seria necessario que: o sujeito estivesse consciente da alta probabilidade de que

existiria certo facto; e, ndo atuasse na crenca de que o facto tipico ndo existisse3®.

Assim, foi decidido com base nesta premissa, o caso United States vs Valle Valdez
(1977).

Em United States vs Valle Valdez, Pablo Robles ofereceu cem ddélares a Valle Valdez
para que este fosse desde Calexico até San Diego num determinado automével e
deixasse as chaves do mesmo num local definido por Robles. Durante a passagem
pela fronteira, um agente da policia encontrou 302 kg de marijuana dentro do
referido automovel, tendo Valle Valdez contestado que ndo tinha conhecimento de
que transportava consigo aquela substancia e que nem sequer tinha qualquer
suspeita de que a mesma pudesse constar no interior do veiculo, embora
posteriormente se tenha vindo a apurar que era notério o cheiro da marijuana na
zona do condutor e que o veiculo se encontrava mais dificil de controlar do que o
habitual, em parte, devido ao peso da parte traseira do automédvel (onde se
encontrava a marijuana).

Deste modo, entendeu o tribunal que a abstengdo de conhecimento so é

culpabilizada quando associada a uma consciéncia subjetiva de alta probabilidade*°.

Ora, este entendimento voltaria a repetir-se em varios casos. No caso United States
vs Esquer Gamez (1977), o tribunal veio a decidir na conformidade de que o
conhecimento de um facto era determinado pela consciéncia de alta probabilidade

“a menos que o réu creia que ele ndo existe”.

39 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 207; Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 78 e 79.
40 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 207. Traduc¢do nossa.
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Neste caso, o tribunal decidiu-se com base na aplicacdo da segunda componente

das novas instrugdes (“...salvo se realmente acredite que o facto ndo exista”).

O tribunal, por ndo ter a garantia de que o juri considerasse aquilo que a instrucdo
ndo lhe disse expressamente para considerar, absolveu o acusado, uma vez que o
juri ndo tinha recebido a instrugdo expressa de absolver o réu caso fosse

encontrada uma crenga honesta incompativel com o conhecimento*.

No caso United States vs Picciandra (1986), o tribunal foi mais além, relativamente
as instrugdes dadas aos juris nos casos de cegueira deliberada, ao determinar trés
requisitos que deveriam verificar-se para se concluir que as instrugdes dadas ao
juri eram apropriadas. Assim, o primeiro requisito seria que as instrucdes apenas
fossem dadas quando o acusado alegasse a falta de conhecimento; em segundo
lugar, seria necessario que os factos devessem sugerir uma atuagdo consciente de
colocagdo em ignordncia deliberada; e o terceiro requisito seria que as instrucées
devessem ser formuladas de modo a que o jiri saiba que é permitido, mas ndo

exigido, extrair a dedugdo do conhecimento*2.

Conforme assinala Ira P. Robbins, também no caso United States vs Murrieta-
Bejarano (1977), em que se verificou uma acusacdo pelo crime de posse e
importacdo de marijuana para distribuicdo, o tribunal de apelacdo ja tinha
considerado que as instru¢des nao podiam ser dadas a qualquer caso em que se
alegasse a falta de conhecimento, mas apenas aqueles em que, além desta
circunstancia, também se indiciasse que o0 sujeito se colocou nesse

desconhecimento deliberadamente43.

Contudo, ainda que esta posi¢do progressivamente se viesse a consolidar e ainda
que as instrucdes dadas aos juris viessem a tornar-se mais exigentes, certo é que

em nenhum momento se verificou consenso, resultando a resolu¢des judiciais

41 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 208. Tradugdo nossa.
42 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 208. Traducdo nossa.
43 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag. 208.
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contraditérias e deixando a ideia de que a aplicacdo desta doutrina continuava

bastante controversa, apesar de existir ha mais de cem anos#4.

2.2 No Direito Romano-Germanico

2.2.1 Em Espanha

Apesar de a cegueira deliberada ser uma doutrina “nascida e criada” no Direito
Anglo-saxonico, e tendo sido principalmente desenvolvida pela jurisprudéncia dos
Estados Unidos da América, certo é que a partir do inicio do século XXI passou a
ganhar algum protagonismo junto dos paises do Civil Law, nomeadamente junto do

ordenamento juridico espanhol.

A primeira vez que o Tribunal Supremo espanhol se pronunciou expressamente

acerca da figura da cegueira deliberada foi em 10 de Janeiro de 200045,

Nessa sentenca, julgava-se José ]. que havia sido acusado pelo crime de receptacao.
José ]. tinha transportado até Andorra uma elevada quantia de dinheiro, tendo
afirmado, a data, ndo ser consciente da origem do dinheiro que consigo
transportava.

O tribunal argumentou que:

“na entrega do dinheiro a José ], Miguel esteve acompanhado de Hebe, e
José J. cobrava 4% de comissdo. A Sala extrai a conclusdo de que José ].
teve conhecimento de que o dinheiro procedia do negdcio das drogas -
coisa que ele nega - de factos tdo ébvios como a importdncia da quantia e
a natureza claramente clandestina das operagdes, pelo que quem se poe
em situagdo de ignordncia deliberada, isto é, ndo querer saber aquilo que
pode e deve conhecer, e no entanto beneficia desta situagdo - cobrava 4%

de comissdo -, estd a assumir e a aceitar todas as possibilidades da origem

44 Neste sentido, Charlow, Robin, obra citada, pag. 1354 (nota 8); Ragués i Valles, Ramon, obra
citada, pag. 79.
45 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 23.
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do dinheiro do negdcio em que ele participa, e portanto deve responder

pelas consequéncias”*®.

Nesta sentenca, o Tribunal Supremo espanhol apontou dois elementos que
definiriam a estrutura da cegueira deliberada - um elemento cognitivo e um
elemento volitivo.

Ora, a este respeito importa sublinhar que tais argumentos coincidem
precisamente com aqueles que sdo necessarios para que se afirme que alguém atou
com dolo e, mas precisamente, com dolo eventual, de acordo com a grande maioria

da doutrina?’.

Assim, o elemento cognitivo retirar-se-ia da afirmacdo que “José J. teve
conhecimento de que o dinheiro procedia do negdcio das drogas”.
Sendo que este conhecimento também ele se concluiria através de dois indicios:

“importdncia da quantia” e “a natureza claramente clandestina das operagées”.

Ja o elemento volitivo retirar-se-ia da aceitacdo, pelo acusado, da origem do
dinheiro, a qual é aferida ndo s6 através da aceitacdo do dinheiro propriamente
dita, como também do facto de o sujeito se colocar, deliberadamente, em
ignorancia relativamente a natureza do nego6cio e do facto de beneficiar
economicamente de tal conduta*8. Fazendo-se assim notar que o desconhecimento
deliberado tratar-se-ia de um elemento do qual se poderia deduzir o elemento

volitivo.

Relativamente ao elemento cognitivo, e conforme assinala Ramon Ragués i Valles,

parece que se deva fazer uma interpretacdo a argumentacdo apresentada pelo

46 Citado por Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pags. 23 e 24. Tradugio nossa.

47 No sentido de que o dolo comporta um elemento cognitivo e um elemento volitivo, e sobre o dolo
eventual cfr. Correia, Eduardo, Direito Criminal, Almedina/Coimbra, reimpressdo (1971), pags. 367
e ss.; Beleza, Teresa Pizarro, Direito Penal, 22 Vol,, Lisboa, AAFDL, reimpressdo (1999), pag. 161 e
ss.; Taipa de Carvalho, Américo A., “Direito Penal Parte Geral, Vol II, Teoria Geral do Crime”,
Publicagdes Universidade Catélica - Porto/Coimbra Editora, 2004, pag. 127 e ss.; Figueiredo Dias,
Jorge, “Direito Penal - Parte Geral - Tomo I - Questdes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime”,
Coimbra Editora, 2.2 Edigdo, 2012, pag. 379; Pinto de Albuquerque, Paulo, “Comentdrio do Cédigo
Penal a Luz da Constituicdo da Reptiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”,
Universidade Catélica Editora, 2.2 Edi¢do (2010), pags. 104 a 113.

48 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 24 e 25.
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tribunal, sob pena de uma contradicdo in terminis. Assim, quando refere que o
sujeito “teve conhecimento” da proveniéncia do dinheiro, e, logo de seguida, refere
que o sujeito se colocou em “ignorancia deliberada” quanto a saber donde
provinha o dinheiro, dever-se-a interpretar no sentido de que o sujeito contava
com uma consideravel suspeita inicial donde o dinheiro provinha e que, ao aceitar
levar a cabo a sua conduta, nao quis aprofundar as suas duvidas relativamente a

proveniéncia da quantidade transportada®°.

Nesta sentenca, a ideia principal que subjaz reside no conceito que foi apresentado
pelo Tribunal Supremo espanhol.

Considera este, implicitamente, que ha cegueira deliberada quando se verifiquem
trés requisitos: (i) o sujeito ndo querer saber aquilo que pode saber (i.e., ter ao seu
dispor a capacidade para abandonar a sua situacao de ignorancia); (ii) o sujeito ter
um verdadeiro dever de buscar esse conhecimento; (iii) e o sujeito beneficiar da
sua situacdo de ignorancia (no caso concreto, consistiria em receber a comissao de

494)50,

No seguimento desta decisdo, esta doutrina voltaria a surgir passados pouco mais
de nove meses, em 16 de Outubro de 2000, e novamente a ser proferida pelo

Tribunal Supremo>1.

Nesta sentenca, José P. foi condenado por responsavel pela pratica de um crime de

trafico de drogas.

José P. aceitou um cargo de administrador meramente formal de uma sociedade,
sabendo, contudo, que a sociedade visava o trafico de drogas. Porém, aquando a
descoberta, pela policia, de um contentor dirigido a sociedade com mais de 400kg
de cocaina, José P. alegou que, embora tivesse consciéncia de que se realizasse
transporte de drogas por via da sociedade da qual era administrador, jamais

imaginaria que pudesse tratar-se de cocaina.

49 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 25

50 “..ndo querer saber aquilo que pode e deve conhecer, e sem embargo se beneficia desta situagdo (...)
deve responder pelas consequéncias”.

51 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 25.
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Neste contexto, o tribunal de primeira instancia veio a aceitar esta defesa e
condenou José P. simplesmente como responsavel por um crime de trafico de
drogas relativo a substancias que nao causam grave dano a saude, nos termos do

artigo 368.2 do Cédigo Penal espanhol>2.

Todavia, em sede de recurso, o acusado foi condenado com base na argumentacao
da anterior sentenca, nomeadamente fazendo referéncia as trés caracteristicas por
aquela apresentada: capacidade de obter conhecimento; dever de adquirir o

conhecimento; existéncia de beneficio para o ignorante deliberado>3.

De acordo com a argumentacdo proferida, o elemento cognitivo retirava-se da
propria declaracao do sujeito (quando afirmava que sabia que a sociedade poderia
servir para traficar drogas ocasionalmente) e o elemento volitivo da circunstancia
de se ter colocado, deliberadamente, em posicao de ignorancia relativamente aos
elementos do tipo. Fazendo-se assim novamente observar que o desconhecimento
deliberado tratar-se-ia de mais um elemento do qual se poderia deduzir o

elemento volitivo>4.

Porém, cumpre referir que em sentenca de 22 de Maio de 2002, relativamente a
um caso em que o acusado também alegou, em sua defesa, desconhecer a
quantidade exata de droga que transportava, o tribunal veio a condenéa-lo (ao
contrario das duas anteriores sentencas que se referiam a “cegueira deliberada”
como um elemento que indiciaria a ocorréncia do elemento volitivo do dolo
eventual), nos termos de uma argumentacdao que concebia ser possivel estar

perante um caso de “cegueira deliberada” nas situacdes em que o sujeito ativo nem

52 Art. 368.2 - Os que executem atos de cultivo, elaboragdo ou trdfico, ou de outro modo promovam,
favorecam ou facilitem o consumo ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes ou substdncias
psicotrdpicas, ou as possuam com aqueles fins, serdo castigados com as penas de prisdo de trés a seis
anos e multa de tanto ao triplo do valor da droga objeto do delito se se tratar de substdncias ou
produtos que causem grave dano a satde, e prisdo de um a trés anos e multa de tanto ao triplo nos
demais casos. Ndo obstante o disposto no pardgrafo anterior, os tribunais poderdo impor a pena em
grau inferior relativamente as mencionadas em atengcdo a escassa importdncia do facto e as
circunstdncias pessoais do culpado. Ndo se poderd fazer uso desta faculdade se ocorrer alguma das
circunstdncias a que se faz referéncia nos artigos 369 bis e 370. Tradugao nossa.

53 Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag.

54 Neste sentido, e citando parte da sentenca, cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 26 e ss.
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sequer representa os elementos tipicos objetivos, ou seja, sem que se verifique o

elemento cognitivo>>.

Nestes termos, o tribunal pronunciou-se da seguinte forma: “o ndo querer saber dos
elementos do tipo objetivo que caracteriza o dolo, equivale a querer e aceitar todos

os elementos que vertebram o tipo delituoso cometido”>®.

Desta forma, conclui-se que enquanto nas duas primeiras sentengas a figura da
“ : : ”n . K . Y I

cegueira deliberada” foi utilizada como um mero indicio que permitiria provar a
ocorréncia do elemento volitivo do dolo eventual, na terceira sentenga socorre-se
daquela doutrina para expandir o conceito de dolo ao um ponto onde nem ¢
necessario provar o elemento cognitivo (a representacdo) por parte do sujeito
ativo, parecendo assemelhar-se assim a tese da equiparacao entre o conhecimento
e a cegueira deliberada, a que aludimos a propdsito da evolugdo da figura no

Direito anglo-saxonico.

Posteriormente, em 4 de Julho de 2002, o Tribunal, relativamente a um outro caso,
afirma que a doutrina da cegueira deliberada é “doutrina consolidada naquela
Sala”57 quando estejam em causa acusagdes referentes ao crime de trafico de
drogas e o acusado invocar o desconhecimento do conteido que transportava

consigo.

Até este momento, verifica-se que o Tribunal quando recorre a esta doutrina nao
adianta qualquer novidade em relacao aquilo que ja é caracteristico da figura a que
se denomina de “dolo eventual”. Efetivamente, é o proprio tribunal que vem

afirmar®® que a doutrina da cegueira deliberada se baseia na “teoria da

55 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 31.

56 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 28. Tradugdo nossa.

57Cfr. Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 29. Referindo-se a Sala Segunda do Tribunal
Supremo espanhol. Sala incumbida da jurisdi¢do penal.

58 Quer no Auto de 4 de Julho de 2002 (relator: Martinez Arrieta), como mais tarde em: 30 de
Novembro de 2006 (relator: Giménez Garcia); 12 de Fevereiro, 23 de Marco e 3 de Maio de 2007
(relator: Sdnchez Melgar); 28 de Fevereiro de 2007 (relator: Berdugo e Goméz de la Torre). Cfr.
Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 30.
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aceitacdo”>?, isto é, se o sujeito desconhece todos os factos tipicos da conduta na
qual se encontra relacionado, entdo esta a assumir o ato ilicito penal na medida em

que aceita todas as consequéncias da sua atuacgao ilicita.

Efetivamente, a aplicacao da doutrina parece resultar de uma certa “preguica” dos
Tribunais em justificar os elementos conceptuais do dolo, bem como de um certo
automatismo em referencia-la, uma vez que tribunal socorre-se dela sempre em
termos amplos e sem o sentido juridico e técnico que originalmente a mesma

possui.

No entanto, a partir destas decisdes, é possivel notar uma evolu¢ao na doutrina da
cegueira deliberada, num sentido de a elevar a uma categoria nova no modelo de

imputacao subjetiva.

Se nalgumas resolug¢des do Tribunal Supremo espanhol®?, relativas ao crime de
trafico de drogas, de detencao de explosivos®! e de fraudes patrimoniais®?, se faz
uso desta figura no sentido de a equiparar, sem grandes dificuldades, ao
conhecimento pleno dos factos, certo é que em algumas sentencas relativas ao

crime de branqueamento de capitais, a doutrina da cegueira deliberada parece ter

59 Sobre a teoria da aceitacdo, Cfr.. Taipa de Carvalho, Américo A., obra citada, pags. 138 e 139;
Figueiredo Dias, Jorge, obra citada, pags. 370 e 371.

60 como por exemplo no Auto de 22 de Julho de 2002, relator: Puerta Luis (recurso n.2 101/2002));
Ou, ainda, nas resolugdes Da Sala Segunda do Tribunal Supremo de: 17 de Fevereiro de 2003, 20 de
Margo de 2003 e 30 de Abril de 2003 (Relator: Giménez Garcia); 14 de Abril de 2005 (relator:
Ramos Gancedo); 21 de Setembro de 2005 (relator: Monterde Ferrer), 25 de Abril de 2007 (relator:
Colmenero Ménedez de Luarca); e Autos do Tribunal Supremo de: 15 de Abril de 2004 (relator:
Soriano Soriano); 28 de Fevereiro, 8 de Marg¢o (recurso n.2 2064/2005), 4 de Margo e 8 de Junho
(recursos n.2 10184/2006 e 10076/2006) de 2006 (relator: Martin Pallin), 20 de Julho de 2006
(Relator Granados Pérez); e 8 de Marg¢o, 6 de Junho e 25 de Outubro de 2006 (relator: Saavedra
Ruiz). Apud Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pags. 33 e 34.

Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pags. 32 e 33.

61 A este respeito, vd. STS de 29 de Maio de 2003, de 5 de Novembro de 2003 e de 27 de Dezembro
de 2004 (relator: Giménez Garcia) - distinguindo-se esta ultima sentenca pelo facto de ja nao
constar a “obtencdo de um beneficio” como requisito de aplicagdo da cegueira deliberada. Cfr.
Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pags. 38 e 39. Contudo, e conforme assinala Ramon Ragués i
Valles, por sentenca do Tribunal Supremo de 3 de Maio de 2006 (relator: Martinez Arrieta), o
tribunal, contraditoriamente ao seu usual entendimento, admitiu como procedente a alegac¢io (do
acusado) do “desconhecimento” (de que transportara explosivos), num caso que seguia as mesmas
premissas pelas quais o tribunal ja havia aplicado a doutrina da cegueira deliberada como
equiparacdo ao conhecimento.

62Vd. STS de 13 de Margo de 2006 e de 20 de Novembro de 2006 (relator: Giménez Garcia); de 10
de Novembro de 2006 (relator: Martinez Arrieta)
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ganho um novo rumo, ao ser aplicada em duas sentencas do Tribunal Supremo®3
como se de uma nova modalidade de imputacao subjetiva se tratasse - diferente a
nivel conceptual de qualquer outra modalidade de dolo - cuja Unica semelhanca se
verificaria apenas no tratamento punitivo atribuido, ao afirmar-se que para haver
dolo: ndo se exige um dolo direto, bastando o eventual, ou inclusive (...) situar-se

numa posi¢do de ignordncia deliberada.

Assim, o Tribunal Supremo®* continuando a lancar mao da doutrina da cegueira
deliberada, apresentou, em sentenca de 14 de Setembro de 2005, a propésito do
crime de branqueamento de capitais, uma novidade em relagdo a esta figura.

Esta novidade passaria pela admissdao de a cegueira deliberada tanto se poder
apresentar quer sob a forma de dolo, quer sob a forma de negligéncia, além de,
pela primeira vez, fazia mencdo a doutrina da Willful Blindness®>, ao invés de a

tomar como um conceito inovador da jurisprudéncia espanhola®®.

No entanto, cabe destacar uma sentenca do Tribunal Supremo de 20 de Julho de
200667 que vai em sentido oposto a quase®® toda a jurisprudéncia até aqui

sustentada, e que entende que:

“..a referéncia a doutrina que atribuem proceder do direito dos EEUU,
segundo a qual se trataria de casos de “ignordncia deliberada” ou de
“Ignordncia intencional”. Tais expressoes ndo resultam nem idiomdtica

nem conceptualmente adequadas, dado que se se tem intencdo de ignorar

63 Vd. STS de 29 de Maio de 2007 (relator: Soriano Soriano); e STS de 15 de Margo de 2006 (relator:
Martinez Arrieta). Citados por Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 36.

64 Nao apenas o Tribunal Supremo, como também as Audiéncias Provinciais, quer no sentido de
considerar a cegueira deliberada com um indice para aferir o elemento volitivo, quer no sentido de
considerar como sucedaneo do elemento cognitivo. Cfr. referéncias de acérddes em Ragués i Vallés,
Ramon, obra citada, pag. 51 e ss (nota de rodapé)

65 Menc¢do que também se verificaria noutras sentencas posteriores. Vd. sentencas de 26 de
Dezembro de 2005 e de 13 de Janeiro de 2006 (relator: Monteverde Ferrer); e de 19 de Outubro de
2006 (relator: Martinez Arrieta). Citadas por Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pags.46 e 47.

66 Até este momento, a jurisprudéncia espanhola ndo mencionava a doutrina anglo-saxénica e
denominava este tipo de situa¢des de “ignorancia deliberada” (tradugdo literal de “ignorancia
deliberada”).

67 Relator: Bacigalupo Zapater. Citada por Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 48 e ss.

68 Cfr. nota 61 acerca da STS de 3 de Maio de 2006 (relator: Martinez Arrieta).
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é porque, na realidade, se sabe o que se ignora. Ninguém pode ter

intengdo do que ndo sabe. A contradigdo in terminis é evidente...”®?

Chegando a este ponto verificamos que na origem da doutrina no Direito espanhol
o ato de provocacdo do desconhecimento surge para fazer prova do elemento
volitivo do dolo eventual, sendo que com o passar do tempo a figura passa também
a poder considerar-se como um sucedaneo do elemento cognitivo ou até mesmo a
sustentar-se que podera ser equiparada as modalidades de dolo ou de negligéncia,
conforme as circunstancias, havendo apenas uma posi¢do isolada a entender que
toda a doutrina da ignorancia deliberada é conceptualmente errénea nos seus

proprios termos.

Aferimos também que, num primeiro momento, o recurso a figura da “ignordncia
deliberada” aparece, por diversas vezes, sem que haja qualquer referéncia ao
termo “willful blindness”, nem ao Direito Anglo-saxénico, levando-nos a crer que,
de facto, a figura nao foi analisada nos termos em que o Direito Anglo-saxonico a
analisou, fazendo-se apenas uso da expressdo num sentido amplo e desprovido de

qualquer rigor cientifico.

Conforme analisado supra, no Direito Anglo-saxénico a discussdo passou, num
momento inicial, por saber se tais casos (em que alguém se coloca
deliberadamente a si mesmo em desconhecimento relativamente a factos dos quais
poderiam resultar a responsabilidade penal, se deles houvesse o conhecimento)
poderiam configurar-se no conceito amplo de “conhecimento” e, posteriormente,
por tentar perceber se se poderiam enquadrar numa das modalidades de culpa
previstas no Model Penal Code, nomeadamente saber se seria possivel reconduzir,
pela letra da lei, a figura do “knowingly”, se seria possivel reconduzir a figura da

“recklessness”, ou ainda se seria possivel reconduzir a ambas.

Resulta assim claro que a jurisprudéncia espanhola ndo teve uma evolugdo
coerente no desenvolvimento desta doutrina, o que resultou em varias

contradi¢des de sentencas baseadas em premissas semelhantes.

69 Tradugdo nossa.
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2.2.2 No Brasil

Mais recentemente, a doutrina da cegueira deliberada foi acolhida pela
jurisprudéncia brasileira.
A este respeito costuma-se apontar como o leading case na matéria, o acéordao do

Tribunal Regional Federal da 5.2 Regido, 5520-CE 2005.81.00.014586-0, (2005).70

Neste caso, dois individuos, sécios de uma sociedade cuja atividade era a venda de
automdveis, foram condenados, em primeira instancia, pelo crime de
branqueamento de capitais por terem aceitado 980.000,00 reais em notas de
cinquenta pela compra de varios automdveis por um mesmo comprador, o qual
tinha assaltado o Banco Central do Brasil um dia antes.

O Tribunal de primeira instancia decidiu nos seguintes termos:

“..tais construgdes, em uma ou outra forma, assemelham-se ao dolo eventual da
legislacdo e doutrina brasileira. Por isso e considerando a previsdo genérica do
art. 18, I, do CP, e a falta de disposigdo legal especifica na lei de lavagem contra
a admissdo do dolo eventual, podem elas ser trazidas para a nossa prdtica
juridica. (...) Aquele que habitualmente se dedica a lavagem de dinheiro de
forma auténoma, o profissional da lavagem, é usualmente indiferente a origem e
natureza dos bens, direitos ou valores envolvidos. O conhecimento pleno da
origem e natureza criminosas é até mesmo indesejdvel porque pode prejudicar a
alegacdo de desconhecimento em futura e eventual persecugdo penal. O cliente,
ademais, também ndo tem interesse em compartilhar as informagées acerca da
origem e natureza especifica do provento do crime. (...) Em realidade, algumas
afirmagdes deixavam claro que ndo lhes cabia realizar indagagdes da espécie ao
cliente ou agir como uma autoridade publica. Atitude da espécie caracteriza
indiferenca quanto ao resultado do proprio agir. Desde que presentes os
requisitos exigidos pela doutrina da "ignordncia deliberada”, ou seja, a prova de
que o agente tinha conhecimento da elevada probabilidade da natureza e

origem criminosas dos bens, direitos e valores envolvidos e, quicd, de que ele

70 Sentenga proferida nos autos n.2 2005.81.00.014586-0, da 112 Vara Federal da Subsecdo de
Fortaleza, Sec¢do Judicidria do Ceara. Acérdao proferido pelo TRF da 52 Regido, 22 Turma, na
Apelagao Criminal ACR5520-CE (Relator Des. Federal Rogério Fialho Moreira).
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escolheu permanecer alheio ao conhecimento pleno desses fatos, ndo se
vislumbra objecdo juridica ou moral para reputd-lo responsdvel pelo resultado
delitivo e, portanto, para condend-lo por lavagem de dinheiro, dada a
reprovabilidade de sua conduta. Portanto, muito embora ndo haja previsdo legal
expressa para o dolo eventual no crime do art. 1.2 caput, da Lei 9.613/1998
(como néo hd em geral para qualquer outro crime no modelo brasileiro), hd a
possibilidade de admiti-lo diante da previsdo geral do art. 18, I, do CP e de sua
pertinéncia e relevdncia para a eficdcia da lei de lavagem, mdxime quando ndo

se vislumbram objegées juridicas ou morais para tanto”.

Todavia, sucede que esta sentenca viria a ser reformada em apelagcdo, nos

seguintes termos:

“..Entendo que a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada depende da sua
adequagdo ao ordenamento juridico nacional. No caso concreto, pode ser
perfeitamente adotada, desde que o tipo legal admita a punigdo a titulo de dolo
eventual. (...) Conforme jd registrei, a prépria sentenga ressaltou que Elizomarte
e Dermival ndo tinham conhecimento efetivo sobre a origem do dinheiro.
acrescente-se que, segundo Fauto de Sanctis, o delito previsto naquele
dispositivo ndo admite o dolo eventual. (..) a transposicdo da doutrina
americana da cegueira deliberada (willful blindness), nos moldes da sentenga
recorrida, beira, efetivamente, a responsabilidade penal objetiva; ndo hd
elementos concretos na sentenga recorrida que demonstrem que esses acusados
tinham ciéncia de que os valores por ele recebidos eram de origem ilicita,
vinculada ou ndo a um dos delitos descritos na Lei n.2 9.613/98. O inciso 1l do §
2.2 do art. 1.2 dessa lei exige a ciéncia expressa e ndo, apenas, o dolo eventual.
Auséncia de indicagdo ou sequer referéncia a qualquer atividade enquadrdvel no

inciso Il do § 2°.”

Ora, do exposto, cabe destacar o facto de a ultima decisdo fazer alusdo a doutrina
da willful blindness e o facto de ambas tentarem aplicar esta doutrina como uma
tentativa de substituir o “conhecimento” pleno, em contraposicdo ao modo de
como surgiu a doutrina em Espanha, que comegou por se socorrer de dita doutrina

para poder provar o elemento volitivo do dolo eventual.
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Relativamente a sentenca proferida pelo tribunal de primeira instancia, merece
destacar os trés requisitos que sao apontados para que se possa equiparar a
doutrina da cegueira deliberada a figura do dolo eventual: (i) a suspeita’! de uma
elevada probabilidade da natureza e origem criminosa dos bens (ii) a capacidade

de abandonar a situacao de ignorancia (iii) a “reprovabilidade da conduta”.

Este terceiro elemento cabe destacar dos demais pela sua inovag¢do. O tribunal
apela assim a natureza da conduta para justificar o porqué de tal situacao

(ignorancia deliberada) merecer um tratamento punitivo semelhante ao do dolo.

Fa-lo contudo em termos muito vagos, pois em nenhum momento justifica a razdo
pela qual a conduta é tdo reprovavel como uma atuacado dolosa.

No entanto, ao fazer o apontamento, podemos concluir que a “cegueira deliberada”
deveria ter na sua base uma motivacao semelhante a que se verifica no dolo, para

merecer o tratamento punitivo do dolo.

Desta decisao resulta ainda curioso o facto de o tribunal considerar que a figura da
cegueira deliberada deva encontrar a sua base legal no artigo 18.2 § 172, nao
obstante o Coédigo Penal brasileiro definir o conceito de dolo através de uma
concec¢do volitiva (o que pressupde, naturalmente, a existéncia de um elemento
cognitivo, uma vez que é impossivel assumir um risco de produzir um resultado de
algo que nao se conhece, pelo menos, minimamente’3), evidenciando assim uma

clara contradigao.

No que concerne a decisao da apelacdo, esta também aceitou expressamente a
doutrina da cegueira deliberada como forma de equiparacdao ao dolo eventual.
Contudo, apenas quando no proprio crime se preveja a possibilidade de punigao a

esse titulo (dolo eventual).

71 Apesar de o Tribunal usar o termo “conhecimento da elevada probabilidade da natureza e origem
criminosas dos bens”, cremos que o mesmo devera ser interpretado no sentido de “suspeita da
natureza e origem criminosas dos bens”, sob pena de haver uma contradi¢do nos préprios termos.
72 “Art. 18 - Diz-se o crime: Crime doloso I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo”.

73 Em todo o caso, o préprio artigo 20.2 (“Erro sobre o elemento do tipo”) do Coédigo Penal brasileiro

prevé que “o erro sobre o elemento constitutivo do tipo legal do crime exclui o dolo...”, o que
demonstrar claramente a existéncia de um elemento cognitivo.
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Neste ambito, entendemos que tal ordem de argumentos tao simplista ndo possa
ser procedente, pois se um crime exige que se verifique o dolo ainda que eventual,
per si, esta a exigir um “conhecimento”, pelo que aceitar que se possa fazer uma
interpretacdo de tal extensao (note-se, até ao ponto de permitir o oposto daquilo

que estatui) resulta claramente violador do principio da legalidade penal.

Todavia, a doutrina da cegueira deliberada voltaria a surgir noutras sentencas do
Supremo Tribunal Federal. Assim, a “A¢do 470”- MG, de 22 de Abril de 2013
(conhecido como o “caso Mensaldo”) também viria a referenciar a teoria da

cegueira deliberada em votos sobre a ocorréncia de “lavagem de dinheiro”.

Neste particular, analisava-se a crenca dos beneficiarios do crime relativamente a
origem criminosa do dinheiro por eles recebido. Nesta senda, referiu-se a teoria da
cegueira deliberada aquando uma abordagem sobre a possibilidade de se estar
perante uma situacao de dolo eventual, isto é, com vista a reforgar a teoria do dolo

eventual. A este respeito cabe destacar a seguinte passagem:

“A admissdo do dolo eventual decorre da previsdo genérica do art. 18, I, do
Cédigo Penal, jamais tendo sido exigida previsdo especifica ao lado de cada tipo
penal especifico. O Direito Comparado favorece o reconhecimento do dolo
eventual, merecendo ser citada a doutrina da cegueira deliberada construida
pelo Direito anglo-saxdo (willful blindness doctrine). Para configuragdo da
cegueira deliberada em crimes de lavagem de dinheiro, as Cortes norte-
americanas tém exigido, em regra, (i) a ciéncia do agente quanto a elevada
probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos provenham de
crime, (ii) o atuar de forma indiferente do agente a esse conhecimento, e (iii) a
escolha deliberada do agente em permanecer ignorante a respeito de todos os

fatos, quando possivel a alternativa. Nesse sentido, hd vdrios precedentes...” 74.

Neste seguimento e numa outra parte do voto, é ainda referido que:

74 Folha 52888 da AP 570/MG.
31



“Pode-se identificar na conduta dos acusados-beneficidrios, especialmente dos
parlamentares beneficidrios, a postura tipica daqueles que escolhem
deliberadamente fechar os olhos para o que, de outra maneira, lhes seria ébvio,
ou seja, o agir com indiferenga, ignordncia ou cegueira deliberada. Para o crime
de lavagem de dinheiro, tem se admitido, por construgdo do Direito anglo-saxdo,
a responsabilizacdo criminal através da assim denominada doutrina da
cegueira deliberada (willful blindness doctrine). Em termos gerais, a doutrina
estabelece que age intencionalmente ndo sé aquele cuja conduta é movida por
conhecimento positivo, mas igualmente aquele que age com indiferenca quanto
ao resultado de sua conduta. No Direito brasileiro, pratica crime doloso tanto
quem age com consciéncia e vontade de realizar o tipo penal objetivo como
aquele que assume o risco de produzir o resultado delitivo (art. 18, I, do Cédigo

Penal)...”7s.

Embora nesta segunda parte se comece por aludir a cegueira deliberada em termos
que levam a crer tratar-se de uma figura auténoma, na sua continuidade verifica-se

que a discussao passa também por saber se houve dolo eventual ou nao.

E, por ultimo, refere-se que:

“O que se deve verificar, em concreto, é o grau de conhecimento ou de
consciéncia da procedéncia dos bens, sendo certo que ndo pode situar-se no
campo da mera desconfiangca ou, ainda, da negligéncia (falta de cautela ou
cuidado). Ad argumentandum tantum, deve-se admitir com cautela a tese aqui
também jd referida acerca da cegueira deliberda (willful blindness). Tese essa
que encontra limitagdes tedricas e prdticas na common law e ndo pode ser
importada sem suas adequadas implicagbes, por exemplo, a exigéncia de

«criagdo consciente e voluntdria de barreiras que evitem o conhecimento»”7e.

Resulta, pois, uma certa confusdo de conceitos, dado que sobressai a ideia que se a
cegueira deliberada deve ser entendida como uma espécie de dolo eventual, entdo

a mesma terd necessariamente que encontrar como base legal no artigo 18.2 do

75 Folhas 52912 da AP570/MG
76 Folha 57332 da AP 570/MG.
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Codigo Penal brasileiro, quando na verdade, conforme mencionado, este define o

dolo através de uma concecao volitiva que, per si, implica um elemento cognitivo.

Nesta senda, cumpre ainda destacar a denominada “operacdo lava-jato”’7 que
respeita a diversos crimes de branqueamento de capitais e de corrupg¢do com vista

a obtencdo de valores dos cofre publicos.

Relativamente a este caso, destaca-se a seguinte passagem:

“...Leonardo Meirelles, Leandro Meirelles, Pedro Argese Jinior e Esdra Arantes
Ferreira agiram dolosamente, com a realizagdo sistemdtica de remessas
internacionais mediante celebracdo de contratos de cadmbio de importagdo
fraudulentos, nos quais inexistia importagdo. O fato de Leonardo frequentar o
escritorio de Alberto Youssef, como ele mesmo admitiu, nele encontrando
agentes publicos, torna também evidente o dolo, inclusive a ciéncia de que os
valores envolvidos provinham de crimes contra a Administracdo Publica. 345.
Para todos eles, entendo que a prdtica sistemdtica de fraudes, em quantidade
elevada e por periodo prolongado, torna impossivel o ndo reconhecimento do
agir doloso. No minimo, teriam agido com dolo eventual. 346. Sdo aqui
pertinentes as construgdes do Direito anglosaxdo para o crime de lavagem de
dinheiro em torno da "cegueira deliberada" ou "willful blindness" e que é
equipardvel ao dolo eventual da tradigcdo do Direito Continental europeu. (...)
Em sintese, aquele que realiza condutas tipicas a lavagem, de ocultagcdo ou
dissimulagdo, ndo elide o agir doloso e a sua responsabilidade criminal se
escolhe permanecer ignorante quando a natureza dos bens, direitos ou valores
envolvidos na transagdo, quando tinha condicbes de aprofundar o seu
conhecimento sobre os fatos. 348. (...) A jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, por sua vez, jd empregou o conceito para crimes de
contrabando e descaminho: "Age dolosamente ndo sé o agente que quer o
resultado delitivo, mas também quem assume o risco de produzi-lo (art. 18, I, do
Codigo Penal). (...) Repetindo precedente do Supremo Tribunal Espanhol (STS
33/2005), 'quem, podendo e devendo conhecer, a natureza do ato ou da

colaboragdo que lhe é solicitada, se mantém em situacdo de ndo querer saber,

77 Sentenca da AP 5026212-82.2014.4.04.7000/PR - Sec¢ao Judicidria do Parand 132 Vara Federal
de Curitiba.

33



mas, ndo obstante, presta a sua colaboragdo, se faz devedor das consequéncias
penais que derivam de sua atuag¢do antijuridica’. Doutrina da 'cegueira
deliberada’ equipardvel ao dolo eventual e aplicdvel a crimes de transporte de
substdncias ou de produtos ilicitos e de lavagem de dinheiro.” (ACR 5004606-
31.2010.404.7002 - Rel. Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto - 82 Turma do
TRF4 - un. - j. 16/07/2014) 350. Portanto, mesmo que ndo fosse reconhecido o
dolo direto em relagdo a parte dos acusados, seria forcoso o reconhecimento do
dolo eventual. 351. Alberto Youssef, Mdrcio Bonilho, Waldomiro de Oliveira,
Leonardo Meirelles, Leandro Meirelles, Pedro Argese Junior e Esdra Arantes
Ferreira, portanto, agiram dolosamente e devem condenados, por conseguinte

pelos crimes de lavagem de dinheiro com as discriminagées acima...”.”8

Nesta sentenca, mais uma vez o tribunal equipara a cegueira deliberada ao
conceito de dolo eventual. No fundo, volta a fazé-lo como se se tratasse de uma
modalidade deste ultimo. Porém, em bom rigor da verdade, nem o era necessario,
pois concluimos que, pela argumentacao apresentada, o tribunal parece conseguir
provar o elemento cognitivo, ao referir que houve ‘realizagdo sistemdtica de
remessas internacionais mediante celebragdo de contratos de cdmbio de importagdo
fraudulentos, nos quais inexistia importagdo” e através da circunstancia de um

arguido admitir frequentar um escritério donde se encontrariam agentes publicos.

Assim, concluimos que os casos de cegueira deliberada (pelo menos do modo como
foi utilizada pela jurisprudéncia brasileira) ndo sdao mais do que casos de dolo tal
como os conhecemos. E ainda que se entenda que seja possivel configurar a
cegueira deliberada numa figura auténoma (o que julgamos ser possivel, como
veremos infra), nunca poderia ser aplicada aos casos sub judice, pois
necessariamente teria uma estrutura conceptual distinta destes - que no nosso
entender sao casos tipicos de dolo - sob pena de se tratar de uma doutrina

supérflua.

78 Neste sentido, e com uma argumentacdo idéntica, citando as decisdes americanas e espanholas,
cfr. AP n.2 5026212-82.2014.4.04.7000/PR e AP n.2 5007326-98.2015.4.04.7000/PR (esta ultima
sem se referir expressamente a cegueira deliberada, mas admitindo uma “prova indireta” através
de “indicios” de probabilidade de conhecimento e citando diversas sentencas americanas e
espanholas que apelam a doutrina da cegueira deliberada), ambas do Poder Judiciario Justica
Federal Secgao Judiciaria do Paran4 13.2 Vara Federal de Curitiba.
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3. Na Doutrina

3.1. No Direito Anglo-saxdnico

No Direito anglo-saxdnico, concretamente nos Estados Unidos da América, a
analise da cegueira deliberada tem suscitado varios debates académicos, dado que
0 Model Penal Code ndo consagrou expressamente a figura e, mesmo
implicitamente, também ndo se pode afirmar que a tenha consagrado na sua

plenitude.

Estabelece a seccao 2.02 do Model Penal Code que o agente pode ser culpado se
consubstanciar um dos seguintes estados mentais: purposefuly, knowingly,
recklessness, negligently”°.

E determina a sec¢do 2.02.7 que “o conhecimento de alta probabilidade satisfaz a
exigéncia do conhecimento. Quando o conhecimento da existéncia de um facto
particular for elemento de uma infragdo, verifica-se tal conhecimento se o sujeito for
consciente da alta probabilidade da sua existéncia, salvo se realmente creia que dito

facto ndo existe” .80

3.1 As teses de J. Edwards e de Ira P. Robbins

Na opinido de ]. Edwards®l, existe uma evidente afinidade entre aquele que atua
numa posicdao de ignorancia deliberada e aquele que atua com desconsideracao

(recklessness) em relagdo aos factos.

Para ]J. Edwards, a atitude de indiferenca perante riscos que sdo ébvios indiciaria
um estado mental que antevé as consequéncias da sua conduta e, deliberadamente,
coloca em risco a hipdtese de se virem a realizar, ainda que estas ndo sejam

aquelas que deseja.

79 Sobre o significado de cada uma destas convic¢des mentais, cfr. nota de rodapé 29.
80 Tradugdo nossa.
81 Edwards, |., obra citada, pags. 303 a 306.
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Neste sentido, também Ira P. Robbins82 defende que a atuacao do ignorante
deliberado ndo se pode reconduzir a uma situagdo de knowingly. De acordo com
esta autora, o estado mental do ignorante deliberado apresenta evidentes
similitudes com o estado de recklessness, pois trata-se de uma representacao de

probabilidade ou de risco que caracteriza os casos de recklessness.

De acordo com o seu entendimento, se o Model Penal Code estabelece que ha
conhecimento de um facto quando “uma pessoa tem consciéncia da alta
probabilidade da sua existéncia, salvo se, realmente, crer que ele ndo existe”, entao,

ter-se-a que provar que o acusado admitiu a probabilidade de tal facto.

Assim, a questdo passaria por saber se realmente uma condenag¢do apoiada na
doutrina da “cegueira deliberada” seria compativel com a previsao constitucional
que exige a prova de todos os elementos do tipo de crime, incluindo o
“conhecimento”, ao invés de se processar por uma mera dedug¢io, baseada numa

“davida atendivel”.

Assinala a autora que deve ser rejeitada a tese que pretende alterar a definicao do
conceito “conhecimento” (knowingly) com vista a poder incluir os casos de
cegueira deliberada, pois, pese deste modo se pudesse atingir o desejado resultado
de tais casos ndo permanecerem na impunidade, tratar-se-ia de uma via
injustificada, uma vez que deixaria de existir fronteira entre knowingly e
recklessness, passando a haver um mesmo tratamento punitivo para dois estados

mentais distintos.

Em jeito de conclusao, a autora propde uma reforma a lei de modo a que seja
estabelecido, em certos delitos, a possibilidade de punicao a titulo de recklessness
ou que sejam estabelecidas previsdes especificas em certos crimes que consagrem

o estado de cegueira deliberada como base de condenacao.

Ora, em modo de contra-argumento, sustenta Robin Charlow83 que a
argumentacao sobre a constitucionalidade apresentada por Ira P. Robbins assenta-
se na premissa de que a expressdo “conhecimento”, tal como é usada nas

estatuicOes penais, ndo comporta os casos de ignorancia deliberada.

82 Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pags. 223 e ss.
83 Cfr. Charlow, Robin, obra citada, pags. 1355 e 1356 (nota de rodapé 11).
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Deste modo, defende a autora que é necessario ter em consideracao que o termo

“conhecimento” é uma palavra ambigua, ndo tendo um significado fixo e limitado.

Assim, refere que os tribunais, ao construirem uma nog¢do de “conhecimento” que
abrange o conceito de cegueira deliberada, estariam a atuar em plena
conformidade constitucional, dado ser sua funcdo tornar as referéncias
estatutdrias penais o mais claras possiveis com base nas evidéncias que estas

possam apresentar.

Em segundo lugar, refere a autora que o conceito de cegueira deliberada, per si, ndo
se opoOe aquele que é o geral entendimento da expressao “conhecimento”, pois é
comum entendimento que alguém possa ter “conhecimento” de factos que ndo sdo

absolutamente certos.

Logo, ndo seria necessario atuar com um pleno conhecimento, mas tdo-sé bastaria

atuar com um grau de consciéncia de alta probabilidade da existéncia de um facto.

Por ultimo, aponta ainda que as legislacbes quando utilizam o termo
“conhecimento” em estatui¢des penais tém por presumida a pratica do Common
Law de utilizar a doutrina da cegueira deliberada para satisfazer a exigéncia de

“conhecimento”.

3.1.2 A tese de Jonathan L. Marcus

Em sentido inverso, sustenta Jonathan L. Marcus8* que os problemas que a
doutrina da cegueira deliberada apresenta devem resolver-se através de uma nova
definicdo ampla de “conhecimento”. No seu entender, a equiparagdo entre o
conhecimento e a representagdo de alta probabilidade a que alude o Model Penal
Code na seccdo 2.02.7 assenta-se na premissa de que o autor em ambos os casos
expressa em termos iguais a mesma indiferenca face aos valores que subjazem a

proibicao criminal.

84 Cfr. Marcus, Jonathan L., obra citada, pag. 2236-2248, citado por Ragués i Valles, Ramon, obra
citada, pag. 85.
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Para o Autor dever-se-ia abandonar a doutrina da cegueira deliberada e focar-se
em tratar exclusivamente do elemento cognitivo, ademais de considerar que é
contraditério o facto de o Model Penal Code determinar que alguém possa
representar a alta probabilidade da existéncia de um facto e, ao mesmo tempo,
prever que haja a possibilidade de o sujeito crer que tal facto ndo exista, propondo,

assim, a elimina¢do da parte final da sec¢ao 2.02.7 do Model Penal Code.

Nesta linha de entendimento, defende que se houvesse uma correta aplicagcdo da
seccdo 2.02.7, ndo haveria a necessidade de se provar algo tdo complexo como a
existéncia de uma intencdo consciente de evitar a verdade, dado que a referida
seccdo permite a acusagdo daqueles casos que tém levado os tribunais a aplicar a

doutrina da cegueira deliberada

Conforme assinala Ramon Ragués i Valles®>, verifica-se uma clara aproximacgao

deste entendimento com a doutrina do dolo eventual existente no Civil Law.

3.1.3 A tese de Robin Charlow

De acordo com Robin Charlow?8¢, os casos denominados de cegueira deliberada nao

podem ser equiparados genericamente aos casos de knowingly.

Segundo a sua conce¢do, os casos de cegueira deliberada situam-se entre o
knowingly e a recklessness, razdo pela qual o grau de culpabilidade do sujeito ativo

deve situar-se também num grau intermédio.

Nestes termos, considera que a solugdo passaria por serem estabelecidas
disposicoes especificas nos delitos em que se pretende aplicar a equiparagdo ao

“conhecimento”.
Para este efeito, dever-se-ia focar no que a lei pretende punir:

“nés punimos o agente que tem conhecimento porque queremos
condenar a sua vontade de agir na sua correta crenga de que o que ele

estd a fazer é errado. Ele acredita que estd a agir ilegalmente e fd-lo de

85 Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 87.
86 Charlow, Robin, obra citada.
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qualquer maneira. Quando punimos um agente em cegueira deliberada,
mas ndo um agente que atue com desconsideracdo (recklessness), na
mesma situagdo do agente com conhecimento, estd-se a visar alguém que
é tdo obstinado como aquele que atua com conhecimento. Quer-se punir o
individuo que pode ndo saber, mas estd a beira do conhecimento, e que
mostra o tipo de insensibilidade que encontramos no agente que atua

com conhecimento”.

A autora estabelece assim requisitos®” de modo a poder equiparar os casos de

cegueira deliberada ao conhecimento:

(1) o sujeito deve dispor de muito boa informacdo acerca da existéncia de um facto
que converte a sua conduta em ilicita;

(2) a sua atuagao tem de ser efetuada com “praticamente a certeza” de que o
elemento do tipo realmente existe;

(3) o sujeito evite, deliberadamente, averiguar se o facto podera ocorrer ou nao;
(4) e, por alguma razdo ma intencionada, se evidencie um nivel especialmente
elevado de maldade criminal, concretamente resulte que o agente queira provocar
o seu desconhecimento com a finalidade de evitar eventuais responsabilidades

penais.

Relativamente ao primeiro requisito, o mesmo devera ser aferido pela ciéncia de
alta probabilidade ou através de um critério baseado na “evidéncia perante o

homem médio”.

Ja no segundo requisito, o sujeito tera de contar com “praticamente a certeza” da
existéncia do elemento do tipo, uma vez que se dispusesse da total certeza entdo

estar-se-ia perante a defini¢do estrita de conhecimento.

Todavia, na opinido da Autora, ndo basta que se verifiquem apenas os trés
primeiros requisitos para que se possa dizer que o sujeito ativo mereca ser punido
de modo semelhante ao dolo, uma vez que ter boas informag¢des acerca da
existéncia de um facto que torne a sua atuacdo ilicita e estar praticamente na

certeza da sua existéncia (primeiro e segundo requisito) ndo parece que possa

87 Charlow, Robin, obra citada, pag. 1417.
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levar a crer que o sujeito tenha o0 mesmo grau de insensibilidade e de indiferenca
do que aquele que realmente conhece a existéncia do facto que torna a sua conduta

ilicita.

Nem a provocacao deliberada em evitar a verdade pode ser vista em todos os casos
como uma intencdo de cariz malévolo, jd que seria concebivel que pudessem

também existir motivacdes bem-intencionadas.

Deste modo, seria necessario que o sujeito evitasse a sua propria responsabilidade

penal.

Efetivamente, seria fundamental a ocorréncia do quarto elemento, pois seria este o
elemento que, uma vez acrescentado aos anteriores, tornaria o grau de
culpabilidade do agente tdao grave como o do agente que tem o pleno conhecimento

dos factos.

Conclui assim a autora que “aquele que comete um ato criminoso na presenga destes
quatro fatores, provavelmente é tdo insensivel e indiferente como aquele que
realmente sabe que estd a atuar criminalmente. Na presenga destes quatro fatores
sugeridos, parece razodvel concluir que o ignorante deliberado serd geralmente tdo

malevolente como o sujeito que tem o pleno conhecimento”88.

Quanto a abordagem exposta, poderdo ser apontadas duas criticas. De acordo com
Alexander F. Sarch®, o primeiro problema dos argumentos de Robin Charlow seria
a natureza especulativa dos mesmos. Refere o autor que em nenhum momento a
autora emprega um principio explicito sobre como podem os graus de
culpabilidade ser atribuidos aos sujeitos, dado o facto de a autora empregar as

expressoes “..aquele que comete um ato criminoso na presenga destes quatro

fatores, provavelmente é tdo insensivel e indiferente...” e “...0 ignorante deliberado

serd geralmente tdo malevolente como o sujeito que tem o pleno conhecimento”?°.

Como segundo problema dos seus argumentos, o autor refere a circunstancia de

Robin Charlow se basear na suposicdo de que todos aqueles que decidem

88 Charlow, Robin, obra citada, pags. 1417 e 1418. Tradugdo nossa.

89 Sarch, Alexander F., Willful ignorance, culpability and the criminal law, in St. John's Law Review,
Vol. 88, 2014, pags. 1055 e 1056.

90 Sublinhado nosso.
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permanecer na ignorancia é porque agem com uma motivacao mal-intencionada.
Suposicdo que levaria a conclusdo que os sujeitos seriam “tdo insensiveis e
indiferentes em relagdo a criminalidade dos seus atos como aquele que tém o pleno

conhecimento destes

Todavia, de acordo com este autor, é perfeitamente concebivel que um sujeito seja
sensivel em relagcdo a criminalidade da sua conduta ou que nutra complacéncia

com as previsiveis vitimas do crime®L.

3.1.4 A tese de Husak e Callender

Um outro ponto de vista, defendido por Douglas Husak e Craig Callender, evidencia
a contradicao que parece existir na seccao 2.02.7 do Model Penal Code, quando ai se
estabelece exclusivamente um conhecimento de alta probabilidade que ndo se
importa com as razdes pelas quais o sujeito ndo adquire um conhecimento perfeito

das caracteristicas da sua conduta.

Concluindo estes autores que, deste modo, se estaria a deixar de fora aqueles casos
em que um sujeito sendo consciente de um risco de realizagao delituosa que nao
pode classificar-se como de alta probabilidade, evita deliberadamente confirmar as

suas suspeitas 92.

Para estes autores, o sujeito que configure uma situacao nestes termos ndo pode
permanecer na impunidade, devendo ter um tratamento punitivo semelhante ao

daquele que atua com conhecimento.

Nestes termos, entendem que a cegueira deliberada devera apresentar trés

requisitos para que se possa existir uma punicao nos moldes referidos:

91 0 autor da o exemplo do sujeito que tem a capacidade de gerar empatia facilmente com as
pessoas e, por isso, tem sempre grandes preocupagdes em nio criar impactos negativos a estas. Tal
sujeito pode decidir permanecer na ignorancia precisamente para poupar-se da culpa que sentiria
se agisse com o conhecimento de que a sua conduta resultaria lesiva para essas mesmas pessoas.
Cfr. Sarch, Alexander F., obra citada, pag. 1055.

92 Husak, Douglas N./ Callender, Craig A., obra citada, pags. 36 e 37, citado por Ragués i Valles,
Ramon, obra citada, pag. 89.
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Em primeiro lugar, seria necessario a existéncia de uma suspeita justificada. Ou
seja, nao se enquadrariam neste ambito aquelas suspeitas infundadas que ocorrem

em virtude de paranoia ou de delirios do agente.

Em segundo lugar, a cegueira deliberada pressupode ainda que haja disponibilidade.
Quer isto dizer que o agente deve ter a sua disposicdo a informag¢do necessaria

para confirmar ou desmentir as suas suspeitas.

E, por fim, entendem que a cegueira deliberada requer uma especial motivacdo que
se concretiza na vontade de o agente pretender ilibar-se de responsabilidade

penal.

Neste sentido, esclarecem estes autores que a falta de um pleno conhecimento nao
se pode dever a “mera preguica, estupidez ou auséncia de curiosidade”. Tragcando,
através deste elemento, a diferenca entre o ignorante deliberado e aquele que atua

com um estado mental de recklessness.

Desta feita, entendem que o conhecimento e a cegueira deliberada sdo realidades
distintas, apenas se podendo equiparar se se observar um grau similar de

culpabilidade.

Porém, entendem que ndo existe nenhuma teoria capaz de “medir” o grau de
culpabilidade que ndo seja isenta de criticas e, mesmo que houvesse, tal
equiparacdo (conhecimento/cegueira deliberada) estaria sempre impedida por
forca do principio da legalidade, pois estar-se-ia perante um caso de analogia

proibida em Direito Penal.

“A tese da 'igual culpabilidade” pode ou ndo ser verdadeira,
dependendo dos critérios pelos quais os dois estados mentais distintos
sdo considerados igualmente culposos. A controvérsia sobre a tese de
igual culpabilidade ndo pode ser resolvida na auséncia de uma teoria
que identifique o que torna um estado mental mais ou menos culpado
do que outro. Infelizmente, ainda ndo foi proposta nenhuma teoria
adequada para medir graus de culpabilidade. Na auséncia de tal teoria,

os comentadores ficam apenas com as intuicdes (frequentemente
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conflituantes) sobre se um estado mental é mais ou menos culpado do

que outro™3,

Pelo exposto, concluem os autores que a solugdo nao passaria por reformular a lei
no sentido de exigir o estado mental de recklessness em certos crimes em vez do
estado de knowingly ou estender o conceito de “conhecimento” pois, pese em todos
os casos de cegueira deliberada se verifiquem os requisitos da recklessness, nem
todos os casos de recklessness sao casos de cegueira deliberada, pelo que aceitar tal
formulacao poderia levar a que se castigassem mais situacdes do que aquelas que

supostamente se pretendem castigar.
Porém, também esta tese ndo se apresenta isenta de criticas.

Ramon Ragués i Vallés a respeito desta abordagem afirma que nao obstante seja
uma tese aplaudivel, a mesma estaria a deixar de fora os casos de cegueira
deliberada em sentido estrito, que seriam aqueles em que a cegueira deliberada se
apresentaria no seu estado mais puro. Efetivamente, o requisito de exigéncia de
uma suspeita justificada, pelo menos interpretada no sentido de existéncia de um
conhecimento eventual dos elementos tipicos de um certo delito, deixaria de fora
aquelas situagdes em que um sujeito se coloca deliberadamente ignorante com o
intuito de evitar precisamente obter esse “conhecimento eventual” dos elementos

tipicos objetivos®4.

Acrescenta ainda o autor que também é duvidosa a formula¢do do requisito da
disponibilidade apontado pelos autores e critica a falta de menc¢ao ao dever de

obtengao de conhecimento?>.

3.1.5 A tese de David Luban

Uma outra tese, defendida por David Luban®, sugere-nos que a posicao de

cegueira deliberada pode comportar trés protétipos, correspondendo cada um a

93 Husak, Douglas N./ Callender, Craig A., pags. 54 e 55, citado por Alexander F. Sarch, obra citada,
pag. 1053.

94 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 155.

95Cfr. Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 155.

9%Luban, David, Contrived Ignorance, Georgetown University Law Center (1999), pag. 967 e ss.
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um diferente nivel de culpa. Assim, em algumas situagdes, o sujeito ativo podera
ser visto como uma “raposa” e noutras como uma “avestruz”, podendo esta ultima
possuir dois estados mentais distintos (denominadas de unrighteous ostrich e half-

unrighteous ostrich)

No caso da “raposa”, o sujeito atuaria como alguém que quer realizar plenamente
uma conduta ilicita e que se coloca em posicao de ignorancia com vista a poder
defender-se com esse mesmo argumento (alegando ndo saber ou ndo ter

conhecimento) perante eventuais imputagdes de culpa.

Melhor dito, a “raposa” representa o sujeito “ignorante deliberado” que, se lhe
fosse dado o pleno conhecimento de todos os factos que concretizam a sua agao e
que lhe dao a suspeita de que da sua conduta poderao resultar implicagdes penais,
procederia de igual modo. O sujeito tem como objetivo praticar uma acgao ilicita e

apenas estrutura a sua ignorancia para a poder usar como defesa.

A este respeito, refere o Autor que, quem se encontrar na posicao da “raposa”,
consubstancia um grau de culpabilidade ainda mais grave do que quem tem um

mero conhecimento, pois acrescenta a este um “elemento de cdlculo obstinado”.

).

Relativamente a “avestruz ” (unrighteous ostrich), esta consistiria na situacao
daquele que ndo quer saber se a sua conduta é ilicita ou nao, mas, se lhe fosse dado
o pleno conhecimento das ag¢des lesivas que a sua conduta poderia causar, ele
coloca-la-ia em pratica na mesma, ainda que esta nao fosse o objetivo da sua

conduta.

Deste modo, o sujeito ativo apresentar-se-ia como um débil moral que quer levar
avante uma conduta mas que ndo quer saber (ou prefere ndo saber) se a mesma
podera desencadear um qualquer tipo de resultado lesivo, preferindo negar a si
mesmo o facto de que enfrenta uma situacdo de natureza também ela moral.
Contudo, ainda que tivesse esse conhecimento no momento da sua conduta, ele té-

la-ia praticado na mesma.

No que concerne a “avestruz”, esta também poderia consubstanciar um outro

estado mental (half-unrighteous ostrich), seria a situacdo daquele que, apesar de se
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ter colocado numa situagdo de ignorancia, se lhe fosse dado o conhecimento pleno

ndo teria praticado o facto que origina o ilicito penal.

E neste contexto (estabelecidos os trés protétipos possiveis de cegueira
deliberada) que David Luban conclui que a “raposa” devera corresponder um grau
de culpabilidade igual ao de quem pratica um delito de forma intencionada
(purposely - que corresponde a forma mais grave de culpabilidade prevista no
Model Penal Code); a “avestruz” (unrighteous ostrich) devera corresponder um grau
de culpabilidade igual ao do agente que tem conhecimento (knowingly - que
corresponde a segunda forma mais grave de culpabilidade prevista no Model Penal
Code); e, por fim, a outra variante da “avestruz” (half-unrighteous ostrich)
correspondera um grau de culpabilidade equivalente a situagcdo daqueles sujeitos

que atuam com desconsideracgao (recklessness).

Nesta conformidade, quando se verifique uma situacdo que se configure nas
situacdes de “raposa” ou de “avestruz unrighteous”, conclui-se que devera existir
uma igual culpabilidade com a situacdo daquele que atua com, pelo menos,

“conhecimento”.
Para melhor ilustrar o supra exposto, David Luban apresenta o seguinte exemplo:

Albert Speer, arquiteto, amigo de Hitler e alto cargo no regime nacional-
socialista, onde ocupou o posto de ministro de armamento na segunda
guerra mundial, foi o unico dos superiores hierdrquicos nazis que veio a
mostrar arrependimento, havendo afirmado que em nenhum momento
soube da existéncia de campos de exterminio e que, ndo obstante ter tido
a oportunidade de indagar sobre a existéncia dos mesmos, preferiu ndo
fazé-lo, justificando - “por medo de descobrir algo que pudesse ter-me

feito mudar o meu curso, fechei os olhos.™”

Em tal caso, se Speer, como diz, tivesse mudado o seu “curso” ao adquirir o
conhecimento, parece que a resposta punitiva deveria ser mais branda do que se o
mesmo nao o mudasse, pois em tal situacdo, e como defende David Luban, deveria

inclusive a punicdo ser mais grave que o mero conhecimento, ja que nao s6 sabe

97 Luban, David, obra citada, pag. 965 e ss. Tradugdo livre.
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que participou num genocidio como ainda preparou uma maneira “astuciosa” de se
ilibar da responsabilidade que consistiria na alegacdao de nao tinha o conhecimento

efetivo da situacao.

Entende assim que, nesta dltima situacdo, o tratamento punitivo ndo se poderia
ficar pela mera desconsideracdo, visto que nestas situacées ndo cabe valorar o
desconhecimento, mas os motivos que levaram a tal, pois quem suspeita que com o
seu comportamento poderd estar a causar danos a um bem juridicamente

protegido, nao podera alegar que a sua ignorancia partiu de uma situacdo de erro.

Contudo, para que se possa fazer uma correta condenacao, o autor distingue dois
momentos diversos na estrutura que apresenta para a no¢do de cegueira

deliberada®s.

Em primeiro lugar, entende que existe uma primeira conduta que consiste na
pratica de uma acdo ou omissdo pela qual o agente se esconde perante

conhecimentos indesejados - as screening actions, na terminologia do autor.

Num segundo momento, existiria uma segunda conduta que corresponderia a
realizacdo do ato pelo qual o agente poderia ter sido considerado inocente se, e
apenas “se”, tivesse atuado numa legitima situacdo de ignorancia - os unwitting

misdeeds.

Assim, é com base nas screening actions que o autor entende que podem ser
praticados os distintos estados mentais, podendo haver cegueira deliberada
intencionadamente (purposefully), conscientemente (knowingly) e ainda com

desconsideracao (recklessly).

Neste contexto, prossegue o autor que “ignorar esta distingdo entre screening
actions e unwitting misdeeds poderd levar a uma teoria da cegueira deliberada
excessivamente simples”?°, cuja qual levara a resposta de que todos os casos de

cegueira deliberada dever-se-do equiparar ao conhecimento.

98 Cfr. Luban, David, obra citada, pag. 969 e ss.
99 Cfr. Luban, David, obra citada, pag. 970.
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Nao obstante e conforme o mesmo refere, as screening actions, a priori, nada tém
de ilicito (“ndo hd nada de criminal em ndo olhar para dentro de uma mala”199),

uma vez que o que a lei castiga é a conduta realizada no segundo momento

(unwitting misdeeds).

Reforca o autor esta ideia alegando ainda a circunstancia de que neste segundo
momento o agente ainda tem consciéncia de que realizou uma ac¢do de ocultacdo
num passado e, por isso, tem ainda o controlo do seu comportamento,

designadamente podendo vir a abandonar a sua conduta lesiva.

Em jeito de sintese, pretende afirmar-se que o sujeito ativo serd acusado pelos
unwitting misdeeds e nao por deliberadamente se ter colocado em ignorancia,
todavia, para haver légica conceptual e dogmatica, seria necessario averiguar o
estado mental do autor no primeiro momento, isto é, naquele em que praticou as

screening actions.

3.1.6 A tese de Alexander F. Sarch

De acordo com Alexander F. Sarch10, a premissa que defende David Luban e que
determina que é necessario aferir o estado mental que um sujeito eventualmente
teria mediante certas circunstancias, ndo € o mesmo que dizer que o sujeito

efetivamente atuou com um certo estado mental.

Para Alexander, ndo faria sentido culpar alguém por ter agido com um estado
mental que, na verdade, nunca concebeu, ao abrigo de uma consideragdo de que o
sujeito eventualmente teria atuado com um certo estado (“se lhe fosse dado o

conhecimento...”).

Defende o autor que todos os casos de cegueira deliberada caem, a priori, no
ambito da recklessness!%2. Contudo, mediante certas circunstancias, seria possivel
afirmar que haveria o mesmo grau de culpabilidade que ha nos casos em que o

sujeito tem o conhecimento pleno.

100 [,uban, David, obra citada, pag. 971.
101 Cfr. Sarch, Alexander F., obra citada, pag. 1059.
102 Cfr. Sarch, Alexander F., obra citada, pag. 1058.
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Para tal, o autor parte da premissa de que quanto mais confiante um sujeito estiver
em relacdo a existéncia de um facto incriminador, mais culpavel sera quando agir

com um certo estado mental.

Assim, e seguindo aquela que parece ser a orientacdao do Model Penal Code, se dois
sujeitos cometem o mesmo ato delituoso em circunstancias iguais, mas um deles
tem um maior grau de confian¢a sobre a existéncia de um facto incriminador,
entdo esse sujeito sera mais culpavel que o outro, pois indiciaria uma maior

indiferenca e desrespeito pelos demais cidaddos.103

Nestes termos, prossegue o autor que a necessidade de estar atento a possibilidade
de se estar a criar um risco de comissdo de uma ilegalidade, pode levar algumas

vezes ao dever moral de investigar.

Assim, se alguém planear cometer uma conduta ilicita e tiver uma suspeita da
existéncia dessa mesma ilicitude, entdo esse sujeito tera um dever de fazer uma

investigacdo razoavel antes de prosseguir com a sua atuacao.

A forma de como o dever de investigacdo é violado seria a pedra-de-toque que
determinaria a maior culpabilidade no agente que atua com cegueira deliberada do
que aquele que atua com mera desconsideracao (recklessness). Nesta sentido, seria

necessario analisar a violagao do dever de investigar sobre trés perspetivas104,

A primeira consistiria em saber o qudo acessiveis estao os métodos de

investigacao.

Na opinido do autor, quanto mais facil e acessivel for o método de investigacdo,
maior sera o grau de culpabilidade do agente se violar o dito dever. Deste modo,

nos casos tipicos de recklessness nao seria possivel efetuar investiga¢des razoaveis.

Em segundo lugar, seria necessario saber de que modo o agente violou o dever de
investigacdo. Se o agente simplesmente se esqueceu de investigar ou estava
distraido durante a investigacao, entdo sera plausivel que o grau de culpabilidade

seja menor do que o daquele que conscientemente decide ndo investigar ou do que

103 Cfr. Sarch, Alexander F. obra citada, pag. 1062.
104 Cfr. Sarch, Alexander F., obra citada, pag. 1086 e ss.
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aquele que ndo se apercebeu que tinha um método de investigacdo ao alcance (o

qual seria um caso de neglicéncia).

Contudo, os casos de cegueira deliberada seriam sempre pela sua natureza casos

em que o agente violou o dever de investigacao intencionalmente.

Em terceiro lugar, seria preciso analisar quais os motivos que levaram o agente a
tomada de decisdao de ndo querer investigar. Assim, seria razoavel que aquele que
ndo investiga com vista a poder usar o argumento de que “ndo tinha o
conhecimento” devesse ser considerado mais culpavel do que aquele que decide
ndo investigar por quer-se proteger de um dilema moral. Dever-se-3, pois, ser mais
culpavel quantas mais forem as razdes de crer que existiu uma manifestacdo de

desrespeito pelos outros.

Deste modo, a cegueira deliberada seria na verdade um caso de desconsideragdo
(recklessness) com uma dose extra de culpabilidade, em virtude da violagdao do

dever de investigacao.

A razao pela qual o autor entende que o grau de culpabilidade é maior quando se
verifica uma atuagdo com desconsideracao seguida de uma violacdo do dever de
investigacao, nos termos referidos, do que aquela em que o sujeito simplesmente
atua com desconsideracgao, seria por este estar a abster-se de fazer o correto por
duas vezes, enquanto na atua¢cdo com simples desconsidera¢dao haveria apenas
uma abstencdo tomar a conduta correta, por ndo ser possivel efetuar uma

investigacdo razoavel.

Deste modo, pelo facto de o agente ndo tomar a conduta “correta” por duas vezes,
estaria a demonstrar uma atitude firme de indiferenca e de desrespeito pelos

outros.

Nestes termos, e tendo em consideracdo que uma ampla e simples equiparacao
entre os casos de cegueira deliberada e os casos de conhecimento poderia levar a
uma punicao demasiado penosa em certas situagcdes, o autor propde que se
estabeleca, em certos crimes, a equiparagdo entre conhecimento e cegueira

deliberada, nos termos restritos aqui analisados.
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Sugere o autor que uma solucao possivel seria a inclusdo de uma regra de

equiparacao, a ser aplicada a certos crimes, com o seguinte contetudo:

“aquele que acredite que existe uma probabilidade substancial de que os
elementos do tipo de um crime se verifiquem, mas ndo tenha o efetivo e pleno
conhecimento dos mesmo, deverd ser considerado culpado nos mesmos termos
daquele que, nas mesmas circunstdncias, tem o conhecimento, desde que se
verifiquem os seguintes requisitos:
(1) satisfaca a definicdo bdsica de ignordncia deliberada:
(a) tenha suspeitas de que a o elemento do tipo ocorra, e
(b) ndo investigue, deliberadamente, através dos meios
aparentemente disponiveis se os elementos do tipo existem;
(2) Os métodos disponiveis de investigacdo ndo sejam excessivamente onerosos;
(3) 0 motivo de o sujeito ndo investigar seja um dos seguintes:
(a) preservar uma defesa contra a responsabilidade;
(b) perpetuar, proteger ou continuar a receber beneficios de uma
conspiragdo suspeita ou outra conduta criminosa;
(c) outro motivo tdo injustificado quanto os motivos referidos em (a)
e (b);
(d) mas se o motivo de ndo investigar ndo for tdo injustificado como
os previstos em (a) a (c)), a ignordncia deliberada ndo satisfaz a
requisito do conhecimento.
(4) No entanto, se o arguido estiver quase certo de que os elementos de um
crime se verificam, entdo qualquer motivo para ndo investigar serd suficiente

para a ignordncia deliberada satisfazer o conhecimento do crime.” 105

105 Cfr. Sarch, Alexander F., obra citada, pags. 1099 e 1100. Tradugio nossa. Neste sentido, o autor
propde que sejam dadas instrugdes aos juris nos seguintes termos: “Proposta de instrugées aos juris:
Considera-se que o arguido agiu conscientemente se se entender que, além de ter tido uma duvida
razodvel da existéncia dos elementos do tipo de um crime, deliberadamente se absteve de investigar as
suas suspeitas com vista a evitar a responsabilidade, a querer continuar a receber os beneficios de um
crime suspeito, ou ter algum outro motivo altamente injustificado. Ademais, se se considerar que o
arguido ndo se limitou a suspeitar, mas estava praticamente certo de que os elementos do tipo
existiam, entdo poder-se-d deduzir o conhecimento, independentemente da sua motivagdo. No entanto,
ndo serd possivel retirar o conhecimento se se verificar que o réu foi simplesmente descuidado em ndo
investigar as suas suspeitas ou se as unicas formas disponiveis de investigar as suas suspeitas forem
excessivamente dificeis ou perigosas”. Cfr. Sarch, Alexander F., obra citada, pag. 1101.
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Numa obra mais recentel0%, o autor vai mais longe ao defender a possibilidade de
equiparacdo entre o conhecimento (knowingly) e “ignorancia nao deliberada”

(Non-willful ignorance).

Esta figura ocorreria sempre que o sujeito ndo cumprisse o ja aludido dever de
investigacdo, nao de um modo consciente, ie, deliberado, mas por

desconsideracdo (recklessly) ou negligéncia (negligently).

Neste sentido, o autor decompde a figura em duas partes: a primeira verifica-se
quando o sujeito ndo cumpre o dever de investigacdo, originando um estado de
ignorancia em si mesmo relativamente a um facto. A segunda verifica-se pela
criacdo de um risco que o sujeito opta por correr ao levar adiante a sua conduta em

estado de ignorancia (seria, na terminologia do autor, o unwitting act).

No entanto, esta decomposicdo corresponde a mesma que o autor propde para a
cegueira deliberada. O que as diferenciaria seria o facto de que, enquanto na
primeira a violacdo do dever de investigacdo ocorreria deliberadamente, isto &,
com o preciso propdsito de ndo cumprir tal dever, na segunda tal dever ndo seria

cumprido por desconsideracgao (reckless) do autor.

Assim, haveria ignorancia por desconsideracao (reckless ignorance) quando
alguém tivesse um dever de investigacdo e optasse por correr um risco substancial
e injustificado na forma de obtencdo da informacao requerida por esse dever,

resultando, por conseguinte, num dano.
Com vista a ilustrar o exposto, o autor apresenta o seguinte exemplo:

“uma médica tem agendado para o dia seguinte a realizagdo de uma cirurgia
complexa envolvendo algumas mdquinas ainda em experimentagdo. Tal como
acontece com muitas das técnicas de ponta que ela usa, a médica suspeita que a
nova mdquina pode envolver perigos ainda ndo descobertos. Para ficar a par da
mais recente pesquisa sobre tais perigos, subscreve o Jornal de Técnicas
Cirtrgicas Avangadas. Por vezes, a médica Ié o jornal, e outras é o seu assistente

que o Ié e que lhe alerta para artigos relevantes.

106 Cfr. Sarch, Alexander F., Beyond Willful Ignorance, , University of Colorado Law Review, Vol. 88,
2016, pags. 97 a 178.
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Surge uma novidade. O jornal contém um artigo acerca dos perigos da mdquina
que ela planeia usar no dia seguinte.

No entanto, desta vez a médica ndo Ié o jornal porque estd atrasada para a o seu
jogo de ténis semanal. Ela espera que seu assistente o leia (como as vezes o faz) e
a informe sobre qualquer artigo pertinente. Infelizmente, o assistente ndo se
encontra no momento e, consequentemente, a médica ndo lhe pode dar
instrucées para esse efeito. Assim, ao sair, deixa o jornal na sala comum,
esperando que o assistente o veja. A médica cria um risco substancial de vir a
permanecer num estado de ignordncia sobre os perigos da tecnologia
experimental a ser utilizada na manhd seguinte. Ela ndo decide permanecer na
ignordncia. Nem sequer estd segura de que ird permanecer na ignordncia, jd que
0 seu assistente pode ver o jornal, 1é-lo e informd-la sobre o artigo. Mas
suponhamos que ndo leu. Consequentemente, a médica prossegue com a cirurgia
sem saber sobre os perigos da nova tecnologia e o seu paciente é prejudicado

como resultado”107,

De acordo com o autor, esta equiparacao ocorreria se o dever de investigacao fosse

violado vdrias vezes com desconsideragao.

E estabelecida assim uma ideia de quantidade. No ponto de vista deste autor, a
simples violacdo do dever de investigacdo por uma unica vez ndo seria bastante
para afirmar um grau de insensibilidade igual ao do agente que atua com
conhecimento, sendo que a quantidade de vezes necessarias para afirmar a igual
culpabilidade deveria ser aferida consoante as circunstancias concretas de cada

Caso.

Utilizando o exemplo dado, a médica violou o dever de investigacdo quando,
suspeitando haver novidades sobre a recente maquina, optou por ir para o seu jogo
semanal de ténis. Violou o dever de investigacao ao deixar o jornal na sala comum
sem indagar se efetivamente ia chegar a posse do assistente. E, por ultimo, violou o
dever de investigacdo ao ndo questionar o assistente no sentido de apurar se tinha

ou ndo lido o jornal.

107 Cfr. Sarch, Alexander F., Beyond Willful Ignorance, University of Colorado Law Review, Vol. 88,
2016, pags. 141 e 142. Tradugao livre.
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A explicacao passaria pela ideia de que aquele que viola sistematicamente o dever
de investigacdo por desconsidera¢do possui um nivel de indiferenca e displicéncia

igual ao daquele que atua com o pleno conhecimento, em circunstancias analogas.

Ainda a respeito desta tese, sublinha o autor que esta soma de sucessivas
“ ”n . L] ~ 7 Yol

quebras” do dever de investigacdo apenas é legitima desde que as mesmas se
encontrem todas relacionadas. Ou seja, as diversas violacdes de um dever de

investigacao devem advir de um Unico risco que se suspeite existir.

Mais especificamente, as diversas violacdes do dever de investigar devem ser
rastreaveis a mesma atitude de indiferenca que se verifica no agente em relacao a
existéncia do elemento do tipo que suspeita existir. De acordo com o exemplo
dado, as sucessivas violacdes do dever de investigacdo reportam-se a um sé risco -

o de eventualmente causar um dano ao paciente.

Contudo, tal tese nao nos parece procedente pelo facto de entendermos que a
atitude de indiferenca deve ser aferida como um todo. Efetivamente, o dever de
investigacdo deve ser aferido continuamente e nao parceladamente. As trés
violacOes ao dever de investigacdo referidas na verdade tratam-se apenas de uma

que pode ser cometida a qualquer momento dentro de um certo periodo de tempo.

Utilizando o exemplo citado, ndo cremos que haja uma violacdo ao dever de
investigacdo digna de uma analise isolada quando a médica decide ir jogar ténis,
pois a qualquer momento ela ainda pode vir a ler o jornal ou ordenar ao assistente
que o faca e que lhe transmita a noticia. Mais, pode recusar utilizar a maquina no
dia seguinte alegando nao ter um conhecimento que devia, dado ser seu timbre nao

correr riscos que ponham em causa a integridade fisica dos pacientes.

Entendemos que apenas se pode dizer que o agente atuou com desconsideragdo
uma s6 vez. Em concreto, quando levou avante o risco substancial e injustificado
do perigo que suspeitou existir, i.e.,, quando decidiu operar o paciente em estado de
ignorancia. S6 nesse momento é que violou definitivamente o dever de
investigacdo e s6 nesse momento é que demonstrou definitivamente a atitude de

desconsideracdo perante o bem juridico em apreco.
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Atitude essa que ndo nos parece que seja merecedora de um tratamento igual ao de
quem atua com conhecimento, uma vez o agente em nenhum momento demonstra
uma atitude de potencial infrator. Em nenhum momento demonstra uma intencao
expressa de violar as normas que regem um modelo social vigente e que poderiam

justificar um tratamento semelhante ao de que atua com o conhecimento08,

3.2 No Direito Romano-Germanico
3.2.1. A tese de Giinther Jakobs

No que concerne ao Civil Law, Gilinther Jakobs é tido como um dos primeiros
autores a questionar a ideia de o dolo requerer obrigatoriamente conhecimento19°.
De acordo com o autor, é um contrassentido o tratamento que o Cédigo Penal
alemdo da as situacdes de erro do tipo e erro de ilicitude. De acordo com o § 16 do
StGB obrigar-se-ia a punir como negligentes aqueles casos em que se verifica um
desconhecimento das circunstancias que integram um determinado tipo legal,
enquanto o § 17 StGB que versa sobre o erro sobre a ilicitude, determina que este,

quando vencivel, pode ser atenuado10,

Na sua opinido, o Direito Penal alemdo respondia de modo injustificadamente
benevolente perante certas formas de desconhecimento, o que conduziria a
consequéncias que beneficiariam quem desconhece certos tipos de factos por
indiferenca e prejudicaria quem possui maiores conhecimentos por ser cauteloso e
precavido. No seu entender, a solu¢do passaria por atenuar a relacdo entre o dolo e
o conhecimento, mormente através da criacdo de um vinculo entre o dolo e a no¢do
de indiferencalll. Propde assim o abandono da regulacdo vigente do erro do tipo e

a substituicdo por um modelo similar ao do erro sobre a ilicitude, ou seja, que

108 Voltaremos a questdo de saber qual a motivacdo que podera levar a uma igual culpabilidade
entre o agente “ignorante deliberado” e o agente “com conhecimento” infra.

109 Cfr. Manrique, Maria Laura, Algunas consideraciones sobre la atribuicién de responsabilidade
penal en caso de ignorancia, in Discusiones XIII: Ignorancia deliberada y Derecho Penal, Seccion I,
2014, pag. 83.

110 De resto, a semelhanca do Cédigo Penal portugués, artigo 16.2e 17.2.

111 Cfr. Manrique, Maria Laura, obra citada, pag. 84.
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permita que certos desconhecimentos se tratem, em termos punitivos, como casos

de conhecimentol12,

Porém, a sua abordagem ainda que bastante semelhante a doutrina da cegueira
deliberada, trata sobretudo de situagcdes de desconhecimento resultante de

indiferenca e desinteresse e ndo propriamente de desconhecimento provocado.

3.2.2 A tese de Ramon Ragués i Valles

Ainda sob o prisma do Direito Continental (Civil Law), Ramon Ragués i Valles!13
entende que a cegueira deliberada ndo pode ser uma figura com autonomia no
modelo de imputacdo subjetiva, ainda que, em sua opinido, este modelo ndo seja o

mais satisfatorio.

De acordo com o autor, os tribunais espanhois ter-se-iam socorrido desta doutrina
de modo errdéneo e supérfluo, pois, na maioria dos casos (sendo em todos), tais
decisdes poderiam perfeitamente ser fundamentadas através de uma correta

aplicac¢do do instituto do dolo114,

Na sua opinido, a maioria dos casos analisados pela jurisprudéncia espanhola

seriam, na verdade, situa¢oes de dolo eventual.

Nesta conformidade, frisa que seria “mais frutifero analisar quais sdo os limites
conceptuais desta figura, do que tratar de resolver um problema que sé se colocaria
se o sistema juridico-penal espanhol tivesse construido de outro modo as suas

modalidades de imputagdo subjetiva”115.

Assim, defende a possibilidade de existirem alguns casos de cegueira deliberada
“strictu sensu”, i.e., aqueles que, de forma intencionada, um sujeito consegue evitar

inclusive a prépria obtengdo daqueles conhecimentos minimos necessdrios para

112 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 125.

113 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada. Neste sentido, ainda que com algumas matizes, Cfr.
Manrique, Maria Laura, obra citada.

114 Em Espanha, ao contrario de Portugal, o cddigo penal, apesar de determinar que sé existe pena
se houver dolo ou negligéncia (artigo 5.2), ndo apresenta as definicdes destes conceitos. Pese
embora, seja consensual na doutrina e na jurisprudéncia, as figuras do dolo direto, necessario,
eventual e de negligéncia consciente e inconsciente.

115 Ragués i Vallés, Rmoan, obra citada, pag. 103. Tradugdo nossa.
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apreciar uma atuagdo dolosa-eventual, logrando assim, pese a realizagdo do tipo
objetivo, eludir o tratamento préprio dos delinquentes dolosos e beneficiar-se da
pena mais moderada para os delitos negligentes ou, inclusive, da impunidade

naqueles casos em que a modalidade culposa é atipical1®.

Seria esta uma figura nova, merecedora de um olhar critico, que comportaria
situacdes que o Civil Law aparentemente nao previu e que, como tal, poderia

constituir uma lacuna no sistema penal.

Assim, no seu entender, o conceito juridico-penal de cegueira deliberada em

sentido estrito comportaria pelo menos quatro elementos1?,

Em primeiro lugar, o sujeito ativo, no momento da realiza¢do da sua conduta, ndo
devera contar com os conhecimentos minimos necessarios que se requerem para

que se possa afirmar o dolo do tipo legal.

Tal situacdo ocorreria sempre que o sujeito ndo tivesse qualquer suspeita da
possivel ocorréncia de um elemento tipico ou tivesse apenas uma suspeita leve e
imprecisa sem que dela se pudesse afirmar o dolo. Assim, seria a situacao de quem
prevé que possa cometer algum ilicito, porém sem chegar a representar os

elementos do ato tipico que comete.

Em segundo lugar, seria necessario que o sujeito se encontrasse em condi¢cGes de
obter a informac¢do ignorada, devendo esta capacidade de obter informacdo
manter-se durante toda a fase de realizacdo da acdo ou omissdo objetivamente

tipicas.

O terceiro elemento consistiria no dever de obter a informacao ignorada. A este
respeito, nao seria necessario que se incumprisse um dever especifico mas apenas
que se incumprisse um dever geral de indagar pelos riscos associados a realizacao

de comportamentos potencialmente lesivos para os bens juridicos alheios.

Como quarto elemento, seria indispensavel a decisdo do agente de “ndo conhecer”.

116 Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 109. Tradugdo nossa.
117 Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 156 e ss.
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De facto, os anteriores trés elementos apenas caracterizariam uma ignorancia
evitavel. Para que se possa falar de cegueira deliberada, a decisdao de permanecer
em ignorancia teria de ser voluntaria ou pelo menos consciente, e podendo

consistir em acoes ou omissoes.

Nesta medida, tanto podem caber pressupostos que merecam o mesmo tratamento
do dolo como podem caber pressupostos que merecam o tratamento de
negligénciall8. Consequentemente, para que se pudesse equiparar os casos de
cegueira deliberada aos casos de dolo ou de negligéncia seria necessario analisar
um quinto elemento que consistiria em saber qual a motivacao que levou o sujeito

ao estado de desconhecimento.

Como tal, Ramon Ragués I Vallés apresenta exemplos de motiva¢cdes que podem
levar a um sujeito a colocar-se em situacdo de cegueira deliberada em sentido
estrito19, Exemplos esses que também demonstrariam que o carater deliberado de
provocar o desconhecimento, por si s6, ndo bastariam para que se pudesse

equiparar todos os casos ao dolo.

Deste modo, haverd cegueira deliberada em sentido estrito, pelo menos, nas

seguintes situacoes:

(i) o sujeito renuncia a obter conhecimento por preguica ou para evitar

complicacgdes;

Este seria o exemplo de Albert Speerl20 que, para evitar complicagdes,
optou por colocar-se em desconhecimento em relacgdo ao que se
passaria nos campos de concentracdo porque eventualmente poderia
ter que renunciar ao seu cargo e enfrentar os seus colegas. Ou o
exemplo de um condutor que, apesar de notar algo de errado no
sistema de travagem do automével, decide ndo ir a oficina porque

naquele momento prefere ir para casa descansar.121

(ii) o sujeito que renuncia obter o conhecimento por razdes de eficacia;

118 No sentido de que pode haver cegueira deliberada por “boas razdes” cfr. Hellman, Deborah,
Willfully Blind for Good Reason, in Criminal Law and Philosophy, Vol. 3, 2009, pags 301 a 316.

119 Reconhecendo, o autor, que os exemplos que apresenta possam ndo ter carater taxativo.

120 Vd. supra pag. 41.

121 Exemplo dado por Ramon Ragués i Valles. Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 188.
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Assim, seria o caso de um presidente de uma camara municipal,
competente para impor sang¢des por infracdes de trafego, que se dedica
apenas uma vez por semana a assinar, rotineiramente e sem leitura
prévia, as resolu¢des que os seus subordinados lhe prepararam (estes
conhecendo bem os pormenores de cada resolu¢do). Um dia, o
presidente assina uma resolucdo em que sanciona um cidaddo sem que
este tenha cometido qualquer infracao, simplesmente porque um dos
subordinados introduziu intencionalmente uma resolugdo com um

nome errado com vista a transtornar o presidentel22,

(iii) o sujeito renuncia a obter o conhecimento por ndo acreditar que lhe seja

fornecida a informacao;

Seria o exemplo do sujeito que atravessa dificuldade econdémicas e
coincide com um velho conhecido que lhe propde um negécio em que
lhe pagard uma certa quantia em troca de que seja administrador dnico
de uma determinada sociedade para posteriormente comparecer
perante um notdrio e proceder a compra e venda de imoveis. O sujeito
suspeita de alguma atividade ilicita, mas em nenhum momento
representa os elementos tipicos de um delito. No entanto, decide nao
averiguar na certeza de que aquele nao estara disposto a explicar-lhe a
verdade. Finalmente resulta ser um ato de contribuicio para a

insolvéncia da sociedadel23,

(iv) o sujeito que renuncia obter o conhecimento para assim poder evitar uma

eventual imputacdo de responsabilidade.

Seria o caso do diretor que gere uma multinacional e que da orientagdes
a todos os seus funcionarios para que ndo lhe fagam chegar todas as
«“ z 7 . ” .

mas noticias”. Passados uns anos, os empregados subornam diversos

cargos publicos para conseguir licencas que reportam vantajosos

122 Exemplo dado por Ramon Ragués i Valles. Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 112.
123 Exemplo em Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pags. 110 e 190.
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beneficios. O diretor suspeita da possivel comissdao de alguma

irregularidade mas ndo a concretiza e prefere ndo indagar.124

Assim, apenas nos dois ultimos casos poder-se-ia falar equiparacdo ao estado

mental de dolo.

No terceiro exemplo, tratar-se-ia concretamente de um caso em que se verifica o
mesmo grau de indiferenga que se expressa no dolo eventual e no quarto exemplo
tratar-se-ia de um caso em que se verifica um grau de indiferen¢a semelhante ao

que se expressa no dolo direto125,

No que concerne ao primeiro e ao segundo exemplo, entende o autor que os
mesmos deveriam ficar-se pela negligéncia, uma vez que faltariam alguns
elementos para que se pudesse valorar os atos como uma expressao de indiferenca

grave que necessitasse de uma pena similar as penas dolosas126.

Para reforgar a sua posicdo, o autor considera imperativo analisar quais as razoes
que justificam, em abstrato, o diferente tratamento punitivo entre o dolo e a

negligéncia.

Efetivamente, ainda nos dias hoje, as razdes que justificam o distinto tratamento
ndao sdao unanimes e, portanto, varias teses podem ser sustentadas a este

respeitol27,

Destarte, e como nota o autor, podem apontar-se sobretudo as seguintes:
(i) a tese a perigosidade do comportamento;

(ii) a tese da perigosidade pessoal do agente;

(iii) a tese do contetido expressivol28,

A primeira resposta doutrinal diz-nos que a razao pela qual a atuacdo dolosa

merece um tratamento mais severo do que a negligente, tem que ver com o facto

124 Exemplo em Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 111.

125 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 189 e ss.

126 Cfr. Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 188.

127 Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 164 e ss.

128 Para um maior desenvolvimento sobre cada uma das teorias, cfr. autores citados em Ragués i
Valles, Ramon, obra citada, pags. 166 e ss.
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de aquela apresentar um maior perigo para os bens juridicos que se visam
proteger e, portanto, haveria mais interesse, em termos preventivos, de evitar tais

comportamentos.

Ja a segunda teoria parte de uma premissa que tem como base a personalidade do

agente.

A personalidade do agente doloso teria uma necessidade reeducativa maior do que
aquele que cometeu algum delito por mero descuido. O infrator doloso
demonstraria com a sua conduta uma atitude mais distante daqueles que seriam os
valores vigentes num determinado modelo de sociedade.

Por estes motivos, e atendendo a razdes de prevencdo especial, o sujeito doloso
mereceria uma pena mais rigida do que o sujeito negligente.

Ja a terceira teoria explica que a diferenca de tratamento baseia-se no conteuido
expressivo que se verifica nas agdes (ou omissdes) dolosas comparativamente com
as negligentes. Significa isto que enquanto o agente que atua com dolo expressa
uma negacao a determinados valores vigente num certo modelo de sociedade, no

caso das atuagdes negligentes ndo se constata tal situagao.
O autor rejeita as duas primeiras teorias.

Relativamente a primeira tese, entende que o nivel de risco a que o alvo da atuagao
delituosa esta sujeito, é precisamente o mesmo quer em caso de negligéncia, quer

em caso de dolo.

[lustrando com um exemplo, aquele que com uma arma efetua um disparo com
uma certa trajetoria, gera o mesmo risco para o alvo, quer tenha apertado o gatilho
com intencdo ou simplesmente por mero descuido. Assim, se o que importa é o
resultado final dos bens juridicos a serem afetados, entdo ndo haveria motivos

para um distinto tratamento punitivo.

Ja no que concerne a segunda tese, o autor critica o facto de a mesma se abstrair da
realidade pratica. Assim, caberia imaginar os casos em que o progndstico de um
delinquente doloso é bastante favoravel, sem que, contudo, o mesmo venha a ser
tratado de modo mais benigno do que o infrator que apresenta um maior risco de

reiteracao criminosa.
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Deste modo, o autor entende ser a terceira proposta a mais adequada.

De facto, o agente teria uma dupla faceta: primeiro, como potencial infrator, e

segundo, como sujeito que carece de protecao juridica.

Desta feita, a mensagem da norma também seria dupla: primeiro, destina-se a
quem reclama protecdo, uma vez que a punicdo visa a pacificacdo de um
determinado modelo de sociedade e, assim, seria necessario restabelecer os
valores postos em causa pelo sujeito ao cometer o delito. E segundo, transmite a
mensagem de que estd condenado ao fracasso aquele que utilizar meios ilicitos

para alcangar os seus objetivos.

Por estas razdes, o autor entende que alguns dos exemplos que apresenta de
cegueira deliberada (em sentido estrito) ndo podem ficar impunes, devendo ter um

tratamento punitivo idéntico ao dolo.

Ademais, importa mencionar que o cédigo penal espanhol niao apresenta uma
definicdo de dolo nem de negligéncia, razdo pela qual nao existira, do ponto de
vista do autor, qualquer problema de legalidade em se punir de modo semelhante

ao dolo os casos de cegueira deliberada em sentido estrito.

3.2.3 As criticas de Luis Greco, Alberto Puppo e Bernardo Feijoo Sanchéz a
tese da cegueira deliberada em sentido estrito proposta por Ramon Ragués i

Valles

Todavia, alguns autores consideram que a tese proposta por Ramon Ragués i
Valles, relativamente a cegueira deliberada em sentido estrito, apresenta algumas

incongruéncias, levando, em alguns casos, a que a rejeitem por absoluto.

Luis Greco parte para a abordagem da doutrina da cegueira deliberada através de
uma distinta visdo sobre as razdes pelas quais o tratamento punitivo é diferente
entre o dolo e a negligéncia. Segundo este autor, a razao que justifica um distinto

tratamento punitivo seria o perigo que os comportamentos dolosos representam
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para a subsisténcia de um bem?29. Quem atua com dolo, atua com conhecimento de
um risco, e quem tem conhecimento de um risco tem o controlo sobre o mesmo. O
sujeito ativo teria, assim, um certo dominio que apenas se verifica em quem tem o

conhecimento.

Seria com base nestas premissas que surgiam razdes para o ordenamento juridico
dirigir as suas atenc¢des para o comportamento doloso. Assim, a atitude dolosa
tratar-se-ia de um comportamento perigoso para a subsisténcia de um bem

juridico e ndo para a vigéncia de uma norma, e, em segundo lugar, considera que

“cada qual é particularmente responsdvel por aquilo que domina, porque
isto tem uma intima relagdo com a sua liberdade, e existe como um
principio fundamental, moral e juridico, que correlaciona liberdade e
responsabilidade. Deste modo, existe uma razdo ndo de bem comum
sendo de respeito ou deontoldgica no sentido de uma imputagdo mais

severa a quem atua com conhecimento”130,

Relativamente ao argumento, introduzido por David Luban, referente a distin¢cao
entre as razdes para o desconhecimento, entende Luis Greco que carece de uma
verdadeira justificacdo. A distingdo entre dolo e negligéncia nada teria que ver com
a eventual estrutura altruista da motivacao do agente, pois é concebivel haver dolo
altruista e negligéncia egoista. O dolo e a negligéncia teriam apenas que ver com o

risco criado pelo autor e ndo com as suas motivagoes.

Além destes dois argumentos, levanta ainda a objecao de que, defendendo a tese da
equiparacao da cegueira deliberada ao dolo, entdo, nos casos em que o tipo nao se
realize por completo, o autor nao podera ficar isento de pena e deveria ser punido

por tentativa, situacao que levaria a uma série de dificuldades dogmaticas?31.

Assim, tomando o exemplo do caso United States vs Jewell, ndo haveria

possibilidade de castigar o delito de transporte consciente de estupefacientes.

129 Greco, Luis, Comentario al articulo de Ramon Ragués, in Discusiones XIII: Ignorancia deliberada
y Derecho Penal, Seccion I, 2014, pag. 70.

130 Greco, Luis, Comentario al articulo.., obra citada, pag. Tradug¢do nossa. Para um melhor
desenvolvimento sobre a sua posicdo acerca do tratamento punitivo do dolo, cfr.. Grego Luis, Dolo
Sem Vontade, obra citada pag. 891 e ss..

131 Greco, Luis, comentdrio al articulo..., obra citada, pag. 74 e ss.
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O autor ao ignorar deliberadamente aquilo que transporta - se armas, 6rgaos,
pornografia infantil, etc. - entdo em boa verdade poderia ser castigado por

tentativa de transporte de armas, de 6rgaos, de pornografia infantil, etc.

Nestes casos a grande dificuldade seria determinar o tipo cuja realizacao se esta a

tentar. Ndo ocorrendo nenhum crime, pergunta-se que crime foi entdo tentado?

Deste modo, considera que tal situacdo levaria a que teoria da cegueira deliberada
so fizesse sentido se estivesse pensada desde uma perspetiva ex post, o que seria
inaceitavel jA que norma de comportamento formula-se desde uma perspetiva ex

ante.

Esta razdo levaria o autor a crer que os casos de cegueira deliberada em sentido
estrito se devam reconduz inevitavelmente a figura da negligéncia, uma vez que se
alguém viola um dever de cuidado ou cria um risco penalmente proibido e, a final,

nada vem a ocorrer, o Direito também nao castiga a tentativa.

Por ultimo, refere que a afirma¢do de Ramon Ragués i Valles no sentido de ndo
existirem obstaculos no Direito Espanhol (e no Direito Argentino) para se
equiparar a cegueira deliberada ao dolo, ndo pode ser procedente ja que teria
sempre o obstaculo do artigo 14.1 do Cédigo Penal espanhol!3Z (e o artigo 34.1 do
Codigo Penal argentino) que contém uma regra expressa sobre o erro do tipo, no

sentido de excluir o dolo133,

Neste contexto, reconhecer a figura da cegueira deliberada em sentido estrito
significaria fazer uma analogia contra réu, em violagdo do principio nullum crimen

sine lege.

Ja Alberto Puppo, tal como Luis Greco, entende que a previsdo do artigo 14.1 do
Codigo Penal espanhol constituiria um obstaculo a implementacado desta doutrina,
chamando a atencdo para o ordenamento juridico italiano que também contém

uma norma semelhante, ademais de este definir expressamente o conceito de dolo.

132 Artigo 14.1 do Cédigo Penal espanhol: o erro invencivel sobre um facto constitutivo da infragdo
penal exclui a responsabilidade penal. Se o erro, atendidas as circunstancias do facto e as pessoais
do autor, for vencivel, a infracao sera castigada, se for o caso, como negligente.

133 Regra que existe em varios ordenamentos juridicos, como por exemplo o alemdo, o brasileiro, o
portugués e o italiano.
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Porém, em termos abstratos e relativamente a proposta conceptual apresentada
por Ramon Ragués i Valles, entende que a mesma efetivamente possa ser

concebivel, porém deveria haver ainda uma questdo a ser examinada.
Esta seria o “porqué” de o sujeito realizar a sua conduta criminosa.

O autor apresenta o exemplo do sujeito que aceita transportar uma mala com
droga em troca de dinheiro, sem saber o conteido da mesma, para poder ajudar a
sua mae que se encontra doente. Nestes termos, afirma o autor que parece estar-se
perante uma conduta moralmente justificada e que, por isso, ndo merece uma

equiparacao ao dolo.

Assim, para o autor s6 seria possivel falar em cegueira deliberada em sentido
estrito naqueles casos em que um sujeito se esforca para ignorar tudo o que deve
ser ignorado para evitar a aplicacdo da norma penal, sendo ainda necessario aferir
0 juizo moral que guiou o sujeito a atuar nesse sentido, e ficando assim a

reprovacao moral do sujeito dependente da valoracao moral do juiz134.

Nesta senda, também Bernardo Feijoo Sanchéz ndo deixa de apontar criticas a
figura da cegueira deliberada em sentido estrito proposta por Ramon Ragués i

Vallés135,

Tal como os anteriores autores, considera que tais casos se resolvem a luz das

disposicdes sobre o erro.
Neste sentido, afirma o autor que:

“sustentar de lege data que ndo existe um erro ali onde o sujeito ndo
queria ou ndo estava interessado em saber e, portanto, é responsavel pelo
seu desconhecimento é uma normatizagdo contra legem. Segundo o

Direito positivo espanhol, erro sobre os elementos do tipo e dolo sdo

134 Cfr. Puppo, Alberto, obra citada, pags. 65 e 66.

135 Cfr. Feijoo Sanchéz, Bernardo, Mejor no saber... mas. Sobre la doctrina de la ceguera provocada
ante los hechos en Derecho Penal, , in Discusiones XIII: Ignorancia deliberada y Derecho Penal,
Seccion I, 2014, pags. 101 a 137
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incompativeis, razdo pela qual a equiparagdo sé se pode fazer através de

uma reforma legislativa expressa e ndo por via judicial”13°.

Mas ndo se fica por aqui, no seu ponto de vista, defender que equivale a querer e a
aceitar todos os elementos tipicos objetivos que compdem o tipo cometido quando
o0 sujeito ativo ndo quer saber os elementos tipicos objetivos que caracterizam o
dolo, estar-se-ia a dar azo a uma imputacdo excessiva da responsabilidade,
porquanto o sujeito passaria a ser responsavel por todas as consequéncias,

incluindo as mais improvaveis.

De acordo com este entendimento, e ilustrando com um exemplo, ao sujeito que
transportasse uma mala com uma bomba (mas sem saber que a mala contém uma
bomba) deveriam ser imputados como “homicidios” ou “assassinatos”137 todas as
mortes que derivassem da explosdo, ainda que o sujeito, na sua suspeita,
representasse que pudesse estar a transportar algo ilicito (sem chegar a
concretizar) mas jamais suspeitasse que pudesse vir a cometer um crime de

natureza violental38,

Acresce ainda o facto de que tal teoria permitira eludir a prova da
responsabilidade subjetiva e as exigéncias do principio da presuncao da inocéncia,
pois segundo a concecao da doutrina da cegueira deliberada parece resultar a ideia
de que existe a possibilidade de se condenar por dolo, se apenas ndo fossem

apresentados contraindicios.

Verificar-se-ia, pois, uma inversdao do 6nus da prova, uma vez que se até aqui o
dolo ndo se presumia, doravante bastaria que houvesse a prova de um
desconhecimento provocado para que pudesse haver condenacao, ficando a cargo

do arguido a prova de que ndo procedeu com dolo.

Todavia, o autor concorda com a afirmagdo de que tais casos ndo devam ficar na

impunidade.

136 Cfr. Feijoo Sanchéz, Bernardo, obra citada, pags. 109 e 110. Tradugao nossa.

137 A figura do “assassinato” corresponde, mais ou menos, a figura do “homicidio qualificado” do
Direito portugués. Cfr. artigo 132.2 do Cédigo Penal portugués e artigo 139 do Cédigo Penal
espanhol.

138 Cfr. Feijoo Sanchéz, Bernardo, obra citada, pags. 110 e 111.
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Simplesmente, a questao resolver-se-ia pelo dolo eventual, ja que no seu entender,
aqueles casos em que o sujeito conta com uma suspeita inicial de que a sua
conduta, presente ou futura possa resultar em algum dano penalmente relevante e
opta por se manter num estado de ignorancia, cumpriam os requisitos da figura do
dolo eventual.

Ressalva, contudo, que a decisdo dolosa tem que abarcar as consequéncias da
conduta a um facto delituoso concreto, sob pena de a cegueira reconduzir-se a

erro.

Assim, a sugestao do autor passaria por aligeirar ou reduzir as tensdes que geram
certos “casos-limite”, através da criacdo de uma categoria intermédial3® que
permitisse impor uma pena mais grave do que a habitualmente dada aos casos

ordinarios de negligéncia, apresentando especiais exigéncias de motivacao.

3. Posicao adotada

Analisamos o surgimento da doutrina (em Inglaterra) e a sua evolu¢ao nos Estados
Unidos da América que foi o pais que mais a desenvolveu, tanto na jurisprudéncia
como na doutrinal49,

Nao obstante e apesar das indmeras diferencas que existem entre o sistema de
Common Law e o sistema Romano-Germanico, quer a nivel juridico quer a nivel
sociocultural (o primeiro como consequéncia do segundo), certo é que alguns
paises de tradicido Romano-Germanica tentaram importar esta doutrina para o
respetivo ordenamento.

A este respeito, analisimos sobretudo o caso de Espanha e do Brasil, ndo sé pela
aproximagdo geografica (no caso de Espanha) como pelas evidentes semelhancas

culturais e, consequentemente, juridicas, resultantes das relacdes histdricas entre

Portugal e estes dois paises.

139 Eventualmente denominada de “negligéncia grosseira” ou “grave desconsideracdo”. Cfr. Feijoo
Sanchéz, Bernardo, obra citada, pag. 123.

140Contudo, importa mencionar que também noutros paises a teoria da cegueira deliberada tem
suscitado debate, quer na jurisprudéncia quer na doutrina. Nomeadamente em paises de tradicdo
de Common Law, como por exemplo o Canada e a Australia. Cfr. Robbins, Ira P., obra citada, pag.
225 (nota de rodapé 231).
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A doutrina da cegueira delibera chega a Espanha diretamente dos Estados Unidos
da América sem passar pela doutrina, ou seja, sem passar pelo filtro doutrinario de
analise da figura que normalmente deve (e costuma) ocorrer. De facto, os tribunais
espanhois aplicaram a doutrina da cegueira deliberada sem analisarem
cuidadosamente o contexto subjacente a tal doutrina. Isto é, a aplicacdo da
doutrina aplicou-se por questdes de mera comodidade de modo a que os tribunais
pudessem evitar procurar os indicios que permitem concluir que o sujeito obrou

com o conhecimento que se requer para o dolo.

Contudo, em nossa opinido, parece que se os tribunais tivessem feito um certo
esforco de motivacdo, podiam ter perfeitamente condenado tais casos por dolo

sem necessidade de recorrer a doutrina da cegueira deliberada.

E neste sentido que cabe analisar se os apontamentos feitos até aqui sobre as
decisdes que se verificaram nos tribunais e na doutrina destes dois paises se
podem aplicar em relagdo ao ordenamento juridico portugués de igual modo ou se
este tem alguma particularidade de regime que mereca ser considerada, de modo a
prevenir os tribunais portugueses de cometerem os mesmos equivocos, ou outros,
que os tribunais aqui analisados cometeram (em nossa opinido), perante um
eventual aparecimento de situagdes que possam suscitar a invocacao desta

doutrina.

O Codigo Penal portugués estabelece um modelo de imputagdo subjetiva que
comporta duas categorias de culpa - o dolo e a negligéncia.

Da leitura do artigo 14.2 do Cédigo Penal retira-se que o dolo pode verificar-se sob
trés formas41 - “dolo direto” (n.2 1), “dolo necessario” (n.2 2) e “dolo eventual” (n.2
3) - e do artigo 15.2 podemos também retirar que a negligéncia pode ocorrer de
duas maneiras - sob a forma de “negligéncia consciente” (n.2 1) e “negligéncia

inconsciente” (n.2 2)142,

141 Conforme explica Maria Fernanda Palma, “ndo h4, no entanto, diferentes formas de dolo, mas
uma ideia basica de dolo comum a todas as figuras referidas.”, cfr. Palma, Maria Fernanda, “A
vontade no dolo eventual, in Estudos em homenagem a professora Doutora Isabel de Magalhdes
Collago, Vol. 2, 2002, pags. 795-833.

142 Cfr. Artigos 14.2 e 15.2 do Cédigo Penal. Sob a terminologia doutrinaria adotada, vd., por todos,
Figueiredo Dias, Jorge, obra citada, pag. 366 e ss. e. Taipa de Carvalho, Américo A, obra citada, pag.
133 ess.
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O Codigo Penal portugués, ao contrario de outros paises, como a Espanha, a
Alemanha e a Argentina, apresenta-nos a noc¢do dos conceitos de dolo e de
negligéncia através de uma explicitacao da forma como estes se podem apresentar,

conforme se alcanca do disposto nos artigos 14.2 e 15.2.143

Efetivamente, no Direito Penal portugués consagrou-se uma estrutura do dolo do
tipo que obedece a dois elementos - o elemento cognitivo e o elemento volitivo.

O elemento cognitivo do dolo consiste na representacdo, pelo sujeito ativo, no
momento em que pratica a conduta lesiva, de todos os elementos ou circunstancias

constitutivas do tipo de ilicito objetivo.144

Sendo que, a este respeito, é importante referir que a expressao “representacdo”

» o« N

podera ser interpretada como “conhecer”, “saber”, “ter consciéncia”, “prever”.145

Ja no que concerne ao grau de conhecimento que o sujeito ativo deve ter sobre os
elementos constitutivos do tipo de ilicito objetivo, entende-se que este devera ter o
conhecimento de tudo quanto é necessdrio a uma correta orientagdo da sua
consciéncia ética e, deste modo, possa resolver corretamente o problema da

ilicitude do seu comportamento.146

Neste sentido, importa sublinhar que é irrelevante o desconhecimento do
significado juridico dos elementos normativos ou da sua qualificacdo ou erro na
subsuncdo, sob pena de, e conforme refere Figueiredo Dias, “sé o jurista (e o jurista

sabedor...) poder atuar dolosamente” 147

Além disso, o conhecimento exigido pelo dolo do tipo exige uma atualizacdo na

consciéncia psicologica ou intencional no momento da acao. Nado é suficiente uma

143 Neste sentido, cfr. Jorge de Figueiredo Dias, obra citada, pag. 349; e Greco, Luis, “Dolo sem
vontade” “Dolo sem vontade”, in Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoragdo do 702
aniversario, Lisboa, 2009, pag. 885.

144 Cfr. Amércio A. Taipa de Carvalho, obra citada, pag. 128 e Jorge de Figueiredo Dias, obra citada,
pag. 351 ess.

145 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, obra citada, pag. 351 e 352.

146 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, obra citada, pag. 351.

147 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, obra citada, pag. 352.
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mera “possibilidade” de representacdo do facto, mas antes se requer que o sujeito
ativo represente a totalidade da factualidade tipica e a atualize de forma efetiva.

Assim, importa ainda mencionar que nao é necessario que o sujeito tenha uma
“consciéncia refletida”, no momento da sua conduta, sobre os elementos objetivos,

bastando que tenha um conhecimento co-consciencializado.148

No que concerne ao elemento volitivo, este consiste no facto de o sujeito ativo

dirigir ou, pelo menos, conformar a sua vontade com a realizacao do facto tipico.

O supra exposto reflete a delimitagdo do conceito de dolo que o Cddigo Penal

portugués parece adotar.

A este respeito, pode-se afirmar que o Cédigo Penal portugués adotou a chamada
“teoria volitiva do dolo”1%%, uma vez que determina expressamente que ¢é
necessario (além do conhecimento - elemento cognitivo) que haja vontade!s0 na
realizacdo do facto que preenche o tipo de crime, conforme se alcanga do disposto
no artigo 14.2 - “quem, representando um facto que preenche um tipo de crime, atuar
com intengdo de o realizar” (n.2 1); ou ainda, “quando a realizagdo de um facto que
preenche um tipo de crime for representada como consequéncia possivel da conduta,

hd dolo se o agente atuar conformando-se com aquela realizagdo” (n.2 3).

No nosso Direito, e em geral nos paises de tradicdo juridica romano-germanica, as
situacdes referidas na jurisprudéncia supra analisada, em que um sujeito ativo
decide intencionalmente niao conhecer certas circunstancias da sua conduta, levam
a que, muitas vezes, tal situacdo se reconduza a modalidade de dolo eventual,
porquanto parece haver, desde logo, um conhecimento suficiente para que se

possa atribuir a forma de dolo.

148Para mais desenvolvimentos, Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, obra citada, pag. 355 e autores af
citados.

149Em contraposi¢cdo com as teorias cognitivas do dolo que entendem que, para que haja dolo, basta
que se verifique apenas o elemento cognitivo, i.e., o conhecimento. Neste sentido, cfr., entre outros,
Ragués i Vallés, Ramon, el dolo y su proba en processo penal, Barcelona, 1999; e Luis Greco, dolo
sem vontade... obra citada, e respetivas notas bibliograficas.

150Em Portugal, Correia, Eduardo, obra citada, pags. 367 e ss.; Pizarro Beleza, obra citada, pag. 180,
Taipa de Carvalho, Américo A., obra citada, pag. 127. Figueiredo Dias, Jorge, obra citada, pag. 379.
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De facto, o alcance do dolo, por englobar tanto os casos de uma auténtica intencao
em realizar um facto tipico ilicito, como os casos em que o agente apenas
representa uma possibilidade de realizacao de um facto tipico ilicito, evita que uma

grande parte das situagdes ditas de cegueira deliberada fiquem na impunidade.

Contudo, tal factualidade, além de permitir que se possa castigar com a mesma
pena situacoes distintas do ponto de vista subjetivo (e.g. é igualmente “grave” para
efeitos de dolo, aquele que, com inten¢do, mata outrem e aquele que realiza um
comportamento perigoso, representando como possivel um resultado lesivo para a
integridade fisica de outrem - eventualmente a morte - mas sem ter o desejo que
tal venha a suceder), parece-nos que ndo da resposta aqueles casos em que um
sujeito tenha evitado adquirir aqueles conhecimentos minimos necessarios para
que se possa dizer que houve uma atuacdo dolosa (a denominada cegueira

deliberada em sentido estrito)

Tal circunstancia - falta de representacdo dos elementos tipicos ilicitos - leva a
que se impeca a considerar tal comportamento como doloso e, consequentemente,
se deixe na impunidade ou, quando a lei o permita, se puna a titulo de mera

negligéncia.

Neste sentido, somos da opinido de que os conceitos de dolo e negligéncia ndo sdo
suficientes para que se possa dar um adequado tratamento punitivo a tantas
distintas situagdes e motivagdes, uma vez que os mesmos (nomeadamente o
conceito de dolo) se encontram sobrecarregados, levantando, em nossa opinido,

problemas de proporcionalidade?>?.

Efetivamente, cumpre sublinhar que, em principio, a proépria triparticdo (do dolo)
ou biparticdo (da negligéncia) ndo tém consequéncias juridicas distintas. No fundo,
incumbe-se o juiz, no momento de determinacdo da pena, que valore se se esta
perante um caso de dolo direto, de dolo necessario ou de dolo eventual e nessa
altura que tenha em consideracdo estes distintos niveis de imputacdo subjetiva

para concretizar, por exemplo, os anos efetivos de prisao ou os dias de multa.

151 Neste sentido, cfr. Ragués i Vallés, Ramon, Mejor no saber... obra citada, pag. 34.
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Ja no ordenamento juridico americano, distingue-se, a priori, os casos de “intencao”
dos casos de “conhecimento”!>2. Bem como, estabelece-se uma categoria
intermédia que parece assemelhar-se ao nosso dolo eventual - a recklessness. Esta

sera uma desconsideragdo relativamente ao bem juridico lesionado.

Esta figura, que se situa entre o conhecimento e a culpa, é interessante, desde logo,
porque as penas que atribui tratam-se também de penas situadas a meio caminho
entre o dolo e a culpa, resolvendo assim o problema de proporcionalidade que tem,

em nossa opiniao, a mera reparticdo dolo/negligéncia.

Ainda a este respeito, cabe tomar nota que a recklessness tem um sistema de
imputacdo que é proprio da negligéncia e ndo do dolo. Trata-se de um sistema de
imputacao de numerus clausus em que apenas se castigam determinados delitos. O
que também resulta chamativo, tendo em conta que muitas das vezes se questiona
se certos delitos admitem a figura de dolo eventual ou, ainda, se uma tentativa com
dolo eventual pode ou ndo ser punivel, o que muitas vezes tem resultado em

condenacgdes diversas baseadas em pressupostos similares.

Voltando ao ordenamento juridico portugués, saliente-se que tais situacdes (as de
cegueira deliberada em sentido estrito) ndo deixam de resultar insatisfatérias, na
medida em que o sujeito que optou por se colocar em ignorancia acaba por

beneficiar de tal conduta.

E neste ambito que se deve colocar a questiao de saber qual deverd ser o

tratamento punitivo para estes casos?

Seguimos a posi¢do que afirma que entende que nao pode se deixar na impunidade
estas situacdes (de cegueira deliberada em sentido estrito). Porém, também
entendemos que ndo se pode sem mais atribuir um tratamento punitivo

semelhante ao do dolo a todo e qualquer caso de cegueira deliberada.

Em suma, entendemos que alguns casos de “cegueira deliberada” deverdo ter um

tratamento punitivo semelhante ao do dolo, mas nao todos.

152 A este respeito, sem entrar na discussio de saber se o dolo basta-se com o conhecimento ou se
também é necessario um elemento volito, parece que o Direito Americano deixou, desde logo, claro
que ha crimes em que se carece de uma intencdo - mormente os crimes de resultado - e outros que
se bastam com o conhecimento - os crimes de mera atividade, através da estatuicdo das figuras -
purposely e knowingly.
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Sem embargo, e como referido, podem efetivamente existir situagdes em que o
sujeito ndo chega a adquirir os conhecimentos minimos necessarios (pese embora
0 sujeito possa ter uma leve suspeita de que uma determinada circunstancia,
presente ou futura, possa ocorrer) para apreciar sequer uma situacdo dita dolosa-
eventual, ilibando-se assim o sujeito do tratamento punitivo do dolo e beneficiando

do tratamento punitivo da negligéncia ou mesmo ficando na impunidade.

Ramon Ragués 1 Vallés apresenta-nos os seguintes exemplos para ilustrar o

exposto:

a) A. recebe uma mensagem de correio eletrénico de um tribunal que tem
como titulo “notificacdo oficial”. Suspeitando que possa tratar-se de um
“requerimento de informagdo” que espera ja desde ha uns tempos, mas que
ndo quer acatar, decide apagar a mensagem - que continha efetivamente o
“requerimento de informacao” - sem chegar a abri-la.

b) A. recebe uma mensagem de correio eletréonico de um tribunal que tem
como titulo “notificacdo oficial”. Suspeitando que possa tratar-se de varias
coisas que ndo sao do seu agrado (e.g., um “requerimento de informacao”,
uma notificacdo para que seja testemunha num processo, uma sentenga de
condenacdo no sentido de o privar de conduzir, etc...), opta por nao
confirmar as suas suspeitas e apaga a mensagem, que continha uma
notificacao de “requerimento de informacao”.

c) A. entende que da Administragdo nunca chegam boas noticias. Destarte,
instala no seu correio eletréonico um mecanismo de filtragem que dirige
automaticamente para a pasta “lixo” todos os e-mails dos organismos
publicos. Deste modo, quatro anos mais tarde, ndo tem conhecimento de
que recebera um “requerimento de informacdo” de um tribunal, ndo o

cumprindo, naturalmentel33,

Ora, quer no primeiro, quer no segundo exemplo, o sujeito ativo representa a
possibilidade de que a mensagem contenha um “requerimento judicial de

informacdo” e, ao apagar a mensagem, conforma-se com o risco de incorrer no

153 Ragués i Valles, Ramon, A modo de contrarreplica..., obra citada, pag. 141 e ss.
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crime de desobediéncia, por muito que preferisse ou desejasse que ndo tivesse

recebido o dito requerimento.

Efetivamente, no momento decisivo, o sujeito sobrepos a sua vontade de correr o
risco, levando desde modo a que haja uma conexdo psicolégico-volitiva suficiente

para que se esteja perante uma afirmacgdo de dolo, concretamente dolo eventual.

No que concerne ao terceiro exemplo, cremos que o mesmo ndo podera figurar o
conceito de classico de dolo. Poder-se-a dizer que na presente situagdo o sujeito
representa uma qualquer possivel infragdo penal (desobediéncia, ocultacdo de
provas, etc.) e conforma-se com esse risco, porém, nao vemos como compatibilizar

tal afirmac¢do com o proéprio conceito de dolo.

Conforme referido supra, para que um sujeito atue com dolo é essencial que tenha
um grau de conhecimento de tudo o quanto é necessario (isto é, que represente a
totalidade de uma concreta factualidade tipica) a uma correta orientacao do seu
comportamento, o que nao se verifica em tal caso. Apenas quando todos os
elementos da factualidade tipica estiverem presentes na consciéncia do sujeito é
que se podera dizer que ele decidiu pela pratica do ilicito e, portanto, devera

responder por um comportamento contrario ao bem juridico lesado pela sua

conduta.

Neste sentido, e conforme ja mencionado, é ainda necessario referir que a
representacao que se exige para o dolo se verifique ao mesmo tempo em que se
pratica a factualidade tipica, excluindo assim os chamados dolus antecedens e dolus

subsequens.

Assim, voltando ao terceiro exemplo apresentado por Ramon Ragues i Valles, se o
sujeito decidiu, em 2018, que as notificacbes emanadas por uma autoridade
publica fossem dali em diante redirecionadas diretamente para a pasta “lixo”, ndo
se podera afirmar que em 2028, quando o sujeito ndo leia por esse motivo um

requerimento judicial, tenha representado tal facto!54,

154 Conforme refere Ramon Ragués i Vallés - “responder afirmativamente a tal questdo sé parece
possivel através de uma boa flexibilizagdo - neste caso temporal - do conceito de dolo mais
assentado”. Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, A modo de contrarrpéplica, obra citada, pag. 147.
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Também aqui poder-se-a afirmar que (para que haja dolo) é suficiente que o
sujeito, em algum momento, tenha podido representar que pudesse vir a lesar um
bem juridico com uma sua agdao ou omissao futura. Porém, em jeito de réplica e no
mesmo sentido de Ramon Ragues i Valles, cremos que “tal possibilidade ainda
parece assumir mais riscos de extravasar o conceito de dolo do que com a doutrina
da ignorancia deliberada, pois na exigéncia expressa de intencionalidade na decisdo
do sujeito em ignorar, esta teoria encontra um limite para uma ampliagdo muito

sensivel do dmbito do doloso”155.

Deste modo, a doutrina tradicional apenas equipara os casos de cegueira
deliberada ao dolo através de uma radical flexibilizagdo dos elementos que
compdem este conceito ou mediante uma flexibilizagdo temporal entre o tipo

objetivo e o subjetivo.

Sem embargo, tal tratamento ndo parece o mais adequado, dados os riscos que se
podem causar com tal alargamento do conceito, nomeadamente por poder levar a

que se punam mais casos do que aqueles que realmente se pretende.

Por esta razdao cremos que dever-se-a tentar encontrar um tratamento mais

especifico e adequado a esta questao.

Todavia, e pelo que foi exposto, tal solu¢do apenas pode realizar-se de lege ferenda,
uma vez que o cddigo penal portugués define o dolo a partir do conhecimento,
ficando assim vedada qualquer outra interpretacdo por for¢a do principio da

legalidade>¢ e da proibicdo de analogia malam partem?!>7.

Nesta conformidade, parece-nos resultar claro que a configuracao atual de
dolo/negligéncia é insuficiente para fazer frente a todos os comportamentos

penalmente proibidos.

4.1 Elementos conceptuais da cegueira deliberada

155 Cfr. Ragués i Valles, Ramon, a modo de contrarréplica... obra citada, pag. 147.

156 Por todos, cfr. Figueiredo Dias, Jorge, obra citada, pag. 177 e ss, “...principio da legalidade, cujo
contéudo essencial se traduz em que nio pode haver crime, nem pena que nio resultem de uma lei
prévia, escrita, estrita e certa...”

157 Cfr. Figueiredo Dias, Jorge, obra citada, pag. 187 e ss,
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4.1.2 Actio Libera in Causa?

A figura da actio libera in causa (a¢do livre na causa) consiste na autocolocacdo em
estado inimputabilidade>8, Trata-se de uma doutrina que tem em vista ndo perder
a conexdo entre a imputabilidade e a realizacdo tipica ou, melhor dito, “dever
considerar que o facto foi cometido em estado de imputabilidade apesar de esta jd
ndo subsistir mais no momento decisivo de apreciacdo da imputabilidade e, por

conseguinte, da aferi¢do da culpa”1>°.

Nao restam duvidas de que a figura apresenta varias semelhangas a cegueira
deliberada, nomeadamente a ideia de que ninguém dever poder beneficiar-se de
causas de exclusdo de responsabilidade penal quando sejam pelo préprio agente

provocadas160,
Contudo, ndo vislumbramos necessidade de recorrer a esta teoria.

Efetivamente, apenas fara sentido recorrer a esta doutrina se se concluisse que os
casos de cegueira deliberada ndo se reconduziriam ao conceito de dolo ou, pelo
menos, a um dolo atual (isto é, aquele em que se verifica a presenca do dolo no

préprio momento de realizacdo do facto tipico ilicito).

Pois, uma vez concluido que os casos de cegueira deliberada nao se
consubstanciam em casos de dolus antecendens ou de dolus subsequens, mas sim de
casos em que o dolo se verifica no preciso momento da realizagdo tipica, ndo ha

qualquer lacuna que mereca ser colmatada mediante dita estrutura dogmatical®l.

4.1.2. A cegueira deliberada em sentido estrito

Concordamos com a proposta apresentada por Ramon Ragués i Valles sobre a

estrutura a que obedece a cegueira deliberada em sentido estrito.

158 Cfr., por todos, Taipa de Carvalho, Américo A., obra citada, pag. 316 e ss.
159 Dias, Jorge Figueiredo, obra citada, pag. 588.

160 Cfr. artigo 295.2 do Codigo Penal.

161 Neste sentido, cfr. Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 199.
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Para que, desde um ponto de vista penal, possa falar-se em cegueira deliberada é
necessario, em primeiro lugar, que haja auséncia de representacao suficiente para

que se afirme o dolo do tipo.

Ndo se trata de representar o elemento tipico de um crime e nao querer confirmar
essa representacdo, mas, antes, de nem sequer chegar a atingir esse grau de
representacao exigivel para o dolo. No fundo, apenas tem de haver a suspeita, com
base nas regras da experiéncia, de que da conduta a ser realizada podera resultar

“algo errado”.

Em segundo lugar, é necessario que tal informacdo, apesar de insuficiente, esteja

disponivel e em condig¢des de ser obtida, sem dificuldades demasiado onerosas.

Além de que esta capacidade de obter informacao deve manter-se durante toda a

fase de realizacdo da acdo ou omissao tipica.

Como terceiro pressuposto é necessario que haja o dever de obter a informacao
ignorada, visto tratar-se “de uma exigéncia prépria de qualquer modelo de
imputagdo subjetiva em que vigore o principio da culpabilidade: a falta de
conhecimento s6 pode ser motivo de responsabilidade se existe um dever de conhecer

aquilo que se ignora”162

Como quarto elemento, € necessario que se verifique a decisao de ndo conhecer,

pois sem este elemento, apenas estar-se-ia perante uma ignorancia evitavel.

Uma vez estabelecidos estes quatro elementos, entendemos que se possa falar de

cegueira deliberada em sentido estrito.

Porém, para que se possa caracterizar a atuacdo como dolosa seria ainda

necessario que se verificasse um outro elemento.

Como quinto requisito, € necessario que haja uma motivagdo no sujeito que mereca
0 mesmo tratamento atribuido ao dolo, designadamente uma motivagao ilicita ou
egoista, como por exemplo querer ilibar-se de responsabilidades ou ter o intuito de
obter lucro, além de o agente dever-se comportar com, pelo menos,

indiferenca/desconsideracdo face a procura de conhecer a informacao suspeita.

162 Cfr. Ragués i Vallés, Ramon, obra citada, pag. 157.
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Efetivamente, o que justifica um diferente tratamento punitivo entre o dolo e a
negligéncia é, em nossa opinido, o “contetido expressivo” que se verifica nas acdes (e
omissdes) dolosas, se as compararmos as negligentes, bem como a necessidade de

reafirmar os valores negados que regem um determinado meio social.

Enquanto o sujeito que atua com dolo expressa, com tal comportamento, uma
negacdao a determinados bens juridicamente protegidos, aquele que atua com

negligéncia nao reflete tal expressao.163

Além de que, tal atuacdo, demonstra uma negacdao a um modelo social vigente,
surgindo assim a indigéncia de reafirmar ditos valores. Nestes termos, a resposta
devera ser mais exigente frente a quem se expressa de um modo hostil, do que
quem atuou com mero descuido (negligéncia), ademais de a pena dever ter como
fim tentar provocar o fracasso do infrator junto da coletividade, o que
naturalmente supde que se puna mais severamente aqueles que lograram o seu
objetivo, do que aqueles que provocaram um dano, sem contudo manifestarem

qualquer negacao aos bens juridicamente protegidos.

Entendemos ainda que é necessario que a cegueira deliberada apenas constitua
dolo quando a ignorancia acerca dos elementos do tipo relevantes ndo apresente
uma justificagdo baseada num dever legal. Neste sentido, importa fazer a
referéncia ao entendimento de Deborah Hellman que sustenta que possa haver

cegueira deliberada por “bons motivos”164.

Seria o exemplo do advogado ou do médico que, por virtude dos respetivos
deveres deontologicos, decidam ndo investigar sobre as suspeitas que tenham
acerca das informagdes que os clientes/pacientes lhes transmitem (sem que

tenham em vista preservar uma defesa contra a sua responsabilidade)1¢>.

163 Assim, seguimos a opinido de Ramon Ragués i Vallés, obra citada, pags. 164 e ss.

164 Hellman, Deborah, Willfully Blind for Good Reason, in Criminal Law and Philosophy, Vol. 3, 2009,
pags 301 a 316.

165 Hellman, Deborah, obra citada, pag. 305 e ss.
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Nos Estados Unidos da América, os advogados tém o dever deontoldgico de
guardar sigilo sobre as informagdes dos seus clientes, assim como o dever de nao

permitir que o cliente faga falsas declaragdes no tribunallée,

Deste modo, o advogado enfrentaria um dilema. De um lado, h4 uma regra que
proibe o advogado de, com conhecimento (knowingly), permitir testemunhos
falsos, nomeadamente reportando ao juiz. De outro lado, existe a regra de que o
advogado deve manter o segredo sobre as informagdes que lhe forem transmitidas

pelo cliente.

E neste sentido que se entende que uma eventual cegueira deliberada do advogado
ndo possa ser concebida como dolosa, uma vez que este ao ndo investigar sobre a
veracidade da informacdo que lhe estava a ser transmitida, estaria sempre a atuar
de acordo com a lei por, consequentemente, nao violar um outro dever a que
estava adstrito (o de sigilo), ndo resultando assim tal conduta numa afronta ao
Direito mas sim numa concordancia com este (ao cumprir o outro dever por este

imposto).

Naturalmente, tais situacdes apenas ocorrem se se verificarem contradi¢coes legais.

Mas, como se nota, por vezes ocorrem.

Porém, ndao se concorda com a afirmacao de que é necessario averiguar uma

componente moral que guia a motivacao do sujeito, para se concluir pelo dolo.167

Partindo do exemplo proposto por Alberto Puppo, somos a crer que por melhores
que sejam as inten¢des do agente, ndo deixa de existir dolo quando o sujeito opta
por transportar uma mala suspeitando estar a cometer algo ilicito. Ao levar adiante
a sua conduta, o sujeito, que tem a melhor das intengdes, opta por revelar uma
atitude de indiferenca e de negac¢do face ao Direito. Atitude essa que, conforme

analisado, caracteriza o estado de dolo. A punigdo visa reprovar as caracteristicas

166 Nos termos do American Bar Association Model Rules of Professional Conduct.
167 Puppo, Alberto, obra citada, pags. 65 e 66.
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objetivas e subjetivas do sujeito bem como as consequéncias negativas oriundas de

tal conduta. Ndo se trata de reprovar moralmente o agentel68,

De facto, concorda-se com a afirmacdo de Luis Greco de que pode haver dolo

altruista e negligéncia egoista.

No que concerne a aceitar a plenitude da tese da equiparacao da cegueira ao dolo
também € certo, tal como refere este ultimo autor, que entdo devera levar-se as
consequéncias até ao fim, nomeadamente aceitar a ideia de que se possa castigar o
autor pela tentativa. Por exemplo, o acusado no caso United States vs Jewell
deveria ser castigando por tentativa de trafico de armas, 6rgdos, pornografia

infantil, etc.

Contudo, e conforme refere Ramon Ragués i Valles, tal circunstancia nao é um
problema exclusivo da doutrina da cegueira deliberada mas do dolo eventual em
geral. Tal problema passa por resolver uma outra questao que é a de saber se nos
casos que ndo os de dolo direto, pode castigar-se o sujeito por tentativa inidonea.
No caso de alguém que transporte uma mala, representando o risco de estar a
transportar drogas, armas e dinheiro e conformando-se com tal risco, e no final
observa-se que a mala apenas continha livros sera possivel condenar o sujeito pela

tentativa dos trés crimes referidos?169

Relativamente a critica que revela que os casos de cegueira deliberada podem
levar a possibilidade de a consequéncia objetiva ser totalmente inesperada - como
por exemplo, o testa-de-ferro que aceita ser administrador formal de uma empresa
acabar por ser acusado por cooperagdo com organizacgdes terroristas (visto ser
esta a atividade que a empresa desenvolve) - e que tal solu¢ao resultaria
desproporcionada por excesso, ja que seria uma consequéncia demasiado penosa

para quem simplesmente nao quis aprofundar as suas suspeitas, cumpre assinalar

168 Neste sentido, cfr. Ragués i Valles, Ramon, A modo de contrarréplica: la ignorancia deliberada y
su dificil encaje en la teoria dominante de la imputacién subjetiva, in Discusiones XIII: Ignorancia
deliberada y Derecho Penal, Seccion I, 2014, pag. 159.

169 Contudo, esta é uma questdo que ndo cumpre ser desenvolvida neste estudo. Em todo o caso o
autor sugere, a este respeito, que tal problema talvez pudesse ser resolvido através de exigéncias de
“intencdo” para que a tentativa fosse punivel ou entdo a previsdo de um sistema de numerus clausus
para a punicdo das modalidades tentadas em que falte o propésito comum de consumar. Cfr. Ragués
i Valles, Ramon, A modo de contrarréplica: la ignorancia deliberada y su dificil encaje en la teoria
dominante de la imputacién subjetiva, obra citada, pag. 161.
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que, conforme nota Ramon Ragués i Valles, também pode parece
desproporcionado por defeito tratar o sujeito de igual modo (isto é com a
impunidade) ao daquele que foi enganado eficazmente por uma pessoa de

confianga para que administrasse a empresa.

Por ultimo, cabe referir que também ndo se concorda com o argumento que aponta
para uma relacdo entre o conceito de erro e a cegueira deliberada, concretamente

referindo que este ultimo caberia dentro do primeiro.

Quem ndo quer obter um certo conhecimento nao pode errar em relacdo a este. De
um lado o conceito de ignorancia, do outro o conceito de erro. O primeiro significa
falta de conhecimento, o segundo significa equivoco ou engano. Conforme afirma
Ramon Ragués i Valles17% “quem ndo tem a minima intengdo de saber (...) ndo emite
nenhum juizo falso sobre a realidade, precisamente porque o que procura é ndo ter

que emitir juizo algum”171,
Tratam-se de realidades distintas e, por isso, rejeita-se esta tese.

Uma vez analisados os elementos conceptuais da doutrina da cegueira deliberada
em sentido estrito, concluimos que a mesma é merecedora de uma pena nao
inferior a do delinquente doloso quando um sujeito pratica uma conduta
objetivamente tipica, sem representar os elementos concretos de um tipo legal,
mas suspeitando que a sua conduta possa ser lesiva para um bem juridico alheio e
que, nao obstante possa desistir da sua conduta e tenha alcangaveis possibilidades
de acesso a informacdo ignorada, opta por realiza-la deliberada ou
conscientemente, com vista a poder obter algum beneficio, sem assumir riscos

proprios nem responsabilidades!72.

5. Uma segunda valoracio a jurisprudéncia do Civil Law

170 Ragués i Valles, Ramon, obra citada, pag. 197 e autores citados.

171 A respeito do ordenamento juridico espanhol, o autor defende que, ainda que tal argumento
possa ser discutido, se se excluisse do conceito de erro os casos de cegueira deliberada, em todo o
caso o principio da legalidade ndo seria afetado, porquanto o c6digo espanhol, ao contrario do
alemao (e do portugués) ndo faz referéncias as expressdes “conhecimento” ou “representacdo” nos
artigos referentes ao erro e a possibilidade de fazer redugdes teleolégicas no Direito Penal ainda é
uma matéria muito controversa, mormente quando haja exclusao de responsabilidades. Cfr. Ragués
i Valles, Ramon, A modo de contrarréplica..., obra citada, pag. 162 e ss.

172 Assim, Ragués i Vallés, Ramon, La ignorancia deliberada..., obra citada, pags. 192 e 193.

80



Efetivamente admite-se razao ao Tribunal Supremo quando determina que a
cegueira deliberada deve ser equiparada ao dolo. No entanto, o que ndo pode ser
concebivel é a auséncia de critérios e a forma desprovida de rigor como o tribunal
fez alusao a willful blindness. Ora porque resultou desnecessaria a sua menc¢ao em
virtude de se possivel comprovar o elemento cognitivo, originando assim uma
inversao da carga probatoria para o acusado que resulta numa violacdo do
principio da presuncao da inocéncia, ora porque nos casos de cegueira deliberada
em sentido estrito existem alguns casos que se podem reconduzir a negligéncia,
ndo se podendo, deste modo, afirmar perentoriamente que “cegueira deliberada é

dolo”.

No entanto, apds analisadas algumas decisdes jurisprudenciais e ap6s analisado o
debate da doutrina no Civil Law, é importante sublinhar que a estrutura e o alcance
da doutrina da cegueira deliberada parece comegar a ficar melhor assimilada, pelo

menos, no Tribunal Supremo espanhol.

A este respeito cabe mencionar que recentemente, o jogador de futebol Lionel
Messi, foi condenado por Sentenca de 5 de Julho de 2016173, através da aplicacao

da doutrina da cegueira deliberada.

Contudo, em sede de recurso, o Tribunal Supremo (em 24 de Maio de 2017), e tal
como ja havia feito em algumas sentengas anteriores, parece finalmente tomar
uma posicao firme quando, sem contradi¢des, afirma que a doutrina da cegueira

deliberada tinha sido aplicada de modo desnecessario:

“...Partindo da premissa ndo questionada de uma formagdo civico social elementar em que o

sujeito passivo este conhece que deve tributar a Fazenda pelos seus rendimentos. Tanto mais

173 AP Barcelona, seccién octava, procedimento abreviado n.2 110/15 (Jesus Navarro Morales;
Mercedes Otero Abrodos; Marcedes Armes Galve). Da sentenga, mais uma vez, resultam evidentes
contradi¢des. Em primeiro lugar, o tribunal alude a teoria da cegueira deliberada em jeito de
concordar que tais situacdes estdo sujeitas a responsabilidade penal. Posteriormente, afirma
partilhar de uma opinido ja perfilhada pelo tribunal no sentido de considerar dita teoria
conceptualmente errénea e contraditéria nos seus proprios termos, uma vez que “ninguém pode
ter inten¢do do que ndo sabe”. E logo conclui pela admissdo da figura desde que verificados certos
requisitos. Requisitos esses que se subsumem a figura do dolo eventual. O tribunal faz assim uma
aplicagdo da equiparagdo da cegueira deliberada ao dolo, e, tal como noutras sentengas, quando se
verifica essa equiparacdo, trata a cegueira deliberada como se fosse uma modalidade deste, mas
sem nunca concretizar os seus elementos.
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se estes resultam das quantias que a documentagdo revela, inclusive so os limitados a
obtengées por direitos de imagem. Acresce a isso a subscri¢cdo de contratos como os de cessdo
de direitos, sem que exista o mais minimo indicio de querer perder tais rendimentos nem de
que tivera noticia de que tinha deixado de ingressd-los. Também ndo consta que o acusado
tivesse noticia de que, depois disso, tenha pago a Fazenda espafiola por tal conceito.

Cabe concluir que quando o acusado alude ao escritdrio profissional ndo é para que este lhe
informe sobre qual seja a sua obrigacdo tributdria e como lhe dar um adequado
cumprimento, sendo para que lhe indiquem como lograr eludi-lo, pois sé desde este designio
se compreende os atos materialmente executados pelo acusado e que, como jd dissemos,
realizam o elemento do tipo objetivo do delito. E sem aludir a desnecessdrias referéncias
feitas so ex abundanti pelo apelo ao dolo eventual. E menos ainda ao que se denominou de
“ignordncia deliberada”. Devemos reiterar aqui, com jd fizemos na nossa STS n? 830/2016 de
3 de Novembro, a rejeicdo que nos merece o sintagma “ignordncia deliberada” ao que jd nos
referimos também na sentenga de 3 de Dezembro de 2012: e temos de fazer reiterando a uma
doutrina desta Sala que jd proclamava seria adverténcias sobre a dificil compatibilidade de
tal método com as exigéncias da garantia constitucional de presungdo de inocéncia. Assim na
sentenca deste Tribunal Supremo n? 68/2011 de 15 de Fevereiro dissemos: Em algum dos
precedentes desta Sala, ndo obstante, mencionou-se a “ignordncia deliberada”, como critério
para ter por admitido o elemento cognitivo do dolo, isto €, para ter por provado que o autor
atuou conhecendo os elementos do tipo objetivo (facto constitutivo da infracdo penal na
terminologia do (art. 14.1 CP) ou de um facto que qualifique a infragdo penal, como é o caso
da quantidade de notéria importdncia discutida no recurso). Este ponto de vista foi
fortemente criticado na doutrina porque entendeu-se como uma transposicdo da “willful
blindness” do direito norte-americano e porque se considera que ndo resulta adequado as
exigéncias do principio da culpabilidade, cujo alcance constitucional foi posto em causa pelo
Tribunal Constitucional. Deste modo chamou-se a atengdo sobre o risco de que a férmula da
“ignordncia deliberada” - cuja incorregdo idiomdtica jd foi assinalada na STS de 20-7-2006 -
possa ser utilizada para eludir “a prova do conhecimento em que se baseia a aplicagcdo da
figura do dolo eventual”, ou, para inverter a carga da prova sobre este extremo.

Devemos, portanto, aclarar que no direito vigente ndo cabe nem a presungdo do dolo, nem
eliminar sem mais as exigéncias probatérias do elemento cognitivo do dolo. Mas, dito isto, e
tal como temos vindo a expor, neste caso a consciéncia e vontade do método e resultado
fraudulento na relagéo ao dever de tributar por IRPE, vem evidenciado pelos dados objetivos
constatados pela prova direta e indicidria que atestam os atos que se dizem executados
material e diretamente pelo acusado e que permitem inferir consciéncia e vontade de que

com tais atos eludia o devido pagamento fiscal.
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Pelo contrdrio, a tese alternativa que nos propée o recurso, ndo so é incompativel com os
dados provados, como carece de todo aval probatério que ndo seja a inaceitdvel alusdo a
submissdo do acusado ao conselho de um assessor por qualificagdo técnica deste e ao que se
alude para dar um melhor cumprimento ao dever tributdrio. Certamente resulta de dificil
compreensdo que os assessores aos que se aludiu hajam sido excluidos de toda a preocupagéo
acusadora pelo Ministério Fiscal e pela Advocacia do Estado. Mas tdo insdlita atitude destas
acusagdes ndo podem incrementar o indesejdvel resultado de adicionar a tal eventual

impunidade, a do defraudador aqui acusado” 174

6. Conclusoes

Conforme referido, o Cédigo Penal portugués apresentou uma definicao de dolo no

artigo 14.2. Fé-lo através da adocdo daquela que é designada a “teoria volitiva”.

A “teoria volitiva” requer que, além de um elemento cognitivo (ie, o
conhecimento), haja uma sobreposicdo da vontade de praticar o ato em relacdo a

ocorréncia do risco penalmente proibido.

Para tanto, vai ao ponto de admitir que basta que haja uma mera conformacdo na
realizacdo de uma conduta que possa resultar num ato penalmente proibido (dolo

eventual).

Ora, se se tem vindo a discutir na doutrina se esta é a melhor teoria acerca do
conceito de dolo, mormente por se considerar que o elemento cognitivo bastaria
para que se pudesse afirmar a ocorréncia de uma atuacao dolosal’s, parece que a
questdo atingiu um outro nivel, ao passar a discutir a possibilidade de haver dolo

sem o elemento cognitivo.

Nao ha davidas que desde ha varias décadas tem-se verificado uma tendéncia de
aproximacdo dos sistemas juridicos nacionais, conforme se alcanca através das

varias iniciativas de harmonizacao e unificacdo internacionais do Direito Privado.

174 Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, sentenca 374/2017 (Relator: Luciano Varela Castro).
Traducdo nossa.
175 Cfr. Greco, Luis, Dolo sem vontade, obra citada. E Ragués i Valles, Ramon, El dolo... obra citada.
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E também resulta claro a importancia do Direito Comparado, pois constitui um
fator de enriquecimento cultural e de refor¢o do espirito critico imprescindivel
para a compreensdo da perspetiva funcional dos mais diversos institutos juridicos
nacionais, bem como tem sido o alicerce do desenvolvimento jurisprudencial do
Direito nacional, pois, ndo raras as vezes, os tribunais apelam as licdes de outros
sistemas juridicos para fazer face a novos problemas que surgem no quotidiano da

sociedadel”6,

Porém, também é certo que toda e qualquer aproximacdo entre sistemas juridico
encontra-se sujeita a limites. A existéncia de uma pluralidade de Direitos é
inerente a diversidade de culturas, bem como, é o garante da observancia do
principio da adequac¢do do Direito as necessidades reais da sociedade em que se

disp0e a vigorar.

Assim, antes de se recorrer a uma doutrina anglo-saxénica, dever-se-a analisar a
possibilidade da aplicabilidade da mesma no Civil Law, designadamente (e
fundamentalmente) mediante um prévio estudo sobre as disposi¢des vigentes no
ambito da matéria que lhe subjaz (in casu, as no¢des do dolo). Efetivamente, ao
aplicar-se uma tese anglo-saxénica sem entrar em andlise sobre todo o seu
contexto, leva a que se corra o risco de invocar uma tese supérflua ou

excessivamente penosa aquando a sua importagao.

Realce-se que, na maioria dos casos, os tribunais espanhois e brasileiros aplicaram
a figura sem considerarem aquilo que a doutrina e o préprio cédigo penal (no caso
particular do Brasil) determina em relacdo as modalidades de dolo, resultando em
invocacdes da doutrina que nada mais foram que meramente redundantes e
violadoras do principio da legalidade, dado que tais situacdes poder-se-iam
resolver satisfatoriamente mediante a aplicacdo do instituto do dolo eventual, sem

grandes problemas.

Assim, cremos que tal solucdo, além de inadmissivel, é também conceptualmente

errénea, pois, de facto, nas situagdes analisadas existiriam indicios dos quais se

176 Para uma andlise mais detalhada sobre as fun¢ées do Direito Comparado, vd. Vicente, Dario
Moura, Direito Comparado, Introdugao e Parte Geral, Vol. I, Almedina, 2008, pag. 22 e ss.
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podiam concluir pelo elemento cognitivo, ndo sendo a cegueira delibera (assim, em

sentido amplo) nada mais do que casos de dolo.

De facto, nos termos em que a doutrina foi apresentada pela jurisprudéncia do Civil
Law, apenas se retirou uma inaceitavel inversao do 6nus da prova, no sentido de o

dolo passar a ser presumido, cabendo ao acusado ilidir esta presuncao.

E neste contexto que a questdo ganha um caracter de indissociabilidade com o
principio da presunc¢do da inocéncia (e, consequentemente, com o principio da

dignidade da pessoa humana) que orienta toda e qualquer decisdo sancionatoria.

Situagoes que efetivamente podem ocorrer por mera negligéncia passardo a ser
tratadas, a priori, como dolosas, levando a que seja facilitada a atividade

sancionatoria e dificultada a defesa do arguido, de um modo inadmissivel.

Nao obstante, concordamos com aqueles que defendem que poderdo existir certos
casos em que a doutrina da cegueira deliberada nao coincidira com a teoria do dolo
mormente do dolo eventual. Casos esses merecedores de um tratamento punitivo
semelhante ao que propugna o dolo e cujo sistema parece deixar que permanecam

na impunidade.

Tratam-se daqueles casos a que a doutrina tem designado como “cegueira

deliberada strictu sensu”.

Os mesmos consistem na situacdo daquele sujeito que, deliberadamente, cria um
esquema de ndo atingir o grau de conhecimento minimo exigido pela teoria do

dolo.

De acordo com aquela que é a razdo, em nosso entendimento, que diferencia a
punicao do dolo e da negligéncia, tais situacdes sao merecedoras de um tratamento

punitivo semelhante ao do dolo.

Porém, nestes casos, tal como nos casos em que ha observancia clara de dolo (por
provados os elementos cognitivo e volitivo), ha que provar também aqui todos os
elementos conceptuais propostos, sob pena de violacao do principio da presunc¢ao

da inocéncia.
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Assim, para que se pudesse punir como doloso tais casos, caberia fazer prova da
suspeita prévia, da capacidade de obter a informacdo ignorada, do dever de

conhecer e da motivacao subjacente.

Conforme analisado, ao contrario do que foi feito por alguns tribunais, o que nao se
pode pretender que ocorra é que se verifique uma mera alusao de uma doutrina -
“cegueira deliberada” - com visa a eludir o suporte probatério do elemento

cognitivo do dolo para assim se aplicar uma condenagdo por atuacao dolosa.

Melhor dito, poder-se-a socorrer da aplicagdo da doutrina da cegueira deliberada
para contornar a prova do elemento cognitivo, todavia, dever-se-a cumprir a tarefa
de provar os seus elementos conceptuais, o que nao sera mais uma tarefa mais facil
do que a de provar os elemento cognitivo do dolo, ao contrario daquilo que os

tribunais tém dado a crer.

Contudo, no Direito portugués, cumpre salientar que a utilizacdo desta figura
(cegueira deliberada em sentido estrito) ndo implicaria apenas eventuais
problemas de presuncdo da inocéncia - que como vimos nao se verificam se for
efetuada corretamente a atividade probatéria dos seus elementos conceptuais.
Efetivamente, nao se pode ignorar que o Cédigo Penal portugués, ao adotar um
conceito de dolo que parte de um elemento cognitivo, opde-se a aplicacao da
doutrina da cegueira delibera (em sentido estrito), uma vez que resultariam
sempre problemas de legalidade (principio da legalidade e da proibicdo da
analogia) e, consequentemente, acaba por deixar impunes, ou punidas a titulo de
negligéncia, se tal for possivel, certas condutas que pela sua natureza e

pressupostos mereceriam um tratamento mais severo.

Tratam-se de situagdes que ndo se podem reconduzir automaticamente a situagdes
de dolo (pois ndo importam um elemento cognitivo como o conhecemos) ou,
noutros casos, a situacdes de negligéncia (visto o tratamento previsto por esta ndo

ser o mais ajustado ao tipo de conduta em causa).

Em nossa opinido, os casos de cegueira deliberada em sentido estrito sdo, sem
duvida, uma evidente falha deste modelo, consequente da simplista reparticdao

dolo/negligéncia.
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Neste sentido, fica apenas a demonstracdo de uma lacuna que o atual modelo de
imputacao subjetiva comporta, deixando assim o apontamento de modo a que seja
refletida de lege ferenda uma mudang¢a ao modelo de imputagdo subjetiva vigente

Nno nosso sistema.
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