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Callegari e Scariot: O que é a teoria da
cegueira deliberada?

28/08/2020

O surgimento do que hoje se conhece por teoria da cegueira deliberada se deu em meados do
século XIX, quando uma decisao da corte da Inglaterra do ano de 1861 equiparou, pela primeira
vez de que se tenha noticia, o conhecimento a "cegueira intencional" [1], seguindo um
entendimento de que caso o réu possuisse condicoes de saber se participava de atividade ilicita,
mas optou por fechar os olhos a descoberta, seria tao culpavel quanto se possuisse o

ranhamcrimmoanta nlann

Mas o tema nao ganhou muito destaque por aquelas bandas,

tendo sido mencionado em poucas ocasioes nos anos seguintes e equiparado a conivéncia, nao
mais ao conhecimento efetivo.

Décadas depois, em 1899, a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu a teoria e langou
mao da nomenclatura willful blindness no julgamento de Spurr v. United States, dando inicio a
consolidacao da aplicacao da teoria no ordenamento penal daquele pais [2]. A equiparacao do
conhecimento, no entanto, ndao se dava mais com a conduta conivente, mas com um dever de
saber, quase numa posicao de garante.

Porém, foi somente na década de 1970 que a doutrina comecou a ser amplamente utilizada nos
julgamentos americanos, particularmente em delitos de trafico de entorpecentes [3]. A partir
dessa época, a teoria ja havia evoluido para casos em que fosse possivel constatar uma conduta
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obstrucionista, na qual o agente explicitamente evitava o conhecimento para se furtar a
responsabilizacao penal.

No Brasil, no entanto, a teoria vem sendo utilizada com a equiparacao ao instituto do dolo
eventual.

Pois bem, segundo a teoria geral do delito utilizada no Direito Continental, o ilicito se divide em
trés grandes requisitos: tipicidade (formal e material), antijuridicidade e culpabilidade. Nos
delitos dolosos, no entanto, além da tipicidade formal e material, exige-se um terceiro elemento,
o subjetivo. Eis ai o motivo da aplicacado do principio da responsabilidade subjetiva em Direito
Penal, que veda qualquer punicao que nao fundamentada em dolo ou culpa [4].

O dolo, por sua vez, ainda pode ser dividido em dolo direto (de primeiro e segundo graus) e dolo
eventual. O dolo direto guarda relagao com a intencao do agente em realizar o tipo

(primeiro grau) e com o propésito direto de alcancar consequéncias tipicas ou necessdrias
(segundo grau) [5]; o dolo eventual é um propdsito condicionado que aceita ou se conforma com
as consequéncias tipicas possiveis/previsiveis [6].

A culpabilidade é o grau de reprovabilidade que deve ser atribuido as condutas delitivas. E o
que, respeitados os requisitos exigidos, legitima a imputacao do fato criminoso ao seu agente
causador.

Ja nos Estados Unidos, o que torna alguém imputavel é o instituto da mens rea, que, em
traducao livre, quer dizer "mente culpada". No sistema da Common Law, a esséncia da lei penal
reside no principio de que nao existe crime a nao ser que a mente seja culpada [7]. A
responsabilidade penal no sistema norte-americano, entdao, é formada pela mens rea (elemento
subjetivo) e pelo actus reus (elemento objetivo). O dltimo consiste em causar um injusto ou um
mal proibido, é o ato em si, mas é exigivel também um estado mental particular, subjetivo, em
relagao a causar esse injusto ou mal.

O pressuposto da mens rea exige que o autor possua um estado mental culpavel e tenha
consciéncia de sua méa conduta. E preciso que ele saiba que sua conduta é ilicita e que se
encaixa na descricao de um tipo legal.

Os estados mentais necessarios para configurar a mens rea estao classificados no Model Penal
Code [8], cuja classificacao é adotada pela maioria das legislagoes dos estados americanos. O
cédigo divide os estados mentais em quatro categorias diferentes e organizadas em forma
decrescente de acordo com o grau de culpabilidade ou reprovabilidade.

O primeiro e mais grave grau de culpabilidade é propositadamente (purposely); o segundo
estado mental é o conhecimento (knowingly); a terceira classificacdao é o elemento da
imprudéncia (recklessly); e, por ultimo, no grau mais brando, o elemento da negligéncia (
negligently).

Nao obstante, seja em grau maior ou menor, indispensavel é que um destes elementos seja
comprovado no caso concreto, pois a existéncia de um destes estadgios de mens rea é condicao
de legitimagao para uma responsabilizacao criminal [9].
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Porém, cabe ressaltar que o Model Penal Code americano, embora nao apresente uma definigao
expressa do que é ou quando se configura a cegueira deliberada, possui em sua secgao 2.02 (7)
texto que ampliou o conceito de conhecimento, em uma definicao bastante similar aquelas
formuladas nos precedentes de cegueira deliberada.

O texto da secgao 2.02 (7) [10] preceitua o seguinte:

"(7) Exigéncia de conhecimento satisfeita pelo conhecimento da alta probabilidade.
Quando o conhecimento acerca da existéncia de um fato especifico for uma elementar do delito,
tal conhecimento é estabelecido se a pessoa estd ciente da alta probabilidade de sua existéncia,
salvo se ela realmente acredita que ele ndo existe". (destaques no original).

Ou seja, a cegueira deliberada surge como um elemento de satisfacao do conhecimento pleno (a
exigéncia do conhecimento passa a ser satisfeita pelo conhecimento da alta probabilidade, que
¢ pressuposto da cegueira deliberada). Assim, ainda que ndo seja explicitamente reconhecida
como estado mental, deve ser assim considerada, eis que aceita pelas cortes americanas para
fins de preenchimento da mens rea.

Assim como no Direito norte-americano, no Direito Continental o elemento do conhecimento é
fundamental para a teoria do dolo. O conhecimento do injusto (elemento subjetivo do dolo) ou a
consciéncia da antijuridicidade (elemento especial da culpabilidade) estdo na base das teorias
do dolo e da culpabilidade [11].

Nesse sentido, é por meio do dolo ou da culpa que podemos decidir positivamente quanto a
imputacao juridico-penal subjetiva de determinado fato ao seu autor. Somente por meio de um
destes pressupostos podemos fundamentar legitimamente a imputacao subjetiva de um
individuo em virtude de um acontecimento objetivo. E essa ideia esta expressamente contida
em um dos principios basilares do Direito Penal — nulla poena sine culpa [12].

Quando o autor prevé o resultado tipico, embora nao aceitando o resultado como uma certeza,
mas aceitando a probabilidade e assumindo o risco sem, no entanto, se abster de sua acao,
temos uma conduta cujo elemento subjetivo é o dolo eventual, ou seja, o agente faz uma
projecao do resultado possivel, mas despreza essa probabilidade e néo ¢ intimidado ou
dissuadido por ela [13].

E mais do que a mera previsdo, que ndo é suficiente para ultrapassar as barreiras da culpa; mas
é menos do que o querer, que extrapola ao terreno do dolo direto. E um hiato entre estes dois
extremos, em que o agente nao deseja, mas aceita o resultado [14].

Entao, podemos dizer que a verificacao do conhecimento da possibilidade de consumacao de
um resultado e a conduta indiferente em relacao a esse resultado sao pressupostos essenciais
do dolo. Mas é necessario ir além. O conhecimento nao se limita a eventualidade de um
resultado antijuridico genericamente; é preciso que o agente possua o conhecimento especifico
dos elementos objetivos do tipo em questao [15].

Como mencionado, o sistema norte-americano da Common Law trabalha com quatro niveis
distintos de estados mentais para fins de preenchimento do requisito da mens rea e da
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imputacao penal — propdsito, conhecimento, imprudéncia e negligéncia.

Nesse sentido, as condenacOes com base na teoria da cegueira deliberada, 14, sao
fundamentadas sob o estado mental do conhecimento, ainda que na acepgao alargada deste,
pela satisfagao do requisito do conhecimento com o mero "conhecimento da alta probabilidade",
conforme estabelecido pelo Model Penal Code.

No Brasil, por outro lado, a culpabilidade divide-se em dolo e culpa. Dentro da ideia do dolo,
observa-se posicdo majoritdria na doutrina a respeito da adogdo, em nosso pais, da teoria da
vontade. Dentro desse conceito, o conhecimento de causa é precedente indispensavel, eis que
nao é possivel querer um resultado sem o conhecer previamente. E o desconhecimento de
elemento tipico ensejaria o erro de tipo, impossibilitando uma condenagao na modalidade
dolosa.

Portanto, a doutrina da cegueira deliberada, se aplicada no Brasil nos termos em que foi
proposta na Common Law, serve como forma de equiparacao a um grau elevado de
desconfianca da efetiva representacdao de um fato e seu consequente resultado finalistico.

Ao contrario do entendimento aplicado pelos tribunais patrios, a cegueira deliberada nao se
presta a equiparacao de uma conduta ao dolo eventual, eis que esse ultimo tem requisitos
proprios que nao se confundem com a teoria da cegueira deliberada, como, por exemplo, a
postura indiferente ao resultado projetado.

Dito de outro modo, a cegueira deliberada nao trabalha com assuncao ou aceitacao de um
altamente provavel resultado. A teoria apenas atua como suporte legal para o alargamento do
conceito de conhecimento, permitindo a sua satisfacao pela representagao subjetiva de uma
alta probabilidade, ou, em nossa patria, a suspeita da efetiva representacao. E, para isso, a
teoria tera pressupostos proprios.

Nesse sentido, a Suprema Corte dos Estados Unidos firmou o entendimento de que, a fim de
manter a aplicagcao da teoria dentro dos limites legais da culpabilidade, ou seja, no seu devido
lugar de encaixe constitucional, os pressupostos minimos necessarios sao

Primeiro, o réu deve acreditar subjetivamente que haja uma alta probabilidade de existir um
fato. Em segundo lugar, o réu deve tomar medidas deliberadas para evitar a aprendizagem
desse fato. Esses requisitos dao a cegueira voluntdria um escopo adequadamente limitado que
ultrapassa imprudéncia e negligéncia [16].

Note-se a preocupacao da Suprema Corte em estabelecer que a teoria da cegueira deliberada
ultrapasse os estagios da imprudéncia e da negligéncia, de forma que ndao devem ser fixadas
condenacgoes sob mentes reas inferiores ao conhecimento. Ao mesmo tempo, prevé o requisito
da criacao deliberada de obstaculos como uma forma de se manter ignorante diante de algo,
afastando-se da ultrapassada referéncia ao mero ato de fechar os olhos diante de algo que
facilmente poderia ser esclarecido apenas mantendo-os abertos, utilizada no século XIX.
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