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Resumo

Apesar da vasta pesquisa sobre o Direito Penal e o Direito Civil, pouco se sabe
sobre uma das convergéncias mais problematicas entre eles: a confuséo feita entre
estelionato e fraude civil. A imagem geral que emerge da doutrina € de um Direito
Penal enquanto ultima instancia, ignorando o pensamento encarcerador que
subsiste em nossa sociedade. Este estudo recupera alguns doutrinadores nacionais
e internacionais para nos ajudar a resolver esse dilema. Com a analise e reuniao
dessas teses restou claro que os aplicadores do Direito Penal precisam enxergar o
estelionato, ndo como um tipo aberto e coringa, mas como ele €, um crime cujo
procedimento deve respeitar os principios e regras do Direito Penal, Material e
Processual. O objetivo do referente trabalho é impedir o encarceramento de
inocentes. No primeiro capitulo, objetivamos explanar a estrutura e limitagdes do
Direito Penal. Seguindo, analisamos o tipo penal de estelionato no intento de
delimitar sua tipificacdo. No terceiro capitulo, analisamos a fraude civil sob a luz do
Direito Contratual, com o objetivo de evidenciar as diferengas entre os referidos
institutos. Por fim, dedicamos um capitulo para analisar apenas as delimitacdes
entre a fraude civil e o estelionato, em via de auxiliar os futuros e atuais juristas a
diferencia-los diante de um dilema. A metodologia utilizada para a investigagao foi o
levantamento bibliografico. Concluimos pela necessidade de posicionamento da
doutrina e pela atuagédo dos operadores do Direito aos moldes dos principios penais.

Palavras-chave: Penal. Estelionato. Fraude.



ABSTRACT

Despite extensive research on criminal and civil law, little is known about one of the
most problematic convergences between them: the confusion made between stealth
and civil fraud. The general image that emerges from the doctrine is of a Criminal
Law as a last resort, ignoring the incarceration thinking that persists in our society.
This study recovers some national and international doctrinaire to help us solve this
dilemma. With the analysis and gathering of these theses it is clear that the enforcers
of Criminal Law need to see stellarism, not as an open and joker type, but as itis, a
crime whose procedure must respect the principles and rules of Criminal Law and
Criminal Procedure. The objective of this work is to prevent the imprisonment of
innocent people. In the first chapter, we aim to explain the structure and limitations of
Criminal Law. Next, we analyze the criminal type of larceny in order to delimit its
typification. In the third chapter, we analyze civil fraud under the light of Contract
Law, with the purpose of highlighting the differences between the said institutes.
Finally, we dedicate a chapter to analyze only the delimitations between civil fraud
and larceny, in order to help future and current jurists to differentiate them before a
dilemma. The methodology used for the investigation was the bibliographic survey.
We concluded by the necessity of positioning the doctrine and by the action of the
operators of the Right to the molds of the penal principles.

Keywords: Criminal Law. Stelliance. Civil fraud.
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1 INTRODUGAO

O desenvolvimento do crime de estelionato e do instituto civil da fraude criou
confusao entre esses dois espectros das Ciéncias Juridicas. Contudo, € ‘mister’ que
se faga a distingdo entre as condutas que ensejam o tipo penal e as que merecem o
respaldo do Direito Civil. A razado principal desse trabalho é analisar essa separacao,
deixando-a evidente para que os futuros aplicadores do direito, ao se depararem

com essa ambiguidade, ndo permitam um injusto carcere para inadimplentes civil.

Sem surpresas, nosso trabalho se inicia com uma analise sobre o Direito
Penal e Processual Penal, seus principios e a forma como ele deve se portar diante
de condutas de tipicidade questionavel. Para os penalistas, pode ser ainda mais
dificil aceitar o quao delicada, especifica e evidente precisa ser a comprovacido do
crime de estelionato. Ao fim deste trabalho, restardo evidentes as discrepancias
entre essas duas figuras juridicas, bem como a maneira de se portar

processualmente diante delas.

A justificativa deste trabalho é que, recorrentemente, em todo o Brasil, meros
inadimplementos de contratos e ilicitos civis sdo tratados erroneamente como
estelionato, movimentando a maquina juridica para investigar uma conduta atipica,
desperdicando tempo, recursos e, pior, fazendo com que inocentes sofram com os

tramites da investigacao e do processo penal.

Esta tese tem sua relevancia social demonstrada no momento em que quebra
o desejo vindicativo que ainda é muito presente em nossa realidade. Mesmo no
século XXI, o Estado n&o consegue ser visto como ente detentor da justiga, mas sim
enquanto instrumento para particulares realizarem suas vingangas privadas de modo
legitimo. Assim, cada homem e mulher inocente que sofrem com acusacgdes de
estelionato, merecem um olhar sabio sobre o que é e 0 que n&o é o tipo penal, para
que o Direito Penal ndo abrace causas que nao de sua esfera, que pare de sufocar
inocentes com o carcere.

A ideia para essa monografia surgiu em 2018, quando fui estagiaria na 5.2

(quinta) Vara Comum do Ministério Publico da Paraiba, onde tive acesso recorrente
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a diversos inquéritos e processos criminais por estelionato. A imensa maioria destes
resultaram em pegas de arquivamento, ou pedido de absolvicdo em alegacdes
finais, isto, pois, as investigacdes por estelionato eram abertas e desenvolvidas,
mesmo sem indicio nenhum do meio fraudulento, tratando apenas o inadimplemento
como prova cabal e suficiente de um delito altamente complexo. Esta é minha

justificativa pessoal.

A metodologia utilizada neste trabalho foi uma pesquisa bibliografica, com
fontes de consulta nacionais e estrangeiras, sintetizando, no maximo do possivel, a
quantidade de informagéo disponivel sobre o tema. Alguns pesquisadores cientificos
estdo atualmente empenhados em esforgos para facilitar o acesso as informacgoes
desejaveis, mesmo assim, precisamos nos valer de alguns classicos para elucidar

questdes importantes.

O objetivo desta monografia € suprir uma perigosa lacuna na doutrina juridica,
oferecendo uma série de ensinamentos compilados sobre como o direito penal
funciona, como o crime de estelionato existe e se comporta na orbita penal, e as
discrepancias entre o estelionato e a fraude civil. Nessa monografia, procuramos
esclarecer esses questionamentos de forma rapida e acessivel. Em todos os
capitulos, referenciamos autores que poderdo ser utilizados para que o leitor se

aprofunde nos referidos temas.

No primeiro capitulo, pretendemos situar o leitor na esfera do direito penal,
explicando o cenario da tese central. No subsequente, visa-se analisar o tipo penal
“estelionato” nas suas particularidades mais relevantes. Seguindo, no terceiro
capitulo, pretendemos fazer uma breve elucidacdo da fraude civil nas minucias do
Direito Contratual, culminando no ultimo capitulo, cuja finalidade é comparar os

institutos do estelionato e da fraude civil.
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2 O QUE E DIREITO PENAL?

Primordialmente, o Direito se revela como um conjunto de normas juridicas
cujo objeto é a determinagao de infragbes de natureza penal e as suas respectivas
penas e medidas securitaria. Conforme Welzel, configura-se como o recorte do
ordenamento juridico que fixa as caracteristicas da agédo criminosa, inclusive suas
penas ou medidas securitaria, seria uma ciéncia pratica, ndo s6 porque serve a
administragao da justica, mas, porque, em um sentido mais profundo, constitui uma

teoria sobre a ‘praxis’ humana.

Por outro lado, Magalhdes Noronha conceitua o Direito Penal como o arranjo
de normas juridicas que regulam o poder punitivo do Estado, considerando os fatos
de natureza criminal e as medidas aplicaveis aos infratores. Acrescenta, também,

que se trata de uma ciéncia cultural normativa, finalista e valorativa.

Para Bitencourt (2020), falar de Direito Penal é falar de violéncia. No momento
em que direitos e interesses do individuo s&o infringidos, deve-se buscar,
primordialmente, meios de controle social, mas, se esses restarem insuficientes para
harmonizar o convivio, surge o Direito Penal como meio de controle formalizado,

com o objetivo de resolver conflitos.

Ja para Batista (2007), existem trés acepgdes distintas para Direito Penal. A
principio, seria considerado o conjunto de regras legais que, por meio da comissao
de sentencgas, declaram os crimes, assim como tém seu proprio escopo de validade,
a estrutura e elementos dos crimes, a aplicagcao e execucgao das sentencas e outras
medidas neles previstas. Além disso, introduz um significado segundo o qual o
direito penal expressa a faculdade que o Estado teria de iniciar, aplicar e executar
sentencgas, apreendidas como um direito subjetivo. Em outras ocasides, porém,
quando usamos a expressao direito penal, estamos nos referindo ao estudo do
direito penal, a apropriagéo intelectual do conhecimento sobre aquele conjunto de
normas legais ou aquela faculdade do Estado; a expressao € usada ali, no sentido

da ciéncia.
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Quando tratamos das caracteristicas do Direito Penal, ressaltamos que essa
ciéncia regula as relagdes dos individuos em sociedade, como outros ramos do
Direito, porém, a distincdo entre esse e os demais ocorre, pois, a Ciéncia Penal tem
como objeto o estudo da norma positiva e a sistematizacéo de critérios de valoragao
juridica.

E importante também abordar observacdes sobre as relagbes entre a
sociedade e o direito. Certamente, ndo ha engano em lembrar que as sociedades
pré-registadas, mesmo as pos-industriais, os homens se movem em sistemas de
regras. Sem tentar resgatar a imagem batida da base e da superestrutura,
desacreditada pela voz autorizada de Paulantzas (1980), é decisivo alertar para a
esséncia econbmica, que estd subjacente as definicbes legais abstratas,

entendendo o verdadeiro processo social de criagao do direito. (BATISTA, 2007).

A lei penal vem ao mundo para cumprir fungdes concretas dentro e para uma
sociedade que se organizou concretamente de uma certa maneira. Aqueles que
querem entender, por exemplo, a lei assiria, a lei romana ou a brasileira do século
XIX, devem procurar saber como viveram os assirios, os romanos e os brasileiros do
século XIX, como se dividiram e organizaram para a producgao e distribuicdo de bens

e mercadorias; nesta ordem politica e social, estara a contribuigdo da respectiva.

E claro que conhecer estes propdsitos é importante para reconhecer o direito
penal. Afirmamos, portanto, que o direito penal é disposto pelo Estado para a
realizacdo concreta de fins, ele o toca, portanto, de forma ampla, na garantia das
"condi¢cbes de vida da sociedade" como disse Mestieti (1971), ou "no propdsito de
combater o crime" como Damasio, ou na "preservacao dos interesses do individuo

ou do corpo social" como Heleno Fragoso (1985).

A funcédo do direito de estruturar e garantir uma certa ordem econbémica e
social, a qual estamos nos referindo, € normalmente chamada de funcéo
"conservadora" ou de controle social. Conhecer os propdsitos do direito penal, que é
conhecer os objetivos da criminalizagdo de certas condutas cometidas por certas
pessoas, e 0s objetivos das penas e outras medidas legais em relagao ao crime, nao
€ uma tarefa que va além da area do jurista, como as vezes esta implicito.
(BATISTA, 2007)
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Batista (2007) traz o conceito de criminologia de Lola Aniyar de Castro,
segundo a qual é a atividade intelectual que estuda os processos de criagdo das
normas de penalidades e normas sociais relacionadas ao comportamento desviante;
0s processos de infragao e desvio de regras; e a resposta da sociedade, ofendida ou
nao, que essas infragdes ou desvios provocaram: seu processo de criagao, sua
forma, conteudo e seus efeitos.

Em outros textos, eles geralmente oferecem conceitos muito diferentes de
criminologia, apresentados neles como um conjunto de conhecimentos, ao qual é
atribuido ou n&o carater cientifico, cujo objetivo seria o0 exame causal explicativo do
crime e os criminosos. (BATISTA, 2007)

Batista (2007) traz também o pensamento de Anibal Bruno, que refere a
adverténcia de alguns juristas, que, com infelicidade, n&o derivou da percepgéo do
impasse metodolégico e dos equivocos positivistas, presentes no apregco da
criminologia tal qual uma prova causal-explicativo comum do delito e do algoz, nem
das incumbéncias de legitimagao de ordens sociais injustas desempenhadas por tal

criminologia.

No momento em que a criminologia positivista ndo questiona a concep¢ao
politica do direito penal, nem a aparéncia social do comportamento desviante, nem a
ligacdo na sociedade, ela realiza uma significativa fungéo politica, de legitimar a
ordem estabelecida. A esta falha politica do positivismo se somam outras, que péem
em cheque o valor de suas premissas, métodos e conclusdes. Finalmente, a
criminologia passou por uma veridica alteracdo, o que lhe permitiu superar o
impasse positivista (BATISTA, 2007).

Do processo incessante de mudanca social das consequéncias que mostram
projetos de direito penal, das revelagbes empiricas propiciadas pela atuagdo das
instituicdbes que integram o sistema penal, dos avangamentos e descobertas da
criminologia, emergem principios e recomendagbes para a reforma ou
transformacao da legislagdo criminal e dos érgaos encarregados de sua aplicagao.

O campo da politica criminal hoje em dia é enorme. E ilustrativo ver a influéncia do
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fracasso das penas de prisdo nas propostas concretas de politica criminal
(BATISTA, 2007).

Uma conduta humana torna-se chamada "ilicita" quando se opde a uma
norma legal ou produz efeitos indevidos que se lhe opdem. O elemento que
transforma o ilicito em um crime é a decisao politica, o ato do poder legislativo, que
o vincula a uma penalidade. Deste modo, o debate sobre as designagdes "criminal”
ou lei "penal" poderia sugerir o debate sobre 0 ovo ou a galinha, ndo fosse pelas trés

variaveis que examinaremos a seguir.

A primeira variavel a ser considerada é a influéncia da escolha do legislador.
A segunda variavel diz respeito aos paradigmas doutrinarios que implicam em
nomear o direito penal desta ou daquela forma. Mais importante variavel, entretanto,
diz respeito ao escopo descritivo da designacéo proposta, ou seja, sua capacidade
de compreender certos conteudos. Assim, para Batista (2007), a expressao Direito

Penal deve prevalecer.

Ademais, a expressao "direito penal" é mais antiga e, historicamente, ha uma
prevaléncia gradual da expresséao "direito penal", que teria sido usada pela primeira
vez, segundo Mezger, por Regnerus Engelhard, em 1756, tornando-se popular,

segundo Bustos, apds a promulgacao do Cédigo francés de 1810 (BATISTA, 2007).

O posicionamento do direito penal objetivo no direito publico interno
geralmente é extraido, de uma perspectiva de conteudo, dos supostos objetivos
sociais gerais de suas normas, e, de uma perspectiva formalista, da exclusividade e
imperatividade com que o Estado os impde. Uma revisitacdo das prospectivas
basicas pressupde a interposicdo de trés eixos fundamentais: a primeira critica a
distingao a-histérica entre direito publico e direito privado; a segunda critica ao

Estado como abstragdo a-historica e, finalmente, ao positivismo legal-penal.

Primeiro, por conseguinte, deve-se notar que a distingdo entre direito privado -
direito publico era completamente desconhecida das praticas criminosas primitivas,
nem faria sentido para elas, aparecendo pela prima vez na ciéncia juridica romana.

Em segundo lugar, € importante questionar este estado que promove a harmonia e
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estabilidade social, que visa garantir todos os bens essenciais para toda a
comunidade; em suma, é importante desmistificar o papel do Estado. Por fim, faz-se
necessario criticar o positivismo juridico-penal, assim entendido como a postura que
reduz o objeto de estudo do penalista exclusivamente ao direito estadual, com base

na afirmacao de que nao ha outro direito senao o positivismo.

Finalmente, o carater histérico condicionado da distingao entre direito publico
€ enfatizado; empreendida a critica do Estado enquanto abstragao a-histérica, e
verificada como limitagdes do positivismo juridico-penal, é correto que o direito penal
pertence ao publico interno (BATISTA, 2007).

Batista (2007) traz também a posigdo de Kaufmann (1976), segundo esta,
toda legislacdo positiva presume sempre certos principios gerais de direito. E
comum os autores buscarem deduzir tais principios, seja de suas concepgdes de
direito penal, de suas conexdes com outros ramos do direito, ou de caracteristicas

da prépria ciéncia penal, ou mesmo situa-los como principios interpretativos.

Alguns dos principios basicos conseguiram obter reconhecimento ao nivel
internacional ou interno. Na opiniao de Batista (2007), existem cinco principios
basicos fundamentais do direito penal: o principio da legalidade, o da intervengao

minima, o da lesividade, o da humanidade e o da culpabilidade.

2.1 O PRINCIPIO DA “ULTIMA RATIO”

O principio da intervencdo minima se produziu na época do grande
movimento social de ascensao da burguesia, reagindo contra o sistema penal do

absolutismo, que mantinha amplamente difundido o espirito das leis medievais.

O principio é o fundamento de uma norma legal e a garantia de consisténcia
na aplicagdo da norma. Nas palavras de Robert Alexy, os principios sdo “Normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel nas possibilidades
juridicas e faticas existentes.” (SILVEIRA, 2019)
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E importante notar que os principios t&m um carater obrigatério, de maneira

coercitiva e ndo podem ser removidos por mera liberalidade ou vontade.

O principio do direito criminal como ultima racio, isto €, como ultimo recurso,
deve ser discutido a partir do conceito de criminalizacdo e dos principios
correlacionados, a saber, o principio da legalidade, o da lesividade penal e, por fim,
o0 meta-dogma do "na duvida, beneficia-se o réu". Pois, o principio do Direito Penal
como ultimo recurso nado deve ser interpretado como elemento independente, mas
como meta principio que expressa a subsidiariedade e a fragmentariedade do Direito

Penal.

Desde a existéncia das sociedades humanas, a punigcéo social foi legitimada
pelos mais diversos motivos, entre eles, a suposta vontade de um deus, as ordens
de um chefe, lider, patriarca ou regente, ou a vontade da sociedade(ou de uma
minoria que se validava enquanto cidadaos). Contudo, na medida em que nos
estruturamos em uma sociedade liberal e democratica, ndo dispomos do poder de
aplicar puni¢cdes criminais que se justifiquem apenas com a vontade humana ou
divina. No Brasil, essa mudancga ficou mais evidente nas reformas contemporaneas,
que tratam sobre lei vacante, orcamento, efetiva criacao da infraestrutura carceraria,

entre outros temas.

A solugao teoricamente boa e sabia encontrada pela comunidade moderna foi
restringir aos eleitos democraticamente o poder de legislar sobre as punicdes.
Hodiernamente, mesmo com diferengcas consideraveis entre as constituicoes
vigentes e, entre as nagdes, percebe-se que as restricdes realmente impostas aos
legisladores ndo sdo muito abrangentes. Mantendo assim a amplitude do poder de
criminalizar. Ademais, essas restricdes, por muitas vezes, nao dizem respeito a um

dever legal, mas sim, moral.

De modo diferente ocorria no Direito Penal Germéanico, quando emergiu,
segundo o qual o dever era a vinganga de sangue para que se fosse restaurada a
ordem de paz. Contudo, ja havia a figura da composic¢do, pela qual se determinada

“o preco da paz”. (Bittencourt, 2019)
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Apesar de nao se busca descrever o limite de restricao aos legisladores, nem
tentar esbogar o conteudo de uma ética geral criminal, deve-se ressaltar que o

principio do direito penal como ultimo recurso n&o é respeitado.

Utilizando da literatura criminal internacional, mais especificamente alema3,
Andrew Ashworth, apud, Nils Jareborg, conceitua o principio como a redugao do
ambito do Direito Penal ao minimo absoluto, de modo a esse recurso sé seja
avocado em caso de condutas ja criminalizadas, de maneira a proteger a liberdade
individual e os arranjos sociais, sendo também necessario garantir que os individuos
tenham capacidade de exercer sua autonomia. Assim, mesmo que parega
teoricamente justificavel criminalizar determinada conduta, a decisdo ndo deve ser
tomada sem que se avalie os impactos dessa criminalizagao, sua eficacia, efeitos
colaterais, e a possibilidade de resolver o problema por outras formas de regulagéo
e controle.

2.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, também famoso como principio da reserva legal e
difundido pela férmula "nullum crimen nulla poena sine lege", aparece com a
revolugcdo burguesa e expressa, em nosso meio, a etapa mais importante do

movimento ocorrido.

O artigo 9 da Carta de Direitos da Virginia declarou que as leis retroativas
destinadas a punir crimes antes de sua existéncia sao opressivas e nao devem ser
promulgadas. A formulacgao latina foi cunhada e introduzida na linguagem juridica
pelo professor alemdo Paulo Jodo Anselmo Feuerbach, especialmente em seu
tratado que revisitou em 1801.

O principio da legalidade, fundamento estrutural do préprio Estado de direito,
€ também a pedra angular de todo o direito penal que aspira a segurancga juridica,

compreendido ou ndo no sentido da previsibilidade da intervengao do poder punitivo
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do Estado, mas também na perspectiva subjetiva do sentido securitaria juridica que
Zaffaroni postula. (BATISTA, 2007)

O principio da legalidade pode ser lido como uma regra de interpretacédo e
l6gica: se o Parlamento, responsavel por criar e editar nossas leis, pretende interferir
nos direitos ou nos principios fundamentais, deve expressar essa intengcdo em

linguagem clara e inequivoca. (MAXWELL, 2016)

De maneira coincidente o principio da Legalidade é tratado na Suprema Corte
Brasileira. Para ilustrar, trazemos as palavras do ministro Edson Fachin em

julgamento do Recurso Extraordinario 1.089.139:

“Com base nessas premissas, € de se reconhecer a importancia do principio
da legalidade no Direito Penal, porquanto inadmissivel que o Poder
Judiciario venha a criar livremente o Direito, sobretudo para criar crimes e
cominar penas ou, até mesmo, ampliar o seu alcance em prejuizo do réu.”
(BRASIL, 2019)

Ademais, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, do Superior Tribunal de

Justica, em julgamento de Habeas Corpus n.° 516.482 - SC (2019/0176589-6)
exemplifica a aplicagédo de tal principio. No julgado em questao, a ré era acusada de
um “delito” que, na verdade, jamais fora tipificado, conquanto, era uma condensagao
de duas condutas diversas, as quais eram delitos solitarios, mas n&o em conjunto.
Nas palavras do ministro:

“Sustenta, porém, que esse raciocinio é invalido porque fere o basilar
principio da legalidade penal (CRFB/88, art. 5.°, XXXIX), na medida em que
essa fusdo €, na verdade, uma criagdo doutrinaria e jurisprudencial de uma
nova hipoétese criminalizadora a partir da jungdo de dois tipos penais
diversos.”(BRASIL, 2019)

Para Batista (2007), o principio aparece na Constituicdo, entre os direitos e
garantias fundamentais e no primeiro artigo do Cdodigo Penal, que diz que ndo ha
crime sem uma lei anterior que o defina, nem pena sem cominacao legal prévia.
Sem duvida, a principal fungdo do principio da legalidade é a fungéo constitutiva,
através da qual se estabelece a positividade juridico-penal, com a criagao do crime.
O principio da legalidade, visto da perspectiva da garantia individual, pode ser

decomposto em quatro fungdes, que examinaremos a seguir.
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Analisando ambas as citagdes, percebemos que a primeira face do principio é
a proibicdo a retrospectividade, isto €, ninguém pode ser condenado por delito que
nao esteja previsto em lei. Mesmo que tal conduta seja criminalizada posteriormente,

a lei que a proibe apenas pode ser aplicada a atos vindouros em relagao a ela.

Aqui temos a fungdo histérica do principio de legalidade que surgiu
exatamente para reagir contra as leis apos o facto. Tem sido argumentado que o
chamado Tribunal de Nuremberg violou o principio de legalidade sob o aspecto da

irretroatividade do direito penal.

Segundo, o principio protege zelosamente os cidadaos do poder dos juizes e
tribunais, visto que monopoliza a legitimidade de criminalizagdo nas maos dos
legisladores, afastando do Poder Judiciario a prerrogativa de dizer o que € e o que
nao é crime. Pois, se os tribunais tivessem liberdade de exceder sua jurisdicdo e

legislar sobre aquilo que julgam, o estado de direito chegaria ao fim

Afinal, o Direito Penal em um Estado Democratico de Direito tem sua
prerrogativa de punir tolhida pela propria legislacéo, fugindo assim do imperialismo,
do autoritarismo e do nacional-socialismo, para que se respeite as vontades e
atitudes internas do individuo. Dessa forma, o Direito Penal se resigna a uma

protecao subsidiaria de bens juridicos fundamentais (Bitencourt; 2020).

Somente a lei escrita, ou seja, promulgada de acordo com as disposicoes
constitucionais, pode criar crimes e penas: ndo o costume. Batista (2007) fala de
reserva absoluta e reserva relativa da lei para aprofundar o entendimento das

disposigdes constitucionais relativas a legal.

Terceiro, o principio protege os desvios da lei perante a igualdade, visto que
apenas legislacbes federais e aplicaveis a todos os cidaddos podem ser

incriminatoérias.

Também proibe o uso da analogia para criar crimes, justificar ou agravar as
penas. Batista (2007) chama de analogia o procedimento logico pelo qual o espirito

passa de uma enunciagdo singular para outra enunciagao singular, inferindo a
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segunda devido a sua semelhanga com a primeira. A total inaplicabilidade da
analogia, diante do principio da legalidade, a toda e qualquer norma que defina
crimes e cometa ou agrave penas, cuja expansao légica, por qualquer processo, €
estritamente proibida, e ha unanimidade na doutrina brasileira neste ponto.
Historicamente, o direito penal nazista se baseava em grande parte na analogia e,
no Brasil, a analogia proibida era frequentemente admitida e praticada. O acesso da
analogia ao que Anibal Bruno chamou de direito penal rigido, ou seja, o direito penal
que cria crimes e 0s pune, tem suas portas abertas para cumprir suas funcoes
integrativas no resto do sistema juridico; e como isto esta estruturado em uma
dualidade tensiva, segue-se que € possivel formular um critério pratico e verificavel
para esta analogia admitida: é o que favorece o acusado, € em bonam partem. Pois,
o artigo. 4.° da Lei de Introducédo ao Cadigo Civil recomenda que, na omissao da lei,
0 juiz decida de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do

direito.

Quarto, o principio da legalidade protege os elementos centrais de uma
audiéncia justa, pois nossa legislacdo estabelece regras processuais a serem
seguidas pelo(s) julgador(es), exigindo que eles julguem conforme a legislagcéo
estatutaria, protegendo direitos e garantias fundamentais e preservando a ordem

juridica.

Outro elemento é que o Parlamento sé pode interferir nesses direitos e
garantias apenas de forma clara e inequivoca. Afinal, para Lord Diplock, da Casa
dos Lordes do Reino Unido, o estado de direito exige que um cidadao, antes de se
comprometer com qualquer agdo ou omissdo, seja capaz de conhecer
antecipadamente quais sdo as consequéncias legais que advirdo de sua conduta.
(REINO UNIDO, 1975).

A funcédo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria
seriamente comprometida se as normas que definem os crimes nao tivessem uma
clareza denotando o significado de seus elementos, inteligivel por todos os
cidadaos. Alguns autores deslocam a énfase para a subjetivacdo da imprecisao do
preceito, ou seja, para o aspecto de que o preceito deve ser determinado e

especificado de modo a fazé-lo e de ver para o cidaddo a conduta a ser seguida, e
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os limites do préprio comportamento livre. E possivel distinguir, como fez Zaffaroni,
segundo Batista (2007), algumas modalidades mais frequentes de violagdo do
principio da legalidade, criando incriminagdes vagas e indeterminadas, como a
seguir: a ocultacdo do nucleo do tipo, o uso de elementos do tipo sem precisao
semantica e tipificacbes abertas e exemplares, que se tornam inviaveis devido a
dependéncia que o significado juridico tem de termos que integram campos

associativos ausentes em seu discurso.

Vale ressaltar que o principio da legalidade ndo pode superar uma legislagao
densa ou labirintica, mesmo que prejudique o réu. A saber, quando a multa for uma
das espécies de sangao prevista para o delito, sua isengao se verificaria violagéo ao
principio da legalidade. (PARAIBA, 2020)

2.3 COMO O DIREITO PENAL DEVE SER

Primeiramente, qualquer teoria do direito penal deve explicar porque esse é
distinto e digno de atencdo separada de qualquer outra esfera juridica. A légica do
direito penal comegca com a criminalizag&o, isso é, a interposicdo de sangdes a
condutas repugnadas pelo corpo social, ou ainda, de condutas que impegam a

execucao de outras leis.

E possivel imaginar um mundo em que a lei se concretize por inteiro — em
que as pessoas se abstenham uniformemente de todas as condutas criminalizadas,
contudo, ndo € o mundo em que vivemos e, definitivamente, ndo € o pais em que

vivemos.

Quando da iminéncia do cometimento de um crime, tanto o Estado, quando
pessoas naturais, tém poderes e permissdes para evitar que a conduta seja
executada ou consumada. Essa prerrogativa € classificada por James Edwards
(2019), professor de direito da Universidade de Oxford, como “ex ante” — isto &,

antes do cometimento do crime.
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Contudo, existem poderes e permissdes dados os acusadores, geralmente na
figura do Ministério Publico, a apresentarem seu caso contra o ofensor. Assim,
entende-se que os processos criminais sao fortemente inclinados a favor do lado
acusador. Apesar do exposto, ha, na legislacédo, protecdes processuais oferecidas
em processos criminais, contudo, essas nao se verificam. Dessa forma, criminalizar

faz muito mais do que tornar uma conduta errada perante a lei.

2.4  FUNCOES DO DIREITO PENAL

Poucos doutrinadores negam que uma das fungdes do direito penal seja
aplicar punicdes justificadas, (MOORE, 1997, apud Edwards, 2019). Contudo,

alguns defendem que esse foco na punicao seja exagerado.

Primeiramente, €& importante observar que desde os primeiros anos da
infancia, temos motivos para prestar contas de nossas acdes a outras pessoas e
assim, nossas concepgdes do que é certo ou errado sdo moldadas por familia,
escola e sociedade, podendo, inclusive, acarretar sangbes, como uma adverténcia

escolar.

Vale ressaltar, ainda, que apoiar os direitos e garantias dos acusados nao ¢é
dizer que devemos acabar com as puni¢cdes criminais, mas criticar o modo como séo
impostas. Em suma, o castigo por si s6 € injusto a imposicdo de uma pena justa pelo
Estado precisa de um objetivo igualmente pautado na justica e esse objetivo ha de

ser a ressocializagao.

Nesse ponto, se faz necessario tratarmos da reincidéncia dos criminosos
brasileiros, isso, pois nosso sistema nao ressocializa e tem uma enorme taxa de
reincidéncia, criando um estigma de que quem ocupa o banco dos réus esta
marcado para o resto da vida.

Isto porque o Direito Penal é concebido como instrumento da comunidade —
uma maneira de garantir que a comunidade obtenha o que €& devido, aos
transgressores. (EDWARDS, 2019)
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Seguindo, destaca-se a ideia de uma fungdo comunitaria do Direito Penal,
visto que essa esfera € responsavel, ndo por manter a ordem, pois essa € um dever
de cada individuo, mas por moldar e orientar os transgressores, devolvendo-os ao
corpo social como bons cidadaos, através do controle oficial sobre até onde vao os

procedimentos criminais.

Até agora, nos concentramos nas fungdes que o direito penal cumpre em
resposta a pratica de crimes. Contudo, pode-se afirmar que outra fungdo da lei
criminal é impedir irregularidades criminais vindouras. Adotamos, assim uma teoria

mista sob a fungao do Direito Penal.

2.5 OSLIMITES DO DIREITO PENAL

Ninguém nega que algumas coisas ndo devem ser criminalizadas, enquanto
outras ndo, mesmo que essa separagao nao seja unanime e gere debates no corpo

social.

No plano ideal, s6 seria permitido criminalizar condutas moralmente injustas.
Assim, seria tragada uma linha clara e evidente entre as condutas justas e as
injustas. Contudo, na pratica, € possivel perceber que as restricdes impostas ao ato
de criminalizar sao falhas. (DUFF, 2014, apud Edwards 2019)

A restricdo que mais vamos nos ater no momento € o principio do dano, o
qual, segundo Edwards (2019) estabelece que s6 é permitido criminalizar condutas
prejudiciais ou condutas que exijam riscos injustificaveis, se a criminalizagéo for
necessaria para evitar danos e se os causados pela criminalizacdo nao forem

desproporcionais aos evitados.

Para entender a primeira parte do principio, ou seja, a prejudicialidade da
conduta, podemos exemplificar com outro principio, o da insignificancia, que exclui a
culpa do agente em decorréncia da conduta ndo ter suficientemente prejudicial,

como podemos extrair das palavras do Ministro Celso de Mello (2004):
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"O principio da insignificAncia - que considera necessaria, na afericdo do
relevo material da tipicidade penal, a presencga de certos vetores, tais como
(@) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da agéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e (d) a inexpressividade da lesao juridica provocada -
apoiou-se, em seu processo de formulagéo tedrica, no reconhecimento de
que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fungao dos
proprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Publico
em matéria penal"

O principio da insignificancia, que compde o Direito Penal, € firmado pela
maxima latina “minima non curat praetor’ e também é conhecida por principio da
bagatela. Esse dogma estabelece uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade
do delito e a dramaticidade da intervencao estatal, isto €, a pena aplicavel, afinal,
alguns crimes nem sequer tém relevancia material para suas vitimas. Faz-se assim
necessaria uma selegao de quais bens juridicos hdo de ser tutelados pelo Direito
Penal, para que ndo haja um desvio da fungdo desse ramo juridico e que sejam

respeitados principios constitucionais, a saber, a independéncia dos poderes.

A partir desse principio, analisamos com olhos mais brandos as condutas de
menor potencial ofensivo, afinal, para uma conduta ou omissao ser criminalizada,
precisa atingir um bem juridico de valor social e penalmente relevante. Caso a
circunstancia seja insignificante para o ordenamento e para a vitima, a implicagdo de
uma penalidade aos moldes genéricos seria desproporcional. Por fim, destacamos
que a tipicidade penal, conforme Bittencourt, exige ofensa de alguma gravidade aos

bens juridicos tutelados, visto que nem toda ofensa configura injusto tipico.

O grau da intensidade € medido pela extensdo da lesdo produzida,
analisando a significancia da ofensa, sua tipicidade e a consideragao perante o
corpo social. Para compreender a segunda parte, podemos analisar o direito de
portar armas. O debate travado acerca dessa tematica, ndo deveria ter seu cerne
apenas nas armas, visto que, as armas sao o instrumento do crime, ndo o criminoso.
O que deve ser analisado e questionado é se proibicao do porte de arma contribui
para evitar danos, pois teoricamente o infrator teria seu acesso a armas dificultado;

ou se essa criminalizagao é desproporcional ao dano evitado.
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Outros crimes sdo mais claros e criminalizam condutas moralmente ilicitas
independentemente de lei, como o estupro. Outros delitos, como o furto e outros
crimes patrimoniais, trabalham com uma concepcdo de dano. Nao analisaremos
aqui as diversas concepcoes de dano, mas sim o principio que o ressalta. Também
se faz necessario que seja feita a distingao entre o direito penal e o sistema penal.
Ha outros conjuntos de regras que estdo funcionalmente ligados ao direito penal,
como o direito processual penal, a organizacdo judicial, a lei de execugdo, os

regulamentos penitenciarios, etc.

A policia judiciaria, por exemplo, investiga um crime sujeita as regras que o
Caodigo de Processo Penal dedica a investigagao policial e as provas. Batista traz a
posicao de Zaffaroni, cuja definicdo de sistema penal é o controle social punitivo
institucionalizado, atribuindo ao vocabulo "institucionalizado" o significado de se
referir a procedimentos estabelecidos, mesmo que nao legais. Cirino dos Santos
nota que o sistema, de acordo com ele, formado pelo aparelho judiciario, da policia e
prisional e operalizado nos limites das matrizes legais, tenciona afirmar-se tal qual
uma estrutura que garante uma ordem social justa, contudo, seu comportamento
real contradiz esta aparéncia (BATISTA, 2007).

Deste modo, o sistema penal € mostrado como antiautoritario, alcangando as
pessoas igualmente de acordo com suas condutas, quando, de fato, seu
funcionamento é seletivo, alcangando apenas certas pessoas, membros de certos

grupos sociais, sob o pretexto de suas condutas.

2.6 OUTROS PRINCIPIOS

2.6.1 Principio da Proporcionalidade

Também conhecido como principio da razoabilidade, exerce uma fungao
limitadora do direito de punir do Estado no tocante as infracdes de menor potencial
ofensivo. O lluminismo trouxe uma visdao mais humana do Direito Penal, a partir

desse momento, as constituicbes dirigentes passaram a vincular o Direito Penal
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proibindo seus excessos e resumindo sua utilizagdo a momentos necessarios,

adotando principios fundamentais de um Estado Social e Democratico.

Durante o Periodo Humanitario, marcado pelos reformadores do Estado
Absolutista, e conhecido como “Século das luzes” ou “lluminismo”, varios autores
comegaram a se destacar, como Cesare de Beccaria, que escreveu “Dos Delitos e
das Penas”, onde discutiu contratualismo, utilitarismo, contrato social, protecao da
burguesia e, principalmente, o direito de punir. Essa obra é o célebre opusculo da
Escola Classica e tem trés conceitos que merecem ser destacados: o crime € um
ente juridico, o livre arbitrio € o fundamento da punibilidade, a pena € um meio de

tutela juridica e retribuicdo da culpa moral.

A proporcionalidade da punigcdo € medida pela importancia do bem juridico
protegido nas circunstancias de outra medida de menor leséo, além da necessidade.
Por exemplo, quando falamos em legitima defesa, isto €, empregar os meios
necessarios, usados com moderacao para se defender de mal existente ou iminente,
vemos a aplicacdo desse principio tanto da impossibilidade de punir alguém que

estava apenas defendendo seu direito, quanto na analise dos excessos puniveis.

Para Beccaria, € ‘mister escolher os meios que devem causar no espirito
publico a impressdo mais eficaz e mais duravel, desde que também seja a menos
cruel possivel ao culpado. Até porque, para o autor, quanto mais atroz for o castigo,
mais audacioso sera o culpado para evita-los. Acrescenta que o interesse de todos
nao € somente que se cometam poucos crimes, mas que os delitos mais graves
sejam 0s mais raros. Acaso se estabelega o mesmo castigo para quem comete um
furto e para quem comete um homicidio, ndo se fara mais nenhuma diferenga entre
esses delitos, destruindo as virtudes possuidas pelos cidaddos. Por isso, o legislador
deve estabelecer visdes principais na distribuicido das penas proporcionais e aplique,

aos maiores crimes, 0s maiores castigos (2016).

2.6.2 Principio de Humanidade
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Outro principio que vale a pena ser destacado é o da humanidade, vinculado
e derivado do Principio da Dignidade Humana que resguarda todo o ordenamento
juridico. A violagdo a este principio se materializa na figura do Regime disciplinar
diferenciado, o qual, para Bitencourt fere o objetivo ressocializador da pena, ou seja,
dificulta a reintegrac&o social, além de ser cruel, desumano e fruto de uma auténtica

ilusdo de vinganga pessoal, que vigorava antes do Direito Penal Romano.

A vingancga pessoal se divide em privada, divina e publica, aplicando castigos
desproporcionais. Como exemplo temos a Lei de Talido, firmada no dogma “olho por
olho, dente por dente”. Felizmente, houve uma atenuag&o nesta circunstancia tao
cruel ao aparecer a figura da composig¢ao, onde se comprava o perdao; contudo, 0os
que nao possuiam bens ainda recorriam a vindita privada antes do surgimento das

leis positivadas de Direito Penal.

O Direito Penal Romano foi a ordem juridica que sucedeu a esse periodo de
vinganga privada. Foram separados os crimes publicos, como atos que colocavam
em risco a seguranca da republica e o parricidio; e os delitos civis; por fim, haviam
os crimes extraordinarios. Foi nesse periodo que se destacou o “direito de punir”,

que na época, era vinculado ao poder do chefe da familia.

Chamava-se Leges Corneliae os crimes praticados nas relagdes interpessoais
dos cidadaos, e Leges Juliae eram os crimes praticados contra o Estado. Alguns
conceitos do Direito Penal também passaram a ser desenvolvidos nesse periodo
histérico, como o animo, que tinha o significado de “astucia” e a figura do concurso

de pessoas.

2.6.3 Principio da lesividade

Segundo o Dogma da lesividade ou ofensividade, sé ha crime quando ha
dano a algum bem juridico, ou seja, uma lesdo a um direito subjetivo. Bittencourt
traz, ainda uma teoria pessoal de bem juridico, colocando-o como um interesse
humano concreto. Para o autor, ha ainda o bem juridico coletivo, funcional ao

individuo e. para Schunemann, o penal, que restringe o direito de punir estatal,
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aliado a perspectiva funcional. Para ele, o contrato social permite livre
desenvolvimento dos individuos, assim, através do método analitico da filosofia da

linguagem seriamos capazes de deduzir as coordenadas do Direito Penal.

Esse principio exerce uma fungéo politica e criminal, restringindo o direito de
punir e assegurando o devido processo legal. Aléem disso, serve de orientagdo a
atividade legiferante e de critério interpretativo, aos casos concretos a ‘posteriori’ a

edicdo da lei.

Para Bittencourt, € necessario analisar o perigo concreto da conduta, bem
como os efeitos da repressdo penal. Em consequéncia, o autor considera
inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato. Vale ressaltar que
esse principio ndo se confunde com o principio da exclusiva protegdao de bens

juridicos.

Aqui, o enfoque esta no resultado do delito e ndo no dolo ou culpa do agente.
Cezar Roberto Bitencourt explica que bens legais sdo aqueles vitais para a
sociedade e para o individuo, e que merecem protecédo legal justamente por sua
importancia social. (SILVEIRA, 2019).

Contudo, apenas recentemente, nossos tribunais passaram a considerar, de

forma consoante, esse principio incluso no nosso ordenamento juridico.

Em Minas Gerais, o entendimento do Tribunal de Justica é que o Direito Penal
nao se ocupa com condutas que sequer geram dano em abstrato a sociedade,
assim, afasta-se a tipicidade material dos delitos em que o prejuizo néo for
verificado. (MINAS GERAIS, 2019).

Isso porque o Superior Tribunal de Justica criou precedente de que os delitos
de perigo abstrato prescindem de comprovacgao de efetiva lesividade da conduta.

Portanto, se ndo houver prejuizo para o bem juridico de outra pessoa, mas
apenas para o proprio agente, o fato ndo pode ser considerado como criminoso. Em

resumo, ninguém pode ser punido por leséo ou risco de leséo contra suas proprias
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legais. Note-se, por exemplo, que ndo € possivel punir uma prostituta adulta e

consciente por promover prazer pelo pagamento.

Situagdo diversa é condenar criminalmente a dona de uma casa de
prostituicdo infantil: é censura-la por cometer tal ato; e transmitir que isso é
moralmente injusto. Essa situagdo sim, é possivel de ser criminalizada, pois, €

moralmente ilicita e existe dano (alheio) a dignidade sexual das criangas.

Um segundo argumento € o argumento da punicdo (Husak 2008, apud
EDWARDS 2019), segundo o qual punir criminalmente alguém é prejudica-lo e o
expor ao estigma social. Temos o direito de ndo sermos intencionalmente
prejudicados de uma maneira que nos exponha a esse estigma, a menos que
sejamos punidos por conduta ilegal. Por isso, a criminalizag&o precisa ser clara e o
devido processo legal seguido, caso isso ndo ocorra, inocentes sofrerdo as penas

intrinsecas ao carcere e o estigma da comunidade.

Uma resposta a esses argumentos é que o direito penal nem sempre censura
ou estigmatiza, ao menos, ndo no plano tedrico. Contudo, a realidade carceraria
brasileira é extremamente inadequada e ineficaz quanto a ressocializagdo dos
apenados. Ainda, a situagao se agrava com o pensamento de “justi¢a pelas proprias
maos” que ainda é muito presente em nossa sociedade, o que acarreta

linchamentos fisicos, virtuais e velados.

Pode-se dizer que os danos implicitos a punicao justificada sdo danos que o
Direito Penal ndo temos motivos para impor, pois, ndo corroboram com a

reintegracéo do infrator a uma sociedade mais justa, nem evitam novos crimes.

Um segundo raciocinio procede da determinagao de quais comportamentos
sdo ou nao ideais em nossa sociedade. Cada pessoa possui um conjunto de
conjecturas em que acredita. Contudo, se pensarmos no corpo social, percebemos
que crencas individuais sao suprimidas em nome de uma uniformidade de
comportamentos. Assim, deve-se refletir no que deve ser feito quando algumas
pessoas ndo agirem como ndés acreditamos que deveriam, independente da conduta

se manter ou n&o no plano da legalidade.
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Atualmente, argumentos baseados em danos sao onipresentes quando séo
discutidas as leis criminais propostas. Pois, ao longo dos anos, tem-se valorizado
mais a liberalidade de cada pessoa, sendo as relagdes interpessoais, em regra,
tuteladas por direito civil cada vez mais voltado para métodos extrajudiciais de
resolucao de conflito, como mediacao e conciliacado; e, se afastando a necessidade

de serem tutelados no d&mbito criminal.

2.7 RESPONSABILIDADE CRIMINAL

Se imaginarmos que um individuo toma para si um bem de outro, s6 com
essas informagdes poderiam ser afirmado que foram satisfeitos todos os elementos
de uma ofensa - se foi feito com dolo, e isso realmente basta para tornar o tomador

responsavel pelo delito, mas nao para responsabiliza-lo criminalmente.

Precisa ser feita em uma inspecdo mais minuciosa, pois nossas regras de
procedimento e evidéncias ndo sustentam uma andlise profunda da

responsabilidade, ao contrario, a simplificam.

2.7.1 Mens rea

O Codigo Penal Modelo Americano reconhece quatro niveis diferentes de
mens rea: proposito, ou dolo, (0 mesmo que intengéo), conhecimento, imprudéncia e
negligéncia. A principal caracteristica adicionada pelo sistema do Cddigo Penal
Modelo € que, para qualquer estatuto criminal, a menos que o indique
especificamente o contrario, o réu precisa ter agido conforme todos os elementos do
crime, durante um estado mental de sanidade (com conhecimento de propdsito,

mesmo que com imprudéncia).

Para o projeto Law Shelf Education Media (2020), o dolo ocorre quando uma

pessoa age intencionalmente, isto €, com a intengao de que sua ac&do cause um
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determinado resultado. Ja o conhecimento questiona se a pessoa agiu
conscientemente e se estava ciente que sua conduta resultara em certas

consequéncias.

Seguindo, imprudéncia, para os americanos, € quando pessoa esta ciente de
um risco substancial de que um determinado acontecimento ocorra como resultado
de suas agdes. A diferenga entre imprudéncia e conhecimento é que, quando uma
pessoa age conscientemente, ela age com a certeza de que um determinado

resultado se seguira de suas agdes.

Por fim, a negligéncia ocorre quando se deveria estar ciente de um risco
substancial e injustificavel de que uma determinada consequéncia resultaria de suas
acdes. Para Edwards (2019), a responsabilidade criminal deve exigir a mens rea.
Mas nédo sé ela. Alguém so6 deve ser criminalmente responsavel pelo delito cometido

se for culpado por fazer.

Assim, revisitamos culpabilidade, isto €, a relagdo psicologica entre 0 homem
e sua conduta. Aproveitando a deixa, o principio da culpabilidade examina
exatamente o elemento de determinagcdo e, para Bittencourt, a culpabilidade
funciona como um fenémeno social, através do qual fundamentamos a pena, ou o

limite desta, através de um juizo de valor.

Também analisamos a capacidade de culpabilidade por uma perspectiva de
consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta. Ademais, a culpabilidade é um
conceito contrario a responsabilidade objetiva, conhecida por “nullum crimen sine
culpa”, a qual trata da inadmissibilidade da responsabilidade objetiva pelo simples
resultado e atribui encargo penal pela pratica de um fato tipico e antijuridico sobre o,
qual recai o juizo de culpabilidade, de modo que aquela é pelo fato e nao pelo autor,

assim, esta seria a medida da pena. (Bittencourt)

Também sdo antagonistas, a culpabilidade, as teorias funcionalistas que,
apo6s radicalizagdo, firmaram uma finalidade preventiva da pena diante de um
sistema normativo, reprimindo o juizo de culpabilidade diante da eficacia simbdlica

da aplicagédo da pena. De qualquer forma, as condigdes sob as quais se comete uma
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ofensa sao condigdes de responsabilidade criminal e o infrator deve ser
criminalmente responsavel por, a saber, matar apenas se sua atitude constituido

pelo elemento do dolo ou da culpa.

Uma segunda observagao pode ser feita, consagrando o Estado de Direito: a
lei deve ser tal que aquele a quem se aplica possam usar suas normas para orientar
sua conduta. Dessa forma, uma pessoa que deseja agir conforme a moral, nédo
comete as agdes tipificadas como crimes. De acordo com o ideal conhecido como
Estado de Direito, aqueles que estao prestes a cometer um erro criminal devem ser

notificados com firmeza de que € isso que estamos prestes a fazer.

2.7.2 Actus Reus

E discutivel se a mens rea deve ou ndo ser necessaria para a
responsabilidade criminal, mas raramente se afirma que deve ser suficiente. O
agente deve ser criminalmente responsavel pelo delito somente se for culpado por
té-lo cometido. Porém, somos culpados apenas pelo que esta sob nosso controle; e
sempre existem fatores que afetam os resultados de nossas acdes que nao
controlamos; assim, n&o devemos ser criminalmente responsaveis pelos resultados
que nao foram ocasionados por nossas acdes. Dessa forma, se outra concausa for a
verdadeira razado da consumacéo do resultado do delito, ndo seriamos culpados. De
maneira mais analitica, sé controlamos o resultado se tivermos uma hipétese

razoavel de impedi-lo ou trazé-lo.
2.7.3 Processo Penal

Superado a responsabilidade criminal pelo cometimento de delitos, é
importante ressaltar a defesa no Processo Penal. Nota-se que o Estado trata de
forma diferente a defesa da acusacéo, o que vai desde os poderes instrutérios que
fortalecem o Ministério Publico criminal, que ainda age mais como um inquisidor que

como fiscal da lei; até discriminagdes mais veladas, como o descaso do Estado com
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a defensoria publica que defende os réus. Aquilo que for negado por aqueles que

acreditam que existe uma paridade de armas entre a acusacao e a defesa.

Além de distinguir entre acusacdes e defesas, muitos escritores distinguem
entre categorias de defesa criminal. No sistema brasileiro, os advogados de defesa e
defensores utilizam as excludentes (de ilicitude, culpabilidade, e tipicidade), mas
também podem negar os fatos, confirmar, ou apenas silenciar e focar em obter uma
penalidade mais ténue possivel. Imagine que existem razdes para acreditar que o
acusado é criminalmente responsavel por cometer o crime. Por uma questao de lei,
a verificacdo dessa premissa depende de normas de procedimentos e evidéncias

criminais, varias delas criticadas pelos filésofos do direito.

Teoricamente, o 6nus da prova € do acusador, contudo, o Ministério Publico e
a policia investigativa detém muito mais recursos para conseguir uma prova de
acusacgao, que o acusado detém para produzir uma evidéncia de sua inocéncia.
Ainda, mesmo que seja posteriormente provada a inocéncia do acusado, a
submissdo a um processo criminal ja se verifica como uma penalidade, visto que,
além do estigma social, do gasto de recursos financeiros com advogado, dificuldade
de encontrar emprego, extrema publicidade da midia acusatéria, o individuo pode

chegar a sofrer com uma injusta prisdo preventiva ou temporaria.

2.8 A SITUACAO CARCERARIA NO BRASIL

Os primeiros sistemas penitenciarios surgiram nos Estados Unidos, sendo a
primeira prisdo construida em 1776. Poucos anos apds, em 1790, as autoridades
estadunidenses iniciaram a organizagcdo de um presidio no qual houvesse
isolamento por cela, oragao e abstinéncia total de bebidas alcodlicas.

Seis anos apds, o governador de Nova York enviou uma comissao a
Pensilvania para estudar o sistema celular. Seguindo, surgiu o sistema Auburniano,
tendo em vista a necessidade e os desejos de superar as limitagbes do regime
celular. Esse novo sistema, conhecido como “sistema silencioso” adota a regra do
siléncio e do trabalho em comum. Outro sistema, muito parecido com o anterior € o

filadélfico.
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Ao longo do século XIX, foi imposta definitivamente a pena privativa de
liberdade, que continua sendo a espinha dorsal do atual sistema. Geralmente,
nossos doutrinadores acreditam que a filosofia penitenciaria seria modificada pela
obra de 1840 do governador da llha Norfolk, na Australia. Ele criou o sistema
progressista, como denominaram os ingleses, o qual se dividia em trés periodos. O
primeiro era o isolamento celular diurno e noturno, chamado periodo de provas, com
a finalidade de fazer o apenado refletir sobre seu delito. O segundo € o trabalho
comum pela regra do siléncio, periodo durante o qual o apenado era recolhido em
um estabelecimento sob o regime de trabalho comum com a regra do siléncio
durante o dia, mantendo-se a segregacédo noturna. Por fim, ocorria a liberdade
condicional, limitada, ver que o preso a recebia com restricdes as quais devia
obedecer e tinha vigilancia por um tempo limitado.

Em 1835, o coronel Manuel Montesinos e Molina foi nomeado governador do
presidio de Valéncia e elaborou uma obra referindo-se a importancia que deu as
relagdes com os reclusos, fundadas em sentimentos de confianca e estimulo,
procurando construir no recluso uma definida consciéncia.

Hoje, contudo, pode-se dizer que o sistema progressivo encontra-se em crise
e que formalmente se substitui por um tratamento de individualizacao cientifica,
embora a aplicagdo de principios cientificos ndo resolva todos os problemas que
encerra o comportamento delitivo.

O Brasil tem lutado ha décadas para conter a violéncia prisional. Consertar o
sistema carcerario disfuncional brasileiro € um desafio complexo, ligado ao tecido
social do préprio pais. O Brasil tem a terceira maior populagao carceraria do planeta
depois dos Estados Unidos e da China. Tomemos o caso do presidio de Altamira,
onde ocorreu 0 massacre de 2019: havia 343 detentos amontoados em um espago
projetado para apenas 163. Outra razdo pela qual as prisbes estaduais do Brasil
experimentam com tanta freqiéncia tumultos brutais é a violéncia inter-fac¢ées entre
as organizagdes de trafico de drogas. A superlotacdo dramatica e o dominio dos
grupos de trafico de drogas tornam as mais de 1.500 prisbes estaduais do Brasil
extremamente perigosas.(MUGGAH, 2019)

A violéncia na prisdo de Altamira foi horrenda, mas n&o sem precedentes. O
governo nacional tem lutado para recuperar o controle do sistema penal. Uma razao
pela qual o progresso real tem sido tao dificil € que as prisdes brasileiras espelham

injusticas estruturais mais profundas na sociedade como um todo. Os riscos de
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violéncia nas prisdes sao exacerbados pela falta de oportunidades para os detentos
uma vez que eles tenham entrado no sistema penal. O resultado € que a maioria
dessas pessoas encarceradas no Brasil hoje ndo estdo preparadas para se
reintegrarem a sociedade quando saem.

A administracdo do Presidente Jair Bolsonaro pretende expandir a populagao
carceraria como parte de sua agenda anti-crime. No centro da estratégia do governo
nacional estdo medidas para alongar e fortalecer a sentencga, especialmente por
crimes violentos. O tom dado pelo governo federal ressoa mal para os muitos
brasileiros que estdo cada vez mais entorpecidos com os massacres nas prisdes.
(MUGGAH, 2019)

Até o ano passado, os esforgos do governo nacional se concentraram em
separar os lideres das organizacdes de trafico de drogas. As autoridades nacionais
também tomaram uma série de medidas de emergéncia em resposta ao massacre
em Altamira e, a médio prazo, anunciaram que construiriam o equivalente a 20.000
novos espacgos de celas nas prisdes estaduais até o final de 2019, os quais nao

foram construidos até o final de 2020.
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3 O ESTELIONATO

Na Codificagdo Penal de 1891, o delito de estelionato comportava varias
condutas, devidamente discriminadas, diferente do coédigo atual, que traz uma
criminalizagdo altamente genérica. Para facilitar a comparag¢ao, o codigo de 1891
criminaliza as seguintes condutas: alhear a cousa alheia como prépria, ou trocar por
outras as coisas, que deveria entregar; locar ou aforar a coisa propria ja alheada,
locada ou aforada; dar em caugao, penhor, ou hipoteca, bens que ndo puderem ser
alienados, ou estiverem gravados de 6nus reais e encargos legais e judiciais,

afirmando a isencgao deles.

Também fazia parte do tipo penal: desviar os objetos dados em penhor
agricola, sem consentimento do credor, ou por qualquer modo defraudar a garantia
pignoraticia; usar de artificios para surpreender a boa-fé de outrem, iludir a sua
vigilancia, ou ganhar-lhe a confianga; e induzindo-o a erro ou engano por esses e
outros meios astuciosos, procurar para si lucro ou proveito; abusar de papel com
assinatura em branco, de que se tenha apossado, ou lhe haja sido confiado com
obrigacado de restituir, ou fazer dele uso determinado, e nele escrever ou fazer

escrever um ato, que produza efeito juridico em prejuizo daquele que o firmou.

Seguindo, também era crime abusar, em proprio ou alheio proveito, das
paixdes ou inexperiéncia de menor, interdito, ou incapaz, e fazé-lo subscrever ato
que importe efeito juridico, em dano dele ou de outrem, ndo obstante, a nulidade do
ato emanado da incapacidade pessoal; usar de falso nome, falsa qualidade, falsos
titulos, ou de qualquer ardil para persuadir a existéncia de empresas, bens, crédito,
influencia e suposto poder, e por esses meios, induzir alguém a entrar em negaocios,

ou especulagdes, tirando para si qualquer beneficio.

Ainda, criminalizava-se usar de qualquer fraude para constituir outra pessoa
em obrigagdo que nao tiver em vista, ou ndo puder satisfazer, ou cumprir; fingir-se
ministro de qualquer confissao religiosa e exercer as fungdes respectivas para obter
de outrem dinheiro ou utilidade; alterar a qualidade e o peso dos metais nas obras

que Ihe forem encomendadas; substituir pedras verdadeiras por falsas, ou por outras
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de valor inferior; vender pedras falsas por finas, ou vender como ouro, prata ou

qualquer metal fino objetos de matéria inferior.

Ja o Cddigo atual tipifica o estelionato como “Obter, para si ou para outrem,
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro,
mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento”, acrescendo as
seguintes condutas em um rol exemplificativo: vender, permutar, dar em pagamento,
em locagdo ou em garantia coisa alheia como proépria; vender, permutar, dar em
pagamento ou em garantia coisa propria inalienavel, gravada de énus ou litigiosa, ou
imovel que prometeu vender a terceiro, mediante paga em prestagdes, silenciando

sobre qualquer dessas circunstancias.

Também aquele que defrauda, mediante alienacdo nao consentida pelo
credor ou por outro modo, a salvaguarda pignoraticia, quando tem a posse do objeto
empenhado; defrauda substancia, qualidade ou quantidade de objeto que deve
entregar a alguém; destruir, total ou parcialmente, ou ocultar pega particular, ou lesar
O proprio corpo, ou a saude, ou agrava as consequéncias da lesao, ou doenga, com
o intuito de haver indenizagcdo ou valor de seguro; emitir cheque, sem suficiente

provisao de fundos em poder do sacado, ou lhe frustra o embolso.

Percebemos, assim, uma abordagem bem ampla do que seria estelionato,
logo, o leque de condutas que podem ser criminalizadas € maior. Conforme
Giovanni Fiandaca e Enzo Musco, juristas italianos, o estelionato foi transformado
em uma espécie de “delito-tampao”, no qual sdo enquadradas as mais diversas
acgdes. (FIANDACA e MUSCO, apud. TOVO, pag 11)

3.1  ASPECTOS DOGMATICOS DO ESTELIONATO

Se faz necessario analisar o contexto em que o delito estelionato insere-se no
corpo normativo brasileiro. Afinal, a trapaga e o engano, por muitos séculos, ndo tém
sido tipificados especificamente. Em relagdo a conduta atualmente incriminada,
deve-se observar que a formulagao trazida pelo artigo 171 do Codigo Penal atual se
baseia em quatro pilares principais: trapacga, erro, vantagem ilicita e prejuizo. No que

concerne a atuagao, hoje em dia, incriminada, no Brasil, tem que se sinalar que a
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caracterizagao trazida pelo ‘item’ 171 do Cdédigo Penal vigente, alicer¢ca-se sobre
quatro pilares: ardil, a indugdo em erro, a obtencdo de uma vantagem econémica e

prejuizo patrimonial de outro.

Ademais, faz-se necessario restringir o que significa estelionato contratual ou
negocial que difere do estelionato convencional, pois inova na modalidade em
relagdo ao meio, pois, 0 contratual concretiza-se em um pacto firmado entre o
agente e a vitima. A atuagdo a ser examinada toma uma seriedade superior, na
circunstancia financeira existente, afinal, as ligagdes forenses gradativamente se
tornaram mais complicadas, em particular com o evolucionar do método. A
circunstancia de ligagdes e negociagbes progressivamente mais enredadas, rapidas
e abundantes, causa questbes em searas variadas do Direito, porque é um

dispositivo atribuido a solucionar contendas coletivas em um lento periodo.

O estelionato, em seu aspecto comum, é a deducgdo patrimonial que se
perpetra desde a cooperagao da vitima, que ndo é submetida a nenhuma agressao
fisica ou de principios, contudo, se encontra acometida de uma distorcida
interpretacdo dos fatos. Mesmo que se deseje que ocorra um aprendizado
direcionado, ndo € provavel cria-lo sem determinar os padrdes do tipo usual que sao
tomados como conjecturas. O estelionato comercial é caracterizado por uma
instrumentalidade executiva consubstanciada pela introdugdo da fraude como
elemento indelével da relacdo pré-contratual. Apesar disso, as pessoas recorrem
cada vez mais a esfera penal, tanto por um sentimento de vinganca enraizado,
quanto pelo mito da faléncia da esfera civel, em decorréncia de sua tipica

morosidade.

3.2 COMPONENTES ESTATUTARIOS DO CRIME DE ESTELIONATO

3.2.1 O progresso da concepgao criminal de patriménio

Entender acertadamente o bem legal protegido € o primeiro trabalho para o
aprendizado sobre esse crime. Nao podemos considerar moderno o debate acerca

de partilha de concepcdes entre esferas dispares do Direito, o que ocorre tanto na
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doutrina brasileira, quanto na estrangeira. Em simultdneo, em que Hungria (1995),
em seu livro “Comentarios ao Codigo Penal”, apresenta que o Direito Criminal na
protecdo dos bens materiais, coisa alguma tem de caracteristico, sendo so6
sancionatorio de regras do direito privativo; Chodan Montalvo (2009) assevera que,
em qualquer caso, a Ciéncia Criminal ndo é oferecido como uma disciplina
puramente punitiva que se reforgca através da penalizacdo de preceitos penais

estabelecidos no ambito da lei privada.

Aqui, de enorme valor é a diagnose de Salvador Netto (2013), para o qual nado
€ apropriado atracar o assunto das regras penais em proposi¢des do Direito
privativo, nao se apresenta certo um empenho para se esquivar das igualdades. Nao
obstante, é notorio que dominio, fruicdo e bens materiais sdo conteudos cunhados e
avancados sob a referéncia do direito privativo, cujo uso é substancial para o
aplicador que quer convenientemente explanar, por exemplo, delitos patrimoniais.
Primeiramente, é de se salientar que a assinatura “crimes contra o patriménio”,
continuo do Titulo Il da Parte Especial da hodierna lei criminal, distingue-se daquela

do velho diploma de 1890: “crimes contra a propriedade”.

Por conseguinte, tem-se classicamente e na ligdo de Hungria (1934), que o
patriménio entende-se como o dominio material e, por norma, os direitos reais; o
dominio abstrato ou especial, a fruicdo, os direitos crediarios ou obrigacionais.
Apesar disso, essa contribuicao ndo assemelha servir-se por completo a esfera do
Direito Criminal. A sério, em se agindo sobre “crimes contra o patrimonio”, o porte
patrimonial ndo precisa ser igual ao seu valor financeiro, e, por meio caracteristico

de efeito, dano patrimonial ndo se refere a dano financeiro.

Para Hungria, apesar disso, a dominante do componente patrimonial quer sua
indole financeira, sua importancia traduzivel em dinheiro, cumpre acautelar que, por
ampliagdo, igualmente se dizem patrimoniais aqueles objetos que, apesar de sem
importancia venal, demonstram alguma conveniéncia, mesmo que apenas de
principios. A valer, Binding (1902) foi o responsavel pela prima enunciagdo de uma
concepcao judiciaria de patriménio. Para o criminalista, o patrimdnio de uma pessoa
€ formada pela soma de todos os seus direitos de propriedade. Contudo, com o

progresso de posteriores teorias, esse ponto de vista algumas objec¢des.
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Aqui esta a esséncia do problema em se conseguir uma ideia unitaria de
patriménio, dado que é arduo o trabalho de acumular, ante esta propria assinatura, a
desigualdade de delitos nela indicados. Salvador Netto (2013) ensina que aos
denominados delitos patrimoniais, a concepgao de bem juridico encontra-se forgada
a congregar, caso deseje conservar sua aparéncia unitaria, tutoriais a itens muito
desiguais, os quais reunem desde o dominio em seu espirito mais comum de direito

real até a integridade negocial na formalizagao de contratos.

Para obstruir essas discrepancias, observemos, portanto, as outras sugestoes
teoréticas de patrimdnio para o Direito Penal. Primeiramente, a concepgao financeira
julga apenas a natureza financeira dos bens, assim, aqueles objetos que sao
capazes de serem traduzidos em dinheiro, de modo que ficariam esquecidos dessa
visdo, a titulo de exemplo, os privilégios que intercalam as liga¢des entre cidadaos e
objetos. A concepgdo mista de patriménio cuida de dar um olhar agregador os

tépicos importantes e coerentes das duas teorias acima expostas.

Finalmente, a concepgao pessoal de patrimdnio, ponto de vista moderna que
pretende retificar definidas imperfeigdes da linha mista, introduz a parcialidade como
componente a autorizar a custddia de autonomia de disposi¢ao patrimonial. Desse
momento, tem-se a assimilagcdo de acordo com a qual a hipétese mista seja capaz
de conseguir superior deslanche, modernamente, para a saida das perguntas
dogmatico-penais, depois que posta, € aclarado, ante a Ooptica de definidos

parametros de conserto.

3.2.2 Bem juridico protegido

Acertadamente expostos os contornos da significagdo penal de patriménio,
traz-se a luz a altercacdo em volta da objetividade judiciaria da atuagao do intimo
desta obra, a qual é substancial para reconhecimento suficiente dos componentes
estatutarios do estelionato. De acordo com Bechara (2014), a altercagao sobre a
formagao da hipotese do bem juridico agora foi encadeado com superior profundeza

em varios trabalhos tedricos, em defluéncia do valor do assunto e da atitude
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destacada que ocupa na teoria do crime. Conseguimos enunciar que o conceito de
bem juridico, tal como é compreendido, na atualidade, tem suas raizes fincadas no
lluminismo, e assentada no entendimento inovador tipico desta época, sumamente

influenciada pelos conceitos metafisicos kantianos.

A partir do inicio do entendimento de bem juridico, perpassando pelas suas
varias formacgdes tedricas no decorrer dos tempos, 0 que se averiguar € um curso na
direcdo da regulamentagcdo e do limite do direito de punir do governo, a todo
momento na procura de um Direito Penal altruista. Desse ponto, transcorre a ja
mencionada complicagdo em se conseguir uma demarcacgéo definida da classe de
“‘bem juridico”, dado que a criminalizagdo de condutas tem de se oferecer desde
escolhas governamentais apropriadas as adverténcias constitucionais, e né&o
submissas a uma concepgao cerrada, seguramente incompetente de propiciar uma

conclusao homogénea sobre aquilo seria objeto da tutela penal.

Assim, a carta magna age de modo limitador a acao legislativa, abarcando
principios que precisarao ser observados da ocasiao de criminalizagdo de condutas.
Leciona Batista (1990) que o diploma constitucional funciona especialmente como
uma autoridade de negacgado. Da mesma forma, Reale Junior (2004) pontifica que o
bem juridico antecede a edificacdo estatutaria, existindo enquanto objeto da sele¢ao

do legislador na qualidade de valor a ser tutelado criminalmente.

Com excecdo da incumbéncia de tracar a acao legiferante, da Optica
escrupulosamente sentenciosa, o bem juridico mostra-se como cerne da matéria do
delito tipificado, a julgar por ndo existir crime sem prejuizo ou sem risco a um bem
juridico anteriormente alcangado por uma norma incriminadora. Assim, nem todo
bem constitui um bem juridico protegido por lei penal. Em consonancia com o
conceito que o Direito Penal presta-se apenas a tutela em “ultima racio”, ou seja, sua
interferéncia s6 é essencial no momento em que as demais autoridades tiverem

fracassado.

Finalmente, com arrimo na matéria de Claus Roxin (1997), jurista alemao,
somos capazes de resumir o significado de bem juridico como situagbes ou

propésitos que sao uteis a pessoa e ao progresso na esfera de um coletivo. As
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concepgdes sucintamente expostas autorizam deduzir qual € o ideario fundador da
teoria do bem juridico, bem como, quais se tornardo seus reflexos na atuacao
delitiva. Tovo Loureiro (2014) destaca que, topograficamente, o estelionato situa-se
no Titulo Il da Parte Especial do Diploma Criminal, que reune as condutas

criminosas que afrontam o patriménio.

Acerca disso, Choclan Montalvo (2009) assevera que a teoria é praticamente
unanime quando qualifica o estelionato como um crime contra o patrimonio, ou seja,
a tutela penal protege os bens da vitima. Apesar de se basear no fundamento
maioritario, e surja do mesmo modo que uma linguagem harménica aos julgados, o
conceito de estelionato, enquanto um crime que ofende s6 o capital é repetida sem a
merecida ponderacdo. Com a intengao de estimular a altercacéo e assinalar o ponto
protegido por Tovo Loureiro (2014), faz-se apropriado transportar questionamentos
ao padrao principalmente adotado, confrontando-o com outros pontos de vista que
enumeram demais veiculos a orientar a salvaguarda judiciaria ensejada pelo crime
de estelionato, a saber, o trafego juridico ou social da circulacdo de bens, a

confianca e a liberdade de disposicao patrimonial.

No que concerne a estes provaveis objetos estatutarios, faz-se necessario
explicar em que consistem e como suportam os ataques da realidade delituosa tem
que se indicar quais alegagdes sao langadas pelos penalistas contrarios a sua
apropriagao a trama do bem juridico. Existem partes do fundamento que combatem
ser o estelionato um crime pluri ofensivo, dado que sua realizacdo feriria
inumeraveis bens juridicos ademais ao patriménio. A alegagdo que fazem aqueles
que repelem o trafego juridico ou social da circulagao de bens como objeto juridico
funda-se na regra que o Direito Penal ndo se dirige a uma proporgdo acima do

individuo, sendo seu fim precipuo, conservar interesses individuais.

Distinto bem juridico, as vezes, posto como ‘item’ do ambito de salvaguarda
do estelionato é a confianga. Mesmo que existam utensilios forenses que garantam
um adequado rumo das ligagdes de circulagdo de bens e servigos, o primo motivo
da economia € a espera de gratificacdo equilibrada ao dever com o qual o individuo

se compromete. Nessas condigdes, a sugestdo de Niklas Luhmann de uma



45

interpretacéo socioldgica da confianga, atribui um dever de destaque no ultrapassar
de abstracionismos (MENEZES CORDEIRO, 2001).

O ponto de vista da confianga enquanto acelerador das ligagdes comunitarias
realga seu dever como bem juridico merecedor de amparo. O civilista Carneiro da
Frada (2004, apud TOVO LOUREIRO, 2014), a partir da 6ptica da responsabilidade
civil, afirma que o engano anterior consubstancia-se na génese de uma confianga
que se conhece de antem&o que n&o sera correspondida, ensejando um atentado
das obrigagdes de boa-fé, sujeita de julgamento de reparo. Sylvia Calmes (2001),
ante o ponto de vista do Direito Publico, ampara as raizes da autenticidade da
confianga em trés pilares: o preceito democratico, a seguranca juridica e a boa-fé; e
destaca que essa, possuiria um cunho acima do individuo e outro individual,

podendo ser abarcada pelo Direito Penal.

A desaprovacao feita essa ultima colocagao é que as disfungdes do conjunto
financeiro sao proprios a sua acido, nao competiria ao Direito Penal a presuncgao de
ver a sua constancia, acelerando o amparo para a confianga, pois, essa, agora
existiria abrigada no bem juridico patriménio. Estas construgbes teodricas sao de
imenso valor para amparar na analise do estelionato, em particular, aquelas que
incidem sobre os vinculos de confianga entre as pessoas. Para Tovo, existe uma
parcela da doutrina que declara que a autonomia de disposicdao pode ser uma dos

principios abalados pela agao do estelionatario.

Deste modo, conciliante com a classe delitiva, as vezes, é feita a subsequente
deducao: a perda financeira é feita através de um atentado a liberdade de arbitrio da
pessoa; quica, além de um recurso para a efetivagdo do crime, esta consiste em
uma norma independente defendida pela Diretriz Penal. Essa orientagdo acha
acolhimento especialmente aos modernos preceitos germanicos, segundo 0s quais
0s objetos do estelionato seriam os seguintes interesses juridicos: os ativos da

pessoa, a lisura do mercado e a autonomia de disposicao da vitima.

Destaca-se que a espécie penal do estelionato, no documento repressor
germano, pende, para sua realizagdo, ndo s6 de uma lesdo aos ativos de alguma

pessoa, porém que essa lesdo ocasione um engodo satisfatério ao sofredor, cujas
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esperangas foram frustradas no trato com o estelionatario. Negando a colocagéo
majoritaria dos escritores brasilianos e do exterior, a orientagao perfilhada por Tovo
cria um coral com as vozes isoladas que protegem que a assinatura penal em

aprendizado alcance uma multiplicidade de principios e predilecées forenses.

A sério, o estelionatario, mais adiante de consistir em um vitupério ao
patrimdnio do injuriado, €, igualmente, um atentado ao bem juridico, confianga, cuja
dignidade penal foi demonstrada. Assim, o principio confianga, do modo referido
acima, € um dos pilares das ligagcdes de trocas de bens e servigos, se alguma
possivel parte temer que o acordo n&o sera cumprido com igualdade,
improvavelmente acompanhara os acordos. Na tarefa legiferante, no momento da
génese de um tipo penal, existe uma predisposicdo de considerar os varios
interesses dignos do refugio punitivo e unifica-los em um so, que se tornara objeto

da tutela juridica, em desvantagem dos outros.

Feitas tantas ponderagdes, bem como refutadas as possibilidades contrarias,
apesar de consistir em fundamento principal, deduz-se que o estelionato € um crime
pluri ofensivo. De modo a finalizar, salienta Tovo que a pluri ofensividade nao
significa que os bens juridicos protegidos tém existéncia particular: sua tutela

explica-se dado que se encontram interligados.

3.2.3 ARTIFIiCIO, ARDIL E INDUGAO EM ERRO

De acordo com o mencionado antecedentemente, a atuagao do sujeito ativo
sedimenta-se ao desordenar a competéncia de deliberagcdo do sujeito passivo. As
manobras do estelionatario que atraem a ocorréncia da diretriz incriminadora sao o
artificio ou ardil. Tradicionalmente, os referidos conteudos sédo de tal modo descritos
pela dogmatica: artificio € uma alteragcdo ou comutagdo visivel da existéncia, por
meio do qual o estelionatario insere, no plano féatico, situagdo imaginaria, ou, de
diferente modo, camufla as reais; no que |lhe concerne, o ardil, conforme Fiandaca e
Musco (2009), alicerca-se desde pura eloquéncia para que a contraparte seja

enganada.
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Depreende-se das definicbes doutrinarias que as situacdes elementares
artificio e ardil, ttm leves gradacbes que estabelecem suas fronteiras, apesar das
duas reservarem-se a contornar a intelecgcdo do injuriado em um firmamento
mentiroso gerado pelo estelionatario: o ardil aconteceria recorrendo a vocabulos e
discursos falazes, o artificio, no que Ihe concerne, reivindica alguma teatralidade a
mais, pela génese de representagdes para possibilitar a artimanha. Abastadamente
conceituadas essas situagoes, existe distinto assunto que é digno de concentragéo
em relagédo ao artificio e ao ardil, a pergunta de sua fiabilidade, ora, quer dizer, a
grandeza de sua existéncia real para motivar o engodo, que € elementar ao tipo

penal.

Existem dois aspectos aqui: 0 que julga que o teste de fiabilidade ha de ser
feito "ex post" e a que julga que o exame deve ser feito "ex ante"; conforme a
vitimodogmatica. Essa tese € um ponto de vista propalado por poucos penalistas
germanicos contemporaneos, do meio dos quais se realgca Schunemann (2006), que
tenciona levar mais dos topicos que contornam a vitima para a ideia da teoria do
crime. Retornando as correntes mencionadas, a prima delas argumenta que a
grandeza da fiabilidade do artificio ou do ardil é feita depois da realizacdo do

engodo.

Advoga a segunda corrente que o aplicador tem que ver isoladamente o ardil
ou o artificio, apesar da conquista da consequéncia desejada. A represséo de que a
colocagao sujeita-se ao aspecto coletivo do crime, em particular, influenciada pelo
ponto de vista da vitima perfilhada, é criada com base em parametros relativos da
ciéncia criminal, especialmente, ao crime de estelionato, que se reunem em duas
amplas associagbes de executantes e a aderéncia a alguma dessas duas
extremidades hermenéuticas quer dizer efeitos para todos os elementos associados

a configuragao penal em discussao.

Até agora, acompanhando uma coeréncia de superior castigo, seria capaz de
ter dignidade penal em agdes perpetradas por cidadaos que se dizem detentores de
atribuicées divinas ou autoridade sobre as luas, ou ainda, ciganas que divulga a
competéncia de trazer o homem querido em trés dias, no instante em que

ganhassem valores de seus crentes ou consultores. A colocagdo de Tovo Loureiro
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(2014) compatibiliza-se mais com a diretriz que advoga por uma certa medida de

sensatez do martir no que se compara a obrigacao de defender a si propria.

Dessa colocagao perfilhada, corre o particular entendimento assumido para
apreciar a competéncia do artificio e do ardil de motivar prejuizo. Mais adiante a
apuracgao de fiabilidade a organizagao juridica feita pelo ‘item’ 171 do Cdédigo Penal,
procura que se precise haver um certo lago de conexdo a meio-termo do ato e da
consequéncia da assimilacdo do traido. Entre o assunto do ferramental do
estelionato, tem um conteudo com algo de controverso, que trata sobre a
exequibilidade de seu acometimento pelo caminho omissivo, ou, referido de outra
maneira, interromper-se ou calar-se seria conceber métodos habeis para a
construcdo do engodo. A primeira maneira de defrontagao € a jurisprudéncia, a qual
compreende que o calar, em situagcdo em que existiria dever forense de aviso a
contraparte, é suficientemente para conformar o instrumento da indugdo em erro.
Contudo, se nao for uma informagdo necessaria ou se o0 réu nao souber ser
necessaria, ocorre o erro de tipo vencivel, como bem determina a jurisprudéncia a

sequir:

PENAL. ESTELIONATO. ERRO DE TIPO VENCIVEL. MODALIDADE
CULPOSA DO ART. 171. ABSOLVICAO. — Induzir ou manter alguém em
erro é elemento constitutivo do tipo do delito de estelionato. Se a omisséo
de informagdo se deu por ignordncia quanto a necessidade desta
informagédo, e ndo para “induzir em erro” o INSS, ocorre erro de tipo
vencivel, responde o agente pela modalidade culposa. Porém, n&o existindo
modalidade culposa para o delito de estelionato, deve ser mantida a decisao
que absolveu os réus. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4% Regido
TRF-4, Apelagao Criminal ACR 4365 SC 2001.72.02.004365-9)

Assinala-se, a partir de agora, a adogdo a esse grupo de entendimento.
Concebe-se que é provavel averiguar em que época acontecem os deveres juridicos
de comunicar, tendo que se considerar as particularidades do caso concreto, a
gravidade da mentira e da obrigagado de falar, que interferem na deliberagao feita
pela vitima e na légica de interpretagdo conforme a boa-fé objetiva. A terga
colocacgao, articulada por Fiandaca e Musco (2009), defende que uma omisséao nao
consegue compelir em erro a vitima. Abastadamente demonstrados os topicos

fundamentais e as singularidades das manobras empregadas pelo sujeito ativo do
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estelionato, igualmente é necessario introduzir-se na argumentagédo acerca de suas
repercussdes, ou consequéncias, que sado impostas a vitima do crime o qual

garantira a disposi¢cao do bem.

Temos também que evidenciar, mesmo que do ponto de vista da taxatividade,
os artificios ou ardil esgrimidos pelo autor tém de se encontrar imbricados,
inexoravelmente, a génese de uma circunstancia mentirosa. Porém, somente as
hipéteses em que uma falsa percep¢ao da realidade ocorre por engano seriam
deixadas sob a norma, ou cobririam também os casos em que a contraparte pensa
que esta sendo iludida? As recentes doutrinas alema e castelhana destacam que o
engodo tem que ser satisfatério, ou seja, que tenha aptiddo de convencimento
bastante para compenetrar o martir de que a deliberacédo esta sendo tomada sobre

0s parametros corretos de realidade.

O significado do papel da vitima, bem como a inclinagdo hermenéutica para o
crime de estelionato, entre as principais tipologias expostas no tépico anterior, s&o
decisivos para dar uma resposta a esta pergunta. Se for escolhida uma corrente de
maior repressdo, a tendéncia sera a de dar um carater expansivo aos termos e
expressoes da rubrica, o que acabara implicando na incorporagao da duvida ao erro.
A opg¢ao por uma corrente menos repressiva e mais restritiva do ponto de vista
juridico tendera a nao incluir automaticamente a duvida como se ela fosse sinbnimo

de erro.

Dependendo do acima exposto, o erro que interessa ao estudo de Tovo
Loureiro (2014) se conforma desde uma percepcgao transfigurada do plano fatico
suporta a realizagdo de uma manifestacdo de vontade do sujeito passivo, mais
especificamente um ato de disposicdo, que resultara em dano a si mesmo e
vantagem indevida para outro, que pode ou nao ser o agente causador do engano.
Sob o mesmo ponto de vista, é preciso reconhecer que o legislador de 1940 fez um

importante avancgo técnico na elaboragao do tipo penal do estelionato.

No entanto, para Hungria (1934), nosso legislador manteve um defeito: a
identificacdo da fraude penal somente quando o erro da vitima é provocado ou

criado pelo agente. A manutencdo em erro é uma conduta de desvalorizagao
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equivalente a inducéao e, de fato, existem limitagdes aos deveres de informagao nos
negocios. Assim, o escopo da protegdo da regra incriminatéria nao depende se o
agente criou a representagao distorcida da realidade para os ofendidos ou apenas a
prolongou para o beneficio de seu propdsito. Ademais, por ser um crime comum, 0
sujeito ativo do crime de furto pode ser qualquer pessoa, admitindo a possibilidade

de concurso de pessoas, aos termos do art. 29 do Cddigo Penal:

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1° - Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um tergo.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na
hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Fica claro a partir da estrutura tipica que a vantagem indevida do tipo pode
ser em beneficio do préprio perpetrador ou de terceiros. Da mesma maneira,
deve-se observar que o patrimbénio ndo sera necessariamente da mesma pessoa
que foi mantida ou enganada: a vitima é aquela que sofre a diminuigdo patrimonial,
nao necessariamente aquela a quem o artificio ou o ardil foi dirigido. Com relacao a
capacidade cognitiva da vitima, deve o sujeito passivo seja capaz de expressar uma

vontade livre e valida para que o crime esteja sujeito ao art. 171 do Codigo Penal.
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4 DIREITO CONTRATUAL

O nucleo da investigagéo sobre o estelionato esta limitado ao direito penal,
apesar da particular transversalidade dos ramos do direito, na qual as dimensdes do
privado também convergem. Agora, portanto, pretende-se apreciar a evolugdo do
negocio juridico, mas principalmente no que diz respeito ao exercicio da liberdade
contratual e da boa-fé. O contrato pode ser entendido, aos termos de Tovo Loureiro
(2014), como um acordo entre duas ou mais pessoas, capaz de gerar deveres e
direitos nessa relagdo particular, que podem ser coercivamente exigidos de sua

execucao.

O raciocinio de Weber (2002 apud TOVO LOUREIRO, 2014) é interessante
ao antecipar, no inicio do século XX, o fenbmeno atualmente bem estudado das
relagdes sociais baseadas em interesses econémicos. Para ele, a peculiaridade
material essencial da vida juridica moderna, especialmente a vida privada, é, ao
contrario da antiga, a enorme importancia adquirida pela transacdo legal e,
sobretudo, pelo contrato, como fonte de reclamagdes coercivamente garantidas.
Sobre a formacao do contrato, em razao de sua natureza extremamente complexa, e
de sua sofisticagdo dogmatico, o legislador do Caodigo Civil de 2002 evitou elaborar
um conceito de contrato, uma tarefa que permaneceu a cargo da doutrina. Para
Pereira, o contrato é um acordo de vontades, de acordo com a lei, e com a finalidade
de adquirir, proteger, transferir, preservar, modificar ou extinguir direitos. No
contrato, os contratantes sempre manifestam a vontade de agir com vistas a

produzir um determinado resultado de interesse comum para as partes do contrato.

41 INTERPRETAGAO DO CONTRATO DE ACORDO COM O PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 (Lei n.° 10.406) foi construido com base nos
principios da socialidade, ética e operacionalidade, inspirado no culturalismo de
Miguel Reale, bem como no principio da sistematica, que exige que todas as regras

que compdem o sistema se comuniquem e se alimentem. Assim, a codificac&o atual,
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enriquecida em sua estrutura com principios, clausulas gerais e conceitos

indeterminados, revela a intencao legislativa de buscar um sistema aberto.

Entre os principios que alimentam o sistema de codificacao de 2002 esta o da
boa-fé objetiva, que esta consagrado no artigo 422 do diploma acima. A boa-fé
contratual ndo consiste em um estado de ignorancia, mas aborda uma atitude ativa e
cooperativa, necessaria para satisfazer as expectativas dos outros através de
atitudes positivas proprias. No Brasil, a primeira referéncia legislativa a boa-fé foi

feita no artigo 131 do Codigo Comercial de 1850.

Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacao, além das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes
bases:
1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significacdo das palavras;
2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o nao forem, e que
as partes tiverem admitido; e as antecedentes e subsequentes, que
estiverem em harmonia, explicarao as ambiguas;
3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagdo com o
objeto principal, sera a melhor explicacdo da vontade que as partes tiverem
no ato da celebragdo do mesmo contrato;
4 - o0 uso e pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma
natureza, e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter
execucgao, prevalecera a qualquer inteligéncia em contrario que se pretenda
dar as palavras;
5 - nos casos duvidosos, que nao possam resolver-se segundo as bases
estabelecidas, decidir-se-a em favor do devedor.

Entende-se que a boa-fé objetiva impde aos contratantes uma agéo correta e

leal, ou seja, uma agao correta € exigida, com boa-fé por parte dos contratantes
quando, ao negociar, eles exercem sua autonomia privada. Por um lado, portanto,
quando se trata de controlar os efeitos dos contratos, incluindo sua eficacia em
relagao a terceiros, o exercicio da autonomia privada deve concordar com a funcao
social do pacto. Existem, portanto, conjecturas nas quais um reclama de qualquer
dos assuntos "mostrando as cartas", na medida em que o "jogo encoberto" leva com

probabilidade a uma perda do outro.

Neste sentido, observa-se a importancia do principio da boa-fé para uma
concepgao moderna dos contratos, pois, boa-fé objetiva e autonomia da vontade sao

principios que se complementam e permitem que o Direito Contratual possa oferecer
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respostas aos desejos das pessoas, na medida em que procuram exercer sua
liberdade, mas, em simultdneo, também exigem alguma protecdo as justas
expectativas que tém. Para além de ter uma fungao integradora, fazendo recair
deveres de conduta sobre o contrato, a boa-fé objetiva também exerce uma funcao

que limita o exercicio abusivo dos direitos subjetivos.

4.2 A FORMAGAO DO CONTRATO

Para Carlos Roberto Gongalves (2006), tomando o contrato como a unido de
duas manifestacbes de vontade, a proposta e a aceitagdo, pode-se dizer que a
primeira inicia a formagéo do contrato, e, de forma genérica, ndo depende de forma
especial. Entretanto, os contratos nao consistem, em sua totalidade, apenas destas
duas fases; eles geralmente tém um momento prévio de dialogo, chamado de
negociagcdo preliminar. As negociagdes preliminares sdo a génese, segundo
Carneiro da Frada (1994), que culminara na conclusdo do contrato, seja por acordo
entre as partes - nos contratos consensuais -, seja pela entrega da coisa - nos

contratos reais.

O inicio das negociagdes preliminares, em uma primeira abordagem, pode
consistir em um pedido de cotagdo, consulta sobre o prego de um servico ou
qualquer comportamento indicativo do interesse apds um contrato. A proposta deve
ser diferenciada das negociacdes preliminares: as negociagdes séo atos destinados
a analisar a viabilidade do contrato, enquanto a proposta é a exteriorizacdo da
minuta do contrato, a manifestacdo de uma vontade definida em todos os seus
termos, dependendo apenas do acordo da parte contraria para o aperfeicoamento
do contrato (GARCIA, 2003).

Para o Pereira (apud TOVO LOUREIRO, 2014), as negocia¢des preliminares
nao envolvem compromissos, nem geram obrigagdes para as partes interessadas, o
contrato preliminar ja € positivo no sentido de que o contrato futuro precisa ser
acordado por ambas as partes. Como regra, as negociagdes preliminares nao séo
vinculativas, sejam elas, orais ou por escrito, pois é inerente ao principio da

liberdade contratual que os individuos tenham a autonomia para optar pela
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contratagdo, sem que o negativo estabeleca a obrigagdo de indenizar em favor do

outro comerciante.

De acordo com o art. 422 do Cddigo Civil, os contratantes sdo obrigados a
manter, na celebracdo do contrato, como na sua execucgdo, 0s principios da
probidade e da boa-fé. De fato, como o contrato esta em conformidade com duas
manifestacdes voluntarias, obviamente estas ndo ocorrem no mesmo momento, mas
de forma sucessiva. Gomes(2008) afirma que a declaragao inicial, que visa levantar
o contrato, € chamada de proposta ou oferta. Na teoria classica, a proposta foi o
primeiro elemento da relagao contratual e, por ser um ato que requer a manifestacao
da outra parte, produz seus proprios efeitos legais. Sobre a formagéo dos contratos,

narra o Diploma Civil:

Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo
resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das circunstancias do
caso.

Art. 428. Deixa de ser obrigatdria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita.
Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por
meio de comunicagao semelhante;

Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente
para chegar a resposta ao conhecimento do proponente;

Il - se, feita a pessoa ausente, nao tiver sido expedida a resposta dentro do
prazo dado;

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra
parte a retratagdo do proponente. (BRASIL)

De acordo com estas disposigbes, a oferta sera obrigatéria: a) se contiver
clausulas expressas que removam sua forga vinculante; b) se, devido a natureza do
negécio, a oferta for sempre considerada aberta; c¢) quando ocorrerem
circunstancias peculiares que acabam por desobrigar o proponente. Nos casos de
ofertas ao publico, regidas pelo artigo 429 do Cdédigo Civil, sua retirada injustificada
pode dar origem, como alternativa a compensacéao por perdas e danos, a exigéncia
de cumprimento for¢ado da obrigagédo proposta ou a aceitagado de outro produto, ou
servigo equivalente. Aos termos da lei: “A oferta ao publico equivale a proposta
quando encerra os requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar

das circunstancias ou dos usos.” (BRASIL, 2002)
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A proposta ou oferta, €, desta forma, a declaragcdo de recebimento pela qual
alguém efetivamente encaminha a vontade declarada para outra pessoa, com a
intencédo de assinar um contrato. Quando se trata de formas, ndo ha necessidade de
falar de proposta silenciosa ou de siléncio para proposta. Isoladamente, a essa e a
aceitagdo sao transagdes legais unilaterais. De fato, ensina Chaves (1997) que a

proposta € um negdcio legal, enquanto as negociagdes preliminares nao sao.

Como o Roppo (2009, apud TOVO LOUREIRO, 2014) afirma, o contrato
resulta da reunido ou fusdo da vontade das partes. Finalmente, a aceitacdo é a
ultima declaragao comercial necessaria para a conclusao do contrato. Em principio,
€ necessaria uma coincidéncia total entre as declaragdes para a formacao do
contrato. O problema ocorre quando o contrato é concluido entre os ausentes, onde
a resposta leva algum tempo para chegar ao proponente. No campo contratual, ha
um esclarecimento da terminologia que deve ser feito inicialmente: as expressoes

autonomia da vontade e autonomia privada n&o s&o sinébnimos.

De fato, o contrato atinge a liberdade de autodeterminacédo da pessoa através
do estatuto de consequéncias legais, de acordo com a ligdo de Carneiro da Frada.
Também deve-se notar que o conceito de autonomia dos particulares dentro das
relagdes privadas sao instituicbes seculares profundamente transformadas por sua
criacdo. No auge do capitalismo pré-industrial, o paradigma dominante era que no
espaco privado haveria relagdes entre partes iguais, que teriam que gozar de total
autonomia para regular seus interesses. A complexidade das ligacdes
sécio-econdmicas no mundo contemporaneo tem gradualmente superado o conceito

de autonomia privada irrestrita.

O simples servigo que os pactos devem ser respeitados, elogiado no periodo
liberal-burgués, ndo é mais suficiente para dar pleno efeito aos ditames contratuais;
0 objeto da pactuagdo deve também visar a harmonia com a fungéo social que ela
deve desempenhar. E uma licdo de direito civil que o adagio precario se refira ao
poder vinculante dos contratos, a sua validade. Atualmente, com o advento da
necessidade de uma leitura constitucional de todos os ramos do direito, incluindo o

privado, o principio dos contratos compulsorios é relativizado.
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A teoria da imprevisibilidade consagrada em nosso Cdédigo Civil esta
enraizada na clausula “rebus ‘sic’ stantibus”, que literalmente significa "enquanto as
coisas permanecerem assim" o contrato sera cumprido. A economia atual é
caracterizada pela profusdo de empresas, pessoas fisicas e juridicas e, é claro, os
contratos tendem a revelar mais disparidades. Em vista disso, € importante
reconhecer que quanto mais liberdade e igualdade substancial for sacrificada, maior
sera o grau de protecado exercido pelo Estado em seus deveres gerais e especificos
de protecdo, agindo positivamente para compensar as desigualdades através da
intervengcdo na area da autonomia privada e da liberdade contratual (SARLET,
2000).

Segue-se que a autonomia privada esta intimamente ligada a liberdade
contratual, na medida em que cabe a esta ultima determinar os limites do conteudo
do acordo. Com relacdo a possiveis flutuagbes no contexto contextual,
Martins-Costa (apud TOVO LOUREIRO,2014) afirma que, ao contrario do passado,
o contrato, instrumento por exceléncia da relagéo de vinculagéo e veiculo legal das
operagdes econdmicas para a circulagdo da riqueza, ndo € mais visto de uma

perspectiva informada exclusivamente pelo dogma da autonomia da vontade.

4.3 CONSEQUENCIAS LEGAIS DO DOLO NO DIREITO CIVIL

A questdo da atribuicdo de contratos a partir de sua contaminagdo por
interesses ilicitos € um assunto tradicional no Direito Privado, conforme TOVO
LOUREIRO (2014) é tradicionalmente tratado sob o nome de dolo. Contudo, ndo é
nenhuma distorcdo da realidade que caracteriza a malicia, dando lugar a
possibilidade de anulagdo do negdcio juridico. Quanto ao momento em que ocorre a
indugdo maliciosa da declaracdo de vontade, hd uma distingdo simples, mas

importante: a malicia pode ser antes ou depois do contrato.

Sobre a profundidade do engano no pacto estabelecido, é considerado como
engano principal aquela indugdo em erro sobre o elemento central do contrato,
especialmente a respeito de seu objeto. De outra banda, a intengcdo acidental

tangencia o objeto do contrato. Uma interpretagao por exclusdo permite a conclusao
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de que os casos de intengao principal seriam passiveis de anulacio e, pelo menos
no nivel tedrico, é possivel elucidar que uma ag¢ao penal que se concentre em
negocios juridicos pode caracterizar tanto a intengdo acidental quanto o objetivo

principal.

No Direito Privado, a malicia pode ter modalidades omissivas ou comissivas,
mas deve-se observar que a mera existéncia do dever de informar ndo é suficiente
para fornecer o dever conexo da contraparte de se informar. A doutrina civilista
estabelece que existe um parametro esperado da pessoa que se envolve em
negociagbes com o objetivo de dirigir um determinado negdcio juridico. Assim, a
inatividade da parte ndo desculpa o cumprimento dos deveres legais e/ou
contratuais de auto-informagdo. O dever de auto-informagdo tem especial
relevancia em grandes fusdes e incorporagdes corporativas, bem como nos casos

em que ha uma transferéncia de a¢gdes de uma empresa de médio a grande porte.

Como ja mencionado, a intengdo informativa pode ser demonstrada de forma
ativa ou omissa. A intencao informativa ativa € aquela que é incorporada quando o
agente apresenta informagdes mendazes capazes de deturpar a declaragdo de
vontade. E interessante observar que a regra da malicia na legislacdo civil se
assemelha, mantendo as proporgdes, na estrutura de tipificacdo do estelionato na
legislagao penal. A opgcao do modelo legal de intencédo aberta, seja pelas hipoteses
oportunas, seja pelas sangdes legais, parece partir da consciéncia do legislador de
que o mundo econbémico tem uma gama muito mais ampla de alternativas do que
aquelas que podem ser encerradas em regras. Por fim, certamente, nem todas as

mentiras e enganos sao capazes de materializar o dolo.
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5 LIMITES ENTRE FRAUDE CIVIL E CRIMINAL

Como ¢ incitado a toda atividade humana, o acordo que visa a circulagao de
bens, servicos ou mercadorias esta sujeito a um certo grau de astucia, ou mesmo
malicia, daqueles que compdem os polos contratuais. A pratica judicial nos permite
verificar que, em varias oportunidades, a vitima de estelionato tem a convicgao de
que esta obtendo grande vantagem sobre o sujeito ativo do crime. Para Mantovani, a
fraude é um crime cada vez mais comum na vida moderna, aumentando na
propor¢cdo do comércio e do refinamento do instinto financeiro-predatério humano; é
praticado por individuos adultos; e encontra vitimas naturais em sujeitos que nao
sdo suficientemente astuciosos e vigilantes, sejam gananciosos ou pessoas em

situacao de penuria.

Conforme Tovo (2004), o mercado econbmico aceita que 0s negociantes
sejam investidos com o &nimo para obter a maxima vantagem do negdcio legal
acordado, de modo que a malicia mencionada as vezes estara no uso estratégico de
uma posigao privilegiada. A doutrina, para Hungria (1985), geralmente menciona trés
possiveis graduagdes em relacdo ao humor malicioso das partes contratantes. O
primeiro e mais leve grau identificaria a inteligéncia inerente ao mundo dos negadcios,
que nao tem relevancia legal. Em segundo lugar, identifica uma acao que viola
obrigac¢des contratuais, sintetizada por uma boa-fé objetiva; nesta hipotese, o animo
astuto leva a um delito civil, com consequéncias diferentes dependendo do dever

violado.

Finalmente, o terceiro nivel seria de uma vontade intencional que, além de
violar deveres contratuais, é transubstanciacdo em um truque capaz de envolver a
contraparte na negociagdo que permite um enriquecimento indevido. Com
fundamento nestas diversas vertentes, ndo seria correto dizer que qualquer
tratamento malicioso atrai a incidéncia da infracdo. Da lista de um dos criminalistas
que mais se aprofundou no debate sobre este crime no pais, Hungria afirma que
existe uma identidade perfeita, nas formas e propdsitos, entre a fraude que integra o

estelionato e a malicia que estraga contratos de natureza econdémica.
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O argumento € prosseguido pelo escritor, propondo o debate sobre a
existéncia de uma correlagdo entre ofensas criminais e civis. O debate seria a
seguinte pergunta: existe uma maneira de definir antecipadamente se um
determinado comportamento resultara em nulidade contratual ou em estelionato? A
resposta mais apropriada tende a ser ndo. O mesmo autor argumentou que a fraude
criminal ocorreria quando o perpetrador tivesse enganado acerca de elemento
substancial do contrato, ou o préprio objeto; ja a fraude civil ocorreria quando o

engano caisse em pontos periféricos do contrato.

A ligdo de Hungria (1955) é aprovada quando afirma que, no rigor da lei, a
fraude criminal é irrefutavelmente confundida com a fraude civil. E somente do ponto
de vista do compromisso e do oportunismo da politica criminal que se tem ou deve
fazer uma distingdo. Magalhdes Noronha (1980), no que Ihe concerne, resume a
dificuldade de definir os limites entre fraude civil e criminal, entre as quais nao
parece haver uma diferenga ontoldgica, afirmando que o critério para distinguir
fraude criminal de civil sera a diferenciagao feita pelo juiz - a luz do caso especifico -
uma vez que nao ha nenhum critério cientifico geral e abstrato aplicavel, aos termos

de Tovo Loureiro (2014) e a luz da jurisprudéncia:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO

DE RECURSO ORDINARIO. ART. 171, CAPUT, DO CODIGO PENAL.
TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. ALEGAGAO DE
OCORRENCIA DE MERO INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. FRAUDE
CIVIL E FRAUDE PENAL. | - O trancamento de agao por falta de justa
causa, na via estreita do writ, somente é viavel desde que se comprove, de
plano, a atipicidade da conduta, a incidéncia de causa de extingdo da
punibilidade ou auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre a
materialidade do delito, hipéteses ndo ocorrentes na espécie (Precedentes).
Il - Ontologicamente nao ha qualquer distingao entre a fraude civil e a fraude
penal, é dizer, uma e outra estdo reunidas num mesmo conceito: utilizagdo
de meio fraudulentos para a obtengdo de vantagem ilicita em prejuizo
alheio. Nao ha por assim dizer, diferencas estruturais entre a leséo
patrimonial per fraudem realizada quer na esfera civil, quer na esfera penal.
A fraude é uma so! Il - Na hipétese, a simples existéncia de um contrato de
compra e venda entre o paciente e a suposta vitima ndo afasta a
possibilidade de ocorréncia do delito de estelionato. E que, ndo raro, o
contrato se presta para a pratica do delito. Com efeito, ha casos em que o
inadimplemento contratual é o efeito de um pré-constituido propdsito
fraudulento, onde o contrato nada mais € do que o meio utilizado pelo
agente para induzir a vitima em erro e obter vantagem ilicita em prejuizo de
seu patriménio. IV - A exordial acusatdria atacada no presente mandamus
preenche todos os requisitos do art. 41 do Cédigo de Processo Penal, uma
vez que descreve de forma suficiente a conduta delitiva, com as suas
respectivas circunstancias, a qualificagcdo do acusado, a classificagdo do
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ilicito penal e o rol de testemunhas, ndo se vislumbrando qualquer prejuizo
a defesa. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2007)

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vai mais além e compreende pela

auséncia de uma diferenga essencial entre as fraudes:

FRAUDE CIVIL E PENAL. INDIFERENCA. HIPOTESE DE INEXISTENCIA
DO CRIME DE ESTELIONATO. Nao existe diferenga entre a fraude civil e a
fraude penal. S6 ha uma fraude. Trata-se de uma questdo de qualidade ou
grau, determinado pelas circunstancias da situacdo concreta. Elas que
determinaram, se o ato do agente ndo passou de apenas um mau negocio
ou se neles estdo presentes os requisitos do estelionato, caso em que o fato
sera punivel penalmente. Na hipétese em julgamento, a acdo do apelante,
como afirmou a Magistrado, nao se caracterizou no delito de estelionato: Em
tendo, pois, o denunciado celebrado contrato de empreitada com a vitima e
em tendo ele, nesse afa, edificado boa parte da casa, ndao ha falar em
estelionato, pois que, se quisesse mesmo ludibriar a vitima, o acusado nem
sequer teria dado inicio a obra. Descumprindo, portanto, parte da avenga, o
réu cometeu indubitavel ilicito contratual, passivel da competente reparacao
de danos na esfera civel, mas nao estelionato, até porque ausente o dolo e
especifico do crime. DECISAO: Apelo ministerial desprovido. Unanime.
(RIO GRANDE DO SUL, 2005)

Outro elemento relevante para o exame critico da jurisprudéncia sobre
estelionato de contrato € a chamada inteng¢ao anterior. No caso a ser exposto, a 16.2
Camara de Direito Penal do Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu que a
intenc&o do réu foi provada (SAO PAULO, 2013).

O conteudo completo da sentenca reconta a situacdo de fato da vitima que
procurou o réu Nélson para regularizar sua propriedade, localizada na cidade de
Diadema, que foi objeto de divisdo apds o divorcio. Quando a vitima o procurou para
saber o andamento, Nélson sempre apresentou respostas evasivas, alegando
repetidamente que faltavam documentos. Em sua defesa, Nélson argumentou que
se tratava de uma mera quebra de contrato. A analise da narrativa do julgamento
nos permite concluir que a decisdo foi correta, pois permanece claro que Nélson

nunca pretendeu proceder com a emissao do ato ilicito.

A necessidade de um engano anterior para fundamentar a administracao do
imével também é afirmada pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Esta
decisdo foi proferida em recurso pelo Ministério Publico, que procurou anular a
decisdo de primeira instancia que absolveu o acusado. A Primeira Camara Criminal

do Tribunal de Justica da Bahia n&o aceitou o recurso ministerial, considerando que
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0 acusado nao estava coberto com o elemento subjetivo necessario para tornar sua
conduta tipica. Os membros da Camara Criminal concordaram que a presencga do

elemento subjetivo (malicia) € necessario desde o inicio.(BAHIA, 2012).

Entdo, como a disciplina da teoria contratual pode servir ao exame do
estelionato contratual? Os pressupostos formulados, profundamente introduzidos no
Direito Privado, sao de grande valor para orientar a resolugéo de casos concretos - o
objetivo final da dogmatica. De fato, sem a pretensdo de esgotar os vetores de
interpretacdo contratual, que, como ja foi dito, seriam inviaveis, no ambito tedrico,
alguns lineamentos de critérios de aplicagdo sao apontados. Comega Tovo, em

ordem de relevancia, com uma boa-fé obijetiva.

A titulo de exemplo, o dever de esclarecimento e sua expressdo nos contratos
pode ser retomado, por outro lado, quando a posse dos dados imanentes ao
contrato € com uma das partes, e ndo € facilmente alcangada pela diligéncia da
contraparte, sua camuflagem, distorcdo ou omissdo causara a violagdo do dever
interpartidario fundamental. Assim, o papel da boa-fé na composicao da figura
criminosa merece atencido, apesar da constatacdo de um delito civil, no nivel

contratual, ndo assumir o contorno automatico de delito criminal.

Relacionado ao principio da boa-fé, outro aspecto da teoria contratual para
auxiliar a investigacéo de fraudes € a malicia, incluindo fraudes acidentais, mesmo
que de menor magnitude, uma vez que afeta uma determinada fracdo do pacto
firmado, esta fragcdo pode ser adequada para fins criminais. Deve-se notar também,
por mais redundante que possa parecer, que nao ha obstaculo para que a mesma
conduta receba tanto sancbes civis quanto penais. Com relacdo a fraude, um
problema recorrente € quando se investiga os limites entre o direito civil e penal: a

possibilidade de punir quando a atividade subjacente a fraude ¢ ilegal.

O problema pode ser visto mais facilmente a partir de uma situacao hipotética:
pense em uma pessoa que se apresenta a alguém que precisa de um transplante de
orgao, afirma ter um 6rgdo compativel com o doador e que o transmitira a pessoa
necessitada, recebendo uma certa quantia de dinheiro, porém some com o dinheiro.

Sabemos que a lei brasileira veda a comercializagdo de érgéaos, entado, se o lesado



62

entrasse no tribunal civil contra aquele que prometeu, com a intengao de incita-lo a
realizar sua parte nas negociacdes, sua acao nao seria conhecida, devido a sua

impossibilidade legal.

Hungria (1955), que coloca seu argumento sobre auséncia de antijuridicidade
em duas bases principais. A primeira € que o direito penal ndo deve intervir nos
processos em que o direito civil se nega a interferir. A segunda, de carater moral,
argumenta que ndo ha violagdo do sistema legal - quando o interesse individual
lesado estava envolvido em ilegalidade ou imoralidade. A tese de afastamento da
antijuridicidade em razao da torpeza bilateral rendeu pouca produgao de decisdes, a

saber:

Estelionato. Nao Impede a sua configuragdo a Conduta llicita ou imoral da
vitima (Torpeza Bilateral). Emissdo de cheque, sem fundos, em pagamento
de divida de jogo pode constituir crime de estelionato. O artigo 1477 do
cédigo civil, embora disponha que as dividas de jogo ndo obrigam a
pagamento, todavia acrescenta: "mas nao se podera recobrar a quantia que
voluntariamente se pagou". assim, embora o cheque seja dado pro solvendo
e nao pro soluto, forga, forca é reconhecer que, se o réu tivesse provisédo de
fundos, o cheque teria sido recebido e o réu nao teria agédo para recobrar a
respectiva importancia. logo, ndo ha negar que, na espécie, a emissao do
cheque sem fundos importou para a vitima um dano patrimonial (STF - HC
33.015).

Além deste precedente, a questao da torpeza bilateral como uma exclusao da
excludente nunca prosperou nos tribunais. Para Anderson Teixeira (2010),
significando como fato tipico, antijuridico e punivel um estelionato praticado com
torpidade bilateral, o Estado valoriza mais a propriedade da vitima - a qual ela
mesma desprezou - ao proprio sistema juridico, pois reconhece como existente e
passivel de ter efeito - ou seja, um ato valido, portanto - um empreendimento que o

Cadigo Civil expressamente declara nao ser valido, uma vez que o objeto era ilegal.

No que diz respeito ao entendimento do contrario, a tese da eliminagao da
tipicidade e antijuridicidade devido a torpidade da vitima n&o tem nenhum apoio
juridico-criminal. Uma dessas suposi¢bes, como dito anteriormente, associa a
repreensao criminal com o reconhecimento da validade da atividade legal, o que é

falso. O outro fundamento da corrente que postula a adogao de torpidade bilateral
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reside na ma-fé dos ofendidos. Por outro lado, as contribuigcdes dos estudos vitimo

dogmaticos podem renovar a discussao sobre a torpidade bilateral.

Conforme Schunemann (2006), a lei penal - com um pequeno atraso - tirou
consequéncias politicas dessas situagdes e doutrina de orientacédo a vitima, tem-se
perguntado desde o inicio dos anos 80 se o reconhecimento das responsabilidades
da vitima poderia ser uma forma conveniente de restringir a nogao do crime. Sem
demora, a vitimo dogmatica defende uma forma de renovar a visdo da intervencéo
criminal, visualizando situagées em que o martir teria responsabilidades e nao
apenas direitos. O atual tipo juridico penal, diferente do Cédigo precedente, néo

inclui no texto tipico a necessidade de boa-fé das vitimas.

Assim, uma das solugdes propostas € considerar o crime cometido contra
uma vitima de um negdcio ilicito como um crime incompleto, tentativa de delito. Tovo
Loureiro (2014) deixa claras as repercussdes do conceito de infragdo e bem juridico
que sdo tomados como pressupostos: do paradigma do estelionato como iniquidade
pluri ofensiva, mesmo que a pessoa ofendida entregue seu patrimodnio para que seu
agressor possa toma-lo, persiste a nocividade da conduta dirigida a confianga,
também bem juridico. Uma solugédo distinta, mas também possivel, esta ligada a
dosimetria do estelionato sobre o objeto ilicito. Assim, Tovo Loureiro (2014) discorda
daqueles que sugerem a exclusdo da tipicidade e antijuridicidade do estelionato

quando o objeto em questao reside em fato proibido.

5.1 UTILIDADE DA DISTINCAO ENTRE ESTELIONATO COMUM E ESTELIONATO
CONTRATUAL

Aponta Tovo Loureiro (2014), que o estelionato contratual € caracterizado por
uma instrumentalidade executiva consubstanciada pela introdugdo da fraude como
elemento indelével da relagao pré-contratual. Deve salientar-se que esta nogao se
destina a fixar parametros de aplicagao, que devem ser utilizados pelos operadores
como uma orientacao interpretativa. Para Sammarco, se o perpetrador escolher a

forma contratual no contexto da negociacdo, ha certamente muitas formas de



64

persuadir o contribuinte a dar o seu consentimento e assim dispor contratualmente
dos seus bens, mas 0 engano, em tais casos, tera de ser inserido e esquematizar-se

de acordo com limites operacionais precisos.

Esse modo de estelionato, embora pouco desenvolvido no Brasil, ndo € novo
nos paises que partilham o sistema juridico romano-germanico. Este conceito
materializar-se-ia a partir dos seguintes requisitos estabelecidos pela jurisprudéncia:
0 engano tipico deriva da conduta do agente, que simula a intengdo real de
contratar, quando ele quer aproveitar-se das prestacdes a que a outra parte esta
obrigada. A Suprema Corte Espanhola traz-nos alguns esclarecimentos. Quanto ao
elemento subjetivo, o Tribunal, na sua proposta de resolugao n.° 2345/2 012 190 de
relatéria de Menendez de Luarca, explicou que a existéncia ou nédo da intencao
anterior do agente que pratica o estelionato ndo é estabelecida por provas diretas,
mas, sendo um "fato de consciéncia", um "fato subjetivo”, é necessario recorrer a um
julgamento de inferéncia para afirmar a sua presenga, com base num raciocinio

indutivo construido sobre dados faticos comprovados.

Para o ministro, em qualquer caso, embora a distingdo entre o fatual e o legal,
especialmente em relacdo a estes elementos subjetivos, nem sempre seja facil, a
determinagdo da concordéancia dos elementos legais ndo € uma questdo de prova,
mas de subsunc¢do. No que diz respeito ao contrato como instrumento de fraude, o
Tribunal entende que, nas transag¢des legais que foram penalizadas, o contrato é
mesmo um instrumento de dissimulagdo, dissimulagdo, fingimento e fraude,
reinando o agente em confianca e boa-fé no estabelecimento ou conclusdo de
contratos licitos, num espirito claro e definitivo do comeco de ndo execugao pelo

infractor.

Um caso especifico julgado pela mesma corte em 17 de outubro de 2013
fornece os pontos altos da concepgéao da figura criminosa, pelo ser narrado: Daniel e
Juan Enrique assinaram entdo um contrato que denominaram “Joint Venture”; de
acordo com os termos acordados, o intermediario comprometeu-se a levar a cabo
todas as medidas para atingir o objectivo desejado e a contraparte acordou em

adiantar o montante de $1 milhdo para reembolsar os custos de gerenciamento até a
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sua obtengdo. O Tribunal Penal espanhol deduziu que o Juan Henrique, alegado
fugitivo nunca quis ajudar o seu companheiro no contrato; a sua intencado era

enganar a vitima desde o inicio dos acordos comerciais.

O Tribunal confirmou a condenacao proferida pelo tribunal anterior, porque
percebeu que a hipétese factual foi modificada precisamente para o crime de fraude,
que esta incluido no artigo 248 do Cdodigo Penal espanhol. Aquele tribunal, através
das suas decisbes, mostra que, também em Espanha, existe a preocupacgao de
diferenciar a infracgao penal e a infracgdo que permanece confinada a esfera civil.
Outro caso, do mesmo pais é a sentenca ditada pelo Relator Antdnio Del Moral
Garcia, no Apelo de Cassacao n.° 1159/2012, que identifica a intencionalidade

anterior como o fator de diferenciagdo entre a ilegalidade civil e criminal.

Para Garcia (ESPANHA, 2012) também ha intengdo fraudulenta quando o
negocio é realizado com o objetivo de se cumprir apenas se as condigdes
necessarias forem cumpridas, mas assumindo e consentindo a elevada
probabilidade de isso ndo acontecer e, transmitindo o risco a vitima. No que diz
respeito ao engano, a jurisprudéncia espanhola defende que quando a raz&o do erro
do agente passivo se deve mais a uma falta de diligéncia em informar-se sobre as
condigbes e a finalidade do contrato do que a manobra de engano empregada pelo

agente, o delito de estelionato nao existe.

Tovo Loureiro (2014) traz que as ultimas tendéncias da vitimo dogmatica ja
foram incorporadas na pratica judicial do Supremo Tribunal espanhol,
particularmente no que diz respeito a necessidade de intervencao criminal. No final,
0 que é necessario € que o engano seja suficiente e proporcional para atingir os
objetivos prosseguidos, e a sua adequacéo deve ser avaliada a luz tanto dos fatores
objetivos como das condigbes do contribuinte, que desconhece ou tem um
conhecimento distorcido da realidade por ser leigo, ou por elemento psicologico,
intelectual e fraudulento do esquema, que é composto por uma série de
maquinagdes insidiosas através das quais o agente afirma ter poder, influéncia ou
supostas qualidades, ou parecer possuir propriedade ou crédito, ou utilize qualquer

outro truque que traga para si autoridade suficiente com o intuito de, nas relagbes
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sociais ou comerciais, passe como pessoa cumpridora de seus compromissos, como

incentivo para fraudar a transferéncia de bens.

Para o Tribunal espanhol, a protecdo penal, no que diz respeito aos crimes
contra a propriedade, em particular o crime de estelionato, sé deve abranger as
situagdes em que a agao da vitima tenha excedido os mecanismos de defesa de que
dispbe o proprietario do bem ou bens infringidos. Dos acérdaos trazidos resulta claro
que a escolha do critério da adequacéo social do engano exclui a necessidade de

fazer novas avaliagdes da possibilidade de evitar o erro.

Também do ponto de vista da imputagdo objetiva, o Supremo Tribunal
espanhol considera que, quando os deveres de autocontrole sao violados, o dano
pecuniario nao é objetivamente atribuivel a agdo do enganado, ainda que o erro
possa ser a causa - no sentido da teoria da equivaléncia das condicdes - do dano
pecuniario. Em conclusdo, € de se notar que, a lei espanhola é frequentemente
complacente, propondo que ndo deve haver protecdo negativa de um movimento
para culpar a vitima com alegagbes abusivas de autoprotegdo. Isto resultaria na
exclusao da aplicagdo do tipo penal, uma vez que o individuo que tem um elevado

grau de autodefesa dificilmente sera vitima.

5.2 A CONTRIBUICAO ITALIANA

O nome “truffa contrattuale” surgiu em meados da década de 1960 entre os
doutrinadores italianos. Procurando decisdes representativas dos tribunais italianos,
Tovo Loureiro (2014) percebeu que existe uma distancia diametral de estilo em
relagdo aos pares ibéricos. Dos tribunais, ha um que da um quadro mais amplo da
conduta, afirmando que o acto de disposi¢do dos bens, como elemento constituinte
da espécie incriminatéria, consiste num acto voluntario, causando um beneficio
indevido como resultado de danos auto-induzidos e erradamente induzidos

artificialmente.

O dever contratual de esclarecimento, que emana da boa fé objetiva, ja foi

abordado pelo Tribunal de Cassacgao italiano em caso de estelionato. O mesmo
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tribunal considerou a “trufa contratual” aperfeicoada pela conduta do contratante
vendedor, que, durante a transagao de compra e venda de um determinado bem,
conscientemente nao informou o comprador da existéncia de um contrato de venda

anterior do mesmo bem a favor de terceiros.

Directamente relacionado com o dever de esclarecimento esta o papel do
siléncio no tipo do estelionato, como se pode ver na interpretagao judicial italiana: O
Tribunal Penal de Cassagéo considerou que os artificios e truques exigidos pelo
crime de “truffa contrattuale” poderiam ser materializados mesmo pelo siléncio da
parte que tem o dever de a informar sobre alguma circunstancia. Contudo, ha uma
clara distingdo nas posi¢des dos juizes italianos em relagéo aos seus pares ibéricos:
os italianos tém uma muito mais parcialidade que o espanhois (TOVO LOUREIRO,
2014).

A selegao de temas relacionados com o estelionato contratual na experiéncia
judicial espanhola e italiana mostra a atualidade da discussdo em Direito
Comparado, livrando-se, obviamente, de qualquer subordinagdo doutrinal a
producdo europeia. Pode-se observar que os julgamentos dos tribunais europeus
suscitam debates interessantes sobre o “truffa contrattuale”, ou negdcio civil
criminalizado, que servem para instigar o aprofundamento da categoria no sistema
penal brasileiro. Quanto ao modelo genérico de estelionato formulado pelo Cédigo
Penal, este visava a objetividade juridica plural, remando contra a corrente da
doutrina maioritaria e das decisdes judiciais. Contudo, o carater pluriofensivo da
linha criminosa foi defendido devido a sobreposig¢do de outro bem juridico que atrai a
protecao da norma incriminatéria: a confianga. (TOVO LOUREIRO, 2014)

Este elemento colateral sobe para niveis mais elevados quando transposto
para o contexto do mundo empresarial. Ha um exemplo pratico que pode ser
apontado para realcar a substancia do que esta a ser dito. Algumas plataformas de
compras oferecem secdes onde os consumidores podem trocar experiéncias,
registar comentarios, avaliagdes e até reclamacgdes sobre os produtos adquiridos e a
sobre a propria empresa. Por outro lado, uma avaliagdo negativa pode minar a
credibilidade de um servigo ou produto. Isso ocorre, pois, as pessoas confiam nos

demais consumidores.
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Este ponto é essencial para compreender o papel da confianga como um bem
juridico digno de tutela na gestao contratual, juntamente com a propriedade. Choclan
Montalvo opde-se a esta versao, devido a imprecisao de dar uma dimenséo coletiva
ao estelionato; embora respeitavel, Tovo Loureiro (2014) difere deste ponto de vista.
Apesar de ser discutivel um ponto de vista politico-criminoso, um dos objetivos do
sistema punitivo é evitar a repeticdo de condutas semelhantes de tipificacdo de

praticas socialmente indesejaveis.

Assim, a ocorréncia de um crime contra a vida numa comunidade pode sim
aumentar o sentimento de inseguranga e o medo pela propria vida das pessoas que
nela vivem, mas no que diz respeito ao estelionato, a sua pratica contra uma pessoa
ofendida apenas afeta bens individuais. Por conseguinte, ndo € enfurecedor listar a
confianga como um bem juridico afetado juntamente com o patrimbnio como
resultado de uma pratica criminosa (TOVO LOUREIRO, 2014).

Deve notar-se que nao ha impedimento para considerar o abuso de confianga
como uma circunstancia que ird causar o agravamento da sang¢do imposta em
alguns crimes contra a propriedade. De fato, a modificacdo dos cenarios macro e
microecondmicos pode influenciar a sedimentacdo e reformulagdo da propriedade
no direito penal. O engano, independentemente de ser materializado através de
artificios ou nao, refletir-se-a no ato de vontade da parte ofendida. Para Tovo
Loureiro (2014), Sammarco tinha razao quando desvendou a concepgao comumente
proclamada de estelionato contratual, segundo a qual, no modo criminoso, o
contrato seria o instrumento de indugdo ao erro, quando, na realidade, o
artificio/articulacdo esta concentrado principalmente no momento formativo da

relacao.

Portanto, com o objetivo de tragar as fronteiras do estelionato contratual no
sistema juridico-criminal do nosso pais, aquele pode ser definido como uma
operagao entre partes de uma transagao legal com a aparéncia de legitimidade, que
esta, no entanto, viciada por ilegalidade, uma vez que esta impregnada de um erro
em que a parte ofendida n&do conhecia quando deu o seu consentimento. O projeto

de conduta sugere que nao € necessario alterar o atual artigo 171 do Cédigo Penal a
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fim de o aplicar na pratica judicial, uma vez que os ditames dessa disposi¢céo
permitem a subsungdo da subespécie do grupo de negociagdo a regra

incriminatoria.

O paradigma de uma lei penal de extrema proporgao nem sempre permite que
o ofendido seja encarado como um individuo incapaz de delinear reacbes de
autodefesa, tornando-se, como ja foi dito, o juiz um super protetor daqueles que tém
obrigacbes de precaugdo. A este respeito, o postulado de boa fé objetiva
desempenha um papel fundamental no exame da transacgéo legal subjacente. De
fato, aqui estda a linha mestra que a assimilacdo da administracdo contratual no
corpo dogmatico do Direito Penal brasileiro deve seguir: Abordar o modelo legal de
estelionato contratual € entrar em uma fronteira entre as infracgdes civis e penais, ou

seja, numa zona cinzenta entre as diferentes ramificagdes legais.

Portanto, o exercicio de tentar localizar o limite entre a ilegalidade civil e
criminal, € um caminho percorrido por varios juristas das mais diferentes escolas e
campos. Havera uma distingdo entre a intengao civil e a criminal, especialmente no
motor subjetivo que impulsiona a pratica do crime. Assim, a distingdo entre ambas
deve ser suficientemente enganadora, de acordo com a expressao cunhada pelos
criminalistas espanhdis, para poder ultrapassar as barreiras da protecao das vitimas
e provocar o ato de disposi¢cao dos bens. O exame do elemento subjetivo, no qual o
conteudo da intencdo desempenha um papel, € normalmente entendido como a
consciéncia e a vontade dirigidas para a realizacdo dos elementos do tipo objetivo
(TOVO LOUREIRO, 2014).

Nestas premissas, levanta-se a questdo de saber se a intengdo do agente de
estelionato contratual € uma intencdo de causar danos a terceiros, ou se é
simplesmente uma intengdo de obter um beneficio econbémico. O estelionatario
pretende ocultar a representacdo da realidade da vitima, comportamento do qual
sera obtida uma vantagem ilicita. Para Tovo (2014), Mantovani converge para esta
posicdo, afirmando que é suficiente configurar a fraude genérica, que se moldara no
plano para enganar o sujeito passivo e, portanto, incita-lo a causar a si préprio
prejuizos financeiros por meio de disposigéo; existe, portanto, um carater de engano

e de obtencao de beneficio econdmico na intengao do sujeito ativo.
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Neste ponto, difere da ponderacdo de Choclan Montalvo, segundo a qual o
propésito de enganar outra pessoa seria suficiente para caracterizar o estelionato. A
conduta do sujeito ativo pode viciar a vontade do contratante ao formular uma
proposta que parece vantajosa, na qual € declarada a intengdo comercial e é
demonstrada a adesao a certas condigdes. Outra questao que merece destaque nas
decisdes tomadas com frequéncia razoavel, quando se trata da manifestagao tipica
de estelionato contratual, € a agao fraudulenta. Ao contrario do que tem sido visto
em casos de malicia , em alguns julgamentos o ponto central é a presenga das

circunstancias regulatérias elementares do ambiente.

Para a analise deste elemento, Tovo Loureiro (2014) se baseia em deciséo do
Superior Tribunal de Justica: Em resumo, a acusagao alegou que O réu, um
advogado, obteve uma vantagem ilegal no valor de R 5.591,00, em detrimento da
vitima, induzindo-a ao engano. O que emerge do arquivo € que o pagamento foi feito
e os servigos foram prestados parcialmente, mas nao finalizados. Com base no
exame realizado, conclui-se que a posi¢ao da Quinta Camara do Superior Tribunal
de Justica de que ndo houve fraude é correta. (RHC 21.359/SP, Superior Tribunal de
Justica, Quinta Turma, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, julgado em 21/02/2008,
DJe 19/05/2008.)

Em outro julgamento que abordou a questdo com mais detalhes, a Oitava
Camara do Tribunal Penal do Estado do Rio Grande do Sul decidiu confirmar a
condenacdo do réu pelo crime de roubo, com base na verificacdo das acodes
fraudulentas do agente durante as negociagdes com a vitima. (Recurso n°
70048737696, Tribunal do RS, Oitava Camara Criminal, Relatora: Fabianne Breton
Baisch, Julgado em 19/09/2012).

O caso referido no acima refere-se a agcdo conjunta de dois agentes que,
fingindo ser funcionarios de uma grafica inexistente, ofereceram servicos de
impressdo a uma academia. A analise de todo o julgamento mostra que os sujeitos,
desde o limiar do julgamento, ndo tinham intengdo de cumprir sua parte do acordo,
tendo de fato enganado a vitima oferecendo uma atividade vantajosa, obtendo a

vantagem sem dar a devida consideracgdo. A fim de constituir uma mera quebra de
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contrato, sem que a conduta entre no escopo da infracdo, € necessario que o
agente, ao assinar o contrato, o tenha feito de boa fé, mesmo que, posteriormente,

ele ndo o cumpra.

E interessante notar que a indicacdo mais segura quanto & intencdo do
agente de defraudar é que, ao lidar com a parte ofendida, ele apresentou um nome
falso, certamente para acreditar que, ao fazé-lo, ele ndo seria localizado por ela
posteriormente. Quanto a intensidade do erro, Tovo (2014) assinala que ha pelo
menos trés espécies/etapas que devem ser consideradas, a ignorancia, que consiste
na auséncia de representagdo ou conhecimento do fato; a duvida, quando o sujeito
estd hesitante quanto a veracidade do fato trazido a sua ciéncia; e o erro,

cristalizado em uma interpretacéo distorcida do fato.

De um ponto de vista limitador, de acordo com o direito penal constitucional,
somente o erro da pessoa ofendida pode servir como substrato para o quadro tipico,
excluindo as hipoteses em que havia duvida e até mesmo ignorancia sobre o fato.
De outros pontos de vista, a configuragao do delito em exame seria reservada para
0S casos em que o erro se relaciona com os elementos essenciais do contrato, pois
s6 entdo o comportamento ilicito teria uma desvalorizagao capaz de justificar a

reacao criminosa, dando lugar a aplicagdo de uma sangéo.

Por fim, conforme as premissas aqui discutidas, a caracterizagcdo do crime
nao seria uma questao do tipo de elemento contratual envolvido, nem da extensao
do erro no negécio juridico; o que realmente importa para a verificagdo do
estelionato contratual € que a transagdo esteja tdo coberta pela percepgao
equivocada do ofendido que, na hipétese de nao estar presente, o negdcio nio teria
sido realizado, pelo menos n&o nos termos exatos que ele seguiu. Deve-se notar
que este entendimento é apoiado pela interpretagdo que a jurisprudéncia italiana

imprimiu no erro.

Tovo (2014) traz algumas premissas criadas por Feinberg que caracterizam a
agcao de enganar: criar ou reforcar uma impressao de que é falsa e que o proprio
estelionatario ndo acredita que seja verdadeira; impede que outros obtenham

informagdes que o agente sabe que influenciariam a contraparte na transagao em
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questdo; ndo declara um registro de demanda adversa ou outro impedimento legal
para o gozo do imovel vendido ou transferido, independentemente da validade de tal
registro ou impedimento; ndo corrige uma falsa impressdo de que sabe que esta
influenciando outra pessoa a quem atribui ao agente especial um vinculo de

particular confianga e compromisso.

Trazendo um pouco dos marcos tedricos para a implementagao pragmatica, ja
superamos, por exemplo, o tema do estelionato cair cai unicamente sobre objetos de
estima sentimental do sujeito; ndo ha como esperar que o juiz se torne um
profissional de psicologia para avaliar a quantidade de afeto que o ofendido nutria
sobre o objeto. Como seria, portanto, o quadro legal do vinculo pactual do
consentimento, provocado deliberadamente pelo subterfugio de um dos
contratantes, no qual existe uma pequena disparidade entre o desempenho dos

contratantes?

Os direitos econdmicos da pessoa ofendida sdo compostos de sua autonomia
para aproveitar oportunidades de negoécios que estejam de acordo com sua esfera
patrimonial. Tovo Loureiro (2014) traz que Zanotti relata julgamentos que se alinham
na dire¢cao oposta, reconhecendo apenas a possibilidade de incidéncia tipica quando
existem diferengas substanciais entre os beneficios. Tendo assinado o entendimento
de que o estelionato se enquadra na modalidade de crime pluriofensivo, que
constitui uma agressao injusta e fraudulenta a propriedade alheia e o consequente
dano a liberdade de disposicdo da vitima, o estelionato contratual é verificado a
partir da conclusao de um contrato que néo teria sido assinado se o agente ativo nao
tivesse induzido a outra parte em erro, através de artificio, truque ou outros meios

fraudulentos.

Entretanto, ha discussdes sobre a relevancia criminal da omissao e/ou do
siléncio na configuragdo do crime examinado aqui. O exame da conduta daqueles
que sao reticentes ou omissivos no curso da formagcado comercial bilateral esta
diretamente relacionado aos deveres contratuais. Deve-se notar que a redacéo legal
da artigo 171 do Cddigo Penal criminaliza também a conduta daquele que mantém o

estado de erro; ha, portanto, plena compatibilidade da estrutura tipica com a acao
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daquela que sé silencia quando a contraparte estd em erro ou quando deve

informa-la sobre o ponto relevante do ato legal.

Pelo contrario, traz Tovo Loureiro (2014) que Fiandaca e Musco nao admitem
a configuragao do estelionato com a causa nas reticéncias do agente. Com relagao a
fraude contratual, o siléncio maliciosamente mantido sobre certas circunstancias por
parte daqueles que tém o dever legal de torna-las conhecidas integra o elemento
objetivo para fins de configurabilidade do crime de fraude, pois € um engano capaz
de determinar que o sujeito passivo dé o consentimento que de outra forma ele nédo
teria dado e que o crime em questao € configuravel ndo apenas durante a concluséo
do contrato, mas também na de execugéo, quando uma das partes, no contexto de
uma relagdo legal, engana a outra com truques e enganos, omitindo
intencionalmente a comunicagao de circunstancias relevantes que uma das partes

tem o dever de dar a conhecer, obtendo um lucro injusto.

A omissao intencional no estelionato contratual pode ser entendida como a
violacdo pelo agente de um dever especifico de informagao, enquanto o siléncio,
como um estratagema, se manifesta como um meio de manter a vitima em erro, um
estado de coisas no qual ele detém uma falsa representagdo da realidade, e,
consequentemente, que tem a capacidade de influenciar a determinagdao de sua
vontade. Um exemplo de omissdo de comunicagdo pode ser pensado como um
estratagema no caso de um contratante que omite as circunstancias da outra parte

da qual ele tem conhecimento a respeito de sua insolvéncia iminente.

Na licdo de Roppo engano pode assumir varias formas, dependendo das
circunstancias: pode ser uma simples mentira; pode consistir em uma mentira
acompanhada de uma "encenacdo" mais ou menos complexa, adequada para
dar-lhe credibilidade; pode também identificar-se com o siléncio ou reticéncia: mais
precisamente, silenciando-o, ou deixando-o em ambiguidade, fatos que - a luz das
circunstancias e da relagdo existente entre as partes - deveriam ter sido, pelo
principio da boa fé pré-contratual, comunicados a outra parte, ou entdo esclarecidos
(TOVO LOUREIRO, 2014).
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Em concluséo, o papel do siléncio deve ser admitido como um estratagema
suficiente para caracterizar o et contratual, com base nos marcos legais

estabelecidos no sistema juridico brasileiro.

5.3 A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA

Embora o chamado protagonismo ou ativismo judicial seja hoje o epicentro de
inumeros debates na comunidade juridica, a questdo da previsibilidade da
interpretacdo judicial, ou n&o, da seguranca juridica na jurisdigdo, ndo €, de forma
alguma, nova. Deve-se notar que esta visdo de mundo era extremamente
compativel com a ideologia do lluminismo: em um contexto no qual a classe
emergente pretendia limitar o desmame da classe que detinha o poder politico, nada
mais natural do que conter o possivel abuso de poder pelos juizes, evitando
acrobacias hermenéuticas que visavam violar a intengdo democratica cristalizada

pelas normas emanadas do Parlamento.

Para Tovo Loureiro (2014), a imagem que Manes produz a respeito do juiz
ideal do lluminismo é bastante eloquente: para os pensadores do periodo, O
magistrado seria um testamentario executor da vontade legislativa. Tal visdo do
papel do executor é a majoritaria até que o trabalho de Kelsen acene para a
importancia da norma fundamental - e do respectivo tribunal constitucional - para o
circuito interpretativo. Entretanto, a atividade criativa esta sendo exasperada pelos
juizes, que estado langando interpretacdes das mais variadas teorias hermenéuticas -
quando se baseiam em algumas - causando discrepancias nas abordagens juridicas

diametralmente opostas.

Isto significa que os magistrados deixam de se preocupar com o quadro
normativo, bem como com os vetores interpretativos que emanam dos textos
dogmaticos, de modo a criar sua singular forma de realizagdo do Direito. Ha um
advogado que produz sobre a teoria do direito, o qual foi abordado por Tovo Loreiro
(2014) em sua tese: Neil MacCormick. Ele considera o trabalho interpretativo dos
juizes muito proximo, seja no sistema de precedentes ou no sistema juridico

romano-germanico. Também na tradig¢ao filosoéfica anglo-saxdnica, Dworkin delineia
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o conceito de integridade na lei, segundo a qual deve haver alguma congruéncia na

aplicagao das categorias legais.

Para ele, a ideia de integridade orienta a interpretacdo da lei ao ponto de
refutar qualquer teoria que restrinja a autoridade da competéncia legislativa. Este
tépico é explicado na metafora do juiz Hércules, ou seja, um juiz mitico que teria
todo o tempo e conhecimento do mundo juridico. Narra Tovo (2014) que Hart
desenvolve o conceito de “tecelagem” aberta da Lei, que consistiria em areas para
orientar a produgéo juridica confiada aos tribunais, que definirdo os conceitos com
base em interesses conflitantes, a luz do caso especifico e colocardo pesos
diferentes em cada elemento que compdem os conceitos linguisticos utilizados pelo

texto juridico.

Mesmo que o carater subjetivo da decisao judicial seja reconhecido, isso nao
significa que todo magistrado possa dizer a Lei de acordo com seus caprichos, de
forma absolutamente arbitraria. De fato, de modo a julgar uma fraude e tornar
possivel enquadra-la em processos civis ou penais, ja que a situacao de fato esta na
area cinza conceitual, todos os aspectos do roubo contratual devem ser
considerados para ajustar ou excluir a agao da figura incriminatéria. Outra
circunstancia que deve ancorar a aplicagdo da categoria € a aptiddo do engano
empregado pelo sujeito ativo, ou seja, a logica restritiva adotada por esta
investigacdo, a adequacado dos meios - artificio ou trapaga - que influenciaram a
liberdade de disposicdo da vitima deve ser avaliada através de um julgamento ex

ante.

Entretanto, em questdes contratuais, o canone da boa-fé objetiva sera muito
valioso para ajudar o magistrado a identificar as tarefas acessoérias que dizem
respeito as espécies contratuais. Também deve ser enfatizado que o paradigma do
direito penal minimo, com a perspectiva vitima dogmatica assumida, nos impele a
trazer para a esfera juridico-criminal apenas situagdes que preencham as

suposi¢cées dogmaticas do conceito examinado com um grau razoavel de certeza.

Finalmente, para que o método de estelionato contratual seja efetivamente

capilarizado nos tribunais do pais e para ajudar na interpretagcdo do crime em
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questao, deve haver, além da estruturacdo de parametros hermenéuticos e modelos
tedricos, uma intensificacdo das interconexdes entre a academia e aqueles que
aplicam a lei. Uma doutrina que interpreta sem estrutura e que nao presta atengao
as estruturas do que interpreta ndo pode exercer adequadamente seu papel de
orientar a interpretacdo e aplicagdo da lei, seja pela organizagdo, atualizando e
explicando as fontes normativas, seja apresentando critérios de entendimento,

qualificacdo, relevancia e prova (AVILA, 2011).
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, o Direito Penal visa estudar as regras do Direito Positivo e a
sistematizacao dos critérios de avaliagéo legal. Além disso, restou consolidado que a
criminalizagcdo de determinada conduta ndo deve existir sem avaliar os impactos
dessa criminalizacéo, sua eficacia, efeitos colaterais e a possibilidade de resolver o
problema por outras formas de regulamentagdo e controle. O principio da
intervencdo minima foi produzido na época do grande movimento social de
ascensao da burguesia, reagindo contra o sistema penal do absolutismo, que

manteve o espirito medieval amplamente difundido.

Seguindo, foi exposto que o principio da legalidade, em primeiro lugar, proibe
a retroatividade, ou seja, ninguém pode ser condenado por uma ofensa que néo
esteja prevista em lei; em segundo lugar, o principio protege zelosamente os
cidaddos do poder dos juizes e dos tribunais, pois, monopoliza a legitimidade da
criminalizagdo nas maos dos legisladores, retirando do poder judiciario o império de
dizer o que é e 0 que nao € um crime. A funcao do Direito Penal € moldar e orientar
os infratores, devolvendo-os ao corpo social como bons cidadaos, através do

controle oficial dos limites dos procedimentos criminais.

O principio da insignificancia estabelece uma proporcionalidade efetiva entre
a gravidade do crime e a natureza dramatica da intervencao estatal, ou seja, a pena
aplicavel, afinal, alguns crimes nao tém sequer relevancia material para suas
vitimas. Ao passo em que o principio da proporcionalidade exerce uma funcao
limitadora sobre o direito do Estado de punir os delitos de menor potencial ofensivo.
Conforme o dogma do dano ou ofensividade, uma ofensa s6 é cometida quando ha

dano a um bem legal, ou seja, deterioragao a um direito subjetivo.

Ninguém nega que algumas coisas nao devem ser criminalizadas, enquanto
outras n&do devem, mesmo que esta separagcdo ndo seja unanime e gere debates no
corpo social. O principio da proporcionalidade, também conhecido como principio da
razoabilidade, exerce uma funcao limitadora no direito do Estado de punir violagbes
de menor potencial ofensivo. Outro principio que merece destaque é o da

humanidade, vinculado e derivado do Principio da Dignidade Humana, que
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salvaguarda todo o sistema juridico De acordo com o Dogma do dano ou
ofensividade, s6 ha crime quando ha dano a um bem juridico, ou seja, uma

deterioragdo a um direito subjetivo.

Ainda, quando imaginavamos que um individuo toma para si um bem de
outro, somente com esta informagao se poderia afirmar que todos os elementos de
um delito foram satisfeitos - se foi feito com dolo, e isso realmente é suficiente para
tornar o tomador responsavel pelo crime, percebemos que néo é para considera-lo
criminalmente responsavel. O Cdédigo Penal Modelo Americano reconhece quatro
niveis diferentes de mens rea: intengdo ou malicia, conhecimento, imprudéncia e
negligéncia. E discutivel se o mens rea deve ou ndo ser necessario para a

responsabilidade criminal, mas raramente é declarado que deve ser suficiente.

Uma vez superada a responsabilidade criminal por cometer um delito, é
importante enfatizar a defesa no Processo Penal. Hoje, entretanto, pode-se dizer
que o sistema progressivo esta em crise e é formalmente substituido por um
tratamento de individualizagao cientifica, embora a aplicagao de principios cientificos
nao resolva todos os problemas envolvidos no comportamento criminoso. Vimos
também que o Brasil tem lutado durante décadas para conter a violéncia prisional,

mas a prisao ainda € um verdadeiro pesadelo ineficaz.

O estelionato é um crime pluri ofensivo, pois, tem como objetos o bem juridico
do patriménio e o da confianga, isto &, a expectativa fundada de que as partes, em
uma determinada transagdo, se comportem de acordo com suas obrigagdes
contratuais. O erro consiste em uma falsa representacao de realidade, a qual induz,
o ofendido a disposi¢ao patrimonial. O engano do estelionato contratual € o
propdsito de enganar a contraparte, promovendo seu engano de modo a obter um
beneficio econbémico indevido. O nucleo da investigagdo sobre o estelionato esta
limitado ao direito penal, apesar da particular transversalidade dos ramos do direito,

nos quais também convergem as dimensdes do privado.

Para Carlos Roberto Gongalves (2006), tomando o contrato como a unido de
duas manifestagcdes de vontade, a proposta e a aceitacdo, pode-se dizer que a

primeira inicia a formagéo do contrato, e, de forma genérica, ndo depende de forma
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especial. Restou solucionada que a questdo da atribuicdo de contratos a partir de
sua contaminacdo por interesses ilicitos € uma questdo tradicional no Direito
Privado, é tradicionalmente tratada sob o nome de malicia. Aprendemos sobre a
"truffa contrattuale", o equivalente italiano ao estelionato, a qual surgiu em meados
da década de 1960.

Ademais, percebemos que, embora o chamado protagonismo ou ativismo
judicial seja hoje o epicentro de numerosos debates na comunidade juridica, a
questao da previsibilidade da interpretacao judicial, ou ndo, da seguranca juridica na

jurisdicdo, € uma muito antiga e complexa.
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