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1 INTRODUCAO

O estudo do crime de estelionato € um dos mais instigantes, dentre os
diversos crimes descritos no Cédigo Penal Brasileiro, quer pela sua estrutura
tipica, quer pela imensuravel gama de formas de se cometé-lo. Até mesmo a
figura alegorica do estelionatario contribui para o interesse do estudo.

Trata-se de um crime patrimonial importante, no qual ndo ha a
gravidade dos crimes violentos, como o roubo (art. 157), a extorsao (art. 158,
CP) ou a extorsdo mediante sequestro (art. 159, CP), tampouco a singeleza do
furto (art. 155, CP) ou da apropriacdo indébita (art. 168, CP).

A verdade é que o estelionato é um crime extremamente intrincado,?
seja pelos diversos elementos constitutivos, que devem coexistir em uma
sequéncia causal, seja pela néo rara dificil tarefa de distinguir o estelionato de
um mero ilicito civil. Por isso, tantas controvérsias ocorrem na interpretacéo do
crime de estelionato, no Brasil e alhures.

N&o raro, ocorre uma absoluta simplificacdo da interpretacdo do
estelionato, de modo a enxerga-lo como se fosse apenas a obtencdo de
vantagem com fraude, quando, a rigor, o tipo € bem mais que isso.

Dentre as situacdes controversas, surge a questdo da possibilidade de
pratica de estelionato contra a pessoa juridica, a obtencao de vantagem com a
manipulacdo de maquinas (telefone publico ou maquinas de refrigerante), bem

com a fraude cometida por fraude em sistemas informaticos.

! Advogado em S&do Paulo, mestre em Direito Penal (Unimep), Professor de Direito Penal e
Processo Penal da Universidade Bandeirante de S&o Paulo (Uniban) e de Direito Penal
Eleitoral no Curso de Especializacdo em Direito Eleitoral do Centro Universitario Claretiano.

2 “Estamos diante de um crime gue apresenta grande complexidade estrutural tipolégica...”
(BITENCOURT, 2008, p. 234). “[...] el delito de estafa no ha tenido unos contornos precisos,
sino que, por el contrario, sobre él ha reinado siempre gran confusion; quiza por su proximidad
con otras figuras delictivas y, especialmente, por tener una zona limitrofe con el dolo civil, que
complica la tarea de precisar los respectivos campos de actuacién de una y otra
responsabilidad. (GONZALES RUS, 1996, p. 653).



Antes que se ingresse em cada um desses trés temas, é essencial que

se exponha brevemente o tipo objetivo do estelionato.

2 ELEMENTOS DO ESTELIONATO

Trata-se de um tipo que exige o que se chama de cadeia causal, ou
seja, uma sequéncia ordenada de atos cometidos: a) fraude; b) erro; c)
vantagem indevida; e d) prejuizo alheio.

a) “artificio, ardil ou outro meio fraudulento”

O primeiro elemento, a fraude, vem descrito como “artificio, ardil, ou
qualquer outro meio fraudulento”. A rigor, a diferenca entre artificio e ardil ndo
tem relevancia, sendo ambos compreendidos pelo sentido mais amplo de
fraude.

De qualquer modo, pode-se afirmar que o artificio € a fraude material,
na qual hd uma alteracdo exterior da coisa: falsidade, disfarce, uso de
aparelhos eletrénicos etc. Ardil ja é a astlcia, a malicia, ou seja, uma fraude
puramente intelectual, sem a base material do artificio (HUNGRIA, 1980, p.
204. NORONHA, 1952, p. 130-131).

A lei ainda se vale da formula mais genérica, “outro meio fraudulento”,
impondo ao intérprete 0 uso da interpretacdo analdgica, de modo a que tal
locucao deve ser interpretada analogamente ao artificio ou ardil. Tanto doutrina
e jurisprudéncia entendem que a mentira® e, até mesmo, o simples siléncio’

podem ser tidos como meio fraudulento.

3 “p simples mentira, mesmo verbal, corporifica o delito de estelionato, maxime quando o
agente, por sua condicdo de advogado militante, aproveita-se da maior confian¢a que incute no
lesado, de origem modesta e sem maiores luzes, para obter vantagem ilicita” (TACRIM-SP — El
— Rel. Nogueira Filho — JUTACRIM 94/382). “A simples mentira, mesmo verbal, pode
corporificar estelionato, desde que leve a vitima a erro que lhe ocasione prejuizo, em
correspondéncia a ilicita vantagem obtida pelo agente através da inverdade de que langou
méao” (TACRIM-SP — Rev. — Rel. Azevedo Franceschini — JUTACRIM 27/71). “A mentira,
mesmo que verbal, constitui fraude caracterizadora do estelionato, desde que iddnea a induzir
ou manter a vitima em erro, levando o promitente vendedor a obtencéo de vantagem ilicita em
prejuizo alheio” (TAMG — AC — Rel. Mercédo Moreira — RTJE 116/205). Na doutrina, confiram-
se: HUNGRIA, 1980, p. 204-205. NORONHA, 1952, p. 132.

* “Comumente a fraude para assegurar o préprio éxito, procura cercar-se de uma certa
encenacdo material (artificio) ou recorre a expedientes mais ou menos insidiosos ou astutos
(ardis), para provocar ou manter (entreter, fazer persistir, reforcar) o erro da vitima. As vezes,
porém, prescinde de qualquer mise-en-scéne ou estratagema, alcancando sucesso com a
simples omisséo do dever de falar. Ndo se pode, pois, hegar as nudum mendatium, ao siléncio
doloso, a reticéncia maliciosa, ao engano por sugestéo implicita o carater de meio fraudulento”
(TACRIM-SP — HC — Rel. Segurado Braz — JUTACRIM 90/101). “Havendo, para o agente, um



Como se disse, a distingdo entre o artificio e ardil é supérflua, podendo
ser definido pelo género fraude.’

b) “induzindo ou mantendo alguém em erro”

O segundo elemento constitutivo do estelionato é o erro, ao qual
“alguém” deve ter sido induzido ou mantido. O erro nada mais é que a falsa
percepcao da realidade, com o que o0 enganado ndo possui a perfeita no¢ao do
que esté acontecendo.

Na expressédo de Vives Anton et al. (2008, 657) trata-se de um “estado
psicolégico de error”. Para Gonzalez Rus (1996), erro € “uma representacion
mental que no responde a la realidad”. Mufioz Conde (1996, p. 363) fala em
“uma suposicion falsa”. Dentre os autores brasileiros, ndo ha discrepancia,
como se vé na posi¢cao de Hungria (1980, p. 209) segundo o qual o erro é “a
falsa ou nenhuma representacdo da realidade concreta, funcionando como
vicio do consentimento da vitima”. Costa Jr. (1997, p. 527) diz que erro é “um
fato meramente cognoscitivo” e Regis Prado (2000, p. 502) que o “erro consiste
em uma representacdo mental que ndo corresponde a realidade”.

Pois bem, antes de tudo, convém apontar o ébvio: segundo a dic¢do do
tipo é necessario, para a configuracdo do crime, que seja induzido ou mantido
“alguém” em erro, e este ndo é outro, sendo a pessoa humana. Tanto isso é
certo que no homicidio, o objeto material da acdo de matar € alguém,
representando a pessoa humana titular do bem juridico vida.

Impossivel cogitar-se, portanto, em induzimento de pessoa juridica, de
um animal ou uma maquina a erro, porque estes, simplesmente, ndo sao
alguém.

Ademais, é gritante que o erro, como estado cognitivo, € atributo
exclusivo do ser humano, ja que apenas este pode representar a realidade. Em

outras palavras, a pessoa juridica, o animal ou uma maquina, além de serem

dever juridico de falar, seu malicioso siléncio quanto a verdade pode caracterizar fraude
integradora de estelionato” (TACRIM-SP — Rev. — Rel. Gonzaga Franceschini — JUTACRIM
91/412). Diz Noronha: “... age tanto o que, com certa atividade, provoca o érro de outrem, como
0 que se deixa de manifestar diante do érro alheio, de ambos surgindo o dano patrimonial.”
(Codigo Penal brasileiro comentado, 1952, p. 138). Ao contrario, Bitencourt ndo admite a
conduta omissiva, entendendo que o “agente deve agir positivamente.” (BITENCOURT, 2008,
. 233)
E)NORONHA, 1952, p. 131; BITENCOURT, 2008, p. 232.



alguém, nao podem ser induzidos a erro, pela simples razdo de que ndo podem
ter representacao da realidade, nem certa, nem errada.

Mesmo dentre os humanos, had os que, por ndo possuirem
discernimento, ndo s&o suscetiveis de erro,’° como as criancas, os portadores
de doenca mental, as pessoas em coma ou com embriaguez total.

Por fim, a diferenca entre induzir e manter, € que naquele o agente se
vale da fraude para criar o erro na vitima, enquanto na segunda hipétese a
vitima, por qualquer outra razdo, enganou-se e 0 autor se vale da fraude para
manter a vitima sob erro, “fortalecer o erro de alguém” (NORONHA, 1952, p.
132), ou ainda, “evitar que este se liberte do engano” (HUNGRIA, 1980, p.
207). Na manutencéo do erro, é factivel que o simples siléncio exista como o
meio fraudulento usado para perpetuar o erro ja existente, configurando-se o
estelionato (NORONHA, 1952, p. 141).

c) disposi¢do patrimonial: obtencdo de “vantagem ilicita, em prejuizo
alheio”

Se no furto a vitima tem a coisa subtraida, sem notar ou sem que
possa impedir a subtracdo, no estelionato, ha uma clara defasagem entre o que
estad acontecendo e entre a suposi¢do da vitima, razdo pela qual a vitima
realiza o ato de disposicao patrimonial, que € a tdnica do estelionato.

Tal ato de disposicdo pode ser a entrega, a cessao ou a prestacao
patrimonial. E sabido que o ato de disposi¢do pode recair em coisa que nio
pertenca a pessoa induzida em erro, como no singelo exemplo do empregado
gue entrega coisa do empregador a alguém que, fraudulentamente, se diz
enviado por este.’

Do ato de disposi¢cdo patrimonial decorre o bindbmio prejuizo alheio e

vantagem ilicita, ambos imprescindiveis para a configuracéo do estelionato.

® Até mesmo a pessoa humana, para que esta seja induzida em erro, “exige-se que esta tenha
capacidade de discernimento para ser iludida. Logo, a crian¢a e o doente mental, por exemplo,
em razdo de ndo poderem ser enganados, também nado estdo aptos a figurar como sujeitos
passivos de estelionato, em face da auséncia de capacidade de entender e de querer.”
(PRADO, 2000, p. 501). “Para que haja o estelionato, é necesséario haver fraude criando ou
mantendo o erro de outrem. Este, pois, deve ter capacidade para ser iludido. Se se tratar de
um louco, de um idiota, de um menor sem discernimento, ndo podem eles ser sujeitos passivos
de estelionato, porque ndo podem ser enganados.” (NORONHA, 1952, p. 130) No mesmo
sentido: COSTA JUNIOR, 1997, p. 524. MIRABETE, 2003, p. 303. BITENCOURT, 2008, p.
228. MUNOZ CONDE, 1996, p. 363.

" Exemplo semelhante: VIVES ANTON, 2008, p. 421.



A vantagem ilicita nada mais é que qualquer utilidade, que decorre da
entrega de coisa, pelo seu uso ou gozo, ou qualquer situagdo em que o0 agente
obtenha proveito.? llicita é a vantagem ilegal, que ndo seja devida ao agente.

Como decorréncia da vantagem ilicita, ha o prejuizo da vitima que
nada mais € que um dano patrimonial efetivo. Inexiste o estelionato se, apesar
de obter vantagem ilicita, a vitima ndo sofre prejuizo.

E o que ocorreu em caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
guando Hungria compunha aquela corte: proprietarios de uma fabrica de balas,
para o aumento de vendas, propagandearam que seriam sorteados prémios
para os que adquirissem as balas. Houve aumento das vendas, mas nao se
configurou o estelionato, segundo voto de Hungria, porque ao valor pago pelos
consumidores, havia a contraprestacdo da entrega da bala, ndo se podendo
falar em prejuizo, apesar de frustrada uma expectativa de ser sorteado com o
prémio.®

d) nexo causal

Uma questdo extremamente relevante, e — ousa-se dizer —
descuidada em alguns julgados, é a necessidade de que exista entre 0s
elementos assinalados uma relacdo de causalidade.

Com efeito, ndo basta a simples presenca dos quatro elementos
expostos acima, pois o crime ndo se perfaz com a mera soma de seus
elementos (VIVES ANTON, 2008, p. 410) sendo imprescindivel a existéncia de
uma relagdo de causalidade entre seus elementos. E o que afirma Hungria
(1980, p. 209) “entre os momentos do estelionato deve existir uma sucessiva
relacdo de causa e efeito”. Assim o erro é “ao0 mesmo tempo efeito e causa.
Efeito do meio fraudulento e causa da vantagem ilicita” (NORONHA, 1952, p.
141) Trata-se, segundo Vives Anton, de uma “causalidad ideal o motivacion: el
engafio ha de motivar (producir) un error que induzca a realizar un acto de

disposicién que determine un perjuicio”.*

8 P. 145. Questdo controvertida gue ndo é objeto deste estudo é sobre a natureza da
vantagem, se se exige que tenha natureza patrimonial.

® “Havia uma contraprestacdo, havia um do ut des, isto &, o fornecimento de falas pelo seu
justo preco.” (HUNGRIA, 1980, nota n° 8, p. 211-213)

% VIVES ANTON, 2008, p. 410-411. No mesmo sentido: GONZALES RUS, 1996, p. 656.
MUNOZ CONDE, 1996, p. 361, 363 e 364.



Os momentos devem se suceder no tempo de acordo com a ordem
exposta. Se o erro é posterior a vantagem ndo pode ser tido como sua causa,
n&o se configurando o estelionato.™

Se a fraude € meio, isso possui uma inquestionavel dimenséo: o0 meio
s6 pode ocorrer antes do evento.

N&o se pode perder de vista a redacdo do tipo: “mediante artificio, ardil,
ou qualquer outro meio fraudulento”. A preposicdo mediante tem o sentido de
“por meio de, por intermédio de” (DICIONARIO ELETRONICO HOUAISS), ou
seja, um meio com o qual se atinge algo. Impossivel se cogitar que um meio
venha depois da ocorréncia do evento.

Se a fraude vem depois da vantagem indevida, n&o se configura o tipo,
pois a obtencédo de vantagem né&o foi mediante fraude, pois esta néo foi 0 meio
com o qual se alcancou o resultado.*

No caso do estelionato, a fraude € a causa do erro, que por sua vez é
causa do ato de disposicdo patrimonial que permite a vantagem ilicita em
prejuizo alheio. Se o agente obtém a vantagem e, para oculta-la, vale-se de
fraude, ndo se configura o crime de estelionato, pois em tais situacdes a fraude
nao foi causa do erro e este ndo foi causa da vantagem patrimonial. Assim, se
alguém obtém uma vantagem patrimonial em uma empresa da qual € contador,
p.ex., usando a contabilidade falsa para que o conselho fiscal ndo percebesse
o desvio, inexiste estelionato. H& todos os elementos do crime, mas ndo na
sequéncia exigida: o agente obtém vantagem em prejuizo da empresa e, apos,
vale-se da fraude para induzir em erro os membros do conselho fiscal.
Contudo, o erro ndo foi causa da vantagem ilicita e do prejuizo, pois este ja

havia ocorrido.

' Isso, evidentemente, ndo impede a eventual configuracdo de crime de furto ou de

apropriacdo indébita, mas para que isso ocorra é necessaria a presenca dos elementos de um
desses crimes. Casos ha, porém, em que a atipicidade é absoluta, como se vera em casos
lezstudados abaixo. _ _ _
Ressalte-se que no roubo préprio (art. 157, caput) a lei contém a expressdo “mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa...”. Em tal tipo, ndo se enquadra o caso em que a violéncia é
posterior a subtracdo, ja que a violéncia ndo pode ser meio para a subtracdo, se ocorreu
depois. Ciente disso, o legislador redigiu outro tipo, o do roubo impréprio (art. 157, §1°), no qual
vem descrita a conduta de usar violéncia, ap0s a subtracdo da coisa, com o intuito de garantir a
posse ou a impunidade. Resta claro, pois, que se a lei usa a preposicdo “mediante”, esta
descrevendo um meio e, como tal, este jamais podera ocorrer apés a ocorréncia do evento.



Apébs a andlise da tipicidade objetiva do crime de estelionato, com uma
breve exposicdo de cada um de seus elementos, sera feito um estudo sobre

situacdes controversas em que a analise antes feita sera aplicada.

3 QUESTOES CONTROVERSAS

3.1 Sujeito passivo: a questdo da pessoa juridica

Como dito acima, o crime de estelionato, para que se configure exige
que um ser humano seja induzido ou mantido em erro. Dai, inevitavelmente,
surge a objecdo em forma de questionamento: “ndo pode a pessoa juridica
sujeito passivo do estelionato?”

A resposta € 6bvia: a pessoa juridica figura como sujeito passivo do
crime de estelionato, como reconhecido acertadamente pela jurisprudéncia e
doutrina (BITENCOURT, 2008; PIERANGELI, 2005). O que nao € possivel,
obviamente, é que a pessoa juridica seja induzida em erro, pela simples razao
de que a pessoa juridica ndo capacidade intelectiva.

Por isso, afirma-se que quanto ao sujeito passivo, tanto pode ter uma
pessoa submetida ao erro e outra que sofre o prejuizo patrimonial (JESUS,
2007, p. 440. MUNOZ CONDE, 1996, p. 364)."

E perfeitamente possivel que o agente, valendo-se de meio
fraudulento, induza a erro empregado ou funcionério da pessoa juridica e este
realize o ato de disposicdo patrimonial, causando um prejuizo a pessoa
juridica, em favor do autor. Nesse caso, todos os elementos estdo presentes,
configurando-se o estelionato. Como dito, o fato de haver diversidade entre o
enganado e a pessoa que sofre o prejuizo € irrelevante, pois o tipo ndo exige
que sejam a mesma pessoa.

A pessoa juridica pode ser sujeito passivo do crime de estelionato, ja
gue o sujeito passivo é o titular do bem juridico lesionado, qual seja o

patrimbénio. Porém, para que isso ocorra € imprescindivel a existéncia de

alguém induzido ou mantido em erro. E o que ocorre quando a obtencdo de

¥ Na jurisprudéncia: “Estelionato na sua forma fundamental. Crime caracterizado. Suijeito
passivo perfeitamente definido. Nos delitos de estelionato ndo é obrigatoriamente necessario
gue a vitima induzida a erro seja a mesma do dano patrimonial, maxime que a lei se refere, de
forma genérica, a prejuizo alheio ofertada com a exordial acusatéria, na forma como descrita”
(TIMG — AC — Rel. Mércio Batista — RT 656/324).



vantagem ilicita consiste na percepcédo indevida de aposentadoria. Em tais
casos, o0 autor se vale de documentos falsos e induz a erro o funcionério
responsavel pela analise documental, que autoriza o recebimento da
aposentadoria. No momento em que recebe a primeira aposentadoria, ha a
consumacdo do estelionato, pois o agente obteve vantagem em prejuizo do
INSS.*

O que se configura um total despropdsito é a afirmativa de que a
pessoa juridica foi induzida em erro.

Primeiro, porque a pessoa juridica ndo é “alguém”, pronome cujo
sentido € “uma pessoa ou alguma pessoa cuja identidade ndo € especificada
ou definida” (DICIONARIO ELETRONICO HOUAISS ). Impossivel se
considerar que pessoa juridica seja abrangida pelo vocabulo “alguém”, sem
gue se faca uma fragorosa subversao do conteddo semantico da palavra.

Tanto é assim que, nos crimes contra a pessoa, o Cédigo Penal se vale
do vocabulo “alguém” para indicar o sujeito passivo.'® Usa-se, pois, a
expressdo “alguém” sem qualquer adjetivo ou esclarecimento, uma vez que,
indubitavelmente, significa pessoa humana ou, para usar a retérica de Hungria,
0 “ser vivo nascido de mulher™®.

Saliente-se que ndo se pode descurar do método sistematico de
interpretagcéo da lei, que a considera como um conjunto, interpretando-se a lei
de acordo com o ordenamento juridico (DIMOULIS, 2003, p.162.). Baseado no
pressuposto de que a vontade do legislador é coerente e unitaria, de modo que
h&d que se ter uma harmonia no sentido das expressfes utilizadas na lei
(BOBBIO, 1995, p. 214) o método sistemético impde que ndo se interprete de
modo diverso as palavras usadas em mais de um artigo do Cédigo Penal
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p. 85-86).

Como dito, se a palavra alguém é usada para indicar o sujeito passivo
dos crimes contra a pessoa, nao ha nenhuma possibilidade de se considerar

* Outra questdo controversa no Brasil, que ndo sera tratada aqui, é se, em tais situacdes, o
estelionato é crime permanente, cuja consumagdo se prolongaria no tempo, enquanto
recebesse mensalmente a aposentadoria. Tal questdo é fundamental para o inicio do
cumprimento do prazo prescricional.

!> Confiram-se os arts. 121, 122, 130, 138, 139, 140, 146, 147, 148, 149.

'® (Comentarios ao Cédigo Penal, vol. V, 52 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 36)



gue pessoa juridica seja abrangida pelo vocabulo “alguém”, sem que se
afronte, também, regras elementares de hermenéutica.

Mas, ndo bastasse isso, € visivel que ndo se pode falar em pessoa
juridica induzida em erro, pela simples razdo que esta nao pode errar. Como ja
dito e redito, o erro, como um estado psicolégico, é atributo exclusivo do ser
humano. Para se estar sob erro, é imprescindivel que se tenha discernimento,
capacidade intelectiva, ou seja, que se consiga representar mentalmente a
realidade para, s6 assim, poder representa-la falsa ou corretamente. Afirmar
gue uma pessoa juridica foi induzida em erro ndo pode ser outra coisa que um
grande descuido com o verdadeiro sentido do erro e uma completa subversao
da tipicidade.

Por tais raz6es, uma denuncia que impute a conduta de ter induzido
em erro uma pessoa juridica é inepta, por narrar comportamento atipico.

Outra questdo, atinente a obtencdo de vantagem contra pessoa
juridica, diz respeito ao nexo causal. Confira-se um exemplo: o agente que
trabalha em uma empresa e tem acesso a valores obtém vantagem e, depois,
se vale de fraude para ocultar a locupletacdo. Em tal situagdo também néo se
pode falar em estelionato, ainda que a dendncia impute ao acusado ter
induzido em erro os responsaveis pela fiscalizacdo, os membros do conselho
fiscal. Nesse caso, falta a relacdo de causalidade. O erro, ao qual foram
induzidos os membros do conselho, néo foi a causa da obtencéo da vantagem.
Também, nesse caso, a inépcia da inicial é patente.

Em resumo, a pessoa juridica ndo pode ser induzida em erro, porque
ndo é “alguém” e porque ndo tem capacidade intelectiva. O estelionato contra a
pessoa juridica sO existira se, mediante fraude, houver sido induzida em erro
uma pessoa humana que realiza o ato de disposicdo patrimonial em prejuizo

da pessoa juridica, com o qual o autor obtém a vantagem ilicita.

3.2 Fraude no uso de telefone publico ou outras méaquinas

Uma questdo que causou controvérsia na Alemanha e Espanha, e que
também ocorreu no Brasil, € relevante para o estudo do estelionato. Certa
pessoa utiliza um artificio que lhe permite conversar em um telefone publico

sem a introdugédo das correspondentes fichas telefonicas. Esta conduta



configura crime de estelionato? Segundo um julgado do extinto Tribunal de
Alcada Criminal de Sao Paulo, estaria configurado o estelionato, pois teriam
sido induzidos a erro os funcionarios e a empresa.*’

Todavia, analisando-se rigorosamente a conduta, é forcoso reconhecer
sua atipicidade, nada obstante se tratar de conduta socialmente danosa.

Se a fraude ndo tiver causado (seja induzindo ou mantendo) o erro e se
0 erro ndo for causa da disposicdo patrimonial, ndo se configura o crime de
estelionato (NORONHA, 1952, p. 121). Alias, para que o erro seja causador da
lesdo patrimonial, h4 que ser anterior a esta. O erro posterior ndo pode ser

causa da anterior lesdo patrimonial.'®

E marcante no crime de estelionato, que o enganado, em decorréncia
do erro, dispde voluntariamente do patriménio. O erro é, como ja dito, uma
falsa percepcao da realidade, que vicia a vontade de alguém, fazendo com que
este realize a disposicdo patrimonial, crente que esta realizando um negocio
juridico ou até um ato de liberalidade, quando na verdade esta sendo logrado.*

Portanto, é insustentavel a afirmativa de que foi induzida em erro a
“propria companhia telefénica”. Falar que uma empresa foi induzida em erro é
uma confusdo entre a pessoa induzida em erro — que s6 pode ser a pessoa
humana, com capacidade intelectiva — e 0 sujeito passivo do delito, titular do
bem juridico lesionado, o patriménio.”® O sujeito passivo pode ser a pessoa
juridica, desde que haja alguém (pessoa humana) induzido em erro que
disponha do patrimbnio da empresa, como ja asseverado.

Assim, seria possivel a existéncia de estelionato contra a companhia
telefénica, se houvesse alguém, que sob erro, realizasse o ato de disposicao

patrimonial.

7 «A ligag&o feita em telefone publico com o emprego de componente eletronico indevidamente
acoplado ao aparelho, sem a utilizacdo da ficha apropriada, caracteriza o estelionato em seu
tipo fundamental, por constituir artificio fraudulento através do qual se induz em erro os
funcionarios e a propria companhia telefénica e se obtém vantagem patrimonial ilicita em
desfavor de outrem.” (RT 649/282)
18 4[...] entre os momentos do estelionato deve existir uma sucessiva relacdo de causa e efeito:
o meio fraudulento, comissivo ou omissivo, deve diretamente induzir ou manter o erro em
virtude do qual se realiza a locupletacao ilicita, de que resulta a lesédo patrimonial.” (HUNGRIA,
1980, p. 209)
% Por isso, no estelionato, segundo a distincdo de Noronha, ao contrario do roubo e extorsao, a
violéncia nado existe, pois 0 autor age “sob o manto da blandicia e do cavalheirismo.”
S(l)\lORONHA, 1952, p.)

“Sujeito passivo, portanto, € o que vem a sofrer, realmente, o prejuizo.” (HUNGRIA, 1980, p.
211)
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A decisdo afirma que também teriam sido induzidos a erro “os
funcionarios” da companhia. O equivoco nesse ponto € outro. Primeiro, porque
€ imprescindivel que o induzido em erro seja pessoa determinada, o que nao
ocorre. Nao se pode ter por configurado o estelionato, baseado em induzimento
a erro de pessoas indeterminadas.

Ademais, ainda que se apontassem quais 0S pessoas supostamente
induzidas a erro, ndo se poderia falar em estelionato, pela falta de nexo causal.
SO se pode falar em estelionato, se o erro tiver dado causa a disposicao
patrimonial. E para ser causa tem de ser anterior ao prejuizo e a vantagem
ilicita.

Em que momento os funcionarios teriam sido induzidos a erro? No
instante da recolha das fichas? A rigor, nessa situacéo, eles néo erram, porque
se limitam a trocar a caixa de fichas.”* Mas, abstraindo-se isso, ainda que
tivessem sido enganados, o erro teria sido posterior a vantagem obtida com o
telefonema. Como se vé, a causa da vantagem € o artificio utilizado e ndo o
erro de funcionarios. S6 poderia haver estelionato, se em razdo do erro um
funcionario dispusesse o patrimonio da pessoa juridica.?> O comportamento,
portanto, ainda que lesivo ao patriménio da companhia telefénica, ainda que
socialmente danoso, ndo tem tipicidade.

Por fim, é Gtil observar que a questdo sobre a tipicidade de fraude em
telefone publico foi amplamente debatida na Alemanha. L4, foi descoberto que
algumas pessoas martelavam uma moeda, para que esta ficasse com um
didametro correspondente a outra de valor superior; com isso, era possivel se
falar no telefone com uma moeda de valor inferior ao exigido pelo aparelho.
Segundo entendeu o Tribunal Aleméo, tal conduta ndo configurou crime de
estelionato (8 263), nem subtracdo de energia elétrica (Lei de 9 de abril de
1900), nem falsificacdo de moeda (8§ 146) (JESCHECK, 1993, p. 121).

! Ressalte-se qgue se trata de julgado antigo, quando os telefones publicos eram com ficha,
mas, cuja analise ndo perde o interesse.

2 ug| engafiado a consecuencia del error debe realizar una disposicion patrimonial, es decir, la
entrega de una cosa o la prestacién de un servicio [...] La diferencia entre la estafa y los delitos
de apoderamiento estriba en que el perjuicio se causa por este acto de disposicién realizado
por el propio sujeto pasivo voluntariamente, aunque con una voluntad viciada.” (MUNOZ
CONDE, 1996, p. 364)
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Na Espanha, em casos semelhantes, em que os agentes realizavam
manobras fisicas sobre maquinas automéaticas (cabines telefénicas, maquinas
de tabaco, bebidas, etc.) ndo foram consideradas como crime de estelionato,
“pues no se engafia a otro sino a una maquina” (GONZALES RUS, 1996, p.
658).

3.3 Fraude por meio de manipulag¢des informaticas

Com o aumento transacdes econbmicas realizadas por meio da
internet, surgem, evidentemente, “golpes” patrimoniais efetuados por meio de
fraude informatica. Surge, em decorréncia disso, a discussao sobre a eventual
tipicidade da conduta.

Novamente, surgem em tais situacfes juizos apressados sobre a
ocorréncia do estelionato, comumente, como ja dito, tratado com simplismo
como se nada mais fosse que a vantagem ilicita com pratica de fraude.

Como ja dito, o estelionato possui quatro elementos que, para que
configurem a conduta tipica, devem ser praticados em nexo causal.

Diversas sao as formas de fraude por informatica.

Uma das que merece destaque é o envio de e-mail em que se simula
ser uma mensagem enviada pelo banco, no qual se solicita que os dados da
conta (inclusive senha), sejam digitados. Com tais informacdes, o agente
acessa a conta da vitima e realiza transferéncia em prejuizo do correntista. Em
tais situacdes, esta configurado o estelionato, pois o autor usou a fraude (e-
mail ficticio do banco) que levou a vitima ao erro (fazendo com ela digitasse
seus dados), o0 que permitiu ao agente que ele obtivesse a vantagem
(transferéncia do dinheiro) em prejuizo alheio. Ndo s6 estdo presentes 0s
elementos, como h& o nexo causal entre cada um deles.

Contudo, ha situacbes mais sofisticadas em que hackers conseguem
invadir o sistema de bancos e realizar transferéncias bancéarias. Em tais casos,
embora haja a vantagem ilicita em prejuizo alheio, ndo se configura o
estelionato. De fato, ndo ha qualquer pessoa induzida em erro, ja que a
vantagem foi obtida, sem que houvesse qualquer contribuicdo do correntista ou
de quem o representasse. Por mais lesiva e socialmente danosa que seja a

conduta, ndo existe estelionato em tais situagoes.
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Tanto é assim, que em ante tais situacdes, a Espanha criou, com a
reforma penal de 1995, um tipo equiparado ao estelionato em seu art. 248, 2°,
estafas por medios informaticos, pois o tipo basico de estafa era insuficiente
para a puni¢do de tais condutas, j& “no hay ni engafio ni error, sencillamente
porque no se puede, en puridad, ni engafiar, ni inducir a error a una maquina, o
computador.”®

No Brasil, o legislador tdo prédigo em criar tipos mal redigidos e
desnecessarios — ou, ao menos, ndo tao relevantes — ndo se deu ao trabalho
de definir um tipo equiparado ao estelionato, no qual haja a tipificacdo de
obtencdo de vantagem em prejuizo alheio, mediante manipulacfes de sistema
de informética.

Ressalte-se que a lesividade social de tais condutas é semelhante a do
estelionato, mas as condutas sao atipicas pelo simples fato de que ndo sao

previstas como crime pela lei penal.

4 A FRAGMENTARIEDADE DO DIREITO PENAL

Antes de concluir sobre as questdes especificas do estelionato, parece
relevante fazer algumas brevissimas observacdes sobre a fragmentariedade do
Direito Penal.

Ndo podemos esquecer que o direito penal possui um caréater
eminentemente fragmentario, que significa que tutela apenas alguns bens
juridicos e, mesmo quanto a esses bens juridicos tutelados, s6 o protegem de
alguns tipos de comportamentos lesivos. Vale dizer o seguinte, embora o
Cédigo Penal brasileiro tutele amplamente o patriménio, nem toda lesao
patrimonial configura um ilicito penal (MIR PUIG, 1998, p. 90).

A fragmentariedade nada mais é que uma descontinuidade, no sentido
de que a lei penal recorta algumas condutas que afetam certos bens juridicos,
definindo-as como crime. H& essa descontinuidade, pois a lei penal nao
pretende abranger todas as condutas lesivas ao bem juridico tutelado, de modo
gue as condutas nao descritas sdo penalmente irrelevantes, embora possam
atingir o bem juridico. Apenas nos regimes totalitarios a lei penal possui a
pretensao de continuidade (ZAFFARONI, 2008, p. 97).

2 vives anton, Leccién XXIV, in: CD que acompanha a obra.
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De acordo com o principio da legalidade, apenas as lesbes
patrimoniais estritamente tipificadas configuram crime. Logo, ndo ha razao
para perplexidade quando nos deparamos com uma les&o patrimonial ndo
definida como crime, porquanto isso é inerente ao direito penal.*

Lembremo-nos que o principio da legalidade rechaca a atividade
jurisdicional como fonte criadora de delitos; o que tem como fundamento a
teoria da separacdo dos poderes, pois se 0 juiz aplica pena por uma conduta
ndo prevista estritamente em lei, mas lesiva a um bem juridico, estara
usurpando funcéo do legislador, representante da vontade geral. Nao existe um
“delito natural”; uma conduta sé é crime se descrito estritamente como tal em
uma lei (MOLINA, 2000, pp. 335 e 341).%°

A interpretacdo penal ndo é uma atividade criativa, mas simplesmente
cognitiva. A punibilidade da conduta ndo decorre da valoragdo do magistrado
sobre se a conduta € ou ndo ontologicamente danosa; sO sera punida a
conduta que tiver estrita correspondéncia com a descricdo abstrata da lei.
Consequentemente, o Direito Penal imp6e a completa “submisséo do juiz a lei”
(FERRAJOLI, 2002, p. 30), o que significa de um lado que o juiz ndo podera
aplicar pena a uma conduta se esta n&o for prevista em lei, e, de outro, ndo
pode deixar de aplicar a pena se a conduta estiver descrita em lei, ainda que
na sua opinido tal fato ndo devesse ser punivel.

Diante de um caso concreto, primeiro € necessaria a interpretacdo da
lei penal (que € um processo abstrato), depois a verificacdo da subsuncédo, que
€ a aplicacdo de um texto legal ao caso concreto (MAURACH e ZIPF, 2008).

Ou seja, a constatacédo de que uma conduta concreta possui tipicidade,
gue a perfeita correlagdo com a conduta abstratamente descrita pela lei penal
(CARBONEL MATEU, 1999, p. 252). Configura equivoco partir do caso
concreto e constatar se ele possui danosidade social e depois iniciar a

?* “En la medida en gue el Derecho penal sélo protege una parte de los bienes juridicos, e
incluso ésa no siempre de modo general, sino frecuentemente (como el patrimionio) sélo frente
a formas de ataques concretas, se habla también de la naturaleza ‘fragmentaria’ del Derecho
%er)al.” (ROXIN, 1997, p. 65)

E interessante dispositivo do Cadigo Penal Espanhol que estabelece que se o juiz ou tribunal
se deparar com um comportamento atipico, mas que a seu juizo deveria ser uma conduta
delituosa, deve se abster de “todo procedimento sobre ele e deve expor ao Governo as razdes
gue o levam a crer que deveria ser objeto de sancdo penal.” Trata-se de um preceito legal
bastante pedagdégico, pois deixa claro os limites da atividade jurisdicional, que ndo se confunde
com a funcéo legislativa.
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argumentacéao por derivacado, para demonstrar que o fato é tipico. Nesse caso,
haveria uma inverséo do processo légico que viciaria totalmente a interpretacao
e a subsuncéo, levando a erros violadores do principio da legalidade.

A experiéncia em sala de aula mostra que diante do estudo de
situacbes como as aqui tratadas, surge a argumentacdo mediante uma
pergunta, como no seguinte exemplo real: “entdo se alguém falsificar um
bilhete do metr, passar pela catraca e usar o transporte publico sem nada
pagar, ndo comete crime de estelionato?”

Ja se argumentou sobre o mérito da questdo, mas parece relevante é
tratar da légica que esta presente nela. Nao ha em tal argumentacdo nenhuma
pretensa demonstracdo da presenca dos elementos constitutivos do
estelionato. Ao contrario, ha, implicito na pergunta, um argumento por
derivacdo. Conclui-se que esta errado o raciocinio exposto, porque se ele
prevalecer ndo aquela conduta ficard impune. Em outras palavras, a conclusao
vem antes do raciocinio légico e, a argumentac¢do nada mais é que uma forma
de justificar a conclusdo que houve crime, ndo porque estejam presentes 0s
elementos do tipo, mas porque a conduta € socialmente reprovavel e, por via
de consequencia, deve ser tida como tipica.

Este parece ser o grande vicio do operador do direito, que precisa se
conscientizar que o papel da lei penal é a imposicdo de limites aos aplicadores
da lei penal, como forma de garantia da liberdade humana.

5 CONCLUSOES

O estelionato para que se configure ndo prescinde da existéncia de
alguém — pessoa humana com capacidade intelectiva — induzida em erro.

O sujeito passivo do crime, que € o titular do bem juridico ofendido
(patriménio), poderd ser a pessoa juridica, desde que haja uma pessoa
humana induzida em erro, que realize o ato de disposicdo do patrimdnio da
pessoa juridica. A pessoa juridica ndo pode errar, simplesmente porque este é
uma falsa representacéo da realidade e a pessoa juridica ndo possui, como é

Obvio, capacidade psicoldgica.
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A fraude contra telefones publicos ou contra outras maquinas, como de
venda de refrigerantes, ndo configura o estelionato, ja que ndo ha pessoa
humana induzida em erro.

As fraudes realizadas por manipulacbes de sistemas de informatica
nao configuram o crime de estelionato por ndo contar com pessoa humana
induzida em erro.

A fragmentariedade da lei penal, inerente aos regimes democraticos,
traz como consequéncia que certos atos lesivos ao patrimonio ndo sejam
descritos como condutas tipicas. Ndo se pode, na interpretacao da lei, partir da
consideracao subjetiva do fato, para argumentar que o crime esta configurado,
pois com isso se faz um argumento por derivacdo, que prejudica a correta

andlise dos elementos constitutivos do tipo.
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