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Resumo

H& muito se discute a repercussdo da torpeza bilateral na figura do estelionato, contudo, ndo
ha solucdo definitiva quanto ao tema. Nesta atividade se busca dar enfoque a uma vertente
menos pragmatica e minoritaria, sem, contudo, nos afastarmos da técnica juridica e do
raciocinio logico pelo qual deve enveredar o aplicar do Direito. Ver-se-a que solucao
simpldria podera fazer incorrer o operador em absurdos juridicos, sendo mais razoavel que se
verifique no caso concreto a finalidade a que se destinava o patriménio dos sujeitos do crime
para entdo se averiguar se o Direito Penal, ultima ratio, deverd intervir. Ndo se ignora os
motivos daqueles que adotam posicao desprezando a torpeza bilateral para fins de tipicidade,
até porque se vislumbra razoabilidade na interpretacdo, contudo, parece-nos adequada posi¢ao
diversa, conforme se buscara desenvolver a seguir.
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TYPICAL EFFECTS OF RECIPROCAL FRAUD ON STELIONATE CRIME

Abstract

The repercussion of bilateral fraud on the stelionate has long been discussed, however, there
is no definitive solution on the subject. This research seeks to focus on a less pragmatic and
minority aspect, without, however, departing from the legal technique and logical reasoning
by which to apply the law. It will be seen that a simple solution may cause legal absurdities,
and it is more reasonable to verify in the specific case the purpose for which the property of
the subjects of the crime was intended, and then to ascertain whether the criminal law, ultima
ratio, should intervene. The motives of those who adopt a position disregarding bilateral
clumsiness for typical purposes are not ignored, because reasonableness in interpretation is
glimpsed, however, it seems to us an appropriate different position, as it will be sought to
develop below.
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1 INTRODUCAO

A propriedade é bem juridico de importancia singular, por tal motivo recebeu atencéo
especial pelo ordenamento, inclusive de algada constitucional. Sua regulacdo se da pelos mais
variados ramos juridicos, cada qual com sua pertinéncia, desde os componentes do chamado
direito pablico, bem como do direito privado. Neste momento a atencdo sera ao tratamento

dispensado pelo Direito Penal.

O ndcleo das discussdes a que iremos nos restringir corresponde a violagdo do
patrimonio pela via da fraude. Da mesma forma que entendeu o legislador penal ser
perniciosa a conduta daquele que agride o patriménio alheio empregando violéncia, grave
ameaca ou furtividade, também fez constar no rol dos crimes patrimoniais 0 emprego da
fraude com a finalidade de obtencdo de vantagem indevida. Assim, tal como reprime o ladréo,
também o faz em relacdo ao vigarista que, atuando com animus fraudandi, se aproveita do

erro de outrem para dessa situacao causar-lhe prejuizo e obter de tal fato vantagem indevida.

A questdo torna-se tormentosa quando se verifica do caso real o emprego da fraude
por ambos 0s sujeitos da infracdo penal, isto é, tanto pelo autor quanto pela pretensa vitima. E
neste contexto que se estuda as implicacbes da torpeza bilateral no estelionato. Deveria o
Direito Penal intervir em tais situacdes ou abster-se ja que se apresenta como minimo ético e,

inevitavelmente estaria dispensando protecédo ao estelionatario?

O Direito € ciéncia valorativa e como tal dd margem a varias compreensdes sobre o
mesmo objeto. O tema em apre¢o € consectario desta premissa, pois como se mostrard
adiante, ha controvérsias sobre a questdo, havendo posices diametralmente opostas. Ao final
restara consignada posicao intermediaria, pela manutencdo da figura tipica, mas ndo de forma

irrestrita.

Quanto a metodologia optou-se pelo procedimento de pesquisa bibliogréafico, ja que a
principal fonte desta pesquisa sdo os livros, dada a abundancia com que tratam do tema. A
abordagem é qualitativa pois os esfor¢os recaem sobre a analise critica das principais posi¢oes
sobre o tema proposto, valorando-se os fundamentos invocados. Em relacdo a finalidade a
pesquisa € basica-estratégica pois seu enfoque sdo as discussdes doutrinarias, ndo obstante, &
inegavel o relevo na pratica criminal, dada a recorréncia do crime de estelionato. Por fim, o
método de pesquisa escolhido é o descritivo, restrito as abordagens teoricas, ndo havendo

qualquer pretenséo de fixar teses.



2 TEORIA DO CRIME

Este trabalho em ultima analise se desenvolve na pesquisa e analise do crime, sendo
este seu objeto em esséncia. Nessa esteira, indispensavel se mostra os conceitos e elementos
das infracGes penais, bem como as principais discussdes que circundam o tema.

Crime pode ser concebido sob trés aspectos: o material, formal e analitico. Vejamos.

Sob a perspectiva material, crime é a conduta que merece, dado seu carater pernicioso,
resposta estatal por meio de mal justo. Crime em sentido material € a acdo ou omisséo
humana que cause lesdo aos bens juridicos caros ao convivio social. A propésito preleciona

Damasio (2011, p. 192) mencionando Manzini:

No sentido substancial, para Manzini, delito é a acdo ou omisséo,
imputdvel a uma pessoa, lesiva ou perigosa a interesse penalmente
protegido, constituida de determinados elementos e eventualmente integrada
por certas condi¢Ges, ou acompanhada de determinadas circunstancias
previstas em lei.

Por outra ética, crime em sentido formal, é a descricdo pelo érgdo competente, das
condutas que merecam repressao em razdo da relevancia do bem juridico tutelado. Nesse
sucedaneo de ideias, crime esta intrinsecamente ligado a atividade legiferante exercida pelo
Poder (ou como alguns preferem, funcéo) Legislativo, que atua nos ditames da Constituicéo
que, por sua vez, lhe confere competéncia para editar atos normativos primarios. Crime, em
seu aspecto formal, é tudo aquilo que o legislador descreve nos tipos penais (modelos de
conduta previstos em abstrato), sem que haja, neste momento, ponderacGes de ordem
ontoldgica, isto é, analise sobre o contetdo do tipo penal em sintonia com 0s principios
constitucionais-penais. Neste ponto, Fernando Capez (2016, p. 130) ressalta que “considerar a
existéncia de um crime sem levar em conta sua esséncia ou lesividade material afronta o
principio constitucional da dignidade humana”. Em suma, crime em sentido formal, como
ensina Nucci (2017, p. 76) “é a conduta proibida por lei, sob ameaga de aplica¢do de pena,
numa visao legislativa do fendmeno”.

Analiticamente, crime é entendido como fato tipico, ilicito e culpavel, assim, deve-se
considerar a seguinte ponderagao:

O crime é, certamente, um todo unitario e indivisivel. Ou o agente comete o
delito (fato tipico, ilicito e culpével), ou o fato por ele praticado serd
considerado um indiferente penal. O estudo estratificado ou analitico
permite-nos, com clareza, verificar a existéncia ou ndo da infracdo penal; dai
sua importancia. (GRECO, 2019, p. 200)



O conceito analitico de crime é, indubitavelmente, o predominante, tanto por razGes
praticas quanto tedricas, haja vista 0 motivo ja mencionado, qual seja a clareza que oferece ao
aplicador em identificar os institutos juridicos pertinentes e sua incidéncia nos elementos do
crime. Ademais, os conceitos formal e material sdo insuficientes quando considerados

isoladamente. Neste contexto comenta Greco (2019, p. 198):

Na verdade, os conceitos formal e material ndo traduzem com precisdo o que
seja crime. Se ha uma lei penal editada pelo Estado, proibindo determinada
conduta, e o agente a viola, se ausente qualquer causa de exclusdo da
ilicitude ou dirimente da culpabilidade, havera crime. J& o conceito material
sobreleva a importancia do principio da intervencdo minima quando aduz
que somente havera crime quando a conduta do agente atentar contra os bens
mais importantes. Contudo, mesmo sendo importante e necessario o bem
para a manutengdo e a subsisténcia da sociedade, se ndo houver uma lei
penal protegendo-o, por mais relevante que seja, ndo havera crime se o
agente vier a ataca-lo, em face do principio da legalidade.

H&, contudo, divergéncia entre os jurisconsultos acerca dos elementos do crime,
existindo basicamente uma teoria que entende por infracdo penal o fato tipico e ilicito,
enquanto outra corrente diverge no sentido de infracdo penal se tratar de fato tipico, ilicito e
culpéavel. Defendem esta ultima posicdo, entre outros, Assis Toledo, Guilherme de Souza
Nucci e Heleno Fragoso (NUCCI, 2017, p. 77).

Os defensores da teoria bipartida que entendem crime como fato tipico e ilicito, entre
0s quais se encontram Damasio de Jesus, Celso Delmanto e Julio Fabbrini Mirabete (NUCCI,
2017, p. 76), sustentam que a culpabilidade é pressuposto para aplicacdo da pena, de modo
gue o juizo de censura ndo compde a estrutura da infracdo penal em sua esséncia. Ademais, 0
préprio Codigo Penal ao tratar das excludentes de ilicitude diz expressamente que "ndo ha
crime" se o fato é praticado em legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento
do dever legal ou em exercicio regular de direito. Por outro lado, o Codigo Penal ao tratar das
excludentes de culpabilidade ndo utiliza a mesma estrutura linguistica, optando por prever a
expressdo "fica isento de pena™ aquele que atua nas formas do tipo penal ndo incriminador
permissivo exculpante. A proposito, de maneira didatica, ensina Capez (2016, p. 131):

Com efeito, a culpabilidade, em termos coloquiais, ocorre quando o Estado
aponta o dedo para o infrator e lhe diz: vocé é culpado e vai pagar pelo crime
que cometeu! Ora, isso nada tem que ver com o crime. E apenas uma
censura exercida sobre o criminoso. Conclusdo: a partir do finalismo, ja ndo
ha como continuar sustentando que crime é todo fato tipico, ilicito e
culpével, pois a culpabilidade ndo tem mais nada que interessa ao conceito
de crime.



N&o obstante a divergéncia doutrinaria acerca de quais elementos de fato compdem o
conceito analitico de crime, na pratica tal discussdo se esvazia uma vez que a andlise da
culpabilidade e suas excludentes é regra inafastavel, j& que sua auséncia importa na
impossibilidade de responsabilizacdo penal, uma vez que a imputacdo pessoal do juizo de
reprovabilidade se mostra inadequada.

Vale ainda mencionar que culpabilidade pode ser entendida nas ligdes de Greco (2019,
p. 140) como elemento do conceito analitico de crime, critério quantificador na dosimetria
penal e principio que impede a responsabilidade penal objetiva. Veja, portanto, que a
culpabilidade é de suma importancia na aplicacdo da lei penal sendo sempre indispensavel sua
verificacdo pelos operadores do direito no caso concreto, atuando tal principio como elemento
do crime, critério para dosar o quantum da pena e a ainda como vedacao a responsabilidade
penal objetiva. Neste ultimo caso deve tal principio ser entendido “como um fim em si
mesmao, pois, uma vez adotada a teoria finalista da acao, dolo e culpa foram deslocados para o
tipo penal, ndo pertencendo mais ao ambito da culpabilidade” (GRECO, 2019, p. 141). Em
relacdo a culpabilidade dizia Welzel (2014, p. 115) que “o conceito de culpabilidade, como
tal, ndo compreende, ao contrario, elementos subjetivos-animicos e conserva apenas o critério
normativo da culpabilidade, com base no qual se examina se a vontade de agdo é culpavel
[...]".

Partindo da corrente tripartida do conceito analitico de crime, ainda que de maneira
suscinta, é oportuno indicar os elementos do fato tipico, da ilicitude e culpabilidade, uma vez
gue, como ja mencionado no principio deste trabalho, o estudo da infracdo penal €, em Gltima
analise, o objeto desta pesquisa.

Fato tipico €, como visto, o primeiro elemento do conceito analitico de crime (ou
melhor, das infracGes penais), de modo que se os seus componentes ndo forem verificaveis o
intérprete sequer passa a analise da ilicitude ou culpabilidade. E porque se o fato sequer chega
a ser tipico, irrelevante se mostra a pesquisa sobre a ilicitude ou culpabilidade.

Em sintese, sdo elementos do fato tipico, a conduta, o resultado, nexo de causalidade e
tipicidade. O direito penal se ocupara apenas de agdes ou omissGes humanas que provoquem
algum resultado lesivo, contudo deve haver ainda o liame que possibilite afirmar que tal
resultado se deu em decorréncia do facere ou non facere (nexo de causalidade). Em razéo do
principio da legalidade, que tem sua origem ligada a Magna Carta na Inglaterra (GRECO,
2019, p. 144), somente havera ingeréncia estatal sob os particulares imputando-lhes a pratica
de infragBes penais e as respectivas san¢fes penais caso 0 6rgdo competente para criar as leis

se dedique em prever, antecipadamente ao fato, as condutas tidas como caracterizadoras de



crimes, confeccionando assim 0s tipos penais, que nada mais sédo que modelos de conduta.
Tipicidade €, portanto, a perfeita subsuncdo da conduta praticada com o modelo de
comportamento descrito na lei penal, contudo, ndo se limita a isso, ja que ao lado da
tipicidade formal, ha ainda a tipicidade conglobante que, por sua vez, incorpora a
antinormatividade e a tipicidade material. Em suma, como ensina Capez (2016, p. 26):

No Estado Democréatico de Direito é necessario que a conduta considerada
criminosa tenha realmente contedo de crime. Crime ndo é apenas aquilo
que o legislador diz sé-lo (conceito formal), uma vez que nenhuma conduta
pode, materialmente, ser considerada criminosa se, de algum modo, ndo
colocar em perigo valores fundamentais da sociedade.

Superado o fato tipico, torna necessario ao operador verificar a ilicitude do fato (ou
antijuridicidade). Nos ensina a doutrina que o fato tipico acarreta a probabilidade de ilicitude,
€ 0 que se chama de carater indiciario do fato tipico. A respeito esclarece Guilherme de Souza
Nucci (2017, p. 423):

Trata-se da posicdo de quem sustenta ser a tipicidade um indicio de
antijuridicidade. Preenchido o tipo penal incriminador, esta-se constituindo
uma presuncdo de que o fato € ilicito penal, dependente, pois, da verificacao
concreta da existéncia — ou ndo — de causas de justificacdo (excludentes de
ilicitude).

Partindo dessa premissa, € possivel afirmar que em regra todo fato tipico é ilicito,
cabendo ao operador verificar se, no caso concreto, persistird ou ndo tal premissa. Como
resultado do caréater indiciario do fato tipico, a ilicitude se limita a constatacdo das chamadas
excludentes de ilicitude (artigos 23, 24 e 25 do Cddigo Penal) que irdo justificar a conduta do
agente. Desta forma, uma conduta que a priori seria tida como ilicita, se acobertada por
alguma norma penal ndo incriminadora permissiva justificante, afastard o carater antijuridico
e impossibilitara a responsabilidade penal do agente.

Vale ainda mencionar que no ambito da ilicitude, o consentimento da vitima pode
afastar a antijuridicidade da conduta de modo a torna-la congruente com o ordenamento
juridico de modo que:

além das causas legais de exclusdo da antijuridicidade, a doutrina ainda faz
mencdo a outra, de natureza supralegal, qual seja, o consentimento do
ofendido. Contudo, para que possa ter o conddo de excluir a ilicitude, é
preciso, quanto ao consentimento: a) que o ofendido tenha capacidade para
consentir; b) que o bem sobre o qual recaia a conduta do agente seja
disponivel; c¢) que o consentimento tenha sido dado anteriormente, ou pelo
menos numa relacdo de simultaneidade a conduta do agente. (GRECO, 2019,
p. 201)



Por fim, caso o fato seja tipico e ilicito, passa-se & averiguacdo da culpabilidade. A
imputacdo pessoal, consiste no juizo de censura, reprovabilidade, que se imputa ao agente que
causou o resultado lesivo ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal. A culpabilidade
também € analisada por componentes, desta feita, sO podera receber tal juizo de censura o
agente imputavel, que tenha potencial consciéncia da ilicitude de sua a¢do ou omissdo e do
qual no caso concreto fosse razoavel exigir conduta diversa daquela praticada.

E este um breve panorama da teoria do crime dentro da qual se desenvolve esta

atividade.

3 NOCOES SOBRE O ESTELIONATO

Com a pretensédo de afunilar a pesquisa aqui exposta, passa-se a analise especifica do
crime de estelionato, afinal a proposta deste trabalho circunda tal tipo penal.

O estelionato tem como principal caracteristica a fraude. Assim, nas relacdes sociais é
comum que pessoas pretendam obter vantagem sobre outras, valendo-se elas de varios meios,
tal como a violéncia, a ameaca, a destreza, a fraude etc. Ao estelionato s6 importa esta ultima,
de modo que o delinquente, pretendendo a vantagem, emprega meios que induzem ou mantém

em erro a vitima. Acerca do estelionato, ensina Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 658-659):

O bem juridicamente protegido é a inviolabilidade do patriménio,
particularmente em relacdo aos atentados que podem ser praticados mediante
fraude. Tutela-se o interesse social, representado pela confianca reciproca
gue deve presidir os relacionamentos patrimoniais individuais e comerciais,
guanto o interesse publico de reprimir a fraude causadora de dano alheio.

A doutrina sempre buscou diferenciar a fraude civil da fraude penal, de modo a
esclarecer aos operadores qual seria o critério que justificaria a responsabilizacdo civil ou
penal daquele que obtivesse vantagem sobre outrem.

Pois bem, debrucando sobre tal questdo, Nelson Hungria (1955, p. 173) ensina que o
critério distintivo seria tdo somente a gravidade da fraude, isto é, fraude grave mereceria
atencdo do direito penal, por outro lado, fraude leve deve ser ignorada por este, em razéo do
postulado da minima intervencao, restringindo a atuacdo estatal em matéria penal apenas aos
bens juridicos mais importantes, bem como as transgressdes mais graves a tais bens juridicos,
como prevé o principio da lesividade. Como se observa, portanto, a gravidade da fraude que
demandara atuacao estatal na seara criminal, sera definida pelo legislador no momento que

redigir os tipos penais.



Né&o obstante os ensinamentos de Hungria, essencialmente parece inexistir diferenca
entre as fraudes civil e penal. Nesta esteira de ideia, defende Cezar Roberto Bitencourt (2012,
p. 666):

N&o héa critério cientifico que abstrata ou concretamente distinga, com
seguranca, uma fraude da outra! Concluindo, somente razdes politico-
criminais podem justificar a separagdo, em termos de direito positivo, entre
fraude civil e fraude penal. Essa selecdo, mesmo objetivando atender ao
interesse social, ndo pode adequar-se a um padrdo abstrato de irretocavel
conteudo e seguranca cientificos. Por isso, 0 maximo que se pode tolerar € a
fixacdo de critérios elucidativos que permitam uma segura opgdo do
aplicador da lei.

N&o ha estelionato sem obtencdo de vantagem ilicita. A discussdo neste quesito pende
sobre a natureza de tal vantagem a que se estaria referindo a lei penal. Leciona Fragoso (apud
CUNHA, 2017, p. 364) que “por vantagem ilicita deve entender-se qualquer utilidade ou
proveito de ordem patrimonial, que o agente venha a ter em detrimento do sujeito passivo sem
que ocorra justificacdo legal”.

N&o obstante a posicdo majoritaria na doutrina seja no sentido de compreender com
maior amplitude a natureza da vantagem indevida, ndo restringindo-a apenas aquela de ordem
patrimonial, ha posi¢do em sentido diverso:

Dessa forma, encontrando-se o tipo penal que prevé o delito de estelionato
inserido no Titulo Il do Cddigo Penal, correspondente aos crimes contra o
patrimdnio, o raciocinio ndo poderia ser outro sendo o de afirmar que a
vantagem ilicita, obtida pelo agente, deve ter natureza econdémica.

Consta ainda no preceito primario do tipo em apreco que o agente deve empregar a
fraude para induzir a vitima a erro ou manté-la em tal situacdo. Veja, portanto, que o tipo
penal incrimina tanto a conduta do agente que cria a situacdo de erro em que incorre a vitima
como também a mera manutengdo desta, muito embora neste Gltimo caso ndo tenha sido o
estelionatario quem a criara.

Como bem ensina Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 671), erro é a ma percepcéo da
realidade, atuando a vitima de maneira equivocada, uma vez que a situagédo fatica em que se
encontra ndo é exatamente aquela na qual imagina estar. Ha relevancia penal, portanto, tanto a
hiptese em que 0 agente cria 0 erro, como naquela em que ele apenas se aproveita de erro
pré-existente. Importante é que desta situacdo se aproveite, obtendo vantagem ilicita as custas
do prejuizo alheio.

O estelionato, em sua forma fundamental, é crime material. Significa que sua
consumacao depende da ocorréncia de resultado naturalistico, entendido como a alteragéo do

estado anterior das coisas, perceptivel aos sentidos humanos. Ao tratar sobre a classificagdo



dos crimes, referindo-se especificamente ao estelionato, preleciona de maneira oportuna
Damasio de Jesus (2011, p. 231):

[..] E o estelionato? E o crime material. Descreve a conduta (induzir ou
manter alguém erro, mediante ardil, artificio ou qualquer outro meio
fraudulento) e o resultado (vantagem ilicita em prejuizo alheio). Enquanto na
extorsao o tipo menciona a expressao ‘“‘com o intuito de obter”, no
estelionato o nucleo € o verbo “obter”. Logo, ndo basta o intuito, exigindo-se
que o sujeito “obtenha” a vantagem ilicita. Dai a qualidade de crime
material.

Aproveitando o conceito supratranscrito, o estelionato somente se consumara com a
efetiva obtencdo de vantagem indevida em conjugagdo com o prejuizo alheio da vitima. Neste
ponto, oportuno se mostram os comentarios de Rogério Sanches Cunha (2017, p. 364):

Para a caracterizacéo do crime, a vitima deve sofrer um prejuizo patrimonial
gue corresponda a vantagem indevida obtida pelo agente. Alids, quando o
tipo se refere a “vantagem indevida”, isto é, “vantagem ilicita” e “prejuizo
alheio”, fica claro que a primeira pressupde o0 segundo, ja que quem obtém
ilicitamente algum bem, esta evidentemente lesando o patriménio do tertius
e esta lhe proporcionando um “prejuizo”.

Ainda nesta sequéncia de ideias, o estelionato é crime plurissubsistente, isto é, a
conduta do agente se desdobra em mais de um ato. Se é possivel o fracionamento da conduta
é admissivel trabalhar com a tentativa, assim, quando o agente inicia 0s atos executdrios, mas
por circunstancias alheias a sua vontade ndo consuma o crime deve responder na forma
tentada. Dissertando sobre o que deve ser entendido como inicio dos atos executorios no caso
do estelionato para fins de aplicacdo da tentativa, explica Cezar Roberto Bitencourt (2012, p.
287):

No estelionato, crime que requer a cooperacdo da vitima, o inicio de sua
execucdo se da com o engano da vitima. Quando o agente ndo consegue
enganar a vitima, o simples emprego de artificio ou ardil caracteriza apenas a
pratica de atos preparatorios, ndo se podendo cogitar da tentativa.

Ademais, € necessario para se falar em conatus, além do efetivo engano da vitima, que
0 agente ndo obtenha a vantagem indevida, porém, ndo por sua vontade propria, mas, sim, em
razdo de circunstancias alheias a sua vontade.

O artigo 171 em seu paragrafo 1° prevé a aplicacdo ao estelionato do privilégio
referente ao furto com previsdo no artigo 155, paragrafo 2°, ambos do Cddigo Penal, desde
que a vantagem seja de pequeno valor e o estelionatario seja primario. Tomou o legislador em
tal caso o cuidado de adequar a redacdo do dispositivo em apreco ao objeto material do
estelionato, assim, ao invés de mencionar como sendo de pequeno valor a coisa indicou

corretamente o prejuizo.



Quando da aplicacdo do privilégio aqui em comento, a jurisprudéncia firmou
entendimento no sentido de fixar como de pequeno valor a coisa em torno de um salério
minimo a data dos fatos, contudo, ressalta Rogério Greco (2019, p. 851) que para aplicacdo
deste mesmo privilégio ao estelionato, deve-se considerar o prejuizo em consonancia com a
capacidade econdmica da vitima e ndo exclusivamente no parametro objetivo referente ao
valor do salario minimo.

Ha divergéncia quanto a aplicacdo do privilégio em estudo nas hipoteses descritas no
paragrafo 2° do artigo 171 do Cddigo Penal que prevé as figuras equiparadas ao estelionato
determinando que incorram nas mesmas penas previstas na forma basilar aqueles que
praticarem tais condutas equiparadas. Neste ponto é preciso Rogério Sanches Cunha (2017, p.
375):

Apesar de haver corrente em sentido contrario, parece-nos um contrassenso
ndo estender o beneficio as variagdes do crime, previstas nos incisos do
paragrafo seguinte (algumas, alids, menos perigosas que o comportamento
do caput). Tratar diferente crimes da mesma natureza é desrespeitar o
principio constitucional da proporcionalidade.

Superadas as brevissimas consideracfes em torno da figura do estelionato, passa-se as
discussdes referentes a torpeza bilateral e suas implicaces na responsabilidade penal.

4 TORPEZA BILATERAL

Torpeza bilateral é a fraude reciproca, empregada por agente e vitima, isto €, ambos
visam a obtencdo de vantagem indevida em detrimento do prejuizo alheio, valendo-se para
tanto do emprego de meio fraudulento. Surge, portanto, a indagacao se deveria o Direito Penal
intervir em tais situacOes, haja vista que inevitavelmente estaria dispensando protecdo a
pessoa que atuara de ma-fé.

N&o se trata de questdo simples e 0 pragmatismo em tal seara pode representar solugédo
insensata, dai que, ndo obstante a jurisprudéncia dominante aparentar uma posi¢do bem clara,
a discussdo acerca do tema é de todo oportuna.

A posicdo dominante quando se discute a torpeza bilateral e seu reflexo na figura
tipica do estelionato é pela sua irrelevancia para fins tipicos, ou seja, pouco importa se 0
agente estara de boa-fé ou ndo, respondendo normalmente pelo estelionato caso preenchidos
0s demais requisitos do delito. Nesse sentido, Cleber Masson (2018, p. 565) ao tratar do

assunto ensina:
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Em sintese, os argumentos pela existéncia do crime sdo 0s seguintes: ndo se
pode ignorar a ma-fé do agente que utilizou a fraude e obteve a vantagem
ilicita em prejuizo alheio, nem o fato de a vitima ter sido ludibriada, e,
reflexamente, ter suportado prejuizo econémico; a boa-fé da vitima nao é
elementar do tipo contido no art. 171, caput, do Codigo Penal; e a reparacéao
civil do dano interessa somente a vitima, enquanto a puni¢do do
estelionatério interessa a toda a coletividade.

No mesmo sentido o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

ESTELIONATO. NAO IMPEDE A SUA CONFIGURACAO A
CONDUTA ILICITA OU IMORAL DA VITIMA (TORPEZA
BILATERAL). EMISSAO DE CHEQUE, SEM FUNDOS, EM
PAGAMENTO DE DIVIDA DE JOGO PODE CONSTITUIR CRIME DE
ESTELIONATO. O ARTIGO 1477 DO CODIGO CIVIL, EMBORA
DISPONHA QUE AS DIVIDAS DE JOGO NAO OBRIGAM A
PAGAMENTO, TODAVIA ACRESCENTA: "MAS NAO SE PODERA
RECOBRAR A QUANTIA QUE VOLUNTARIAMENTE SE PAGOU".
ASSIM, EMBORA O CHEQUE SEJA DADO PROSOLVENDO E NAO
PRO SOLUTO, FORCA, FORCA E RECONHECER QUE, SE O REU
TIVESSE PROVISAO DE FUNDOS, O CHEQUE TERIA SIDO
RECEBIDO E O REU NAO TERIA ACAO PARA RECOBRAR A
RESPECTIVA IMPORTANCIA. LOGO, NAO HA NEGAR QUE, NA
ESPECIE, A EMISSAO DO CHEQUE SEM FUNDOS IMPORTOU PARA
A VITIMA UM DANO PATRIMONIAL. (RHC 33015, Relator(a): Min.
LUIZ GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 28/04/1954, DJ 08-07-1954
PP-07988 EMENT VOL-00176-01 PP-00313 ADJ 04-07-1955 PP-02219)

Segundo a corrente majoritéria, portanto, pouco importa a boa-fé dos sujeitos do crime
de estelionato, uma vez que tal dado ndo é exigido no tipo penal do artigo 171 do Cddigo
Penal, de tal feita ser irrelevante no caso concreto para efeitos de tipicidade intencdo proba
dos atores, bastando o emprego da fraude e a obtencao de vantagem em prejuizo alheio.

Sustentando posicdo alternativa temos como principal expoente Nelson Hungria, e
dentre os mais recentes, Rogério Greco. Hungria defendia a necessaria observancia, quando
do estudo da torpeza bilateral, das disposi¢des civis acerca do tema (1955, p. 186). O Codigo

Civil de 19186, por sua vez, dispunha (redagdo mantida pelo Codigo Civil de 2002):

Art. 971. Ndo tera direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa para obter
fim ilicito, imoral, ou proibido por lei.
O Cadigo Civil de 1916 ja negava protecdo as hipdteses de torpeza bilateral no juizo
civel, de modo que as partes de eventual negécio juridico ndo obteriam sucesso ao demandar

em juizo pleiteando a devolucdo de valores pagos quando visassem fim ilicito ou imoral.
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Hungria sustentava sua posi¢do numa verdadeira analise sistematica do ordenamento
juridico, ndo limitando a interpretacdo de maneira exclusiva & norma que trata do estelionato
como faz a corrente dominante quando afirma a incidéncia do Direito Penal ao caso sub
examen por ndo ser a boa-fé da vitima elementar do estelionato.

Como nos ensina a dogmatica, o direito penal é a ultima alternativa a ser acionada para
o0 controle social, haja vista s6 dispor tratamento as condutas, socialmente inadequadas, mais
lesivas aos bens juridicos mais importantes, dai se falar em minima intervencdo do direito
penal, bem como na lesividade/ofensividade e adequacdo social das condutas. Como
consequéncia desse tripé assume o Direito Penal um carater fragmentado e subsidiario, de
modo que s6 serd manuseado quando outros ramos do direito se mostrarem impotentes para
valer a ordem juridica. Por isso se diz ser o direito penal a ultima ratio.

Considerando a premissa supratranscrita, alcancamos um dilema: se o direito civil,
considerado um minus em relacdo ao direito penal, ndo protege o agente que atuou com fim
ilicito ou imoral, deveria o ramo excepcional do direito tratar de tal situacdo? Nelson Hungria
(1955, p. 187) defende a resposta negativa, sustentando que:

N&o s6 os argumentos de ordem pratica ou de politica criminal, sendo de
rigorosa ldgica juridica justificam, na espécie, a indiferenca do direito penal.
O patriménio individual cuja lesdo fraudulenta constitui o estelionato é o
juridicamente protegido e somente goza da protecdo do direito o patrimonio
que serve a um fim legitimo, dentro de sua fungdo econdémico-social. Desde
o momento em que ele é aplicado a um fim ilicito ou imoral, a lei, que é
expressdo do direito como minimo ético indispensavel ao convivio social,
retira-lhe o arrimo, pois, de outro modo, estaria faltando a sua propria
finalidade.

Ha de se destacar ainda, no contexto do direito como um minimo ético, o exemplo
dado por Carrara (apud HUNGRIA, 1955, p. 189), jurista italiano do século XIX, que deixa
claro o absurdo que se poderia chegar com a dispensa da tutela penal em todo e qualquer caso
de torpeza bilateral. Vejamos:

[...] certo individuo vai ter com um litigante fracassado e, mediante a falsa
promessa de espancar o juiz que lhe ndo deu ganho de causa, obtém dele
dinheiro, vindo a ser processado e condenado, a titulo de estelionato, por
esse mesmo juiz, que lhe terd de dizer: Condeno-te porque ndo me
espancaste (!).

Ao se deparar com alguma hipotese de torpeza bilateral, deve o operador do direito
verificar se a finalidade do agente é imoral ou ilicita, pois diferentemente do que se passa com
o Direito Civil que nega a repeticdo em ambos os casos, apenas o fim imoral pode sustentar a

tipicidade do estelionato, assim se posiciona Greco (2019, p. 865) no sentido de que “embora
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0 Codigo Civil englobe a finalidade imoral do agente como impeditiva da repeticdo,
entendemos que a torpeza bilateral somente se aplica aos atos considerados ilicitos”.

No fito de respaldar a posicdo intermediaria retrotranscrita tome-se o seguinte
exemplo dado em doutrina:

Assim, por exemplo, se 0 agente contrata os servicos de uma prostituta e,
depois do ato sexual, confessa que ndo possui condicdes financeiras para
pagar-lne, como a prostituicdo em si pode ser considerada um
comportamento licito, isto é, que ndo contraria o ordenamento juridico-
penal, entendemos ser possivel, aqui, a sua punicdo pelo crime de
estelionato, ao contrario, como vimos, daquele que paga por uma remessa de
substancia entorpecente, que nunca chegara, pois, se efetivamente recebesse

a “mercadoria”, estaria praticando um comportamento penalmente ilicito.
(GRECO, 2019, p. 865)

Desta forma, buscando equilibrar as premissas das posicdes extremas, isto €, aquela
que entende pela tipicidade do fato em todo e qualquer caso de torpeza bilateral, bem como
aquela em sentido oposto, ou seja, que prega a atipicidade do fato, pode ser considerada
razoavel a distin¢do feita entre a fraude empregada em negdcio ilicito daquela empregada em
negocio imoral, de modo que a incidéncia do Direito Penal na primeira hipdtese podera

conduzir o aplicador a situacdes esdruxulas, tal como apregoado logo acima.

5 - CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se pretendeu explanar, é possivel vislumbrar que em matéria penal,
respostas pragmaticas nem sempre oferecerdo a mais adequada solucdo. O Direito Penal ndo
pode intervir em toda e qualquer situagdo, mas tdo somente quando alguma lesdo
juridicamente relevante atentar contra algum bem eleito pelo legislador como sendo dos mais
importantes ao convivio social.

Ora, como se poderia qualificar as hipoteses de torpeza bilateral como de alcada
criminal se nem o proprio direito civil dispensa protecdo em tais hipéteses, vedando a
repeticdo do indébito, tal como j& exposto? Se o minus se afastou em tal situagcdo por quais
razdes deveria o plus abrangé-la?

Os crimes patrimoniais sdo de altissima recorréncia pratica, bem como objeto de
interminaveis divergéncias pelos jurisconsultos, por essa razdo as discussdes nesse contexto
ndo devem ser tidas como monotonas pela sua reincidéncia, mas, sim, esforcos na

contribuigéo pela mais justa solugdo no caso concreto.
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Em raz&o das situacdes extravagantes com as quais poderiamos nos deparar, parece ser
medida razodvel a verificacdo no caso concreto do fim pretendido pelo agente, de tal modo
que os fins ilicitos, e ndo apenas os imorais, devem ser expurgados do ambito de protecédo do
Direito Penal. A dispensa da tutela penal de maneira irrestrita pode violar a concepcao de
direito como um minimo ético, acarretando no meio social a falsa percep¢do de que a atuacao
cingida de ma-fé pode receber tratamento semelhante ao dispensado para aqueles de conduta
integra e proba.

N&o obstante predomine o entendimento pela tipicidade do estelionato nas hipoteses
de torpeza bilateral, ndo se pode vendar os olhos para o agente que dé destinacao ilicita ao
patrimonio e mesmo assim pretenda a movimentacdo do aparelho estatal no evidente fito de
respaldar sua conduta maculada pelo animus fraudandi. Por esta razdo, mais que uma
simploria resposta afirmativa pela tipicidade, razoavel seria a perquiricdo no caso concreto
pelo animus do agente (ilicito ou apenas imoral) para s6 entdo se concluir pela intervencéo ou

ndo do Direito Penal.
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