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Moreira: O STF ea acao penal no crime de estelionato

A 22 Turmado STF comegou ajulgar na sessdo do ultimo dia8/6 seale 13.964/19, que dterou o CP e
ca 2 a1 tori zando uma acusacao por estelionato, podera retroagir
rada em vigor do novo dispositivo.

OPINIAO

O tema é tratado no Habeas Corpus 180.421, que teve 0

julgamento suspenso por pedido de vista do ministro Gilmar Mendes, e foi retomado na sesséo do ultimo
dia15. O relator € o ministro Edson Fachin que, naguela primeira sesséo (8/6), reconsiderou, em parte, 0
voto apresentado na sessdo virtual .

Conforme voto do relator, "a mudanca privilegia a justica consensual e os espacos de consenso,
sobretudo em crimes de natureza patrimonial, em que a questéo subjacente a violacéo a norma penal €
0 prejuizo ao patrimdnio de terceiro”. Segundo ele, "diferentemente das normas processuais puras,
orientadas pela regra do artigo 2° do CPP (segundo o qual lei processual penal ndo invalida os atos
realizados sob a vigéncia da lel anterior), as normas, quando favoraveis ao réu, devem ser aplicadas de
maneira retroativa, alcangando fatos do passado, enquanto a agdo penal estiver em curso, regra que
esta em consonancia com o principio constitucional segundo o qual a lel penal ndo retroage, salvo para
beneficiar oréu”.

Para o relator, "a expressao lei penal prevista no artigo 5° da Constituicao deve ser interpretada para
abranger tanto as leis penais em sentido estrito quanto as leis penais processuais €, embora a lel de
2019 nédo contenha preceito literalmente idéntico, a jurisprudéncia é firme no sentido de que, emrazio
desse principio constitucional, a modificacéo da natureza da a¢é&o publica para acéo penal
condicionada a representacdo deve retroagir e ter aplicacdo mesmo em acdes penaisja iniciadas’,
afirmando, outrossim, "que a aplicacdo da norma mais favoravel ao réu ndo pode ser um ato
condicionado a regulacao legislativa, sendo o caso de seintimar a vitima para gue diga se teminteresse
Nno prosseguimento da agéo, no prazo legal de 30 dias".

Em continuidade do julgamento, na sesséo do dia 15/6, o ministro Gilmar Mendes, acompanhando o
voto do relator, afirmou "gue a norma que trata da acéo penal tem natureza mista (material e
processual), por acarretar reflexos nas duas esferas. Portanto, deve retroagir em beneficio do réu,
devendo ser aplicada em investigacdes e processos em andamento, ainda que iniciados antes da sua
vigéncia". Conforme consta do voto-vista, "a aplicacdo da regra inserida no paragrafo 5° do artigo 171
do CP a processos em curso na época da entrada emvigor da norma estd em conformidade coma
jurisprudéncia do Supremo, sedimentada na interpretacdo de modificaces semelhantes realizadas
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anteriormente pela Lei 9.099/1995, emrelacéo a lesdo corporal leve e culposa’.

Naquela sessdo (15/6), também seguiu o relator o ministro Nunes Marques, paraquem "ale de 2019
introduziu uma norma de contelido misto, com reflexo na probabilidade da conduta em tese delituosa, o
gue afasta a regra do artigo 2° do CPP, segundo a qual os atos juridicos devem ser regidos pela lei da
época em que ocorreram. Dessa forma, a seu ver, por ser mais favoravel ao réu, a regra deve retroagir”.

O julgamento foi mais umavez suspenso e sera retomado na proxima sessdo, dia 22/6, com o voto da
ministra Carmen LUcia

Pois bem.

Como se sabe, alL el 13.964/19 alterou o artigo 171 do CP, acrescentando-lhe o0 § 5°, para estabel ecer
gue, em tais delitos, doravante, a agao penal somente se procede mediante representacéo, salvo se a
vitima for a Administracdo Publica (direta ou indireta), crianca, adolescente, pessoa com deficiéncia
mental, maior de 70 anos ou incapaz.

Portanto, hoje, aregra € que o crime de estelionato € de acéo penal publica condicionada a
representacéo, nem sequer podendo ser instaurado inquérito policial sem essa " condicdo de
procedibilidade”, conforme exige o artigo 5°, 8§ 4°, do CPP; ndo pode ser instaurado de oficio, muito
menos por requisi¢do do MP, salvo, neste Ultimo caso, se a requisicao estiver acompanhada da
representacéo da vitima (ou de seu representante legal, ou sucessores).

A questdo posta em discussdo agora no Supremo Tribunal Federal — e ja enfrentada por nGs em texto
anterior, logo depois da alteracdo legislativa— diz respeito aos processos pendentes, perguntando-se,
entdo: nas acoes penais em curso, cujo réu estegja sendo acusado pelo crime de estelionato (e ndo sendo o
caso das ressalvas estabelecidas pelanovale), deve ser exigida a juntada ao processo da representagcao?

Neste aspecto, deve-se atentar para o artigo 2° do CPP, segundo o qual "a lel processual penal aplicar-
se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”

. Assim, em principio, relativamente as acfes penais em curso (estejam em primeiro grau, nostribunais,
no STJou no STF), ndo seria necessaria a representacdo, exigindo-se apenas para 0s casos futuros, com
acao penal ainda ndo iniciada.

A guest&o precisa ser analisada aluz do direito transitério. Com efeito, ha dois principios que regem o
direito intertemporal em matériacriminal: o primeiro, em relagdo asleis penais, afirmaque alei penal
ndo retroage, salvo parabeneficiar o réu (artigo 2° do CP e artigo 5°, XL da CF). O segundo, aplicéavel as
leis processuais penais, estabelece que "a lel processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da
validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior” (tempus regit actum).
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Nada obstante a aparente simplicidade da questéo, € preciso levar em consideracdo que "esta em
crescendo uma corrente que acolhe uma criteriosa per spectiva material, que distingue, dentro do direito
processual penal, as normas processuais penais materiais das normas processuais formais'. Estas
normas processuais penais materiais, segundo Taipa de Carva ho, tém uma natureza mista (designagéo
também usada por ele), pois, "embora processuais, o também plenamente materiais ou substantivas'

. Sendo assim, e desde um ponto de vista da " hermenéutica teleol 6gico-material, determine-se que a
sucessao de leis processuais penais materiais sejam aplicados o principio da irretroatividade da lel
desfavoravel e o da retroatividade da lei favoravel”.

Este autor, citando Tiedemann, destaca "a exigéncia metodol 6gica e a importancia pratica da distingdo
das normas processuais em normas processuais meramente formais ou técnicas e normas processuais
substancialmente materiais'. E, lembrando alicao de Cappelletti, contesta a classificagdo tradicional das
normas penais em "normas materiais’ e "normas processuais’, propondo "uma classificagéo

teleol 6gico-material de 'normas de garantia’ e 'normas técnico-processuais”. As "normas de garantia”
serviriam para solucionar "uma série de problemas de grande importancia pratica, como a sucessao de
leis no tempo, a taxatividade ou liberdade dos meios de prova penais, etc.". Em suaobra, o jurista
portugués indica farta doutrina que compartilha classificacéo néo tradicional, como Leone, Schmitt,
Levasseur, além dos ja referidos Cappelletti e Tiedmann [1].

A proposito, Eduardo Couture ja afirmava ' que a natureza processual de uma lei ndo depende do corpo
de disposi¢es em que esteja inserida, mas sim de seu contetdo proprio” [2].

Portanto, normas penais ndo s&o apenas as incriminadoras (que definem fatos punivels e cominem as
respectivas sangdes), as que contenham causas de justificacdo, eximentes, etc. (normas penais em
sentido estrito), mas "também aquelas gue completam o sistema penal com 0s seus principios gerais e
dispdem sobre a aplicacao e os limites das normas incriminadoras” [3].

Comentando arespeito das normas de carater misto, assim também entendia Tucci: "Dai porgue deverdo
ser aplicadas, a propdsito, consoante varias vezes também frisamos, e em face da conotacéo
prevalecente de direito penal material das respectivas normas, as disposi¢oes legais mais favoraveis ao
réu, ressalvando-se sempre, como em todos 0s sucessos ventilados, a possibilidade de temperanca pelas
regras de direito transitorio, — estas excepcionais por natureza" [4].

Feitas estas consideracdes acerca das normas processuals penais de natureza material (verdadeiras
normas de garantia), vé-se que o novo 8 5°, do artigo 171 do CP, insere-se nesta categoria, pois diz
respeito ao dever de acusar e de punir (ja que arepresentacéo € uma condicao indispensavel parao
exercicio daagdo penal); outrossim, tem um aspecto nitidamente penal, visto que o ndo oferecimento da
representacdo ocasionard a renuncia ou a decadéncia deste direito, com a consequente extingdo da
punibilidade, matéria de induvidoso carater material (artigo 107, IV, CP).

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 18/06/2021



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Lembra-se, por oportuno, que algo semelhante ocorreu com a entrada em vigor do artigo 88 daLe n°
9.099/95, quando se estabeleceu gque, "além das hipodteses do Codigo Penal e da legislacdo especial,
passaria a depender de representacao a acdo penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e
lesBes culposas'. A préprialei, no artigo 91, cuidou de dizer que, "nos casos em que esta lei passa a
exigir representacao para a propositura da agdo penal publica, o ofendido ou seu representante legal
serd intimado para oferecé-la no prazo de trinta dias, sob pena de decadéncia’.

Aquela época, entendeu-se — doutrina e jurisprudéncia— que, relativamente aos processos em curso,
seria necessaria a juntada aos autos da representac&o, sendo necessaria a notificagdo da vitima (ou do seu
representante legal ou dos seus sucessores) para, no prazo de 30 dias, oferecer arepresentacdo, sob pena
de decadéncia; muitas nem sequer foram encontradas, acarretando, em muitos casos, a prescricdo, ja que
de decadéncia ndo se poderiafalar, posto inexistente dies a quo para a contagem do prazo decadencial.

Ora, guando alei exige que o exercicio da agdo penal, ainda que publica, depende de representacéo da
vitima, evidentemente, "dificulta" a persecutio criminis (desde o inicio), pois o Estado ndo pode, de
oficio, nem sequer determinar uma investigacdo criminal, muito menos acusar alguéem.

Assim, se uma norma posterior passa aexigir que ainstauracéo da acéo penal depende do oferecimento
da representacéo, trata-se de um dispositivo mais benéfico para o suposto autor do delito, pois, conforme
Zaffaroni, afim de se identificar como benéficaumalei, € necessario que se leve em consideracdo uma
série de circunstancias, pois "aindividualizacéo da lei penal mais benigna deve se fazer em cada caso
concreto” [5].

Logo, em relacdo as acdes penais em curso, cuja acusacao seja de estelionato, e ressalvando as excegdes
previstas no novo paragrafo, o juiz ou tribunal deve suspender o procedimento e determinar que a vitima
(ou seu representante legal ou seus sucessores) seja notificada para, querendo, oferecer a representacao.
Trata-se de uma norma de carater processual penal material, e mais benéfica, exigindo-se a sua aplicacéo
para os processos pendentes [6].

Ressalva-se a coisa julgada, pois se ja houve o transito em julgado n&o se pode cogitar de retroatividade
para 0 seu desfazimento, além de que, contendo a norma carater também processual (afinal, trata-se de
uma condic¢ado de procedibilidade), sd poderia ser aplicada a processo ndo encerrado, ao contrério do que
ocorreria se se tratasse, por exemplo, de lei puramente penal (lex nova gue diminuisse a pena ou deixasse
de considerar determinado fato como criminoso), hipoteses em que seria atingido, inclusive, o transito
em julgado, por forcado artigo 2°, parégrafo Unico do CP e do artigo 5°, XL da CF.

Mas, uma outra questdo impde-se sgjaresolvida: qual o prazo pararepresentar? Nada disse anovale, ao
contrério da Lei n®9.099/95, ndo sendo de se atender ao prazo estabel ecido no artigo 38, CPP, pois, a
toda evidéncia, inUmeros seriam 0s casos em que ja ocorrera a decadéncia.

Como afirmava Galeno Lacerda, € umainovacdo "cuja incidéncia aos processos em curso suscita
problemas de dificil solugdo, agravados pelo nenhum socorro, pela nenhuma orientacdo do novo
Cadigo ao desventurado intérprete”, impondo-se "ardua tarefa de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial” [7].
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H4, efetivamente uma lacuna a ser suprida e, como se sabe, nestes casos é possivel a aplicacdo

anal 6gica, segundo dispde o artigo 3° do CPP, afinal, consoante Claria Olmedo, "no direito processual
penal € possivel utilizar a analogia com eficacia”. Paraele, "as chamadas lacunas do direito frente ao
conjunto de normas vigentes gque s stematizam um or denamento procesual penal, podem ser supridas
por outras previsdes do mesmo ordenamento processual penal” [§].

Também Alcala-Zamora, apés afirmar que a anal ogia trata-se de um método de autointegracdo da
norma, explica gque pela aplicacdo anal6gica "as lacunas séo supridas coma proprialei”, fundando-se
"no conceito de principio juridico, que condensa 0 pensamento representado pela norma”. E, com base
em Alsina, afirma que "a analogia € um procedimento indutivo-dedutivo que permite chegar de um fato
a outro pela aplicacdo de um principio comum. Com efeito, para que duas situacdes considerem-se
analogas € necessario que ambas contenhan el ementos comuns. Quanto mais sejam os elementos
comuns, maior sera a analogia, e se o fossem todos, entdo ja ndo haveria analogia, mas identidade" [9].

Figueiredo Dias, igualmente, admite o uso da analogia como "fonte integrativa" no processo penal,
desde que ndo se traduza " num enfraquecimento da posi¢éo ou numa diminuicao dos direitos
'processuais do arguido (desfavorecimento do arguido, analogia 'in malam partem')” [10].

Assim, ndo havendo previsdo especifica nanovalei, entendo que, por aplicacéo anal 6gica, deve ser
observado o prazo contido no artigo 91 da Lei n® 9.099/95. O prazo serd de 30 dias (contado a partir da
data notificagdo [11]), ao final do qual seré declarada a extingdo da punibilidade pela decadéncia, caso
n&o sgjajuntada a representacdo. Se o ofendido (ou outros legitimados) n&o for encontrado, aguardar-se-
ao transcurso do prazo prescricional, ja gue, ndo tendo sido possivel anotificagéo, ndo hafalar-se em
decadéncia; ndo sera possivel, por outro lado, a continuidade do procedimento, em razdo da falta de uma
"condicao de prosseguibilidade" para a acgéo penal.

Uma dltima questdo: se, por forca de mutatio libelli ou emendatio libelli (pressupondo-se sempre o
aditamento da peca acusatéria e o contraditorio), houver mudanca do crime inicialmente imputado para o
delito de estelionato? Neste caso, deve ser exigida a representagéo, nos termos acima expostos, sob pena
do feito ndo ter prosseguimento por faltar uma " condicéo de procedibilidade superveniente” [12].

Esperemos, entéo, a decisdo definitiva da Suprema Corte.
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