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Maia: Estelionato contratual: crime ou descumprimento de dever ?

@) presente ensalo tem por objetivo uma breve discussao acerca dafigura do estelionato contratual como
atrimonial sofrida pela vitima decorrente de umarelagdo
tando a reprimenda penal .

OPINIAO

Nestes tempos de pandemia ha um enorme risco de pessoas

deixarem de cumprir os seus contratos ardilosamente e usar o escudo do virus e seus reflexos para se
safar de suas responsabilidades, tanto civis quanto penais. Ha também o risco de determinados agentes
firmarem contratos, a pretexto da situagdo emergencial, ja visando ao seu descumprimento, com
consequente prejuizo para o outro signatario.

Diante de circunstancias como essas, a que somente no futuro teremos resposta, ha a possibilidade de
aplicacdo dalel pena (estelionato contratual) ou a questdo se resolvera apenas na seara civel ?

E sabido que a punicdo penal € aultima ratio, ou seja, devemos submeter as condutas para a sancio na
esfera criminal somente quando realmente necessaria e adequada para a devida reprovagéo.

Assim, certas agbes que se afeicoam a questdes penais acabam sendo deslocadas para o juizo civel
visando ao deslinde da pendenga, sob 0 argumento acima, muito embora essas aces possam ser
claramente punidas no ambito penal.

O STJ possui precedentes no sentido de reconhecer que o0 contrato pode ser usado para a prética de
estelionato, o que pode dar azo a persecucéo penal de certas condutas que inicialmente se afeicoam a
ilicitos civis.

Portanto, em momentos historicos como o presente, no qual as relacfes estéo abaladas em decorréncia
da pandemia, pessoas mal-intencionadas podem tentar se valer de um descumprimento contratual,
agindo ardilosamente para obter vantagem indevida.

N&o se pode fechar os olhos para as dificuldades que muitos estdo tendo e terdo para honrar os seus
compromissos, mas nestes tempos de pandemia, de desarranjo econdmico e social, o terreno pode ser
fértil para agentes obterem vantagem indevida através de ardil contratual .
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Sobre a questdo pontifica Luiz Régis Prado [1]:

" Ainda nesse contexto, impde-se mencionar algo sobre a problematica distingdo entre fraude penal e
fraude civil. Nas relacfes econdmicas diérias, € comum e até toleravel a malicia entre as partes, cada
gual valorizando o seu produto, para melhor vendé-lo, ou depreciando o objeto alheio, para melhor
compra-lo. No entanto, o emprego de meio fraudulento, levando outrem a incorrer emerro, coma
consequente obtencdo de vantagemilicita por parte do iludente e acarretando prejuizo patrimonial ao
enganado, insere-se no ambito da fraude, que pode acarretar meras consequéncias Civis, Como a
anulacgao do contrato, cumulada com perdas e danos (artigo 171, Il e 443, CC), ou, dependendo do grau
da fraude, amoldar-se no tipo legal descrito no artigo 171 do Codigo Penal. Na realidade, a fraude €
Unica, e a propalada diferenca € apenas de grau de quantidade.

Assevera-se, ao analisar todas as teorias que versam sobre o tema, que “ o critério menos precario € o
gue pode ser assim fixado: ha quase sempre fraude penal quando, relativamente iddneo o meio iludente,
se descobre, na investigacao retrospectiva do fato, a ideia preconcebida, o propdsito ab initio da
frustracdo do equivalente econdmico. Com excecao da hipotese do ardil grosseiro, a que a vitima se
tenha rendido por indescul pavel inadverténcia ou omissdo de sua habitual prudéncia, o inadimplemento
preordenado ou preconcebido é talvez o menos incerto dos sinais orientadores na fixacdo de uma linha
divisdria nesse terreno contestado da fraude.

No mesmo sentido, afirma-se que entre fraude civil e fraude penal — como em geral entreilicito civil e
ilicito penal — n&o ha nenhuma diferenca qualitativa; mas tdo somente uma diferenca quantitativa, no
sentido de que a lei penal sO intervém para reprimir a fraude quando esta se apresenta com aquela
intensidade especial que se traduz no emprego de artificios e mentiras idéneas. Quando existe tal
elemento, estabelecido pela lei positiva para incriminar a fraude, o delito se converte em estelionato.
Mas, com essa transferéncia — que faz com que o fato sgja passivel de sanc¢ao penal, além de civil —

, a fraude ndo muda de natureza”.

Data venia, ouso discordar parcialmente do mestre acima citado quando ele diz que no ambito civil a
malicia entre as partes € admissivel, uma vez que em respeito aos deveres anexos aos contratos, como a
boa-fé objetiva adiante debatida, exige-se lisura dos agentes nas relagdes negociais privadas.

Assim, o ardil, amalicia, afraude devem ser repelidas, tanto na esfera civel quanto na seara penal.
Ja a doutrina de Guilherme de Souza Nucci expde [2]:

"Esperteza nas atividades comerciais. ndo configura o delito de estelionato, resolvendo-se, sefor o
caso, na esfera civil. E natural, no ambito do comércio, o enaltecimento dos produtos colocados &
venda, mesmo que sejam de qualidade duvidosa. Cabe ao consumidor ater-se as marcas de confiancga, a
tradicéo da empresa e a informacao captada. Por outro lado, pode dar margem ao estelionato quando a
propaganda chega a extrapolar os limites do razoavel, afirmando situacdes i nexistentes, negando
garantia outrora prometida, tudo a demonstrar o animo de fraude por parte do vendedor ou fornecedor
do produto ou servico".
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O festejado autor até reconhece a possibilidade de "esperteza' nas atividades comerciais de consumo.
Também, com o devido acatamento, ndo podemos concordar com a colocagdo, pois sendo 0 consumidor
a parte hipossuficiente da relacéo de consumo, o fornecedor deve obedecer aos ditamos do CDC, em
especia o respeito ao consumidor e aos seus direitos englobando como um todo o objeto darelacéo de
CONSuMo.

A par do comentério acima, na doutrina do professor Nucci também se admite o estelionato quando na
relagdo contratual o agente extrapola os limites do razoavel para negociar seus produtos ou Servicos.

Também nalinha de admitir o contrato como instrumento para a pratica de estelionato, a decisdo do STJ
no RHC 79449/SP, cuja parte essencial da ementa sera adiante transcrita:

"RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS ESTELIONATO. TRANCAMENTO DA AQAO
PENAL. EXCEPCIONALIDADE. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. NAO OCORRENCIA. ALEGACAO
DE MERO INADIMPLEMENTO CONTRATUAL E DE AUSENCIA DE DOLO DE

LUDIBRIAR. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. MATERIAS
INCABIVEISNA VIA ESTREITA DO WRIT. A EXISTENCIA DE CONTRATO INADIMPLIDO NA
ESFERA CiVEL NAO OBSTA A CONFIGURACAO DE ILICITO PENAL. RECURSO ORDINARIO
DESPROVIDO.

(...

O fato de existir um contrato de empréstimo inadimplido ndo implica, por s SO, inexisténcia de
crime de estelionato com mera configuracdo deilicito civil. Isto porque as clausulas contratuais
descumpridas podem constituir, justamente, o meio utilizado para induzr a vitima emerro e se obter
a vantagem indevida. Precedente’.

Frente ao que foi exposto, ha plenas condi¢des de enquadramento da conduta contratual de determinados
agentes como estelionato.

Deve ser salientado que, para a devida adequac&o tipica da conduta de estelionato contratual, €
necessario o dolo antecedente do envolvido, ou sgja, aintengdo de induzir o outro contratante ao erro
através de ardil.

O mero inadimplemento posterior de um contrato, sem a presenca de dolo antecedente, ndo configuraa
conduta do artigo 171 do CP. Muitas situagdes de descumprimento contratual atualmente, decorrentes da
pandemia, seréo fortuitas e, portanto, ndo teréo a potencialidade de gerar aimputacdo penal.

Pondera-se que, de qualquer forma, sempre que um dos agentes atua com ardil paralevar vantagem
indevida em um contrato, cometendo estelionato, fere o dever anexo de todo negoécio, que é a boa-fé
objetiva.

No momento em gue vivemos, atuar com boa-fé é fundamental para bom andamento das relagdes
contratuais.
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Sob o ponto de vista penal, o estelionato é caracterizado pelafraude. Onde, a partir dela, o sujeito
passivo darelacdo juridica é induzido ou mantido em erro para a obtencéo da vantagem ilicita, em
prejuizo aheio. Ou sgja, consegue-se um beneficio ou lucro ilicito em raz&o do engano provocado na
vitima e essa colabora com o agente sem perceber que esta se despojando de seus bens.

Por intermédio de um contrato e no momento de pandemia pelo qual passamos, ha a possibilidade de
alguém agir de acordo com a maneira acima descrita, incorrendo em risco de ter a sua conduta
enquadrada como crime.

Assim, o elemento subjetivo é que vai esclarecer se a atitude do agente é civel ou penal e vai definir em
qual esfera serd a persecucdo. O dolo antecedente de obter vantagem € que apontard se o
descumprimento contratual foi mero efeito da pandemia ou se 0 agente atuou com ardil parase
locupletar indevidamente e criminalmente.

Portanto, se na origem e na sua execucao do contrato o agente obedece ao dever anexo da boa-fé, o
inadimplemento contratual n&o tem o cond&o de gerar aimputacdo penal ao contratante. Se o
inadimplemento for fortuito, em decorréncia do momento histérico que vivemos, ndo havera, em tese, o
elemento subjetivo do dolo antecedente.

A boa-fé objetiva € norma de conduta proba. Imp6&e aos sujeitos de direito uma determinada condugdo
do contrato, sgja omissiva ou comissiva, quando de suas relacdes obrigacionais.

A boa-fé subjetiva é atinente ao fato de se desconhecer algum vicio do negdcio juridico. Jaaboa-fé
objetiva é um padréo comportamental a ser seguido baseado na |eal dade e na probidade, proibindo o
comportamento contraditorio, impedindo o exercicio abusivo de direito por parte dos contratantes, no
cumprimento ndo s6 da obrigacao principal, mas também das acessorias, inclusive do dever de informar,
de colaborar e de atuagéo diligente.

Deve ser salientado que a boa-fé se presume e a mé&-fé tem de ser provada.

Assim, apenas 0 contexto fatico (que no momento € extremamente conturbado por conta da pandemia) é
gue vai definir se a obtencdo de vantagem em decorréncia de um contrato sera ou ndo enquadrada como
crime.

Frente ao que foi exposto, com a devida temperanca, € possivel a aproximacao entre o Direito Contratual
e o Direito Pena para o enquadramento de certas condutas como estelionato contratual, especialmente
para apurar certas agdes de agentes que, se valendo do manto da situacdo cadtica decorrente da
pandemia, obtém vantagem indevida, induzindo o outro contratante a erro.
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