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de maneira fraudulenta para ludibriar o juiz e, assim, obter uma vantagem ilicita, ¢ considerada
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evidenciar a prejudicialidade desse entendimento dominante na jurisprudéncia. Para tanto, faz-
se uma analise dos principais argumentos exarados nas decisdes dos tribunais superiores, a fim
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica, através de uma abordagem critica da jurisprudéncia
dominante nos tribunais, enfoca a tematica da tipicidade do estelionato judicial, ou seja, a
possibilidade de se enquadrar no crime de estelionato (art. 171 do Codigo Penal) a pratica cada
vez mais frequente de se utilizar o processo judicial, de maneira fraudulenta, como um
instrumento para a obten¢do de uma vantagem ilicita. Essa pratica acaba por extrapolar os
prejuizos patrimoniais a parte contraria no processo, atentando contra o proprio funcionamento
do Poder Judiciario, estrutura essencial para um Estado Democratico de Direito.

Trata-se de uma nova modalidade de fraude, que vem ganhando notoriedade no Brasil,
principalmente a partir da primeira década do século XXI. O Poder Judiciario, desde entdo,
enfrenta um niimero crescente de demandas, em especial no campo previdencidrio, tributario e
trabalhista, nas quais a parte se vale de documentos falsos, ou qualquer outro meio ardil, a fim
de obter vantagens ilicitas por meio de um provimento judicial.

Nao obstante a reiteracdo cada vez maior dessa pratica, denominada estelionato
judicial, a jurisprudéncia patria tem consolidado o entendimento, consagrado em diversos

julgados dos tribunais superiores, no sentido da atipicidade dessa conduta.
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Em face disso, o processo judicial vem se tornando um instrumento atraente para esse
comportamento criminoso, o que acarreta um verdadeiro desprestigio do Poder Judicidrio aos
olhos dos jurisdicionados, e, consequentemente, acaba por ameacgar o proprio direito
fundamental de acesso a justica.

O tema ¢ complexo e demanda a anélise de trés questdes principais: apesar da conduta
conhecida como estelionato judicial ndo contar com previsdo legal especifica na legislacdo
penal, definindo-a como crime, seria possivel o seu enquadramento, em tese, no art. 171 do
Cdodigo Penal, que preve o crime de estelionato? A natureza dialética do processo judicial torna
a via judicial um meio inidoneo para pratica do crime de estelionato? Como o estelionato
judicial ¢ combatido através do Codigo de Processo Civil, que prevé a multa por litigancia de
ma-fé, ou até, por meio de punicdo disciplinar no ambito do Estatuto da Advocacia, deveria o
Direito Penal, em ateng¢do ao principio da intervengao minima, se preocupar com essa conduta?

Através da andlise minuciosa desses pontos essenciais, busca-se criticar a posi¢do
dominante na jurisprudéncia patria no sentido de ndo admitir a pratica do delito de estelionato
por meio do processo judicial, evidenciando a prejudicialidade e atecnia desse entendimento.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com a apresentagdo dos aspectos elementares
do crime de estelionato, a fim de se demonstrar que, apesar da auséncia de previsao especifica
na legislacao penal a respeito do estelionato judicial, a conduta se amolda perfeitamente ao tipo
legal previsto no art. 171 do Codigo Penal.

Em seguida, no segundo capitulo, pretende-se comprovar que o juiz ndo estd
insuscetivel ao erro, de forma que o processo judicial, apesar das suas caracteristicas proprias,
trata-se de meio apto e eficaz para ludibriar o magistrado e obter-se uma vantagem ilicita.

Por fim, no terceiro capitulo, busca-se defender a compatibilidade da criminalizacao
do estelionato judicial com o principio da interven¢do minima do Direito Penal, por meio de
uma analise a respeito da insuficiéncia dos outros ramos do Direito para reprimir a conduta em
questao e proteger os bens juridicos por ela ameacgados.

A abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera qualitativa, na medida em que se
utilizara da bibliografia pertinente a tematica em foco — legislagdo, doutrina e jurisprudéncia —
para sustentacao da tese.

O desenvolvimento da pesquisa adotara o método hipotético-dedutivo, uma vez que
pretende-se eleger um conjunto de proposigoes hipotéticas, as quais se apresentem mais viaveis
e adequadas para analise do objeto da pesquisa, com o objetivo de comprova-las ou rejeita-las

argumentativamente.
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Dessa forma, através da metodologia apontada e de um recorte epistemologico que
confira sistematicidade e cientificidade, busca-se garantir que a pesquisa desenvolvida

contribua para a comunidade cientifica e instigue os operadores do Direito a explorarem o tema.

1. SUBSUNCAO DO ESTELIONATO JUDICIAL A NORMA INCRIMINADORA DO ART.
171 DO CODIGO PENAL

O tipo penal do estelionato vem disposto no artigo 171 do Codigo Penal!. Trata-se de
figura delituosa na qual o autor do fato, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento, induz ou mantém alguém em erro, obtendo, assim, para si ou para outrem,
vantagem ilicita, em prejuizo alheio.

Por sua vez, a conduta conhecida como estelionato judicial, ou estelionato processual,
consiste na utiliza¢do do processo judicial de maneira fraudulenta, de modo a ludibriar o juiz e,
com isso, obter vantagem ilicita através de um provimento judicial favoravel. Nas palavras de

Luiz Regis Prado’:

tem sido admitida pela doutrina estrangeira a possibilidade do estelionato processual,
sobretudo no processo civil, quando uma parte, com sua conduta fraudulenta ou
enganosa, realizada com animo de lucro, induz o juiz em erro e, este ultimo, como
consequéncia, profere sentenga injusta que causa prejuizo patrimonial a parte
contraria ou a terceiro.

Percebe-se, portanto, que a tinica peculiaridade entre o delito de estelionato, tipificado
no Codigo Penal, e o estelionato judicial é que este tltimo caracteriza-se pela utilizagdo do
processo judicial como instrumento para emprego da fraude.

A fim de se demonstrar que a conduta denominada estelionato judicial se amolda
perfeitamente ao tipo penal do estelionato, inicia-se uma analise dos elementos indispensaveis
para configuracdo desse delito.

Segundo Rogério Greco’, os elementos que integram a figura tipica do estelionato sio:

a) conduta do agente dirigida finalisticamente a obten¢do de vantagem ilicita, em
prejuizo alheio; b) a vantagem ilicita pode ser para o proprio agente ou para terceiro;
¢) a vitima ¢ induzida ou mantida em erro; d) o agente se vale de um artificio, ardil ou
qualquer outro meio fraudulento para a consecugao do seu fim.

! BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 06 abr. 2021.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro: parte especial, arts. 121 a 249. 8. ed. rev., atual. e ampl.
V. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 410.

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 12. ed. V. 3. Niter6i, RJ: Impetus, 2015, p. 237.
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De inicio, cumpre destacar que o estelionato ¢ um crime comum, de forma que
qualquer pessoa pode figurar como sujeito ativo do delito, inclusive aquele que ¢ autor ou réu
em processo judicial.

Enfatiza-se, ainda, como bem aponta Cleber Masson®, que tanto a pessoa responsavel
pela fraude, como aquela que dela se beneficiou, podem figurar como autores do crime. Em
regra, essas condi¢des se reunem em uma mesma pessoa, mas como o tipo penal permite que a
vantagem ilicita seja obtida em proveito de outrem, nada impede, por exemplo, que tanto a
pessoa que figura como parte em processo judicial, como seu advogado, aparecam sozinhos, ou
em coautoria, como sujeitos ativos do estelionato.

Quanto ao sujeito passivo do estelionato, serd aquela pessoa induzida em erro, que
sofreu o desfalque patrimonial. No entanto, no estelionato judicial o juiz ¢ induzido em erro, ao
passo que a parte contraria no processo ¢ quem sofre o prejuizo econdmico, razao pela qual
questiona-se se o estelionato judicial poderia se enquadrar no tipo descrito no artigo 171 do
Codigo Penal.

Nesse ponto, Gilaberte® deixa claro que no estelionato a pessoa enganada e a pessoa
que sofre o prejuizo podem ser pessoas distintas, o que acontece, por exemplo, quando o
estelionatario engana o empregado de um estabelecimento para obter mercadoria a que ndo
tinha direito, situacdao na qual embora a pessoa induzida a erro seja o funcionario, quem sofreu
o prejuizo decorrente do crime foi o proprietario do estabelecimento.

A lei ndo exige que tais condigdes se reinam em uma sé pessoa. Alias, a jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal® entende que no crime de estelionato o sujeito passivo
pode ser tanto quem ¢ enganado pela fraude, quanto quem suporta o desfalque patrimonial,

ainda que um desses seja ente publico:

pensdo recebida apos o falecimento da pensionista. Recursos sob a administragao
militar. Competéncia da justica militar. Estelionato. Sujeito passivo. Estelionato
praticado por pessoa que, mediante assinatura falsa, se fez passar por pensionista
falecida para continuar recebendo os proventos de pensdo militar depositados no
Banco do Brasil. (...). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ pacifica no
sentido de que o sujeito passivo, no crime de estelionato, tanto pode ser a pessoa
enganada quanto a prejudicada, ainda que uma seja ente publico. Ordem denegada.

4 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte especial (arts. 121 a 212). 13. ed. V. 2. Sdo Paulo: Método, 2021, p. 526.
3 GILABERTE, Bruno. Crimes contra o patriménio. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2020, p. 263.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 84735. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=358056>. Acesso em: 07 abr. 2021.
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Com isso, evidente que ndo se pode afastar o crime de estelionato apenas pelo fato de
o magistrado ser a pessoa enganada, mas a parte adversaria no processo ser quem softre o
prejuizo.

Outro aspecto indispensavel do estelionato ¢ a vantagem ilicita obtida através da
fraude. Muito se discute na doutrina a respeito da natureza dessa vantagem ilicita exigida pelo
tipo penal. Enquanto alguns, como Regis Prado’, sustentam que essa vantagem ilicita
consubstancia-se em qualquer beneficio contrario ao direito, ainda que sem cunho patrimonial,
outra parte da doutrina, a exemplo de Rogério Greco®, discorda, exigindo para configuragio do
estelionato que a vantagem ilicita seja passivel de apreciagdo econdmica.

Nao obstante essa controvérsia, ainda que se adote a corrente que exige o cunho
econdmico da vantagem obtida, ¢ indubitdvel que uma sentenga judicial tem natureza
patrimonial, em especial quando se esta diante de uma sentenca condenatoria. Nao a toa, o
artigo 291 do Cédigo de Processo Civil® determina que toda petigdo inicial atribua valor certo
a causa.

Simultaneamente, o estelionato também exige que a essa vantagem ilicita corresponda
um prejuizo da vitima. Por ébvio, no processo judicial contencioso, em razao de sua natureza
adversarial, quando o autor do estelionato judicial obtém uma sentenca favoravel, essa mesma
sentenca sera desfavoravel, no todo ou em parte, para parte contraria no processo. Com efeito,
evidente o prejuizo do sujeito passivo no estelionato judicial, seja na qualidade de autor da
demanda, situagdo em que deixara de obter um direito ao qual fazia jus, ou na qualidade de réu,
hipotese em que terd que arcar com o 6nus de uma condenacao judicial.

Por fim, como bem explica Luiz Regis Prado'?, o estelionato exige um duplo nexo de
causalidade para a sua configuragao, “ja que inicialmente o agente ludibria a vitima, através da
fraude, figurando esta como causa e o engano como efeito e, a seguir, aflora um segundo nexo
entre o erro, como causa, € a obtencdo da vantagem ilicita e o consequente dano, como efeito”.

E exatamente o que acontece no estelionato judicial, isto é, o agente faz uso do
processo judicial para veicular a fraude e, em razao dessa fraude, o magistrado ¢ induzido em
erro, ou seja, levado a uma falsa percepgao dos fatos, o que o faz proferir uma decisdo judicial
injusta, favoravel ao autor do estelionato judicial, acarretando prejuizo a parte contraria no

Processo.

TPRADO, op. cit., p. 413.

8 GRECO, op. cit., p. 238.

® BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 08 abr. 2021.

19 PRADO, op. cit., p. 412.
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No entanto, aqui reside o principal argumento que justifica a resisténcia da
jurisprudéncia majoritaria em enquadrar o estelionato judicial no tipo penal do estelionato.
Conforme dispde Gilaberte!'!, em sua obra, o estelionato “trata-se de crime de forma livre,
admitindo uma variada gama de meios fraudulentos, tdo vasta quanto a capacidade humana de
imaginar formas de locupletamento ilicito, jamais superestimada”. Dessa forma, presume-se
que, a0 menos em tese, o processo judicial deveria ser admitido como meio fraudulento apto
para pratica do estelionato. Contudo, esse nao ¢ o entendimento da maci¢a maioria dos tribunais
brasileiros, que entendem que o processo judicial, por efeito da sua natureza e caracteristicas
peculiares, ndo seria um meio idoneo para induzir o juiz em erro e, consequentemente,
configurar o crime previsto no artigo 171 do Cédigo Penal.

Em razao disso, essa controvérsia merece atengao especial, motivo pelo qual o assunto

deve ser tratado em capitulo autonomo.

2. A COMPATIBILIDADE ENTRE A NATUREZA DIALETICA DO PROCESSO
JUDICIAL E O CRIME DE ESTELIONATO

Analisando-se o tipo penal do estelionato, destacou-se que se trata de um crime de
forma livre, de modo que o delito poderia ser praticado por qualquer meio capaz de ludibriar a

vitima. Conforme aponta Luiz Regis Prado!?:

além da enumeragdo exemplificativa — artificio ou ardil — o legislador utiliza-se da
formula genérica qualquer outro meio fraudulento, dando margem ao emprego de
interpretacdo analogica. (...). Destarte, qualquer conduta dolosa do agente, revestida
de fraude, que tenha levado o sujeito passivo a incorrer ou a manter-se em erro, com
a obten¢do da vantagem ilicita e a consequente lesdo patrimonial, amolda-se ao tipo
em epigrafe [...].

Entretanto, a posicdo majoritdria nos tribunais nacionais afirma que o processo
judicial, pelas caracteristicas a ele inerentes, seria um meio incapaz de induzir o juiz em erro.
Os argumentos que sustentam esse entendimento podem ser elucidados com a leitura do

seguinte trecho do acorddo proferido pela sexta turma do Superior Tribunal de Justica'*:

' GILABERTE, op. cit., p. 264.

12 PRADO, op. cit., p. 415.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n° 1101914/RJ. Relatora: Ministra Maria Thereza De Assis Moura.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=
200802339830&dt_publicacao=21/03/2012>. Acesso em: 29 ago. 2021.
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em decorréncia do exercicio do direito de acdo, tem-se que o processo ¢ dialético,
possibilitando o controle pela parte contraria, através do exercicio da defesa e do
contraditério, bem como da interposi¢do dos recursos previstos na Constitui¢ao e na
lei processual. E, mais, que o magistrado ndo estd obrigado a atender os pleitos
formulados, ndo estando a eles vinculados. Tais circunstancias sdo incompativeis,
penso, com a ideia de ardil, ou de indug@o em erro do julgador em feito judicial.

Percebe-se, portanto, que essa corrente predominante na jurisprudéncia reconhece o
estelionato judicial como um crime impossivel, compreendido, nos termos do art. 17 do Codigo

Penal'4

, como aquele que, por absoluta impropriedade do meio ou do objeto, ndo pode atingir
sua consumacao.

Segundo Cleber Masson'>, “d4-se a ineficdcia absoluta quando o meio de execugio
utilizado pelo agente ¢, por sua natureza ou esséncia, incapaz de produzir o resultado, por mais
reiterado que seja seu emprego’.

Em resumo, essa corrente baseia-se na caracteristica dialética do processo judicial, que
permite o contraditorio e a interposicao de recurso, para sustentar que a via processual ¢ um
meio totalmente ineficaz para enganar o juiz.

Ocorre que a analise da aptiddo do processo para ludibriar o magistrado ndo pode ser
feita de forma genérica, sob pena de ignorar imensa diversidade de técnicas fraudulentas que

podem ser empregadas dentro de uma demanda judicial. Nessa perspectiva, vale novamente

ressaltar as licdes de Masson'®:

a inidoneidade do meio deve ser analisada no caso concreto, € jamais em abstrato. O
emprego de agucar no lugar de veneno para matar alguém pode constituir-se em meio
absolutamente ineficaz em relagdo a ampla maioria das pessoas. E capaz, todavia, de
eliminar a vida de um diabético, ainda quando ministrado em pequena dose.

A mesma logica aplica-se aqui, ao estelionato judicial. Isto ¢, ndo se pode equiparar a
conduta de alguém que invoca causa de pedir remota inexistente para alcangar €xito em um
litigio judicial com a de uma pessoa que falsifica documentos. Por 6bvio, o potencial ludibriante
da segunda conduta ¢ muito maior, ja que enquanto a primeira pode ser facilmente rechacada
através do contraditdrio e da producdo de outras provas, a segunda muitas vezes sd consegue
ser descoberta através de uma pericia técnica.

Importante frisar, nesse ponto, que o magistrado, como qualquer outro ser humano,

esté suscetivel ao equivoco, bem como a ser levado ao equivoco por uma distor¢ao da realidade

14 BRASIL, op. cit., nota 1.
1S MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1°a 120). 14. ed. V. 1. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 313.
16 Ibid.
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provocada pela fraude. Dessa forma, como bem dispde Nilo Batista'’, ndo ha que se falar em
inidoneidade presuntiva do juiz para ser ludibriado. Alias, caso assim ndo fosse, também nao
poderia se falar nos crimes de falso testemunho do art. 342 do CP e fraude processual do art.
347 do CP.

Em vista dessas criticas, os recentes julgados do Superior Tribunal de Justica deram
inicio a uma flexibilizagdo no entendimento da atipicidade do estelionato judicial,
posicionando-se no sentido de que a conduta apenas sera atipica se for possivel ao magistrado,
durante o curso do processo, ter acesso as informagdes que caracterizam a fraude. Nesse

sentido, destaca-se o trecho de precedente da sexta turma'®, julgado em maio de 2021:

As nuances de cada caso tem de ser verificadas, pois nem sempre o uso do processo
se revela como meio absolutamente impossivel a obtengdo de sentenca e de vantagem
ilicita pelos agentes do estelionato;(...). Por isso: quando néo ¢é possivel ao magistrado,
durante o curso do processo, ter acesso as informagdes que caracterizam a fraude, é
viavel a configuragdo do crime de estelionato (...). (...) consta da propria demiincia que
os magistrados das Varas Civeis desconfiaram dos advogados e oficiaram a
Presidéncia do Tribunal de Justica, que em correi¢do extraordinaria analisou os
processos e determinou investigagdes, por meio das quais foram descobertas as
falsificacdes de procuracdes. Assim, a inidoneidade do meio empregado (ajuizamento
de agdes indenizatdrias) estd reconhecida na prépria exordial acusatoria.

Nao obstante essa evolugdo no posicionamento da jurisprudéncia dos tribunais
superiores, a imprecisao técnica permanece. Ao condicionar a tipicidade do delito de estelionato
judicial a possibilidade do magistrado, durante o processo, ter acesso as informagdes
caracterizadoras da fraude, na verdade, o Superior Tribunal de Justica estd fazendo uma
confusdo entre os conceitos de crime impossivel e tentativa.

Como ensina Rogério Sanches!®, o Codigo Penal brasileiro adota a teoria objetiva
temperada ou intermediaria, de modo que a ineficacia do meio e a impropriedade do objeto
devem ser absolutas para que fique caracterizado o crime impossivel, com a consequente
atipicidade da conduta. Sendo apenas relativa a impropriedade, resta configurada a tentativa,
punida nos moldes do art. 14, 11, do CP.

Para entender melhor essa questdo, cumpre tracar um paralelo com o estelionato
cometido dentro de um restaurante equipado com cameras de vigilancia eletronica, no qual o

cliente adultera a comanda para pagar menos. Em tese, o proprietario tem no dispositivo de

17 BATISTA, Nilo. Estelionato judiciario. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, V. 638, p. 255-259, dez. 1988.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. A4gRg no RHC n° 100912/RJ. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num _
registro=20180184073 1&dtpublicacao=26/05/2021>. Acesso em: 29 ago. 2021.

19 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral (arts. 1 ao 120). 4. ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 366.
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vigilancia um instrumento para impedir que seja ludibriado pela fraude. Contudo, a simples
existéncia das cameras no local ndo faz da situagdo uma hipotese de crime impossivel. O fato
de o proprietario resolver checar as filmagens antes do agente obter a vantagem ilicita, apesar
de impedir a consumagdo do delito, ndo faz com que a conduta seja atipica, mas apenas com
que o crime seja punido na modalidade tentada. Isso, porque o meio empregado era, a principio,
apto a ludibriar a vitima, nao tendo o crime se consumado por circunstancias alheias a vontade
do agente. Basta pensar que se, por um acaso do destino, o dono do estabelecimento nao tivesse
checado a camera de seguranga, o crime teria se consumado.

Dessa forma entende Cleber Masson?’, dizendo ser possivel a tentativa de estelionato
em trés situagdes distintas, sendo a primeira aquela em que o sujeito emprega o meio
fraudulento, mas ndo consegue enganar a vitima. Para o autor, nessa hipdtese, s6 ndo se
caracterizara o conatus se a fraude era totalmente inapta a ludibriar o ofendido, em face da
absoluta ineficacia do meio de execugao.

Quanto a isso, importante mencionar que uma parte da doutrina considera como inicio
da execucdo do estelionato o momento em que a vitima ¢ induzida em erro, de forma que antes
de ludibriado o sujeito passivo, todos os atos praticados seriam apenas atos preparatorios, nao
havendo que se falar em tentativa. Como defensores dessa corrente, pode-se citar Cezar Roberto

Bitencourt?!, que afirma categoricamente que:

no estelionato, crime que requer a cooperagdo da vitima, o inicio da sua execugdo 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 de tentativa de estelionato.

De todo modo, ainda que se adote esta ltima corrente, a impropriedade técnica na
jurisprudéncia das cortes superiores se mantém. A Unica diferenga € que, para essa corrente, a
confusdo ndo se dara entre crime impossivel e tentativa, mas sim entre crime impossivel e atos
preparatorios.

Ou seja, retornando-se ao exemplo anterior, das cdmeras de vigilancia. Mesmo que se
adote a posi¢do de Cezar Bitencourt, ndo se chega a conclusdo de que a conduta serd atipica
pela mera possibilidade da vitima ter acesso a instrumentos que poderiam evidenciar a fraude.
De fato, no caso do proprietario efetivamente checar as cameras, evitando que seja ludibriado,

a conduta ndo serd punida, nem mesmo na forma tentada. Isso, porém, ndo ocorreria por se estar

20 MASSON, op. cit., 2021, p. 533-534.
21 BITENCOURT apud ibid., p. 534.
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diante de crime impossivel, e sim, porque essa corrente doutrindria considera que apenas teriam
ocorrido atos preparatorios, ja que o inicio da execu¢do do delito de estelionato se daria com o
efetivo engano da vitima. Tanto ¢ assim, que se a filmagem nao fosse checada e o dono do
estabelecimento fosse levado ao erro, poderia vir a se consumar o crime com a obten¢do da
vantagem ilicita, razdo pela qual também nao ha que se falar aqui em crime impossivel por
absoluta inidoneidade do meio de execugao.

O mesmo raciocinio pode ser utilizado quando se esta diante do estelionato judicial.
Inquestionavel que no processo judicial o juiz conta com mecanismos, tais como a pericia
técnica, a expedicdo de oficio e o contraditério das partes, que permitem, a0 menos na maior
parte das vezes, que tenha acesso aos elementos que caracterizam a fraude. Contudo, a mera
possibilidade, em tese, do juiz, através de uma atuacdo diligente, desmascarar a conduta
fraudulenta, ndo torna impossivel a consumacgdo do estelionato. Em outras palavras, embora
1sso torne a via processual um meio mais dificil para ludibriar o magistrado, ndo o torna
absolutamente inidoneo para tal.

Condicionar a tipicidade do estelionato judicial a possibilidade do juiz ter acesso as
informagdes da fraude durante o curso do processo retoma a ideia do juiz infalivel, super-
humano, na medida em que considera que todas as vezes que o magistrado se depara com uma
fraude, por mais complexa que seja, despertara sua desconfianga e tomard as medidas
necessarias para evidencid-la, impedindo a consumacao do delito. Tal visao, evidentemente, ¢
meramente utdpica e ndo se coaduna com a realidade pratica do Poder Judicidrio,
sobrecarregado de demandas judiciais.

Com efeito, ndo importa qual a corrente adotada, no que diz respeito ao momento em
que se inicia a execucdo do estelionato, pois por todos os angulos a atual jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justi¢a sobre o tema ndo se sustenta.

3. ADEQUACAO DO ESTELIONATO JUDICIAL AO PRINCIPIO DA INTERVENCAO
MINIMA

Existe, ainda, um outro argumento basilar adotado pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores para afastar a tipicidade do estelionato judicial. Trata-se do principio da ultima ratio,
também chamado de principio da interven¢ao minima.

Segundo Bitencourt??, esse principio pode ser definido como aquele que:

22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 21. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 54.
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limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a prevengdo de bens juridicos
importantes. Ademais, se outras formas de san¢do ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizag@o ¢ inadequada e
ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem ser empregadas,
e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio do sistema normativo,
isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes
de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.

Dessa forma, entende o Superior Tribunal de Justiga que a conduta conhecida como
estelionato judicial ¢ suficientemente combatida através da aplicagao de multa por litigancia de
ma-té, prevista no Codigo de Processo Civil, bem como através de puni¢cdes administrativas no
ambito da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), razdo pela qual dispensa a atencdo do
Direito Penal. A exemplo disso, vale citar passagem de mais um acorddo proferido pela sexta

turma?>:

destaque-se, por fim, que o Direito Penal ¢ a ultima ratio, ndo devendo se ocupar de
questdes que encontram resposta no dambito extrapenal, ndo sendo demais lembrar que
o Codigo de Processo Civil prevé a punigdo para a litigancia de ma-fé nos artigos 14
a 18 [artigos que referem-se a o Codigo de Processo Civil de 1973], sem se falar na
possibilidade de punicédo disciplinar no ambito do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil.

No entanto, esse nao ¢ o melhor entendimento. Como se passara a expor, o estelionato
executado por meio do processo judicial clama por uma atengado especial do Direito Penal.

Em primeiro lugar, como em todo estelionato, ¢ inegavel que um dos bens juridicos
ameagcados pelo estelionato judicial é o patrimonio. Esse interesse juridico tem tanta relevancia
no ordenamento patrio, que algumas das maiores penas cominadas em abstrato estao dentro do
titulo II do Codigo Penal, que trata dos crimes contra o patrimonio.

A conduta, porém, ndo se esgota na lesdo ao patrimdnio. A pratica atenta contra a
propria Administracdo da Justica, prejudicando a lisura do processo judicial e,
consequentemente, o provimento jurisdicional.

Ressalta-se, nesse ponto, que ha todo um capitulo no Cédigo Penal destinado a delitos
que tem como funcao precipua tutelar, inica e exclusivamente, a Administragao da Justica,
como ¢ o caso do falso testemunho e da fraude processual, previstos nos seus artigos 342 e 347,

respectivamente.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n° 50737/RJ. Relatora: Ministra Maria Thereza De Assis Moura.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=
201402100384&dt_publicacao=09/03/2015>. Acesso em: 01 set. 2021.
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Sendo assim, percebe-se que o estelionato judicial € uma conduta que atinge nao
apenas um, mas dois bens juridicos de extrema relevancia para o Direito Penal.

E por isso, alids, que pode-se dizer com tranquilidade que a conduta ndo s se enquadra
no tipo penal do estelionato, como se enquadra perfeitamente na sua forma majorada, prevista
no §3° do art. 171 do Codigo Penal?, a qual dispde que “a pena aumenta-se de um terco, se o
crime ¢ cometido em detrimento de entidade de direito publico ou de instituto de economia
popular, assisténcia social ou beneficéncia”.

Rogério Greco®® aponta que essa causa de aumento confere uma maior reprovabilidade
ao comportamento, levando em conta o sujeito passivo do delito. Para o autor, apesar da vitima
ser uma entidade determinada, como estas prestam um servico essencial a sociedade, os
prejuizos causados a esses entes acabam, por via reflexa, atingindo a propria coletividade.

E justamente o que acontece no estelionato judicial. Embora o ludibriado seja o
magistrado, como este € um 6rgao de presentagdo estatal, responsavel por exercer uma funcao
propria de Estado, as fraudes cometidas dentro do processo acabam por afetar, em ultima
instancia, o proprio acesso a justica.

A proposito, esse posicionamento vem encontrando respaldo em alguns julgados mais
recentes de certos tribunais brasileiros, como ¢ o caso do Tribunal de Justica do Estado do Rio

de Janeiro?®:

por certo ndo se desconhece a existéncia de corrente doutrindria e jurisprudencial
sustentando que o denominado “estelionato judicial” é conduta atipica, entretanto,
posiciono-me no sentido de que a conduta de advogados que, valendo-se de praticas
fraudulentas, ajuizam a¢des indenizatodrias, induzindo a erro o Poder Judiciario, com
o fim de se apropriarem indevidamente de indenizagGes, configura o tipo legal
constante no artigo 171, § 3°, do Cddigo Penal, visto que o Magistrado ¢é passivel de
ser induzido em erro dolosamente gerado.

Deve-se recordar, aqui, conforme visto no capitulo I desse trabalho, que ¢ pacifico na
jurisprudéncia e na doutrina a possibilidade de tanto a pessoa enganada como a pessoa que
sofreu o desfalque patrimonial serem sujeitos passivos do estelionato, ainda que uma dessas

seja uma pessoa juridica de direito publico.

24 BRASIL, op. cit., nota 1.

23 GRECO, op. cit., p. 252-253.

26 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Criminal n°® 0150706-02.2014.8.19.0001 .
Relator: Desembargador Antonio Jose Ferreira Carvalho. Disponivel em:
<http://www]1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E93 AC63175BDA48 AS7TFA3C4FF
72A6522C50E2020442E>. Acesso em: 01 set. 2021.
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Nota-se, portanto, que o estelionato judicial, além de tutelar dois interesses juridicos
de extrema importancia no ordenamento patrio, insere-se na forma majorada do delito do art.
171 do Cédigo Penal.

Soma-se a isso, o fato de que ¢ notdrio que nem todas as fraudes perpetradas no
processo judicial podem ser satisfatoriamente combatidas apenas através de sancgdes civeis ou
administrativas, necessitando de reprimenda também na seara penal.

Nélson Hungria®’ ajuda a entender melhor o tema ao tracar a distingio entre delito

civil e delito penal:

no que tém de fundamental, coincidem o delito civil e o delito penal. Um e outro sdo
uma rebeldia contra a ordem juridica. (...). A Unica diferenca entre eles esta na maior
gravidade do delito penal que, por isso mesmo, provoca mais extensa e intensa
perturbagdo social. Diferenca unicamente de grau ou quantidade. A este critério
relativo, e somente a ele, € que atende o direito objetivo do Estado na diversidade
formal de sua acgdo defensiva contra a sublevacdo da vontade individual.

Por conta disso é que Regis Prado®® assevera que est4 na politica criminal a explicagio
para que sobre um ato fraudulento recaia uma san¢ao meramente civil, € sobre outro, também
revestido de fraude, incida uma reprimenda penal, cabendo ao Estado juiz, no caso concreto,
determinar a diferenciagdo entre a fraude penal e a civil.

H4, entdo, que se discernir praticas que podem ser coibidas através de uma simples
aplicacao de multa civil, de outras que merecem atengao especial do Direito Penal. Ou seja, ndo
pode a jurisprudéncia igualar a pratica de uma pessoa que faz alegagdes falsas no processo, ou
usa do recurso como forma de protelar a decisdo final, com a conduta de alguém que, por
exemplo, falsifica declaracdo de unido estavel para obter, perante o Poder Judiciario, meagdo a
qual nao tem direito.

No exemplo acima, enquanto a multa por litigdncia de ma-fé¢ cumprird o papel de
reprimir e desencorajar a conduta no primeiro caso, ndo se pode dizer o mesmo no segundo
caso, que evidentemente caracteriza uma fraude com maior potencial lesivo, capaz de afetar o
proprio funcionamento da justica, devendo, assim, ser coibida de forma mais severa.

Como bem dispde Magalhides Noronha®:

o mundo moderno oferece clima propicio ao estelionato, pela multiplicidade de
relagdes juridicas que a expansdo econdmica e o desenvolvimento das atividades

27 HUNGRIA apud GRECO, op. cit., p. 237.

28 PRADO, op. cit., p. 418.

2 NORONHA apud CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 8. ed.
rev., atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 340.
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humanas impdem. Ora, o equilibrio e a harmonia social exigem que essas relagdes se
assentem sobre o pressuposto da boa-fé, e dai o objetivo particular da lei de tuteld-la,
ameacando com a pena as violagdes da lisura, da honestidade que, como imperativo
constante, deve reinar nas relagdes juridicas, em torno das quais a vida hodierna se
agita. Esse interesse ¢ eminentemente social [...].

Logo, se o Direito Penal se preocupa com a lealdade nas relagdes juridicas do cotidiano
moderno, como na situacdo em que um motorista engana o frentista do posto para abastecer seu
veiculo, ndo tendo nenhuma pretensao de pagar o valor correspondente, com muito mais certeza
devera se preocupar quando a fraude atenta contra a lisura do processo judicial, instrumento

essencial para execu¢do da funcdo jurisdicional.
CONCLUSAO

Por tudo que se expos, a pesquisa apresentada buscou evidenciar a necessidade de uma
transformac¢do no posicionamento dos tribunais brasileiros quanto a tipicidade do estelionato
cometido através do processo judicial.

Verificou-se que a conduta conhecida como estelionato judicial, apesar de ndo contar
com tipo penal proprio no ordenamento juridico patrio, se enquadra perfeitamente no delito
previsto no art. 171 do Codigo Penal.

Assim, nao ha necessidade de inovagdes legislativas para que a pratica seja coibida e
os autores dessa conduta sejam responsabilizados criminalmente, bastando, apenas, uma
mudanga na jurisprudéncia, abandonando-se a posicdo antiquada que ainda predomina nas
cortes do pais.

Como se constatou, a ideia ultrapassada de que o processo judicial seria um meio
ineficaz para ludibriar o magistrado, a qual remete a ideia de um juiz infalivel, sobre-humano,
traz consequéncias nocivas que nao podem ser ignoradas.

Ademais, viu-se que a conduta em questao atinge ndo sé um, mas dois bens juridicos
de extrema importancia no sistema juridico nacional, os quais necessitam de uma prote¢do do
Direito Penal, uma vez que a mera aplicagdo de multa civil e sancdo administrativa ndo se
mostram suficientes.

Destacou-se, ainda, que a convicgdo sustentada neste trabalho vem encontrando
respaldo em julgamentos esparsos nos tribunais, mas que ainda se apresentam como uma timida
corrente face a maioria esmagadora da jurisprudéncia, que se posiciona em sentido contrario ao

aqui defendido.
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Com efeito, conclui-se que a farta criatividade da mente humana para tramar os mais
diversos tipos de fraude, aliada a um niimero expressivo de processos que assoberba o Poder
Judicidrio e a parca repressao do autor do estelionato judicial, ndo pode continuar sendo
desprezada pelo Estado-juiz.

Afinal, o alastramento da pratica do estelionato judicial, se ndo combatido,
inevitavelmente acarretara na desconfianca do jurisdicionado frente as decisdes judiciais, com
a consequente desmoralizagdo do proprio Poder Judiciario, instituigdo essencial para o

funcionamento de um Estado Democratico de Direito.
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