10 A ACAO PENAL

O advento da lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 alterou a regra geral da agao penal nos
crimes do art. 171, tanto para o estelionato, quanto para as fraudes a ele equiparadas, mediante
a insergdo de um § 50 no art. 171, com a seguinte redagdo: § 50 Somente se procede
mediante representacao, salvo se a vitima for: | - a Administragdo Publica, direta ou indireta;
Il - crianga ou adolescente; Il - pessoa com deficiéncia mental; ou IV - maior de 70 (setenta)
anos de idade ou incapaz.

A regra €, a principio, bem vinda. Bem se sabe — e consta um alerta amplo na abertura do titulo
dos Crimes contra o Patriménio nesta obra — que a esséncia do bem juridico patrimonial é sua
disponibilidade. Claro que existem figuras tipicas que congregam uma pluralidade de bens
juridicos afligidos a reclamar a intervencao estatal por razdes alheias ao proprio patrimbnio, mas
este nao é, obviamente, o caso do estelionato nem das fraudes a ele comparadas. Trata-se, no
art. 171, de figuras tipicas descritivas de circunstancias que amiude representam — a mingua de
um efetivo ardil e da orientagdo subjetiva apropriada (dolo) — em meros ilicitos civis. Portanto,
como regra geral, parece razoavel pautar a persecugao a partir da vontade da vitima.

A opcéo pela agao penal publica condicionada é medida extremamente salutar, pois privilegia a
opgéao da vitima em dirigir seus esforgos aquilo que realmente lhe importa. Se o que se vislumbra
como alvo é a recuperagao patrimonial, obviamente o caminho do processo penal € o mais lento
de todos, pois o procedimento obedecera as férmulas de mais amplas garantias, para permitir
um titulo indenizatério ex delicto somente apds o transito em julgado de uma sentenga penal
condenatéria. E muito mais vantajoso para as vitimas, percorrerem a via do processo civil. Se,
por outro lado, a ofensa patrimonial resulta em danos que vao além do que se possa satisfazer
com a simples recomposi¢ao patrimonial, o caminho penal ndo esta obstado e sequer demanda
qualquer custo, uma vez que a agao segue sendo publica, bastando a parte manifestar-se no
sentido de que deseja que seja deflagrada a persecugéo.

Portanto, em um primeiro momento, é de saudar a iniciativa da lei 13.964/2019, de converter a
acéo penal do crime de estelionato, como regra, em agéo penal publica condicionada a
representacao.

Remanesceram, porém, como exceg¢des, varias hipoteses em que o legislador considerou
necessario que permanecesse existindo a modalidade de acéo penal publica incondicionada em
face de especiais condigdes das vitimas.

No inciso |, do § 50, figurou a administragdo publica. Embora seja bastante incomum que as
fraudes aqui descritas tenham por vitima a administragdo publica, direta ou indireta, sem
deslocar a tipicidade, por especialidade, para o titulo dos crimes contra a administragdo publica,
parece, de qualquer modo, correta a providéncia aqui tomada, j& que o titular da autorizagao
persecutéria seria precisamente o Estado que pode, diretamente, ser representado pelo
Ministério Publico.

No que respeita aos incisos Il, lll e IV do § 50, verifica-se um tragco de unidade entre as vitimas
crianga ou adolescente; pessoa com deficiéncia mental; ou maior de 70 (setenta) anos de idade
ou incapaz, consistente em uma maior vulnerabilidade frente ao ardil perpetrado pelo agente. E
bastante 6bvio que existem adolescentes muito mais ilustrados, especialmente em questdes
cibernéticas, do que os proprios adultos, bem como maiores de 70 anos cuja agilidade mental é



indiscutivel. O que se quis, porém, foi tomar uma regra geral acerca de tais vitimas, para
permitir-lhes uma maior protecdo. Ademais, salvo o caso dos maiores de 70 anos nao
interditados, a representacao civil das vitimas seria realizada por terceiro responsavel.

Portanto, ndo é esdruxula a providéncia.

Importa deixar claro, ainda, o fato de que a regra do § 5° aplica-se ndo apenas ao estelionato em
sua modalidade fundamental, como também a todas as fraudes a ele equiparadas, incluidas no §
2°do art. 171. Embora a regra nao seja explicita a respeito, a interpretagéo extensiva é a melhor
na medida em que obviamente favorece ao réu.

10.1. Questdes de direito intertemporal.

Nao obstante seja absolutamente louvavel a providéncia de converter a regra geral da agéo
penal dos crimes de estelionato e das fraudes a ele assimiladas em ag&do penal publica
condicionada a representacdo, surgem, a reboque, varias questdes relativas ao direito
intertemporal.

A partir da entrada em vigor da lei 13.964 de 24 de dezembro de 2019, cuja vacatio legis foi de
apenas 30 dias (cf. art. 20 da mencionada lei), varios processos penais que apuravam
ocorréncias de estelionato ou das fraudes que lhe sdo equiparadas pelo art. 171, § 20, foram
apanhados em curso. Resulta necessario um amplo esclarecimento acerca de como aplicar a lei,
ja que, mesmo nas varias agoes diretas de inconstitucionalidade interpostas contra ela, nenhuma
resultou em suspensao da eficacia do dispositivo em questédo e sequer houve qualquer classe de
modulacgao dos seus efeitos.

Resta saber, pois: de que modo a condi¢do de procedibilidade do § 5°do art. 171, imposta pela
lei 13.964 de 24 de dezembro de 2019 afetaria os processos em curso?

A primeira questdo a ser atacada, naturalmente, é a natureza juridica do instituto. Como
condicdo de procedibilidade da agao penal, em principio, a tendéncia & reconhecé-la como
instituto de carater processual que, portanto, deveria observar a regra do art. 20 do Cddigo de
Processo penal’, entrando em vigor imediatamente, com efeitos meramente ex nunc, o que
levaria a validagao simplesmente de todos os processos iniciados antes do advento da nova lei,
segundo as regras da a¢ao penal publica incondicionada.

No entanto, ndo é essa a melhor interpretacao, por varias razdes.

Em primeiro lugar, porque resulta duvidoso que se possa considerar que a regra acerca da agao
penal constitua, de fato, Direito processual penal e nao Direito penal material, quando toda a
regulamentagao acerca das regras da agao penal — inclusive a previsdo da excepcionalidade da
previsdo expressa da necessidade de representagdo — estado reguladas pelo Cadigo penal e ndo
pelo Cddigo de processo penal, tal como se observa dos seus arts. 100 a 106.

Em segundo lugar, porque ainda que se fosse considerar tratar-se de regra processual, a sede
de sua regulacao e os efeitos que provoca — possibilidade ou ndo de deflagrar persecugao —
produzem efeitos diretos frente a liberdade do réu, constituindo-se em substantial rights. Com



isso, até mesmo aqueles que restringem a possibilidade de aplicagdo ex tunc dos efeitos de
novas leis processuais aquelas que contemplam direitos substanciais?, na esteira da famosa
ligdo de Taipa de Carvalho®, forcosamente devem

Art. 20 A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior. .Importa frisar que esta no é a tese defendida nesta obra, mas sim a de que todas as

regras de carater processual consistem em garantias do réu, pelo que, retroagirdo sempre que forem favoraveis
ao réu, atingindo os processos em curso. Para maiores detalhes, remeto a ampla discussao sobre a tematica

que deflagrei no volume 1, de Parte geral, desta obra, no capitulo 3, item 2.7. Veja-se, a respeito, CARVALHO,

Américo Taipa de. Sucesséo de leis penais. Coimbra: Coimbra Editora, 1990, pp. 209 e ss.

admitir a aplicagdo imediata com efeitos retroativos da lei mais benéfica.

Nao é demais lembrar, ainda, que a representagdo ndo tem forma, consistindo meramente em
uma manifestagdo inequivoca, mesmo que implicita, acerca da pretensédo de que se deflagre a
persecugao, bastando ser observado o prazo decadencial de seis meses a partir do
conhecimento da autoria do fato®.

De todo modo, sédo amplissimas as possibilidades de analise reclamando maior minucia do
intérprete, afinal, é possivel que o caso apanhado em curso pela nova lei que exige a condi¢do
de procedibilidade estejam em fase investigatéria - de regra com inquérito policial em curso -; em
fase persecutéria, no curso de uma agédo penal; com o advento de uma condenagido, sem
transito em julgado e com o advento de uma condenag¢ao com transito em julgado, decorrendo
de cada uma delas, uma solucéo diferente.

Primeiramente, nos casos em que encontra-se deflagrada uma investigagao pré- processual que
se encontre dentro do prazo decadencial, a providéncia, se ainda nao foi tomada, é de proceder
a oitiva da vitima, especificamente acerca de sua autorizagdo persecutéria. Em todos os casos,
tal autorizagéo estara implicita — e, portanto, suprida - quando a iniciativa de busca da autoridade
policial para deflagrar a investigacao tenha partido da prépria vitima. Aqui, poucos problemas
surgirdo, ja que, quase que de regra, sdo as vitimas que noticiam os casos as autoridades
policiais. De qualquer forma, em casos de inquéritos deflagrados de oficio, ndo havendo
manifestagédo da vitima no sentido da persecucdo em seis meses desde que ciente da autoria do
fato, o caso sofrera os efeitos da decadéncia. Finalmente, caso a vitima procure a autoridade
policial para a narrativa de um fato cuja autoria € dela conhecida ha mais de seis meses, néo
seria, de modo algum, possivel a instauragdo do inquérito policial. Embora a conclusdo aparente
certa radicalidade, nao é demais observar que, se a vitima levou mais de seis meses buscando
por outras solugdes que ndo o caminho penal, € muito provavel que a sua frustragdo em cobrar
quem dela obteve vantagem para restaurar seu patrimoénio, a tenha conduzido a buscar pela
autoridade policial. Neste caso, de ser assim, é realmente salutar o reconhecimento da
decadéncia, justamente para evitar a conversédo da autoridade policial em um cobrador de luxo
de haveres civeis.

O segundo grupo de casos sera o dos processos penais deflagrados por agao penal publica
incondicionada que, agora, reclamam representagcao da vitima. Na imensa maioria dos casos,



como visto, o deflagrar da investigagédo pré-processual deriva de iniciativa da vitima, raz&do pela
qual nenhum problema surgira, pois esta iniciativa pode, implicitamente, ser considerada
representagcao, uma vez que, para tanto, ndo se exige nenhuma férmula legal. Nos casos em
que a representacdo ndo houve ou que foram fulminados por prazo decadencial, as mesmas
razdes invocadas para a autoridade policial, servem para o Promotor de Justi¢a, vale dizer, o
manifesto desinteresse da vitima pée em suspeita a dimensdo penal do feito, devendo o
processo ser extinto.

O terceiro grupo de casos aparece quando nio existe uma sentenga firme acerca do assunto,
mas ja é findo o processo em primeiro grau, com sentenga condenatdria, pendente de recurso.
Obviamente, os casos de sentencas absolutérias sado, para todos os fins, irrelevantes. Nas
condenacbes, porém, ha que se observar dois aspectos fundamentais. O primeiro, € que se nao
existe ainda transito em julgado acerca do caso, o que existe € um mero juizo provisorio sobre a
causa, passivel ainda de debate e inclusive de valoracdo da prova fatica. Uma vez que a
providéncia requerida pela nova lei — representagao — € matéria de direito, referida a um aspecto
probatoério, consistente na manifestacao inequivoca de

Para detalhes acerca da representagao, remeto a leitura do volume 1, de Parte geral, desta obra, em seu
capitulo 22, item 1.2.1.2.
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vontade persecutoria da vitima antes da fluéncia do prazo decadencial, a regra a ser aplicada é a
mesma dos dois casos anteriores. Se o procedimento investigatorio foi deflagrado por iniciativa
da vitima ou de qualquer forma ou perante qualquer autoridade publica ela manifestou seu
desejo persecutério, o feito deve prosseguir. Inexistindo qualquer iniciativa da vitima ou esta
tendo sido deflagrada com ultrapassagem do prazo decadencial, o feito deve ser extinto.

O quarto e ultimo caso, porém, deve receber tratamento distinto. Trata-se da hipétese em que o
caso ja transitou em julgado, ou seja, que ja goza de sentenga firme condenatdria acerca do
estelionato ou da fraude a ele equivalente. Nos casos em que ha iniciativa persecutéria da
vitima, novamente, nenhum problema. Mas mesmo que ndo tenha estado presente qualquer
iniciativa persecutoria, o caso transitado em julgado n&o sera passivel de anulagdo em hipétese
alguma. Nem mesmo é aceitavel a submisséo a revisdo criminal. E a raz&do para tanto é de
ordem constitucional: a coisa julgada.

A coisa julgada é uma garantia constitucional que nao pertence unicamente aos réus, mas a
prépria sociedade. Tanto é assim que em matéria penal ela s6 pode ser desconstituida
presentes as excepcionalissimas hipéteses do art. 621 do Cddigo de Processo penal, a saber: | -
quando a sentenca condenatoria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia
dos autos; Il - quando a sentenga condenatdria se fundar em depoimentos, exames ou
documentos comprovadamente falsos; Ill - quando, apés a sentenga, se descobrirem novas
provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize
diminuicdo especial da pena. Naturalmente, os casos dos incisos Il e Ill ndo dizem respeito a
nada de que aqui se esteja tratando, remanescendo a necessidade de interpretagcéo do inciso |.

Ocorre que tal inciso refere expressamente a existéncia de uma contrariedade, ou seja, a uma
desobediéncia legal que oriente a sentenga condenatéria, contaminando-a de flagrante
ilegalidade. Tanto assim a ponto de exigir que tal contrariedade se dé frente a texto expresso,



vale dizer, a uma circunstancia em que o magistrado (ou magistrados) ao julgar(em) abandone a
letra da lei em desfavor do acusado.

Ora, esta ilegalidade manifesta ndo existe se a lei tampouco existe. Nao é possivel estabelecer
qualquer confronto entre a lei atual e a atuagao pretérita do juiz. O juiz que tenha atendido as
regras legais no momento da sentenga, agiu dentro da estrita legalidade, pelo que, ndo seria
jamais possivel falar em contrariedade a texto expresso de lei, ja que a expresséo da lei é ultra-
ativa.

A sede constitucional da coisa julgada (art. 50, inciso XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada) deixa o tema mais do que claro, expressando
que a lei — e ai se inclui, obviamente, a lei nova — n&o prejudicara a coisa julgada. A voz é
cogente e ndo deixa qualquer margem a interpretagao.

Note-se, finalmente, que néo se trata de um novo juizo material acerca do desvalor de acédo e de
resultado dos tipos de acdo, como poderia ser no caso de abolitio criminis, que poderia, sim,
afligir a coisa julgada, mas sim de uma regra acerca das condi¢cdes de procedibilidade que em
nada afetam a valoragdo social negativa da conduta incriminada. Como se sabe, a abolitio
criminis sé tem o condado de atingir a coisa julgada ndo porque se trata de uma nova lei, mas
porque se trata de uma nova valoragado social a respeito de um comportamento incriminado,
coisa que nao esta presente na hipoétese vertente.

Em resumo, portanto, deve-se aplicar imediatamente a regra da agéo penal publica condicionada
a todas as investigagbes e processos em curso que nao estejam atingidos pela coisa julgada,
levando-se sempre em conta a informalidade da representacdo e a contagem do prazo
decadencial respectivo.



