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RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTELIONATO. IDONEIDADE
DA FRAUDE EMPREGADA. CRIME CONSUMADO.
VANTAGEM INDEVIDA OBTIDA PELO REU. ATIPICIDADE.
NAO OCORRENCIA. RECURSO PROVIDO.

1. Se 0 meio empregado para a pratica de estelionato é suficiente
para que o resultado ocorra, isto é, para que se obtenha vantagem
ilicita, ndo h& como consider&lo inidbneo ou ineficaz para a
producdo do resultado pelo smples fato de o agente haver atingido
seu intento delituoso. Tal circunstancia é suficiente para afastar
qualquer duvida acerca da idoneidade do meio empregado para
consecucédo do delito.

2. Recurso provido para determinar que o Tribunal de origem
prossiga no julgamento do recurso de apelacéo.

ACORDAO

Vigtos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas,

acordam os Ministros da Sexta Turma, por maioria, dar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, que lavrara
0 acorddo. Vencido o Sr. Ministro Sebastido Reis Junior. Votaram com o Sr.
Ministro Rogerio Schietti Cruz os Srs. Ministros Nefi Cordeiro, Antonio
Saldanha Palheiro e Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia (DF), 21 de setembro de 2017

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
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RECURSO ESPECIAL N° 1.640.749 - RJ (2016/0314075-4)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: Trata-se de
recurso especial interposto pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro, com
fundamento no art. 105, lll, a, da Constituicdo Federal, contra acérdao do Tribunal
de Justica daquele estado que, de oficio, cassou a sentenca condenatéria e
absolveu o recorrido em relacdo ao delito de estelionato, art. 171 do Codigo
Penal, por entender atipica a sua conduta, ou seja, por considerar a inexisténcia
de meio fraudulento habil a enganar, elemento essencial a caracterizacdo da

pratica da conduta punivel do estelionato [...] (fl. 155).

Esta, a ementa do acordao estadual (fls. 152/154 — grifo nosso):

APELACAO CRIMINAL - PENAL E PROCESSUAL PENAL -
ESTELIONATO - EPISODIO OCORRIDO NO BAIRRO DE IRAJA,
COMARCA DA CAPITAL - IRRESIGNACAO DEFENSIVA DIANTE DO
DESENLACE CONDENATORIO, PLEITEANDO A REDUCAO DA
PENA-BASE AQUEM DO SEU PATAMAR MINIMO LEGAL, EM VIRTUDE DA
INCIDENCIA DA ATENUANTE DA CONFISSAO - PROCEDENCIA DA
PRETENSAO RECURSAL - MERECE ACOLHIDA A PRETENSAO
RECURSAL ABSOLUTORIA, PORQUANTO SE CONSTATA QUE AINDA
QUE A CONDUTA PERPETRADA POR MARCELO SE PERFILE COMO
SOCIALMENTE REPROVAVEL E MUITO DISTANTE DE QUALQUER
MODELO DE CORRECAO E DE HONESTIDADE, NAO OSTENTA AS
CONDICOES DE AJUSTAMENTO A MOLDURA TIiPICA DO CRIME DE
ESTELIONATO - E ISTO SE DA, EM RAZAO DA VERIFICACAO NA
INEXISTENCIA DE MEIO FRAUDULENTO HABIL A ENGANAR,
ELEMENTO ESSENCIAL A CARACTERIZACAO DA PRATICA DA
CONDUTA PUNIVEL DO ESTELIONATO, NA EXATA MEDIDA EM QUE
O TELEFONEMA DADO A VIVO, PARA A AQUISICAO DE UM MODEM,
FOI EFETIVADO POR UMA VOZ MASCULINA DE ALGUEM QUE
AFIRMAVA ESTAR AUTORIZADO POR UMA MULHER, EM CUJO NOME
FOI FEITO A COMPRA, MAS DESTA CONSTANDO COMO ENDERECO
DE ENTREGA, O RESIDENCIAL DO IMPLICADO, E NAO O DESTA -
NESTE CENARIO, CABERIA AOS PREPOSTOS DAQUELA OPERADORA
DE TELEFONIA CELULAR, SE FOSSEM PESSOAS SERIAS,
CONDICIONAR A EFETIVACAO DA COMPRA A CONFIRMACAO DA
ASSERTIVA FEITA QUANTO A AUTORIZACAO PARA TANTO, ALEM DOS
ESCLARECIMENTOS SATISFATORIOS SOBRE A ALTERACAO DE
ENDERECO PARA ENTREGA DO MODEM, MEDIDAS REPUTADAS
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COMO ROTINEIRAS DE QUEM BUSCA REALIZAR UMA ATIVIDADE
COMERCIAL COM IDONEIDADE - ENTRETANTO E COMO TAIS
FUNCIONARIOS, MUITAS DAS VEZES, GANHAM POR COMISSAO NAS
SUAS VENDAS E SAO PRESSIONADOS ACUMPRIR "METAS" DE
DESEMPENHO NESTE SETOR, FOI RESOLVIDO "FECHAR OS OLHOS"
PARA TAIS FLAGRANTES INCONGRUENCIAS, FATOR CAUSALMENTE
IMPRESCINDIVEL PARA A CONCRETIZACAO DO FATO QUE, AGORA, SE
PRETENDE SEJA CRIMINOSO, POIS, SEM ESTA INDISFARCAVEL
DESIDIA DE QUEM DEVERIA ZELAR PELA LISURA DA TRANSACAO,
NADA TERIA SE REALIZADO, GERANDO UM ABSURDO E
DESPROPORCIONAL RESULTADO FINAL: ENQUANTO O APELANTE E
CONDENADO NUMA ACAO PENAL, AQUELA EMPRESA CONCRETIZOU
E LUCROU COM UMA VENDA IRREGULAR, PARA CUJA CELEBRACAO
CONCORREU DECISIVAMENTE O ATUAR PROPOSITALMENTE
"DESATENTO" DO SEU PREPOSTO, QUANDO, AO CONTRARIO DISTO,
DEVERIA TER MANEJADO AS CAUTELAS USUAIS NECESSARIAS, PARA
EVITAR INCORRER NESTE IMBROGLIO, O QUE, ALIAS, SO SE
MOSTROU POSSIVEL DE ACONTECER PORQUE AQUELE MECANISMO
DE ACAO ESPURIA FOI DESENVOLVIDO DIRETAMENTE EM FACE DE
TERCEIRO, QUEM NADA TINHA A PERDER AO "ADMITI-LO" E
"ABSORVE-LO", MUITO AO CONTRARIO DA PROPRIA DITA LESADA,
QUEM NAO CHEGOU A TER CONTATO COM TAL ESPURIA COMPRA,
CRISTALIZANDO A PRESENCA DE OUTRO EXPLICITO ANACRONISMO
FATICO QUE NAO SE CONJUGA AOS RECLAMES DE
ENQUADRAMENTO LEGAL NA RESPECTIVA FIGURA TIPICA,
TORNANDO IRRELEVANTES A ESPECIE AS DECLARACOES JUDICIAIS
PRESTADAS A RESPEITO, TANTO PELA VITIMA, NILA, COMO TAMBEM
POR SEU FILHO MARCELO, NA INDICACAO REALIZADA POR ESTE,
SOBRE A UTILIZACAO, PELO AUTOR DO FATO, DOS DADOS
CADASTRAIS DAQUELA, OBTIDOS NUM DOCUMENTO A QUE ESTE
ULTIMO TEVE ACESSO - DESTARTE, A UNICA SOLUCAO ADEQUADA E
SATISFATORIA QUE SE ABRE A ESPECIE E O DESENLACE
ABSOLUTORIO, O QUE ORA SE DECRETA, COM FULCRO NO
ESTATUIDO PELO ART. 386, INC. I, DO DIPLOMA DOS RITOS -
PROVIMENTO DO APELO DEFENSIVO.

No recurso especial, a parte alega que o acordao a quo negou vigéncia
ao art. 171 do Codigo Penal, pois, restou expressamente reconhecido pelo v.
Acordao que a vantagem indevida foi efetivamente obtida, em prejuizo alheio,

impossivel se mostra o reconhecimento (de oficio!) de que o meio empregado

nao seria idéneo a configuracdo do crime de estelionato (fl. 171).

Aduz o Parquet estadual que a deciséo recorrida é absurda na medida

em que, tomasse a operadora de telefonia as cautelas que ali se entendeu
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necessarias, poderia até ndo ocorrer a instalacdo do modem e o prejuizo a
lesada, mas ainda assim néo deixaria de existir um crime de estelionato, ainda

gue na modalidade tentada (fl. 177).

Sustenta que, em assim decidindo, o aco6rddo a quo termina por
diretamente afrontar a norma penal insculpida no caput do artigo 171 do Codigo
Penal, a qual ndo exige que a fraude seja tdo bem elaborada que todo e
qualquer individuo, mesmo o mais diligente, seria capaz de com ela se iludir,
bastando, para reconhecimento de sua eficiéncia, que a vitima tenha sido

efetivamente lesada (fl. 179).

Requer o Parquet estadual no recurso especial, em necesséria sintese
(fl. 181):

[...] Pelas razdes expostas, demonstrada a contrariedade a lei federal,
espera o recorrente seja admitido o presente recurso especial, sendo
conhecido e provido pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica para
reformar-se o v. Acérdao recorrido, reconhecendo-se a tipicidade da conduta
praticada, com determinacao de retorno dos autos ao E. Tribunal a quo para
prosseguir no julgamento da tese defensiva apresentadas no apelo
defensivo.

[.]
Contrarrazdes ofertadas (fl. 187/195).

O Ministério Publico Federal opinou pelo provimento do recurso (fls.
216/221).

Ofertado memorial pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro (fls.
233/236).

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.640.749 - RJ (2016/0314075-4)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR (RELATORY):

Presentes os requisitos de admissibilidade, o recurso merece ser conhecido.

O ponto nodal destes autos revela-se pelo exame da possibilidade da
conduta perpetrada pelo recorrido amoldar-se ao tipo penal estabelecido no art.
171 do Caodigo Penal (estelionato).

No caso, a conduta delitiva do recorrido é descrita, na denlncia, da

seguinte forma (fls. 2 e 3):

[...] No dia 04 de Setembro de 2012, em horario ndo precisado, na Rua
Licinio Barcelos, 169, Iraja, nesta cidade, o ora DENUNCIADO, com vontade
livre e consciente direcionada a pratica do injusto, obteve, para si, vantagem
patrimonial ilicita no valor de R$ 203,11 (duzentos e trés reais e onze
centavos), em prejuizo de N de M G, vez que induziu a erro um funcionario
da Empresa VIVO, mediante fraude consistente em utilizar os dados
pessoais da lesada para a aquisicado de um modem, afirmando que esta teria
autorizado.

Segundo o apurado, o ora DENUNCIADO laborava no estabelecimento
comercial do filho da lesada, oportunidade em que encontrou um papel com
o0 nome completo, n. do CPF, n. da identidade e endereco de N de M G. Ato
seguinte, na posse daqueles dados, adquiriu o referido modem.

Desta forma, foi objetiva e subjetivamente tipica e reprovavel a conduta do
denunciado, ndo havendo quaisquer descriminantes a justifici-la, estando,
por conseguinte, incurso nas sancdes do art. 171, caput, do Codigo Penal.

[.]
Com efeito, o Codigo Penal tipifica o delito de estelionato por

intermédio da seguinte redacao, art. 171, caput, in verbis:

Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou
gualquer outro meio fraudulento [...]

Da exegese da norma supra, registro que o Codigo Penal estabelece
critérios para a tipificacdo do delito de estelionato, qual seja, o bindbmio vantagem

ilegal e prejuizo patrimonial de outrem.



iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No caso, o Tribunal de origem — ndo obstante ter reconhecido que o
recorrido se fez passar por terceira pessoa para obter um modem da operadora
de telefonia, isto em prejuizo daquela a quem se referiam os dados cadastrais
informado — entendeu que o meio fraudulento utilizado se revelou inidoneo, iSsoO
porque a operadora deveria ter manejado as cautelas usuais necessarias, para

evitar incorrer neste imbréglio (fls. 143/156).

Merece transcricdo, no que interessa, o0 voto condutor do acérddo a quo
(fls. 155 e 156 — grifo nosso):

[...] Merece acolhida a pretensdo recursal absolutdria, porquanto se
constata que ainda que a conduta perpetrada por MARCELO se perfile como
socialmente reprovavel e muito distante de qualguer modelo de correcéo e
de honestidade, ndo ostenta as condi¢des de ajustamento a moldura tipica
do crime de estelionato.

E isto se d4, em razdo da verificagdo na inexisténcia de meio
fraudulento habil a enganar, elemento essencial a caracterizacdo da
pratica da conduta punivel do estelionato, na exata medida em que o
telefonema dado a VIVO, para a aquisicdo de um Modem, foi efetivado por
uma voz masculina de alguém que afirmava estar autorizado por uma
mulher, em cujo nome foi feito a compra, mas desta constando como
endereco de entrega, o residencial do implicado, e ndo o desta. Neste
cenario, caberia aos prepostos daquela operadora de telefonia celular, se
fossem pessoas sérias, condicionar a efetivacdo da compra a confirmacéo
da assertiva feita quanto a autorizacao para tanto, além dos esclarecimentos
satisfatérios sobre a alteracdo de endereco para entrega do Modem,
medidas reputadas como rotineiras de quem busca realizar uma atividade
comercial com idoneidade. Entretanto e como tais funcionérios, muitas
das vezes, ganham por comissdo nas suas vendas e sdo pressionados
a cumprir "metas" de desempenho neste setor, foi resolvido "fechar
os olhos" para tais flagrantes incongruéncias, fator causalmente
imprescindivel para a concretizacdo do fato que, agora, se pretende seja
criminoso, pois, sem esta indisfarcavel desidia de quem deveria zelar pela
lisura da transacdo, nada teria se realizado, gerando um absurdo e
desproporcional resultado final: enquanto o Apelante é condenado numa
acao penal, aguela empresa concretizou e lucrou com uma venda irregular,
para cuja celebragcdo concorreu decisivamente 0 atuar propositalmente
"desatento” do seu preposto, quando, ao contrario disto, deveria ter
manejado as cautelas usuais necessarias, para evitar incorrer neste
imbroglio, o que, alias, sé se mostrou possivel de acontecer porque aquele
mecanismo de acgdo espuria foi desenvolvido diretamente em face de
terceiro, quem nada tinha a perder ao "admiti-lo” e "absorvé-lo", muito ao
contrario da prépria dita lesada, quem ndo chegou a ter contato com tal
esplria compra, cristalizando a presenca de outro explicito anacronismo
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fatico que ndo se conjuga aos reclames de enquadramento legal na

respectiva figura tipica, tornando irrelevantes a espécie as declaracdes
judiciais prestadas a respeito, tanto pela vitima, N DE M G (fl. 77), como
também por seu filho M DE M G (fls. 178), na indicacéo realizada por este,
sobre a utilizagéo, pelo autor do fato, dos dados cadastrais daquela, obtidos
num documento a que este Ultimo teve acesso.

[..]

Da atenta leitura dos autos, constato que a conduta perpetrada pelo
recorrido se resume a supostamente induzir a erro um funcionério da empresa de
telefonia Vivo, mediante fraude consistente em utilizar os dados pessoais da
lesada, via ligacdo telefénica, para a aquisicdo de um modem, ao afirmar que

esta teria autorizado pela proprietaria da linha telefénica (fls. 2 e 3).

Com efeito, a meu ver, atipica a conduta do recorrido, sobretudo em

razdo da configuracéo da fraude grosseira.

Nucci afirma, como o que concordo, que inexiste o crime previsto no
artigo 171 quando o mecanismo de engodo € grosseiro, pois € exigivel que o
artificio, ardil ou outro meio fraudulento seja apto a ludibriar alguém. Afinal, este
€ o0 cerne do estelionato: a potencialidade para enganar. Utiliza-se, como regra
geral, o critetrio do homem médio, ou seja, a pessoa comum.
Excepcionalmente, cremos ser cabivel analisar, ainda, as condi¢cdes pessoais
da vitima, isto €, se for pessoa muito simples, colhida de surpresa, sem
condicbes de se informar devidamente, portanto vitima que esta abaixo da
média da sociedade, € possivel se configurar o estelionato através de meio

fraudulento facilmente detectavel pelo homem meédio. De outra parte, quando o

ofendido for pessoa extremamente esclarecida e especialista em determinada

matéria, de onde proveio o0 seu logro, o critério homem médio também pode

falhar. Assim, 0 agente gue conseguiria enganar a pessoa comum, valendo-se

de determinado artificio, ndo o faria com a vitima preparada. Se esta se deixar

envolver , por mera desatencdo da sua parte, entendemos ndo configurado o
delito.(in Cédigo Penal Comentado, Forense, 17a. Edicéo, fls. 1047/1048).
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Logo, no caso em concreto, em funcdo da precariedade da fraude, a
ineficacia do meio deverd ser reconhecida. Sendo o meio empregado
absolutamente impréprio, inidbneo — contato telefénico de terceiro para empresa
telefénica de grande porte, dizendo-se autorizado pela proprietaria da linha para
adquirir um modem — faz-se ineficaz a produc¢éo do simulacro, ou, dito de
outra forma, incapaz de induzir um funcionario supostamente treinado de empresa
renomada, para, em prejuizo de terceiro, dele obter vantagem ilicita (aquisi¢cdo de
modem), a tentativa de estelionato € impunivel (NABUCO FILHO, José. Direito
Penal - Doutrina

http://josenabucofilho.com.br/home/direito-penal/parte-especial/estelionato-29/8/17
).

Alias, instituicbes de grande porte devem adotar medidas e
proporcionar treinamento adequado aos Sseus prepostos para evitar situacoes

semelhantes as descritas nestes autos.

Melhor esclarecendo, ndo podemos desconsiderar que 0 estratagema
foi contra uma empresa renomada nacionalmente — com um COrpo
técnico-profissional supostamente preparado, particularmente no atendimento aos
usuarios ou clientes —, e que, no meu sentir, deveria sim ter tomado oportunas
cautelas, sobretudo consideradas as peculiaridades do caso concreto, ou seja,
homem se dizendo autorizado pela proprietaria da linha, em endereco diferente da
titular da conta telefonica. Circunstancias débeis que, no minimo, levantariam
muitas suspeitas (fls. 2 e 3; 101/107 e 143/156).

Por conseguinte, contravindo os argumentos dispostos do recurso
especial, ndo ha que falar em tipicidade da conduta delitiva imputada ao
recorrido, inclusive porque o proprio acorddo a quo descreve que inexiste meio
fraudulento habil a engar, elemento essencial a caracterizacdo da pratica da

conduta punivel do estelionato [...] (fl. 155).

Nos moldes delineados na insurgéncia recursal, almeja a parte

recorrente que o Superior Tribunal de Justica substitua as instancias ordinarias,
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para emitir novo pronunciamento jurisdicional acerca da subsuncéo do fato ao tipo

penal e, por fim, alterar a capitulacdo realizada pelo acérdao estadual.

Por conseguinte, desconstituir a conclusdo a que chegaram as
instancias ordinarias, na forma pretendida pelo ora recorrente — sob o fundamento
de existéncia de elementos suficientes para a tipificacdo do art. 171 do Codigo
Penal —, implica necessariamente incurséo no conjunto probatorio dos autos,
revelando-se inadequada a analise da pretenséo recursal em funcdo do 6bice da
Sumula 7/STJ.

Na via especial, repita-se, o Superior Tribunal de Justica ndo é
sucedaneo de instancias ordinarias, sobretudo quando envolvida, para a
resolucéo da controvérsia, a apreciacdo do acervo de provas dos autos, o que é
incabivel em tema de recurso especial, a teor da Sumula 7/STJ.

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso especial.
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RECURSO ESPECIAL N°1.640.749 - RJ (2016/0314075-4)
VOTO-VENCEDOR

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

Consoante exposto pelo relator Ministro Sebastido Reis Junior, 0
Ministério PUblico do Rio de Janeiro interpbe recurso especial, com
fundamento na ainea "a' do permissivo congtitucional, contra acordao
proferido pelo Tribunal de Justica daquele estado, que absolveu o réu,
condenado em primeiro grau pela prética de estelionato, sob o fundamento de
atipicidade da conduta.

A quaestio iuris suscitada pelo recorrente, conforme se observa
no relatorio feito pelo Ministro Sebastido Reis Junior, cinge-se a negativa de
vigéncia do art. 171 do Codigo Penal, porquanto o acorddo recorrido, como
questdo preambular e de oficio, entendeu que a conduta praticada pelo acusado
— fazer-se passar por terceiro para obter da operadora Vivo um modem, cujo
valor foi cobrado do titular dos dados cadastrais utilizados — ndo configuraria
meio fraudulento idéneo para a configuracdo do crime de estelionato.

Sem embargo dos argumentos expostos pelo relator, entendo de
maneira diversa daguilo que ele propds. I1sso porque o emprego do meio
fraudulento — malgrado a vitima seja empresa de grande porte e da qua se
espera sempre a adocdo de medidas que visem a inibir a prética de crimes
como se deu no caso dos autos — ndo pode ser considerado absolutamente
inidobneo ou ineficaz para a producdo do resultado, haja vista que o
resultado efetivamente ocorreu. E dizer, o meio fraudulento utilizado
pelo acusado foi suficiente para que a vantagem indevida fosse obtida,
circunstancia que afasta, indiscutivelmente, qualquer davida acerca da
Idoneidade do meio empregado para consecucao do delito.

Mas devo ressaltar que, mesmo se O resultado n&o tivesse
ocorrido por circunsténcias adheias a vontade do réu, isso ndo poderia
significar, a mingua de comprovacéo da inidoneidade absoluta do meio,
gue ndo houve ao menos o crime tentado. Com efeito, se a fraude é suficiente
para enganar a vitima, ainda que o resultado ndo ocorra, havera tentativa. A
teoria temperada, adotada pelo ordenamento juridico, considera puniveis como
tentativa os atos praticados pelo agente mesmo quando 0s meios ou 0s objetos
sao relativamente idoneos, ou sgja, quando oferecem alguma possibilidade de o
agente alcancar o resultado pretendido (v. g. REsp n. 683.075/DF, Rel.
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Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJ 5/6/2006).

A vista do exposto, peco vénia ao relator para, dele divergindo,
dar provimento ao recurso especial, a fim de que o Tribunal de origem
prossiga no julgamento da apelacé@o da defesa, cuja impugnacdo se restringe a
possivel ilegaidade na fixagdo da pena.
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SEXTA TURMA
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PAUTA: 19/09/2017 JULGADO: 21/09/2017

Relator
Exmo. Sr. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR

Relator para Acérdao
Exmo. Sr. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MOACIR MENDES SOUSA

Secretario
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AUTUACAO
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ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patriménio - Estelionato
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessao
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por maioria, deu provimento ap recurso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, que lavrard o acordéo. Vencido o Sr. Ministro Sebastido Reis
JUnior.

Votaram com o Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz os Srs. Ministros Nefi Cordeiro,
Antonio Saldanha Palheiro e Maria Thereza de Assis Moura.



