JURISPRUDENCIA COMENTADA

Mario Seto Takeguma'

“FALSIDADE IDEOLOGICA - Descaracterizagio - Preenchimento
atraves de “cola eletrénica” de gabaritos em concurso vestibular - Inexisténcia
de omissao, insergdo ou declaragdo falsa diversa da que deveria ser escrita -
frande insuficiente para caracterizar, também, o estelionato que ndo existe in
imoertam personam - Voto vencido.” !

ACORDAO

“Vistos elc.

RELATORIO - O Exmo. Sr. Min. Fernando Gongalves(relator): Trata-se
de recurso ordindrio em habeas corpus interposto por Aristeval Frederico dos
Santos e outros, contra decis@o proferida por TRF da 4* Regido, assim ementada:

“Habeas corpus. Concurso. Vestibular. Fraude. Cddigo de
Telecomunicagoes.

1. Se os denunciados ndo eram permissiondrios do Servigo de
Telecomunicagdes, cometeram, pelo menos em tese, o crime de uso sem permissao
de equipamento de rddio-transmissdo, previsto no art. 70 do Cddigo de
Telecomunicagoes.

2. Ordem denegada” (...)

E o relatério.

VOTO - O Exmo. Sr. Min. Fernando Gongalves (relator):

“Nio obstante oferecido a destempo o recurso, a teor da letra do art. 30, da
Lei 8.038/90, ndo hid impedimento, sendo inclusive, recomendado pela
jurisprudéncia, que dele conhega como ordem de habeas corpus.

Os acusados, segundo deniincia, estariam incursos nas penas dos arts. 171,
caput, e 288, c/c os arts. 14, 11, e 69, todos do CP, por fraude, mediante utilizagdo
de cola eletronica, na prova de concurso vestibular realizado pela Universidade
Federal de Santa Catarina. (...)

Ora, a eventual aprova¢iio de candidato que tenha operado fraude no
vestibular em nada onerard o patrim6nio da Universidade, quer por critérios
mensurdveis, ou nio, pois é indiferente para a entidade de ensino, mormente em se
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ratando de ensino publico, qual a pessoa que ird preencher uma das vagas nos
cursos por ela oferecidos. E se ndio hd prejufzo de ordem patrimonial, ndo ha como
enquadrar-se a hipdtese sub judice na figura descrita no art. 171 do CP.

A lesdo sofrida, no caso, ¢ eminentemente moral, porque diz com a lisura
do procedimento do concurso, envolvendo apenas o bom nome e seriedade da
Universidade.

Também ndo hd sequer ameagca de dano ao patrimbénio dos demais
concursandos, pois estes, ainda que eventualmente preteridos na ordem de
classificagdo final do concurso, terdo sofrido, quando muito, assim como a
Universidade, lesdo de ordem moral, que se resolve na seara civil.

Por outro lado, se a manobra fraudulenta ndo se dirigiu ao patriménio de
pessoa determinada, seja pessoa fisica ou juridica, também por esse fundamento
nao. se tipificam os fatos denunciados como estelionato, por inexisténcia de vitima
definida. (...)

De igual modo, em fungdo do aspecto rudimentar da parafernélia utilizada
na transmissdo dos gabaritos, foi colocada em destaque a impossibilidade da
“subsun¢do da conduta denunciada ao tipo incriminador prevista no art. 70 da Lei
4.117/67 (sic). Isso porque o delito previsto nesse dispositivo visa proteger os
servicos de telecomunicagdes e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens,
previstos nos arts. 21, XI e XII, “a” da CF, que nem ao menos, remotamente.
restaram lesados, no caso, tendo em vista a pouca poténcia do radio-transmissor
utilizado na fraude. (...)

Acerca do crime de estelionato sdo despicienda outras consideracdes além
daqueles ja transcritas, ancoradas que se encontram, ndo apenas na doutrina
autorizada, mas também, em precedentes desta corte (RHC 4.593-0/PR.). (...)

Efetivamente, ndo se pode vislumbrar na hipétese infragdo ao delito do art.
299 do CP, pois houve apenas e tdo somente preenchimento pelos acusados,
mediante “cola eletrdnica”, de gabarito, nos quais nio foi omitida, inserida ou feita
declaragdo falsa ou diversa daquela que deveria ser escrita. As declaragdes ou
inser¢bes feitas os cartdes de resposta, por meio de sinais (preenchimento de
quadros...) eram verdadeiras e apenas foram obtidas por meio néo convencional,
contrérios a ética e ilegitimo por desequilibrar a par condicio que deve existir em
todos os conclaves. (...)

Por fim niio h4 que se falar em crime de quadrilha, pois na realidade, houve
apenas uma agdio grupal para a pritica de atos que censurados pela moral, ndo
alcangaram, por auséncia de previsiio legislativa, a esfera penal. Ndo houve
cometimento de crimes.

Diante do exposto, conhecendo do recurso como habeas corpus, concedo a

ordem para trancar a agdo penal. (...) ”

VOTO VISTA - o Exmo. Sr. Min. Luiz Cernicchiaro:

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

],.n'spmdfncin comentada « Mdrio Seto Takeguma 395

—

|

“O tema posto a julgamento merece especial atengdo. O Direifo Penal
procisa estar atento ao progresso da ciéncia e da tecnologia. A malicia se vale das
respectivas conquistas para acarretar indevida vantagem econdmica ao fraudador.
(...)

Notério, formam-se  organizagdes  especializadas no  engodo.
Fvidentemente, hd animus de lucro, organizagdes, permanéncia, como requer o
disposto no art. 288 do CP. Quando alguém, mediante engodo (na espécie,
falsidade relevante porque ocasiona prejufzo a alguém, seja quanto a aprovagdo,
como eventualmente repercute na classificagdo). Falso é mentira. Alguém fazer
prova por outro € mentira. Fato, em tese, crime.

A propésito, escrevi “Cola Eletrdnica” in Questdes Penais, Del Rey, Belo
Horizonte, 1998, p. 103-107:

*(...) O Brasil adota o exame vestibular para o ingresso na Universidade...

Ao exame vestibular concorrem virios candidatos. Em algumas dreas, a
dificuldade € crescente; a relagio vaga candidato preocupa cada vez mais 0
estudante, particularmente aos que pretendem ingressar Faculdades mais
concomdas...

O candidato pessoalmente deve langar as respostas. Ninguém por ele....

A prova, juridicamente, é documento, no sentido de texto de autor
conhecido e de conteddo juridicamente relevante. Conhecido porque o candidato,
mesmo resguardado o sigilo, apés a corregio, serd identificado. Relevante, dado a
nota traduzir critério de classificagao.

E curial, no caso de transmissao das respostas, que o candidato, na verdade,
limitou-se a fazer a anotagdo ditada por outrem. Este sim, foi o autor da prova.
Agui, a fraude. Relevante por influir na nota. Logicamente na classificagdo. Este
decorre do conhecimento pessoal do candidato. Ndo se admite que outrem
comparega em seu lugar. A procuragdo é inadmitida. O recurso da eletronica
conduz a mesma situagdo. Logo, os efeitos sdo os mesmos. (...)

Falsidade ideolégica se, em documento verdadeiro, introduzo declaragio
gue nao devia constar, ou omito declaragio que deveria ser registrada.

A cola eletrnica ¢é falsidade ideolégica; No documento (o texto recebido
pelo candidato é auténtico) s6 é admitida (declaragiio) do préprio candidato, o que
¢ certo, no se confunde com a mensagem transmitida por outrem, a distancia. O
candidato, dessa forma apresenta prova de terceiro como sua. A prova €
classificatéria, o nimero de vagas é menor do que de postulantes. Logo, se influi
na classificagdo, um dos candidatos seré preterido, Aqui estd a relevéncia juridica.
(.)

Data venia do eminente relator, nego provimento ao recurso ordindrio.

DECISAQ: Prosseguindo no julgamento, apds o voto vista do Sr. Min.
Vicente Cernicchiaro, a Turma, por maioria, conheceu para conceder o habeas
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corpus a fim de trancar a agiio penal, vencido o Sr. Min. Luiz Vicente
Cemicchiaro, v
Votou com o Sr. Ministro-relator, o Sr. Ministro Anselmo Santiago.
Ausente, por motivo justificado, o Sr. Min. William Patterson.”

(RHC 7.376 -SC- 6" T. j. 01.07.1998 - Rel. Min. Fernando Gongalves -
DIU 14.09.1998, publicado in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, 1998, v. 75§,
p. 502-509).

COMENTARIO

SUMARIO: 1. Consideragies preliminares; 2. Conflito aparente de leis penais;
3. Tipicidade: 4. Do crime de uso sem permissdo de aparelho de telecomunicagdes; 5. Do
estelionato; 6. Da falsidade ideoldgica; 7. Conclusoes; 8. Referéncias bibliogrdficas.

1. Consideracoes preliminares

O acdrdao em comento trata de questdo bastante polémica, que embora
tenha recebido tratamento uniforme no Superior Tribunal de Justica, tem merecido
tratamento dispares nas instancias inferiores.

Retrata a tentativa de alguns vestibulandos de obterem aprovagio, através
de “cola eletrénica”, em vestibular realizado pela Universidade Federal de Santa
Catarina, no ano de 1993, e descoberto o engodo, acabaram sendo denunciados
pelo Ministério Publico, junto a Vara da Justi¢a Federal por tentativa de estelionato
e quadrilha (CP, arts. 171 e 288, c/c os arts. 14, II e 69), e impetraram habeas
corpus junto ao TRF da 4* Regido, onde o recurso foi rejeitado, sob argumento de
que, ainda que inexistente o crime de estelionato, subsistiria o crime de uso sem
permissdo de equipamento de telecomunicag¢des (CT, art. 70), entdo recorreram ao
STJ, onde prevaleceu entendimento de inexisténcia de crime, com trancamento da
acdo penal. '

Essa discrepincia tratamental, é resultado de varios fatores, destacando que
na etapa de adequagdo tipica, houve abordagem equivocada em relagio ao bem
juridico, que seria colocado em risco pela conduta dos denunciados.

“Os componentes - conduta, tipicidade, ilicitude e culpabilidade - comuns a
todo ilicito penal, possibilitam uma jurisprudéncia racional, objetiva e igualitdria™'.

' Fiore, Carlo. Diritto penale, |, Torino: UTET, 1996, v. |, p.110, apud Prado, Luiz Regis. Curso de
direito penal brasileiro, parte geral, p. 131.
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Isso mostra que, niio obstante, os avangos da dogmética penal no sentido de
“facilitar a aplicagiio do Direito, com o conseqiiente enquadramento 16gico dos
fatos concretos nas respectivas fases de valoragio, da tipicidade, da antijuridicidade
¢ da culpahilidndc"z, as controvérsias subsistem, em face a essa conformagao dada,
diferentemente, por cada intérprete aos fatos e normas penais trabalhadas.

A matéria vincula-se a interpretagdo e aplicagdo da lei penal, havendo a
aparente aplicabilidade de vdrias leis penais ou nenhuma, ao caso vertente,
solucionando-se no primeiro caso, pelos critérios de resolugdo do conflito aparente
de normas, € em ambos pela anélise da tipicidade.

2. Conflito aparente de leis penais

“O sistema juridico - composto de vérias normas - deve ter, em principio,
unidade e coeréncia, para a garantia de vigéncia do principio da seguranca juridica.
A unidade do ordenamento juridico exclui a existéncia de contradi¢bes em seu
interior, propiciando-lhe uma harmonia interna.... O concurso aparente de normas
penais (segundo alguns, concurso ideal, impréprio, concurso de tipos)... verifica-se
na situagdo em que vdrias leis sdo aparentemente aplicdveis a um mesmo fato, mas
na realidade, apenas uma tem incidéncia. Sendo assim, 'ndo hd verdadeiramente
concurso ou conflito, mas tao-somente aparéncia de concurso, visto que existe a
transgressao real de apenas uma lei penal, o que dd lugar também a um tnico
delito. (...)

Fundamenta-se no principio de coeréncia sistematica e na maxima ne bis in
idem, que veda punir duplamente o mesmo fato, como decorréncia légica do
principio da unidade do ordenamento juridico.

Demais disso, cumpre dizer que o concurso aparente de leis penais ou de
normas penais nao se confunde com o concurso de delitos (ideal ou real). Este
timo implica na pluralidade de delitos, como resultado de varias lesdes juridicas.
Dé-se uma concorréncia efetiva (e ndo aparente) de leis penais. A questdo no
concurso delitivo é saber se a conduta realiza um ou mais tipos penais, ou se hd
varias condutas e lesdes juridicas.”

Tal distingdo se mostra relevante ao caso, onde ambos 0s concursos se
apresentam, tanto é que o improvimento do Habeas Corpus pelo TRF -4* Regido,
deu-se pela subsisténcia, de qualquer forma, do crime subsididrio de uso indevido
de meio de telecomunicagiio, caso nilo caracterizado o estelionato.

Induvidoso ainda que, se caracterizado o estelionato ou 0 uso sem
permissdo de meio de telecomunicagiio ou a falsidade ideoldgica, haveria concurso
de delitos com o crime de formagdio de quadrilha (CP, art. 299), que atinge bem
Juridico diverso. O que para Stevenson seria a “pluriviolagfio ou pluralidade de

" Tavares, Juarez. Teorias do delito, p.2.
' Prado, Luiz Regis, Op. cit., p. 116-117.
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crime”, explicando que na “concorréneia real de delitos se afigura como circulos
tangentes entre si. O concurso formal, como cfrculos secantes, como uma parte
comum ¢ partes distintas, que correspondem aos crimes cometidos mediante um s
compon:\mcnm.“‘

No concurso aparente de leis penais a doutrina tem aceitado como critérios
de resolugio a especialidade, a subsidiariedade e a consungio’.

De certa forma, em primeira instincia ao se entender o fato como
estelionato (demincia), a fraude foi considerada como etapa de sua realizagao, pelo
cnitério da consungiio, onde a primeira modalidade de “contetido do tipo penal mais
amplo absorve o de menor abrangéncia, que constitui etapa daquele, vigorando o
prncipio major absorbet minorem™®. De outro lado, prevalecendo a falsidade
ideoldgica ou o uso sem permissio de aparelho de telecomunicagdo, articuldvel o
critério da subsidiariedade que “emerge como efeito de uma multipla tutela
realizada por tipos diversos a um determinado bem juridico. Opera de forma
auxiliar, subsidiria ou residual para as hipéteses que sdo objeto de prote¢do de
outro dispositivo, chamado principal.”

Sistematicamente, o conflito aparente de normas, pelos varios aspectos que
suscita, ora é colocado na teoria do delito, ora na interpretagdo das normas penais,
ora na teoria da lei penal, ora na aplicagio ou mesmo na adequagao tipica®.
Damisio diz tratar-se, a questdo, de aplicagdo da lei penal, ainda que a maioria dos
autores situem o tema no campo do concurso de crimes, mais por praticidade do
que por sistematicidade’. Acertada a posi¢io de Regis Prado que coloca o tema
como objeto de estudo da Teoria Geral do Direito, pois diz respeito a unidade e
coeréncia do sistema juridico, que ndo admite contradigdes(antinomia) em seu
interior, e para solugdo dessa incompatibilidade se recorrem a determinado critérios
imerprewlivos'o. Isso mostra a controvérsia que O tema suscita, € sua
complexidade, quando o intérprete se defronta com fato, aparentemente se subsume

a mais de um tipo penal.

Stevenson, Oscar, Concurso aparente de normas penais. Estudos de direito penal e processo penal
em homenagem a Nelson Hungria, Rio de Janeiro: Forense, 1962, p. 36 apud Prado, L. R., Op. cit..
p. 118,
Parte da doutrina acrescente o principio da alternatividade, onde a o fato é disciplinado por mais de
uma norma e a aplicagao de uma excluiria as demals, No magistério de Regis Prado, seria hipotese
excepcional de erro legislativo, soluciondvel pela ab-rogagdo tacita, nao sendo o caso de concurso
‘{Prado, L.R., Op. cit., p. 110 nota 118),
® (Prado, L.R.. Revista de cléncias Jurfdicas, 1998, p.244.
" Jdem, Ibidem, p. 243,
Dai, Costa Junior, José da, em nota a trad, da obra de Bettiol, Giuseppe. Direito Penal, p. 323,
afirmar que “por ainda ndo estarem sistematizados, ndo podem ser unificados numa determinada
posigdo, ndo obstante Bettiol diga que o tema refere-se a teoria do delito.
Jesus, Damasio Evangelista de. Direito Penal, vol. 1, p.94.
' Prado, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p.116.

™
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Entretanto, antes de ingressar no plano de eventual conflito aparente de leis
penais, necessdrio o exame da tipicidade como etapa pretérita, e que daria ao caso,
solugiio definitiva em vista do bem juridico afetado, como veremos adiante.

3, Tipicidade

“O Direito Penal é, por exceléncia, um Direito tipolégico. O tipo é a.
jescriciio abstrata de um fato real que a lei proibe (tipo incriminador)”""

Opera-se a tipicidade quando um fato subsume-se ao tipo penal.

O tipo penal tem basicamente duas fun¢des: uma de garantia e outra de
fandamentagdo do fato punivel, limitando o poder punitivo do Estado, dando
seguranga na justica pumtlva com exclusdo do arbitrio, pois s6 pode ser ilicitude
penal a ilicitude tlplca

O tipo penal “é o conjunto de elementos do fato punivel descrito na lei
penal” exercendo “ uma fungao limitadora e individualizadora das condutas
humanas penalmente relevantes. E uma constru¢do que surge da imaginagdo do
legislador que descreve legalmente as agdes que considera, em tese, delitivas. Cada
tipo possui caracteristicas e elementos préprios que os distinguem uns dos outros,
onando-os todos especiais, no sentido de serem inconfundiveis, inadmitindo-se a
adequacdo de uma conduta que ndo lhe corresponda perfeitamente. Cada tipo
desempenha uma fungdo particular, e a auséncia de um tipo ndo pode ser suprida
por analogia ou interpretagao extensiva.”"”

No caso vertente, prevaleceu a atipicidade penal do fato, e sob essa Gtica as
demais subsuncgdes reconhecidas (estelionato, falsidade ideoldgica e uso indevido
de aparelho de radio-transmissao) seriam inadmissiveis analogias.

E importante atentar que na aplica¢do da lei, ao trabalhar com o fato e a
norma, deve o aplicador buscar o alcance e o conteido da norma, bem como fazer
uma abordagem sobre o bem juridico tutelado, para dai partir para ajusta-la ao fato
concreto.

Na compreensdo do bem juridico tutelado pelos tipos penais do uso sem
permisssdo de aparelho de radio-transmissdo, do estelionato e da falsidade
ideolGgica, radica a solugdo da questdo juridica, ora em comento.

Propdem-se portanto nesse comentdrio, verificar como foi trabalhada a
Questdo da tipicidade nas diversas instincias jurisdicionais, e opinar pela mais
dcertada.

~—

Prado L.R.. OP. cit.,, p. 181.
Fragoso Heleno Claudio. Conduta punivel, p. 131.
Bltencourt Cezar Roberto. Teoria geral do delito, p.84.
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4. Do crime de uso sem permissiio de aparelho de radio-transmissao

I a tese que prevaleceu no TRE da 4° Regido, no sentido de que: se og
acusados ndo eram permissiondrios dos servigos de telecomunicagdes, cometeram
o delito previsto no art. 70 da Lei 4.177/67",

O subterfiigio para dar improvimento ao recurso contra decisdo da |
instincia, foi infeliz, pois ao aplicar subsidiariamente o entendimento de que
haveria, ao menos, o crime em epigrafe, desconsiderou-se o bem juridico passivel
de efetiva lesdio, em conduta da espécie.

O resultado como efeito material ou juridico do crime deve ser analisado
sob 0 prisma do objeto tutelado pela lei penal, da forma que s6 havera ofensa
relevante ao Direito quando se vislumbrar duas conseqii€éncias: a lesao (total ou
parcial) de um bem ou interesse, ou a ameaga de lesdo."”

Embora no tipo analisado, o delito seja formal, e o referido “dano a
terceiro” represente uma majorante, mas em realidade ndao ocorreu sequer o dano
potencial, jd que a “instalacdo ou utilizagdo” dos equipamentos tinham fim
especifico de fazer transmissao restrita aos vestibulandos do gabarito da prova, nao
havendo porque utilizarem de equipamento com poténcia capaz de intervir nos
servicos de rdadio-difusdo, porquanto irrelevante a conduta, perante ao tipo penal
objetivo apontado; e com mais rigor no tocante ao tipo subjetivo, pois ndo ha
vontade nesse sentido, restando inaplicivel o critério da subsidiaridade. A
aproximagao segura deve ser feita em relagdo ao bem juridico tutelado pela norma.

5. Do Estelionato

E a tese que prevaleceu provisoriamente na Primeira Instincia (Justia
federal Catarinense), onde a denincia foi recebida com imputagdo aos réus da
prética de tentativa de estelionato'® ¢ quadrilha.

O crime de estelionato oferece risco histérico que remonta Ulpiano(Dig,
XI, VII, 20,3), consistente em fazer os juristas abranger situagbes que
absolutamente nio lhe sdo adequadas, como uma espécie de “arma de reserva” do
ordenamento juridico, empregdvel quando as demais nio o sejam. Risco esse
agravado pela prépria natureza da férmula incriminatdria legal que se vale do que

" An. 70 da Lei 4.177/67. “Constitui crime punivel com pena de detengdo de 1 (um) a 2(dois) anos,
aumentada da metade, se houver dano & tercelro, a Instalagao ou utilizagao de telecomunicagdes
sem observancia do disposto nesta lel @ nos regulamento”

' Cf. Pimentel, Manoel Pedro. Crimes de mera conduta, p. 34 e 37.

Cédigo Penal, Art. 171: “Obter, para sl ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,

:ndu;ir:dot ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio

raudulento”. :

2 e s e e
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Quintano Ripolles’” chama de um “sistema definitério conceptual” (adotado e
difundido, no século XIX, pelos cédigos austriaco e alemdo), de indiscutivel
superioridade  em relagio ao “sistema causalistico” (adotado pelo cédigo
napolednico, mas criticado pela prépria doutrina francesa, v.g., Garraud). A
impossbilidade de criar-se um catdlogo determinado de condutas pré-estipuladas
com certo nivel de precisdo (dada a prépria impossibilidade de abarcar-se la
protesica diversidade del ingenio humano), limita-se a férmula mcrlmlnalona
legal, a fornecer os elementos basicos da fraude, do proveito e do prejuizo'®.
Dentre os argumento de combate a equivocada adequagdo do caso ao estelionato,
vislumbrando-se induvidosamente a “relativa abertura do tipo”, como um impulso
inicial, para que a adogdo do tipo de estelionato.

Entretanto, o argumento constante do voto vencedor do Min. Fernando
Gongalves foi de que “se a manobra fraudulenta ndo se dirigiu ao patrimdnio de
pessoa determinada, seja fisica ou juridica... ndo se tipificam as fatos denunciados
como estelionato, por inexisténcia de vitima definida”, restando prejudicado o
cnme de quadrilha; o que, data venia, nao suporta a menor argumentagao em
sentido contrario. _

Um exemplo em contrério, foi a decisdo do Tribunal de Algada do Parana'’
que negou provimento a recurso de habeas corpus a candidatos aos vestibulares da
Universidade Estadual de Maringa e a Universidade Estadual de Londrina, que
utilizaram do mesmo expediente e foram também denunciados, em primeira
instdncia, por estelionato. Adotando-se entendimento justamente diverso do
ac6rddo em comento, vejamos:

“ESTELIONATO - concurso vestibular - fraude através de uso de meios
eletronicos - Meio idéneo - Vantagem econdmica em prejuizo de terceiros -
Sujeitos passivos a Universidade e os outros vestibulandos - Habeas corpus
denegado.

Consta no corpo do acérddo o parecer da Procuradoria de Justica no
sentido de que: “ a alegag¢@o de que as condutas em concurso de agentes, visava
pessoa indeterminada (in incertam personan) e, assim, por via de conseqiiéncia nao
havera tentativa de estelionato, queremos crer, nao estd correta. O meio enganoso
foi dirigido sobre pessoas diversas daquelas que, ao final, poderiam ser
prejudicadas. E isto, é muitas vezes, propria do estelionato (RT 603/411 e
JUTACRIM 96/159). Tem mais; Embora as vitimas ndo tenham sido de pronto
identificadas, elas pertenciam ou pertenceriam ao elenco de candidatos
(devidamente inscritos) em nimero equivalente aos que pretendiam locupletar-se
fraudulentamente. Pelo engodo tentado, haveriam as vitimas de sofrer perdas no
patrimdnio correspondentes as despesas globais necessdrias ao vestibular. A

—

4 Ripolles, Quintano, Tratado de la parte especial del derecho penal, Madrid: 1964, T. Il, p. 586, apud
Batista, Nilo. Decis6es criminais comentadas., p. 132.

* Cf. Batista, Nilo. /dem, p. 132-133.
" Vide Revista dos Tribunais, v. 720, p. 526.
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frustragio, em realidade, no caso de exitosa manobra, superaria o dano material,
Mas, este existiria neste sentido, alids, tem-se como precedente, em sede de fraude
praticada no vestibular o v. aresto na Ap. 17.324, p. 6.12.87/ TAMG (in “Cp
Comentado de Celso Delmanto, p. 306) ¢ TRE, DIU de 4.6.90, p.11.754.”

Essa argumentagdo derrota a fragil tese de indeterminagio das vitimas, j3
que numa prognose hipotética, se tais agentes conseguissem aprovagao, os
candidatos imediatamente seguintes ao tltimo classificado (em igual ndmero dog
fraudadores/aprovados), seriam preteridos, o que refletiria, indiretamente, no
campo patrimonial ¢ moral. Também, a indeterminagéo cessaria, na hipétese de um
concurso com apenas dois candidatos, onde um deles se utilizasse dessa fraude.

Entretanto, hd diversos tipos penais levam a reflexos indiretos no
patriménio dos sujeitos passivos, e nem por isso, se constituem em crimes contra g
patriménio. Portanto, a exclusdo da aplicabilidade do tipo do estelionato ao caso,
deve se fazer pela abordagem do bem juridico colocado em perigo ou lesionado
pela conduta dos agentes, o equivoco estd no método, ou na técnica de abordagem
realizada.

Nio se pode partir do tipo de estelionato como férma e for¢armos que o
fato a ela se amolde. Mas sim, partir do fato e vislumbrar qual o dano (ou perigo)
de maior relevéncia juridico-penal, que no caso é a f¢ publica e ndo o patrimdnio,
com locupletagio ilicita dos agentes. A relevancia da locupletagio ilicita (e nao da
fraude) no estelionato, foi ressaltada na li¢do de Hungria, ao expor que “ o Cddigo
Criminal de 1830 seguindo a tradi¢gdo romana dava o nome de estelionato ao crime
patrimonial por meio de artificio fraudulento, desatento a tradi¢ao reinol nos
termos burla e enli¢o (inlicio, das Ordenagdes). O titulo Burla foi conservado pelo
Cédigo Penal Portugués e é a tradug@o dada por José Higino ao betrug alemao... A
impropriedade de tal vocdbulo para designar o crimem stellionatus esta em que,
nesta, a matéria punivel ndo e a fraude em si mesmo (o engano, o induzimento em
erro), mas a locupletagao ilicitica ou a injusta lesdo patrimonial. O engano € apenas
um momento precursor do crime. Este critério conceitual estd definitivamente
integrado no Direito Penal hodierno, sendo resultado de uma lenta e gradativa
elaboragdo cientifica, no sentido de atribuir ao estelionato seu verdadeiro posto
entre 0s crimes contra o patrimonio, para corrigir-se a imprecisdo das fontes
romanas ¢ a obscura doutrina dos juristas medievais, que haviam confundido com o
Jalsun (ofensa 2 fides piiblica, sem necessidade de um efetivo dano material)™.
Nesse pensar, e parafrasendo Hungria, dirfamos que quem enxerga a subsungio do
fato, aqui tratado, ao tipo de estelionato, estaria como os juristas medievais,
confundindo-o com o falsun.

Quando o acérdio em comento fala em indeterminagdio da vitima (ou
mesmo em Primeira Instincia, reconhega-se um crime patrimonial), os operadores
do Direito fazem uma abordagem partindo do objeto material do crime, que ¢

% Hungria, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal, vol. VI, p. 171.
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epresentado por pessoa ou coisa sobre a qual recai a conduta do agente,
enxergando uma indeterminagio (ou uma lesdo indireta ao patrimdnio dos
possiveis vestibulandos que seriam preteridos pela conduta), trabalhando com a
realidade fenoménica do objeto material, que ndo se confunde com o objeto
juridico, que ¢ trabalhado no campo normativo e que estd na realidade juridica.

A realidade juridica, com o necessdrio apoio se constréi normativamente,
omando forma e significagéio juridica, ganhando sentido na ordem do direito. O
abjeto juridico é o bem juridico, o interesse protegido pelo Direito, que ndo se
limita a uma “apreciagdo individual”, sob aspectos econémicos ou psicolégicos,
mas que revela o individuo, como parte, em relagdo a sociedade juridicamente
organizada, como o todo”'.

Ora, a conduta dos denunciados coloca evidentemente em risco, um bem
uridico, mas amplo que o patrimdnio de outrem, afeta a propria sociedade que
exige lisura nos certames onde se definem vagas em cursos superiores, com mais
rigor em universidade publica.

Nesse enfoque cientifico e sob o prisma do bem juridico protegido pelas
normas, sem se limitar a apreciagdo individual, mas enxergando o individuo como
parte de uma sociedade juridicamente organizada, é que se vislumbra que o objeto
a ser afetado com condutas, como as apreciadas, seria a fé piiblica, € ndo o

patrimonio.

6. Da falsidade ideoldgica

E a posicdo constante do voto vencido do Ministro Vicente Cernicchiaro,
p0 sentido de se tratar de crime de falsidade ideolégica®, contrariando a posigio
pacificada no STJ de que as condutas da espécie ndo constituem crime.

Sustentou-se no voto vencedor do Ministro Fernando Gongalves que ndo
haveria falsidade ideolégica uma vez que o preenchimento pelos candidatos dos
gabaritos mediante cola eletronica, nao consistiu em declarag@o falsa ou diversa
daquela que deveria ser escrita, pois as respostas eram verdadeiras, apenas foram
obtidas por meio ndo convencional e contrdrio a ética.

Entendemos que a melhor qualificagdo juridico-penal a ser dado a fatos
como tais, é a do tipo da falsidade ideolégica. E para tanto, primeiro vamos
rabalhar no terreno do bem juridico, para depois rebater a alegada inexisténcia da
falsidade.

—~—

" Cf. Luna, Everardo da Cunha. Estrutura Juridica do crime, p.37.

. Cédigo Penal, Art. 299: “Omitir, em documento publico ou particular, declaragao que dele devia
constar, ou nele inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar terceiro, criar obrigagao ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante”.
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Pois bem, “a idéia de bem jurfdico lesado, ou em perigo de o ser, é que nos
formece a determinagiio do artigo de lei a ser aplicado. Mostra-nos o tipo de crime
praticado ¢ a punibilidade correspondente””,

No caso, os tipos penais do estelionato e da falsidade ideolégica aos quais
o fato parece adequar-se tipicamente, mostram-se como tipos abrangentes, onde o
conteiido de bem jurfdico tornam-se por demais flufdo, dificultando a abordagem a
ser realizada pelos juristas,

Regis Prado, em aprofundado estudo sobre a evolugdo do conteddo do bem
jaridico penal, explica que ¢ induvidoso o postulado da ameaga ou lesividade do
delito aos bens juridicos: mas em relagdo do conceito, os doutrinadores divergem,
destacando-se que dentre as fungdes do bem juridico, uma delas é teleolégica,
como um critério de interpretagiio dos tipos penais, condicionando o seu sentido € o
alcance A finalidade de produgiio de certo bem juridico, que é centralizador do tipo,
em tomo do qual giram os elementos objetivos e subjetivos“.

O bem juridico-penal da fé piblica, pela sua fluidez, desde que tornou-se
independente do bem juridico patrimdnio, suscitou criticas das mais diversas.

Teolindo Castiglione explica que quem notou a existéncia dos crimes
contra a fé publica foi Filangieri, sendo criticado por: Carmignani que tachou
aquele de “ndo ter meditado com suficiente maturidade a respeito da matéria””,
Finzi: “o conceito é vago e abstrato”, Lauterburg: “conceito aéreo”, Gerland:
“conceito confuso”, Liszt: “expressdo poética, que se opde a qualquer defini¢do
precisa”, Binding: “uma das expressdes mais infelizes, porque € menos clara, das
mais equivocas, de todo vaga e imprestdvel”, Gabba: “artificiais e indeterminados”,
Maggiore: “fora da realidade, onde o crime vive e deve viver”, De Marciso:
“incerto e controvertido”, etc. Outros, entretanto, o aplaudiram, como Carrara:
“Agqui a palavra fé ndo € empregada no sentido de fidelidade ou cumprimento de
uma obrigagao contratual, mas no sentido de conﬁanga”26, Pessina: “nao € simples
confianga de um individuo em outro individuo, mas a fé sancionada pelo Estado”
¥ Negri: “produto natural e espontineo da convivéncia social. Tal conceito se
formou como surgir da sociedade civil”zs, Sanduli: “tratando-se de crimes contra a
fé piblica, o interesse ndo € préprio do individuo comum a todos os cidadios: € da
propria sociedade”; Nesse sentido ainda se posicionaram: Artur Rocco, Manfredini,
Sabatini, Ebner, Manzini, Puig Pend, Munoz, Rueda, Garraud, Ihering(confianga

® Figueiredo, Ariovaldo Alves de. Comentdrios ao cddigo penal, p. 4.
“ Prado, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituigéo, p. 35 e 41.

# Carmignani. Elementi del diretto criminali, trad. Dingli, Napoles: 1854, nota ao § 1192, p. 338, apud
Castiglione, Teolindo. Cddigo penal brasileiro comentado, vol. X1, p.5.

Carrara, Francesco. Programa del corso di diritto criminale, vol. VI, Florenga: 1.094, p.10, apud
lgem, Ibidem, p.7.
7 pessina. Elemento di diritto penale, Napoles, 1885, vol.lll, p, 126-127, apud Ibidem, Ibidem, p.7.

® Negri, Dei reali contro la fede. In Completo trattado, Cogliolo, Mildo: 1890, vol.ll, p. 319, apud
Ibidem, Ibidem, p.8.
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plibllcn) Eduardo Conture(boa-fé) e mesmo Finzi, depms admitiu uma categoria de
crimes contra a ¢ piblica merecedora de protegio legal

O homem, quando falsifica, ndo tem em mente causar lesdo a fé piiblica;
mas, geralmente, dirige e seus atos a obtengdo de vantagem pessoal de natureza
econdmica, v.g., no tipo de circulagdo de moeda falsa, baseia-se na existéncia de
uma sociedade com individuos cheios de fé, que acreditam na circulagio e
procedéncia legal da moeda. Se abstrair-se o ambiente social, conclui-s¢ que o
falsirio nio pode operar. Quando ele introduz a moeda falsa, nao procura pessoa
certa para convencé-lo da veracidade da moeda falsificada, mas sim, a primeira que
encontra em determinado grupo social. Ora, se as leis concorrem para a formagio
da fé piiblica, deve concorrer para perpetra-la, punindo os falsario™.

A instituigdo do bem juridico-penal da fé piblica, constitui um avango
cientifico, ndo sendo admitida a anélise de conduta da espécie, como ofensiva
especificamente aos demais vestibulandos ou a universidade, mas sim, o que se
ofende é a prépria sociedade (no sentido do interesse violado, ser comum a todos
os cidaddos), embora sejam aqueles (vestibulandos e universidade), os que
suportam os efeitos materiais da conduta.

O concurso do vestibular exige que os candidatos atuem com lisura e
lealdade, utilizando-se de seus conhecimentos para ingresso em curso de nivel
superior, partindo os candidatos da fé que todos responderdo as questdes,
utilizando-se dos conhecimento préprios adquiridos com drduo estudo, e ndo de
terceiros através de meio eletrdnico. Fato que lesiona ou coloca em risco a fé
piblica.

Admitida pois, que a lesdo juridica seria a fé publica, veremos que hé
falsidade na declaragio, através andlise da forma com que foi executado o ilicito.

Ora, na falsidade material o que se falsifica é a materialidade grafica do
documento, enquanto que na ideoldgica “afeta-se tdo somente na sua ideagdo, no
pensamento que as letras encerram”, ou seja “o documento € genuino ou
materialmente verdadeiro (isto €, emana realmente da pessoa que nele figura como
seu autor ou signatario), mas o seu contetido intelectual nao exprlme a verdade™"',

O candidato quando preenche o gabarito através dos sinais emitidos por
outra pessoa, que detém maior conhecimento, serve de instrumento para exprimir o
conhecimento daquela, que ndo € o préprio e que deveria constar do documento. E
uma forma mais sofisticada do terceiro fazer a prova em seu lugar e nome. O
vestibular é meio de prova do conhecimento de candidato, onde ele tem o dever
juridico de dizer a verdade, sendo indiferente se a maculagdo, desse dever, se deu
pela presenga de um terceiro em seu lugar, ou pela transmissdo do conhecimento,
desse terceiro, por meio eletrdnico. A declaragdo é falsa, por valer-se de outra

[ ——

® o Castiglione, Teolindo. Codigo penal brasileiro comentado, p.5-7.
® Cf. Idem, Ibidem, p.5.
. Hungria, Nelson. Comentario ao cddigo penal, vol. XI, p. 272.
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pessoa, ¢ a chamada falsidade ideolégica mediata, ainda que sui generis, pois
quem deveria fazer a declaragdio - o faz, mas funciona como um instrumento a
declaragdio de um terceiro.

Dizer que “as declaragdes eram verdadeiras e apenas foram obtidas por
meio ndo convencional” como sustentou o voto vencedor, refoge a légica, ficando
evidente que o julgador, equivocadamente, utilizou-se de critério de aferigio do
falsun material na aferigio do ideoldgico. Alerta Fragoso” que no primeiro, o
crime ¢ apurado pelo exame do escrito para aferir a alteragdo, e no falsun
ideoldgico, a constatagdio se dd pela verificagdo dos fatos a que se refere o
documento. Logo, quando o Ministro Relator diz que a declaragdo é verdadeira, faz
exame s6 do escrito(ou seja, que efetivamente o gabarito foi preenchido conforme
as regras de preenchimento), ficando evidente que o preenchimento nao foi diverso
daquele que “deveria ser escrito”, usando de método de aferigdo do crime de
falsidade material. Na falsidade ideolégica deve-se indagar os fatos a que se refere
o documento, no caso o gabarito (respostas), que deveria ser preenchido com o
conhecimento do préprio vestibulando, e se hd transmissdo eletrOnica de
conhecimento de terceiro, que é levado ao gabarito, opera-se falsidade ideologica.

Como verberou com tradicional mestria, o Ministro Vicente Cernicchiaro
em seu voto “o candidato se limitou a fazer a anotagdo ditada por outrem. Este,
sim, foi o autor da prova. Aqui a fraude. Relevante porque influi na nota,
Logicamente na classificagdo. Este decorre do conhecimento pessoal do candidato.
Naio se admite que outrem comparega em seu lugar. A procuragdo € inadmitida. O
recurso a eletrnica conduz 2 mesma situagdo. Logo, os efeitos sdo os mesmos”.

Quando o gabarito é entregue ao candidato para posterior preenchimento,
pressupde sua legitimidade para preenché-lo, apds as resolugdes das questdes;
assim ao colocar seu nome e nimero no gabarito a declaragdo € verdadeira, a
falsidade s6 comega a fluir quando ele passa a responder as questdes, sob
orientagcdo externa, iniciando-se ai o falsun.

No magistério de Hungria a “velha controvérsia trava-se em torno a
questio de saber se a simulagdo maliciosa ou fraudulenta (em prejuizo de
terceiros), sobre ser ilicito civil, configura, ou ndo o crime de falsidade ideoldgica.
Dumoulin, repetindo Baldo, dizia que Laiud falsun, aliud simulatio. A reconhecida
distingdo, porém a esse tempo, tinha em vista tdo somente a simulagdo e o falsun
material, pois o conceito de falsun ideolégico foi estranho aos juristas medievais...
Ora, 0 que ocorre na simulagdo, é precisamente o que ocorre na falsidade
ideolGgica: as palavras (verba) sdo genuinas (provindas de quem devia ou podia
escrever 0 documento e correspondentes a sua vontade), mas o pensamento (mens)
que traduzem, ndo é verdadeiro(tendo sido intencionalmente e conscientemente

% Cf. Noronha, E. Magalhdes, Direito penal, v.4, p.237: Na falsidade mediata é co-autor aquele que
escreve o documento, ndo sendo imprescindivel sua presenga na execugao do crime.

¥ Fragoso, Heleno Claudio. Ligdes de Direlto Penal, v.3, p.352.
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expresso alivd pro alio. (...) Genufno ou auténtico na sua aparéncia sensivel (forma
extenor), mas inveridico na sua substiincia (contetdo intrinseco). Confundem-se,
megavelmente, a simulagio fraudulenta e a falsidade ideolégica.”**

E o que ocorre na espéeie, onde o documento e as palavras (ou
preenchimento) sio genufnos (da universidade e do candidato), mas o pensamento
(mens) ndo ¢ genuino, niio pelo sentido das respostas serem ou ndo as pretendidas
pelo agente, mas sim, no tocante a origem - a fonte do saber, ou seja de onde
advieram as respostas inseridas no gabarito.

Outro aspecto a ressaltar, é que o fato de se tratar do uso de “meio
eletrénico”, pode levar o aplicador ou o intérprete mais afoito a pensar em termos
de neocnminalizagdo, nao se atentando que ndao hd um novo bem juridico atingido,
com tal conduta, mas sim, a velha fé publica vislumbrada por Filangieri, sendo que
o tipo penal da falsidade ideoldgica, deve receber configuragio adequada a
realidade social em que vige; Ora, se outrora tal crime se operava de forma mais
ristica(v.g., com a mera sobreposi¢do de fotografias), ndao € o uso de avangos
cientificos como a informatica, a eletronica, a robética e qui¢a a clonagem humana,
que irdo impedir a adequagdo tipica, atualmente, desde que o bem lesionado ou em
risco seja a fé publica.

Niao se concebe a aplicagdo da lei (ou assim a sua rejei¢ao), sem a devida
mterpretacdo, deve-se na concretude do fato, perceber que o bem juridico-penal
colocado em risco foi a fé piblica, donde se vislumbra em selegao dos tipos penais,
que a falsidade ideolégica (na forma tentada) seria a unica adequada, nao havendo
um conflito aparente de normas decorrente das diversas qualificagoes emprestadas
a0 fato. Configurado entretanto o concurso material de crimes, em face ao tipo
penal de quadrilha, que atinge bem distinto(paz publica), ocorrendo os circulos
tangentes de Stevenson(vide nota 4).

Portanto, escorreito o voto, ainda que vencido, do Ministro Vicente
Cemicchiaro.

7. Conclusoes

I. A relativa abertura nos tipos penais de estelionato e falsidade
ideolégica, levam ao excesso de assimilagdes e percepgdes, com
conseqliente erros na captagiio e interpretacdo daqueles, devendo o
operador do Direito dar o tratamento correto, para se alcangar a solugao
mais racional e objetiva.

2. Necessdrio trabalhar primeiro no plano juridico-normativo, avaliando a
extensdo do bem juridico (objeto juridico) dos tipos penais trabalhados,
para depois passar a abordagem do objeto material; falar-se em
indeterminagfio da vitima (estelionato), seria uma passagem precipitada

* Idem, Ibidem, p. 281-282.
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a0 plano fenoménico, sem o necessdrio trabalho no plano juridico, para
a eleigdo do tipo penal.

3. HA desacerto no acordio, pois a conduta subsume-se ao crime de
tentativa de falsidade ideoldgica, pois a declaragio ainda que realizada
pelo proprio candidato, é falsa porque cle estava sob a orientagao de
outra pessoa. A falsidade é da declaragdo, e o instrumento nio a
legitima,

4. O STJ vem considerando tais condutas como licitas em face ao Direito
Penal, mas os agentes continuam a serem indiciados, denunciados ¢ até
condenados em primeira instincia, por estelionato ou falsidade
ideoldgica, sendo necessdrio uniformizar o entendimento ou criar um
novo tipo penal, oportunamente, principalmente quando se avizinha
uma reforma na Parte Especial do Cédigo Penal.
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