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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Ainda saudosos do calor humano proporcionado pelos encontros presenciais do Conpedi,
porém nos valendo da tecnologia para virtualmente congregar juristas de todo o Pais,
reunimos, numa tarde de sexta-feira da primavera brasileira, no intuito de discutir questdes
ecléticas sobre o Direito Penal e o Processo Penal sob a égide da Constituicdo Federal de
1988. Os textos doravante apresentados qualificam-se pela profundidade e pela qualidade, o
gue foi o norte dos debates encetados e desenvolvidos no ambito do Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, por ocasido do IV Encontro Virtual do
Conpedi.

Foram os seguintes os assuntos discutidos e que ora compdem, em textos, o livro:

- “A acdo penal de iniciativa publica condicionada no crime de estelionato: a retroatividade
da representacdo como critério de prosseguibilidade das acfes penais em curso perante as
garantias constitucionais’, em que o objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas
pela Lei 13.964/2019, conhecida como lei do pacote anticrime, no tocante a agdo penal do
crime de estelionato, a qual se tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo,
ressalvadas as excegdes legais. Os autores, entretanto, chamam atencdo para o fato de que
surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais apresentaram
divergéncias doutrinérias e entendimento diferenciado pelos Tribunais Superiores.

- “A protecdo na sociedade de risco e o direito penal de garantia’. No texto aborda-se os
problemas enfrentados pelo Direito Penal na protegdo das demandas originadas na sociedade
de risco e aqueles pela ciéncia criminal nos litigios originados na sociedade de risco. Apos,
apresentam-se alguns dos conflitos estruturais internos do Direito Penal diante das novas
exigéncias sociais e, por fim, expdem-se algumas correntes existentes sobre a utilizagdo do
Direito Penal no gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da
intervencdo penal na protecéo dos riscos e seguranca social, desde que respeitados os
principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do Estado Democrético de
Direito.

- “A reabilitagdo criminal da pessoa juridica: desafios a efetiva sujeicdo pena dos entes
morais na ordem juridica naciona”. O estudo analisa a possibilidade de reabilitacdo criminal
da pessoa juridica, a partir do método indutivo e de pesquisa qualitativa e descritiva. A



mingua de previsdo especifica de reabilitacdo para os entes morais, conclui-se pelaintegracéo
do ordenamento pela analogia. O tratamento das inabilitacdes dos falidos pela Lei 14.112/20
€ paradigma. A pessoa juridica tem um patrimbénio moral legitimo e intangivel, por
representar outra dimensdo das personalidades das pessoas fisicas que a integram. Essa
perspectiva, alinhada a deontologia depuradora da reabilitagdo, justifica a integracdo do
sistema pela analogia, favorecendo o reemprendedorismo e os beneficios sociais da atividade
econémica

- “A revista vexatéria na jurisprudéncia do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul aluz da
perspectiva de género”. O artigo tem como objetivo verificar de que forma as revistas intimas
constituem uma violacdo de direitos humanos, a partir de pesquisa jurisprudencial no

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Adota-se 0 método dialégico de

abordagem, mobilizando-o com revisdo bibliogréfica e analise de julgados. Conclui-se que a
prética da revista intima viola principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade
da pessoa humana, da intimidade e da pessoaidade da pena. Na andlise jurisprudencial,

referente ao ano de 2019, verificou-se dois posicionamentos diferentes sobre arevista intima
entre as Camaras Criminais do Tribunal de Justica galicho.

- “A superlotacéo das penitenciarias brasileiras: uma violacéo ao principio da dignidade da
pessoa humana do preso”. Neste trabalho objetiva-se discorrer acerca da atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, visando elencar possiveis solugbes a fim de amenizar os
problemas enfrentados. Através da pesquisa bibliografica, € apresentado o papel da pena,
evidenciando a violacdo aos principios da dignidade humana do preso, a humanizacdo e
legislagbes vigentes, frente a situaco degradante das penitenciérias brasileiras. Aborda-se a
guestdo da privatizacdo do sistema penitenciario como uma possivel solucdo, a qual, somada
aoutras medidas, como, por exemplo, a atuacdo mais efetiva do Estado, insercéo de politicas
publicas, poder&o amenizar os problemas enfrentados atual mente.

- “A tutela penal dos interesses metaindividuais nos crimes contra o sistema financeiro
nacional”. O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados
na Ordem Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constituicdo Federal. O
bem juridico constitui o elemento nuclear do tipo penal, sua razéo de ser, sendo a principal
razdo para se admitir a intervencéo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicdo. Os
objetivos principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes
contra 0 Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n°® 7.492/1986, sem deixar de
apontar eventuais lacunas e deficiéncias que estariam aexigir a atuacdo legiferante do Estado.



- “Direito penal do inimigo e prisdo preventiva: crise da técnica processua penal.” A

pesquisa propde identificar a presenca dos elementos da teoria do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no instituto da prisdo preventiva com

fundamento na garantia da ordem publica. A pesquisa é bibliografica, qualitativa, e 0 método
utilizado € dedutivo. O trabalho é voltado para os estudantes, profissionais do direito, e para
agueles que simpatizam com o tema.

- “Efetividade e finalidade socio-juridica das atribuicdes da efetividade e finalidade socio-
juridica das atribuicfes da autoridade policial na primeira andlise dos fatos e representacéo
por medidas cautelares.” O artigo visa abordar as atribuicdes juridicas da autoridade policial,
inter-rel acionada a aspectos sociol dgicos e a adequacéo e efetividade do servico publico da
policia judiciaria, especificamente quando da analise fatico-juridica referentes aos fatos que
chegam ao seu conhecimento e quando da representacdo por medidas cautelares. O
aprofundamento tedrico e sociol6gico sdo circunstancias imprescindiveis para o
desenvolvimento e evolucéo de tal matéria, assim como a analise juridica em coadunacéo
com os ditames constitucionais. Essa pesquisa possui abordagem pragmética, objetivando
desvendar, na atual conjuntura juridica, o quanto a atividade policial cumpre sua(s) finalidade
(s) socio-juridica(s).

- “Estrangeiras, prisdes e identidade (s): umareflexdo a partir daLei n. 13445, de 24 de maio
de 2017. No artigo, dialoga-se com presas estrangeiras mediadas por pesquisadoras(es), que
lhes ddo voz, e outros estudiosos da populacdo prisional. Debate-se com a Lei de Migracéo,
Execucdo Penal e a Constituicdo Federal. Expde-se inovacdo em contelido dos conceitos de
ndo nacional e de estrangeira, com itdlico. Observa-se predominancia do tréfico de drogas,
com destague da cocaina; prevaléncia de jovens, maes, primérias, com emprego declarado,
escolaridade e status superior a média das brasileiras presas, questdes relacionadas as
motivacdes para o crime, ao género, aetnia e a cor dapele.

- “Mandados de criminalizacéo e o enfrentamento a criminalidade organizada.” O artigo trata
da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e seus reflexos no combate a
criminalidade organizada, tendo em vista que a Lel n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”)
acrescentou o crime de organizacdo criminosa no rol dos crimes hediondos, previsto na Lei
n° 8.072/1990 (que cumpriu 0 mandado explicito de penalizacéo constante do inciso XLI1I do
artigo 5° da Constituicdo Federal). Nesta senda, transcorre-se sobre o principio da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) e o fato da hediondez do crime
organizado ter sido condicionado a pratica de crimes hediondos e suas implicacdes no
enfrentamento as novas formas de criminalidade.



- “O direito penal brasileiro no inicio do século XXI: novas velhas respostas ao fendbmeno da
criminalidade’. O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicdo
daLei n°13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesguisa: em que medida o “Pacote
Anticrime” oferece ao fendbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do
Direito Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo
método hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secdes gque correspondem aos seus
objetivos especificos:. inicialmente, avalia 0 processo de expanséo do Direito Penal como um
fendémeno globa com reflexos locais; em seguida, avalia o referido processo expansionista a
partir da edicdo, no Pais, dalLei n°13.964/2019.

- “ O dogma da independéncia das instancias e a interface entre ilicitos administrativos e
crimes contra o mercado de capitais. efeitos das decisdes da CVM sobre o processo pena”. O
trabalho propde a superacdo, ab menos na abrangéncia em que atualmente enunciado, do
dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela jurisprudéncia
brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relacdo de interdependéncia.
Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados pelas decisdes
administrativas na esfera penal. As solucbes apresentadas serdo testadas no ambito do
mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e penais.

- “O fenbmeno da transnacionalidade no novo ‘plea bargaing’ brasileiro: uma andlise do art.
28-A do Cdédigo de Processo Pena”. A pesquisa pretende investigar a instalacéo através da
Lel 13.964/2019 da nova modalidade de barganha negocial chamada de acordo de ndo
persecucao criminal, que seria fruto de uma ordem estatal diversa, abrangida por uma
concepcao baseada no Direito Transnacional. Tem-se em conta a discussdo acerca da
finalidade do Processo Penal nesta nova modalidade de consenso criminal, sua influéncia
como um modelo normativo gue transcende as fronteiras nacionais e sua eventual colisdo a
partir dos conceitos e definigdes da teoria do bem juridico penal aplicadas ha décadas no
pais. O método da pesquisa € o dedutivo.

- “O pacote anticrime e seus impactos no sistema acusatorio brasileiro: a constitucionalidade
do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos Tribunais’. Enfoca-se no texto que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal precisam
rapidamente alinhar-se a nova tendéncia do sistema acusatorio brasileiro superando seus
precedentes que ainda emprestam constitucionalidade ao artigo 385, do Cédigo de Processo
Penal apesar da recente mudanca promovidapelaLe 13.694/2019. Desse modo, por meio de
pesquisa documental e tedrica-bibliografica, propde-se uma reflexdo sobre os argumentos



gue ainda sustentam a constitucionalidade do artigo 385, do Cédigo de Processo Penal em
face das mudancas promovidas pela Lei 13.964/2019, modificando os poderes instrutorios do
juiz em razdo dessa nova realidade legidativa

- “O principio do devido processo legal como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais e da personalidade”. Advindo do ideal inglés do due process of law,

especiamente associado a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio
do devido processo legal consiste no estabelecimento de autolimitacBes ao poder estatal
através do reconhecimento de garantias aos individuos. Diante do movimento de

constitucionalizagdo do Direito, tal principio passou a ser concebido como possivel

instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da personalidade. Objetivou-se assim,
no trabalho, analisar a eficacia do principio do devido processo legal, especiamente na seara
penal. Para tanto, utiliza-se a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, por meio da
revisao bibliogréfica.

- “O problema ndo esta resolvido: que teoria das nulidades no processo penal brasileiro deve
ser aplicada?’ Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se
em esfera distinta ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesguisa, que objeta a
teoria das nulidades no processo penal brasileiro, principalmente, porque alguns institutos —
eguivocadamente -utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo

remissivos ao processo civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das

nulidades no processo penal brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-
se de um texto fruto de uma pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial.

- “O programa universal de enfrentamento ao Covid-19 e o direito penal como instrumento
subsidiario de protecdo”. As consequéncias globais da pandemia causada pelo COVID-19
ampliaram a critica sobre o0 enlace entre a pauta internacional de protecdo a humanidade e os
programas internos de protecéo a salde publica. Nesse contexto, o artigo tem o objetivo de
analisar as acdes internacionais e locais voltadas ao enfrentamento da atual pandemia,
criticando — a partir da perspectiva dedutiva com o recorte na saide publica brasileira— a
complexidade da relagdo entre o plano politico de salide local e a emergéncia da protecéo da
salude universal. O estudo avalia a intervencdo penal como um instrumento adequado a

protecdo da salide publica.

- “O tribunal do Jari como um direito fundamental do cidaddo, e ndo como mera regra de
competéncia: uma reinterpretacdo a luz da sua posicao topoldgica na Constituicdo Federal”.
O artigo tem como objetivo analisar o Tribunal do Jari, previsto Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, como um direito fundamental do cidad&o, e ndo como mera regra de



competéncia. Dai porque cabe ao acusado, apOs encerrada a instrucdo, optar pelo seu
exercicio. Do contrério, ndo estaremos diante de um direito fundamental, mas de uma
imposicao arbitraria. 1sso, pois, atualmente, especialmente em crimes de grande repercussao,
o Tribunal do Jdri tem revelado insegurancas quanto a imparcialidade dos jurados, havendo
clara predisposicdo condenatoria. O método da pesqguisa € o dedutivo.

- “O viés de confirmac&o na tomada de decisdo no ambito do processo penal brasileiro: o
instituto do juiz de garantias como instrumento de desenviesamento”. O estudo aborda o
direito processual penal a partir de uma perspectiva interdisciplinar, apoiando-se nas
descobertas recentes provenientes da psicologia cognitiva e da economia comportamental
sobre a tomada de decisdo e julgamento, especificamente no tocante a existéncia de
heuristicas e vieses, especialmente o viés de confirmacao e sua influéncia no processo penal
brasileiro. A partir dai, verifica-se o funcionamento do instituto do juiz de garantias e sua
possivel utilizacdo como instrumento de desenviesamento da sentenca penal, como forma de
promover maior imparcialidade no julgamento.

- “Reconhecimento de pessoa no direito brasileiro. A falibilidade da memdria humana: uma
andlise a vista da reducdo do erro.” O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e
suas repercussdes no cenario criminal, especialmente por ser um meio de prova que ocupa
espaco de destaque nos processos penais. O reconhecimento como espécie de prova
dependente da memaria, logo esta propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse
meio de prova uma infalibilidade que n&o |he € propria. O estudo dedica-se a necessidade de
se adotar meios adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo
do erro. Para tais fins, busca-se um didlogo com psicologia do testemunho. A pesquisa
bibliografica &€ a metodologia principal.

- “Regime disciplinar diferenciado: capacidade postulatdria do delegado de policia e o
controle da criminalidade organizada’. A judicializagdo em busca de provimentos cautelares
de internac@o de lideres de organizacbes criminosas desafia as autoridades e o Estado
brasileiro. N&o raro os crimes séo perpetrados dentro de estabel ecimentos prisionais, e vé-se
o delegado de policia diante de realidade inexoravel de insuficiéncia na adocéo de medidas
de contencdo da criminalidade, porquanto prisdo, para quem ja esta preso, soa como uma
contradicdo. A partir de andlise do sistema de justica criminal, pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, demonstra-se a legitimidade dos delegados de policia na formulacéo de
pleitos para isolamento no regime disciplinar diferenciado dagueles investigados que
preencherem os requisitos.



- “Termo de Ajustamento de Conduta como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do direito ao trabalho decente no sistema carcer&rio do Pard e no do Amazonas.” Neste
artigo, discute-se 0 TAC ou ACDH como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do trabalho decente no sistema carcerario do Parda e no do Amazonas. O objetivo é analisar de
gue maneira o termo pode ser um instrumento para estabelecer os parametros para labor
decente aos encarcerados no Para e Amazonas. Por fim, conclui-se que o acordo representa
uma ferramenta adequada para concretizar o trabalho decente aos apenados no Para e
Amazonas, preservando os Direitos Humanos e fundamentais. Na pesquisa, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, com uma analise documental e bibliografica e uma abordagem
gualitativa do tema.

- “Testemunho de ‘Hearsay’ como prova atipica e sua aplicacdo jurisprudencial”. O artigo
trata o depoimento de testemunhas gue ndo presenciaram crime, mas “ouviram dizer”, como
prova atipica. Entéo, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores e do TIRS
acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca acusatoria, a
prondncia e a sentenca condenatoria, partindo-se de uma revisado bibliografica sobre a prova
testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina sgja contréria a utilizacdo do hearsay,
0s magistrados majoritariamente aceitam o0 depoimento indireto para a instauracéo de
investigacdo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios em atencdo ao
Estado Democrético de Direito.

“Vulnerabilidade e crimes contra a relagdo de consumo em tempo de pandemia do Covid-
19.” A pandemia do COVID-19 tem trazido uma nova realidade e efeitos diretos a sociedade,
nas mais diversas areas. Nesse viés 0 comercio eletrdnico tem crescido, gerando
oportunidades para empresas que estdo com potencial de venda reduzidos. Entretanto,
também tem crescido a vulnerabilidade do consumidor, vivenciando crimes cada vez mais
comuns contra a relacdo de consumo. Portanto, o artigo visa demonstrar os problemas
originados do avango do comercio digital no periodo de pandemia, bem como evidenciar a
vulnerabilidade do consumidor e os crimes narelacdo de consumo atual .

Observa-se, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas,
nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou praticos, atualmente discutidos em ambito
académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcdes doutrinérias e
/ou jurisprudenciais.

Tenham todos uma étima leitura. E o que desejam os organizadores.

Primavera de 2021



Prof. Dr. Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro
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Prof. Dr. Alceu de Oliveira Pinto Jinior

Universidade do Vae do Itgjai



A ACAO PENAL DE INICIATIVA PUBLICA CONDICIONADA NO CRIME DE
ESTELIONATO: A RETROATIVIDADE DA REPRESENTACAO COMO
CRITERIO DE PROSSEGUIBILIDADE DASACOESPENAISEM CURSO
PERANTE ASGARANTIAS CONSTITUCIONAIS.

THE CRIMINAL ACTION OF PUBLIC INITIATIVE CONDITIONAL ON THE
CRIME OF STELIONATE: THE RETROACTIVITY OF REPRESENTATION ASA
CRITERION FOR THE CONTINUATION OF CRIMINAL PROCEEDINGS UNDER

WAY BEFORE CONSTITUTIONAL GUARANTEES.

Alexandre Junio de Oliveira Machado 1
Gustavo Jabbur Machado 2

Resumo

O objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas pela Lei 13.964/2019, conhecida
como lei do pacote anticrime, no tocante a agéo penal do crime de estelionato, a qual se
tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo, ressalvadas as excecdes legais.
Entretanto, surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais
apresentaram divergéncias doutrinarias e entendimento diferenciado pelos Tribunais
Superiores. Através da pesquisa bibliogréfica e documental foi possivel realizar a andlise,
bem como com a utilizagdo do método dedutivo. Uma decisdo que seja coerente as garantias
constitucionais torna-se salutar na solugéo da problematica apresentada.

Palavras-chave: Processo penal, Acéo penal, Direito penal, Retroatividade, Estelionato

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of the study is to analyze the changes promoted by Law 13.964/2019, known as the
anti-crime package law, regarding the criminal prosecution of the crime of swindle, which
became a public initiative conditional on representation, except for legal exceptions.
However, questions arose about the retroactivity of the criminal law, which presented
doctrinal divergences and differentiated understanding by the Higher Courts. Through
bibliographic and documentary research it was possible to perform the analysis, as well as
with the use of the deductive method. A decision that is consistent with constitutional
guarantees becomes salutary in solving the problem presented.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal procedure, Criminal action, Criminal law,
Retroactivity, Stelionate
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1. Introducgéo

O objetivo geral de investigacdo da pesquisa € analisar de que forma a alteracéo
legislativa impactou nos processos em curso do crime de estelionato, bem como se sera aplicada
a retroatividade em beneficio dos investigados e réus.

A escolha do tema é devido a novidade legislativa oriunda do conhecido pacote
anticrime, a qual trouxe a discussao acerca da propositura da acdo penal no crime de estelionato,
que até a entrada em vigor da lei era de iniciativa publica incondicionada, porém se transformou
em publica condicionada a representacao da vitima, salvo as exce¢des contidas na prépria
norma.

Objetiva-se analisar 0s impactos nos processos no que se refere a retroatividade penal,
uma vez que existem casos, sem julgamento, em que foram iniciadas as acGes penais pelo
Ministério Pablico, devido ao carater de incondicionalidade do momento anterior. Mas
também, existem investigacdes policiais, em andamento, por fatos ocorridos antes da vigéncia
da lei, as quais necessitam de representacdo, atualmente, para instauragdo do inquérito policial
e demais diligéncias, que anteriormente foram iniciadas de oficio pela autoridade policial,
devido a exigéncia legislativa em vigor a época.

Percebe-se que a vitima do delito de estelionato tornou-se a responsavel por manifestar
se a conduta praticada pelo autor carece de persecucgédo penal, de acordo com a afetagdo que o
fato provocou na vida dela. Ou mesmo evitar a propositura da agdo penal com o escopo de néo
se submeter ao constrangimento de reviver a situacdo e a exposicao pessoal de ser identificada
como vitima de um golpe.

Todavia, a legislacdo trouxe excecdes nas situacbes em que figuram como sujeitos
passivos determinados, para tais a acdo penal continuard a ser de iniciativa publica
incondicionada. No caso de idosos com mais de 70 anos, criancas ou adolescentes,
administracdo publica direta ou indireta, pessoa com deficiéncia mental, bem como o0s
incapazes, caberia ao Ministério Publico propor a acéo penal.

A discussdo que se iniciou devido a retroatividade da lei penal mais benéfica, tendo em
vista que muitos dos processos, em curso, poderiam ser arquivados, caso a vitima ndo
manifestasse interesse no prosseguimento. Opinides diversas, acerca do momento em que se
realizaria a retroacao da representacéo acarretaram divergéncias.

Tanto o Supremo Tribunal Federal, STF, quanto o Superior Tribunal de Justica, STJ, ja
se manifestaram, em sede de habeas corpus, destaca-se a origem da divergéncia no Judiciario

em que duas Turmas do STJ se divergiram na decisdo quanto a retroatividade da lei penal, uma
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entende que somente seria possivel antes do oferecimento da dendncia como critério de
procedibilidade, ja a outra como critério de prosseguibilidade para garantir a norma mais
benéfica, mesmo ap6s o oferecimento da denuncia. No caso, 0 STF manifestou, por meio de
uma Turma, no sentido de que a dendncia oferecida antes da lei, entrar em vigor, ndo poderia
retroagir a representagdo, somente para casos na fase policial. Entretanto, serdo analisados
novos julgados dos Tribunais Superiores atuais referentes ao tema para que seja possivel a
reflexdo acerca da divergéncia que a alteracéo legislativa ocasionou.

No contexto apresentado foi delimitado o objeto da pesquisa: a representacéo, prevista
no § 5° do art. 171 do Cddigo Penal, deve ser adotada como critério de prosseguibilidade nos
Processos em curso?

A reformulacdo pontual do Cadigo Penal gerou incerteza na aplicagdo da norma aos
processos, devido a omissdo do legislador em disciplinar regras de transicdo, razdo pela qual a

importancia do estudo para fomentar a discussao em prol da pacificacdo do tema.

2. Breves consideracdes acerca da retroatividade da lei penal mais benéfica assegurada

constitucionalmente

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/88 - considera a
retroatividade da lei penal mais benéfica como direito fundamental previsto no art. 5°, inciso
XL: “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL, 1988). Com isso, toda
norma posterior mais favoravel ao réu deve ser aplicada, mesmo que 0 processo esteja
transitado em julgado, tendo em vista que na fase de execucao penal podem ocorrer beneficios
que a lei anterior ndo contemplava. Da mesma forma garante ao réu ndo ser prejudicado, caso
uma lei mais gravosa seja sancionada antes do encerramento do processo, em que prevalecera
a mais benéfica. Pode-se citar, como exemplo, a lei penal no tempo do crime.

O Codigo Penal de 1940 - CP - trata da retroatividade no art. 2°, paragrafo tnico: “A
lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado” (BRASIL, 1940). O que demonstra
que o dispositivo foi recepcionado pela CRFB/88, mas também integrou o texto constitucional
como direito e garantia individual ndo tendo possibilidade de abolicdo por emenda
constitucional, por se tratar de clausula pétrea pertencente ao art. 60 84°, IV da CRFB/88, em
que ndo seré objeto de deliberagdo a proposta de emenda & Constituicdo que tendente a abolir
os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

13



Segundo GRECO (2017), a retroatividade é a possibilidade de retroacdo da lei no
tempo para regular fatos ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor para beneficiar o réu.
Infere-se, nas palavras do autor, que é importante ter assegurado o principio da retroatividade
como direito fundamental para assegurar aos cidaddos a plenitude de um julgamento de acordo
com os anseios de justica que o legislador apresentou, por meio de uma atualizagdo normativa
compativel com os tempos atuais.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ao tratar dos direitos civis, sendo
aqueles que envolvem a liberdade, considerados como direitos de primeira dimenséo, no art. 10
reza que: “Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos ou deveres ou do
fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele” (Assembleia Geral da ONU, 1948). A
igualdade submete-se a ideia de que pela mesma pratica delituosa um individuo ndo pode ser
julgado de maneira diversa ao outro, de modo prejudicial, tendo como base o principio da
irretroatividade da lei penal, sempre que norma mais benéfica for aprovada é de se ter uma justa

apreciacdo por parte dos tribunais.

3. Da acgéo penal do crime de estelionato em face da Lei n° 13.964/2019

A Lein°®13.964, de 24 de dezembro de 2019, entrou em vigor a partir de 23 de janeiro
de 2020, com reformas pontuais a legislacdo penal e processual penal, entretanto, o legislador
omitiu-se em estabelecer norma de transicao para determinadas alteracdes (BRASIL, 2019).

Cita-se, como exemplo, o crime de estelionato, em que foi incluido no art. 171, § 5°
do CP: “Somente se procede mediante representacdo, salvo se a vitima for: I- a Administracédo
Publica, direta ou indireta; 11 - crianca ou adolescente; 111 - pessoa com deficiéncia mental; 1V
- maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz” (BRASIL, 1940).

Observa-se que houve a modificacdo da acdo penal no crime de estelionato, em que,
anteriormente, era de iniciativa publica incondicionada e, atualmente, essa se tornou
condicionada a representacdo da vitima, excegdo para 0s sujeitos passivos elencados no rol
taxativo. Ao incluir que o delito de estelionato se procede mediante representacéo, vislumbrou-
se pelo principio da irretroatividade da lei penal que existe um possivel beneficio ao réu, uma
vez que a vitima precisa manifestar o interesse em prosseguir com o feito e, caso ndo se
manifeste ou opte por ndo representar 0s autos seriam em tese arquivados e, automaticamente,

extinta a punibilidade do individuo denunciado ou investigado pela préatica do delito.
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Ao transferir o interesse de agir do Ministério Publico para a vitima surgiu a celeuma
referente aos casos em andamento, nos quais a denuncia ja tenha sido oferecida sem a
representacdo da vitima, devido a lei, em vigor no momento do oferecimento da denuncia,
disciplinar a acdo penal como de iniciativa publica incondicionada, tais casos poderiam obstar
0 andamento processual até que houvesse uma manifestacao retroativa da vitima, como critério
de prosseguibilidade, ou seja, condi¢do para que o processo prossiga. Diferentemente da
procedibilidade que € a condicao para iniciar o processo, que é adotada pds-vigéncia da nova
norma, em que a representacdo da vitima € um critério de procedibilidade para iniciar a acao
penal do delito de estelionato.

Embora o direito fundamental de retroatividade da lei penal mais benéfica esteja
presente, estaria em colisdo com outro da mesma natureza que seria o0 ato juridico perfeito,
previsto no art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88, que por ora manifesta o principio da seguranca
juridica, ou seja, a denuncia oferecida dentro das formalidades legais por 6rgdo competente.

Segundo defini¢do doutrinaria, o ato juridico perfeito:

é aquele que se aperfeicoou, que reuniu todos os elementos necessarios a sua
formacéo, debaixo da lei velha. Isto ndo quer dizer, por si s8, que ele encerre em seu
bojo um direito adquirido. Do que esta o seu beneficiario imunizado é de oscilacdes
de forma aportadas pela lei nova (MORAES, 2012, p. 89 apud BASTOS, 1994, p. 43).

O ato juridico perfeito deve garantir a seguranca juridica, no entanto, o beneficiario da
alteracdo seria 0 réu, nesse caso o interesse de punir estatal confronta com o direito individual
do cidaddo em ser beneficiado com uma norma penal que possa lhe favorecer.

A resolucéo da colisdo de principios através do sopesamento:

0 objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo
no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto: se esse sopesamento levar a
conclusdo de que os interesses do acusado, que se opdem a intervencdo, tem, no caso
concreto, um peso sensivelmente maior que os interesses em que se baseia a acao
estatal, entdo a intervencdo estatal viola o principio da proporcionalidade, e, com isso,
o direito fundamental do acusado. Essa situacdo de decisdo corresponde exatamente
a colisdo entre principios (ALEXY, 2017, p. 95).

Com base nos ensinamentos de ALEXY (2017), percebe-se que ao sopesar o principio
da seguranca juridica com o da irretroatividade penal existe um interesse maior para com 0s
direitos fundamentais do cidaddo, tendo em vista que a nova lei promove uma situagcdo mais
favoravel aos individuos que cometerem o delito de estelionato na vigéncia atual, porque
dependem do interesse da vitima em representar.

Com isso, o Estado ndo poderia suscitar um direito fundamental que contrariasse o do

cidaddo, de acordo com a proporcionalidade e com os preceitos democraticos e das garantias
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individuais. O direito de punir por parte do Estado continuard em pauta, desde que em
conformidade com a nova lei, no caso especifico com a representacéo da vitima.

Ressalta-se que a dendncia com obediéncia as formalidades legais é considerada um
ato juridico perfeito, contudo, com a entrada em vigor da nova norma que exige a representacdo
da vitima, tal ato se tornou questionavel, por se encontrar em conflito com a lei em vigor, porque
o interesse de agir deixa de pertencer ao 6rgao acusador.

A omissao do legislador em estabelecer uma regra de transicdo especifica para 0s
processos de estelionato, em curso, possibilita a analogia com a Lei n°® 9.099/95, que dispde dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, em que inovou, a época, com a necessidade de
representacdo para o delito de lesdo corporal leve e culposa.

Todavia, tal norma apresentou a regra no art. 91: “Nos casos em que esta Lei passa a
exigir representacdo para a propositura da acao penal publica, o ofendido ou seu representante
legal serd intimado para oferecé-la no prazo de trinta dias, sob pena de decadéncia” (BRASIL,
1995).

Conquanto o fato de intimar a vitima para consulta-la sobre o interesse de representar
para prosseguimento do processo, em andamento, dentro do prazo de trinta dias seria por
analogia aceitavel. Entretanto, o prazo legal de representacdo para os delitos que assim
necessitam é de seis meses da data que a vitima tomou conhecimento da autoria, conforme art.
38 do Cadigo de Processo Penal de 1941- CPP (BRASIL, 1941).

A analogia com o art. 91 da Lei n® 9.099/95 néo seria prejudicial, porque o prazo de
trinta dias seria uma disposicao em contrario contida em lei especial (BRASIL, 1995). Vale
ressaltar que o proprio CPP estabeleceu o prazo de seis meses como regra para o direito de
representacdo, desde que ndo houvesse disposi¢do em contrario (BRASIL, 1941).

O Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica dos Ministérios Publicos dos
Estados e da Unido aprovou o Enunciado 04: “nas investigacfes e processos em curso, 0
ofendido ou seu representante legal sera intimado para oferecer representagdo no prazo de
30 dias, sob pena de decadéncia” (CNPG, 2020).

O Enunciado demonstra que o Ministério Publico fez analogia ao art. 91 da Lei n°®
9.099/95, com a necessidade de a vitima representar no prazo de 30 dias, ap6s intimagéo.

Constata-se, no Enunciado, que a prosseguibilidade é um critério adotado para a
representacdo, pois, do contrario, ocorrerd a decadéncia e, consequentemente, a extingédo
da punibilidade, nos termos do art. 38 do CPP (BRASIL, 1941) e dos arts. 103 e 107, IV,
do Cadigo Penal — CP (BRASIL, 1940). O que ocasionara o arquivamento dos autos, por
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causa da impossibilidade de prosseguimento do feito sem anuéncia da vitima ou de quem
a represente, de acordo com as hipoteses legais.

Por sua vez, a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais manifestou, através
do Enunciado 6:

O artigo 171, § 5°, do CP, por possuir reflexos de natureza penal, aplica-se aos
fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia, operando-se a decadéncia na
hipdtese de acdo penal ter se iniciado sem a manifestagdo da vitima e ja houver
transcorrido o prazo de seis meses contados da data em que o ofendido tomou
conhecimento da autoria (CONJUR, 2020).

A mera exigéncia de uma representacdo em uma época que nao havia tal
possibilidade, sob pena de decadéncia de um direito que nem sequer foi disponibilizado a
vitima, com a consequente extin¢do da punibilidade do acusado é algo inaceitavel.

Além disso, possibilitaria a impunidade dos delitos praticados, bem como o
sentimento de injustica as vitimas por um ato impossivel de ser exigido. O Enunciado vai
de encontro as demais discussdes em andamento, uma vez que ndo se manifestou acerca
do direito de representagdo da vitima, porque a preocupacao foi tdo somente em beneficiar
0S réus, como se tivesse ocorrido a abolitio criminis, o que ndo procede, devido a
continuidade de existéncia do tipo penal, todavia com a modificacdo da modalidade da

acéo penal.

4. Posicionamentos dos Tribunais Superiores e entendimentos doutrinarios

No dia 09/06/2020, a 5% Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, por meio do
julgamento do Habeas Corpus n° 573.853/SC, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca e por unanimidade dos demais ministros ndo conheceu o Habeas Corpus sob o
argumento que a retroacao da representacao sé seria cabivel nas apuraces em fase de inquérito
policial, pois a representacdo seria um critério de procedibilidade e, n&o de prosseguibilidade
(BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, HC n° 573.853/SC).

J& no dia 04/08/2020, a 6% Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Habeas
Corpus 583.837/SC, de relatoria do Ministro Sebastido Reis Junior e por unanimidade concedeu
parcialmente a ordem do Habeas Corpus, com a argumentacao de que a representacdo deveria
retroagir para garantia do direito fundamental da retroatividade mais benéfica, por meio da
analogia ao art. 91 da Lei n°® 9.099/95, em que a vitima deveria ser intimada no prazo de 30 dias
para manifestar o interesse de prosseguir com a agéo penal, independente do oferecimento ou
ndo de dendncia (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, HC n° 583.837/SC).
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A 1?2 turma do Supremo Tribunal Federal, no dia 13/10/2020, através do relator
Ministro Alexandre de Moraes, por unanimidade, denegou a ordem do Habeas Corpus 187.341,
e entendeu ndo cabivel a retroatividade nos casos em que o Ministério Publico ja tiver oferecido
a denuncia, pelo fato de que na ocasido era um delito de acdo penal publica incondicionada.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 187.341/SP).

Diante das primeiras decisdes das respectivas Turmas dos Tribunais Superiores,
constatou-se que a 12 Turma do STF teve entendimento semelhante a 5% Turma do STJ, no qual
a retroacdo da representacdo estaria limitada a fase policial, anterior ao oferecimento da
denuncia. J& a 62 Turma do STJ manifestou-se pela retroacdo da representacdo, mesmo apos 0
oferecimento da dentincia, ndo se limitando apenas a fase policial. E um tema que precisa ser
pacificado, porque existem processos em curso no pais e nao se pode admitir a desigualdade
nos julgamentos de mesmaos tipos penais sob pena de infringir normas internacionais de Direitos
Humanos, das quais o Brasil é signatario. Uma delas é o Pacto de S&o Jose da Costa Rica trata
sobre o principio da legalidade e da retroatividade no art. 9°:

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em que foram
cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco
poder-se-4 impor pena mais grave do que a aplicdvel no momento da ocorréncia do
delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicéo de pena mais leve,
0 delinquente devera dela beneficiar-se (Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, 1969).

Se a mera possibilidade da lei estipular uma pena mais branda ja é suficiente para
retroacdo, no caso da representacdo no crime de estelionato poderia extinguir a punibilidade
pela auséncia do interesse de agir por parte da vitima, sem ddvida € uma possibilidade de
ocorréncia de um beneficio favoravel ao réu, porém constatavel apenas se for dada a
oportunidade para a vitima manifestar o interesse no prosseguimento ou nao da acao.

Observa-se que na atualizacdo legislativa, em questdo, a garantia constitucional da
retroatividade mais benéfica ao réu esta condicionada a tornar a representagdo como um critério
de prosseguibilidade, mesmo que temporariamente, enquanto houver processos em curso que
necessitam da representacdo, posteriormente essa continuard como condicdo de
procedibilidade, apenas. S&o situacbes motivadas pelas reformas pontuais das leis, em que a
alteracdo inserida em uma norma material provoca modificagOes na lei processual, devido ao
carater misto.

Em continuacéo ao estudo das decisbes proferidas, no dia 15/12/2020 a 22 turma do

Supremo Tribunal Federal, por meio do Julgamento do Julgamento do Habeas Corpus de
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n°195384/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski denegou a ordem de Habeas
Corpus, que tinha por autoridade coatora a 5% turma do Superior Tribunal de Justica que
proferira acordao negando provimento ao Agravo Regimental no HC 627.820/SP, que havia
negado sob o argumento de que era de 2017 e ja havia denuncia oferecida, inclusive anterior a
vigéncia da lei, 0 que contrariava o entendimento da propria 5% turma de que ndo retroagiria
para os casos de j& oferecimento de denuncia. Enfatizou o relator do STF, inclusive que a
decisdo do STJ se alinhava perfeitamente com a Jurisprudéncia do préprio STF no sentido que
seria inaplicavel a retroatividade do artigo 171, 8 5° do Cddigo Penal, as hipoteses em que o
Ministério Publico tivesse oferecido a denlncia antes da entrada em vigor da Lei n°
13.964/2019. Sob a argumento de que no momento de oferecimento da denuncia a norma
definia a acdo como de iniciativa publica incondicionada, e nenhuma condicdo de
procedibilidade era exigivel na norma processual. Ainda, foi citado o voto do Ministro
Alexandre de Morais no HC 187.341/SP no mesmo sentido (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC n° 195.384/SP).

No dia 18/12/2020 o Supremo Tribunal Federal se manifestou-se no HC 195.061, de
relatoria da Ministra Rosa Weber, cuja discussdo se daria em torno do objeto da Acdo ARESsp
1.593.458/SP, em embargos de declaracdo pela inexisténcia de omissdo e inexisténcia de
retroatividade da Lei n® 13.964/2019, ratificou nesse caso que a retroatividade atingiria téo
somente casos anteriores a entrada em vigor da Lei, desde que ndo houvesse o oferecimento da
dendncia (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n° 195.061/SP).

No dia 24/03/2021 a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica se manifestou no
HC 610.201. De relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, que se tornara um Informativo, resultou
em indeferimento do HC e Inviolabilidade da Retroatividade, entendeu desaconselhavel a
retroatividade por dois motivos, quais sejam:

Um seria o fato de que os Tribunais Superiores funcionam na estrutura do Judiciario
estabelecendo diretrizes aos demais 6rgaos Jurisdicionais e 0 outro que o proprio STF ja havia
se manifestado por ambas as turmas no sentido da irretroatividade da lei que instituiu a condi¢ao
de procedibilidade no crime tipificado no art. 171 do Codigo Penal.

Do ponto de vista Material ter-se-ia a irretroatividade do art. 171, 85° do Codigo Penal,
uma vez que o legislador previu tdo somente a condi¢do de procedibilidade, permanecendo
silente quanto a condicdo de prosseguibilidade. Frisou ainda a Seguranca Juridica e 0 Ato
Juridico Perfeito, vide art. 25 do Cddigo de Processo Penal. Dizendo prevalecer tanto no
Superior Tribunal de Justica como Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a

representacdo, nos delitos de acdo penal pablica condicionada dispensa formalidades, sendo
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necessario tdo somente a demonstracdo inequivoca da vitima com interesse na persecugdo
penal. Razéo pela qual restara indeferido o Writ (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC n°
610.201/SP).

No dia 28/05/2021 o STF, pelo relator Ministro Roberto Barroso, no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus, RHC n° 0067300-87.2021.3.00.0000/SC interposto contra
acordao unanime da 52 Turma do STJ, no qual buscava a defesa em Agravo regimental do HC
originario, a retroatividade da representacdo, bem como o oferecimento de acordo de nao
persecucao penal em fase recursal, razdo pela qual, o qual dizia a defesa néo ter sido analisado
quando da apelagdo, e por conseguinte um Obice aos embargos de declaracdo ao tempo. O
entendimento foi no sentido de que inexistiu o constrangimento ilegal alegado, sendo portanto,
supressdo de instancia o referido Recurso em sede de Habeas Corpus e fundamentou no
entendimento da sexta turma pela Ministra Laurita Vaz de que somente seria possivel se
houvesse o constrangimento ilegal, via embargos de declaracdo ou agravo regimental, o que
ndo se amoldava ao caso (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RHC n° 0067300-
87.2021.3.00.0000/SC).

Quando parecia ter havido um consenso quanto a matéria, temos uma inovacao trazida
no dia 22/06/2021 o STF, pelo relator, Edson Fachin no Julgamento de um agravo regimental
do contrariando os precedentes, decidiu o que apds daria origem ao informativo 1023/2021,
cujo trecho merece destaque:

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que, em razdo do principio
constitucional da lei penal mais favoravel, a modificagdo da natureza da acéo penal
de publica para publica condicionada a representacéo, por obstar a prépria aplicacéo
da sancdo penal, deve retroagir e ter aplicacdo mesmo em acles penais ja iniciadas
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Informativo de n°: 1023/2021 em AGR/SP).

Na ocasido a Segunda Turma negou provimento ao agravo regimental, mas acabara
concedendo de oficio o habeas corpus, para trancar a acdo penal, com a aplicacdo retroativa,
até o transito em julgado, merece destaque, uma vez que contraria o entendimento da Primeira
Turma do mesmo Orgéo, de outubro de 2020, citada anteriormente neste mesmo artigo

No dia 29/06/2021 o STF, pelo relator, Ministro Dias Toffoli, da Primeira Turma do
STF, no julgamento de agravo que ndo admitira recurso extraordinario interposto contra
acorddo da 5% turma do STJ, a defesa baseava-se em dizer que a vitima teria tido ato
incompativel com a representagéo, qual seja um acordo com o réu, em que pese 0 argumento
defensivo, seu julgamento ndo fora provido o recurso, decidindo pela inocorréncia de
retroatividade ao caso em questdo, e ainda que acordo realizado pelas partes até poderia ter

efeitos benéficos ao réu, contudo nao teria o conddo de uma absolvicéo, sendo tido tdo somente
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como uma atenuante genérica, pela tese de arrependimento posterior, ja que no caso ja havia a
dendncia do Membro do Ministério Pablico (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo em
Recurso Extraordinario de n° 2157150-15.2020.8.26.0000 /SP).

No dia 12/08/2021 o STF negara provimento ao Recurso em Habeas Corpus, pelo
relator, Ministro Roberto Barroso no RHC 205.070, no qual o recurso fora interposto contra
decisdo unanime da 62 turma do STJ, ocasido em que o Ministro chegou a dizer que o tema
estaria, inclusive pacificado pelo STF, no sentido de que ap6s o oferecimento da dendncia ndo
mais que se falar em retroatividade da Lei n°® 13.964/2019, citando como fundamento ainda,
que, a Terceira Secdo do STF em sede do julgamento do HC 610.201/SP pacificara o
entendimento de que a norma que instituira a condi¢do de procedibilidade no art .171 do CP,
ndo retroagiria aos casos em que ja fora oferecida dendncia (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RHC n° 205.070/SC).

A doutrina, por sua vez apresenta algumas consideracdes a serem analisados sobre a

retroatividade ou ndo da representacéo nos delitos de estelionato perante a alteracédo legislativa.

Portanto, o caminho ideal seria haver a retroatividade para se avaliar, nos casos de
processos ainda em andamento, se a vitima quer mesmo processar, 0 acusado por
estelionato. ndo precisa formal, constando em termo especifico. E verdade que a
vontade do ofendido quanto a representar, para que haja persecugéo penal, ndo precisa
ser formal, constando em termo especifico (NUCCI, 2021, p. 691).

NUCCI (2021) defendeu que a vontade do ofendido em representar ndo precisaria se
dar de modo formal, por termo especifico, podendo se dar em registro policial ou em fase
policial. Frisando que, se ndo colhida a representacéo, ressalvadas as exceg¢des (0 sujeito passivo
for a Administracdo Publica, direta ou indireta, criancas ou adolescentes, pessoa com
deficiéncia mental, maiores de 70 (setenta) anos de idade ou incapazes), para todas as demais,
deveria se colher referida representacdo no curso do processo, enquanto nao transitado em
julgado.

Mesmo apés dizer seu posicionamento, NUCCI (2021) mencionou que a tendéncia dos
Tribunais Superiores, seriam de ndo permitir a retroatividade, sobre a condicdo de
procedibilidade se ja houver sido recebida a dendncia, ocasido em que estaria consumado o ato
e resultaria na dispensa, por conseguinte, a consulta a vitima.

Contudo, os Tribunais Superiores foram além, do que o autor chamou de tendéncia e
restringiram ainda mais o beneficio dos réus, vez que, ndo exigem a denincia recebida, mas tdo

somente o seu oferecimento.
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LIMA (2020) entende que a lei n® 13.964/19 transformou em crimes de agéo penal
publica condicionada a representacao, vide art. (CP, art. 171, 85°).

Ao transformar o delito de estelionato em crime de acéo penal publica condicionada
a representagdo, pelo menos em regra, o Pacote Anticrime assume nitida natureza
penal, ja que cria, em favor do acusado, nova causa extintiva da punibilidade: a
decadéncia, pelo ndo exercicio do direito de representacdo no prazo legal de 6 (seis)
meses (CPP, art. 38, c/c art. 107, inciso 1V, do CP). (LIMA, 2020, p. 73).

Diante disso, LIMA (2020) entende que, para os crimes cometidos antes da entrada
em vigor da Lei n® 13.964/19 para crimes que nao foram oferecidas denuncias, deveria entdo
intimar a vitima a representar ou ndo, pois a atuacdo do MP dependeria da representacéo, e que
o termo decadencial seria a partir da cientificacdo da vitima, quanto a necessidade de
representacdo, no prazo de 6 (seis) meses. Ja para 0s crimes anteriores a entrada em vigor da
Lei, e que estejam com processos em andamento ele entende que o siléncio da Lei quanto a
representacdo como condicao de prosseguibilidade, ao contrério do que fez a Lei n® 9.099/95,
nos crimes de lesdo corporal leve e culposa, ndo serve de empecilho para incidéncia do novo
regramento, vez que por ter natureza penal ja basta para criar uma causa de extingdo de
punibilidade, qual seja a decadéncia, pelo ndo exercicio do direito de representacao no prazo de
6 (seis) meses. Para LIMA (2020), o prazo de 30 (trinta) dias s seria valido, subsidiariamente,
se 0 CP em seu artigo.103 e o CPP em seu art. 38 ndo tratassem da matéria expressamente.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n° 13.964/19, ao incluir o § 5° no art. 171 do Codigo Penal, promoveu a
modificacdo da modalidade da acdo penal publica de incondicionada para condicionada a
representacdo da vitima ou de quem a representar, com a manutencdo da incondicionalidade
para determinados sujeitos passivos. Com isso, vislumbrou-se a possibilidade de uma norma
penal mais benéfica aos réus, nos processos em curso, tendo em vista que a representacdo da
vitima se tornou necessaria para continuidade dos atos processuais. A adogdo do direito
fundamental a retroatividade penal é necessaria para comprovar se existe interesse da vitima
em prosseguir com a acao penal. Caso ndo haja, o réu serd beneficiado com a extingdo da
punibilidade.

Entretanto, o legislador se omitiu em ndo apresentar uma regra de transicdo para 0s
processos em andamento, 0 que ocasionou uma celeuma no ambito juridico. Contudo, a Lei n°
9.099/95 promoveu uma alteracao similar, transformou em agéo penal publica condicionada a

representacéo os delitos de lesdo corporal leve e culposa. Todavia, no art. 91, da Lei n® 9.099/95
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uma regra de transicdo foi definida, a qual determinou a intimag&o das vitimas, desses delitos,
para se manifestarem no prazo de 30 dias, sob pena de decadéncia.

A auséncia de uma posicdo pacificada dos Tribunais Superiores tem possibilitado
interpretacdes diversas quanto a retroacdo da representacdo, por isso é preciso que o tema
apresente, o quanto antes, uma uniformizacao das decises no pais. Alem disso, percebe-se que
embora a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal e a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica
terem se manifestado contrarios a retroatividade para oferecimento da representacdo ap0s o
oferecimento da denuncia, o Ministério Publico que € o titular da acdo penal e o legitimado para
oferecer a denuincia, por meio do Enunciado 04 se mostrou favoravel a intimag&o da vitima para
representar, mesmo ja tendo a denuncia sido ofertada.

O recente informativo do Supremo Tribunal Federal de n°® 1023/2021, trouxe uma
possibilidade, até entdo desconhecida e muito atrativa para réus e condenados, além dos que
militam no ambito da advocacia criminal, com a possibilidade de se retroagir, inclusive para
casos de condenacdo penal, tendo como limite tdo somente o transito em julgado e ndo mais o
oferecimento da denuncia, como os anteriores julgados acerca do tema em discussdo. Longe de
encerrar a discussdo, no entanto ja que mesmo apos esse julgado e informativo, 0 mesmo 6rgéo
de Cupula decidiu em sentido distinto.

O entendimento divergente da Primeira Turma do STF, poucos dias apds o
entendimento e Informativo oriundos da Segunda Turma do mesmo 6rgdo, mostra a dificuldade
e relevancia do Tema que se mostra ainda sem uniformidade, no mesmo érgdo de cupula,
inclusive e que servem de parametros para os demais 6rgdos, ou seja temos que a discussdo
ainda ir& perdurar, e provavelmente ainda teremos julgados nos dois sentidos, cabera entéo a
doutrina tentar elucidar o melhor caminho a se seguir, em que pese a doutrina nao ter encarado
ainda com grande afinco a discussdo que merece ser amplamente explorada afim de dar
condicdes e embasamento, até mesmo ao Judiciario em sua mister funcdo e dizer o direito,
guanto ao assunto contemporaneo que ¢ a referida Legislagdo em comento.

A garantia dos direitos fundamentais tanto dos acusados quanto das vitimas seria
materializada com a consulta a vitima da vontade de prosseguir com o processo, mediante a
representacdo. Conforme, ndo hd um entendimento doutrinario nem jurisprudencial que possa
dirimir as controveérsias torna-se preponderante que as garantias constitucionais sejam
observadas com a finalidade de se proporcionar o devido processo legal, mediante o exercicio
da ampla defesa e do contraditério.

Espera-se que a postura adequada diante da omisséo legislativa que deixou de criar regra

de transicdo para os diversos processos do crime de estelionato, em curso nas varias comarcas
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pelo pais, é que seja realizada a analogia com o art. 91 da Lei n°® 9.099/95, através da intimagéo
das vitimas ou de quem as represente para manifestarem no prazo de 30 dias sobre a
continuidade da acao penal, mesmo com as denlncias oferecidas, mas também na fase policial
para que possam manifestar pelo prosseguimento do inquérito policial.

Em virtude da garantia do direito fundamental a retroatividade penal mais benéfica é
salutar que o instituto da representacdo seja transitoriamente adotado como critério de
prosseguibilidade nas acdes em andamento, conquanto ndo perdera o critério de procedibilidade
nos delitos praticados apds a vigéncia da lei. As atualizagdes pontuais das leis sdo necessarias
para adequacao dos clamores sociais, entretanto é preciso ter uma preocupacao legislativa com
os reflexos que as lacunas podem promover na aplicacdo juridica, tendo em vista determinadas
omiss@es no texto legal sdo capazes de tornar a norma contraria a vontade do legislador, através

da interpretacdo que se submete e provocar um efeito contrario ao ansiado.
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