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RESUMO 

Este trabalho tem como finalidade encontrar os critérios para a delimitação do alcance do 

tipo penal de estelionato. Após uma abordagem do conceito mais amplo de criminalidade de 

fraude, será feita uma revisão das teorias que buscavam distinguir a fraude meramente civil 

da fraude penal. Na sequência, será proposta uma perspectiva de estudo dos elementos 

típicos do estelionato. O primeiro elemento a ser analisado será o prejuízo, visto que este é 

o referencial de risco típico do engano penalmente relevante. Assim, por meio da análise da 

evolução histórica do conceito de patrimônio, bem como, consequentemente, das limitações 

das concepções pretéritas, será adotado um conceito pessoal de patrimônio. A concepção 

pessoal revelar-se-á adequada, pois, ao admitir a possibilidade de graus de personalização, 

vincula o prejuízo à frustração de finalidades intersubjetivamente estabelecidas. Ao final, 

serão expostas diversas teorias que procuram restringir normativamente o conceito de 

engano típico, das quais a mais coerente com o conceito adotado de prejuízo será a dos 

deveres de veracidade, visto que estes variam em função das condições da disposição 

patrimonial. 

Palavras-chave: fraude – estelionato – prejuízo patrimonial – engano típico  
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ABSTRACT 

This work aims to find the criteria for delimiting the scope of the swindle in criminal law. 

After an approach to the broader concept of the fraudulent crime, a review will be made of 

the theories that sought to distinguish merely civil fraud from criminal fraud. After that, a 

study perspective of the typical elements of swindle will be proposed. The first element to 

be analyzed will be the property loss, since this is the referential of typical risk of criminally 

relevant deceit. Thus, through the analysis of the historical evolution of the concept of 

property, as well as, consequently, the limitations of the previous conceptions, a personal 

concept of property will be adopted. The personal conception will reveal itself to be adequate 

because, by admitting the possibility of degrees of personalization, it links the property loss 

to the frustration of the intersubjectively established purposes. Finally, several theories will 

be exposed that seek to normatively restrict the concept of typical deceit, of which the most 

coherent with the adopted concept of damage will be that of the duties of veracity, since 

these vary according to the conditions of the disposition of property.  

Keywords: fraud – swindle – property loss – typical deceit  
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RIASSUNTO 

Lo scopo di questo lavoro è quello di trovare i criteri per delimitare la portata del tipo di 

truffa. Dopo un approccio al concetto più ampio di criminalità della frode, si passerà in 

rassegna le teorie che hanno cercato di distinguere la frode puramente civile dalla frode 

penale. In seguito, verrà proposta una prospettiva di studio degli elementi tipici della truffa. 

Il primo elemento da analizzare sarà il danno patrimoniale, poiché questo è il referenziale 

del rischio tipico dell'inganno penalmente rilevante. Così, attraverso l'analisi dell'evoluzione 

storica del concetto di patrimonio e, di conseguenza, i limiti delle concezioni precedenti, si 

adotterà un concetto personale di patrimonio. Il concetto personale si rivelerà adeguato 

poiché, ammettendo la possibilità di gradi di personalizzazione, collega il danno alla 

frustrazione di scopi intersoggettivamente fissati. Alla fine, si esporranno diverse teorie che 

cercano di limitare normativamente il concetto di inganno tipico, di cui la più coerente con 

il concetto di danno adottato sarà quella dei doveri di veridicità, dato che questi variano 

secondo le condizioni della disposizione dei beni. 

Parole chiave: frode – truffa – danno patrimoniale – inganno tipico 
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INTRODUÇÃO 
 

 

O estelionato é um delito bastante tradicional, cujas origens remontam ao direito 

romano. Seu histórico de séculos somado às diversas formas de sua manifestação – as quais, 

não se pode negar, constituem um indício da criatividade humana – não poderiam deixar de 

ter produzido uma quantidade imensa de material para estudo. Tal constatação, em um 

primeiro momento, parece sugerir que já não há o que se discutir sobre referido delito. 

Todavia, ao se começar a estudar o assunto com mais profundidade, verifica-se que o tema 

está muito longe de estar esgotado. 

É possível traduzir na expressão “amplitude do tipo”, se não todas, as principais 

questões contemporaneamente debatidas na doutrina. Com efeito, a “amplitude” indica, por 

um lado, em uma vertente que se pode chamar de mais tradicional, a contínua procura pelas 

fronteiras do estelionato, seja por meio das tentativas de distinção entre a fraude civil e a 

fraude penal em uma interação negocial, seja por meio das variações do conceito de 

patrimônio e a consequente definição de em quais circunstâncias é possível identificar um 

prejuízo patrimonial. Por outro lado, em uma vertente mais contemporânea, a amplitude do 

estelionato manifesta-se na percepção de que, enquanto tipo basilar da fraude, a dogmática 

deste delito oferece enorme potencial para a compreensão de outras condutas fraudulentas 

tipificadas.  

O presente trabalho insere-se na vertente tradicional, isto é, consiste em uma pesquisa 

acerca dos limites do tipo penal de estelionato. Todavia, este recorte procurou não ignorar a 

transcendência dogmática deste delito. Dessa forma, no primeiro capítulo, far-se-á uma 

aproximação ao conceito amplo de fraude. Inicialmente, será abordada a concepção de que, 

sendo entendida como uma forma de manifestação criminosa não violenta, a conduta 

fraudulenta seria a substituta da violência no fenômeno criminal. Pretende-se, em um 

segundo momento, delinear a ideia de criminalidade de fraude, bem como esboçar as 

conexões de natureza criminológica e, principalmente, dogmática entre o estelionato e os 

chamados delitos econômicos. Os objetivos centrais do capítulo são, por um lado, apresentar 

a abrangência da noção de fraude em sua vertente patrimonial, e, por outro, demonstrar a 

relevância do estudo da fraude em sua forma mais basilar: o estelionato. 



 
 

12 
 

No segundo capítulo, será abordada uma antiga questão doutrinária: a identidade 

ontológica entre fraude civil e fraude penal. Por mais de um século, os estudos acerca dos 

limites do alcance do tipo de estelionato desenvolveram-se a partir de tentativas de encontrar 

critérios que pudessem distinguir situações abarcadas pelo dolus malus do direito civil das 

hipóteses de fraudes relevantes desde a perspectiva jurídico-penal. Tais tentativas, conforme 

será apresentado, variavam desde perspectivas objetivas – como a teoria da mise-en-scène, 

segundo a qual o aspecto criminoso do engano depende do meio iludente – até teorias que 

buscavam na intenção do agente o elemento configurador do estelionato, passando por 

teorias intermediárias. Após a apresentação dessas teorias e de suas críticas, será proposta 

uma perspectiva mais recente: o delineamento do alcance do tipo de estelionato tratado como 

uma questão de tipicidade.    

A análise dos elementos típicos do estelionato terá início no terceiro capítulo. O 

primeiro componente do tipo a ser analisado será o prejuízo patrimonial. Para tanto, será 

necessário delimitar o conceito de patrimônio para efeitos de tutela penal. Preliminarmente, 

contudo, deve-se discutir, em vista das conexões entre as normas civis e penais, qual a base 

normativa para a construção do referido conceito, bem como suas implicações. Após a 

superação destas questões prévias, apresentar-se-á a evolução dogmática do conceito de 

patrimônio, passando pelos conceitos jurídico, econômico, misto (com os critérios corretivos 

da concepção objetivo-individual de dano e da frustração da finalidade da disposição) e 

pessoal.  

O quarto e último capítulo pode ser dividido em duas partes. Em um primeiro 

momento, serão abordados dois elementos do tipo de estelionato intrinsecamente 

conectados: o erro e o engano. O primeiro, tido como elemento de conexão entre o engano 

e a disposição patrimonial, é tradicionalmente concebido em termos psicológicos, como uma 

falsa representação da realidade. Serão abordados os grupos de casos que, segundo parte da 

doutrina, não seriam satisfatoriamente resolvidos por uma concepção psicológica de erro, a 

saber, os casos em que não há qualquer representação da realidade (ignorantia facti) e os 

casos em que há apenas uma representação de uma possibilidade, isto é, as situações em que 

há dúvida por parte da vítima acerca das condições da disposição patrimonial. 

Em um segundo momento, o capítulo final tratará da questão da configuração do 

engano típico. Serão apresentadas as tentativas de restrição normativa do engano para fins 

de configuração de estelionato. Primeiramente, será estudado o recurso à ideia de fato, 
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segundo o qual o engano típico não pode recair sobre juízos de valor. Posteriormente, será 

debatido o critério de adequação, tanto no sentido de aptidão para provocar o erro, quanto 

no sentido de uma suposta adequação social do engano. Na sequência, serão analisadas as 

duas vertentes decorrentes do caráter relacional do engano, a saber, a compreensão do 

estelionato como uma autoria mediata tipificada, e os critérios de deveres de autoproteção 

da vítima. Por fim, serão estudadas as principais concepções acerca dos chamados deveres 

de veracidade, que mudam a perspectiva da causação do erro para o dever de evitá-lo. O 

trabalho será finalizado com uma proposta de delineamento de um conceito normativo de 

engano típico.  
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CONCLUSÕES  
 

 Da exposição feita, podem ser encontradas as seguintes conclusões, enumeradas em 

33 tópicos: 

(I) A fraude é um conceito que, dada sua fluidez, não admite uma definição precisa. 

Em termos bastante amplos, pode-se tentar compreender a fraude como um vício nas 

interações humanas, consistente em alguma forma de comportamento enganoso. A conduta 

fraudulenta causa prejuízo que, em geral, converte-se em vantagem ilícita para o autor. 

Durante algum tempo, procurou-se compreender a fraude pelo negativo: a fraude seria a 

manifestação criminosa que não é violenta.  

(II) A concepção de fraude como oposição à violência vinha acompanhada de uma 

ideia de que a primeira substituiria a segunda como forma predominante de manifestação da 

criminalidade, notadamente nos crimes patrimoniais. Esta ideia, relativamente bem aceita 

até o início do século XX, tinha como principal fundamento teórico as mudanças sociais 

ocorridas após a Revolução Industrial. De fato, historiadores apontam, no período 

mencionado, uma redução da violência em geral, condicionada pelo estabelecimento de um 

modo de vida mais civilizado. Entretanto, a redução geral da violência não foi acompanhada 

do arrefecimento da repressão. As mudanças sociais que provocavam a transição da 

criminalidade de sangue para a criminalidade de fraude foram acompanhadas por uma série 

de transformações de ordem econômica, tais como a valorização da propriedade e o aumento 

das riquezas, simultâneas ao refinamento das práticas repressivas e de vigilância.  

(III) A tese de que o progresso civilizatório contribui para a redução da criminalidade 

violenta e para o crescimento da criminalidade fraudulenta – a qual baseava-se em uma 

tendência de estabilidade no número (oficial) geral de crimes, com crescente predomínio dos 

delitos não violentos – foi contraposta por uma tese de maior aceitação: o progresso social 

favoreceria a redução de qualquer forma de delinquência, violenta ou fraudulenta. 

Contemporaneamente, muitas análises criminológicas apoiam essa visão, embora ainda 

sejam discutas as possíveis causas do fenômeno da redução da criminalidade.  

(IV) Contudo, na última década, notadamente, a tese de redução geral da 

criminalidade tem sido contestada. A crítica fundamenta-se em três pilares. Em primeiro 

lugar, as pesquisas recentes sobre vitimização falham metodologicamente ao ignorar uma 
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série de vítimas invisíveis, tais como as pessoas desabrigadas. Em segundo lugar, afirma-se 

que a causa da aparente redução da criminalidade seria, paradoxalmente, o recrudescimento 

do crime, visto que, precisamente nas regiões de maior incidência criminal, haveria uma 

“normalização diferenciada”, a qual faz com que as pessoas sequer reconheçam atos de 

violência (salvo quando extremos) como algo criminoso, tornando, consequentemente, as 

estatísticas incapazes de refletir a realidade. Uma terceira causa da aparência de declínio é o 

fato de que as formas de manifestação da criminalidade mudam, de modo que os indicadores 

utilizados nas pesquisas de vitimização não conseguem captar os “novos crimes”. Nesse 

sentido, os cibercrimes e as práticas fraudulentas cometidas no âmbito empresarial seriam 

responsáveis por certa invisibilidade da vítima. 

(V) A fraude manifesta-se de diversas formas, sendo a mais basilar o estelionato. 

Compreendido pela absoluta maioria da doutrina como delito contra o patrimônio, é 

reconhecida certa transcendência, ou uma natureza híbrida deste crime, o qual, em algumas 

hipóteses, afeta secundariamente interesses que ultrapassam o âmbito individual. Dessa 

forma, o estudo do estelionato pode se dar também no contexto do chamado direito penal 

econômico. De fato, desde um ponto de vista criminológico, são reconhecidas semelhanças 

entre o estelionatário e o criminoso de colarinho branco, notadamente a facilidade de 

interação social. 

(VI) Desde uma perspectiva dogmática, também são identificadas conexões entre o 

estelionato e delitos econômicos. Com efeito, a fraude, o elemento essencial do delito 

mencionado, manifesta-se também de modo a lesionar ou colocar em perigo bens 

supraindividuais. Talvez o exemplo mais ilustrativo dessa transcendência do tipo penal seja 

a proibição da propaganda enganosa – a qual, inclusive, é estudada por parte da doutrina 

como uma forma de antecipação da tutela penal do estelionato. Mas a regulação da 

publicidade não é o único exemplo. A tutela do consumidor tem um caráter secundário de 

tentativa de repressão da distorção fraudulenta da livre concorrência. Raciocínio semelhante 

está por trás da imposição da proibição da fraude no âmbito do mercado de valores 

mobiliários. 

(VII) A doutrina aponta também um caráter supraindividual para as hipóteses de 

fraude de seguros e fraudes de crédito. Embora, a princípio, tais situações descrevam um 

estelionato comum (obtenção de vantagem mediante engano), o prejuízo provocado tem um 

aspecto transcendente, já que, ao final, será sentido por outros usuários dos serviços. 
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Transcendente também seria o prejuízo nos casos de fraudes de subvenções e tributárias, 

visto que os recursos não teriam a destinação correta. 

(VIII) O estelionato clássico, constituído pelo engano em uma interação entre 

indivíduos, geralmente perpetrado presencialmente, não é bastante para abarcar todas as 

manifestações de fraudes patrimoniais contemporâneas. Contudo, o fato de ser o estelionato 

a espécie padrão do gênero fraude, indica que, a despeito da existência de tipos penais 

específicos, a ideia essencial do estelionato, qual seja, do engano que causa prejuízo 

patrimonial, vai muito além do artigo 171 do Código Penal Brasileiro. Todas essas 

considerações evidenciam a relevância de se estudar o tipo fundamental da fraude. 

(IX) A formação histórica do delito de estelionato deixa claro seu aspecto de “arma 

de reserva” ou de “cláusula geral de tutela patrimonial”. Com efeito, o tipo apresenta certa 

fluidez, o que deixa impreciso seu alcance. Além disso, o fato de que, muitas vezes, a 

conduta fraudulenta se manifesta em uma relação negocial, fez com que, por muito tempo, 

a doutrina procurasse estabelecer a delimitação entre o dolo – vício de consentimento – civil 

e o engano configurador do estelionato. Daí surge a centenária discussão acerca da distinção 

entre a fraude civil e a fraude penal. Na tentativa de encontrar os critérios diferenciadores, 

desenvolviam-se desde teorias subjetivas, as quais baseavam a configuração do estelionato 

na intenção do agente, até teorias objetivas, segundo as quais a existência do crime 

dependeria da natureza do meio iludente, passando por uma série de posturas que poderiam 

ser classificadas como intermediárias.  

(X) Dentre os critérios objetivos, o de maior destaque foi a teoria francesa da mise-

en-scène, segundo a qual a configuração do estelionato requer algo de material, um fato 

exterior, como o uso de algum aparato ou a intervenção de um terceiro para dar crédito ao 

que se afirma, o que excluiria a possibilidade de se cometer uma fraude punível por meio de 

uma mera mentira. O critério legislativo mostrou-se problemático, pois, por um lado, não 

conseguiu delimitar o que seria um engano constitutivo de um delito e o que seria 

manifestação de dolo civil ou comercial, e, por outro, ao prever as formas de manifestação 

do engano punível, a lei garantiria a impunidade ao estelionatário engenhoso, capaz de 

encontrar um modo de enganar não previsto pelo legislador. 

(XI) Buscou-se também a distinção entre tipos de fraude por meio do objeto sobre o 

qual recairia o engano. Segundo esta concepção, haveria delito no caso de o engano provocar 
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um erro sobre a existência da coisa negociada; por outro lado, se o erro recair sobre a 

existência de uma qualidade acessória da coisa, tratar-se-á apenas de ilícito civil. Em favor 

desta concepção, argumentava-se que, embora haja ofensa ao direito de propriedade nos dois 

casos (existência da coisa e presença de uma qualidade da coisa), este direito somente seria 

destruído, configurando verdadeira perda, no caso em que a coisa negociada não existe. 

Contra este entendimento, pode-se objetar que a diferença entre existência e qualidade da 

coisa depende das circunstâncias e finalidades negociais. Além disso, se se reconhece que 

há ofensa nas duas situações mencionadas (existência ou qualidade da coisa), a distinção 

deveria tratar do quantum da pena, visto que o injusto já estaria configurado. 

(XII) A irreparabilidade do dano também foi apontada como critério para diferenciar 

os tipos de fraudes. A fraude penal, de acordo com esta concepção, seria aquela em que o 

engano recai sobre alguma relação decisiva para a realização de uma eventual ação civil para 

reparação do dano. Todavia, em tese, o dano patrimonial seria reparável. Dessa forma, a 

“irreparabilidade” decorreria de circunstâncias meramente acidentais. Nesse sentido, pode-

se afirmar que não há propriamente qualquer critério para dizer se um dano é ou não 

reparável. 

(XIII) Grande destaque merecem as estruturas teóricas que buscam distinguir entre 

as naturezas das fraudes no comportamento da vítima. Em síntese, os defensores dessa 

concepção, com ligeiras variações, entendiam que a configuração do estelionato dependeria 

de uma fraude apta a iludir a perspicácia de uma pessoa cautelosa. Consequentemente, nos 

casos em que a fraude é facilmente perceptível, desvendável com apenas um pouco de 

atenção, ainda que houvesse engano e prejuízo, configurar-se-ia apenas um dolo civil, visto 

que a vítima agiu renunciando à prudência exigível. Uma crítica feita contra a concepção 

exposta era a de que o estelionato perderia sua característica de delito em si, com 

características próprias, permanentes e constantes, pois um mesmo ato poderia ser ou não 

criminoso a depender das aptidões e capacidades do sujeito passivo. Além disso, esta teoria 

acabava por subverter a lógica penal de conferir maior proteção precisamente para quem 

dela mais precisa: a regra é que a restrição da possibilidade de defesa da vítima agrava o 

delito, porém, no estelionato, ao se adotar o critério do homem médio, o raciocínio seria 

invertido, pois a menor possibilidade de defesa decorrente da inferioridade intelectual da 

vítima teria como efeito o não reconhecimento da configuração do crime. 
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(XIV) As teorias subjetivas de distinção entendiam que o dolo civil compreenderia 

em geral a astúcia e o artifício que, apesar de reprováveis, seriam empregados menos para 

causar prejuízo alheio do que para atender a um interesse legítimo, o ânimo de lucro; por sua 

vez, o dolo criminal, a fraude punível teria como característica não apenas o emprego da 

astúcia ou do artifício, mas o uso de manobras fraudulentas, tendentes a enganar, de modo 

que, para além da satisfação do ânimo de lucro, procura prejudicar interesse alheio. A crítica 

que se faz é a de que a má-fé, empregada com o intuito de obter algum lucro ilícito, teria 

como resultado o prejuízo de outrem. Não seriam possíveis atos contra o patrimônio alheio 

que tenham por fim um enriquecimento injusto sem causar prejuízo. 

(XV) A doutrina nacional segue as teses de Nelson Hungria, desenvolvidas na década 

de 1930. Após discutir longamente as teorias acerca da antijuridicidade, o autor mencionado 

constatou que, embora da perspectiva do direito positivo seja possível diferenciar um ilícito 

civil de um ilícito penal, não se pode encontrar qualquer critério científico para distinguir o 

tratamento dado a fatos antijurídicos penais e civis: haveria apenas um critério de 

conveniência política. Da impossibilidade em sentido amplo decorreria a impossibilidade 

específica no âmbito da proteção ao patrimônio: se não se pode diferenciar um ilícito penal 

de uma infração civil, não se poderia diferenciar um estelionato de um dolo civil, sendo 

ambos ontologicamente idênticos. A exemplo da avaliação do legislador acerca da gravidade 

de uma conduta e da necessidade de dispensar-lhe tratamento civil ou penal, o magistrado 

deveria analisar a intensidade ou a gravidade da fraude no caso concreto e decidir se se trata 

ou não de um delito. A dogmática, portanto, deveria aceitar a casuística, pois todas as 

tentativas de se separar a fraude criminal da não criminal ter-se-iam mostrado incompletas. 

(XVI) Três críticas principais podem ser feitas ao “critério” da gravidade do engano 

como elemento determinante da configuração do estelionato. Em primeiro lugar, deixar ao 

arbítrio judicial a decisão acerca da ocorrência ou não de uma fraude criminalmente punível 

implicaria, no mínimo, a flexibilização do princípio da legalidade (nullum crimen sine lege). 

Em segundo lugar, o critério da gravidade, desde uma perspectiva abstrata, é bastante 

impreciso. De fato, não são conhecidos os parâmetros adequados para a avaliação da 

gravidade da fraude. Por fim, pode-se fazer uma crítica contextual ao critério da gravidade: 

aceitá-lo como determinante para o reconhecimento da natureza criminosa do engano tende 

a favorecer, em um contexto de recrudescimento punitivo, a expansão do alcance do artigo 

171 do Código Penal.  



 
 

236 
 

(XVII) Contemporaneamente, já não se discute a questão acerca da identidade 

ontológica entre fraude civil e fraude penal. O estelionato, de acordo com o entendimento 

mais recente, deve ser estudado em termos de tipicidade. De fato, no âmbito do estelionato, 

a imputação objetiva, por meio da determinação ex ante do alcance das proibições e dos 

mandados penais, pode indicar quais comportamentos enganosos, a despeito de ter causado 

uma disposição patrimonial prejudicial de terceiro, são irrelevantes do ponto de vista do 

direito penal. Deve-se, portanto, realizar um estudo dogmático dos elementos do tipo de 

estelionato. 

(XVIII) O primeiro elemento do estelionato a se estudar deve ser o prejuízo. Esta 

ordem de análise tem um aspecto prático: diante de uma situação em que haja dúvida acerca 

do caráter criminoso do engano, é necessário conferir se houve ou não prejuízo típico, ou 

pelo menos um risco de prejuízo típico, nos casos de tentativa. Não havendo possibilidade 

de configuração de prejuízo, não haverá estelionato. Reconhecendo-se que o estelionato é 

um delito patrimonial, tem-se que o prejuízo típico seria uma lesão ao patrimônio.  

(XIX) Patrimônio é um conceito jurídico, decorrente das construções teóricas do 

direito privado acerca da interpretação dos elementos patrimoniais. Todavia, tais construções 

podem ser redesenhadas corretivamente, para evitar que o conceito de patrimônio fuja às 

finalidades jurídico-penais. Reconhecendo a não irrelevância da valoração jurídico-civil das 

relações econômicas, os bens destas relações podem encontrar-se em três situações: (a) bens 

não ilícitos, isto é, reconhecidos pelo direito e que estão na esfera patrimonial de quem 

deveriam estar, seja o proprietário ou o possuidor legítimo; (b) bens que, a despeito de 

eventual valor econômico, não são reconhecidos pelo direito, não integrando, portanto, o 

patrimônio; (c) bens que, em si, são reconhecidos pelo direito, porém são adquiridos ou 

negociados em um contexto de irregularidade jurídica. Integram esta última categoria os 

casos de engano em negócio ilícito e de fraude contra possuidor ilegítimo.  

(XX) Os enganos em negócios ilícitos não constituem estelionato, visto que quem 

realiza um negócio ilícito assume o risco da fraude, pois aceita a troca de um elemento 

patrimonial (normativamente reconhecido) por uma expectativa não jurídica (meramente 

fática) e, assim, assume a perda da tutela da referida expectativa. Quanto à fraude contra 

possuidor ilegítimo, deve-se reconhecer a não configuração de estelionato, por duas razões: 

(a) a fraude contra um possuidor ilegítimo não lesa o patrimônio do titular do bem, vítima 

do delito antecedente, pois o prejuízo já está consumado; (b) não há lesão ao patrimônio do 
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possuidor ilegítimo porque a posse ilícita, embora protegida, não integra o patrimônio. O 

engano seria uma mera afetação da liberdade geral de agir. 

(XXI) A primeira concepção de patrimônio foi a jurídica. De acordo com esta 

perspectiva, pertenceriam ao patrimônio, positivamente, todas as pretensões de caráter 

jurídico-patrimonial, bem como, negativamente, todas as obrigações de mesma natureza de 

uma pessoa. O prejuízo, consequentemente, não seria compreendido em termos econômicos, 

mas sim jurídicos. De fato, o dano patrimonial típico do estelionato consistiria na perda ou 

mera limitação de direitos subjetivo-privados. Tal concepção foi alvo de duas críticas 

principais. Em primeiro lugar, o direito penal renunciaria a um conceito próprio de 

patrimônio, resultando em um conceito de prejuízo formal. Em segundo lugar, ao não 

reconhecer o prejuízo como diminuição do valor do objeto de um direito, a teoria jurídica 

adota praticamente o conceito “antieconômico” de patrimônio. Com efeito, o conceito de 

prejuízo fica demasiado extenso, visto que seria reconhecido nos casos em que a fraude recai 

sobre coisas carentes de valor, e, também, quando há compensação econômica entre 

prestação e contraprestação. Por outro lado, o conceito de prejuízo ficaria muito estreito, 

pois não seria reconhecido nos casos em que o engano afeta posições com valor de mercado 

não constitutiva de um direito subjetivo patrimonial. 

(XXII) A teoria jurídica foi confrontada pela concepção econômica, segundo a qual 

o patrimônio é compreendido como um elemento da vida econômica, constituído pelo 

conjunto de todos os valores relevantes para a vida econômica da pessoa. O prejuízo, 

consequentemente, estaria configurado com a constatação de maior fragilidade econômica – 

medida contabilmente – da vítima após o ato de disposição. A nova concepção, todavia, 

também apresentou excessos e insuficiências. De fato, por um lado, a consideração de todas 

as circunstâncias economicamente apreciáveis torna digno de tutela, inclusive, um bem 

ilícito; por outro lado, haveria um déficit de criminalização quando há compensação 

contábil, isto é, equivalência meramente econômica entre a prestação e a contraprestação, 

sem levar em consideração o sentido e a finalidade da disposição patrimonial. 

(XXIII) A concepção mista surge a partir da necessidade de resolução dos casos 

problemáticos, os quais não poderiam ser adequadamente resolvidos pelas concepções puras 

(jurídica ou econômica). Dessa forma, toma-se da teoria jurídica a ideia de que os bens ou 

valores devem ser possuídos em virtude de uma relação jurídica, o que supõe uma restrição 

à teoria estritamente econômica; advém da teoria econômica a exigência de que o direito 
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subjetivo tenha um valor econômico, o que matiza o conceito estritamente jurídico. Todavia, 

a concepção mista requer critérios de correção, pois apresenta sérias dificuldades para 

resolver dois grupos de casos: (a) hipóteses em que há fraude com equivalência monetária 

entre prestação e contraprestação, e (b) situações em que há frustração de finalidade em 

prestação unilateral. Daí a teoria mista ser aceita com os critérios corretivos da concepção 

objetivo-individual de dano e da teoria da frustração da finalidade de disposição.  

(XXIV) As teorias objetivo-individual e de frustração de fins são corretivos pessoais 

aplicados em uma concepção ainda mista de patrimônio, adotados com a finalidade de evitar 

soluções político-criminalmente insatisfatórias de casos concretos. A concepção pessoal de 

patrimônio, nesse sentido, apresenta-se como um avanço dogmático, na medida em que 

oferece uma congruência conceitual entre o patrimônio e sua lesão. Para avaliar a ocorrência 

de prejuízo, o conceito pessoal adota a perspectiva concreta de valoração, segundo a qual a 

valoração emitida pelo titular do patrimônio prevalece sobre o juízo emitido pelo mercado. 

Contudo, para evitar excessos de subjetivização, as finalidades do negócio devem ser 

intersubjetivamente estabelecidas.  

(XXV) O erro, visto por parte da doutrina como um elemento essencial do 

estelionato, na medida em que liga o engano e a disposição patrimonial prejudicial, é 

majoritariamente compreendido em termos psicológicos, isto é, o erro da vítima é definido 

como uma falsa representação da realidade. Todavia, esta concepção apresenta dificuldades 

de aplicação no tratamento de determinados grupos de casos de grande relevância prática, 

notadamente: (a) situações de total ausência de representação (ignorantia facti); (b) 

hipóteses em que há dúvidas menos ou mais intensas sobre a veracidade das afirmações. 

(XXVI) Quanto à questão da mera ignorância, deve-se reconhecer que a definição de 

erro como desconhecimento de fatos é incompleta, haja vista que não é qualquer 

desconhecimento que dará ensejo a uma tutela penal. Por outro lado, a definição de erro 

como positiva representação falsa da realidade tampouco é aceitável visto que não é qualquer 

representação errônea, meramente colateral, capaz de ensejar a tutela penal. Quanto à 

representação de meras possibilidades, isto é, casos em que a vítima tenha dúvidas acerca da 

correção do que lhe é exposto, uma perspectiva vitimodogmática procura atribuir certa 

corresponsabilidade da vítima junto ao autor, notadamente na hipótese em que a vítima tenha 

dúvidas concretas, as quais podem ser compreendidas como uma oportunidade de que a 

vítima se proteja, por meio da verificação da veracidade do que é incerto.  
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(XXVII) Uma concepção normativa de erro deve procurar superar as limitações 

impostas pela concepção psicológica. Nesse sentido, o erro pode ser compreendido como 

uma defraudação de expectativa da vítima de que não lhe faltem com a verdade, 

independentemente de eventual prévia reflexão acerca dos fatos (o que tornaria 

desnecessário o recurso à co-consciência como critério para configuração do erro nos casos 

de ausência de qualquer representação), e, consequentemente, independentemente de 

eventual mera representação de possibilidades. O erro já está na defraudação da expectativa 

em relação ao cumprimento de certa qualidade da conduta do autor. Entretanto, em que pese 

a superação de uma concepção psicológica, na análise do caso concreto, deve-se verificar se 

a vítima não sabia que a conduta do autor era enganosa. Com efeito, se a vítima tem plena 

consciência de que o comportamento do autor não condiz com a verdade, não se pode 

reconhecer que o sujeito tenha expectativas que serão frustradas. 

(XXVIII) O engano pode manifestar-se de múltiplas formas. Grosso modo, é um 

meio não violento que vicia o consentimento do disponente, provocando, assim, um prejuízo 

patrimonial. A relação, permeada pelo engano, entre autor e vítima coloca a questão de como 

alguém pode ser responsabilizado pelo ato de disposição patrimonial prejudicial alheio. Uma 

primeira possibilidade de resposta iria no sentido de conferir prioridade à causação do erro, 

compreendendo o engano como o elemento que torna o autor responsável pelo prejuízo. 

Desde esta perspectiva, qualquer engano que consiga conduzir a vítima a um ato de 

disposição prejudicial é constitutivo de um estelionato. Embora perfeitamente possível 

compreender o engano em termos exclusivamente causais, questiona-se a conveniência do 

ponto de vista político-criminal dessa amplitude do conceito. Assim, surgem diversas teorias 

que procuram conferir um âmbito de responsabilidade à vítima. O reconhecimento deste 

âmbito, consequentemente, implicaria que nem todo engano que cause um erro é suficiente 

para transferir a responsabilidade pelo ato de disposição patrimonial prejudicial da vítima 

para o autor. 

(XXIX) Uma primeira forma de tentativa de restrição do engano típico é o recurso 

ao conceito de fato, isto é, o engano, para fins de estelionato, somente poderia recair sobre 

elementos fáticos, sendo irrelevantes, do ponto de vista penal, os juízos de valor, aos quais, 

ademais, não se aplica o binômio verdadeiro/falso. Contudo, mesmo se aceitando que o juízo 

de valor por si não constitui engano típico, porque a cautela mínima exige a cada um 

formular suas próprias valorações, deve-se reconhecer que nem sempre a distinção entre fato 
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e valor é evidente, pois, a depender do contexto, manifestações valorativas podem ser 

razoavelmente compreendidas como afirmações acerca de propriedades do objeto negocial. 

Logo, o conceito de fato é bastante falho como critério de restrição do conceito de engano 

típico. 

(XXX) O critério de adequação é uma segunda forma de tentativa de restrição ao 

conceito de engano. O engano adequado, entretanto, é entendido de duas formas: no sentido 

de aptidão e no sentido de adequação social (conduta que não ultrapassa o risco permitido). 

Aceitar o critério do engano adequado, no sentido de efetivamente apto a enganar, implica 

enfrentar a questão de se a aptidão deve ser valorada em atenção a uma medida objetiva que 

leve em conta como vítima a uma pessoa média ideal ou, ao contrário, a uma medida 

subjetiva que leve em conta as particularidades da vítima no caso concreto. Por um lado, a 

adoção de padrões objetivos para configuração do engano típico teria como consequência a 

negativa de proteção das vítimas especialmente débeis; por outro lado, a inserção de 

corretivos individuais torna bastante imprecisa tanto a avaliação ex ante, quanto a própria 

ideia de adequação, visto que o juízo acerca da aptidão da conduta enganosa para provocar 

um prejuízo variará em função de características pessoais da vítima. Quanto ao segundo 

sentido de adequação, afirma-se que o engano típico deve ultrapassar o âmbito do risco 

permitido, o qual teria como fundamento, além do fato de a mentira não ser punida em si 

mesma, uma suposta utilidade social do engano nas interações econômicas. Esta “utilidade 

social do engano”, todavia, só se sustenta se se aceitar que as negociações de natureza 

comercial não precisariam se desenvolver sob a condição de respeito a regulações mais ou 

menos intensas que buscam limitar os riscos inerentes ao desenvolvimento da atividade 

social. Ou seja, fundamentalmente, admitir um engano socialmente adequado seria 

reconhecer utilidade social às inveracidades que resultem em disposições patrimoniais 

prejudiciais. 

(XXXI) Da necessária contribuição da vítima para a realização do tipo na forma de 

um ato de disposição patrimonial prejudicial, isto é, do caráter relacional do estelionato, 

decorrem duas perspectivas de análise do engano típico. Do ponto de vista formal, o 

estelionato pode ser compreendido como uma autoria mediata tipificada, com a 

peculiaridade de ter a própria vítima como instrumento. Tal compreensão, contudo, tem mais 

uma função de descrever estruturalmente o delito do que criar restrições ao tipo penal. De 
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fato, sem critérios materiais, a estrutura de autoria mediata não tem capacidade de dar 

resposta aos questionamentos acerca dos limites da tipicidade do engano.  

(XXXII) Do ponto de vista material, o caráter relacional do estelionato coloca em 

discussão o tema da autorresponsabilidade ou dos deveres de autoproteção. Tendo em vista 

que, a princípio, a própria pessoa é responsável por seus atos, indaga-se se e em que medida 

a contribuição da vítima pode eliminar ou mitigar a responsabilização do autor, isto é, de 

quem pratica uma conduta enganosa. O grande problema dessa questão é a configuração de 

critérios de exigibilidade de mecanismos de autoproteção e a definição de seus limites. E é 

nesse ponto que a teoria apresenta suas maiores fragilidades. Em primeiro lugar, é bastante 

questionável exigir qualquer comportamento de autoproteção em um contexto de erro. Em 

segundo lugar, fundamentam-se os deveres de autoproteção da vítima de estelionato no 

princípio da subsidiariedade, o qual, segundo significativa parcela da doutrina, teria a função 

de restringir o uso das sanções penais quando disponíveis outras ferramentas estatais para 

proteção de bens jurídicos. Em terceiro lugar, não há uma explicação razoável sobre a razão 

de se restringir os deveres de autoproteção ao estelionato, não o estendendo aos outros delitos 

patrimoniais. Efetivamente, tal restrição decorre de um posicionamento político-criminal 

segundo o qual as vítimas de estelionato mereceriam menor proteção do que a dispensada às 

vítimas de outros delitos.  

(XXXIII) O recurso aos chamados deveres de veracidade – como pressuposto para 

configuração do engano típico, cujo fundamento estaria não na causação do erro, mas no 

dever de evitá-lo – serve para estabelecer uma base conceitual comum para todas as formas 

de engano, o que permitiria a superação de justificações heterogêneas e potencialmente 

contraditórias das formas de engano reconhecidas, a saber, expresso, concludente e 

omissivo. Em concordância com a concepção de prejuízo exposta (a qual admite a 

possibilidade de graus de personalização do patrimônio), deve-se reconhecer que os deveres 

de veracidade variam em função dos termos da disposição patrimonial. De fato, as condições 

intersubjetivamente vinculantes do ato de disposição patrimonial criam expectativas de 

comportamento em relação ao interlocutor, de modo que não se satisfazendo determinada 

condição, a parte tem o dever de informar. 
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