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RESUMO

Este trabalho monografico tem o objetivo de analisar minuciosamente as causas de extingio
da punibilidade, que estdo distribuidas por todo o Codigo Penal Brasileiro, mas no art. 107 do
referido Diploma Penal estdo as mais complexas e de ocorréncia mais corriqueira; Como
também, teorizar seguindo uma linha descritiva, através de uma pesquisa documental,
coletando um maior numero de dados de forma a consolidar todo o conteudo apreendido na
pesquisa bibliografica, propiciando o entendimento e a compreensdo dos efeitos processuais
das referidas causas, e sua aplicagdo em situagdes praticas. No decorrer do texto serdo
expostos 0s conceitos de todas as causas que acarretam a extingdo da punibilidade, o
momento em que cada uma delas sera observada, o efeito que produzem, os limites de seus
alcances, suas caracteristicas, e ainda a diversidade quanto a natureza juridica de cada uma,
sendo classificadas pela doutrina das mais variadas formas, podendo ser comunicaveis ou
incomunicaveis, gerais ou particulares, naturais ou politicas, e se emanam de fatos juridicos
ou de atos juridicos; Algumas sdao de cunho meramente material, ja outras sdo de cunho
formal, algumas dependerdo de simples atos juridicos, e outras para se consumarem,
dependerdo do decurso de um certo lapso de tempo. Serdo suscitadas as discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema em analise com a transcri¢cdo dos argumentos e as
razdes nas quais se embasam os adeptos de cada uma das posi¢des e, em seguida, apresentar-
se-a a conclusdo da autora e seu conseqiiente posicionamento baseado na constante leitura e
entendimento do tema em analise.

Palavras-chave: Extin¢do; Punibilidade; Pena; Agente; Crime; Sentenga; Condenagdo;
Absolvigdo.
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INTRODUCAO

O Estado ¢ o tGnico e legitimo detentor do jus puniendi, que é o direito ou a
possibilidade de se punir os agentes que infringem as leis penais. O jus puniendi ¢ um direito
abstrato que se torna concreto tdo logo ocorra a violagdo de uma lei penal pela pratica de um
delito, ocorrendo este surge a faculdade do Estado aplicar uma represalia ao agente infrator da
norma juridica. Essa possibilidade de se aplicar uma san¢@o ao infrator de norma penal é o
que caracteriza a punibilidade, que, ao contrario do que pregam alguns doutrinadores, ndo é
uma elementar do conceito de crime, mas a conseqiiéncia juridica deste.

Porém, pode haver algumas circunstincias que impedem o Estado de exercer o jus
puniendi por tornarem extinta a punibilidade. Essas sdo as denominadas Causas Extintivas da
Punibilidade.

Extingdo de punibilidade é um instituto do nosso ordenamento juridico que, ainda
que permita que se reconheca a existéncia do crime cometido pelo agente, bem como as suas
consequiéncias, isenta este da aplica¢do da pena imposta abstratamente para aquele delito.

As causas que extinguem as penas sdo de diversas naturezas e a doutrina as
classificam das mais variadas formas, a saber: podem ser comunicaveis ou incomunicaveis, no
caso da causa extintiva aproveitar ou ndo a mais de um autor do delito; gerais ou particulares,
conforme se apliquem a todos os tipos de crime ou somente a alguns crimes ou grupos de
crimes; naturais ou politicas que surgem devido a impossibilidade de fato ou devido razdes
referentes a interesses publicos; outra classificagdo € a que distingue as causas extintivas que
emanam de fatos juridicos das que emanam de atos juridicos.

O efeito principal dg aludido instituto € a neutralizagdo ou a declaragdo do
desaparecimento do jus persequendi e do jus puniendi conferides ao Estado para que este,

apos os devidos esclarecimentos do fato delituoso, possa encontrar og gylpados, puni-jos e
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executar as sangdes a eles impostas. Em outras palavras, extingio de punibilidade é a perda ou
cessacdo do direito de punir do Estado.

As causas de extingdo da punibilidade, antes de configurarem um termo final da
divida oriunda do ilicito penal, que o delinqiiente adquiriu perante a sociedade, e, as vezes,
um alivio para os criminosos que se valem desse instituto, que premia, em muitos casos, sua
destreza em matéria de fuga, em alguns casos caracterizam-se como uma verdadeira sangio a
morosidade do estado quando este ndo atuou no caso concreto com os devidos esfor¢os,
rapidez e eficiéncia necessaria para a captura e punigdo cabivel ao individuo delinqiiente.

Para a elaboragao do presente trabalho, usei como método a pesquisa bibliografica,
seguindo uma linha descritiva através de uma pesquisa documental coletando um maior
nimero de dados de forma a consolidar todo contetido apreendido.

Antes, ainda, faz-se mister esclarecer a natureza juridica do instituto ora em analise.
Embora as Causas de Extingdo da punibilidade estejam consagradas no Codigo Penal - ber¢o
de direito material - estas tém natureza formal, pois s@o tratadas e tratam, primordialmente, de
Direito Processual Penal.

O art. 107 do Codigo Penal nao definiu as causas extintivas de punibilidade de forma
exaustiva, podendo-se encontrar outras causas em outros pontos da nossa legislagé@o, ou seja, a
pretensdo executOria e/ou a pretensdo punitiva do estado ndo se exaurirdo somente com o
advento de uma daquelas hipoteses ali elencadas, se concebendo, assim, outras formas, que
ndo aquelas, de extin¢do da punibilidade.

Algumas das hipoteses de extingdo da punibilidade sdo de cunho meramente
material, como a morte do agente (art. 107, I, CP), por exemplo, que se consubstancia com
evento “morte do agente”, que por sua vez estara provado com a juntada da certiddo de obito

junto com o devido pedido de extingdo da pena ao processo. Ja outras hipoteses sdo de cunho
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formal como a prescrigdo, por exemplo, que ocorrera como conseqiiéncia a desidia do Estado
na apuragéo do caso.

Algumas causas de extin¢do dependerdo de simples atos juridicos, como se suscitou,
como o surgimento de uma nova lei que ndo considera mais como crime o fato tipico
cometido pelo agente, por exemplo. Outras causas, para se consumarem, dependem do
decurso de um certo lapso temporal. Um exemplo disso é a decadéncia, que emerge com a
inércia do sujeito ofendido, o qual deixa de apresentar a queixa-crime ou de apresentar a
representa¢do junto ao Ministério Publico dentro do prazo legalmente estabelecido, qual seja:
seis meses, via de regra.

Como se vera mais adiante a punibilidade se extinguira, também, em certos casos
admitidos em lei, em fung@o das agdes e do comportamento do criminoso que se caracterizam
em retratac@o perante o sujeito ofendido pelo fato delituoso.

Ver-se-a também que aqueles criminosos que sofreram condenagdes penais como
forma de represalia a sua militdncia politica, a sua posi¢do politico-partidaria ou até mesmo
pela exteriorizagdo de seus ideais politicos poderdo ter suas dividas com a sociedade quitadas
por meio do instituto da anistia.

O agente do crime também estara isento de qualquer tipo de penalidade, no caso de
se tratar de crime que se proceda por meio de ac@o penal privada, quando este obtiver o
perddo do ofendido ou de seu representante legal, quando for o caso.

Nio importa qual seja a causa ou a forma de extingdo da punibilidade, todas elas se
apresentam como um verdadeiro prémio aos delinqiientes, uma vez que, como ja foi dito,
mesmo reconhecendo a existéncia e, muitas vezes, a autoria do delito isenta totalmente o
agente de qualquer tipo de sangdo penal.

Em contrapartida, a0 mesmo tempo em que se leva em conta o estimulo a

criminalidade, ¢ importante ressaltar que nada deve durar para sempre. Assim um Criminoso
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ndo deve ser eternamente considerado como tal, mesmo porque o proprio Direito Brasileiro

ndo admitiu em seu dmago as penas de carater perpétuo.




Capitulo I

ELENCO DO ART. 107 DO CODIGO PENAL

.
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Capitulo I

ELENCO DO ART. 107 DO CODIGO PENAL

Como ja foi visto, ha atos que, mesmo que os seus agentes causadores agridam
norma juridica, extrapolando suas esferas de direito e adentrando de forma inescusavel na
esfera de outrem, constituido, assim, ilicitos penais, que, como quaisquer outros, sdo
ensejadores de puni¢do, mas que em virtude da ocorréncia de determinados fatos ou atos
juridicos essas san¢des penais ndo serdo impostas.

Essas sdo as chamadas causas extintivas de punibilidade, que o Codigo Penal em
diversos momentos do seu teor as apresenta. Porém, relaciona no seu art. 107 as formas mais

corriqueiras em que se da a extin¢do da punibilidade

Art. 107 — Extingue-se a punibilidade:

I - pela morte do agente;

I1 - pela anistia, graga ou indulto;

I1I - pela retroatividade da lei que ndo mais considera o fato como criminoso:

IV - pela prescrigio, decadéncia ou perempgio;

V - pela renuncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito. nos crimes de acdo
privada;

VI - pela retratacdo do agente. nos casos em que a lei admite:

VII - pelo casamento do agente com a vilima, nos crimes contra 0s costumes,
definidos nos Capitulos I, II, III do Titulo VI da Parte Especial deste Cédigo:

VIII - pelo casamento da vitima com terceiro, nos crime referidos no inciso anterior,
se¢ cometidos sem violéncia real ou grave ameaca ¢ desde que a ofendida ndo
requeira o prosseguimento do inquérito policial ou da agdo penal no prazo de
sessenta dias a contar da celebragio;

IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.

Cada uma dessas causas possui caracteristicas proprias, peculiaridades que as
diferem umas das outras. Em alguns casos ha mais similitudes do que diferencas e estas sdo
bastante sutis.

Estas peculiaridades sdo relativas ao procedimento para o reconhecimento da causa

extintiva, ao momento de sua incidéncia, a titularidade para suscita-la ou concedé-la, aos seus
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efeitos e até mesmo ao seu alcance quanto aos agentes beneficiarios. Cada uma daquelas

causas extintivas de punibilidade relacionadas no art. 107 do Codigo Penal sera analisada a

Seguir.

1.1 Morte do Agente

1.1.1 Conceito

A morte ¢ um instituto de defini¢do facil e conhecida por todos. Vem a ser um fato
juridico onde ocorre a extingdio da vida, a perda da capacidade vital de um individuo. Na
definicdo do Professor de medicina legal, Alirio Batista, “morte & o conjunto de fendmenos
que se opdem a vida” "

E dbvio que com a morte deve-se extinguir a punibilidade, pois o objeto da punigio,
que ¢ o agente do crime, deixou de existir. Sendo assim, seria inbcuo dar prosseguimento ao
inquérito policial, a a¢do penal ou & execugdo da pena, que tém por objetivos descobrir e punir
0 criminoso, por ser impossivel se lograr éxito, haja vista que 0 eventual condenado sucumbiu
do mundo material. Além do mais, o principio da personificagdo da pena, contido no art. 5°,
XLV, da Constituigio Federal de 1988', reza que a pena somente pesara sobre os ombros da
pessoa causadora do delito, se essa pessoa deixa de existir a pena perde sua razio de ser. Aqui
consagra-s¢ “o principio da mors omnia solvit — a morte faz desaparecer, solve ou apaga

tudo™?.

! Art. 5°. XLV, CF/88 “nenhuma pena passard da pessoa do condenado...”
? E. Magalhdes Noronha, Direito penal, S3o Paulo, Saraiva, 1993, v. 1, p. 334,
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1.1.2 Prova

A Gnica prova substancial que confirma a morte do agente, segundo o art. 62 do
Codigo de Processo Penal’, ¢ o atestado de obito exarado pelo cartorio de registro civil, sendo
este 0 documento, por exceléncia, que atesta o evento morte de um individuo.

Alguns doutrinadores divergem sobre a equivaléncia da presungio legal da morte
com a morte real. Para Damasio de Jesus “a morte do agente deve ser provada por meio de
certiddo de obito (CPP, art. 62), ndo tendo validade a presungdo legal do art. 10 do CC™
(atuais arts. 6° e 7°, CC/2002). Ja para Magalhdes Noronha “a presungido legal de morte (art.
10, CC) € suficiente para a extingio da punibilidade™.

Para os seguidores do primeiro entendimento esse desprezo a presungdo legal de
morte se da devido a possibilidade dos fatos que fundamentaram a decretagdo do 6bito ndo
serem veridicos, correndo-se o risco do agente reaparecer depois de transitada em julgado
aquela sentenga declaratoria. Ocorrendo isso e sendo decretada a extingdio da punibilidade
pela morte do agente, este estaria livre de qualquer sango penal pelo crime original devido ao
carater irrevogavel daquela decretagdo na legislagdo brasileira, mesmo se reconhecendo a
nulidade da sentenga civel pela impossibilidade juridica do objeto, tendo em vista que nio se
pode declarar a morte de um sujeito estando este comprovadamente vivo, em pleno gozo de
suas propriedades vitais.

Para a segunda corrente deve-se equiparar a morte presumida a morte real pelo fato
daquela operar todos os efeitos desta na esfera civil, principalmente com relagio ao direito
Sucessorio. Sendo assim, ndo haveria qualquer constrangimento em permitir que a morte

presumida opere seus efeitos também na esfera penal.

* Ant. 62 do Cédigo de Processo Penal — “No caso de morte do acusado. o juiz somente i vista da certiddo de
obito. e depois de ouvide o Ministérip Publico, declarara extinta a punibilidade”.

' Damésio E. Jesus, Direito penal, Saraiva, 1999. v. 1. p. 691,

* E. Magalhics Noronha. Op. Cit. p. 335. nota 3
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Este seguimento parece mais acertado. Mesmo correndo o risco de declarar morta
uma pessoa que ainda esta viva, a a¢do penal ou o inquérito policial ndo podem ficar parados
eternamente a espera da confirmagdo ou nfio da morte do agente que possivelmente nunca
ocorrera. O que se pode ¢ se deve fazer ¢ embasar a decisdo que declara a morte em um

conjunto probatorio satisfatoriamente solido a fim de diminuir 20 maximo o risco de erro.

1.1.3 Efeitos

Como bem lembra Damasio de Jesus, “a expressio ‘agente’ € empregada em sentido
amplo, abrangendo a figura do sujeito ativo do delito em qualquer momento (indiciado, réu,
sentenciado, detento ou beneficiario)”. Assim os efeitos da morte do agente vdo depender do
momento em que ocorrer. Se ocorrer durante o inquérito policial este deve ser arquivado; se
ocorrer antes mesmo de iniciada a ag¢@o penal esta nem se quer podera mais ser proposta,; se 0
réu falecer no curso da acfo penal o processo sera extinto; e, por fim, se a morte acontecer
depois da sentenga condenatoria a pena, obviamente, n#o sera aplicada.

No caso da hipétese do inciso 1 do art. 107 do Codigo Penal o crime n3o deixa de
existir € a puni¢io € cabivel, esta s6 nfio ocorre por desaparecer o seu objeto. Por isso esta
Causa tem efeito ex nunc, pois operam-se, os seus efeitos, a partir da sua decretagio,
subsistindo todas as obrigagbes surgidas antes dela, como, por exemplo, a obrigagio de
reparar o dano causado, que incidira sobre o espolio eventualmente deixado para os herdeiros

do agente.

% Damasio E. Jesus, Op. Cit. p. 691
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1.1.4 Caracteristicas

A morte do agente ¢ uma causa extintiva de punibilidade incomunicavel por dizer
respeito a circunstincias de carater pessoal, morrendo um dos co-autores de um determinado
delito o instituto do inciso 1 do art. 107 do Codigo Penal somente a este se aplicara,
continuando o Estado a possuir o jus puniendi quanto aos outros autores. E ainda uma causa
geral ou comum por ser aplicada com relagdo a qualquer tipo de crime seja ele proprio ou
comum. E também uma causa nanmal, ja que a impossibilidade da aplicacdo da pena provém

de uma situagio fatica.

1.1.5 Titularidade para a argiii¢do

Como ja foi dito, esta Causa pode ocorrer a qualquer tempo, podendo ser decretada
de oficio pelo juiz ou em atendimento a requerimento de parte interessada ou do Ministério
Publico. Vale lembrar que se a morte ocorrer depois da sentenga condenatoria transitada em
julgado o juizo competente para reconhecer a extingdo da punibilidade sera o da execugio
penal e 0 meio propric para se requerer a decretagdo € a revisdo criminal, instrumento

reservado exclusivamente para a defesa, ou seja, o proprio réu ou seus sucessores.

1.2 Anistia

1.2.1 Conceito

A anistia é uma espécie de cleméncia ou indulgéncia, sendo assim ha a necessidade

de, antes de tudo. se conceituar estes institutos: “¢ a renuncia do Estado-ao direito de punir,
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fundamentando-se na eqiiidade, no sentido de temperar os rigores da justica”’, ou seja, € o ato,
provindo do Estado de se desvincular eventualmente do jus puniendi e deixar de aplicar
determinadas san¢des em determinados casos.

A anistia € a exclusio do fato criminoso do mundo juridico, ou seja, aquele fato

deixa, legalmente, de existir. Na defini¢do de Damasio de Jesus “a anistia ¢ o esquecimento

8

de uma ou mais infragdes penais”
Para Aurélio Leal “a finalidade da anistia € esquecer o fato ou fatos criminosos que o
poder publico teve dificuldade de punir ou achou prudente ndo punir. Juridicamente os fatos
deixam de existir; o Parlamento passa uma esponja sobre eles. S6 a historia os reconhece™.
O instituto da anistia € concedido exclusivamente pelo Congresso Nacional, segundo

o art. 48, III, CF, e, ja que a func@o tipica deste orgdo € criar leis. aquela consiste em uma lei.

1.2.2 Efeitos

Tendo em vista que o Estado expurga do mundo juridico o fato tipico € antijuridico
(o crime) deixando este, legalmente, de existir, os efeitos provocados por esta causa de
extingdo de punibilidade se operam de forma ex tunc, nio produzindo efeito penal. O que €
logico, pois se o Estado declara que juridicamente aquele fato nunca existiu, ndo podera
produzir qualquer consequéncia. Do nada, nada surge.

Note-se que a anistia n3o incide sobre a pessoa do criminoso, mas sobre
determinados acontecimentos ilicitos, elidindo a sua existéncia.

Geralmente € concedida em face de crimes politicos, chamada anistia especial, mas

também, e nada impede, que se refira a crimes comuns, a chamada anistia comum.

"Damasio de Jesus.Op. Cit.. p. 693. nota 5.
¥1d. P. 639.
? Aurélio Leal, Teoria e prdtica da Constituicdo Federal brasileira, 1925, p. 754.
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Ao contrario do inciso I do art. 107 do Cédigo Penal que ¢ aplicavel a todo e
qualquer crime, a anistia encontra certas restrigdes a sua aplicabilidade. A constitui¢do
Federal de 1988 proibe taxativamente a possibilidade do Congresso Nacional conceder a
anistia aos crimes praticados com o emprego de tortura, aos ditos crimes hediondos, ao crime
de trafico de drogas e ao terrorismo. Essa limitagdo se da em virtude da altissima gravidade
desses crimes que ferem profundamente a sociedade causando comogdo e repudio
generalizados. Seria uma incoeréncia e um desrespeito aqueles sentimentos publicos por parte
do Congresso se este declarasse que qualquer um daqueles crimes ndo existiu e que seus
agentes estavam livres de qualquer san¢do criminal.

O instituto da anistia podera ser concedido a qualquer tempo: antes do processo ou
depois dele, e até mesmo apos a sentenga condenatoria. Essa afirmagdo é ratificada por
Magalhdes Noronha quando afirma que “a qualquer momento ela é cabivel: antes ou depois
do processo e mesmo depois da condenagio”'".

Dependendo do momento em que a concessdo da anistia se efetivar ela podera se
apresentar de forma prdpria ou impropria. Sera daquela espécie quando a anistia se der antes
da condenagdo definitiva, haja vista que seu objetivo € desconsiderar existéncia do delito e
este sO restara inconteste, comprovada sua materialidade e autoria, com a sentenga
condenatoria definitiva. E sera impropria quando se der depois da condenagao, pois so recaira
sobre a pena. Esta forma de concessdo de anistia rescinde a sentenga condenatoria e opera
todos os seus efeitos em detrimento da coisa julgada e faz cessar todos os efeitos penais. Se,
por exemplo, o beneficiario daquela causa cometer novo delito ndo sera considerado
reincidente, mantendo sua condigio de primariedade. E importante ressaltar que a anistia,

como todas as outras causas que extinguem a punibilidade, opera seus efeitos sobre sangdes

19 Art. 5°, XLIIL. CF/88 — “a lei considerara crimes inafiancaveis ¢ insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins. o terrorismo e os definidos como crimes hediondos. por
cle respondendo os mandantes. os executores ¢ os que. podendo evita-los. se omitirem™.

' E. Magalhdes Noronha, Ob. Cit. p. 339. nota 3
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penais, mantendo-se intactas as obrigagdes civis, como a reparagio do dano, por exemplo.
Essa disposi¢do esta acobertada pelo Codigo de Processo Penal em seus arts. 63 e 67, 1'%,

Alem daquelas duas espécies de anistia citadas acima, Damasio de Jesus' ainda tras
outras quatro: geral ou plena, quando, mencionando-se fatos, atinge todos os criminosos, sem
excegdo, possui uma abrangéncia indiscriminada; parcial ou restrita, mesmo mencionando-se
fatos, a anistia exige certas condi¢des pessoais do criminoso, como primariedade, para que
este se beneficie dessa causa extintiva de punibilidade; incondicionada, quando a lei que
concede a anistia ndo impde qualquer condi¢do ou encargo que onerem a situagdo do
beneficiario; e, por ultimo, condicionada, quando a lei exige o preenchimento de certos
requisitos para a concessdo da anistia.

A anistia, quando concedida, expurga ndo s0 a aplicagdo da pena como também
impede que seja executada a sentenga condenatoria impropria, isto €, as medidas de seguranga
e elide as que ja foram impostas, segundo o paragrafo tinico do art. 96 do Codigo Penal'*.

Tendo em vista que seu o objetivo € de interesse publico, a anistia, uma vez
concedida, ndo pode ser recusada pelo beneficiario. Contudo ha uma excecdo. Como ja foi
visto a forma condicionada de anistia imp&e certos encargos ao destinatario que lhe oneram o
beneficio, nesse caso se o destinatario se recusar a cumprir as exigéncias feitas em virtude da
concessdo da cleméncia esta ndo lhe aproveitara por causa do ndo preenchimento dos

requisitos obrigatorios.

12 Art. 63. CPP — “Transitada em julgado a sentenga condenatéria. poderiio promover-lhe a execugdo. no juizo
civel, para o efeito da reparagio de dano, o ofendido, seu representante legal ou os seus herdeiros”.

Art. 67 - “Ndo impedirdo igualmente a propositura da agdo civil:

I — omissis;

IT — a decisdo que julgar extinta a punibilidade:

111 — omissis”

"* Damasio E. de Jesus. Op. Cit. P. 694, nota 5

'* Art. 96, paragrafo tnico. do CP — “extinta a punibilidade. ndio se impde medida de seguranca nem subsiste a
que tenha sido imposta”.
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1.2.3 Caracteristicas

A anistia € uma causa extintiva de punibilidade comunicavel, pois, por ser referente a
fatos, abrange todos os agentes do crime, ou seja, os co-autores. E ainda uma causa particular
ou especial, pois, como ja foi visto, a anistia ndo se aplicara a todo e qualquer crime em
virtude das restri¢des elencadas no art. 5°, XLIII, da Constitui¢io Federal. E é também uma

causa politica ja que provem de motivos ditados pelo interesse publico.

1.2.4 Titularidade para a argiii¢do

Esta causa consiste em uma lei emanada unica e exclusivamente do Congresso
Nacional, sendo assim esta sujeita a interpretagdo do Judiciario. Logo, sendo publicada essa
lei, todos os interessados podem recorrer a justica clamando por sua aplicagdo ao caso
concreto. Cabe aqui o mesmo lembrete feito com relagdo a morte do agente: sendo a lei
publicada depois da sentenga condenatéria, o juizo destinatario dos pedidos de extingdo da

punibilidade sera o das execugdes penais.

1.3 Graga e Indulto

1.3.1 Conceito

As outras duas formas de indugentia pricipis, a graca e o indulto sao atribuigdes

reservadas ao Presidente da Republica'”, porém de definigdes diversas e, diferentemente da

'S Art. 84 CF/88 — “Compete privativamente ao Presidente da Republica:
...(omissis) '
XII — conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos érgdos instituidos em lei;
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anistia que tem carater objetivo incidindo sobre fatos, estes dois institutos tém carater
subjetivo, pois incidem sobre pessoas.

A graca é um ato de cleméncia do Presidente da Republica dirigido a uma pessoa
determinada condenada por crime comum e que pressupde prévia solicitagdo de interessado e
apresenta carater eminentemente subjetivo.

O indulto, para Zaffaroni, “¢ a faculdade outorgada ao Presidente da Republica, que
pode delegar a atribuigdo a Ministro de Estado ou a outras autoridades, de extinguir pena ou
eliminar a punibilidade coletivamente”.'® Este instituto ndo requer prévia solicitagio de
interessado, ja que € ato espontdneo do Presidente da Republica, sera concedida quando se
tratar de crime comum, a exemplo da graga, e tem natureza mista, pois avalia, objetivamente,
0 quantum ¢ a espécie da pena como também, subjetivamente, o comportamento do possivel
indultado, no dizer de Luiz Regis Prado"”.

E de se notar que apesar de serem, a graca e o indulto, atos privativos do Presidente
da Republica, este tem a faculdade de delegar este poder de agraciar ou indultar a certas
autoridades que estdo relacionadas de maneira exaustiva no paragrafo unico do art, 84 da
Constituigio Federal'®, a saber; Ministros de Estado, Procurador-Geral da Republica e

Advogado-Geral da Untéo.

1.3.2 Efeitos

Como }a foi demonstrado. a graca e o indulto, ao contrario do que ocorre na anistia,

...(omissis)”

' Eugenio Ratl Zaffaroni, Manual de direito penal brasileiro, parte geral, Editora Revista dos Tribunais, 1999,

. 749,

7 Luiz Regis Prado, Curso de direito penal brasileiro, parte geral, Editora Revista dos Tribunais. 2000, p. 559.
% Ant. 84 CF/88 - “pardgrafo {mico — o Presidente da Republica podera as atribuigfes mencionadas nos incisos
VI. XII e XXV. primeira partc. aos Ministros de Estado. ao Procurador-Geral da Repiiblica ou ao Advogado-
Geral da Unido, que observardo os limites tragados nas respectivas delegagbes™.
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que elide a existéncia do fato criminoso do mundo juridico, atingem apenas a punibilidade
subsistindo todos os outros efeitos da condenacio. Se o agraciado ou indultado vier acometer
novo delito no intervalo de cinco anos a contar da data da concessdo daquelas indulgéncias
soberanas ndo sera amparado pelo instituto da primariedade, logo, sera considerado
reincidente.

A respeito da graga ha uma discussdo doutrinaria por se achar que esse instituto
enseja uma agressdo ao principio da separagdo de poderes, pois o Presidente da Republica,
representante do poder executivo, figuraria como um destinatario de recurso de decisdo
proferida pelo judiciario. De fato isso ocorre, por isso o mestre Noronha'® previne, para a
concessdo da graca, para o uso da prudéncia e cautela, e também por considerar os varios
meios juridicos de combate a sentencas iniquas e nulas postos a disposi¢do do condenado,
como a revisdo criminal e o habeas corpus.

Solicitada a graca, bem como o indulto individual, que sdo dirigidos ao Ministro da
Justica, o Conselho Penitenciario fica incumbido de emitir parecer a respeito da concessdao
daquele beneficio. Logo, desempenhara papel importante para a justa efetivacdo do instituto,
pois € o Conselho que esta mais proximo do condenado e pode atestar com bastante seguranga
se esta medida € cabida ou ndo. O Conselho Penitenciario sera composto por juristas ou
professores de Direito, professores de Medicina ou clinicos profissionais € membros do
Ministério Puiblico Estadual e federal.

Ambas as causas de extin¢io da punibilidade so poder@o ser concedidas ap6s transito
em julgado da sentenga condenatoria. Todavia, doutrinadores ha, como Zaffaroni e Damasio
de Jesus, que admitem o cabimento do indulto antes da condenagdo irrecorrivel desde que

haja transitado em julgado para a acusagdo.

19 Magalhdics Noronha. Op. Cit. P. 341. nota 3.
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Quem combate essa posigdo argumenta que a concessio do indulto nestas condigdes
ignoraria o direito do réu de chegar ao fim do processo e se ver absolvido das acusagdes para
que, dessa forma, ndo sofra qualquer restri¢o a sua liberdade ou seus direitos, pois estes sio
efeitos inalcangdveis pelo indulto, que somente isenta o condenado da aplicacio da pena.

A solugdo ideal para este impasse vem sendo encontrada na jurisprudéncia que
admite o cabimento do indulto antes da sentenga final, mas também permite ao beneficiario
que prossiga com em todas as instdncias caso recuse o indulto.

O indulto e a graca podem ser condicionados ou incondicionados, a exemplo da
anistia. Podem ainda ser plenos, quando provocam a extingdo total da punibilidade; ou
parciais, quando somente concedem a diminui¢do da pena ou sua comutacio, que vem a ser a
substitui¢do da pena imposta por outra de menor severidade.

Uma vez concedidos estes instituto nio podem ser recusados, salvo se “se tratar de
comutagdo da pena ou indulto condicionado”, como ensina Damasio de Jesus*’.

As causa extintivas de punibilidade, graca e indulto, por poderem ser plenas ou
parciais, podem extinguir todas as penas (privativa de liberdade, restritiva de direito e multa)
ou apenas algumas delas, devendo constar do Decreto as penalidades a serem extintas.

Concedidas estas indulgéncias soberanas, ao juiz cabera declarar extinta a
punibilidade ou adequar a execugio aos termos do decreto presidencial em caso de comutagio

da penan.

1.3.3 Caracteristicas

* Damasio de Jesus. Op. Cit. P. 697. nota 5 N
' Lei de Execucdo Penal — “Art.192. Concedido o indulto e anexada aos autos cépia do decreto. o juiz declarard
extinta a pena ou ajustara a execucdo aos termos do decreto, no caso de comutagdo”.
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A graca € uma extintiva incomunicdvel, pois atinge a pessoa do condenado
isoladamente ndo abrangendo outros beneficiarios. E especial ou particular, ja que ndo pode
ser concedida a todo e qualquer criminoso em razdo das restricdes impostas pelo art. 5°
XLIHI, da Constitui¢cdo Federal j4 citadas anteriormente. E ¢ ainda uma causa politica, por se
tratar de um impedimento de interesse puiblico.

Ja o indulto é uma causa comunicdvel quando se tratar da sua forma coletiva, por
aproveitar a um grande numero, embora determinado, de beneficiarios, e incomunicdvel
quando operar individualmente pelos mesmos motivos citados quando se tratou de graga.
Ainda a exemplo da graga e pelos mesmos motivos € uma causa particular e especial. E, por

fim, € uma causa politica, dado o interesse publico da sua concessio.

1.3.4 Titularidade para a argiii¢do

Com base no art. 734 do Cédigo de Processo Penal™, por ser a graga uma Causa que
requer uma prévia solicitagdo esta pode ser levantada pelo condenado, por qualquer do povo,
pelo Conselho Penitenciario ou pelo Ministério Publico.

No caso do indulto coletivo a iniciativa é exclusiva do Presidente da Republica. Em
se tratando de indulto individual, que também requer prévia solicita¢do, o art. 188 da Let de
Execucdo Penal® defere a titularidade de iniciativa ao proprio condenado, ao representante do

parquet, ao Conselho Penitenciario e a autoridade administrativa.

* Art. 734 do CPP - “A graga podera ser provocada por petigio do condenado. de qualquer pessoa do povo, do
Conselho Penitenciario. ou do Ministério Publico, ressalvada, entretanto, ao Presidenic da Republica, a
faculdade de concedé-la espontaneamente™.

3 LEP - “Art. 188. O indulto individual poderd ser provocado por peticdo do condenado. por iniciativa do
Ministério Piblico, do Consciho Penitencidrio, ou da autoridade administrativa”.
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1.4 Advento de Lei que ndo Considera Mais o Fato como Criminoso (Abolitio Criminis)

1.4.1 Conceito

A toda hora novas leis sio editadas e elas tratam dos mais diversificados assuntos.

Alguns jamais tinham sido objeto discussdo e outros ja sdo matéria deliberada
acobertado por lei.

Sendo assim, pode surgir uma lei que trate de algum fato tipico e antijuridico
consagrado no Codigo Penal. E quando essa nova lei determina, expressa ou tacitamente, que
aquele fato deixou de ser tipico por n3o considera-lo mais como delituoso da-se a abolitio
criminis. Em outras palavras, a lei afirma que, caso se cometa um fato que outrora era tido
como crime, 0 seu agente ndo sofrera qualquer puni¢do devido aquele fato ndo ser mais
atentatdrio a norma juridica, ou seja, o crime deixa de existir. “Com advento da lei nova a

conduta perde sua caracteristica de ilicitude penal, extinguido-se a punibilidade”™**.

1.4.2 Efeitos

Ja ficou sabido que com a abolitio criminis ndo se considera mais como delito um
fato definido como tal pelo Codigo Penal, assim o Estado deixa de reputar aquele fato como
gravoso ou atentatorio a paz social, logo ndo passivel de punigao.

Ora, se com o enorme avango da Ciéncia Juridica, bem como de todos os outros
ramos da ciéncia, que proporciona uma analise cada vez mais detalhada dos acontecimentos
juridicos, determinado fato tipico ndo €é tido mais como lesivo ao bem estar social, conclui~s"3

que jamais agrediu os principios basicos da sociedade. A revogacdo de uma lei que tipificava

?* Luiz Regis Prado. Op. Cit. P. 559. nota 18.
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certo fato demonstra que o Estado, Gnico detentor do jus puniendi, nio o reputa atentatorio
aos interesses da sociedade. Sendo assim, ¢ inconcebivel que o Estado continue a restringir os
direitos fundamentais do agente que infringiu uma norma que considera como inGtil, sem
validade.

Essa causa extintiva de punibilidade, por se tratar de lex mitior, retroage no tempo
para beneficiar o réu, ou seja, opera seus efeitos ex runc em respeito ao mandamento

constitucional consagrado no art. 5°, XL?, e ao art. 2° do Cédigo Penal, in verbis

art. 2° Ninguém podc ser punido por falo que I¢i posterior deixa de considerar como
crime. cessando em virtude dela a execugdo ¢ os ecfeilos penais da sentenga
condenatoria.

Parigrafo tnico. A Ici posterior, que de qualquer modo favorecer o agente. aplica-se
aos fatos anteriores. ainda que decididos por sentenga condenatéria transitada em
julgado.

A abolitio criminis opera-se em qualquer momento e, dependendo disto, produz
diferentes efeitos: se a agdo penal ainda ndo teve inicio, em virtude do nio oferecimento da
dentncia ou queixa, ndo podera jamais ser iniciada; se a a¢do ja estiver em curso deve ser
arquivada; se houver sentenga condenatéria definitiva elide-se a pretensdo executoria, visto
que a pena ndo pode ser executada; e, por tltimo, se a pena ja estiver sendo cumprida, ao ser
decretada a extin¢do da punibilidade, o agente deve ser posto em liberdade.

Como o crime deixou de existir todos os efeitos penais, principais e secundarios,
desaparecem, pois nullum crimen, nulla poena. Mas, nunca é desnecessario lembrar, que as
causas extintivas de punibilidade s atingem os efeitos penais restando intactos os feitos civis,
como, por exemplo, a obrigacdo de reparar o dano.

Foi dito anteriormente que a novatio legis pode revogar a lei anterior de forma

expressa ou tacita. Dar-se-4 daquela forma quando. em se tratando de determinado fato tipico,

2> Art. 5° CF/88 — “XL- a lei penal néio retroagird, salvo para beneficiar o réu”.
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a nova lei ndo o incrimina mais. E sera da segunda forma quando houver disparidade entre a
incriminagdo feita pela lei anterior e a nova.
1.4.3 Caracteristicas

A abolitio criminis por considerar inexistente o crime e ndo acarretar qualquer
consequéncia juridica configura-se como uma causa extintiva de punibilidade comunicavel,
pois aproveita todos os agentes do delito. E uma causa geral ou particular, por poder incidir
sobre qualquer espécie de crime, a qualquer momento podera surgir uma lei que desconsidere
qualquer um dos inumeros tipos penais do nosso Cédigo. E €, ainda, uma causa politica haja

vista que a impossibilidade de imposi¢@o de pena origina-se de interesses ptiblicos.

1.4.4 Titularidade para argii¢do

Essa causa extintiva de punibilidade ndo dependera de provocagdo do Judiciario por
parte dos interessados tendo em vista a decretagdo, ex officio, do juiz, conforme determina o
art. 61 do Codigo de Processo Penal. Contudo, nada impede que diante da inércia do
Magistrado, a parte interessada, bem como o Orgdo Ministerial peticione ao juiz requerendo a
decretagdo da extincdo da punibilidade. Isso € o que se conclui da leitura do daquele

dispositivo citado:

Art. 61. Em qualquer fase do processo, 0 juiz, se reconhecer extinta a punibilidade,
devera declara-la de oficio.

Pardgrafo tnico. No caso de requerimento do Ministério Publico, do querelante ou
do réu, o juiz mandard autua-lo em apartado, ouvird a parte contraria e. se o julgar
conveniente, concedera o prazo de 5 (cinco) dias para a prova, proferindo a decisio
dentro de 5 (cinco) dias ou reservando-se para apreciar a matcria na sentenga final.
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1.5 Decadéncia

1.5.1 Conceito

Para o perfeito entendimento do que vem a ser decadéncia é necessario, antes de
tudo, se conceituar alguns institutos juridicos. A¢&o penal é o meio ou o instrumento proprio
de se provocar o Estado para que este exer¢a o seu jus puniendi em determinado caso
aplicando o Direito Penal Objetivo, sem a qual essa aplicago torna-se impossivel. Ela pode
ser publica ou privada. Aquela € proposta e conduzida por conta do proprio Estado na figura
do Ministério Pablico, e esta € iniciada e tem prosseguimento ao alvedrio do ofendido. A
publica pode ser incondicionada, quando sua iniciativa depender apenas do oferecimento da
dentncia pelo Orgdo Ministerial, ou condicionada, quando o oferecimento da denuncia
depender de representacio do ofendido ou de requisi¢do de Ministro da Justi¢a para que o
Estado, na figura do Ministério Publico, inicie a A¢fo Penal. E a privada, por sua vez, pode
ser exclusivamente privada, quando o nico empecilho para o inicio da Agao Penal, através
do oferecimento da queixa-crime, ¢ a vontade do ofendido, ou subsidiaria da publica, que
pode ser iniciada pelo ofendido mesmo nos casos de agdo penal publica ocorrendo inércia do
Ministério Pablico em ndo oferecer a denincia em determinado prazo.

Denlincia e queixa-crime s30 as pecgas vestibulares da acio penal, aquela da publica e
esta da privada. Representagio € uma espécie de permissdo/requisi¢do que a lei requer em
alguns casos para que Ministério Publico possa dar inicio a agéo penal.

Feitas estas consideragdes, a definigdo da causa de extingdo de punibilidade contida

no art. 107, IV, 2° parte, do Codigo Penal sera melhor compreendia.
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Decadéncia ¢ a perda do direito de agdo, por parte do ofendido, por ndo ter este
oferecido queixa ou representagio durante o decurso de determinado prazo, em regra, de seis
meses, que a lei estipula para que aquela seja iniciada.

Como ja se viu, para se punir um crimmoso, em respeito ao art. 5°, LIV, da
Constituigio Federal®, ¢ preciso que haja um processo regular para que os fatos sejam
devidamente apurados, no caso a agio penal, e, como a decadéncia impede a propositura
dessa Agdo, ndo ha como se averiguar o fato tido como delituoso, ocorrendo assim a extingdo

da punibilidade.

1.5.2 Prazo decadencial e titularidade para oferecer a denuncia ou representagéio

O prazo decadencial é fatal, ndo pode ser prorrogado. E insuscetivel de ser
interrompido ou suspenso e, como tem carater substantivo, segue o disposto no art. 10 do
Caodigo Penal®’. Tem inicio e termo em dia nfo util, como sabado, domingo e feriado. Nem a
instaurag@o do inquérito policial, nem a interpelagdo e nem o pedido de explicagdes tém o
poder de atingir o decurso desse prazo.

Via de regra, o prazo decadencial ¢ de seis meses € comega a ser contado a partir do
conhecimento da autoria do delito (em caso de concurso de agentes o prazo decadencial
comeca a contar da descoberta do primeiro Criminoso), ou, no caso de a¢fio penal privada
subsidiaria da pablica, no dia do termo final do prazo legal para o oferecimento da denuncia

(cinco dias com o réu preso € quinze dias com o réu solto), como reza dispositivo legal,

salvo disposigdo expressa em contririo. o ofendido decai do direito de queixa ou de
representagdo se nio o exerce dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que

% Art, 5° CF/88 — “LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de scus bens sem o devido processo legal™.
27 Ant. 10 CP - O dia de comego inclui-se no computo do prazo. Contam-se os dias. 0s meses ¢ os anos pelo
calendario comum.
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veio a saber quem ¢ o autor do crime. ou, no caso do § 3° do artigo 100 deste
Cédigo. do dia em que se esgota o prazo para o oferecimento da deniincia®.

Como se notou, ha excegdes & regra que determina que o prazo decadencial é de seis
meses. Uma delas encontra-se no art. 240, § 2°, do Cédigo Penal que dispde que “a acdo penal
somente pode ser intentada pelo conjuge ofendido, e dentro de um més apés o conhecimento
do fato”. Outra excegdo ¢ encontrada na lei de imprensa® que determina que “o direito de
queixa ou de representag@o prescreverd, se niio for exercido dentro de trés meses da data da
publicagdo ou transmissio.

A titularidade para o oferecimento de queixa ou representagdo pertence, em regra, ao

ofendido. Porém, como bem lembra Damasio de Jesus™,

Se o ofendido € menor de 18 anos, ¢ direito de queixa ou de representagdo pertence
a seu representante legal (pai. mie. tutor, curador). Se o ofendido ¢ maior de 18 ¢
menor de 21 anos. o dircito de queixa on de representagio pode ser exercido por ele
ou por seu representante legal. Se o ofendido é maior de 21 anos, sé ¢le pode excreer
o direilo.

Ja foi dito que a decadéncia é a perda do direito de dar inicio a agdo penal, por isso
atinge unicamente a pessoa do titular desse direito. E pode ocorrer, no caso daquela segunda
situagdo proposta por Damasio, o que se chama de dupla titularidade.

Sendo assim, na hipétese de crime praticado contra individuo com dezesseis anos de
idade, por exemplo, conhecendo-se desde logo a autoria desse delito o direito de oferecer
queixa pertence aos pais da vitima, que devem exercé-lo dentro de um prazo de seis meses,
ndo o fazendo, estes, e somente estes, decairfio daquele direito. Nada impede que o ofendido,
que ndo perdeu aquele direito pelo simples fato de ainda néo té-lo adquirido, ao completar

dezoito anos de idade ofereca queixa e dé inicio a agio penal.

* Art. 103 do Codigo Penal.
2 Art 41, § 1° da lei 5.250/67.
% Damasio de Jesus. Op. Cit. P. 706, nota 5




Caso inverso ocorre quando a vitima de dezenove anos de idade. por exemplo,
conhece seu agressor e ndo oferece a queixa dentro do prazo de seis meses decaindo, assim,
do seu direito. Contudo esta decadéncia ndo atinge o direito de seus pais que, se vierem a
conhecer o autor do delito antes que o ofendido complete vinte e um anos, poderdo dar inicio
& agdo penal.

Esse assunto tem gerado grande discussio doutrinaria. Alguns juristas entendem que
0 prazo decadencial € unico para todos, logo se qualquer dos titulares decair do direito de

oferecer a queixa ou representacio todos decairio.

Para Damasio de Jesus

entendcmos que. sc¢ o ofendido. vinde a conhecer a autoria do crime antes de
completar 18 anos. ¢ ndo exercendo o dircito de gueixa ou de representagio dentro
dc seis mescs. contados a partir da data cm que completa 18 anos. dando
conhecimento a seu representantc legal apés os 18 anos ¢ 6 meses, este nio o
exercer qualquer dos dois dirgitos. sob pena de haver dois prazos de decadéncia. o
que a lei ndo prevé. O direito de queixa on de representagdo ¢ um s6. Quando o
ofendido ¢ maior de 18 ¢ menor de 21 anos. pode ser exercido por ecle ou pelo
representante legal. HA um direito ¢ dois titulares, Ora, s¢ hd unidade de dircitos ¢
duplicidade de titulares. s¢ um deles deixa o prazo cscoar-s¢ Sem o SCu CXCrcicio. os
dois perdem o dircito. De observar que a decadéncia n3o opera somenic o dircito de
acionar ou de represcntar. mas, por via direta ou indireta. scja a agio penal privada
ou publica condicionada, causa a perda dojus puniedi do Estado.

, -31
Ja para Zaffaroni™,

como o Cédigo de Processo Penal refere-se ao exercicio do direito pelo ofendido ou
por seu representante legal (art. 34) ¢ faz depender o dircito de queixa ou
representagdc ao prévio conhecimento da autoria (art. 38). o prazo deve fluir
individualmente, ou. por ouiras palavras. o prazo decadencial flui isoladamente para
cada um. a contar das datas que tiverem conhecimento do fato.

Luiz Regis Prado’ segue este mesmo pensamento, ou seja, de que o prazo
decadencial corre separadamente para cada um dos titulares do direito de queixa ou

representagio quando discorre brilhantemente sobre o assunto argumentando que

*! Eugenio Raul Zaffaroni. Op. Cit. P.776. notal?
32 Luiz Regis Prado. Op. Cit. p. 566. nota 18
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se o crime ocorrcu quando a vitima contava dezesseis anos, por cxemplo, mas scu
representante legal somente soube do fato quando cla ja estava com dezenove anos,
tem-se que. embora expirado o prazo para a vitima exercer o dircito de queixa ou \
representagdo aos dezoilo anos ¢ scis meses. 0 seu represcntantc legal conserva a ‘
possibilidade de oferecimento de queixa ou represcntagiio até completar a vitima |
dezenove anos e seis meses. !

A jurisprudéncia dominante também ¢ pela separa¢do de prazos para os titulares do

direito, sendo vejamos:

os direitos de queixa e de representagio podem ser exercidos, independentemente,
pelo ofendido ou por scu representante legal (sumula 594, STF). E no sistema do
CPP ha autonomia do dircito de queixa ou de representagio, que pode ser exercido
pelo ofendido ou por scu representante legal. O prazo de decadéncia. cujo termo
inicial ¢, cm principioc, conforme o art. 38, do dia cm que o titular do dircilo vier a
saber quem € o autor do crime. corre separadamente em relagfio ao que tiver ¢sse
conhecimento. Opcrada a decadéncia para um, continuara titular do direito de queixa
ou de representagdo o que ndo tiver noticia do crime™.

1.5.3 Efeitos

Decretada a decadéncia, fica impedida a abertura da acio penal, ocorrendo a extingéo

da punibilidade devido a impossibilidade da apuraciio do fato delituoso e, consegiientemente,
impossibilita o jus puniendi do Estado, ou seja, o direito de punir. Com essa explana¢io nota-
se que o unico momento de incidéncia da decadéncia € antes de iniciada a agdo penal, embora,
devido a algum erro de contagem de tempo ou a ndo ventilagdo da decadéncia por quem de
direito, possa ela ser decretada, quando reconhecida, a qualquer momento.

A . . . 34
A decadéncia, dos dizeres de Jos¢ Frederico Marques™,

atinge o dircito de agir. de forma direta, nos casos de agio penal privada, em que
ocorre a decadéncia do direito de queixa; ¢ de forma indireta. nas agbes penais
puiblicas sujcitas & prévia representagdo do ofendido. porque desaparecido o dircito
de delatar, nfio pode agir ¢ Promotor Piblico.

33 Votagdo unanime da 12 Turma. DJU, 7 maio 1971. p. 1975.
34 José Frederico Marques. Tratado de direito penal, Campinas —SP. Millennium Editora. 2000, p.491.
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E de se notar que esta causa de extingdo de punibilidade ndo recai sobre a a¢do penal
publica incondicionada nem sobre a pliblica condicionada a requisigio do Ministro da Justica.
Nem este nem o Ministério Publico est3o adstritos aquele prazo decadencial de seis meses
para a abertura da acdo penal.

Na hipotese do crime continuado em que as praticas delituosas se dio em datas
diferentes, o prazo para a decadéncia é contado separadamente para cada ato ilicito, com
relagdo ao crime habitual, o prazo tem seu termo inicial no dia do ultimo ato delituoso
praticado de que o ofendido tenha conhecimento, e no caso de crime permanente, o prazo
decadencial tem inicio, se conhecendo a autoria, no dia em que se encerrou a pratica

criminosa.

1.5.4 Caracteristicas

A decadéncia, em respeito ao principio da indivisibilidade da a¢do penal, € uma
causa de extincdo da punibilidade commmicdavel por abranger a todos os autores do crime. E
particular ou especial por atingir a todos os crimes que se procedem mediante queixa ou
queixa subsidiaria, com uma excegdo especialissima para os crimes falimentares, pois o
Decreto-lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945, em seu art. 194°°, determina que ndo ha
decadéncia do direito de queixa subsidiaria por parte daqueles a quem aquela lei confere o jus
querelandi. E, por fim, é uma causa politica, pois a impossibilidade de aplicagdo da pena deu-

se por interesse publico.

35 Ar. 194 da Lei de Faléncia — “A inobservéncia dos prazos estabelecidos no art. 108 e seu paragrafo unico niio
acarreta decadéncia do dircito de denincia ou de queixa. O representante do Ministério Piblico, o sindico ou
qualquer credor podem. apos o despacho de que tratam o art. 109 ¢ seu § 2°, e na conformidade de que dispde 0s
arts. 24 ¢ 26 do Cadigo dc Processo Penal. intentar agdo penal por crime falimentar peranie o juiz criminal da
jurisdigio onde tenha sido declarada a faléncia”,
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1.5.5 Titularidade para argiiigao

Aqui cabem os mesmos comentarios feitos na oportunidade em que se tratou da

abolitio criminis, para onde deve-se remeter o leitor.

1.6 Perempgio

1.6.1 Conceito

Perempgéo € a perda do direito do querelante de prosseguir com a agdo penal privada
devido ao fato de ter ele agido com negligéncia, como desidia, ficando inerte diante da
marcha processual, ou seja, ndo promovendo o andamento da agdo que, neste caso, fica a seu
encargo.

Note-se que a perempg¢do somente ocorre em se tratando de agdo penal
exclusivamente privada, pois, no caso da privada subsidiaria da publica, agindo o querelante
com desidia, o Ministério Publico, titular legitimo da ac@o, assume o polo ativo como parte

principal®®.

1.6.2 Fato que podem ensejar a perempgao

O art. 60 do Codigo de Processo Penal elenca quatro situacdes que ocasionam a

decretag@o da perempgdo da agdo penal:

3 Art. 29 CPP - “sera admitida acdo privada nos casos de agdo puiblica. se esta nio for intentada no prazo legal.
cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa. repudid-la e oferecer denincia substitutiva, intervir em todos os
termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso €, a todo tempo, no caso de negligéncia do
querelante, retomar a a¢do como parte principal”.
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“I - quando, iniciada esta, o querelante deixa de promover o andamento do processo
durante 30 (trinta) dias seguidos;

Il — quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, ndo
comparecer em juizo, para prosseguir no processo, dentro do prazo de 60 (sessenta) dias,
qualquer das partes a quem couber fazé-lo, ressalvado o disposto no art. 36;

I - quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer
ato do processo a que deva estar presente, ou deixar de formular o pedido de condenacdo nas
alegacdes finais;

IV - quando, sendo o querelante pessoa juridica, esta s¢ extinguir sem deixar
sucessor.”.

No caso do inciso | visa-se punir o descaso do querelante que, por um periodo de
trinta dias seguidos, ignora a pratica de um determinado ato a que esta obrigado.

O termo inicial daquele prazo € a notificagdo do querelante (¢ importante ressaltar
que é vedada a decretacdo da perempcio se algum vicio macular a intimagio do querelante
que o convoca para ato que deva efetivar, bem como quando sua inércia for consequéncia de
for¢a maior). Ha uma divergéncia doutrinaria no que diz respeito a0 modo de contagem desse
prazo. A posi¢do majoritaria afirma que a contagem deve seguir as disposi¢des do art. 198, §
1°, do Cédigo de Processo Penal que afirma que “ndo se computara no prazo o dia de comego,
incluindo-se, porém, o do vencimento”, ou seja, deve seguir normas de contagem processual.
Ja a posigdo minoritdria, que merece maiores aplausos, argumenta que, como se trata de uma
causa de extingdo da punibilidade, que ¢ um instituto consagrado pelo direito material, o
prazo deve ser contado seguindo as normas materiais, que estdo dispostas no art. 10 do
Diploma Material.

Nos termos do inciso 11, onde o prazo comega a correr a partir do falecimento, da

decretagio da interdigdo ou da declaragdo da auséncia, conforme seja o caso, busca-se punir a
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negligéncia em se suprir a caréncia de titular do pdlo ativo, visto que uma agdo penal s6
podera existir se houver um réu e um autor, como, no caso em tela, este sucumbiu, a lei
determina que esta caréncia seja suprida num prazo de sessenta dias, sob pena de extin¢io da
acdo, pois o processo ndo pode ficar parado indefinidamente.

Na hipétese do inciso III busca-se coibir o desleixo do querelante que deixa de
comparecer a um ato ao qual era imprescindivel a sua presen¢a sem apresentar motivos
suficientemente justos de sua auséncia. Note-se que se a lei permitir que o querelante seja
representado pelo seu procurador, a quem outorgou poderes para tanto, em determinado ato
ndo ocorrera a peremp¢do. Determina ainda este inciso que o querelante formule o pedido de
condenagdo nas suas alegagdes finais, tendo em vista que, se este esta postulando perante o
Estado, este necessita saber qual € essa postulacio. Ha quem entenda que a auséncia do
pedido de condenagdo consiste num verdadeiro abandono do direito de acusar, conferido ao
querelante em razdo da pratica delituosa.

Por fim, o inciso IV tem o mesmo sentido do inciso II, qual seja, suprir a acefalia do

polo ativo da agéo.

1.6.3 Efeitos

O unico periodo em que a perempg¢do podera ser decretada € aquele compreendido
entre o recebimento da queixa e a prola¢do da sentenca definitiva.

A peremp¢do tem o conddo de extinguir a agdo penal, a qual o querelante fica
impedido de iniciar novamente. Dessa forma, o fato delituoso torna-se impossivel de ser
averiguado ficando, assim, extinta a punibilidade.

Fato importante ocorre na hipotese de haver pluralidade de querelantes: se um deles

der causa a decreta¢do da perempgdo, esta somente atingira o seu causador, restando intactos
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os direitos de prosseguir com a ag¢do dos outros, ou outro, querelantes.

Aqui, diferente do que ocorre com a decadéncia, que nem se iniciou a agdo penal,
ocorre uma extingdo do processo sem o julgamento do mérito. E, como ndo se chegou a
analisar-se se o querelado era ou ndo culpado das acusagdes, ndo lhe pesara sobre os ombros

qualquer conseqiiéncia penal.

1.6.4 Caracteristicas

A perempgdo € uma extintiva de punibilidade comunicavel, vez que aproveita a todos
os co-autores do crime. E uma causa particular ou especial, pois, como ja foi visto, ndo atinge
a todos os crimes, somente aquele que se procedem mediante queixa, ou seja, os crimes de
acdo penal exclusivamente privada, tendo em vista que o Ministro da Justica e o Ministério
Publico jamais suportardo o Onus da perempgdo. E € uma causa politica, pois a

impossibilidade de punigdo ocorre devido interesse publico.

1.6.5 Titularidade para argiii¢do

A exemplo do que ocorre com a decadéncia, aqui cabem os mesmos comentarios

feitos na oportunidade em que se tratou da abolitio criminis, para onde deve-se remeter o

leitor.
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1.7 Rentncia do Direito de Queixa

1.7.1 Conceito

Disposta como causa de extingdo da punibilidade no art. 107, V, 1? figura, do Codigo
Penal, a renlincia consiste numa desisténcia voluntaria do jus querelandi, ou seja, o ofendido
demonstra o seu desinteresse em oferecer ou o interesse em ndo oferecer a queixa, ficando,
assim, impossibilitada a abertura da agdo penal e, conseqilentemente, o exercicio do jus
puniendi de que o Estado ¢ legitimo titular.

Como o ofendido ou seu representante legal sdo os legitimos detentores do direito do
oferecimento de queixa, nada impede que eles possam abicar desse direito se furtando da
propositura da acdo penal privada, por entenderem que lhes sera mais conveniente ou
vantajoso que o processo criminal ndo seja aberto e o seu ofensor ndo seja perseguido.

Note-se que a renincia, mesmo podendo ser oferecido em face de ac¢do penal publica
ou subsidiaria da publica, somente produzira seus efeitos em face da privada genuina, pois,
naqueles casos, o Ministério Publico, titular legitimo daquelas ag¢Ges, podera prosseguir com a

acdo penal mesmo que o ofendido ndo o queira.

1.7.2 Formas de rentncia

A renuncia pode se dar expressa ou tacitamente, segundo o art. 104, caput, do

Caodigo Penal®’.

Como dispde Zaffaroni’®, sera expressa

3 Art. 104 CP — O direito de queixa nio podera ser exercido quando renunciado expressa ou tacitamente.
3 Eugenio Raul Zaffaroni. Op. Cit. p. 777. nota 17.
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quando o ofendido. por si ou por seu representante, nada impedindo que o faca
através de procurador com poderes especiais, manifesta. em escrito devidamente
assinado, entregue ao juiz. a sua decisdo de nio propor a agfio penal.

e sera tacita

quando o ofendido pratica ato incompativel com a vontade de fazer valer seu direito
a persecugdo. Deve tratar-se de atos inequivocos, livres ¢ conscientes, tal como se
apresenta no reatamento da amizade com o ofensor, a aceitagio de um convite para
jantar, uma visita amigavel, um cumprimento caloroso, etc.

Como se notou, a rentincia ndo necessita de manifestagdo do agente do crime, pois ¢
um ato unilateral subordinado tnica e exclusivamente a discricionariedade do ofendido ou de
seu representante legal. O exercicio deste pode ser exercido também por procurador com
poderes especiais para este fim.

A renuncia expressa deve ser escrita, devidamente firmada por quem de direito e
apresentada ao juiz a quem cabera decretar a extingdo da punibilidade. Ja no caso da rentincia
tacita, esta se da devido ao comportamento do ofendido que nio condiz com o propésito de
processar, julgar e condenar o seu ofensor. Imagine que A cometeu um crime, que se procede
mediante queixa, contra B e este, decorrido algum tempo, convida seu ofensor para ser
padrinho de batismo de seu filho, ora, esse comportamento ndo retrata uma intengdo de punir
A pelo crime que cometeu, e sim o desinteresse em mover contra ele uma agdo penal. E
importante lembrar que o simples cumprimento ou um gesto de educagdo entre A e B, bem
como um encontro casual entre os dois em local freqiientado por ambos nao ¢ suficiente para
configurar a rentincia.

A renuncia tacita admite todos os meios de prova, isto €, a inten¢do do ofendido de
ndo iniciar a agdo penal podera ser atestada por todo e qualquer comportamento, gesto,
palavras a¢do, omissdo, etc. que contrarie o proposito de oferecer queixa. A existéncia desse

tipo de rentincia, nos casos concretos, deve ser examinada com bastante cautela, levado-se em
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consideragdo varias circunstancias, como o meio cultural em que os sujeitos vivem. Na ligdo

do mestre Magalhies Noronha®

a renincia tacita resulta da pratica de ato incompativel com o direito de queixa e que
deve ser considerada no caso concreto, de acordo com os usos ¢ costumes locais, 0
nivel social dos sujeitos ativo ¢ passivo do crime. a razio preponderante no
momento, etc.

Com a inteligéncia do paragrafo unico do art. 104 do Codigo Penal*, nota-se que a
reparagdo do dano sofrido em virtude do crime ndo implica em renincia. Tem-se como
excecdo a essa regra o dano causado por crime que se processa em sede de Juizado Especial
Criminal (JECRIM), tendo em vista que a composi¢do civil, admitidas nesse procedimento,

implica em renuncia, como determina o art. 74, e seu paragrafo tnico, da 9.099/95*', in verbis

a composi¢io dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo juiz
mediante sentenga irrecorrivel. terd eficicia de titulo a ser executado no juizo civil
competente.

Pardgrafo uinico. Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de acdo publica
condicionada a representagdo, o acordo homologado acarreta a rentncia ao direito
de queixa ou representacao.

1.7.3 Efeitos

Na oportunidade em que se tratou da decadéncia, explicou-se que a agdo penal
privada necessita, para sua existéncia, do oferecimento da queixa e que para uma eventual
condenag¢io de um agente sera imprescindivel a apuragdo do delito pelo seu meio proprio, que
é a a¢do penal. Logo, para que um agente de crime que somente se procede mediante queixa

seja condenado sera necessario o oferecimento desta queixa.

3 Magalhdies Noronha. Op. Cit. p. 327, nota 3.

0 Art. 104 CP — pardgrafo Ginico. Importa reniincia ticita ao direito de queixa a prética incompativel com a
vontade de exercé-lo; ndo a implica, todavia, o fato de receber o ofendido a indeniza¢do do dano causado pelo
crime. (grifo nosso)

' Juizados Especiais Lei 9.099. de 26 de setembro de 1995.
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Assim, se o ofendido ou seu representante legal abdicam do direito de mover a agdo
penal, a punibilidade deve ser extinta, pois sem esta ndo podera se condenar o agente do
crime. A oportunidade para essa abdicagdo, isto €, a renincia sera sempre, obviamente, antes
do oferecimento da queixa.

E possivel que haja varios autores de um mesmo delito. Nessa hipotese, ja que a agdo
penal ¢ indivisivel cabendo ao Ministério Publico velar por essa indivisibilidade®, a queixa
deve ser oferecida contra todos ou contra nenhum dos agentes. No caso do ofendido desejar
mover processo criminal em desfavor de apenas um dos co-autores do delito, oferecendo
queixa somente contra este, sera frustrado em sua inten¢do, pois seu ato implicara em
rentincia tacita quanto aos outros autores, e, segundo o art. 49 do Codigo de Processo Penal®,
os efeitos dessa renuncia aproveitardo a todos, inclusive aquele que se desejou punir.

Pode ocorrer também que haja varios ofendidos. Neste caso, se um deles renunciar
ao seu jus querelandi, os outros restardo com seus direitos subjetivos de moverem a ag@o
penal privada intactos, pois o direito de perseguir seu ofensor, bem como a faculdade de
desistir dessa perseguicdo, sdo personalissimos. Dessa forma, para que seja decretada a
extingdo da punibilidade, sera imprescindivel que todos os ofendidos renunciem aos seus
direitos de queixa.

Ha casos em que o direito de queixa podera ter mais de um titular. E a hipotese em
que o ofendido conta com idade entre dezoito e vinte um anos, sendo assim, o representante
legal do ofendido também detém o direito de oferecer queixa, bem como de renunciar a esse
direito.

No caso de pluralidade de titulares do direito de queixa e rentincia, para que esta seja

declarada validamente e opere seus efeitos, é preciso que haja unanimidade no desejo de

2 Art. 48 CPP — A queixa contra qualquer dos autores do crime obrigard ao processo de todos. € o Ministério
Publico velara pela sua indivisibilidade. _

3 Art. 49 CPP - a renfincia ao exercicio do direito de queixa, em relagiio a um dos autores do crime, a todos se
estendera.
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abdicagdo daquele, em respeito ao paragrafo unico do art. 50 do Codigo de Processo Penal**,
que reza que “a renuncia do representante legal do menor que houver completado 18 (dezoito)
anos ndo privara este do direito de queixa, nem a reniincia do Gltimo excluira o direito do

primeiro”. Com isso, conclui-s¢ que prevalecera a vontade daquele que desejar mover a agio

penal.

1.7.4 Caracteristicas

A renincia ao direito de queixa ¢ uma causa de extingdo da punibilidade que
apresenta as seguintes caracteristicas: € comunicavel, pois, uma vez declarada, os seus efeitos
aproveitardo a todos os sujeitos do delito, em respeito da indivisibilidade da agdo penal;
particular ou especial, tendo em vista que somente produzira qualquer efeito quando se tratar
de crimes que se procedem mediante queixa, ou seja, quando for caso de agdo penal
exclusivamente privada; e é uma causa politica, pois a impossibilidade do Estado exercer o

seu jus puniendi provém de motivos oriundos do interesse pablico.

1.8 Perdido do Ofendido

1.8.1 Conceito

O perddo ¢ o ato pelo qual o querelante ou seu representante legal desiste do

prosseguimento da ac¢8o penal privada a que deu inicio, mediante oferecimento de queixa,

com o propdsito de isentar o querelado das puni¢des a ele cominadas.

4 Art. 50. paragrafo inico. do Cédigo de Processo Penal.
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A exemplo da renuincia, o perddo somente produzira seus efeitos em sedo de acdo
penal exclusivamente privada. A oportunidade para a sua concessdo ser4 o periodo de tramite
da agdo penal, ou seja, o espago compreendido entre o oferecimento da queixa e a prolagdo da
sentenga condenatoria irrecorrivel, essa € a conclus@o a que se chega apos a inteligéncia do
arts. 105 e 106, § 2°, ambos do Codigo Penal®’.

O perdédo € ato bilateral, pois necessita da aceitagdo do querelado, sem a qual nio
produzira qualquer efeito. Isso se da porque o processo ndo pertence ao querelante, e sim ao
Estado, ndo estando o curso daquele subordinada a discricionariedade do ofendido, este ndo
pode dispor da agdo penal, além do mais, o querelado pode querer provar sua inocéncia, o que
sO sera possivel com a prola¢do da sentenga final, que fica prejudicada se o perddo lograr

éxito.

1.8.2 Formas de perdao e de aceitagio

O perdao podera ser: processual, extraprocessual, expresso ou tacto.

Sera processual quando for concedido nos proprios autos da agéo penal privada, por
meio de pega petitoria firmada pelo ofendido, por seu representante legal ou por procurador
com poderes especiais para tal ato.

Sera extraprocessual quando for concedido fora dos autos do processo criminal, em
declaracdo assinada por quem de direito (ofendido, seu representante legal ou procurador com
poderes especiais para tal ato). Este ato ndo requer maiores formalidades para que produza
seus efeitos, bastando para isso que a declaragdo mostre, inequivocamente, a intengdo de

perdoar e que preencha os requisitos que lhe ddo autenticidade.

S Art. 105 CP — O perddo do ofendido. nos crimes em que somente se procede mediante queixa. obsta o
prosseguimento da acdo. (grifo nosso)
Art. 106, § 2°, CP — Nio ¢ admitido o perddo depois que passa em julgado a sentenga condenatéria.




49

Sera expresso se efetuado por meio de declaragio ou termo devidamente assinado
pelo ofendido, por seu representante legal ou por procurador com poderes para tanto. Quando
essa forma se der fora do processo a declaragdo do perdio deve ser juntada aos autos da acdo
penal privada.

Sera tdcito quando resultar da comprovagio de comportamento do querelado
incompativeis com a vontade de prosseguir com a agdo penal. Essa forma pode ser provada
por qualquer meio.

Note-se que a forma processual do perddo somente podera se dar expressamente, ao
passo que a forma extraprocessual admite tanto a forma expressa quanto a facita.

Como ja foi dito, o perdio, para produzir seus efeitos, ¢ necessario que seja aceito™.
O termo do processo penal ndo se resume a uma discricionariedade do seu autor, ja que é
facultado ao querelado que deseje provar sua inocéncia prosseguir com a agdo penal até a
sentenca final.

A exemplo da concessfio, a aceitacio do perdio também podera ser: processual,
extraprocessual, expressa ou tdcita.

A aceitacdo processual sera efetivada nos autos da agdo penal privada, sera dada no
bojo do caderno processual.

A forma extraprocessual sera realizada fora dos autos do processo.
Ao contrario do que ocorre com a concessdo, a forma dcita de aceitagdo pode se dar
tanto fora quanto dentro do processo.

. . 47
Como ensina Damasio de Jesus

ha aceitacdo processual expressa quando o querelado, nos autos da aclio penal,
declara aceitar o perdéo.

4 Art. 106 CP - (...) III — se o querclado o recusa. ndo produz efeitos.
* Damasio de Jesus. Op. Cit. p. 703. nota 5.
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Ha aceitagdo processual tacita quando. concedido o perdio mediante declaraciio
expressa nos autos. ¢ notificado o querclado para dizer sc o aceita dentro do prazo de
trés dias. ndo responde a indagagdo (CPP. art. 58, caput e parigrafo tnico).

A aceitacio extraprocessual expressa € a consiante de declaracio assinada pelo

querelado. por scu representante legal ou procurador com poderes especiais (CPP,
art59).

Aceitacio extraprocessual tacita ¢ a consistentc em ato praticado pelo querelado
incompativel com a vontade de nido accitar o perdio.

Vale ressaltar que tanto o perddo quanto a aceitagdo sio incondicionais. Perdoa-se

sem exigéncias e aceita-se sem condi¢des.

1.8.3 Efeitos

Concedido e aceito o perddo, este provocara a extingdo, o fim do processo, sem o
qual nfio se pode alcangar uma sentenga condenatoria, como exaustivamente ja se viu. Logo,
deve ser decretada a extingdo da punibilidade, em respeito ao paragrafo unico do art. 58 do
Cadigo de Processo Penal®,

Aqui também podera ocorrer a pluralidade de titulares do direito de concessdo do
perddo nos casos em que o ofendido for mator de dezoito e menor de vinte e um anos de
idade. Nessa hipotese, tanto o ofendido quanto seu representante legal terdo capacidade para
perdoar o querelado. Havendo divergéncia entre os titulares desse direito, com respeito a
concessdo do perddo, a exemplo do que ocorre em sede de renincia, prevalecera a vontade
daquele que desejar prosseguir com o processo criminal. Ndo produzira qualquer efeito, por
exemplo, segundo o art. 52 do Codigo de Processo Penal®, o perdio concedido pelo ofendido

e contestado pelo seu representante legal.

" Art. 58 CPP — paragrafo tinico. Aceito o perddo, o juiz julgara extinta a punibilidade.

* Art. 52 CPP — sc o querclante for menor dc 21 (vinte ¢ um) ¢ maior de 18 (dezoito) anos. o direito de perddo
poder ser excrcido por ele ou por scu representante legal, mas o perdéo concedido por um, havendo oposigdo do
outro, ndo produzira cfeito.

T
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Havendo mais de um ofendido, o perddo concedido por um deles nio prejudicara o
direito dos demais em prosseguir com a agio penal.

Se o querelado também possuir idade compreendida entre dezoito e vinte e um anos,
a aceitag@o do perddo cabera tanto aquele quanto ao seu representante legal e a sua validade
estara submetida as mesmas disposigGes feitas com relagdo & concessdo do perddo™, ou seja,
aceito por um e rejeitado por outro o perddo ndo produzira efeito.

Em respeito ao principio da indivisibilidade da agdo penal, que é velada pelo
Ministério Pablico, havendo varios querelados, o perdao concedido a qualquer um deles a
todos aproveitara. Efetivada a aceitagdo por um dos réus, a extingdo da punibilidade sera
decretada em relagdo a todos, salvo aqueles que expressamente recusarem, por desejarem
provar sua inocéncia na oportunidade da sentenga definitiva. Sobre esse tema Damasio de

51 :
Jesus” considera que

quando hi dois querelados. o perdio concedide a um dceles se estende a todos, sem
que produza, entrctanto, efeito em relagido ac que o recusa (CPP, art. 51; CP, art.
106, T e III). Assim. havendo dois réus. o perdio accito por um produz efcito de
extinguir a punibilidade também ¢m relagio ao outro. salvo se o recusa. Neste caso,
a agdio penal continua em relagdo ao querclado que o recusou.

1.8.4 Caracteristicas

O perddo do ofendido apresenta as seguintes caracteristicas: € comunicdvel, pois,
uma vez concedido, beneficiara a todos os autores do delito praticado em concurso de
agentes, salvo, é claro, aquele que nfio o aceite por desejar provar que € inocente das
acusagdes que lhe foram feitas na oportunidade do oferecimento da queixa-crime. E

particular ou especial por somente ser concebivel quando se tratar de um determinado grupo

* Art. 54 CPP — sc o querclado for menor de 21 (vinte e um) anos. observar-se-a. quanto 3 aceitacfo do perdio.
o disposio no art. 52.
*! Damasio dc Jesus. Op. Cit. p. 704. nota 5.
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de crimes, qual seja, os crimes que somente se procedem mediante queixa, os apurados em
sede de agdo penal exclusivamente privada. E é uma causa de extingdo da punibilidade

politica, tendo em vista que a impossibilidade de aplicagdo da pena se da por motivos de

relevante interesse social.

1.9 Retratag¢do do Agente

1.9.1 Conceito

Retratagdo € o ato pelo qual o agente do delito, para se desculpar com ofendido,
retira 0 que disse, se desdiz, desmente seus pronunciamentos ou, como diz José Frederico

52 “reconhece o erro praticado e o denuncia coram judicem’”.

Marques
No ensinamento do mestre Magalhies Noronha™, ocorrendo a retratagio, “ha um
impulso honesto em declarar que se foi leviano, que ndo se deveria ter ofendido etc.”
E um ato unilateral admitido, como se vera em breve, em casos excepcionais onde a

espontaneidade de sua declaragdo e os motivos que a embasaram sdo irrelevantes, embora sua

voluntariedade seja imprescindivel.

1.9.2 Efeitos

A retratagio nos moldes e casos em que a lei a admite, tem o efeito de reparar o dano
causado.
O primeiro caso em que se admite a retratagdo esta no art. 143 do Codigo Penal, que

reza que “o querelante que, antes da sentenga, se retrata cabalmente da calunia ou da

32 José Frederico Marques. Op. Cit. p. 530. nota 35.
33 Magalhdes Noronha. Op. Cit. p. 361. nota 3.
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difamagdo, fica isento de pena”. Note-se que legislador excluiu da possibilidade de retratagio

a injiria, fato que Damasio de Jesus™ explica com maestria dizendo que

a calinia ¢ a difamagfio incidem sobre imputagiio de faro atribuido pelo ofensor ao
ofendido, fato definido como crime (caliinia) ou ofensivo 4 sua reputacfio
(difamagdo). Assim. importa & vitima que o ofcnsor se retrate. ncgando que ele
praticou ¢ fato imputado. Na injiria, porém. nio hi imputacio dc fato, mas
atribui¢do ao ofendido dec qualidade negativa. ofcnsiva a sua honra subjetiva. Em
face disso, a retratagdo do ofcnsor. reticando a qualidade negativa atribuida a vitima,
ndo importa a csta. mas, ao contrario. pode macular ainda mais a sua dignidade ou
decoro.

ou seja, a narragdo de um fato inveridico € possivel que seja contornada e estabelecida a
verdade, mas quando uma qualidade negativa totalmente subjetiva é atribuida a uma
determinada pessoa ¢ muito pouco provavel que seja apagada a ma impressdo deixada nas
pessoas que receberam essas divulgacgdes.

Como na redacdo daquele artigo usou-se o termo “querelado”, conclui-se que
somente em sede de agdio penal privada se dard a retratacdio. Esta, para que produza seus
efeitos, deve ser cabal, plena, completa, irrestrita, deve abranger tudo gque foi dito pelo agente,
desdizendo, de forma inconteste, as alegagdes caluniosas ou difamantes.

A oportunidade do agente se retratar da calunia ou difamagdo compreende o periodo
entre a pratica da ofensa e a prolagdo da sentenca de primeiro grau ainda que recorrivel, se for
feita posteriormente a esta tera efeito apenas atenuante.

Como ja foi dito, o ato de se retratar ndo requer uma posterior aceitagdo do ofendido
para lograr éxito, pois, como preceitua José Frederico 1\/1::1rques5 5. “basta que 0 juiz a tenha por
cabal reparagio do mal causado, para que o Estado se desinteresse da puni¢do do querelado™.

A segunda hipotese em que a Lei Penal admite a retratagdo esta no art. 26 da lei de

imprensa (lei 2.250, de 09 de fevereiro de 1967) nos seguintes temos:

* Damasio dc Jesus. Op. Cit. p. 71 1. nota 5.
%5 José Frederico Margues. Op. Cit. p. 530, nota 35.




a retratagdo ou retificacio espontinea, expressa e cabal, feita antes de iniciado o
procedimento judicial. excluird a agdo penal contra o responsivel pelos crimes
previstos nos art. 202 22,

§ 1° A retratagio do ofensor. em juizo. reconhecendo. por termo lavrado nos autos.
a falsidade da imputagio. o eximira de pena. desde que pague as custas do processo
e promova. s¢ assim o descjar o ofendido. dentro de 5 (cinco) dias por sua conta. a
divulgaciio da noticia da retratacgo.

§ 2° Nos casos deste artigo ¢ do §1°. a retratagfio deve ser feita ou divulgada:

a) no mesmo jornal ou periddico, no mesmo local, com os mesinos caracteres e sob a
mesma epigrafe;

b) na mesma cstagdo €missora € no mesmo programa ¢ horario,

Ao contrario do ocorre no art. 143 do Cédigo Penal, aqui se permite a retratagio
também com relagéo a injuria.

O caput desse art. 26 dispde sobre a retratagiio da calinia, difamac¢3o e injuria,
realizada por meio de algum dos veiculos de imprensa, efetivada antes de se iniciar a agdo
penal. Essa retratagio devera ser espontanea, cabal e expressa para que seja extinta a
possibilidade de se iniciar a agdo penal.

Jano § 1°, abre-se a possibilidade da retratagéo ocorrer depois de iniciado o processo
criminal. Aqui a causa extintiva da punibilidade obedece ao seguinte rito: o reconhecimento
da falsidade das alegagdes deve ser por termo lavrado nos autos, o ofensor devera pagar as
custas processuais e promover, dentro de cinco dias e arcando com todos os Onus, a
divulgagdo da noticia da retratagdo, se assim o desejar o ofendido.

No § 2° estfio descritas a formas pelas quais a retratagio dos crimes contra a honra
praticados por meio da imprensa deve se realizar: quando se tratar de imprensa escrita ela se
dara no mesmo jornal ou periddico, no mesmo local, com os mesmos caracteres ¢ com a
mesma epigrafe em que se deu a ofensa; quando for imprensa falada se dara na mesma
estacio emissora e no mesmo programa e horario em que ocorreu a ofensa.

O terceiro caso esta previsto no art. 342, §3°, do Cddigo Penal. Sera admitida a

retratacio nos crimes de falso testemunho ou falsa pericia se o agente se desdisser ou declarar
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a verdade antes de prolatada a sentenga (primeiro julgamento) no processo em gue ocorreu o
crime de falso.

Ha uma discussdo doutrinaria sobre qual seria a oportunidade de se ingressar com o
processo criminal para se apurar o crime de falso. Uma corrente diz que a a¢@o penal ndo
podera ser proposta enquanto nio for prolatada a sentenga, ainda que ndo transitada em
julgado, no processo em que se deu o delito; outra corrente prega que a agao penal podera ser
proposta antes da sentenca do processo em que o delito ocorreu; uma terceira dispde que nio
sO pode ser processada como podera ser julgada a agdo penal antes da senten¢a no processo
em gue foi cometido o crime de falso; e a ultima corrente defende que a possibilidade da agio
penal ser iniciada antes da prolagdo da sentenga em que o crime ocorreu, contudo o seu
julgamento fica condicionado a duas determinagdes: se o crime de falso ocorreu em meio a
outro processo criminal havera conexidade entre as duas agdes penais — a que foi sede do
delito e a que o processara — que devem correr juntas e decididas em um so julgamento,
porém se o delito se o ilicito foi cometido em agdo extrapenal a decisdo daquele fica
subordinada a decisdo deste. Damasio de Jesus, adepto desta corrente, justifica-a, citando

Silva Leme, argumentando que56

a decisdo do processo de falso testemunho. antes daquele em que foi proferido,
podera conflitar flagrantemente com a decisfo condenatdria e diametralmente oposta
que acaso venha ser ncle proferida. A afirmativa de que o depoimento foi mendaz
poder4 vir a ser contrariada por sentenga que o considerou absolutamente verdadeiro
e nele baseou decreto absolutorio ou condenatdério.

O efeito de extinguir a punibilidade que, nos casos supracitados, ¢ conferido a
retratagdo é criticada por alguns doutrinadores. Estes alegam que o fato do ofensor se desdizer
das alegagdes caluniosas, difamadoras ou injuriosas que proferiu contra o ofendido n3o tem o

condio de reparar a agressio que este certamente sofreu em sua honra e que a retratagao

% Damasio de Jesus. Op. Cit. p. 714. nota 5.
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nunca sera capaz de modificar o juizo de cem por cento dos receptores daquelas alegacdes
ofensivas. Por esses motivos acreditam que o efeito ideal para esta causa de extingdio da
punibilidade seria, ndo este, mas o de apenas atenuar o quanfum da pena no momento de sua
aplicagdo. O mestre Damasio de Jesus, em brilhante e oportuna consideragio, declara-se

defensor desse pensamento, senfo vejamos’’

entendemos que a retratagio deveria constituir causa de diminui¢io de pena e nfio de
extingio da punibilidade. Suponha-se que um sujcito lance ao venio as penas de um
travesseiro do alto de um cdificio ¢ determine a centenas de pessoas que recolham.
Jamais seria possivel colher todas. O mesmo acontece com a caliinia e a difamacéo.
Por mais cabal que seja a rctratagio. nunca poderd alcangar lodas as pessoas que
tomaram conhecimento da imputagfio ofensiva. Njo havendo reparagio total do
dano a honra do ofendido. ndo deveria a retratagiio extinguir toda a punibilidade.
mas permilir a alenuagfo da pena.

1.9.3 Caracteristicas

A retratacdo € uma causa extintiva da punibilidade que se apresenta hibrida quanto a
sua abrangéncia aos co-autores do delito. Em geral € incomunicavel, aproveitando apenas
aquele que se retratou das imputagdes ofensivas, porém, na hipétese de crime de falso
testemunho ou falsa pericia sera comunicavel, pois a retratagdo de um dos co-participes
beneficiara a todos os outros, ja que se ¢elide a possibilidade de dano decorrente da afirmacao
falsa anterior. Segundo Magalhies Noronha®®, ha uma excegéio a essa excegdo. Quando aquele
delito for praticado mediante suborno a retratagdo aproveitara apenas aquele que a efetivou. E
especial ou particular porque ndo se incidira sobre todos os delitos, mas apenas sobre aqueles
de acgio penal exclusivamente privada. E ¢, também, uma causa politica porque a

impossibilidade se deve ao interesse social.

57 Damésio de Jesus. Op. Cit. p. 712, nota 5.
* Magalhécs Noronha. Op. Cit, p. 362, nota 3.
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1.10 Casamento da Vitima com o Agente (sebsequens matrimonium)

1.10.1 Conceito

“Casamento € o contrato de Direito de Familia que tem por fim promover a unido do
homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relacdes sexuais,
cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”.>

O Codigo Penal determinou, em seu art. 107, VII, que, se o agente pratica qualquer
dos crimes previstos nos Capitulos I, II e Il do Titulo VI da sua Parte Especial, contra pessoa
do sexo oposto, visto que ndo se permite casamento entre pessoas do mesmo sexo®’, e, em

seguida, se casa com a vitima sera decretada a extingdo da punibilidade quanto aqueles crimes

contra os costumes.

1.10.2 Efeitos

Praticado qualquer daqueles crimes sera causado enorme dano moral a vitima. Sua
auto-estima sera reduzida a quase nada e, como se trata, em todos os casos, de crimes que
envolvem relagdes sexuais entre agente e vitima, seu futuro sentimental estara comprometido,
visto que numa sociedade preconceituosa dificilmente uma mulher que foi estuprada, por
exemplo, sera assediada por um homem que esta a procura da mae dos seus filhos.

O casamento vem para sanar todos esses maleficios, pois ndo ha maior reparagdo ao
dano causado a vitima do que o surgimento de alguém, principalmente do causador desse mal,

que lhe proteja, dado-lhe o seu nome, do menosprezo social que indubitavelmente lhe pesara

% Silvio Rodrigues, Direifo civil, Sio Paulo. Saraiva. 1997.v. 6. p. 17.
% Art. 1.514 CC - o casamento se realiza no momento em que 0 homem e a mulher manifestam. perante o juiz.
a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal. e o juiz os declara casados. (grifo nosso)
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sobre os ombros. Com o casamento, as principais conseqiiéncias que eram previstas serdo
elidias.

Essa causa de extingio da punibilidade é da maior pertinéncia. Seria inconcebivel,
pois, que uma a¢do penal ou uma execu¢do penal tivesse prosseguimento em face de um
agente que agrediu a intimidade, a liberdade sexual de uma determinada pessoa com que, a
posteriori, veio a convolar nipcias passando a ter direito a praticar todos aqueles atos que
outrora lhe eram proibidos por confrontar-se com a vontade da vitima.

O casamento do agente com a vitima produzira seus efeitos independentemente do
momento em que se realiza: se antes de iniciada a acdo penal, esta ficara inacessivel; se
durante a ac@o penal, esta sera extinta junto com a punibilidade; e se depois da sentenga
condenatéria final, a execu¢fio sera interrompida e impossibilitada. Contudo, somente
naqueles dois primeiros momentos é que essa causa extintiva de punibilidade elidira as
conseqiiéncias penais na sua plenitude, visto que neste ultimo momento, como ja existe uma
sentenga condenatoria com transito em julgado, o casamento somente impedira a execucdo da
pena, restando intactos os outros efeitos da condenacdo, como, por exemplo, a extingdo da
primariedade e a impossibilidade de concessdo de sursis,

Nio basta, para se extinguir a punibilidade, que o agente demonstre, mesmo que de
forma inequivoca, sua inten¢do de casar-se com a vitima. E necessério que a vitima também o
queira, anuindo livre e espontanecamente, j4 que essa causa extintiva ¢ estabelecida
primeiramente em beneficio dela, e que o casamento efetivamente ocorra.

Ha uma duvida em se saber se a unifio estidvel vale tanto quanto o casamento
regularmente celebrado para se extinguir a punibilidade. Para aqueles que respondem
afirmativamente, o §3° do art. 226 da Constitui¢ido Federal equipara aqueles dois institutos
para quaisquer fins quando disp3e que “... é reconhecida a unido estavel entre o homem e a

muiher como entidade familiar...”. Em contra partida, e acertadamente, a melhor doutrina ¢ a
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jurisprudéncia tem entendido de forma diversa. senio vejamos: “o efetivo casamento do
agente com a vitima — e niio o concubinato ou a unife estivel — extingue a punibilidade nos
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delitos contra os costumes...”” (grifo nosso) e o STJ, em decisio proferida em recurso de

Habeas Corpus, entendeu que ... reconhecimento da unido estavel entre 0 homem e a mulher

sO se da para feito de protegio ao Estado®”

- Essa foi a posigio do Ministro-Relator que a
fundamentou no fato de que. fora do matrimdnio, a unido ocasional e espuria do agente desses
crimes com a vitima ndo merece esse beneficio da extingdo da punibilidade. A Carta Magna

de 1988 reconheceu a unido estavel como entidade familiar para efeito de protegiio do Estado

€ ndo para eximir um criminoso da aplicagdo da lei penal.

1.10.3 Caracteristicas

O subsequens matrimonium da vitima com o proprio agente € considerado
doutrinariamente como uma acusa objetiva de extingdo da punibilidade, por isso € uma causa
comunicavel, pois beneficia a todos os autores do delito, ja4 que ¢ uma causa baseada na
reparacdo do dano, tem natureza objetiva e comunicavel. E uma causa especial ou particular,
visto que so incidira sobre determinados delitos, em respeito ao art. 107, VII, do Codigo Penal
que diz taxativamente que somente sera beneficiado por essa causa de extingdo da
punibilidade o agente que cometer algum dos crimes elencados nos Capitulos I, 1 e 1II do
Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal, ou seja, estupro, atentado violento ao pudor,
posse sexual mediante fraude, sedugdo. corrupgdo de menores € rapto. E. por fim, ¢ uma causa

politica, visto que ocorre por interesse social.

® Luiz Regis Prado. Op. Cit. p. 564. nota 18. .
62 ST — Sexta Turma. RO, habeas corpus n° 1761-0 MG. Rel. Min. Jos¢ Céndido.
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1.11 Casamento da Vitima com Terceiro (Subsequens Matrimonium)

1.11.1 Conceito

O conceito de casamento ja foi exposto quando se tratou do subsequens
matrimonium da vitima com o agente, que ¢ para onde deve-se remeter o leitor.

O instituto do casamento consiste num remédio tdo eficaz para se curar as feridas
causadas na vitima dos tipos penais dos Capitulos I, 1 e 111 do Titulo V1 da Parte Especial do
Codigo Penal, que este extingue a punibilidade do agente desses crimes se a ofendida
convolar niipcias, mesmo que seja com terceiro que ndo teve nenhuma participagio no delito e

que ndo tenha intenc¢do de reparar o dano sofrido.

1.11.2 Efeitos

Apesar do Codigo Penal atribuir ao casamento da ofendida com terceiro o poder de
extinguir a punibilidade do agente do crime, esse beneficio, ao contrario do que acontece com
o casamento com o proprio autor do delito, ndo é automatico. A extingfo da punibilidade
somente ocorrerd apos o decurso do prazo de sessenta dias, a partir da celebragdo do
matrimdnio, mediante a omissdo da vitima em requerer o prosseguimento do inguérito policial
ou de dar continuidade & agio penal, haja vista ser exigéncia legal, para que o Estado exerca o
seu jus puniendi, que a vitima manifeste, depois de realizado o matrimdnio, que ainda tem o
desejo de que o seu ofensor responda pelo delito.

Essa causa extintiva tem um campo de incidéncia mais restrito do que o da anterior,
uma vez que a punibilidade s6 sera extinta se aqueles crimes relacionados no art. 107, VII, do

Coédigo Penal forem cometidos sen violéncia real ou grave ameaga. Diante dessa disposigdo,
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ficam fora do alcance dessa causa extintiva de punibilidade os tipos penais dos arts. 213, 214
e 219, todos do Cddigo Penal. Essa exclusiio é devida ao fato da expressio “violéncia ou
grave ameaga” constituir elementar de todos aqueles tipos penais, ou seja, s cometera
estupro, atentado violento ao pudor ou rapto violento quem agir com violéncia ou grave
ameaga. Note-se que o art. 107, VIIL do Cédigo Penal repele a violéncia fisica real, efetiva.
Sendo assim, se o delito ocorrer mediante violéncia ficta, presumida no art. 224 do Cédigo
Penal, o seu agente ainda podera ser beneficiario da extintiva de punibilidade em estudo.

O prazo de sessenta dias, que ¢ dado & vitima para que ela se manifeste sobre,
dependendo do estagio em que se encontre a contenda, o prosseguimento do inquérito policial
ou da agdo penal, comega a correr automaticamente da celebragio do matrimonio, ou seja, ndo
depende de intimac¢do da ofendida, pois este ato poderia pdr em risco o convivio pacifico dos
recém nubentes por causar-lhes o constrangimento de ter, a vitima, nas suas mdos um
documento que certamente a faré relembrar da situagio aterrorizante pela qual passou e que
lhe ocasionou gravissimas chagas, as quais esta tentando curar ao lado de seu cOnjuge.

O subsequens matrimonium da vitima com terceiro so tera o conddo de extinguir a
punibilidade do agente causador do delito se ocorrer até o transito em julgado da sentenga
condenatoria. Como se trata de a¢io penal de natureza privada, serd possivel conceder a
vitima a faculdade de instaurar e/ou prosseguir com o processo criminal, conditio sine qua
non para que o Estado exerca o seu jus puniendi. Essa faculdade jamais podera ser concedida
apos o transito em julgado da sentenga condenatodria, mesmo no caso de crime de a¢do penal
genuinamente privada, visto que © jus executionis pertence, em qualquer a caso,

exclusivamente ao Estado.
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1.11.3 Caracteristicas

Por ser uma causa de extingdo de punibilidade objetiva, o subsequens matrimonuim é
comunicavel, desferindo seus beneficios a todos os co-participantes do delito. E ainda uma
causa particular ou especial, uma vez que somente beneficiard ao agente de determinados
delitos, que estdo dispostos no art. 107, VIII, do Codigo Penal. E € uma causa politica devido

a impossibilidade do jus puniendi provir de motivos ditados pelo interesse publico.

1.12 Perd3o Judicial

1.12.1 Conceito

Perddo judicial é o ato, facultado pela lei ao julgador, pelo qual este, mesmo
reconhecendo a materialidade e a autoria de um crime, deixa de aplicar ao sujeito as sangdes
correspondentes devido a observancia de determinadas circunstincias excepcionais, as quais a
propria lei empresta expressamente carater justificador a tal posicionamento.

Trata-se de um ato unilateral, que opera seus efeitos independentemente de aceitagao
do agente beneficiario.

N3o obstante a Lei Penal sempre usar o termo “pode” nos dispositivos que tratam da
concessio do perddo judicial, este beneficio consiste num direito subjetivo do réu. Nao ¢ um
favor que o juiz esta lhe concedendo. Se observadas as circunstincias ensejadoras desse

beneficio exigidas pelo tipo penal o juiz ndo podera deixar de concedé-lo.

1.12.2 Efeitos
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Ha uma grande discussdo doutrinaria quanto a natureza juridica da sentenca que
concede o perddo judicial, que terminou por ocasionar o surgimento de quatro correntes
distintas que atribuem diferentes efeitos conseqiientes dessa causa de extingdo da
punibilidade.

A primeira delas prega que o perddo judicial é concedido em uma sentencga
condenatéria que elide toda e qualquer conseqiiéncia penal que possa ser dirigida ao réu,
como o pagamento das custas e a perda da primariedade.

Para uma segunda corrente o perddo judicial € uma sentenca absolutoria, logo ndo
havera qualquer conseqii€ncia penal. Para os seus seguidores a explicacdo para tal posi¢do
encontra-se no principio de que toda sentencga condenatéria da ensejo a uma punigo.

Para uma terceira corrente, a senten¢a que concede o perddo judicial ndo é nem
condenatoria nem absolutoria, mas meramente declaratéria da exting@o da punibilidade. Dessa
forma também n3o figurara nenhum efeito penal.

A quarta e mais difundida corrente prega que a sentenga concessiva do perddo
judicial é condenatoria e que, ndo obstante extinguir-se a punibilidade, isto s6 acontecera em
relagdo aos seus efeitos principais (penas privativas de liberdade, restritivas de direito e
multa), restando intactos os efeitos secundarios, como a reincidéncia, o langamento do nome
do réu no rol dos culpados e responsabilidade pelas custas processuais.

Essa ultima posi¢do merece maiores aplausos. A concessdo de um perddo, seja de
que natureza for, pressupde a existéncia de um ato danoso e o conhecimento do autor desse
ato para quem esta se dirigindo o perddo, pois seria inocuo que alguém fosse perdoado por
uma coisa que ndo fez, bem como se perdoar alguém pela pratica de um ato que ndo se tem
certeza se realmente ocorreu ou, mais absurdo ainda, sem se saber quem o praticou.

Na esfera penal, a constata¢do inconteste da ocorréncia de um crime, bem como do

seu autor somente ocorrera com o advento da sentenga condenatoria. Por isso € que aquela



ultima corrente perece mais acertada, com excec¢do da disposigdo que considera permanecer
intacta os efeitos secundarios da condenagdo no que se refere a reincidéncia, haja vista que o
art. 120 do Codigo Penal diz que “a senten¢a que conceder perddo judicial nio sera
considerada para efeitos de reincidéncia”.

A este seguimento atrela-se Magalhdes Noronha® com o argumento de que “é uma
decisdo condenatoria, pois reconhece a procedéncia do fato ilicito e seu autor, apenas
excluindo os efeitos principais, porém mantém os efeitos secundarios”. Também perfilha-se a

essa posigio o eminente Damasio de Jesus®®, ensinando com a maestria de costume que

¢ condenatdria a sentenga que concede o perddo judicial, que apenas extingue seus
cfeitos principais (aplicagio das penas privativas de liberdade. restritivas de direito e
pecunidrias), subsistindo os cleitos reflexos ou secunddrios. entre os quais se
incluem a responsabilidade pelas custas e o langamente do nome do réu no rol dos
culpados. Exclui-se o efeito da reincidéncia, nos termos do art. 120 do CP,
subsistido a condenagio para efcito de antecedentes (CP. art. 39},

O perdio judicial ¢ causa extintiva da punibilidade (CP. art. 107, IX). O Estado
renuncia. por intermédio da declaragfio do juiz. na prépria sentenga. 3 imposigio das
penas. Trata-se de sentenga constitutiva, Possui dois momentos: 1°) 0 juiz condena o
réu; 2°) concede-lhe o perdéo judicial.

De acordo com esse posicionamento o perddo judicial configura-se como um
obstaculo para a execugiio penal, pois o Estado. mediante a concessdio do juiz, se furta o
direito de executar as sangbes impostas a0 réu na sentenga condenatoria, visto que com o
advento desta o agente ja se encontra devidamente punido.

Apesar de todas essas consideragdes, uma boa parte da doutrina prega que a sentenga
que concede o perddo judicial ¢ meramente declaratoria de extingdo da punibilidade ¢ o
Superior Tribunal de Justica, entendendo da mesma forma, emitiu a Sumula 18 que reza que

“a sentenga concessiva do perddo judicial € declaratoria da extingdo da punibilidade, ndo

subsistindo qualquer efeito condenatorio”.

 Magalhies Noronha. Op. Cit. p. 366. nota 3.
® Damésio de Jesus. Op. Cit. p. 689. nota 5.
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1.12.3 Caracteristicas

Por ser uma causa de extin¢do da pumbilidade que privilegia circunsténcias especiais

ou caracteristicas particulares do seu beneficiario, o perddo judicial € incomunicavel, pois sé

aproveitara aqueles agentes que apresentarem as caracteristicas exigidas pela lei que permite a
concessdo desse beneficio. E uma causa especial ou particular porque sua concessio so sera
possivel quando se tratar de determinados crimes. 0s quais serdo expressamente relacionados

pela Lei Penal. E ¢ uma causa politica, visto que a impossibilidade da aplicagdo da pena

emerge do interesse social.




Capitulo I1
PRESCRICAO
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Capitulo I1

PRESCRICAO

Nao obstante a prescrigdo fazer parte, como todos os outros institutos anteriormente
estudados, do elenco de causas extintivas de punibilidade constante do art. 107 do Codigo

Penal, ela sera tratada em um capitulo a parte devido a sua extensdo e complexidade.

2.1 Conceito

Prescrever, no sentido juridico da palavra, significa tornar sem efeito um direito por
ter decorrido determinado prazo legalmente estipulado. Prescricdo penal € a perda do jus
puniendi de que o Estado é titular pelo decurso do tempo. E uma espécie de sango aplicada
ao Estado, por este ter sido inerte e desidioso frente ao seu poder-dever de apurar os ilicitos
penais e perseguir e punir seus responsaveis, que lhe retira a pretensio punitiva e a pretensdo
executoria.

Essa causa extintiva encontra seu fundamento no fato de que € inadmissivel que a
busca pela solugdo de um crime se perpetue no tempo ou que um sujeito fique eternamente
ameacado de ser objeto de um processo criminal ou que o seja sem que jamais a a¢do penal
tenha fim.

A prescricdo atinge a todos os tipos penais, seja crime ou contraven¢do. Todo e
qualquer crime possui um prazo prescricional, com excecio dos crimes de racismo, e a agdo
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico,
conforme preceitua o art. 5° da Constitui¢do Federal, respectivamente, nos seus incisos XLII e

XLIV, sendo vejamos: “a pratica de racismo constitui crime inafiangével e imprescritivel...”
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e “constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares,

contra a ordem constitucional e o Estado Democratico™ (grifos nossos)

2.2 Espécies

Como ja se afirmou exaustivamente, o Estado € o Uinico detentor do direito de punir —
jus puniendi — que se efetiva com a prolagio da sentenca condenatdria e, a partir dai, passa a
ser titular do direito de executar a sangdo que foi estipulada em meio aquela sentenca. Dessa
forma, levando-se em consideragio o memento em que o Estado se mostra indiferente a
manutengdo da paz e ordem publicas, do momento em que se apresenta desidioso, moroso ou
inerte quanto ao seu poder-dever sancionador, se antes ou depois da sentenga condenatoria
com trinsito em julgado, a prescrigio pode incidir na pretensio punitiva ou na pretensdo
executdnia, respectivamente.

Portanto, as duas espécies de prescri¢do sdo: prescricdo da pretensdio punitiva e

prescri¢do da pretensdo executona.

2.3 Prescrigdo da Pretensio Punitiva

2.3.1 Conceito

A prescrigdo da pretensdo punitiva, que sé pode ocorrer antes do transito em julgado

da sentenca condenatoria, é a perda do direito que o Estado possui de obter, juridicamente,

uma decisdo respeitante a um determinado crime que imputou a alguém. O Estado perde o

direito de perseguir o criminoso, pois, aqui, o decurso do tempo provoca a extingdo do jus
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puniendi, que consiste na pretensdo de se obter do Poder Judiciario o julgamento da acdo

penal, aplicando ao réu a sangiio cominada na lei pelo cometimento de determinado delito.

2.3.2 Prazo

Como a prescrigdo € uma causa de extingdo de punibilidade que ocorre pelo decurso
do tempo, € l6gico que este esteja previamente determinado.

O critério que o Codigo Penal utilizou para fixar os prazos prescricionais foi o da
proporcionalidade com o guartum da pena atribuida ou atribuivel ao crime in concreto.

Como existe um namero quase infinito de tipos penais, o Diploma Penal, para
atribuir a cada um deles seus respectivos prazos prescricionais, agrupou estes em conjuntos
que incidirdo sobre uma determinada faixa temporal que esta delimitada por um tempo de
pena minima e um tempo de pena maxima.

No caso da prescrigdo da pretensdo punitiva, o prazo ¢ determinado de acordo com o
maximo da pena atribuivel ao delito, ou seja, com o maximo da pena que o Codigo Penal
comina abstratamente para o crime, uma vez que, como ja foi dito, ainda ndo se tem uma
sentenga transitada em julgado, logo inexista uma pena em concreto. Dessa forma, € possivel
que o réu, eventualmente, venha a ser condenado a cumprir a pena em seu guantum totum,

Para uma melhor compreensdo, ilustram-se, em forma de grafico, as determinagoes

do art. 109 do Codigo Penal da seguinte forma:

Maximo da pena privativa de Prazo em (ue prescrevera a pena

liberdade cominada ao agente do crime

Acima de 12 anos 20 anos

Acima de 8 e ndo superior a 12 anos 16 anos

Acima de 4 e n3o superior a 8 anos 12 anos
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Acima de 2 e ndo superior a 4 anos 8 anos
Acima de um e ndo superior a 2 anos 4 anos
Abaixo de 1 ano 2 anos

Pode ocorrer que o julgador, por ndo considerar que o crime imputado na denuncia
ou queixa nfio se encaixa com os fatos e provas apuradas nos altos do processo, desclassifique
o delito para outro que prescreva em prazo diferente. E essa decisdo opera seus efeitos ex
tune. Se maior o prazo prescricional, ndo havera problemas, pois ele sera dilatado para se
coadunar com o novo crime. Agora, se o prazo for menor, este se contraird para se adaptar ao
devido crime e, possivelmente, sera declarada a prescri¢do por aquele prazo, que comegou a
correr com oferecimento da denfincia, ja ter se exaurido.

Para a determinacfo desses prazos serdo computadas as causas de aumento, que
sempre serdo consideradas no seu maximo, e de diminuigdo das penas, que sempre serdo
consideradas no seu minimo. Se para um determinado crime, a maior pena cominada ¢ de trés
anos, por exemplo, prescrevera em oito anos, mas se houver uma causa de aumento,
estipulada entre um sexto e a metade da sangdo, esta, por ser maior, serd somado a pena que
atingira quatro anos e seis meses, prescrevendo em doze anos, contudo, se houver uma causa
de diminuicdo, estipulada entre um terco e a metade da pena, aquela, por ser menor, sera
subtraida, reduzindo a san¢fo para dois anos que prescrevera em quatro anos.

Excegdes a essa determinagdo encontram-se nas contagens dos prazos prescricionais
dos delitos cometidos em concurso formal e de forma continuada. Como se trata de varios
delitos, deve-se seguir a regra do art. 119 do Cédigo Penal que prega que “no concurso de
crimes, a extingdo da punibilidade incidira sobre a pena de cada um, isoladamente”. Se assim

ndio ocorresse, estar-se-ia prejudicando o réu por aumentar o prazo prescricional. E essas duas




formas de considerar os crimes para se aplicar uma puni¢do consistem em beneficios para o
agente.

Todos os prazos prescricionais serdo reduzidos pela metade para beneficiar o agente
que contava com idade entre dezoito e vinte um anos ao tempo da a¢do ou omissdo delituosa

ou aquele que conte com setenta anos, ou mais, ao tempo da sentenca.

2.3.2.1 Excegdes

Existem casos que, para se determinar o prazo prescricional de um crime, ndo se
utiliza a tabela supra-exposta, tendo em vista que a propria lei incriminadora ja diz
expressamente qual sera esse prazo.

Segundo a ligio de Zaffaroni®, no que se refere a prescri¢io dos crimes dispostos

fora do Codigo Penal,

de conformidade com o art. 12 do Cédigo Penal, as regras gerais deste codigo
aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo
diverso. As regras da prescri¢cdo, normas gerais que sdo, aplicam-se aos fatos objetos
de proibicdo por leis penais extravagantes ou especiais. se estas ndo dispuserem
diversamente.

Dispondo diversamente a lei, consiste em uma excegdo a regra. O que fazem as leis
que dispde sobre crimes de faléncia (Dec.-lei n° 7.661), crimes de imprensa (Lei n® 5.250) e
crimes militares (Dec.-lei n® 1.101). Aquela primeira diz, em seu art. 199, que os crimes nela
tipificados prescreverdo em dois anos, que serdo contados a partir do transito em julgado da
sentenga que encerrar a faléncia ou que julgar cumprida a concordata. Ja a segunda, dispde no
art. 41, caput, que a prescricdo da pretensdo punitiva prescrevera em dois anos apos a

publicacdo ou transmissdo ofensiva. E a ultima determina, no art. 125, I, Codigo Penal

% Eugenio Ratl Zaffaroni. Op. Cit. p. 766. nota 17.
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Militar, que a pena de morte prescrevera em trinta anos, extrapolando o limite maximo de

vinte anos estipulado no art. 109 do Codigo Penal.

2.3.2.2 Termo nicial da contagem dos prazos

Dispde o art. 111 do Codigo Penal que

a prescrigdo. antes de transitar cm julgado a sentenga final. comega a correr:

I - do dia em que o crime s¢ consumou;

Il — no caso de tentativa. do dia ¢m cessou a atividade criminosa;

III - nos crimes permancnies. do dia em cessou a perimanéngia;

1V - nos dc bigamia ¢ nos dc falsidade on alteragio de asscntamento de registro
civil, da data em que o fato sc¢ tornou conhecido.

No Brasil, quanto ao tempo do crime, € adotada a teoria da atividade. que diz que o
crime se consuma no momento da agio ou omissdo ilicita. Contudo, para efeitos de
prescri¢do, se adota a teoria do resultado, que diz que o crime se realiza no momento em que
produz os resultados danosos. Assim, se um agente desfere tiros em outrem no dia 8 de maio e
este, socorrido, vem a falecer no dia 8 de agosto. trés meses depois, o prazo prescricional de
vinte anos comegara a correr na data do falecimento e ndo na da agdo criminosa.

O inciso II trata do termo a quo em relagio aos crimes tentados, dizendo que este
sera 0 momento em que cessarem as tentativas do agente de cometer o crime. Suponha-se que
um sujeito tente, em dias seguidos, furtar o automoével de outrem, neste caso, o prazo de 8
anos tera seu inicio no instante em que, por algum motivo, O sujeito pare de tentar subtrair
aquele movel.

No inciso I1I encontra-se a disposi¢ao do termo inicial do prazo prescricional dos
crimes permanentes. Nos delitos dessa natureza, o autor, a cada instante, esta renovando a

pratica ilicita. Dessa forma, e € logico, o prazo sera iniciado quando a pratica delituosa for
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interrompida. Na hipotese de seqiiestro, por exemplo, o prazo de 8 anos tera seu limiar no
instante em que a vitima for posta em liberdade.

O inciso IV trata especialmente dos crimes de bigamia e de alteracio de
assentamento de registro civil, dispondo que, por serem ilicitos de dificil constatacio, o termo

@ quo sera 0 momento em que se tornarem conhecidos.

2.3.2.2.1 Excec¢les

Mesmo antes do surgimento de uma sentenca transitada em julgado, o prazo
prescricional podera ser regulado pela pena imposta.

Isto ocorre nos casos do art. 110, §1°, do Codigo Penal: quando transitar em julgado
para a acusacdo ou depois de improvido o seu recurso. Essas exce¢des tém seu fundamento no
fato de que, ocorrendo qualquer daquelas hipoteses, a pena ndo podera mais sofrer qualquer
acréscimo, em respeito ao principio da proibigdo da reformatio in pejus. Mesmo porque,
apurado minuciosamente o caso, chegou-se a conclusdo de que a pena ja imposta, mesmo que
em sentenga ainda ndo definitiva, € o castigo adequado para o agente. Ora, sendo assim, ndao

ha porque o prazo prescricional seja regulado por uma pena que ndo mais podera ser aplicada.

2.3.2.2.1.1 Prescrigdo intercorrente

Havera prescrigdo intercorrente ou superveniente quando, impossibilitada a dilatagdo
da pena imposta em sentenga ndo definitiva pelos motivos ja citados, depois desta, ndo
ocorrendo qualquer interrup¢do, houver o decurso do prazo prescricional, que sera regulado
pela pena in concreto, antes que a sentenga transite em julgado. O termo inicial da prescri¢ao,

neste caso, sera a publicagio da sentenga.
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Imagine-se, verbi gratia, que um réu foi condenado a seis meses de detencdio: a
acusagio se conformou com o castigo e ndo ofereceu apelagio, logo a pena nio podera mais
ser majorada; o acusado, ao contrario, recorreu da sentenca, adiando o seu transito em
julgado; se o exame desse recurso ndo acontecer dentro de dois anos, a partir da publicagio da
sentenca recorrida, ocorrera a prescrigdo da pretensio punitiva do Estado, pois as penas que
ndo excederem a um ano prescreverdo em dois anos.

Note-se que, ndo obstante se tratar de prescrigio da pretensdo punitiva, esta sera
regulada pela pena imposta e, contrariando as disposigdes do art. 111 do Codigo Penal, seu

termo a quo sera a publica¢io da sentenca ainda ndo definitiva.
2.3.2.2.1.2 Prescrigio retroativa

Havera a prescrigdo retroativa quando, estando a sentenca transitada em julgado para
a acusagdo, o prazo prescricional relativo a pena in concrefo, que ndo mais sofrera acréscimo,
ja tiver decorrido entre duas causas de interrupgdo (estas serdo objetos de estudo em topicos
seguintes).

Suponha-se que um sujeito cometeu o crime de dano qualificado pela violéncia (art.
163, paragrafo unico, I, CP) no dia 26 de abril de 1996, vindo, o representante do Ministério
Publico, a oferecer denincia no dia 30 de agosto de 1998, sendo o réu condenado, em
sentenca definitiva, a oito meses de deten¢do, prazo este que servira de base para a prescrigéo.
Nessa hipotese, ocorrera a prescrigdo retroativa em virtude de ter decorrido um periodo
superior a dois anos entre o cometimento do crime e o oferecimento da denuncia.

Essa espécie de prescrigio incide sobre a pretensdo punitiva, tornando sem efeito a

sentenga condenatoria nos seus aspectos principais € acessorios.
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2.3.2.3 Suspenséo do prazo

O art. 116, 1 ¢ I, do Codigo Penal tras situacBes que obstam o decurso do prazo
prescricional antes da sentenga definitiva.

A primeira causa suspensiva € a observancia de uma das questdes prejudiciais,
tratadas nos caputs dos arts. 92 e 93 do Codigo de Processo Penal®®, das quais depende a
existéncia do crime. O exemplo classico dessas questdes prejudiciais € o caso do sujeito
acusado de bigamia que impetra agio de anulagdo do primeiro casamento. Ora, se esta agdo
lograr éxito, o crime ndo existira, pois s6 havera um matriménio legalmente celebrado. Dessa
forma, o processo criminal, bem como o prazo prescricional, serdo suspensos até que haja
uma sentenga definitiva no juizo civel.

A segunda causa ¢ o fato do agente estar cumprindo pena no exterior. Por ndo poder
o réu ser extraditado estando em tal situagfo, € atitude da maior prudéncia suspender-se o
prazo prescricional para ndo se premiar uma pessoa de comportamento desviado que ndo
mostra nenhuma inteng¢do de levar uma vida longe das praticas abominaveis dos crimes.

Outra causa de suspensiio da prescrigdo se encontra no art. 53, § 3°, da Constituigdo
da Federal, com as devidas altera¢des que lhe fez a Emenda Constitucional n® 35. Caso seja
acatado o pedido de sustagfo do processo criminal contra parlamentar, aquele sera suspenso

até o término do mandato e, conseqiientemente, o prazo prescricional também.

% Art. 92 CPP - “se a decisdo sobre a existéncia da infragio depender da solugfio de controvérsia. que o juiz
repute séria ¢ fundada, sobre o cstado civii das pessoas. o curso da agdo penal ficard suspenso até que no juizo
civel scja a controvérsia dirimida por sentenga passada em julgado. sem prejuizo. entretanto. da inquiri¢io das
testemunhas ¢ de outras provas de natureza urgentc”.

Art. 93 CPP — “se 0 reconhecimento da existéncia da infragiio penal de pender de decisdo sobre questiio diversa
da prevista no artigo anterior. da competéncia do juizo civel. e se neste houver sido proposta agdo para resolve-
1a. 0 juiz criminal podera. desdc que essa questdo seja de dificil solugdo e ndo verse sobre dircito cuja prova a lei
civil limite, suspender o curso do processo, apos a inquirigao das testemunhas ¢ realizagio de outras provas de
naturcza urgente”.
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Suspende também a prescri¢do a concessdo da suspensio condicional do processo em
sede de Juizado Especial Criminal, a qual é disposta no art. 89, §6°, da Lei n® 9.099 de 26 de
setembro de 1995,

A Gltima causa de suspensdo consta no art. 366 do Cadigo de Processo Penal, com a
redacdo que lhe foi dada pela Lei n® 9.271 de 17 de abril de 1996, que diz que, sendo o réu
citado por edital e ndo comparece em juizo e nem constitui advogado, o processo sera
suspenso, como também a prescri¢io.

O efeito da suspensdo € obstar o decurso do prazo prescricional, que voltara a correr
tdo logo a causa desapareca. Suponha-se, por exemplo, que um prazo de quatro anos esteja
correndo e uma causa suspensiva ocorra no segundo ano deste, o prazo para de contar e,
superada a suspensdo, comecara a correr de onde parou, restando, para o seu término, mais

dois anos.
2.3.2.4 Interrupgio do prazo

A prescri¢do da pretensdo punitiva pode sofrer também interrupgio, que consiste na
desconsideragdo do tempo decorrido e reinicio da contagem do prazo.

As causas interruptivas estdo elencadas no art. 117, Ta TV, do Cédigo Penal, séo elas:
recebimento da denuncia ou da queixa, pronuncia, confirmagio da pronuncia e S\Q&tenca
recorrivel.

O simples oferecimento denincia ou da queixa ndo € o bastante para interromper a
prescrigio, pois estas podem ser rejeitadas. E necessario que sejam recebidas. A interrupcio
se da com o despacho do juiz ou do érgio colegiado. Caso o juizo a quo rejeite a denincia ou
a queixa, e estas venham a ser recebidas pelo juizo ad quem em provimento a recurso em

sentido estrito, a interfppgdo ocorre na data do julgamento e ndo na da publicagdo deste.
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Havendo aditamento ndo havera interrup¢do, contudo se acontecer a inclusido de novo crime
somente a prescricdo deste sera interrompida.

A pronuncia € uma decisdo exclusiva do processo de crimes da competéncia do juri e
consiste na determinacdo do juiz de que, diante de indicios suficientes de materialidade e
autoria do crime, o réu seja julgado pelo Tribunal do Jari. Essa decisio tem o poder de
interromper a prescri¢ao.

Pode acontecer que, insatisfeitos com a decisdo de prontncia ou impronuncia, réu e
acusagdo oferecam recurso em sentido estrito. A decis@io do tribunal que confirmar aquela
decisdo ou a que desconstituir esta pronunciando o réu, também tera o condédo de interromper
a prescrigio.

Se houver desclassificacdo do crime para outro que também seja da competéncia do
juri a prescrigdo sera interrompida, porém se o novo crime for da competéncia do juiz singular
ndo ha que se falar em interrupgio.

A sentenga recorrivel também tem o condio de interromper a prescri¢do que ocorrera
efetivamente com a devida publicagdo pelo escrivdo.

Como bem lembra Damasio de Jesus®’, “no caso de co-autoria ou participagio, salvo
as hipoteses de reincidéncia e de inicio ou continua¢do do cumprimento da pena, que sdo de
natureza pessoal, a interrupcdo da prescricdo produz efeito relativamente a todos os
participantes do crime”. Se um dos co-autores de um homicidio for pronunciado, por

exemplo, a prescrigdo da pretensdo punitiva, mesmo em relagdo aos outros que ndo foram

pronunciados, sera interrompida.

" Damasio de Jesus. Op. Cit. p. 749, nota 5.
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2.3.3 Efeitos

A prescricdo da pretensdo punitiva extingue de plano a punibilidade antes que o
Estado exerga o seu jus puniendi, dessa forma, o agente ndo sofrera nenhuma conseqiiéncia
penal, e como leciona José Frederico Marques®™ “a prescrigdo atinge o direito de punir do
Estado. Ela extingue a punibilidade de maneira direta e imediata, e ndo como a decadéncia e a
perempg¢do que alcangam primeiro o direito de acusar, para, em seguida, extinguir, por forca
da lei, a propria punibilidade”.

Como bem lembra Zaffaroni®’

a prescricdo. em matéria criminal, ¢ de ordem publica. razdo pela qual pode ser
decretada pelo juiz ex officio, ou a requerimento das partes, em qualquer fase do
processo. consoante o art. 61 de Codigo de Processo Penal. podendo. consoante a
doutrina e a jurisprudéncia. ser pleiteada através de hdbeas corpus ou da revisio
criminal.

O eminente doutrinador esta se referindo a prescri¢do /afu sensu, pois, obviamente,
que a revisdo criminal se verifica para se suscitar a prescrigdo executoria, matéria que sera
examinada mais adiante.

Dependendo do momento em que se declarar a prescricio da pretensdo punitiva,
serdo produzidas diferentes conseqiiéncias: se reconhecida antes da instauragdo do inquérito
policial, este nem sequer tera inicio; estando o inquérito em andamento, este deve ser
encaminhado a autoridade judiciaria e o Ministério Publico requerera a decretac¢do da extingao
da punibilidade com o conseqgiiente arquivamento daquele procedimento informativo; se

houver sido oferecida a pega vestibular acusatoria — denuncia ou queixa — sera rejeitada; se o

processo estiver em curso, o juiz o arquivara com a declarag¢do, de oficio, da extingdo da

% José Frederico Marques. Op. Cit. p. 497. nota 35.
% Eugenio Raul Zaffaroni. Op. Cit. p.755. nota 17.
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punibilidade; se a agio penal estiver em fase decisoria, o juiz reconhecera a prescricio sem,
no entanto, entrar no meérito da questdo; se declarada em sede de recurso. a sentenca recorrida
ndo produzira nenhum efeito penal, seja principal seja secundario.

Reconhecida a prescrigdo da pretensdo punitiva do Estado e, conseqiientemente,
extinguido-se a punibilidade, o réu ndo pagari as custas do processo e sera reembolsado da
quantia que eventualmente tenha dado como fianga.

Em ultima analise, com base na licio de Zaffaroni”®,

a decisio que considerar extinta a punibilidade pela prescrigio da pretensdo
punitiva, inclusive a intercomrente e a retroativa, ndo admite posterior discussio
sobre ¢ mérito, cm qualquer instdncia, pelos efeitos amplos que produz, extinguindo
toda e gualquer conseqiiéncia juridica desfavordvel ao acusado, que assume a
condigio de inocente para todos os ¢fcitos legais.

2.3 4 Caracteristicas

A prescrigdo ¢ uma causa extintiva da punibilidade comunicavel, uma vez que sera
aplicada a todos os agentes do crime praticado em concurso de pessoas. E causa particular ou
especial devido aquelas Onicas trés excegdes ja demonstradas trazidas pela Constituiciio
Federal (art. 5°, XLII e XLIV). E, finalmente, é causa politica, pois a impossibilidade de

aplicacdo de pena provém de interesse social.

2.4 Prescri¢do da Pretensfio Executoria

7° Eugenio Radl Zaffaroni. Op. Cit. p. 767. nota 17.
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2.4.1 Conceito

Essa prescrigdo, que s6 ocorrera depois do transito em julgado da sentenca
condenatoria, atua sobre o direito-dever do Estado em executar a san¢do fazendo-o
desaparecer.

Ao contrario do que acontece com a prescricio da pretensdo punitiva, o prazo
prescricional da pretensdo executoria sempre tera por base o guantum da pena in concreto,
que foi determinada na sentenca, variando de acordo com os lapsos determinados na tabela
acima exposta.

Vale salientar que para que essa prescri¢do tenha incidéncia a sentenga deve estar
transitada em julgado par ambas as partes, acusacdo e defesa, pois € nesse momento que o
Estado adquire a pretensdo executoria. Se estiver sO para defesa ou sO para a acusagido a

prescri¢cdo ainda sera da pretensdo punitiva.

2.4.2 Prazo

Na prescrigdo da pretensdo punitiva o prazo € regulado pelo maximo da pena em
abstrato por se considerar que a san¢do que o agente do crime venha a sofrer possa atingir o
seu cume. Com o advento da sentenca definitiva e a imposi¢do da pena abaixo do seu teto,
viu-se que para aquele crime em particular esta seria a san¢do adequada, dessa forma ndo ha
porque regular-se o prazo prescricional pela pena que poderia ser imposta, mas sim pela que
realmente foi imposta, pois € a mais justa.

Para se saber qual o prazo prescricional depois da sentenga transitar em julgado
pega-se o quantum da pena e encaixa-se na tabela acima exposta e vé-se qual o prazo

correspondente para aquele total. Se o réu foi condenado a cinco anos de reclusdo, por
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exemplo, o Estado tera que executar essa sang3o, de acordo com a tabela, dentro de um prazo
de doze anos, sob pena de se efetivar a prescrigio da pretensio executoria.

Os crimes cometidos em concurso, formal ou material, terdo seus prazos
prescricionais contados isoladamente, mesmo as penas sendo impostas na mesma sentenga.
No que se refere aos crimes ligados pelo nexo de continuidade, em que se aplica a pena mais
grave aumentando-se de um sexto a dots tergos, essa causa de aumento nio sera levada em
consideragdo para a contagem do prazo prescricional da pretensdo executdria em respeito ao
posicionamento do STF que, com a edigdo da Sumula 497, determinou que “a prescrigdo
regula-se pela pena imposta na sentenga, nfo se computando o acréscimo decorrente da
continuagio”. Isso é légico, pois, como bem lembra Damaésio de Jesus”' em sua oportuna

explanacio,

suponha-se que o sujeito cometa dois crimes de furto qualificado ligados pelo nexo
de continuidade. A pena minima seria de dois anos ¢ quatro meses de rectusdo,
ocorrendo a prescrigio em oito anos, Agora, s¢ nfio houvesse 0 nexo de continuidade
e fosse cle submetido a duas acfes penais, seria condenado a dois anos de reclusio
em cada processo, ocorrendo a prescri¢do em quatro anos. Como s¢ nota, a figura do
crime continuado, criada para favorecer o agente, viria prejudica-lo.

O prazo prescricional da pretensdo executdria sofrera um acréscimo de um ter¢o do
seu guantum se o agente for reincidente. Contudo, sera reduzido a metade se o réu contava
com idade inferior a vinte e um e superior a dezoito anos na ¢poca do fato ou com mais de
setenta ao tempo da sentenca.

Sendo o agente beneficiado pela graca ou indulto parciais, que tém o efeito de
amenizar a pena, o unico periodo relevante para a prescrigdo sera aquele ndo atingido por

agueles dots institutos da cleméncia soberana.

! Damasio de Jesus. Op. Cit. p. 728, nota 5.




82

No caso do agente que evadiu-se do local no qual estd cumprindo a pena ou que
tenha o seu livramento condicional revogado o prazo prescricional se regulara pelo restante da
pena que deveria cumprir. Imagine-se, por exemplo, um sujeito que foi condenado a cinco
anos e seis meses de reclusdo, que corresponde ao prazo prescricional de doze anos, e, apos
cumprir dois anos e seis meses, foge do presidio, em respeito ao art. 113 do Cédigo Penal”, o
prazo prescricional sera regulado pelos trés anos que restam para o cumprimento total da
pena, logo a prescri¢do ocorrera em o0ito anos.

O prazo compreendido no periodo de prova da suspensdo condicional da pena, bem
como o do livramento condicional, ndo serdo considerados para efeitos de contagem do prazo

prescricional.

2.4.2.1 Excegdes

Como ocorre com a prescricdo da pretensdo punitiva, ndo sdo todos os crimes que
seguem essa regra de contagem de tempo do prezo da prescri¢do executoria, pois ha crimes
que trazem expressamente o seu proprio prazo prescricional.

As excegdes a essa regra sdo os crimes falimentares e os crimes de imprensa. Quanto
aquele, a prescricdo da pretensdo executoria ocorrera em dois anos a cotar da data da
publicacdo da sentenca, ja que o Dec. lei n° 7.661, em seu art. 199, afirma que “a prescrigdo
extintiva da punibilidade de crime falimentar opere-se em dois anos” e no paragrafo tnico: “o
prazo prescricional comega a correr da data em que transitar em julgado a sentenga”. Assim,
conclui-se que a prescrigdo executdria opera-se em dois anos independentemente do quantum

da pena imposta.

2 Art. 113 CP - “no caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional. a prescricdo ¢
regulada pelo tempo que resta de pena”.
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Quanto aos crimes de imprensa, o art. 41, 2* parte, determina que a pretensio da
pretensdo executdria ocorrera no periodo igual ao dobro da pena imposta na sentenga. Note-se
que essa determinagio transgride o limite minimo de dois anos para os prazos prescricionais
disposto no art. 109 do Codigo Penal, pois, se for imposta uma pena de trés meses, por

exemplo, a prescri¢do ocorrera em seis meses.

2.4.2.2 Termo tnicial da contagem dos prazos

De acordo com o art. 112 do Codigo Penal, o prazo da prescrigdo executdria comega
a correr: a partir do momento do trinsito em julgado da sentenga condenatéria para a
acusagdo, contudo so tera incidéncia quando a sentenga transitar em julgado para ambas as
partes, pois se o prazo prescricional se verificar entre esses dois momentos havera a
prescri¢do intercorrente, que, como ja se viu, é espécie de prescrigio da pretensio punitiva
que tem efeitos distintos da prescrigio executoria; da data em que se revogar a suspensio
condicional da pena ou o liviamento condicional, tendo em vista que a pena nio esta sendo
efetivamente cumprida, aquele ato determina que o seja; no caso do sursis, onde ndo foi
cumprido um dia de pena sequer, a prescricdo se regera pelo total da pena imposta na
sentenca, ja no caso do livramento condicional, onde foi cumprida, pelo menos, um tergo da
pena, como ja se viu, a prescrigdo tera por base o restante da pena que falta ser pago; do dia ¢
que se interromper a execuc¢dio da pena, salvo se esse periodo de interrup¢do deva ser

compondo na pena.

2.4.2.3 Suspensio do prazo
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O prazo da prescri¢do da pretensdo executoria podera sofrer uma suspensio, ou seja,
podera parar de ser contado em determinada circunstincia. Essa causa suspensiva estd
prevista no paragrafo tinico do art. 116 do Cédigo Penal, € a hipotese do agente estar preso
por outro motivo. A expressdo “outro motivo”, como oportunamente lembra Magalhdes
Noronha™, “é ampla: toda e qualquer razdo que ndo seja a da sentenca condenatéria de que
trata o dispositivo”.

Suponha-se que o agente seja condenado por dois crimes diferentes, um na Paraiba e
o outro no Rio Grade do Norte. Come¢ado a cumprir primeiro a pena imposta por essa
condenagdo ficard suspensa a prescri¢do executoria relativa aquela, pois, se ndo fosse assim,

estar-se-ia beneficiando um individuo com enorme tendéncia ao crime.

2.4.2.4 Interrupgdo do prazo

Como explicou brilhantemente, José Frederico MarquesM, em sua licdo, “com a
interrupcdo, altera-se o dies a quo da prescricdo. Ele se desloca para a data em que ocorreu a
causa interruptiva do lapso prescricional”.

As causas que interrompem a prescri¢do da pretensdo executoria estdo reguladas nos
incisos V e VI do art. 117 do Codigo Penal.

O inciso V diz que interromper-se-a a prescrigdo executoria pelo inicio ou
continuacdo da pena. Ja foi visto que a prescricdo executoria tem por um dos seus termos
iniciais para contagem do prazo a publicagdo da sentenga condenatoria passada em julgado,
prazo este que sera interrompido ao se iniciar o cumprimento da pena. Se o condenado fugir
do estabelecimento em que esta cumprindo sua pena ou, revogado seu livramento condicional

ou sursis, ndo se reapresentar, ou se apresentar, para o término, ou inicio, do cumprimento

73 Magalhdcs Noronha. Op. Cit. p. 355, nota 3.
7 José Frederico Marques. Op. Cit. p. 505. nota 35.
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comega a correr O prazo para que o Estado exerca o seu direito-dever de executar as
determinacdes estabelecidas na sentenga condenatéria, ou seja, o prazo da prescrigio
executoria, que serd interrompido tdo logo o condenado recomece, ou comece, a cumprir a
sangdo que lhe fo1 imposta.

O inciso VL, por sua vez, reza que a prescri¢io executdria sera interrompida pela
reincidéncia. Se um condenado que esta foragido, gozando de sursis ou de livramento
condicional e comete outro crime, a prescrigio executdria relativa aquela condenagdo sera
interrompida.

A respeito dessa Gltima causa interruptiva paira grande divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial quanto a0 momento em que o prazo deve ser interrompido.

Para uma primeira corrente, a qual se acostam Damasio de Jesus e José Frederico
Marques, a prescricdo executoria € interrompida no momento em que o condenado comete o
novo crime € ndo no momento do transito em julgado da sentenga que o reconhece como tal.
Os seus adeptos argumentam que a sentenga condenatoria apenas reconhece e qualifica o
crime e que seus efeitos retroagem a data do fato ilicite, mas que a interrupc¢io ficaria
subordinada ao efetivo transito em julgado da segunda sentenga condenatdria, como se esta
fosse uma condigdo resolutiva.

Uma segunda corrente, defendida por Eugenio Raal Zaffaroni e Luis Regis Prado,
prega que a prescricdo executoria interrompe-se com o trinsito em julgado da segunda
sentenga condenatoria, sob o argumento de que somente ficard certificado que o agente
cometeu novo crime quando este for atestado em sentenga condenatoria passada em julgado.

A primeira corrente merece matores aplausos, haja vista que o Direito Penal
brasiletro procura ser 0 mais benéfico possivel para o réu e essa segunda posi¢do ndo segue
esta mesma direcio. Suponha-se que um sujeito tenha sido condenado a trés anos de detencfo,

apés cumprir um tergo da pena, foi beneficiado com o livramento condicional, depois de um
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ano e seis meses do periodo de prova comete uma lesdo corporal culposa; note-se que restam
apenas seis meses para o cumprimento total da pena e o prazo para prescrigdo executéria é de
dois anos. Se a prescri¢do for interrompida somente com o transito em julgado da sentenca
condenatoria do segundo crime e esta so surgir um ano e onze meses depois do fato, implicara
em enorme prejuizo para réu, pois o prazo prescricional que seria de dois anos passa a

depender de um decurso de aproximadamente quatro anos.

2.4 3 Efeitos

Como ja se viu, com o transito em julgado da sentenga condenatéria surge o poder-
dever do Estado de executar a san¢do que foi imposta ao réu. Ocorrendo a prescri¢do da
pretensdo executoria, declara-se a extingdo da punibilidade e aquele poder-dever deixa de
existir e consequentemente nio se aplica a pena imposta e nem uma eventual medida de
seguranga. Essa declaragdo tem efeitos ex nunc e incide somente sobre os aspectos principais
da condenacdo subsistindo todos os secundarios, como o langamento do nome do réu no rol
dos culpados, custas ou reincidéncia. Se o réu prestou fianga o valor desta ficara sujeito ao

pagamento das custas o a reparac@o do dano.

2.4 4 Caracteristicas

Com o advento da sentenca condenatoria, cada um dos participantes de um crime
tera sua pena individualizada em respeito ao grau de suas participagdes no ato infracional e as
circunstancias pessoais que apresentam, assim, cada um deles tera um prazo prescricional da
pretensdo executoria proprio, razdo pela qual esta ¢ uma causa de extingdo da punibilidade

incomunicavel, pois observada a prescri¢do da pretensdo executoria em relagdo a um ndo sera,
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necessariamente, em relagdo aos outros. E uma causa particular ou geral, pois, como ja se
viu, ndo incidird nos casos de crime de racismo e agfio de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional € o Estado Democratico. E, finalmente, é uma causa politica, ja
que a impossibilidade de aplicagdo da pena advém de interesses publicos.

2.5 Prescrigdo das Penas Restritivas de Direitos e Multa

O art. 118 diz que “as penas mais leves prescrevem com as mais graves”. As penas
mais leves compreendem as restritivas de direitos € as de multa.

No caso das penas restritivas de direitos ndo ha grandes problemas em se constatar
qual sera o seu prazo prescricional correspondente, ja que o paragrafo unico do art. 109 do
Codigo Penal diz que “aplicam-se as penas restritivas de direitos os mesmos prazos previstos
para as privativas de liberdade”. Considerando seu carater substitutivo, as penas restritivas de
direitos, para serem aplicadas, necessitam de uma prévia condenagdo em uma pena privativa
de liberdade, ou seja, primeiro o juiz fixa o guartum da pena privativa de liberdade para
depois, cumpridas as exigéncias legais, substitui-la por uma ou mais penas restritivas de
direito. Dessa forma, basta saber qual o prazo prescricional relativo aquela pena que se sabera
o relativo a esta. Se, por exemplo, um sujeito pratica um crime ¢ é condenado a dois anos de
detencdo, tera sua pena prescrita em quatro anos; preenchendo as exigéncias do art. 44 do
Codigo Penal, tem sua pena substitpida por duas restritivas de direitos, que também
prescreverdo em quatro anos, pois, como se viu, seguem a mesma sorte das penas privativas
de liberdade.

No que tange a pena de multa, o art. 114 do Cddigo Penal dispde que esta
prescrevera em dois anos no caso de ser a unica pena cominada ou aplicada. Nos casos em
que a multa for cumulativa ou alternativamente cominada ou cumulativamente aplicada com

uma pena privativa de liberdade prescrevera no mesmo prazo estipulado para estas.

———

¥
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O artigo citado relaciona cinco situagdes em que a pena de multa sera atingida pela
prescrigio.

O primeiro caso ¢ o da multa ser a Unica penalidade cominada a infracio. como
ocorre no art. 20 da lei das contravengbes penais (Dec.-lei n° 3.688/1941). Aqui a prescrigdo
ocorrera em dois anos.

No segundo caso a multa € a Uinica pena imposta ao réu, que também prescrevera em
dois anos. Ha de se ressaltar que essa prescrigio somente incidira sobre a pretensdo punitiva
(em todas as suas modalidades), haja vista que a multa nio sera objeto de prescrigdo da
pretensdo executoria penal, pois, transitada em julgado a sentenga condenatéria que impds
uma multa como penalidade, esta sera inscrita na divida ativa da Fazenda Publica e segue as
regras de prescri¢do contidas no art. 174 do Codigo Tributario Nacional e ndo pelas regras do
Codigo Penal.

Numa terceira situagiio a multa é cominada alternativamente com a pena privativa de
liberdade, neste caso aquela prescrevera no mesmo prazo relativo a esta.

A guarta hipoOtese é 0 caso em que a multa € cominada cumulativamente com a pena
privativa de liberdade, onde aquela seguira a mesma sorte desta, prescrevendo ambas no
mesmo prazo, em respeito ao ja citado art. 118 do Cadigo Penal.

E, finalmente, no quinto e ultimo caso a multa € aplicada juntamente com a pena
privativa de liberdade, hipotese em que novamente aquela prescrevera no mesmo prazo desta,
seguindo o mesmo destino. Porém, isso s& acontecera no caso de uma eventual prescrigio
retroativa, pois, como ja foi dito, a muita ndo serd objeto de prescri¢io da pretensdo

executoria.




Capitulo 111

CAUSAS DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NAO RELACIONADAS
NO ART. 107 DO CODIGO PENAL E AS ESCUSAS ABSOLUTORIAS
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Capitulo III -

CAUSAS EXTINTIVAS DE PUNIBILIDADE NAQ RELACIONADAS NO

anrL

ART. 167 DO CODIGO PENAL E AS ESCUSAS ABSOLUTORIAS

Como ¢ sabido, o art. 107 do Cddigo Penal, quando relaciona as causas extintivas de
punibilidade estudadas acima, ndo o faz de forma taxativa, mas meramente exemplificativa, ja
que muitas outras causas sdo encontradas dispostas nos 361 artigos do nosso Codigo Penal.

Uma delas esta no art. 312, § 3°. O agente que pratica o crime de peculato de forma
culposa, mas, antes da sentenga condenatoria irrecorrivel, repara o dano que causou extinguir-
se-4 a punibilidade. Note-se que este é um caso especial, pois, via de regra, a reparagéo do
dano ndo tem o conddo de extinguir a punibilidade. Outros casos especiais como este sio a
transacio em sede de Juizado Especial e a retrata¢do nos crimes contra a honra, nas hipoteses
em que a lei a admite.

Outra causa estranha ao art. 107 encontra-se no art. 240, § 2°. A titulartdade para se
iniciar uma agfio penal privada pertence ao ofendido ou ao seu representante legal, caso o
tenha. Na hipdtese de falecimento da vitima, essa titularidade € passada aos seus sucessores.
O crime de adultério vem contrariar essa regra. A titularidade para iniciar a a¢do que ira
apurar esse delito pertence unica e exclusivamente 4 vitima. Sendo assim, se esta vier a
falecer, ndo havera o processo criminal, requisito essencial para o exercicio do jus puniendi
do Estado, e sera decretada a extingdo da punibilidade do agente.

O art. 82 traz outra causa de extin¢do da punibilidade. O condenado beneficiado pelo
sursis nem sequer inicia o cumprimento da pena, passando a ser contado o periodo de prova
que foi estipulado (de dois a quatro anos). Se dentre esse prazo o réu der causa para a
revogagdo desse beneficio, tera que iniciar o cumprimento da pena, porém, decorrido esse

periodo sem que a suspensdo da pena seja revogada, sera extinta a punibilidade.

P!T
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No art. 90 também € encontrada uma causa de extingio da punibilidade. Essa
hipotese € bem parecida com a anterior, sé que nesse caso o periodo de prova a ser cumprido
foi estipulado em sede de concessdo de livramento condicional. Se o beneficiado der causa a
revogacdo retornard ao cumprimento da pena até o seu término, se ndo der, serd declarada
extinta a punibilidade.

Mais uma causa de extingdo da punibilidade é encontrada no art. 7°, § 2°, d. Quanto &
aplicagfo da lei penal no espago. a legislagdo brasileira adotou o principio da personalidade
ativa, que determina que o nativo seja processado e julgado no Brasil e de acordo com suas
leis, mesmo que o crime seja cometido em outro pais. Contudo, o brasileiro que comete delito
em pais estrangeiro ndo esta livre da justica deste, podendo e devendo ser processado e
julgado de acordo com suas leis. Suponha que um brasileiro cometa um crime na China, por
exemplo, vindo a ser processado, julgado e condenado naquele pais onde esta cumprindo
pena. O agente também foi julgado, processado e condenado aqui no Brasil por aquele mesmo
crime. Cumprida a pena por inteiro na China sera decretada a extingdo da punibilidade aqui
no Brasil, em respeito ao principio do non bis in idem.

Quanto as escusas absolutorias, que se exaltam em apenas duas oportunidades no
Codigo Penal, nos arts. 181 e 348, § 2°° sio circunstincias objetivas que, mesmo que um ato
seja tipico, antijuridico e o seu sujeito culpavel, afasta a possibilidade de aplicacdo de pena.

Seus efeitos sdo idénticos aos das causas de extingdo da punibilidade, pois atinge
somente o jus puniendi do Estado, restando intacto o carater ilicito do fato. Porém, estes dois
institutos sdo diferentes. Enquanto que as causas de extingdo da punibilidade sdo fatos que

ocorrem apds a pratica do delito e, como o proprio nome ja diz, extinguem a possibilidade do

7S Art. 181 CP - “é isento dc pena guem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo. em prejuizo:

I — do chnjuge, na constincia da sociedade conjugal;

Il — de ascendente ou descendente. seja o parentesco legitimo ou ilegitimo. scja civil ou natural™.

Art. 348 CP — “§ 2° sc quem presta o auxilio ¢ ascendente, descendente, cénjuge ou inndo do criminoso, fica
isento de pena”.
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Estado exercer o seu poder-dever de punir, as escusas absolutorias sdo fatos objetivos que
preexistem a data do crime, como os lagos de familia, por exemplo, e que, por razdes politico-
criminais, elidem a possibilidade de aplicacfio de pena. A sentenga que reconhece as causas
extintivas da punibilidade tem natureza constitutiva e a que reconhece as escusas absolutorias
tem carater declaratorio. Por fim, as escusas absolutdrias ndo podem ser confundidas com as
causas de extingdo da punibilidade porque o proprio Codigo Penal determina que ndo sera
aplicada qualquer penalidade quando estiver presente uma escusa absolutoria e, como esta
preexiste a data do fato, o Estado jamais adquiriu o direito-dever de punir o agente daquele

delito, logo ndo se pode extinguir o que nunca existiu.
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CONCLUSAQ

E incontestavel e logica a necessidade de se aplicar uma puni¢io ao agente que fere
uma norma juridicamente protegida. Uma puni¢io que deve ser proporcional a gravidade do
ato ilicito e que seja apta para a consecu¢do dos objetivos da pena: castigar ressocializando o
sujeito para a sua futura devolugdo ao convivio coletivo e dar 0 exemplo para que se possa
inibir o avan¢o da criminalidade.

Nio obstante a necessidade de represalia, esta ndo pode ser aplicada aleatoriamente e
nem a qualquer tempo, pois um sujeito que comete um crime ndo pode ficar eternamente a
mercé da discricionariedade do Estado ou do ofendido.

Acertadamente se criaram limites ao direito de se perseguir € se punir o agente de um
crime, que, com justi¢a, deixa de merece qualquer tipo de repreensio apds o decurso de um
certo tempo, por exemplo, sem que ele cometa outro ilicito penal e se mostre avesso as
praticas transgressoras da lei.

A maioria desses limites foi objeto de estudo deste trabalho monogréfico.

Foram analisados quanto ao tempo de sua incidéncia. Nessa oportunidade foram
demarcados os limites temporais em que cada causa extintiva de punibilidade produz os seus
efeitos. Algumas antes de se iniciar a a¢do penal, outras depois de iniciada, umas antes da
sentenga transitar em julgado, outras depois da sentenga definitiva, umas com um intervalo
bastante restrito e outras que podem ser observadas a qualquer momento.

Analisou-se também quem ¢é o sujeito o responsavel pela produgio de cada uma das
causas extintivas da punibilidade. Aqui se constatou que ora € a vitima do crime, ora € o
Estado que ndo atuou com a diligéncia necessaria, ora ¢ o proprio agente do delito que repara

o dano que causou, se eximindo das san¢des que lhe sdo cominadas.




95

Noutro momento, e este de maior relevincia, se verificou os efeitos causados por
cada um daqueles limites ao jus puniendi. Uns operam ex tunc e outros ex nunc, uns tém
abrangé€ncia mais restrita, atingindo somente os efeitos principais da condenacdo e outros tém
a maior possivel, elidindo toda e qualquer conseqiiéncia da sentenca condenatoria. Contudo,
seja qual for a causa de extingdo da punibilidade, a responsabilidade de reparagéio do dano na
esfera civil restara intacta.

Ainda se averiguou a razio de ser de cada causa de extingfio da punibilidade e se
percebeu que elas podem se basear na inexisténcia do objeto do processo criminal, na
cleméncia do Estado, no decurso do tempo, na reparacio do dano conseqiiente do ato ilicito e
ainda porque o proprio Codigo Penal assim determina.

Em todos os casos o legislador agiu com acerto, haja vista que a maquina judiciaria
ndo pode ficar estatica, a mercé dos caprichos do ofendido ou da desidia do Estado. Diante de
determinados acontecimentos a solugdo € isentar o sujeito das responsabilidades penais. Alem
do mais, a Lei Maior expurgou do ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de
imposi¢do de puni¢des de carater perpétuo, ora, se ndo existe pena perpétua cbviamente nfo
podera haver perseguigéo perpétua.

Portanto sdo oportunas todas as causas de extingdo da punibilidade, mesmo

correndo-se o risco de se premiar um delinquente incorrigivel.
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