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RESUMO

O trabalho busca abordar de forma global as repercussdes dogmaticas
provocadas pelas condigdes objetivas de punibilidade e as causas pessoais de
exclusdo da pena - aqui denominadas causas excludentes de punibilidade —
sobre a teoria do delito, tais como: os critérios de identificagdo da categoria, os
principios existentes para a sua fundamentagdo, sua ubiquagao sistematica na
estrutura do delito, a diferenga com figuras na teoria do delito. Para o cumprimento
de seu fim, s&o analisadas as muitas posi¢cdes existentes sobre o tema na doutrina
e o efeito causado em alguns pontos importantes, tais como: o erro; a
participacdo; a consumacao do delito quando presente uma causa excludente de
punibilidade; o tempo e local da comissdo do delito e a prescrigao, dentre outros

aspectos tratados para melhor compreenséo do tema.

Palavras-chave: Condicbes Objetivas de Punibilidade; Escusas Absolutérias;
Causas Pessoais de Exclusdo da pena; Sistema Penal; Teoria do Delito;

Pressupostos; Politica Criminal; Principios; Direito Penal; Punibilidade.



1 - INTRODUGAO

1.1 Consideragdes iniciais

O objeto de estudo contido no presente trabalho centra-se no
que se costuma designar comumente como condigdes objetivas de punibilidade e
escusas absolutérias (neste trabalho tratadas sob a terminologia: causas pessoais
de exclusdo da pena) o que ndo é nenhuma novidade para o Direito Penal,
tampouco tem a pretensdo de revolucionar conceitos sobre estas figuras, ou até
mesmo recria-las, posto que parte dos conceitos ja existentes sobre o tema
escolhido, que pouca atencdo tem merecido pela doutrina, mas provocando —
dentro do pequeno universo dos estudos existentes — incriveis controvérsias,
comecgando pela terminologia adotada para o tratamento destas questdes,
culminando com um desencontro de posicionamentos poucas vezes visto na
dogmatica criminal, chegando Jorge de Figueiredo Dias’ a dizer que aqueles que
se deparam com o tratamento tradicional do capitulo relativo aos ditos
pressupostos adicionais da punibilidade, ndo poderdao evitar um sentimento de

perplexidade e frustracao.

Estes elementos ou pressupostos, que nao recebem a atengao
necessaria, ttm levado a doutrina, de uma forma geral, a conclusées nem sempre
satisfatorias, estando o estado atual sobre o tema, muito distante de uma solugao
pacifica, reforcando a necessidade da elaboracdo de reflexdes criticas, com o
intuito de ultimar se, em alguns tipos concretos, concorrerdo outras circunstancias,
aparte da responsabilidade por uma acgéao injusta, para que exista punibilidade, ou
se a concorréncia de determinadas circunsténcias exclui a punibilidade que em

outro caso se produziriaz.

O apego a dogmatica tradicional e a consequente dificuldade de

encaixar estas figuras com o conceito analitico tripartido de crime € um dos

! Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, p. 244.
2 ROXIN, Claus. Derecho penal, t. I, p. 970.



aspectos de destaque, que podem causar — em principio — uma resisténcia em se

admitir sua ubiquacdo sistematica na teoria do delito®.

Mas com a crescente hipertrofia normativa do Direito Penal e a
impressionante aceleragdo constatada na producdo de normas juridico-penais,
ganha uma ressalva especial a critica prefacial de Luiz Luisi*, de que atualmente o
Cddigo Penal brasileiro possui uma nova parte geral e uma problematica
legislagdo especial, com uma desvairada tipologia, contendo criminalizagbes
impostas pela contemporanea sociedade tecnoldgica, observando-se (ndo sé no
Brasil conforme se demonstrara), um aumento da utilizagdo de limitadores da
punibilidade, n&o codificados e até mesmo previstos em legislacdes
extraordinarias, que ndo conseguem encontrar supedaneo dogmatico adequado
que Ihes possam dar respaldo adequado e seguro, quer por ser ignorados pela
doutrina, quer por ser tratados de formas tdo dispares, chegando-se a constatagao
de que ha autores que possuem o mesmo entendimento sobre o tema tratado,
mas que nao utilizam a mesma terminologia, conforme procurar-se-a demonstrar

nas paginas adiante.

Outra observagao importante € que, o uso abusivo do Direito
Penal como forma de controle social termina por resultar na utilizagdo — pelo
proprio legislador - de limitadores de punibilidade como forma de amenizar os
efeitos drasticos, que surgem do uso desmedido da sang¢do penal, resultando,
conforme o entendimento de uma parte da doutrina, na proliferacdo das figuras
aqui tratadas®, nas legislagcbes penais em geral, o que refor¢ca a necessidade de
se conhecer melhor os critérios que as diferenciam de outras figuras, na busca de
sua correta compreensao e aplicagdo no caso concreto, eis que a resposta da

doutrina, em regra, tem sido confusa e pouco aprofundada.

O que é possivel asseverar € que ja esta devidamente

identificado pela maioria da doutrina a existéncia de circunstancias que, para

® BITTAR, Walter Barbosa. Algumas reflexdes sobre as chamadas condigbes objetivas de

punibilidade, p. 29.

* In, PIERANGELI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolugao histérica, 2 ed., p. 8.

® CEREZO MIR, Jose chama atencdo para o fato de que o nimero de escusas absolutorias
aumentou no novo cédigo penal espanhol. Derecho penal, parte general (lecciones 26-40), p. 240.



fundamentarem a aplicagdo de pena — mesmo ante a um injusto culpavel -
necessitam estar reconhecidas para possibilitar a imposicdo da sanc¢ao penal,
incluidos aqueles autores que nao dao importancia a distingdo conceitual ou até
mesmo negam a existéncia das chamadas condicdes objetivas de punibilidade®.
Estas circunstancias, ndo obstante as mais diversas expressdes destinadas a sua
conceituacado, fazem com que a constatacao da inexisténcia de equanimidade
sobre o fundamento destas condicionantes justifique uma busca conceitual, em
face da existéncia de outras figuras que possuem alguma semelhanca’ e que,

também afastam a punibilidade do fato, mas sob fundamento diverso®.

A elaboracéo conceitual ganha importancia, na medida em que
se observa as condigbes objetivas de punibilidade e as causas pessoais de
exclusao da pena, por vezes, tratadas em conjunto com aquelas hipoteses em que
a concorréncia de tipicidade, ilicitude e culpabilidade também nao bastam para
aplicar a pena, como por exemplo as causas extintivas de punibilidade, mas
justifica-se pela presenga de uma causa de isengdo ou exclusdao da
responsabilidade criminal, e ndo sob o argumento de que a punibilidade -
elemento que para muitos constitui o ultimo dos que compdem o conceito juridico-

penal de delito® — ndo esteja caracterizada.

Mesmo reconhecendo que o fundamento sobre estas

excludentes seja heterogéneo, existindo uma certa polémica até mesmo se estas

circunstancias pertencem ao injusto culpavel®, buscar-se-a superar esta

dificuldade, no intuito de permitir uma melhor compreensado destas figuras e a

® Para ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, Jose Henrique, as condi¢cbes objetivas de
punibilidade, como foram concebidas “dissipam-se numa série de elementos heterogéneos e a
pretensédo de sua existéncia unitaria choca-se com o principio da culpabilidade”. Manual de direito
penal brasileiro, p. 772-3. ROMEIRO, Jorge Alberto sustenta que nao lhe repugna “a conceituacao
juridica da representagéo do ofendido e da queixa como condigdo de punibilidade, atendendo que
€ impossivel punir se ndo se pode proceder e vice-versa”. Da agao penal, p. 175.
"As excegdes a punibilidade podem integrar-se em diversas instituicbes dogmaticas, JAKOBS,
Gunther. Derecho penal, parte general, p. 411.
® Observado o entendimento de parte da doutrina que ndo faz esta distingdo, como por exemplo
TOLEDO, Francisco de Assis, sob o argumento de que a doutrina penal ndo define com exatidéo a
natureza e o perfil destas figuras, negando até a existéncia das chamadas condi¢des objetivas de
Eunibilidade. Principios basicos de direito penal, p. 155 e ss.

QUINTERO OLIVARES, Gonzales. Manual de derecho penal, p. 445.
' ROXIN, Claus. Derecho Penal, tomo I, p. 970.



possibilidade de compreende-las dentro do que a doutrina costuma tratar como
condigdes objetivas de punibilidade e escusas absolutdrias (terminologia mais

utilizada pelos autores patrios).

O cerne da questao reside no fato de que - comumente - as
legislagdes penais ndo descrevem as situagdes em que nao se aplica pena, sem
embargo de que, a existéncia de um fato tipico, antijuridico e culpavel, em regra,
quando presentes, impdem a aplicacéo da puni¢do'’, sem fundamentar os motivos
pelos quais isenta o agente de pena, surgindo o complexo problema para a
dogmatica penal que se procurara discorrer no presente trabalho: explicar o
fundamento juridico, as diferengas destas figuras com outras semelhantes e as

consequéncias que podem produzir na teoria do delito.

Uma excecdo conhecida encontra-se no Codigo Penal italiano,
em seu artigo 442 que procura descrever o que vem a ser condicéo objetiva de
punibilidade. Mesmo assim, além da confusdo dos termos utilizados, esta norma
nao aclara a natureza das condigdes de punibilidade, porque se limita a
estabelecer a possivel independéncia entre a condigao e a voluntariedade do fato,

e ndo entre aquela e a economia estrutural do delito™.

Assim, faz-se necessario observar os critérios de
individualizagdo, que podem ser utilizados para distinguir estas causas
excludentes de punibilidade ante outros institutos, reconhecidos por uma parte da
doutrina - ainda que sob fundamentagéo heterogénea - que também restringem a
possibilidade de punicdo do agente, para uma melhor compreensdo destas
figuras. E justamente esta heterogeneidade que termina por ndo recomendar a
elaboracao de um rol taxativo das circunstancias que as configuram, comentando-
se cada uma daquelas, mas sim a busca de critérios, conforme o colocado, pois

embora o presente trabalho enfrente a questdo de onde estariam configuradas na

" QUINTERO OLIVARES, Gonzales, op. cit., p. 445.

12 “Quando, para a punibilidade do delito, a lei requer que se verifique uma condigdo, o réu
responde pelo delito, ainda que o evento, do qual depende a ocorréncia da condi¢do, ndo seja por
ele querido” (Quando, per la punibilita del reato, la legge richiede il verificarsi di una condizione, il
cospevole risponde del reato, anche se I'evento, daq cui dipende il verificarsi della condizione, non
€ da lui voluto).

¥ BETTIOL, Giuseppe. Derecho penal, p. 183.
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legislagao brasileira, isto nao significa que se tenha criado uma catalogacao
absoluta das espécies de condicdes objetivas de punibilidade e causas pessoais

de exclusédo da pena.

1.2 Dos diversos critérios de identificagado das condi¢cées objetivas de

punibilidade e das causas pessoais de exclusao da pena

Com a presenca de elementos que ndo permitem a aplicagcao
de pena e que nao pertencem nem ao injusto, nem a culpabilidade, verifica-se
indistintamente, tanto na parte geral, quanto na especial do codigo penal e nas
legislagbes extravagantes, sem que exista uma descri¢do, sequer indicativa, dos
motivos pelos quais o legislador os distribui desta forma™, que ndo s&o poucos os
casos em que a culpabilidade juridico-penalmente captavel nao justifica, por si s6,
a pena e que, em todos os casos, devera agregar-se a necessidade pratica de
fazer uso da pena para a protecdo da ordem social. Dai supor que, além da
realizacdo do injusto culpavel, existem outros pressupostos que restringem a
punibilidade, que se referem a esta protecao. Isto porque ha comportamentos que
justificam a necessidade de uma intervengao punitiva que se fundamentam por
circunstancias situadas além da culpabilidade. Como o que se pretende aqui é a
delimitacdo de um critério para fundamentar esta categoria, as hipdteses
existentes na legislacdo brasileira e estrangeira serdo analisadas no
desenvolvimento do trabalho, ressaltando alguns exemplos da propria lei patria,
bem como da italiana, espanhola e alema, com o objetivo de ndo se buscar o
casuismo, colocando a questdo de forma universal. Isto porque o estudo das
figuras aqui tratadas tem se mostrado descuidado, limitando-se os Manuais e

Tratados, a fazer referéncias genéricas, pois a identificagdo seria um trabalho da

" Ressalvada a hipdtese ja citada do artigo 44 do cdodigo penal italiano.
> STRATENWERTH, Giinter, Derecho penal, parte general, |, p. 72/73. Segundo Stratenwerth,
este grupo de elementos constitui o Ultimo dos pressupostos da punibilidade, distinguindo-os em 3
categorias: condigdes objetivas de punibilidade, escusas absolutérias (causas pessoais que
excluem a punibilidade) e causas que deixam sem efeito a punibilidade.
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parte especial, ja que, em regra, é onde se encontram'®, observando-se, porém,
que nas obras da parte especial, em varias ocasides, ha omissao quanto a
natureza dos elementos mais conhecidos como condi¢des objetivas de

punibilidade e escusas absolutorias'”.

Resta oportuno analisar que, embora as condi¢gdes objetivas de
punibilidade e as chamadas escusas absolutérias (aqui tratadas como causa
pessoal de exclusdo da pena) estejam integradas por supostos muito
heterogéneos'®, tratam-se de circunstancias alheias ao injusto culpavel'®, podem
ser pessoais e objetivas®®, ndo se relacionam com o dolo ou a culpa do agente®' e

sua existéncia é reconhecida de forma quase unanime pela doutrina®.

Por outro lado, na maioria dos delitos a comprovagao de que se
esta diante de um fato tipico, antijuridico e culpavel é suficiente para a imposigao
de pena, mas, em alguns delitos, o legislador incluiu certas exce¢des que operam
como pressupostos necessarios para que surja o castigoZ3. Tais pressupostos
contraem a eventual auséncia de uma causa pessoal de exclusdo da pena

(escusas absolutdrias) e a existéncia de uma condicéo objetiva de punibilidade®.

Nestes casos, conforme a definicdo de Octavio Garcia Perez
“(...) os preceitos penais conectam a imposi¢cao da pena a concorréncia de uma

circunstancia adicional (condicdo objetiva de punibilidade) ou a auséncia de um

'® Uma das excegdes a qual se costuma fazer referéncia encontra-se no Cédigo Penal uruguaio,
onde as escusas absolutérias estdo elencadas taxativamente na parte geral. QUINTANO
RIPOLLES, Antonio. Curso de derecho penal, t. |, p. 406 a 408. No mesmo sentido JIMENEZ de
ASUA, Luis. Op. cit.,, p. 433. No Cdédigo Penal do Brasil no art. 7°, § 2° alineas “b” e “c’,
consideram-se condigbes objetivas de punibilidade.
" GARCIA PEREZ, Octavio. Op. cit., p. 98.
'® MUNOZ CONDE, Francisco: El desistimiento voluntario de consumar el delito, p. 64.
'Y GARCIA PEREZ, Octavio. Op. cit., p. 59.
2 FARALDO CABANA, Patricia. Las causas de levantamiento de la pena, p. 75.
%! Contra, no sentido de que estas ndo se relacionam com o dolo ou a culpa do agente, MESTIERI,
Jodo, para quem as condi¢cdes objetivas de punibilidade integram o tipo subjetivo e devem ser
abrangidas pelo dolo. Teoria Elementar do Direito Criminal, p. 383.
22 GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 33.
ij QUINTERO OLIVARES, Gonzales, op. cit., p. 446.

Idem, ibidem.

12



)?°. Mais: estas condicionantes de

elemento determinado (escusa absolutoria
punibilidade tém por caracteristica concorrerem durante a execugdo do delito,
podendo ser pessoais e objetivas, sendo estas ultimas as que supdem o reverso
positivo das condi¢cdes objetivas de punibilidade®, evitando assim que esta surja
quando ndo configuradas®’, pressupdem a existéncia de um injusto culpavel?®,
podem existir ndo sé por motivos de politica criminal®®, como também por razées

|30

de politica geral ou extrapenais, e pertencem ao Direito material™. Mas nao é sé.

Para que concorra uma causa excludente de punibilidade
permitindo caracteriza-la (condi¢gao objetiva de punibilidade ou causa pessoal de
exclusao da pena), € preciso observar, além do que ja foi supra mencionado, o
momento consumativo do delito, bastando notar se, no decorrer do iter criminis,
seja possivel verificar a presenga ou auséncia desta, impossibilitando ou
autorizando que surja a punibilidade, independentemente da vontade do agente,
pois ndo se relacionam com o dolo ou a culpa. Contudo, Carlos Martinez Pérez*’
faz a ressalva de que resulta possivel a verificagdo de uma condi¢cao objetiva de
punibilidade posteriormente a consumagdo de um fato delitivo, como pode
acontecer nos delitos falimentares (onde a exigéncia de uma sentenga declaratéria
de faléncia para que surja a punibilidade seria um exemplo emblematico de
condigcdo objetiva de punibilidade). Conquanto a sentenga declaratéria seja
posterior a consumacdo do fato delitivo tal fato, por si s6, ndo desautoriza

sustentar que uma das caracteristicas das condicionantes de punibilidade é

% Op. cit., p. 33. No mesmo sentido: CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafiol, parte
general, p. 18. CORDOBA RODA, Juan. In, Tratado de Derecho penal de MAURACH, Reinhart,
notan. 15, p. 75

% EARALDO CABANA, Patricia, op. cit., p. 75.

2 1dem, p. 45.

B A questdo de se — em alguns tipos concretos — concorrem outras circunstancias, aparte do
injusto culpavel para que haja punibilidade, ou se a concorréncia de determinadas circunstancias
exclui a punibilidade que em outro caso se produziria € extremamente polémica, questionando-se
até mesmo sua existéncia, a quais elementos pertencem e quais os critérios comuns existentes em
seu caso que as caracterizem, existindo somente acordo sobre o ponto de partida: que tais
elementos ndo podem pertencer ao injusto ou a culpabilidade. ROXIN, Claus. Derecho penal, parte
%eneral, tomo |, p. 970.

Para um setor da doutrina as condi¢des objetivas de punibilidade e as escusas absolutérias tém
em comum o fato de basearem-se em razdes de politica criminal. Neste sentido, por todos:
CEREZO MIR, Jose, Curso de derecho penal espandl, tomo Il, p. 18.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal, parte general, p. 500.
*" La condiciones objetivas de punibilidad, p. 128 e ss.

13



concorrer durante o cometimento do delito, ou até mesmo antes. Para tanto se
deve observar que, no tangente a pratica do delito falimentar, ja se sabe de
antemdo que a punibilidade somente advira, caso o juiz prolate a pertinente
sentenca de quebra, o que é uma condig¢ao anterior que podera ou nao advir. De
tal modo que, a sentenga de quebra - neste caso - s6 faz depender a punibilidade
do agente, nao cria uma situacao (ou fato) posterior fazendo com que dependa a
condicdo de punibilidade, que — no caso do crime falimentar — € anterior a prépria

conduta do agente.

Embora tenha em comum o fato de que tratam de liberagao de
pena de carater juridico-material adiante do injusto e da culpabilidade® e, em
principio, possa haver uma dificuldade em designar todo o conteudo objetivamente
comum das causas que excluem a punibilidade, principalmente por serem
inimeros os casos particulares de liberagdo de pena®, resta possivel adotar o
critério de discernimento aqui sugerido, que se pretende suficiente para delimita-
las, até porque, “(...) € possivel dizer que as causas pessoais de exclusdo da pena
também sdo condicbes de punibilidade do delito. Todavia, sdo condi¢cdes de
punibilidade negativamente formuladas, excluindo a punibilidade do crime no

tocante a determinadas pessoas (...)"%*.

Nao poucos doutrinadores admitem que a exclusdo da pena
possa encontrar fundamento, ainda quando ja exista um delito perfeito, por

motivos de politica criminal®

, porém, nem sempre sera possivel fundamentar a
nao punibilidade do fato, ainda que exista um injusto culpavel, somente em face
de ponderagdes politico criminais, quando desde ja se reconhece que a liberagao
de pena podera ocorrer por outros interesses de carater extrapenal®®, discussao

que sera objeto de apreciagao especifica mais adiante.

52 Segundo ROXIN, Claus ha consenso doutrinario neste sentido, in Dogmatica penal y politica
criminal, p. 116.

% 1dem, p. 115.

* PRADO, Luiz Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e
negativa, p. 449/450.

** HIGUERA GUIMERA, Juan-Felipe: Las condiciones objetivas de punibilidad y las excusas
absolutérias, p. 387.

% ROXIN, Claus. Dogmatica penal y politica criminal, p. 120.
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A busca do critério de distincdo entre as diversas causas que
restringem ou excluem a punibilidade em determinados delitos, ndo possui apenas
importancia formal, pois, em face do entendimento que se tenha destas figuras,
podem surgir distintos efeitos juridicos, principalmente quanto a puni¢do do
participe® e as repercussdes que podem ecoar em matéria de erro®, onde ha
restricoes de uma parte da doutrina sobre sua irrelevancia em face das

excludentes de punibilidade®.

Claus Roxin®®, reconhece que s30 numerosos 0s casos
particulares de liberagdo de pena, cujo pertencer a categoria de causas de
exclusdo da pena €& amplamente discutivel, ndo encontrando um critério de
conteudo que poderia designar o objetivamente comum de todas as causas de
exclusao da pena. Mesmo assim, sugere a existéncia de dois grupos nos quais se
realiza o injusto culpavel, mas aos quais, por outras razdes, lhes nega a

punibilidade.

No primeiro grupo estariam: a desisténcia voluntaria na

tentativa, o incesto quando os irmaos tenham mais de 18 anos (artigo 173, lll,

% Neste sentido, MAPELLI CAFFARENA, Borja. Estudio juridico-dogmatico sobre las llamadas
condiciones objetivas de punibilidade, p. 158. Por entender que, diferentemente das causas
pessoais de exclusdo da pena, o reconhecimento de uma condi¢do objetiva de punibilidade afeta
tanto ao autor quanto aos participes, devido a sua natureza objetiva, bem como quando nao haja
simultaneidade entre o0 momento de comissdo do fato principal e a verificagdo do elemento
condicionante a participagdo que se produza nesse espago temporal intermédio merecera uma
valoracao juridica de acordo com a natureza de dito elemento. Se se trata de condicao extrinseca,
havida conta de que o objeto da valoracdo de apoio somente poderdo castigar-se, em seu caso,
como encobrimento. Pelo contrario, sdo formas de participacdo os comportamentos de
cumplicidade posteriores ao fato principal mas anteriores a condicao objetiva intrinseca ou
impropria.
%8 Segundo FARALDO CABANA, Patricia, como as excludentes de punibilidade situam-se fora do
injusto e da culpabilidade, nem o dolo e nem o conhecimento da proibicdo necessitam referir-se a
elas, resultando irrelevante o erro sobre as mesmas, posi¢cao adotada pela maioria da doutrina, op.
cit., p. 180. Entretanto, BACIGALUPO, Enrique tem se manifestado criticamente sobre a
irrelevancia do erro nas escusas absolutdrias, Delito y punibilidad, p. 165 e s.s.
% A maioria da doutrina considera que a falta de representagdo pelo autor do elemento
condicionante ndo impede que este seja penalmente relevante, MAPELLI CAFFARENA, Borja, op.
cit., p. 119. No mesmo sentido, narrando quanto as escusas absolutérias, de que a opinidao
majoritaria considera que é irrelevante o erro sobre a punibilidade e sobre os pressupostos que
servem de fundamento as escusas absolutérias, HHGUERA GUIMERA, Juan Felipe, Las excusas
absolutorias, p. 155. ROXIN, Claus, ao contrario de JAKOBS, Gunther entende, por exemplo, que
nas causas de exclusao da pena a participagdo nao seria sempre punivel, e o erro segue a regra
goeral. Dogmatica penal y politica criminal, p. 121.

Dogmatica penal y politica criminal, p. 115.
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StGB*"), e o encobrimento de punicio a favor de parentes (artigo 258, VI, StGB*?).
Tais casos pressupdem uma conduta injusta, mas o legislador renuncia a pena,
por parecer preventivamente inadequado e ndo necessaria. Nestes casos s&o
ponderagdes sobre os fins da pena que conduzem a impunidade. No segundo
grupo nado é baseado em reflexdes politico-criminais, sendo em ponderagdes
extrapenais, como por exemplo, a imunidade parlamentar (motivo de Direito
Publico de proteger a liberdade de expressao); a reciprocidade na punigdo de
delitos contra estados estrangeiros (motivo de politica exterior)*>. Mas esta
divisdo, ainda ndo permite um conceito mais exato do que se entende por
excludente de punibilidade.

Importante destacar que, ausentes os motivos que autorizam
o reconhecimento de uma condicionante de punibilidade, esta em si ainda nao
surgiu, embora ja se esteja diante de um fato ilicito**. E o caso, por exemplo, de
quando, na situacdo concreta, verificam-se determinadas circunstancias que nao
se produzem até depois de haver realizado a agao punivel e eliminam com carater
retroativo a punibilidade ja existente*>. Também nao se pode confundi-las com
outras causas que impedem a aplicacdo de pena, como as causas de
levantamento (ou liberagdo) de pena, as causas de extingdo da punibilidade e a
desisténcia da tentativa (que serdo analisadas individualmente neste trabalho),
conforme se observa em uma parte da doutrina, até porque algumas destas
podem se configurar, ainda que verificada a punibilidade, ou seja, podem ser

independentes da punibilidade e podem possuir consequéncias distintas.

M) que consuma o coito com um descendente bioldgico, sera castigado com pena privativa de
liberdade até trés anos ou com multa. Ill. Os descendentes e irmaos ndo serdo castigados de
acordo com este preceito quando no momento do fato ndo tenham ainda dezoito anos de idade” .
42 “‘quem cometa o fato em favor de um familiar ndo sera castigado”.

* 1dem, pp. 116/8. Para o autor somente os casos do segundo grupo devem ser reconhecidos
como causas de exclusdo da pena e condigdes objetivas de punibilidade, p. 119/120.

* Também & importante ndo confundir as causas que excluem a punibilidade, com as causas de
exclusao do crime, “posto que nestas a conduta humana é licita, isto €, autorizada pelo Direito”.
DOTTI, René Ariel, Curso de Direito Penal, p. 671. Por outro lado, “uma coisa é deixar que um
delito se extinga antes de ditar-se sentenca — que até pode ser absolutéria — e outra permitir que
se extinga a pena como consequéncia juridica da infragdo, ja declarada em uma sentenga penal
condenatoria”. BETTIOL, Giuseppe, Derecho penal, parte general, p. 714.

5 JESCHECK, Hans-Heinrich faz esta referéncia para explicar, utilizando a desisténcia da tentativa
como exemplo principal, que, em tais casos, ha uma causa pessoal de anulagédo de pena, op. cit.,
p. 501.
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Como em quase todas as questdes relativas a distingdo das
causas de restricdo de pena, nao ha critério pacifico, existindo outros utilizados
para fundamentar a inexisténcia de condigdes objetivas de punibilidade e causas
pessoais de exclusdo da pena (escusas absolutorias) adiante do injusto culpavel,
sob diversos argumentos que serdo analisados posteriormente, discorrendo sobre
a natureza juridica e analise das diversas posi¢cdes sobre a ubiquagao sistematica
na estrutura do delito destas figuras. Mas, embora de uma forma geral a
denominacgado condicdes objetivas de punibilidade®® seja utilizada indistintamente,
inclusive por aqueles autores que negam o carater material destas, o mesmo nao
ocorre com as causas pessoais de exclusdo da pena, mais conhecidas como
escusas absolutorias, cuja questdo terminologica utilizada para delimita-las
termina por trazer ainda mais confusdo a sua compreenséao.

Alguns autores, embora sustentando que as condi¢des
objetivas de punibilidade pertencem ao tipo objetivo, devendo ser abrangidas pelo
dolo ou culpa; enquanto outras delas seriam apenas condigdes de
procedibilidade*’, admitem que apesar de que, em regra, todo delito € merecedor
de pena, esta ocasionalmente nao sera aplicada, porque existe impedimento a sua
imposicao, aceitando que a coercao penal pelo delito atua somente sob certas
condicdes, as quais chamam de condicbes de operatividade da coergao penal,
preferindo-o por entenderem que o termo adotado na maioria dos casos negativos,
ou auséncia destas condi¢cdes, chamadas de escusas absolutorias, ndo teriam um
sentido dogmatico definido, distinguindo-as em penais e processuais, pois
costumam depender de disposicdes de ambos os caracteres®®, porém
reconhecem, quanto ao carater penal, que podem consistir em causas pessoais

149

que excluem a punibilidade, como por exemplo, o artigo 181™ do Cddigo Penal

6 MAPELLI CAFFARENA, Borja, assevera que a denominaco utilizada para identifica-las é pouco
afortunada, pois grande parte das circunstancias do delito que se conhecem como condi¢des
objetivas de punibilidade somente em um sentido lato podem admitir dita denominagdo. Entretanto
prefere manter o nome majoritariamente aceito para ndo acrescentar outro ponto de confusdo e
conflito. Op. cit, p. 12.

" Assim: ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique, op. cit., p. 769.

8 1dem, p. 743.

9 “E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo, em prejuizo: | — do
cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal; Il — de ascendente ou descendente, seja o
parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil ou natural”.
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brasileiro, para alguns delitos patrimoniais entre parentes proximos, podendo ser
também causas pessoais que extinguem o castigo porque, “(...) dependendo de
um ato ou de uma circunstancia superveniente ao delito, fazem cessar a coergao
penal que até esse momento se havia posta ou poderia ter sido posta em
movimento™.

Certo é que a utilizagdo do termo escusas absolutdrias néo é
pacifica, embora a exclusdo de punibilidade em tais casos seja admitida, mas sob
outras denominacdes, com fundamentos semelhantes®’.

Jescheck®, que n3o utiliza a expresséo escusas absolutdrias,
ao abordar os pressupostos da punibilidade localizados fora do injusto e da
culpabilidade, admite que as excegdes pessoais a punibilidade sao circunstancias
que nao afetam ao bem juridico protegido, nem ao modo de cometer-se o delito,
nem a atitude do autor frente ao Direito segundo aquele se manifesta no fato,
senao que se situam além do injusto e da culpabilidade, guardando relagdo com a
pessoa do autor, também entendendo que estas se encontram fora do injusto e da
culpabilidade e que, nem o dolo do autor nem o conhecimento da proibigdo
necessitam referir-se as mesmas, fazendo a importante ressalva de que certas
circunstancias pessoais alheias ao injusto culpavel ndo se configuram como
causas de exclusdao da pena, sendo que tem somente o efeito de pressupostos
processuais. Divide ainda as exceg¢des pessoais a punibilidade como causas de
exclusdo da pena ou causas de anulagcdo da pena, ressaltando que as primeiras
devem concorrer ao tempo do fato, incluindo a inviolabilidade dos parlamentares®
e a impunidade dos informes parlamentares verdadeiros®*, com a particularidade

deste ultimo de ndo atuar pessoalmente, sendo objetivamente, como exemplos; e

% ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, José Henrique incluem ainda como causas
extintivas de punibilidade de um ato ou fato, ou circunstancia do agente ou de terceiro, ou, ainda,
da natureza, posterior ao crime: desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz na tentativa
(artigo 15), a prescricao da pena (artigo 109), a gracga e o indulto (artigo 107, Il), a morte do agente
(artigo 107, 1), a retratacdo do agente (artigo 107, VI), o casamento do agente com a vitima ou
desta com terceiro, nos casos previstos em lei (artigo 107, VII e VIII), o perdédo judicial (artigo 107,
IX), o ressarcimento do dano no peculato culposo (artigo 312, paragrafo 3), op. cit., p. 744..

*" Sobre esta diversidade terminolégica ver: GARCIA-PUENTE, Jose LLamas. Nuestra concepcion
de las excusas absolutérias, p. 81 e ss.

%2 Op. cit., p. 500 e ss.

%% arts. 46 | GG e paragrafo 36 StGB.

% § 37 StGB.
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as segundas como circunstancias que nao se produzem até depois da realizagao
da acao punivel, eliminando com carater retroativo a punibilidade existente,
citando como exemplo principal & desisténcia da tentativa®.

Da mesma forma, o fundamento utilizado por Jescheck para
descrever as causas pessoais de exclusdo da pena®®, encaixa-se no que se
denomina como escusas absolutérias, ressalvada a questdo da desisténcia da
tentativa, que parte da doutrina inclui sob a denominacgéo de escusas absolutorias,
hipbétese que sera analisada posteriormente, mas serve de exemplo para
demonstrar a confusdo causada pela terminologia utilizada para definir o instituto.

Carlos Martinez Pérez®’, que também prefere o termo causas
pessoais de exclusdo da pena ao de escusas absolutérias, sob o fundamento de
que ha uma maior propriedade para esclarecer sua preferéncia, ressalta que as
genuinas condi¢gdes objetivas de punibilidade se encontram estreitamente
vinculadas aquelas. Tal vinculagcdo foi tradicionalmente ressaltada na doutrina
alema®®, na ciéncia penal italiana (advertindo que se afirmasse que semelhante
relacdo permaneceu, em geral, desatendida), onde por vezes se fala de causas de
nao punibilidade, e na espanhola, em que é frequente utilizar a expressio escusas
absolutdrias®®.

Ainda segundo Martinez Pérez®®, o intimo parentesco destas

emana da idéia (destacada pela doutrina alema dominante) de que em ambas se

°® JESCHECK ressalta, todavia, que o indulto, a anistia e a prescricdo da persecugdo penal
oferecem uma dupla natureza: constituem tanto causas de anulagdo de pena como obstaculos
processuais, op. cit.,, p. 502. Quanto a tentativa, ROXIN considera que no caso da desisténcia
voluntaria, desde um ponto de vista sistematico, € uma causa de exclusdo da culpabilidade,
tornando-se até necessario um aprofundamento sobre a posicdo de ROXIN, inviavel nos limites
deste trabalho, podendo ser consignado apenas que considera ser preciso ver os conceitos de
tentativa e desisténcia como uma unidade, e que nao considera a culpabilidade unicamente do
ponto de vista do poder atuar de outro modo, sendo interpretando-a partindo da teoria do fim da
pena, mas a responsabilidade juridico-penal desaparece, sendo assim, partindo da teoria do fim da
pena, ndo existe razado para impor sanc¢ao, Sobre el desistimiento en la tentativa inacabada, pp.
269 e ss.

% Terminologia também empregada por JAKOBS, Gunther, Derecho penal, parte general, pp. 410
e ss.

" Op. cit., p. 91.

® JAKOBS, Giinther assevera que quanto as excegdes pessoais da punibilidade,
excepcionalmente ndo pertencem sequer ao Direito substantivo, mas sim ao processual, op. cit., p.
411.

% Op. cit., p. 91.

€ \dem, p. 91/2.
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trata de pressupostos materiais da punibilidade que se situam fora do injusto
culpavel, equiparados na estrutura da teoria do delito. Porém, apds acrescentar
que a propria doutrina alema usualmente distingue as causas de exclusdo da
pena, com outra conhecida como causas pessoais de levantamento de pena, que
podem ser equiparadas para o efeito de distingdo com as condi¢des objetivas de
punibilidade, consigna que a delimitacdo destas deve efetuar-se sobre a base de
seus efeitos opostos, pois admite que as causas pessoais de exclusao da pena
constituem o reverso ou contrapartida das condi¢cdes objetivas de punibilidade.
Assim, compreende ser possivel assegurar que ambas as instituicées divergem na
medida em que nas causas de exclusado da pena o fato tipico é geralmente punivel
salvo nos supostos especiais em que determinadas pessoas ficam excluidas do
castigo penal; pelo contrario, nas condi¢des objetivas de punibilidade, o fato tipico
nao é geralmente punivel para nada: exceto no caso de que concorra a condigéo
objetiva®’.

Contudo, tanto nas condi¢cdes objetivas, como nas causas
pessoais de exclusdo da pena (ou escusas absolutérias), o que se renuncia € o
combate de um comportamento, apesar de que a conduta € desvaliosa e a
ameaca da pena poderia estender um efeito inibitorio®”. A este fato, deve-se
somar que “ (...) o reconhecimento das condi¢cdes objetivas de punibilidade e das
escusas absolutérias € fruto da identificacdo pela doutrina e jurisprudéncia de uma
série de circunstancias recolhidas em diferentes preceitos que ndo se podem
introduzir inequivocamente no injusto culpavel. Afirma-se que sdo circunstancias
alheias a este. Sem embargo, mais adiante desta caracterizagdo negativa néo se
oferecem critérios para delimita-las dos componentes do injusto culpavel. Ele pode
ser devido a que as condigdes objetivas de punibilidade e as escusas absolutorias
abarcam — segundo se diz — supostos muito heterogéneos. Dai que a uUnica via
para proceder a sua identificacao seja a interpretagao do correspondente preceito

penal™®.

" 1dem, p. 92.
2 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique., Estudios de derecho penal, p. 233 e ss.
% GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 34/5.
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O que se pode verificar em comum da analise da doutrina,
ressalvada a incrivel disparidade de posi¢gdes surgidas sobre uma mesma
hipotese, € que nem sempre o injusto culpavel se basta para o advento da
punibilidade, mas que a questdo terminolégica ndo se apresenta como um
obstaculo intransponivel para fundamentar a categoria, isto porque, dentre
aqueles que admitem a existéncia de condigdes objetivas de punibilidade,
observa-se que a discussdo nao reside no termo empregado para delimita-las,
mas muito mais em sua ubiquacdo sistematica na teoria do delito. Este ponto,
como visto, ndo se verifica nas escusas absolutérias®, termo de origem francesa®
que, embora adotado pela maioria da doutrina espanhola e italiana, € admitida sob
fundamentos semelhantes pela doutrina alema que prefere o termo causa pessoal
de exclusao da pena e causa de supressdo ou levantamento de pena. Alias,
quanto a esta ultima (causa de supressao ou levantamento de pena), deve-se
ressaltar — por enquanto - que nao possui 0 mesmo embasamento das chamadas
escusas absolutdrias, aqui chamadas de causa pessoal de exclusao da pena.

O que se observa é que a preferéncia terminologica — se
escusas absolutdrias ou causa pessoal de exclusdo da pena® — tem pouca
importancia para a delimitagcdo e fundamentagdo da categoria, pois ha outros

exemplos em Direito Penal, tais como o emprego como sindnimo dos termos

% Este termo foi empregado pela primeira vez por Luis Silvela, na obra El derecho penal estudiado
en principios y en la legislacion vigente em Espafa, em 1879, p. 249 e ss.. Apud, HIGUERA
GUIMERA, Juan Felipe, Las excusas absolutorias, p. 30. e ss.

€5 Apud, HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe, Las excusas absolutérias, p. 29. No mesmo sentido
FARALDO CABANA, Patricia, reforcando que a denominagdo escusas absolutérias é de
procedéncia francesa, entendendo ser mais clara a classificagao, habitual na doutrina alema, entre
causas de exclusédo da pena (Strafausschliefungsgriinde) e causas de levantamento ou anulacdo
da pena (Strafaufhebungsgriinde). Op. cit., p. 45. ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, José
Henrique, preferem o termo “condi¢cdes da operatividade penal e ndo a que uma parte da doutrina
deu a maioria dos casos negativos, ou auséncia destas condi¢gdes, chamados de ‘escusas
absolutérias’, que para estes autores ndo tém um sentido dogmatico definido, op. cit., p. 743.

% SANTOS, Juarez Cirino dos, utiliza o termo fundamentos excludentes de pena, asseverando que
também se chamam escusas absolutérias. A moderna teoria do fato punivel, p. 273. Segundo
JIMENEZ de ASUA, Luis, as chamadas escusas absolutérias sdo reconhecidas pelos escritores
alemaes sob os termos causas pessoais que liberam da pena (personliche Straffreiheitsgriinde) e
causa pessoais que excluem a pena (personliche Straffausschliessungsgriinde). Principios de
derecho penal, p. 432.
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antijuridicidade e ilicitude, cuja preferéncia terminoldégica ndo compromete o
tratamento da matéria.

A doutrina brasileira, em regra, prefere o termo escusas
absolutérias para tratar das situacbes em que se renuncia ao advento da
punibilidade, mesmo ante a um incontroverso injusto culpavel. Contudo, o termo
nao consegue delimitar o conceito daquelas figuras que excluem a punibilidade,
em face de uma caracteristica agregada a condi¢do pessoal do agente. Pior:
embora seja frequente a utilizagdo do termo escusas absolutdrias, inclusive por
uma parte expressiva da doutrina estrangeira®’, é possivel afirmar que assiste
razdo a Luzén Pefia®® quando - ressaltando a confusdo terminoldgica - recorda
que, primeiro a posi¢ao tradicional também emprega o termo escusas absolutorias
para definir as causas de supressado ou anulacdo — a posteriori — da punibilidade,
outros o reservam somente para estas ultimas ou somente para as de exclusio de
punibilidade; e segundo porque “escusa absolutéria” pode fazer pensar em uma
exculpacao ou exclusao da culpabilidade, ndo recomendando esta terminologia,
por entende-la como uma denominagdo muito extensa, sugerindo somente a
distincdo entre causas pessoais de exclusdo e de supressao da punibilidade.

No presente trabalho a opgao pelo termo causas pessoais de
exclusao da pena é adotada, por ser a que melhor permite conceituar as figuras
aqui tratadas, bem como para propiciar uma melhor distincgdo com outras causas
(que também serdo abordadas neste trabalho) que impedem o castigo mesmo
ante a um injusto culpavel, ja que a divergéncia de fundamentagdo sobre esta
instituicado sugere um grande esforgo para nao polemizar, ainda mais a matéria,
pois sendo o seu reconhecimento pela ciéncia penal uma realidade - embora seja
inegavel o mal estar doutrinal causado pelas distintas explicagdes surgidas desde
entdo — resta em nossa opiniao valido o esforgo em distingui-la de outras afins.

Nao obstante a questado terminoldgica existente sobre o termo
escusas absolutérias ou causas pessoais de exclusdo da pena, afora tantos

posicionamentos dissonantes sobre o tema, o tratamento das causas excludentes

67 Segundo LUZON-PENA, Diego-Manuel, desde SILVELA (1879), a doutrina espafiola emprega o termo
escusas absolutorias. La punibilidad, p. 839.
% Idem, 839/840.
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de punibilidade, como uma categoria inserida como causas excludentes de
punibilidade, Roxin sustenta que “(...) em contraposi¢cao as condigdes objetivas de
punibilidade, as causas de exclusdo de punibilidade (ou de pena) sdo aquelas
circunstancias cuja concorréncia exclui a punibilidade ou cuja ndo concorréncia é
pressuposto da punibilidade. A este respeito é freqlente voltar a distinguir entre
causas pessoais de exclusao de punibilidade, causas materiais (objetivas) de
exclusdo de punibilidade e causas de supressdo da punibilidade™. Assim, o
mesmo autor, adverte ainda que “(...) a diferenga entre condi¢bes objetivas de
punibilidade e causas materiais de exclusdo de punibilidade é de carater
puramente formal; pois € indiferente que, por exemplo, se qualifique a
impossibilidade de provar a verdade na injuria como condi¢do objetiva de
punibilidade, ou que se qualifique o fato de lograr a prova da verdade como causa
material de exclus&o de punibilidade”’.

Todo esse desencontro doutrinario, especialmente no que
tange a terminologia adequada para o tratamento destas figuras, permite
asseverar que em um ponto ha convergéncia de opinido: o de que tanto as
condigdes objetivas de punibilidade, como as causas pessoais de exclusdo da
pena, sao pressupostos (quer positivos, quer negativos) da punibilidade. Assim,
com supedaneo em Octavio Garcia Pérez’", é possivel concluir que como a pena
se vincula geralmente a presengca de um injusto culpavel, tanto as condigdes
objetivas de punibilidade como as causas pessoais de exclusdo da pena viriam a
constituir circunstancias que restringem o ambito da punibilidade, ainda que
existam indicios que apontam a existéncia de diferencas materiais entre elas. Mas
as diferencas existentes entre uma e outra ndo impedem o tratamento de ambas
sob a denominacdo de causas excludentes de punibilidade, eis que esta é a
grande questdo que se apresenta: entender aquelas hipéteses onde se esta diante
de um injusto culpavel, mas para a aplicacdo da pena ainda ha dependéncia de

outros fatores cuja explicagéo pela doutrina é heterogénea e nao satisfatoria.

% Derecho penal, parte general, tomo |, p. 971.
® |dem, p. 972.
" Op. cit., p. 33 e ss.
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Como existe uma necessidade de condensar as diversas
opinides existentes sobre o tema, alinhando-as onde s&do semelhantes,
especialmente separando as causas excludentes de punibilidade de figuras afins,
ja cientes dos critérios que as fundamentam, resta analisar estas outras figuras,
disciplinando sua individualizagao, permitindo observar onde difere das figuras
aqui tratadas, tanto no aspecto formal, quanto as consequiéncias que advém no

caso concreto.

by

1.3 Orientagcdo dogmatica penal adotada referente a categoria da

punibilidade

Conforme recorda Adela Asuia Batarrita’®, desde a orientacéo
teleologica-politico-criminal, que se proclama continuadora da perspectiva
valorativa neokantiana, a apelacdo aos fins da pena e aos fundamentos politico
criminais do direito penal, tem enriquecido as explicagdes sobre o fundamento das
categorias tradicionais do sistema tripartido de delito. Ainda neste sentido,
argumenta Batarrita que”, as bases assentadas por Roxin no inicio dos anos 70
sobre o sentido e limites da pena estatal assinalaram o marco normativo do
Estado de direito e do Estado democratico e social como referente de legitimagao
e de limitacdo da faculdade punitiva. Desde estes pardmetros se reconstroi a
cadeia argumental integrando na explicacdo do significado das categorias a
referéncia aos fins, mas também aos limites e fung¢des garantistas que se
predicam da faculdade punitiva estatal. A orientagdo teleoldgica politico-criminal
se desenvolve soltando as amarras do porto da construgdo formalista-conceitual
com o fim de aproximar o discurso dogmatico da realidade social do que significa
a intervengao punitiva e suas consequéncias. Em resumo, a obra de Claus Roxin

aspira restringir a separacdo entre politica criminal e sistema dogmatico,

"2 Causas de exclusion o de restriccion de la punibilidad de fundamento juridico constitucional, p.
221/222.
3 Op. cit., p. 222.
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permitindo concluir que “a abertura ao problema, como caracteristica do giro
metodologico que se produz na ciéncia do direito, resulta potencializada na
proposta funcional-teleolégica ou politico criminal, sem renunciar ao sistema cuja
construcéo ou reelaboragao prossegue como tarefa irrenunciavel ainda quando se
proponha um sistema aberto, como sintese provisional em constante reviséo
(...)’™, no que arremata Bernd Schiinemann que “(...) a opgdo por um sistema
aberto do Direito Penal implica, por um lado, que o conhecimento existente se
dispde em uma ordem removivel em qualquer momento; e, pelo outro, que os
casos e problemas todavia ndo advertidos ndo se julgardo em reparos pela
mesma razao, sendo que sempre havera ocasido para modificar o sistema
dado™™.

Mas esta possibilidade de modificagdo nao autoriza a
conclusao de que se deve renunciar a este sistema, conforme observa o préprio
Schiilnemann™ (entendendo sistema como simplesmente uma ordenacédo ldgica
dos conhecimentos particulares alcancados na ciéncia de que se trate’’),
lecionando que, “(...) ordenagao e regulagdo do saber existente, averiguagao das
contradicbes que se déem e disponibilidade permanente de dito saber em forma
orientada ao problema provam, portanto, o valor da construcdo sistematica,
iniludivel em qualquer ciéncia desenvolvida”’®.

Sendo assim, neste introito, resta advertir que a orientagao
dogmatica pertinente a categoria da punibilidade neste trabalho, ao buscar
solugcdes materiais e sistematicas, que se impdem sobre o tema aqui tratado,
reconhece que somente se podera realizar a ubiquagcao sistematica das causas
excludentes de punibilidade, adotando-se o conceito de sistema aberto de Direito
Penal, o que néo significa adotar in totum, a proposta de Roxin, porém partindo

desta para desenvolver o raciocinio que se pretende dilatar sobre a categoria da

™ Op. cit., p. 222.

’® Introduccion al razonamiento sistematico en derecho penal, p. 37

% 1dem, p. 31.

"7 Esta adverténcia sobre o significado da idéia de sistema faz-se necessaria, pois este significado,
é tema dos mais discutidos da metodologia juridica, restando as opinides muito divididas.
CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p.
5.

"8 |dem, p. 32.
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punibilidade, tendo como referencial o ensinamento de Schinemann de que o
sistema pode ser alterado, o que nao significa renunciar a sua existéncia e
importancia para a compreensao da ciéncia penal, conforme se podera sentir na
busca de se compreender as figuras aqui tratadas.

Feito o esclarecimento, cabe - por ora - recordar a conclusao
do penalista patrio Juarez Tavares de que, apenas uma pequena parte da doutrina
propde, no plano tedrico em que se move o jurista dogmatico, na formulagéo
analitica do conceito de delito, a punibilidade da conduta, alinhando-a junto as
categorias juridicas do injusto e da culpabilidade. A formulagdo de crime como
acgao tipica, antijuridica e culpavel ganhou corpo definitivo e € a mais aceita pela
doutrina’”, permanecendo como os pressupostos basicos da imputagdo da
responsabilidade.

Todavia, como ja estd consignado de que se parte do
entendimento de Roxin, ndo se pode ignorar que para este autor a culpabilidade
fica integrada a categoria ao qual denomina como responsabilidade, incluindo a
necessidade preventiva de sanc¢ao penal, onde a constatacdo da responsabilidade
do injusto culpavel conduz a afirmar a punibilidade, salvo em casos particulares
quando esta requer a concorréncia de uma condicionante®®. Desse modo, é
possivel concluir que, para Roxin, a punibilidade como categoria ndo pode
ostentar a mesma classe que a antijuridicidade ou a responsabilidade, ndo sendo
uma categoria prépria do conceito analitico de crime, mas funcionando como
verdadeiro filtro para excluir a sangao penal em alguns casos especificos. Noutra
vertente, um amplo setor da doutrina alinha, ao conceito de delito, ao lado do
injusto e da culpabilidade, também a punibilidade, categoria do delito que procede

em suas origens de Binding®'.

 Teorias do delito, p. 1.

8 Derecho penal, parte general, tomo |, p. 977/978.

®  MAPELLI CAFFARENA, Borja. Op. cit, p. 50. Segundo FRAGOSO, Heleno Claudio, foi
BINDING quem primeiro destacou a existéncia das condi¢des objetivas de punibilidade, tendo-as
disciplinado com fundamento em sua teoria das normas, Pressupostos do crime e condicdes
objetivas de punibilidade, 1? parte, p. 744. Segundo HASS, citado por CAFFARENA, o mérito deve
ser compartiihado com FRANKE (Das Deutsche Strafgesetzbucht und die Strafsachen aus
Handlungen der Zeit vo dessen Gesetzeskraft, en “GA”, 1872, 20, p. 14 e ss., op. cit., p. 16, nota
de rodapé n. 4.
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Ao reconhecer a existéncia de elementos fora do injusto
culpavel que limitam a punibilidade, ndo se assume, via transversa, a idéia de que
se pode inclui-los em uma categoria alusiva a punibilidade®. As excludentes de
punibilidade de fato ndo afetam ao injusto nem a culpabilidade, mas tal n&o
significa adotar uma orientagdo dogmatica, alusiva a punibilidade, quando as
condicdes objetivas de punibilidade e as causas pessoais de exclusao da pena, na
verdade, delimitam o ambito do punivel e ndo somente a aplicagao de pena.

Fica assim estabelecida a orientagdo adotada neste trabalho,
relativa a questdo da punibilidade, que voltara a ser tratada, em tépico especifico,
ficando outras questdes dogmaticas de grande relevancia - que s6 podem ser
analisadas apds discorrer sobre todas estas questbes ja suscitadas - e que,
depois de ultrapassadas, possibilitam um tratamento mais adequado das
consequéncias que podem surgir, de acordo com a orientagcdo dogmatica ora

seguida.

8 Contra: FARALDO CABANA, Patricia. Op. cit., p. 37; BUJAN-PEREZ, Carlos Martinez. Los
delitos contra la hacienda publica y la seguridad social, p. 133; MUNOZ CONDE, Francisco e
GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal, parte general, p. 417 e ss; JESCHECK, Hans-Heinrich.
Op. cit., p. 500, GARCIA PEREZ, Octavio. op. cit., p. 380 e ss., dentre outros.
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2. PRINCIPIOS PARA A FUNDAMENTAGAO DA CATEGORIA

2.1Consideragoes iniciais

Afora divergéncias de ordem terminolégica ja assinaladas, a
doutrina de uma forma geral reconhece, quase unanimemente, a existéncia de
condi¢des objetivas de punibilidade e de causas pessoais de exclusao da pena®.
Mas estas denominagdes, ainda que geralmente aceitas, ndo explicam qual (ou
quais) o fundamento pelo qual o legislador reconhece a existéncia de um injusto
culpavel, mas decide soberanamente a nao castigar seu autor. Assim, quando em
alguns casos concretos verifica-se que, mesmo em face de um injusto culpavel
que se apresenta como um requisito necessario, mas nao suficiente da pena, os
preceitos penais conectam a imposicdo da pena a concorréncia de uma
circunstancia adicional (condigdo objetiva de punibilidade) ou a auséncia de um
elemento determinado (causa pessoal de exclusdo da pena)84. Sao, portanto,
circunstancias que restringem o ambito da pena®.

Pois bem, também quanto ao fundamento das causas
excludentes de punibilidade, a doutrina ndo oferece um critério pacifico. Embora
Caffarena® destaque que somente a partir de um acordo doutrindrio sobre os

fundamentos, pelos quais o legislador adote a esta técnica, seria possivel um

8 GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 33.

8 CEREZO MIR, Jose. Curso de derecho penal espafol, parte general, t.Il, 5 ed., Madrid: Tecnos,
1997, p. 18.

% Contudo, ha autores que entendem que as condicbes objetivas ndo constituem causa de
restricdo sendo extensado da pena, pois se criaram para subtrair a certas circunstancias de algumas
figuras delitivas da exigéncia de ter que ser abarcadas pelo dolo ou a imprudéncia. GARCIA
PEREZ, Octavio. Op. cit., p. 33, nota de rodapé n. 3.

8 Op. cit., p. 29. Com a ressalva de que este autor faz este comentario somente com relagdo
somente as condigbes objetivas de punibilidade. Contudo, é possivel estender o posicionamento
as causas pessoais de exclusdo da pena.
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tratamento dogmatico diferenciado ou o estabelecimento de critérios seguros para
fundamentar a existéncia destas figuras, mesmo ante a esta realidade, faz-se
necessario superar toda esta prudéncia e avangar na busca deste fundamento,
posto que o legislador, ignorando a confusdo dogmatica existente sobre estas
continua utilizando-as, obrigando a doutrina a oferecer uma resposta mais
adequada ao tao polémico tema, até porque € tranquilo afirmar que este acordo
doutrinario sugerido esta muito distante de ocorrer, mostrando-se até mesmo uma
forma de utopia.

Desse modo, torna-se necessario analisar os critérios ja
conhecidos, na tentativa de explicar se, de fato, existe um fundamento para os
chamados pressupostos da punibilidade, localizados fora do injusto e da
culpabilidade para, posteriormente, buscar expor uma definicdo sobre esta

questao.

2.1 Orientagodes tedricas que fundamentam o instituto

2.2.1 Merecimento e necessidade de pena

Admitida a existéncia de causas que excluem a punibilidade,
no ambito dos delitos em que se aplicam, se reconhece que a reacao penal do
ordenamento juridico, ausente uma condigao objetiva de punibilidade ou presente
uma causa pessoal de exclusdo da pena, € inutil para cumprir seu objetivo

protetor®’.

8 Neste sentido, HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe. Las excusas absolutérias, p. 65, observando-
se que o autor faz tal assertiva somente com relacdo as causas pessoais de exclusdo da
punibilidade, adotando a terminologia escusa absolutoéria.
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Desta realidade exsurge a ilagdo de que, na concorréncia
destas figuras, a n&do aplicagéo do castigo se fundamenta, geralmente, em verificar
se o comportamento do autor de um injusto culpavel &, por si s, merecedor de
pena, bem como se esta &€ também necessaria, explicacdo ao qual uma parte da
doutrina alema recorre para fundamentar estas figuras, fendbmeno também
verificavel nas doutrinas espanhola e italiana®, mas que — ainda — nao se verifica
na doutrina brasileira, que tem dispensado menos atencéo ao tema®.

Nao bastassem as divergéncias em torno da existéncia das
figuras aqui tratadas, o binbmio merecimento-necessidade de pena, utilizado na
busca de um embasamento dogmatico, paradoxalmente, comporta problemas de
definicdo, bem como enfrenta contestacdo de uma parte da doutrina sobre o seu
valor dentro da teoria do delito®. Entretanto ndo se pode aguardar que a
jurisprudéncia pelo casuismo, e a doutrina pela ordenacdo de teses, permitam
uma estruturacéo juridica mais humana, tendo em vista a natureza do dano®', com
vistas a justificar o conceito de merecimento e necessidade de pena, para adota-
los como explicagdo ao fato de que nem sempre ante a um injusto culpavel se
desencadeara uma pena.

Quanto ao merecimento de pena, Roxin®? adverte que este é
um conceito difuso e utilizado com multiplos significados, que é empregado, por

exemplo, por Schmidhauser, para caracterizar a quarta categoria do delito,

% GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 49/50; MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. it., p. 29 e ss.

% Nao ¢ incomum no Brasil encontrar autores que sequer tratam do tema do presente trabalho.
BITTAR, Walter Barbosa, op. cit., p. 29.

% GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 50.

“Eo que sugere ANDREUCCI, Ricardo quando discorre sobre a reparagéo do dano como causa
extintiva de punibilidade, sem especificar a natureza juridica. A propoésito do conceito de pena e de
ressarcimento de dano em Del Vecchio, p. 59/60.

%2 Derecho Penal, p. 981/982.
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partindo de que as condi¢des objetivas de punibilidade sao ‘elementos adicionais
do delito’, que em alguns tipos penais concretos acrescentam-se ao injusto tipico e
a culpabilidade tipica para fundamentar, em atencdo ao merecimento de pena do
fato, o correspondente fato punivel, acrescentando as causas de exclusdo da
punibilidade, que fazem desaparecer o merecimento de pena do fato.

Roxin®® rechaca esta concepcdo argumentando que
reconhece como finalidades extrapenais as que constituem o principio das
condi¢cdes de punibilidade e das causas pessoais de exclusdo da pena, que
chama de causas de exclusao da pena, “(...) estas que ndo podem ter nada haver
com o merecimento de pena! Por outra parte, quando o merecimento de pena
depende de determinados critérios, que muitos enquadram na quarta categoria do
delito, a verdade é que os mesmos pertencem realmente ao tipo, a antijuridicidade
ou a culpabilidade, e portanto devem extrair-se da categoria aqui empregada”94.

Por outro lado, busca-se sustentar que o merecimento de
pena criminal, além de seus aspectos preventivos, contém também um juizo de
desvalor ético-social, sendo merecedor de pena somente aquela conduta que
merece a desaprovagao ético-social por sua capacidade para por em perigo ou
danificar gravemente as relagdes dentro da comunidade juridica®.

Mas, conforme o magistério de Octavio Garcia Pérez*®, pode-
se concluir que ndo resulta facil encontrar referéncias aos elementos ou

circunstancias que servem de base para a formulagdo do correspondente juizo do

% 1dem, p. 982.
% |dem, ibidem.
% MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. Cit., p. 30/31.
% Op. cit., p. 51.

31



merecimento de pena, até porque “ (...) pelo que se refere ao merecimento de
pena, junto as posigdes que se limitam a identificar este com o injusto culpavel
outros autores identificam como critérios de merecimento de pena somente alguns
aspectos daquele (...)""".

Assim, torna-se arriscado admitir o conceito de merecimento
de pena como fundamentador das excludentes de punibilidade, quando existem
diversos fatores, de caracteristicas heterogéneas, cuja referéncia como fator
constitutivo do merecimento de pena nao merece prosperar.

Quanto ao juizo de necessidade de pena, acrescenta Jakobs®
que nado havendo motivos (necessidade) para castigar-se ndo ha que se falar em
merecimento de pena. Contudo, ha quem entenda, como Jescheck®, que a
necessidade de pena pressupde que o fato seja merecedor de pena, resultando

decisivo, sobretudo, o valor do bem juridico tutelado'®.

Mais especifica Adele Asta Batarrita®', citando o

. . 102 . ~
entendimento de Wolter Jurgen ~“ assinala que, para este, em sua reconstrugao
do sistema dogmatico, os critérios penais basicos de merecimento e necessidade

de pena atravessam como machados os elementos do sistema estabelecendo

uma espécie de dupla entrada, por um lado a que agrupa o injusto culpavel, no

*” Idem, ibidem.

% Op. cit., p. 408.

% Op. cit., p. 43.

'% Na doutrina brasileira ALICE BIANCHINI observa que, o merecimento de tutela penal seria
condicdo necessdria, mas n&o suficiente, para legitimar a interven¢cdo criminalizadora.
Pressupostos materiais minimos da tutela penal, p. 88.

17 Causas de exclusion o de restriccion de la punibilidad de fundamento juridico, p. 228.

192 Este autor sustenta que o tema das condicionantes de punibilidade ndo encontra ubiquagao
adequada no sistema juridico-penal convencional, devendo ser solucionados com a ajuda do
Direito Constitucional, classificando as aqui chamadas condicionantes de punibilidade, como
causas constitucionais de exclusdo da punibilidade. In, Las causas constitucionales de exclusién
del injusto y de la punibilidad como cuestion central de la teoria del delito en actualidad, p. 1 e ss.
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sentido estrito de imputabilidade, categorias que ficam unidas por conformar os
pressupostos do merecimento de pena, constituindo o nucleo do delito, a base
pela qual pode valorar-se a necessidade preventiva de pena, consideracdes sobre
finalidade, merecimento, oportunidade, proporcionalidade de pena sé podem estas
operar uma vez constatado o injusto culpavel. No segundo grupo se incluem a
responsabilidade e a punibilidade (necessidade de pena). A responsabilidade
expressaria a necessidade preventiva de punigdo como necessidade de pena, na
punibilidade estaria a faculdade estatal de punigcdo, onde se situariam as
condi¢des objetivas e as causas de exclusao da pena.

Por outro lado, Juan Bustos Ramirez'® considera o principio
basico de limitacdo ao poder punitivo do Estado a necessidade de pena,
asseverando que se ndao ha um bem juridico, desaparece a necessidade de pena.
Sem embargo, estas conclusdes ndo sao suficientes para fundamentar as causas
excludentes de punibilidade, quer porque instauram uma nova polémica, quer
porque nao respondem as inumeras indagagdes existentes sobre o tema.

Contudo, a heterogeneidade que se percebe da analise
destas figuras, que alguns pretendem incluir neste grupo criado, segundo a teoria
da necessidade e merecimento de pena, por razbes de prevengado geral e
especial, ndo permite uma explicagdo coerente de todos os supostos'®*como, por
exemplo, o proposto por Mir Puig105 da vontade do legislador de exigir a
reciprocidade no pais afetado - com o objetivo de determinar se aquela conduta

sera ou nao punivel - ndo encontra justificacdo desde uma perspectiva final, pois o

198 Necesidad de la pena, funcién simbdlica y bien juridico medio ambiente, p. 101.

% MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. cit., p. 34.
1% Derecho penal, p. 122.
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motivar um Estado estrangeiro a proteger um chefe de outro Estado n&o esta
dentre aqueles correspondentes aos fins da pena, nem desde a perspectiva da
prevencgao geral, nem da especial.

Desse modo, aparte de mais uma polémica doutrinaria, a
questao como se pode averiguar, da necessidade e do merecimento de pena é tao
ou mais flutuante do que o préprio conceito de excludente de punibilidade, nao
parecendo ser um fundamento adequado para justificar sua posi¢céo na teoria do
delito. Nesta seara é que Luzdén Pena leciona que “(...) sobre o alcance,
significado material, fungdo, ubiquagao sistematica e relagao reciproca entre os
conceitos de merecimento de pena e de necessidade de pena (categorias
utilizadas, sobretudo na dogmatica penal alema: Strafwiirdigkeit, merecimento de
pena, e Strafbediirftigkeit ou Strafbediirfnis, necessidade de pena) ndo existe

unanimidade em absoluto (...) »106

, concluindo que o mesmo problema, se
apresenta referindo-se a ubiquacgao sistematica destes conceitos dentro, ou fora,
da estrutura do delito, pois existem posicdes completamente distintas'®’ e ainda
que € necessario esclarecer que “os critérios de merecimento e a necessidade de
pena, nao constituem um elemento auténomo do delito — nem sequer englobado
sobre a difusa categoria da punibilidade — sendo que operam, ainda que desde
perspectivas distintas, em todos os elementos do delito e também em outros

pressupostos materiais e processuais da pena”'.

106

21.
%7 |dem, p. 23.
1% |_a punibilidad, p. 833.

La relacion del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del delito, p.
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Portanto, conforme o que se procurou demonstrar, ha
problemas em se buscar fundamento sobre os elementos em tela, no ainda nao
consistente conceito de merecimento e necessidade de pena, tanto mais quanto

se observa que seus pressupostos extrapolam o direito material.

2.2.2 Da concepgao da norma primaria e norma secundaria

Uma outra parte da doutrina busca fundamento para o
problema criado a partir do reconhecimento da existéncia das causas excludentes
de punibilidade, sob a premissa de que a chamada norma secundaria estaria
integrada pelo conjunto de pressupostos que desencadeiam a pena. Assim
argumentam que, entre uma norma e outra (primaria e secundaria), existe uma
conexao na medida em que o primeiro pressuposto desta é a infragdo da norma
primaria. Desse modo, somente se castiga com uma pena a infracéo culpavel da
norma’'®.

Jesus-Maria Silva Sanchéz'"® assevera que a doutrina
distingue, habitualmente, no seio do direito penal, duas classes de normas: as
normas primarias, que se entendem como dirigidas aos cidadaos proibindo-lhes a
comissao de delitos, e as normas secundarias, dirigidas aos juizes ordenando-lhes
a imposicao de sanc¢des penais no caso de que se cometam delitos.

1

Segundo Luiz Flavio Gomes'"" a norma juridica é género ao

qual pertence a norma juridico-penal, depreendida dos textos legais (dos

1% GARCIA PEREZ, Octavio. Op. cit., p. 58.
"% Aproximacion al derecho penal contemporaneo, p. 311.
" Norma e bem juridico penal, p. 14
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enunciados legais; as vezes de um s0, as vezes de varios). Neste entendimento
sdo os textos legislativos os veiculos das normas. No caso das normas penais

estas estariam divididas em duas categorias: (a) normas de conduta’'?

(chamadas
normas primarias ou de valoragao) e (b) normas de sang¢ao (denominadas normas
secundarias). Assim, conclui Flavio Gomes, que € comum em nossa doutrina
distinguir no tipo penal o preceito primario (descricdo tipica) do preceito
secundario (san¢ao), ressalvando ainda que tal divisdo nada tem a ver com essa
classificacdo’'®. Ainda segundo este autor, repetindo o conceito de Silva Sanchéz,
as normas primarias sdo aquelas que definem ou delimitam o ambito do proibido,
o ambito da liberdade, sendo dirigidas a todas as pessoas; ja as secundarias
cuidam do castigo penal, delimitando o @mbito do punivel, tendo como destinatario
o juiz"™.

Esta distingdo remonta a Binding'"®, que constatou que o
delinqglente nao infringe a lei penal sendo que atua conforme ela, ndo se podendo
falar de infragdo da lei penal''®. A questdo reside, com base no entendimento de

Armin Kaufmann'"’

, em que se identifica a lei penal com as leis que realmente
violam o individuo. Tais leis se denominam normas, que sao o pressuposto ldgico
das leis penais, ambas (norma e lei penal) possuem diferentes destinatarios, a

norma se dirige aos cidadaos, a lei ao proprio estado.

"2 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Notas a la obra El sistema moderno Del derecho penal:

cuestiones fundamentales, p. 81.

8 Op. cit., p. 14.

"' |dem, ibidem.

"% Die normen und ihre Ubertretung, p. 3 e ss. Apud, TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio. Sobre el
concepto del derecho penal, p. 74/75.

" GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 57.

" Teoria de las normas, p. 3 e ss.
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Maurach'®, comentando esta posicdo assumida por Binding,
assinala que as normas sao mandatos do Direito, escritos ou n&o, anteriores a lei
penal, pertencentes ao Direito Publico, cujo conteudo, no caso de nao poder ser
averiguado fora do Direito Penal recorrendo ao Direito Positivo ou ao
consuetudinario, podendo ser extraido da parte dispositiva da cominacao penal.

Jesus-Maria Silva Sanchez'", insurge-se desfavoravelmente
a esta posigdo sob o argumento de que, contra esta concepgdo, se tem
sustentado a autonomia do Direito Penal na configuragdo de suas normas,
asseverando que este constitui a forma mais antiga de apari¢ao do Direito, com o
que frequentemente nio é possivel falar de modo prévio a sua incidéncia em um
determinado campo, de normas pertencentes a outro setor do ordenamento
juridico. Por outro lado, inclusive nos casos em que o Direito Penal incide em um
campo em que ja existem outras normas juridicas, sua intervengdo produz a
aparicdo de normas autbnomas, caracterizadas por expressar ndo meramente a
proibicdo juridica de uma conduta, sendo a proibicdo juridica sob ameacga de
pena, com a consequente afirmacdo de que o fato contrario a norma nao é
meramente um fato injusto, sendo um injusto merecedor de pena'?.

Contudo, Silva Sanchez'?' pde em um primeiro plano a
distingdo entre norma primaria e secundaria na elaboragcédo da teoria juridica do
delito. Isto representa que, para ele, a norma primaria manifesta a decisdo de

proibir um comportamento, algo que se pretende evitar, desde a perspectiva do

8 Op. cit., p. 258.

"% Aproximacion al derecho penal contemporaneo, p. 317.
2% 1dem, ibidem.

2" |dem, p. 377/378.
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Direito Penal, tendo sentido dirigir uma cominagdo penal e limitar o ambito de
atuacao do agente, sob a ameaga de pena, dissuadindo da realizagdo da conduta.
Ja a norma secundaria expressa uma segunda decisdo politico-criminal, “(...) a
que leva nao ja a limitar a esfera individual de liberdade de acgédo através da
ameaga da pena, senao incluso a incidir diretamente, em termos limitadores,
sobre os direitos fundamentais dos cidaddos mediante o castigo(...)”'?%. Portanto,
ainda segundo este autor'®, o delito contempla dois momentos essenciais, que
seriam a infracdo da norma primaria e os pressupostos de aplicacdo da norma
secundaria penal, fazendo com que o delito contenha duas categorias
fundamentais, ou seja, a antijuridicidade penal e a sancionabilidade penal. Nesta
ultima categoria inclui a culpabilidade, o resultado e outros elementos
eventualmente concorrentes e condicionantes da punibilidade do mesmo.

Com estes argumentos, poder-se-ia, de fato, encerrar-se a
questdo sobre o fundamento, enquadrando-se a ubiquacgao sistematica destas
figuras na teoria do delito, ndo fosse a sagaz objecgdo de Octavio Garcia Pérez'?*
de que, o ambito do punivel € mais reduzido que o da infragdo da norma e,
portanto, a norma secundaria, junto a infracdo da norma, contém outros
pressupostos. Contudo, tal distincdo ndo € capaz de precisar quais sao esses
outros pressupostos, ou seja, afirmar que, entre estes pressupostos, existem
circunstancias que condicionam a punibilidade (pessoal ou objetivamente) é
aceitar a existéncia destas circunstancias, mas n&o significa que se tenha

encontrado um fundamento para estas.

122
123

Idem, ibidem.
Idem, p. 378 e ss.
124 Op. cit., p. 59.
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2.2.3 Critérios de politica criminal e razées de oportunidade legislativa

Uma parte expressiva da doutrina tem calcado suas ilagdes
sobre o fundamento das causas excludentes de punibilidade por critérios de
politica criminal, na busca da compreensao dogmatica destas figuras, provocando
cerrada discussao sobre o tema, porém, até o momento, ainda ndo & possivel
divisar consensos amplos sobre a matéria'?.

Se para uma parte da doutrina os critérios politico-criminais,
tendem a converter o sistema penal em um sistema aberto e conectado a
realidade social para evitar solu¢des injustas e desproporcionadas aos conflitos
sociais'?®, outra parte adverte para outras questdes oriundas do conceito de
politica criminal, em especial quanto ao significado do recurso a politica criminal,
como elemento fundamentador do conteudo das categorias do sistema dogmatico
e a incidéncia de limites externos (em particular, ontolégicos) a tal recurso,
sobretudo quando lhes imputam consequéncias de arbitrariedade, decisionismo e
inseguranca juridica'®’.

Deve-se ressaltar, que n&do se ignora que a politica criminal
como referéncia do sistema dogmatico, proposto por Roxin, traz uma visdo da
dogmatica juridico-penal superadora do modelo positivista e orientada a por de

relevo os aspectos criadores da mesma, mas tal ndo € capaz de afastar a critica

125

e DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., p. 245.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de derecho penal espafiol, parte general, p. 133
127 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Politica criminal en la dogmatica: algunas cuestiones sobre su
contenido y limites. In, Politica Criminal y nuevo derecho penal, p. 17/18.
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de que traz consigo aspectos relativistas. Certo é que poucos se dispdem a
rechacar a conveniéncia de integrar consideragbes de politica-criminal na
construcao do sistema de delito e na atribuicdo de seu conteudo a suas diversas
categorias'?®.

Esta realidade traz consigo outros problemas, posto que resta
quase impossivel negar que o Direito penal nasce de exigéncias politico-
criminais'®, ndo se podendo simplesmente ignorar sua importancia na
interpretacdo das normas, mesmo reconhecendo algumas limitagbes como por
exemplo: como se tem acesso aos seus principios e como se orienta o sistema
aos mesmos.

No caso das excludentes de punibilidade a discussao em torno
do conceito de politica criminal ganha ainda outra dimenséo, quando uma parte
significativa da doutrina, para justificar os casos em que o legislador procura ndo
aplicar a ameaga penal, sendo quando acompanhada de alguma outra
circunstancia, o faz sob o argumento de que faltaria um fundamento politico-
criminal suficiente para justificar a sangdo nestes casos'’. Tais fundamentos
podem estar, segundo esta doutrina, motivados por razdes pessoais, no caso as
causas pessoais de exclusao da pena, ou se referem a punibilidade do fato, ou
seja: as condicdes objetivas de punibilidade™’.

Mais: Ha autores como, por exemplo, Cerezo Mir, que chegam

a sustentar que as circunstancias condicionantes de punibilidade obedecem

128

o Idem, p. 17.

Idem, p. 19.
130 BACIGALUPO, Enrique. Lineamentos de la teoria del delito, p. 95.
31 |dem, p. 96.
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|132

(exclusivamente) a consideragdes de politica criminal™™*, e ha ainda quem

acrescente a estas razdes éticas’’. Sem chegar a este extremo, Winfried

Hassemer '3

observa que existem grupos de casos a respeito dos quais o
legislador, apesar da existéncia do injusto tipico, considera conveniente renunciar
a pena, casos este que se baseiam em decisdes politico-criminais nas quais se
pode estudar o clima de um ordenamento juridico. Esta posi¢ao, todavia, néo se
sustenta quando se observa, com relativa tranquilidade, que os critérios politico-
criminais determinaram um Direito Penal inspirado no principio de culpabilidade,
as condigdes sao precisamente a contra-categoria que mantém vigentes aspectos
residuais do versari in re ilicita. Portanto, aquelas nunca poderiam justificar-se em
razoes de politica criminal, sendo, pelo contrario, em simples necessidades de
oportunidade, pois, por detras de uma grande parte das condigbes objetivas de
punibilidade ndo existem razdes penais (politico-criminais), senao metapenais’*°.

Jorge De Figueiredo Dias'*®, asseverando concordar com o

posicionamento de Roxin, admite que muitas das hipéteses tidas como condi¢des

objetivas ou analogas, sé&o imposigdes de fins extrapenais que fundamentam a

%2 Derecho penal. Parte general (lecciones 26-40), p. 236 e ss. Para QUINTERO OLIVARES,
Gonzales, quanto as causas pessoais de exclusdo da pena, ha consenso doutrinario em se admitir
que estas se explicam politico-criminalmente, 0 mesmo nao ocorrendo com as condi¢des objetivas
de punibilidade, Manual de derecho penal, p. 448. No Brasil, PRADO, Luiz Regis, sustenta que
tanto nas condi¢des objetivas de punibilidade quanto as causas pessoais de exclusdo da pena a
possibilidade de aplicagdo da pena ¢é sobrestada por consideragdes politico-criminais.
Agontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e negativa, p. 450.

%% Como por exemplo RODRIGUEZ RAMOS, Luiz, referindo-se as causas pessoais de exclusao
da pena. Compendio de derecho penal, p. 228.

* Fundamentos del derecho penal, p. 301. O mesmo autor chega a sustentar que quase sempre
se recorre ao argumento qualificado de politico-criminal quando fracassam os sistematicos e ético
juridicos, idem, p. 238.

%> MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. cit.,, p. 35/36. Este autor cita como exemplo o limite de
punibilidade de quantidade de cinco milhdes no delito fiscal (artigo 349 do Codigo Penal Espanhol
anterior ao atual), para demonstrar que este é estabelecido por critérios de politica-fiscal, ndo
politico criminal.

3 Op. Cit., p. 249.
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impunibilidade. Mas ao fazer esta opgédo, Figueiredo Dias faz questdo de
consignar que, ao corroborar com Roxin, “(...) ndo significa contestar que tais
imposicoes de fins se traduzem em opgdes politico-criminais que, por sua vez, nao
sdo vertidas em categorias da doutrina geral do fato punivel(...)""*". Segue ainda
acrescentando que, “(...) foi Roxin quem disse uma vez (e, dizendo-o, abriu uma
nova era no dominio da nossa disciplina e trouxe para o seu espaco tantas
novidades que s6 agora comegam a frutificar!) que as categorias da doutrina do
crime nao podem deixar de ser politico-criminalmente cunhadas. Se estou ab imo
de acordo com essa afirmagéo, ndao consigo descortinar qualquer razao valida
para que ela ndo valha também para a ultima categoria constitutiva da doutrina do
crime e para que nesta se faga antes uma espécie de ‘importacdo direta’ de
imposicdes finais extrapenais para o ambito juridico-penal. E minha convicgéo,
bem ao contrario, de que tais imposi¢cdes finais extrapenais, onde quer que
existam, se conformam em opg¢des politico-criminais que, através da idéia-base da
dignidade penal, sdo recebidas na categoria sistematica dos pressupostos de
punibilidade”'®®.

Entretanto, no caso daquelas circunstancias que
correlacionam a punibilidade (ou seu agravamento) baseada no tratamento penal
que o outro Estado dispensa a determinados fatos como, por exemplo, a garantia

|139

de reciprocidade prevista no artigo 606.2 do atual Cédigo Penal Espanhol ~~, resta

dificil sustentar que esta é uma opgéao politico criminal. Esta garantia, em nada se

37 Op. cit., p. 249.

"% |dem, ibidem.

139 “‘quando os delitos comprendidos neste artigo e o anterior ndo tenham assinalada uma
penalidade reciproca nas leis” (Cuando los delitos comprendidos en este articulo y el anterior no
tengan sefialada una penalidad reciproca en las leyes).
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relaciona com principios politico-criminais, ou até mesmo, servem de fundamento
juridico-penal para justificar a inaplicabilidade de pena nestas circunstancias, o
que existe, nestas hipoteses, ndo obstante a observagao de Figueiredo Dias, é
uma opcgao politico-estatal.

Mais: é o proprio Roxin'*® quem esclarece que categorias
como condi¢cdes objetivas de punibilidade e causas de extingdo ou exclusao
pessoal de punibilidade recebem seu conteudo, de valoragdes politico-juridicas,
de carater independente e geral em face de consideragbes politico criminais,
acrescentando que, “se a indenidade do deputado ou a auséncia de concessao de
reciprocidade nas agdes puniveis contra Estados estrangeiros devem obstar a
uma punicao, isto ndo é decidido com base nos fins do direito penal, mas no
interesse de que o parlamento funcione, ou em ponderagcbes de politica
internacional.”'*",

Assim, o0 que se quer demonstrar € que é possivel sustentar a
posicdo de que algumas condicionantes de punibilidade se fundamentam
predominantemente em interesses politico-estatais, que podem ser baseados em
consideragdes de utilidade politico-criminal, posto que é nitido que na analise
individual das causas pessoais de exclusdo da pena e das condigdes objetivas de
punibilidade, se encontram fundamentos de politica geral (politica social, politica
fiscal, etc), que em nada se relacionam com a politica criminal, mas que, sim,
podem ser uteis, o que nao significa que as excludentes de punibilidade se

fundamentam (ou obedecem) — exclusivamente — a ponderagbes politico-

0 politica criminal e sistema juridico-penal, p. 74.

41 1dem, p. 74/75.
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criminais, pois, conforme o sustentado, resta evidente que outros critérios (ndo sé
de politica criminal), sdo utilizados pelo legislador, bem como sao reconhecidos
por parte da doutrina.

Portanto, em que pese a observagao de Figueiredo Dias, da
analise dos fundamentos sugeridos como fundamentadores das figuras aqui
tratadas, que se arraigam em questdes ainda nao devidamente esclarecidas pela
doutrina, ndo se pode ignorar a necessidade de um tratamento diferenciado a esta
categoria, bem como dos critérios utilizados para o seu reconhecimento, que nao
se esgotam em ponderag¢des de ordem politico-criminal, ainda que se busque
estender o conceito desta expresséo.

Esta realidade da existéncia de figuras estranhas ao Direito
Penal faz com que a observagdo de Bloy'?, corroborada por Roxin'*, ganhe
relevo, especialmente quando constata que “(...) o grupo de disposi¢des cuja
funcdo consiste em fazer prevalecer interesses extrapenais pdée de manifesto o
enlace do Direito Penal com as necessidades do conjunto da sociedade, que,
aparte de expressar-se no interesse do 6timo funcionamento da justica penal, se
manifestam também em outras finalidades. A concorréncia de diversas prioridades
faz preciso um equilibrio, que se concretiza em impedimentos da punicido —
alheios ao sistema desde a perspectiva do Direito Penal — na medida em que
devam ceder as finalidades perseguidas pela justica penal. Bloy reconhece assim
mesmo que sobre esta base..também se pode desenvolver a categoria

complementar das condigdes objetivas de punibilidade, cujo respeito menciona o §

%2 Apud, ROXIN, Claus. Derecho penal, tomo |, p. 979.
'*3 1dem, ibidem.
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1042'**. Sobre a natureza juridica desses preceitos indica que em quanto a seus
efeitos pertencem ao Direito Penal, o que nao sucede enquanto as consideracdes
em que se baseiam”'.
Embora reconhecendo que a aplicacao de pena pode se dar
em funcdo de critérios de conveniéncia ou necessidade preventiva ou politico-
criminal, Quintero Olivares™®  conclui que a existéncia de uma escusa
absolutéria no direito positivo ndo é fruto do capricho do legislador, sendo que
deve encontrar uma explicacdo que enlace a escusa com 0s principios esséncias
do direito penal.

Contudo, em que pesem as consideragcdes de Quintero
Olivares, a propria doutrina reconhece que algumas condicionantes de

punibilidade violam o principio da culpabilidade’

, sendo certo que o legislador —
por vezes - termina por introduzir dentro do sistema do Direito Penal figuras
estranhas a este, forcando-o a adaptar-se a uma realidade que Ihe € imposta,

podendo existir, sim, ndo sO6 escusas, como também condi¢gdes objetivas de

punibilidade que ndo se “enlagam” com os principios esséncias do direito penal*®.

144 «o0s delitos deste titulo somente serdo perseguidos quando a Republica Federal da Alemanha

mantenha relagcao diplomatica com o outro Estado, a reciprocidade esta garantida e também
estaria garantida no momento do fato, exista uma queixa do governo estrangeiro e o governo
federal conceda a autorizacao para a persecucdo penal” (§ 104a. Los delitos de este titulo seran
s6lo perseguidos cuando la Republica Federal de Alemania mantenga relacion diplomatica con el
otro Estado, la reciprocidad esté garantizada y también estuviese garantizada en el momento del
hecho, exista una querella del gobierno extranjero y el gobierno federal conceda la autorizacion
para la persecucion penal).

%> 1dem, ibidem.

8 Op. cit., p. 446/448.

Il Veja-se, por todos, MARTINEZ PEREZ, Carlos, Las condiciones objetivas de punibilidad, p. 57
e ss.

“® Sobre a necessidade do reconhecimento de um sistema aberto de direito penal,
SCHUNEMANN, Bernd, demonstra que o Direito penal ndo pode ordenar-se em um sistema
fechado nem tampouco se deixar a mercé de um pensamento tdpico, que opere a margem do
sistema, senao que no lugar dele, se obriga a construgdo de um sistema aberto, em que cada novo
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Assim, observados os critérios sugeridos para fundamentar
estas figuras, resta imperioso reconhecer - em face das particularidades
especificas das causas pessoais de exclusdo da pena e das condi¢cbes objetivas
de punibilidade - que o fundamento destas depende do caso concreto, podendo
ter como critério fundamentador, além da politica criminal, razées de oportunidade,
utiidade e conveniéncia do proprio legislador, j4 que as condicionantes de
punibilidade em nada acrescentam ao interesse tutelado pela norma. Contudo,
resta ainda esclarecer outras questdes suscitadas pelo caso concreto,
especialmente no que tange a participagdo e ao erro, questdes que serao

analisadas separadamente em capitulo préprio.

3 — AS CAUSAS EXCLUDENTES DE PUNIBILIDADE NA ESTRUTURA DO
DELITO
3.1 Consideragoes iniciais (Analise das diversas posi¢cées em torno da

ubiquacao sistematica)

problema se discuta com o conhecimento do sistema disponivel e se resolva de um modo que
possa integrar-se em dito sistema ou force sua modificagdo. Op. cit., p. 40.
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Com o que ja foi exposto até o momento resta possivel
asseverar que tanto nas hipéteses em que se caracteriza a existéncia de uma
condicdo objetiva de punibilidade ou uma causa pessoal de excluséao da
punibilidade, na forma aqui tratada, o que se renuncia € o combate de um
comportamento, mesmo se reconhecendo que a conduta é desvaliosa e a ameaca
de pena poderia estender um efeito inibitorio'*®. Outra assertiva que se extrai é
que, admitidas estas figuras (o que ocorre de forma quase unanime pela doutrina),
consequentemente, reconhece-se que, dentro do sistema do Direito Penal,
existem elementos disfuncionais - na categoria das excludentes de punibilidade -
divididos em dois grupos: as condi¢gdes objetivas de punibilidade e as causas
pessoais de exclusdo da punibilidade™®.

N&o obstante ao carater de excepcionalidade destas figuras,
sendo sua esséncia inconstante, o que tem levado a diversidade ja demonstrada
de opinides existentes na doutrina, a falta de coeréncia sobre estas figuras leva a
conclusao de que o seu uso deveria ser reduzido, fazendo com que a adverténcia
de Jimenez de Asua™’, neste sentido, ainda permaneca bastante atual.

Contudo, o legislador, também conforme ja ressaltado, ignora
as dificuldades dogmaticas e continua a langar mao destas figuras, ja ndo mais se
podendo afirmar com seguranga que sejam estas escassas nas legislagdes penais

contemporaneas.

'*% Neste sentido: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. op. cit., p. 233.
%0 GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 95.
¥ Op. cit., p. 417.
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Por tais motivos € que se faz a opgao metodoldgica de se
buscar uma definigdo conceitual sobre estas figuras, evitando — por ora — elencar
0s casos concretos, existentes nas legislagdes em geral, onde estaria configurada
uma condicionante objetiva ou uma causa pessoal de excluséao da punibilidade,
até porque so6 se podera elenca-las apds delinear um esbogo de conceito destas,

nao se olvidando de que a configuragao depende do caso concreto.

3.2 As condigoes objetivas de punibilidade

3.2.1. Classificagao

Sendo a mais admitida, e sobre a qual pairam menos
divergéncias de ordem terminolégica, em que pesem as ja ressaltadas
dificuldades sobre a tarefa de elaboragdo conceitual da categoria e sua nao
aceitacdo por uma parte minoritaria da doutrina, passa-se a abordar as condicdes
objetivas de punibilidade, observando-se que uma parte da doutrina adverte'?
que, na aproximacao mais detida sobre estas figuras, é aconselhavel e necessario
atender a uma minima diferenciagdo que, posteriormente, ira repercutir nos
problemas derivados de sua ubiquacdo sistematica e de seu tratamento
dogmatico, restando outra abordagem fadada ao fracasso, caso se opte por uma

dtica unitaria. No mesmo sentido, Jescheck'®® leciona que s6 é possivel obter uma

imagem correta da fungcédo das condigdes objetivas de punibilidade distinguindo-as

132 Neste sentido: MAPELLI CAFFARENA, Borja. Op. cit., p. 20.
%% Op. cit., p. 504.
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em diferentes grupos de casos, restando analisar estas figuras partindo da prépria
classificagao'™*.

Estas recomendacbes supra mencionadas reforcam o
entendimento de que a importancia da classificacdo nédo se trata de um mero
detalhe académico, quando se observa que — em regra — os autores que negam
(ou ndo optam) por uma classificagédo ', o fazem porque negam a substantividade
das condi¢des objetivas de punibilidade, ou a0 menos a substantividade de um
dos grupos resultantes da classificagado’®, fazendo com que esta reste sem
sentido. Isto porque, ha autores que sublinham que aquelas condi¢des objetivas
que restringem a culpabilidade ndo deveriam ser consideradas sob esta

denominac&o'’

, 0 que se mostra um argumento coerente.
Dentre as classificagdes ou grupos de casos'®, sugeridos por
alguns autores, possibilitando vislumbrar de forma mais nitida as condi¢cdes e sua

fungao, interessante observar aquelas que o fazem distinguindo-as em intrinsecas

e extrinsecas, denominacdo amplamente aceita pela doutrina italiana’®, ou, ainda,

™ No Brasil os autores, em regra, ndo costumam abordar a questdo classificatéria. BITTAR,

Walter Barbosa, op. cit., p. 30. Excepcionalmente é possivel encontrar autores que fazem esta
referéncia. Dentre estes: PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 444/445; TAVARES, Juarez, Teoria do
in%usto penal, p. 200 e ss..

19 Alguns doutrinadores, embora ndo neguem a substantividade das condigdes objetivas de
punibilidade, ndo adotam as classificagbes sugeridas. Dentre estes destacamos: MUNOZ CONDE,
Franciso; GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit., p. 419; ROXIN, Claus, Derecho penal, t. |, p. 969 e
ss.; GUNTHER, Jakobs, op. cit., p. 403 e ss.; WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 70 e ss.,
dentre outros;

' MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. Cit., p. 21. Adverte ainda este autor que esta circunstancia
constitui-se em uma vantagem em favor da negativa da pesquisa classificatéria, ja que geralmente
rechagam as condi¢des objetivas de punibilidade, e tal fato, ao menos para aquelas condi¢gdes que
lesionem o principio da culpabilidade, resulta em uma posicdo coerente com o0s principios gerais
qsue inspiram o Direito Penal moderno.

7 OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO. Derecho penal, p. 342.

1%8 Expressao utilizada por JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit., p. 504.

% MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. Cit., p. 22.
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de acordo com a divisdo mais comumente utilizada por parte das doutrinas alema
e espanhola': proprias e improprias.

A classificacdo mais usada pelos doutrinadores alemées e
espanhdis, distinguindo as condigdes em préprias e improprias, reside na
diferenciacao quanto ao fundamento destas, sendo as primeiras puras causas de
restricdo da pena'®'. Ainda que configurados o injusto e a culpabilidade, o
legislador rechaga, em determinados casos, a necessidade da pena quando nao
acrescentado uma circunstancia ulterior que pode se referir ao proprio fato, ou a
evolugcdo do mesmo'®. Assim, serdo condicdes proprias todos os elementos que
servem para restringir a punibilidade por razées de proporcionalidade da reagéo
punitiva estatal'®®.

Ja as chamadas condi¢cbes objetivas improprias comportam
uma maior objecdo. Admite Jescheck que estas constituem uma restricdo do
principio da culpabilidade por questdes politico-criminais'®. A esta posicdo

acrescenta Caffarena que as condigdes improprias, irrelevantes para o principio

da culpabilidade, estao verdadeiramente fundamentando o conteudo do desvalor

165 6

ético-social do fato Por sua vez Carlos Martinez Pérez'® assinala que o
aprofundamento na natureza dos elementos condicionantes faz descobrir que na
realidade, a zona comum de todas as circunstancias inscritas no conceito lato de

condigdes objetivas de punibilidade, pde de relevo a presenga de dois tipos de

180 A distingdo da doutrina alema também & adotada por alguns autores espanhdis. MARTINEZ
PEREZ, Carlos. Las condiciones objetivas de punibilidad, p. 41.

187 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit., p. 504

'%2 1dem, ibidem.

'3 MAPELLI CAFFARENA, Borja. Op. cit., p. 22.

164 Op. cit., p. 505.

%% Op. cit., p. 22.

'8¢ |_as condiciones objetivas de punibilidad, p. 30.

50



condicdes, que diferem substancialmente, exemplificando com as hipoteses

7167 8168

previstas nos artigos 137", paragrafo 2°, e no artigo 408'°°, ambos do antigo
Cddigo Penal Espanhol'®, a primeira norma seria o exemplo de uma condicéo
objetiva de punibilidade propria, e a segunda de imprdpria.

Dessa forma, discorre Martinez Pérez'® que, no caso do
paragrafo 2° do artigo 137, onde estava previsto que a imposigao das penas

estabelecidas para os comportamentos de atentar contra o Chefe de um Estado

67«0 que violar a imunidade pessoal do Chefe de outro Estado ou de uma pessoa

internacionalmente protegida por um Tratado sera castigado com a pena de prisao menor. Quando
os delitos compreendidos neste artigo e no anterior ndo tiverem assinalada uma penalidade
reciproca nas leis do pais a que correspondam as pessoas ofendidas, se impora ao delinqliiente a
pena que seria prépria do delito, conforme as disposi¢des deste Codigo, se a pessoa ofendida nao
tiver o carater oficial mencionado no paragrafo anterior” (el que violase la inmunidad personal del
Jefe de otro Estado o de una persona internacionalmente protegida por un Tratado sera castigado
con la prision menor. Cuando los delitos comprendidos en este articulo y en el anterior no tuvieren
sefalada una penalidad reciproca en las leyes de pais a que correspondan las personas
ofendidas, se impondra al delincuente la pena que seria propria del delito, con arreglo a las
disposiciones de este Codigo, si la persona ofendida no tuviere el caracter oficial mencionado el
parrafo anterior).

1% “Quando brigando varios e acometendo-se entre si confusa e tumultuariamente houver
resultado morte e ndo constar seu autor, mas sim os que houveram causado lesdes graves ao
ofendido, se impora a todos os que houverem exercido violéncias em sua pessoa a de prisdo
maior. Nao constando tampouco os que houverem causado lesdes graves ao ofendido, se impora
a todos os que houverem exercido violéncias em sua pessoa a de prisao menor” (Cuando rifiendo
varios y acometiéndose entre si confusa y tumultuariamente hubiere resultado muerte y no
constare su autor, pero si los que hubieren causado lesiones graves, seran éstos castigados con la
pena de prisibn mayor. No constando tampoco los que hubieren causado lesiones graves al
ofendido, se impondra a todos los que hubieren ejercido violéncias en su persona la de prisién
menor).

1% Chamado na Espanha de Codigo de 1944/73. O art. 408 ficou sem contetido pela lei organica
3/1989 (21.jun.89), enquanto que o art. 137 esteve vigente até a entrada em vigor do Cédigo Penal
de 1995. O novo Cddigo (de 1995) ndo contém nenhum equivalente ao delito de rifia tumultuaria,
mas sim um equivalente. Trata-se do art. 606: “1. O que violar a imunidade pessoal do Chefe de
outro Estado ou de outra pessoa internacionalmente protegida por um Tratado, sera castigado com
a pena de prisao de seis meses a tres anos. 2. Quando os delitos comprendidos neste artigo e no
anterior ndo tenham assinalada uma penalidade reciproca nas leis do pais a que correspondam as
pessoas ofendidas, se impora ao delinquente a pena que seria propria do delito, conforme as
disposi¢des deste Cdodigo se a pessoa ofendida ndo tivesse o carater oficial mencionado no
apartado anterior” (1. El que violare la inmunidad personal del Jefe de otro Estado o de otra
persona internacionalmente protegida por un Tratado, sera castigado con la pena de prisiéon de
seis meses a tres afios. 2. Cuando los delitos comprendidos en este articulo y en el anterior no
tengan sefialada una penalidad reciproca en las leyes del pais a que correspondan las personas
ofendidas, se impondra al delincuente la pena que seria propia del delito, con arreglo a las
disposiciones de este Cdédigo, si la persona ofendida no tuviese el caracter oficial mencionado en
el apartado anterior).

7% |_as condiciones objetivas de punibilidad, p. 30.
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estrangeiro ou pessoa internacionalmente protegida por um Tratado vigente em
Espanha, descritos no paragrafo 1° do préprio artigo 137 ou no artigo anterior, se
condiciona ao fato de que exista um tratamento punitivo reciproco nas leis do pais
das pessoas ofendidas. Tal significa, ainda conforme este autor, que “(...) a
observancia de reciprocidade nado afeta em modo algum ao injusto e a
culpabilidade da conduta do sujeito que atenta contra, vol. gr., o Chefe de um
Estado estrangeiro; a verificagdo do cumprimento dessa condigao pressupbée um
comportamento antijuridico e culpavel (o matar ao Chefe de Estado, p. ex.),
suficiente em si mesmo para a imposi¢gao da grave penalidade que se configura no
tipo. A missédo do elemento aludido € a de restringir a punibilidade, no sentido de
que, apesar de que concorram injusto e culpabilidade na conduta do agente, o
legislador ndo impde essa elevada pena se n&o existe uma circunstancia
adicional, a reciprocidade, que se erige assim em um obstaculo suplementario
para a integragéo dos delitos contra o direito de pessoas mencionado”'"".

O que resta claro do exemplo citado é que os pressupostos
para aplicacdo de pena, descritos como condi¢gdes objetivas de punibilidade
préprias, estdo atreladas a principios politico-criminais, e ainda aos critérios de
oportunidade, conveniéncia e utilidade do legislador, funcionando verdadeiramente
como um dispositivo limitador de punibilidade, e que ndo violam o principio da

172

culpabilidade ''“, justamente em face de que a idéia de culpabilidade funciona

""" |dem, p. 30/31.

2 Contra, por todos: ZAFFARONI, Eugénio Raul, ressaltando que o principio da culpabilidade nao
é afetado quando existe uma circunstancia pessoal do autor que impeca a coergao penal. Contudo
quando se trata de circunstancias que nao sao do autor, sendo que pertencem ao fato, o mesmo
nao se sucede, sendo nestes casos as condicdes objetivas caracteristicas do tipo e conclui: “a
discrepancia é total: ou se aceita o principio da culpabilidade ou se rechaga a existéncia de
condigdes objetivas de punibilidade”, Tratado de derecho penal, t. V, p. 56/57.
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como fundamento e limite da pena'”, e a condigdo objetiva, nestes casos,
verdadeiramente limita a puni¢cédo, independentemente da gravidade do injusto
culpavel. Neste sentido, importa recordar a licdo de Welzel de que “(...) como a
existéncia ou nao de condicdes de punibilidade n&o altera em nada o conteudo do
injusto do fato, o reconhecimento de meras condigdes externas, a respeito das
quais nao se refere o dolo ou a culpabilidade, € compativel com o principio de
culpabilidade imperante no Direito Penal”'"*.

Mas, voltando ao exemplo do artigo 408 do anterior Cédigo
Penal Espanhol, citado por Martinez Pérez'’®, no caso a hipdtese de rifia
tumultuéria'’®, onde se pune o sujeito ativo com uma pena maior pelo mero fato de
haver causado qualquer classe de lesbes graves, ou resultar da rifia (rixa) o
resultado morte, ainda que dita morte ndo tenha existido uma relacdo de
causalidade entre a morte do sujeito e a conduta do sujeito que originou as lesdes
graves (ja que a lei espanhola exigia que ndo constasse o autor). A pena de prisdo
mais severa (a que corresponderia as lesdes graves de primeiro grau, em principio
ao menos mortalmente idéneas), “(...) representa um marco penal que desborda
sensivelmente o conteudo de culpabilidade da conduta base, um marco penal que
se exaspera em funcdo da pura verificagdo de um dado objetivo (a morte da

vitima). Por conseguinte, este dado objetivo esta contribuindo a fundamento do

"3 BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro, p. 103.

'™ Derecho penal aleman, p. 70.

% Op. cit., p. 31.

'® No Brasil a norma equivalente seria a rixa qualificada, prevista no paragrafo unico do art. 137:
“Participar de rixa, salvo para separar os contendores. Pena — detencao, de 15 (quinze) dias a 2
(dois) meses, ou multa”. Paragrafo unico. Se ocorre morte ou lesdo corporal de natureza grave,
aplica-se pelo fato da participagéo na rixa, a pena de detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos”.
Esta norma sera tratada no tépico referente a diferenga das excludentes de punibilidade com os
crimes qualificados pelo resultado. O atual Cédigo Penal da Espanha (1995) ndo contempla mais
esta modalidade de conduta.
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injusto: ndo pressupbe um comportamento antijuridico e, portanto, ndo tem a
missao de restringir a punibilidade, sen&o, ao contrario, a de fundamentar uma
agravacao da penalidade """".

Patricia Faraldo Cabana'’®, apés discorrer sobre a
classificagao das condigdes objetivas de punibilidade em proprias e impréprias (e
que é a mais utilizada na Alemanha), sugeridas por Jescheck, reconhece que
estas podem ser trasladadas ao ordenamento juridico espanhol, fazendo, contudo
a ressalva de que a denominagao condigdes objetivas de punibilidade deveria ser
reservada somente para as proprias, o qual, em seu conceito, entende resultar
correto atendendo-se a verdadeira natureza juridica das que se classificam como
impréprias, bem como as causas de exclusdo da pena podem ser pessoais e
objetivas, sendo unicamente estas ultimas as que supdem o reverso positivo das
condigdes objetivas de punibilidade.

Mais contundente € a conclusdo de Juarez Tavares quando
conclui que a diferenciacdo em proprias e improéprias, de fato, s6 confunde o
intérprete, argumentando que, “(...) de qualquer modo, as agravagdes objetivas da
pena, previstas em determinados delitos, independentemente do fato realizado, ou
estdo vinculadas a punibilidade ou pertencem ao tipo™'’®,

N&o obstante a existéncia ou ndo de condigbes objetivas de
punibilidade impréprias, quando uma parte da doutrina admite a existéncia destas,

em que pese o reconhecimento de que violam o principio da culpabilidade, indica

que o fundamento das chamadas condi¢cdes objetivas de punibilidade, além dos

" MARTINEZ PEREZ, Carlos. Las condiciones objetivas de punibilidad, p. 31.
'8 Op. cit., p. 74 € ss.
' Teoria do injusto penal, p. 201.
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fatores politico-criminais, também pode obedecer a critérios de conveniéncia,
oportunidade e utilidade aferida - exclusivamente - pelo legislador no processo de
criagdo da norma, conforme ja consignado neste trabalho, e, em algumas
hipoteses, ndo encontram o devido respaldo dogmatico, pelo menos aquele que
nao admite uma politica-criminal que ignore os principios de culpabilidade'®. Esta
realidade de que o principio da culpabilidade é violado, com o reconhecimento da
existéncia de condigdes objetivas improprias, demonstra a dificuldade da doutrina
tradicional em encaixar os pressupostos de punibilidade, localizados fora do
injusto culpavel, na teoria do delito, especialmente porque nao se poderia admitir
(pelo menos em tese), uma figura que va de encontro com um de seus mais
importantes principios da teoria: a culpabilidade'®".

Mas os problemas doutrinarios nao param por ai,
especialmente quando se observa que se encontra na doutrina outra distingdo em
duas espécies de condigbes objetivas de punibilidade, porém nomeadas sob os
termos extrinsecas e intrinsecas, havendo até quem sustente que as diferencas

ndo se restringem a questdes puramente terminoldgicas'®, mas sim do proprio

conceito que se faz das diferentes categorias.

'8 Como por exemplo, a observacdo de HASSEMER, Winfried de que os critérios politico-criminais
determinaram um Direito Penal inspirado no principio da culpabilidade. Op. cit., p. 301. O mesmo
HASSEMER ressalta ainda quanto as condi¢des objetivas de punibilidade quéo incompativeis sao
as vezes a lei penal e o principio da culpabilidade, concluindo que o principio da culpabilidade esta
sendo hoje amenizado em fungdo dos interesses de uma politica criminal eficaz. Alternativas ao
principio da culpabilidad?, p. 234 e ss.

187 Contudo, ha autores como ROXIN que, em face das dificuldades surgidas em torno do conceito
de culpabilidade e sua utilidade para o Direito Penal, propdem o abandono do conceito, buscando
assentar o Direito Penal sobre uma base diferente, contida no conceito de responsabilidade (local
onde ROXIN pretende encaixar as aqui chamadas excludentes de punibilidade). Que queda de la
culpabilidad en derecho penal, p. 673 e ss.

'82 Como, por exemplo, MARTINEZ PEREZ, Carlos. Las condiciones objetivas de punibilidad, p.
41.
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Para Caffarena'®® - sob o argumento de que haveria um duplo
sentido para tanto - deve evitar-se a todo custo cair em uma questao formal ou
puramente terminolégica na hora de abordar a classificagdo. Primeiramente,
porque negar esta nao fara desaparecer da estrutura do delito certos elementos
de duvidoso compromisso com os requisitos da imputagao subjetiva, ao contrario,
entende que, mantendo uma diferenciacdo conceitual, sera mais facil alcangar sua
progressiva restricdo. Em segundo lugar, a definicdo adotada deve estar orientada
precisamente em uma diregdo restritiva. Esta € uma das razdes pelas quais
prefere este autor utilizar a terminologia mais comum utilizada pela doutrina
italiana (extrinsecas e intrinsecas), em lugar da que se utiliza frequentemente, na
Alemanha e que se encontra na atualidade reconhecida na Espanha (proprias e
improprias).

Mais: para Caffarena'®, a diferenciagdo reconhecida pelos
alemées e espanhdis, ndo tem sido rechacada em si mesma pela doutrina, mas
que ha um rechacgo implicito naqueles autores que diferem do entendimento geral
em favor da substantividade das condi¢des. Inclui ainda neste grupo, a existéncia
de uma sutil diferenciacdo de forma que as condigdes improprias se incorporam a
todos os efeitos aos elementos objetivos do tipo e as préprias aos pressupostos
processuais.

Assim, sabido que na doutrina italiana ndo se conhece a
distingdo empregada por alguns autores alemaes e espanhdis (proprias e

improprias), mas que um relevante setor doutrinal utiliza outra divisdo, qualificando

'8 Op. cit., p. 21.
'8 |dem, p. 22.

56



as condi¢cdes objetivas de punibilidade em extrinsecas e intrinsecas, obriga a
analise desta espécie de classificagdo'®.

Quanto a classificacdo mais aceita pela doutrina italiana'®,
pode-se asseverar que as intrinsecas caracterizam-se por qualificar e atualizar as
lesdes dos interesses tutelados pelo delito e as extrinsecas por limitar sua funcao
a determinar um fato externo do qual o legislador faz depender a relevancia penal
da conduta do agente, mas sem nenhum vinculo desde o ponto de vista juridico
com a lesdo de um interesse ja perfeito em seus elementos'®. Assim, acrescenta-
se sobre esta distingdo, que as intrinsecas atualizam a ofensa dos interesses que
ja séo potencialmente realizados pelo fato em sentido estrito, como por exemplo o
artigo 423.2, do Caodigo Penal italiano no qual sem o perigo para a seguranga das
pessoas, o tipo de incéndio sobre coisa prépria ndo tem conteudo ofensivo, senéo
que se entende como o exercicio de um direito do agente'®®.

Segundo Caffarena'®®, a condicdo intrinseca modifica o
conteudo do dolo nos delitos condicionados, mas ndo sua eventual atualizagao ou
sua potencialidade marginal, exemplificando, no caso do codigo penal espanhol,

com a hipdtese da sentenca no crime de falso testemunho'®.

'8 Nao obstante encontre-se autores italianos que utilizam os termos extrinsecas/intrinsecas e

préprias improprias como sinénimos. Como por exemplo: D’ASCOLA, VOL. N. Punti Fermi e aspetti

problematici delle condizioni obiettive di punibilita, p. 666.

'8 MARTINEZ PEREZ, Carlos, ressalta que a doutrina mais recente comeca a acolher a dicotomia
ermanica (condi¢des proprias e improprias). Op. cit, nota de rodapé n. 56, p. 41.

%" Neste sentido: NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal, p. 184/185.

' MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. cit., p. 22.

%9 1dem, p. 23.

190 «Art. 458. 1. El testigo que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial, sera castigado

con las penas de prision de seis meses a dos afios y multa de tres a seis meses”.
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Esta distincdo — conforme a observacédo de Martinez Pérez'®’
- comumente empregada por parte da doutrina italiana, coincide com aquela
utilizada por uma parte das doutrinas espanhola e alema, na hora de estabelecer o
critério basico de diferenciacdo, sendo as condi¢cdes extrinsecas constituidas por
elementos que nao afetam a vulneragdo do bem juridico tutelado pela norma,
limitando-se a refletir motivos de oportunidade, conectados a um interesse
externo. Ja as condicbes intrinsecas sdo determinadas circunstancias que
qualificam ou atualizam a lesao do interesse protegido, que ja se havia produzido,
de forma implicita ou potencialmente, com a realizagdo dos elementos do tipo.

Desse modo, poder-se-ia concluir que existe um paralelo
entre as distingdes proprias e improprias, € as extrinsecas e intrinsecas, pois, em
resumo, “(...) a condicdo sera propria ou extrinseca quando por razbes de
proporcionalidade e por interesse alheio aos bens juridicos concretos se restringe
a punibilidade; devera, em troca, qualificar-se de imprépria ou intrinseca uma
circunstancia, quando atualize interesses tutelados pelo delito ou proximos a ele,
fundamentando o desvalor ético-social do fato e lesionando o principio de
culpabilidade”'®?.

Porém, Carlos Martinez Pérez'®®, nao admitindo tal
semelhanga, argumenta que esta correlagdo ndo se sustenta, quando se observa
que o reflexo da dicotomia da doutrina italiana, em face da compatibilidade com o
principio da culpabilidade, o que ndo se verifica na divisdo em préprias e

improprias - que delimitam com clareza que as primeiras - s&o puras causas de

1 Op. cit., p. 41.
%2 MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. Cit., p. 27.
%8 Op. cit., p. 41 e ss.
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limitagdo da pena e as segundas circunstancias que restringem o principio da
culpabilidade. E que, para este autor, a doutrina italiana ndo conhece a distingéo
entre préprias e impréprias, no sentido empregado por alguns autores alemées e
espanhdis'®. A diferenca salvo posturas isoladas, € que, para estes
doutrinadores, existe acordo sobre a identificacdo das concretas condicbes de
punibilidade e sobre sua ubiquagdo em um ou outro grupo, o que néo é o caso dos
autores italianos, cujo ponto de vista é bastante variavel'®°.

Assim, ainda conforme o entendimento de Martinez Pérez, a
distincdo entre condicbes extrinsecas e intrinsecas, de um setor da doutrina
italiana, ndo representa um correlato da divisdo em proprias e improprias e, por
outro lado, carecem de utilidade desde a perspectiva conceitual, ndo somente pela
enorme disparidade de opinides existentes sobre os critérios, como também
porque o ponto de partida desta distingdo n&do acrescenta nada de novo a
dicotomia proposta'®.

Esta posigdo, contudo, é criticada por Caffarena'’, pois tanto
na ltalia, como na Alemanha e Espanha, as condigdes pranteiam as mesmas
dificuldades doutrinarias, e que o proprio Martinez Pérez, adota a classificacao
germana, para chegar a conclusdes radicalmente diversas a de autores, que

adotam a mesma classificacdo, como, por exemplo, Jescheck, que fundamenta a

culpabilidade nas condi¢cdes impréoprias na idéia de risco. Por isso é que

% |dem, ibidem

1% |dem, p. 43/44.
1% |dem, p. 44/45.
7 Op. cit., p. 27.
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Caffarena’®® conclui que, a disparidade de opinides ndo apresenta dificuldades
para a utilizacdo da mesma classificacdo, pois se a doutrina italiana nao esta de
acordo sobre se ha ou ndo lesdo ao principio de responsabilidade pessoal nas
condicdes intrinsecas, por outro lado, ndo impede que possam se assemelhar com
as improprias propostas pela doutrina alema.

Por fim, embora Caffarena prefira a dicotomia extrinseca e
intrinseca para classificar os elementos condicionantes, e ja admitindo que este
tem razdo quando pleiteia que, ndo ha motivo para ndo admitir a existéncia de
semelhancgas incontestes, facilmente perceptiveis no fundamento utilizado pelos
autores italianos, espanhdis e alemaes que n&do adotam o tratamento unitario da
matéria, em face da imperiosa necessidade de simplificar (no que for possivel) o
entendimento dogmatico, € que a terminologia mais comumente utilizada pelos
espanhdis e alemaes, merece acolhida, assistindo razéo, neste ponto, a Martinez
Pérez, até porque ja se tem noticia de que a propria doutrina italiana comega a
acolher a divisdo das condi¢bes objetivas de punibilidade em préprias e
improprias'®, tornando possivel afirmar que a classificacdo em duas categorias
distintas e delineadas, serve para melhorar a compreenséo e analise da estrutura
dos elementos condicionantes na teoria do delito, ao que se deve acrescentar que
permitem minimizar mais uma polémica sobre o tema, ndo obstante a opinido
daqueles que nao optam pela classificacao.

Mas, em que pese o0s argumentos invocados para a

justificagdo de uma classificagéo, o préprio reconhecimento de que as condi¢des

198 1dem, ibidem.

¥ MARTINEZ PEREZ, Carlos. Op. cit, nota de rodapé n. 56, p. 41.
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objetivas de punibilidade impréprias violam o principio da culpabilidade, ja nao
recomenda sua aceitagao dogmatica. Noutra vertente, as divisdes propostas, além
de confusas, restam sem objeto pratico, eis que, além de dificultarem a
compreensao destas figuras, ndo se encaixam no conceito de condigdes objetivas
de punibilidade, podendo configurar outra figura da teoria do delito, mas ndo uma

excludente de punibilidade.

3.2.2 As concretas condigoes objetivas de punibilidade na legislagao penal

brasileira

Nao bastassem todas estas dificuldades, demonstrando quéao
instavel é a esfera das condigdes objetivas de punibilidade, deve-se ainda ter
presente que seu reconhecimento unanime, é muito inferior ao daquelas que tem

a sua natureza discutida®®

, sendo realmente escassas as hipdteses que podem
ser tratadas sob esta denominagao, trazendo a questdo de sua enumeragao ao
campo da ousadia, o que certamente traz mais polémica ao tema. Esta realidade
nao permite concluir que seja possivel criar um rol completo de todas as
circunstancias que se entendem como condigbes objetivas de punibilidade.
Contudo, é necessario superar mais uma dificuldade, tomando a cautela de
restringir a enumeracao a luz da legislagédo patria. Esta opgéo pela lei brasileira é
adotada, com a pretensdo de demonstrar que o legislador nacional também faz

uso destas figuras, e que os critérios de identificagdo analisados, admitem

identificar estas figuras, permitindo, inclusive, uma melhor apreciagao do conteudo

20 MAURACH, Heinhart, op. cit., p. 297.
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21 mesmo assim as hipdteses a que se passa a abordar,

ora consignado
certamente, encontram opositores.

Conforme recorda Heleno Claudio Fragoso®® na lei brasileira
nao ha disposi¢cdo sobre as condi¢gbes objetivas de punibilidade, ndo obstante a
doutrina em geral e a jurisprudéncia, afirmarem sua existéncia, ressaltando ainda
que, da anadlise das figuras do delito previstas na parte especial, revela-se a
existéncia de condicdes exteriores a conduta, das quais dependem a punibilidade.

Embora a maioria da doutrina brasileira admita a existéncia
das condi¢gdes objetivas de punibilidade, ndo ha consenso sobre quais as
hipoteses previstas em nosso ordenamento juridico em que a punibilidade reste
dependente de uma condicdo objetiva de punibilidade (sem olvidar daqueles
autores que negam a existéncia destas ou incluem-nas dentre as condi¢cbes de
procedibilidade, ponto que sera abordado em tdpico especifico adiante). Esta
realidade pode ser percebida quando se observam alguns autores que, apos
discorrerem sobre o conteudo destas figuras, procuram exemplifica-las, em face
da lei penal patria®®.

Para Julio Fabbrini Mirabete®®* ¢ exemplo de condicdo objetiva

de punibilidade a sentenca declaratéria de faléncia em relacdo aos crimes

falimentares, desde que a conduta ndo tenha sido a causa da quebra. Mirabete

" FRAGOSO, Heleno Claudio, com base no conceito de SCHOENKE-SCHROEDER, afirma que
somente €& possivel saber se determinada circunstancia é condicdo de punibilidade ou
caracteristica do tipo diante de cada disposigéo de lei, e ndo de forma geral. Op. cit., p. 754.

22.0p. cit., p. 756

%% MARQUES, Jose Frederico, embora reconhecendo a existéncia das condigdes objetivas de
punibilidade, asseverando que se trata de elemento extrinseco ao delito, na ligacdo deste com a
sangdo contida no preceito secundario da norma penal, ndo se utiliza de exemplos. Tratado de
direito penal, vol. I, p. 35.

294 Manual de direito penal, vol.1, p. 368.
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nao cita outros exemplos, limitando-se a consignar as hipéteses em que néo se
pode confundi-las com as condi¢gdes de procedibilidade.

Juarez Cirino dos Santos®® cita como exemplos, também a
sentenca declaratéria de faléncia, em relacdo aos crimes falimentares, citando o
artigo 186, do Decreto-lei 7.661/45°%, o resultado de morte ou de lesdo corporal
grave no induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio, hipétese prevista no artigo
122 do Cédigo Penal®®’, mesmos exemplos mencionados por Jodo Mestieri?®,
que faz a ressalva quanto aos crimes falimentares de que, os delitos ocorridos
antes da sentenca declaratéria de faléncia tém nela uma condicido de punibilidade,
0 mesmo nao ocorrendo com eventuais crimes cometidos com a faléncia em
curso, em que a declaragcao de quebra é pré-existente, que, neste caso, seria
pressuposto necessario da punibilidade, mas nao condigdo objetiva. Por sua vez
Damasio Evangelista de Jesus?*® menciona as hipétese prevista no artigo 7°.§ 2°,
b e ¢, do Cédigo Penal®™®.

Antonio Carlos Barandier?'", em posicdo isolada na doutrina

patria, entende que o art. 83 da lei 9.430/96%'%, que condicionou o envio da

295 Op. cit., p. 272.
206 «gerg punido o devedor com detengao de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, quando concorrer com
a faléncia algum dos seguintes fatos...”
27 “Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faga: Pena — reclusao,
de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de
suicidio resulta lesao corporal de natureza grave”.
298 Op. cit., p. 384.
299 Djreito penal, vol. 1, p. 590.
219 “Ficam suijeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: | — os crimes... § 2°. Nos
casos do inciso I, a aplicagdo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condig¢des: b)
ser o fato punivel também no pais em que foi praticado; c) estar o crime incluido entre aqueles
E)ﬁlos quais a lei brasileira autoriza a extradicao”.

Condicao objetiva de punibilidade e crimes contra o sistema tributario, p. 13.
212 «g representacédo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria definidos
nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, sera encaminhada ao Ministério
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representacao fiscal para fins penais ao Ministério Publico, depois de proferida
decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia do crédito tributario
correspondente, configura uma condi¢cao objetiva de punibilidade, argumentando
que nao ha crime tributario sem a definicao da existéncia de tributo, que no caso
do citado art. 83 seria uma condigao objetiva de punibilidade.

Ja Luiz Regis Prado?"

é taxativo quanto as hipoteses da
legislagao brasileira, ndo se limitando a citar exemplos, mas sim enumerar as
condicionantes objetivas em: sentengca declaratéria de faléncia no crime

falimentar, prejuizo superveniente no delito do artigo 164 do Cddigo Penal®™ e

o
resultado morte ou lesdo grave no delito do artigo 122 do Cddigo Penal.
Finalizando, € dentre os autores patrios, Heleno Claudio Fragoso215 aquele que
apresenta o maior rol destas hipoteses, assinalando que estas existem claramente
no artigo 122 do Cddigo Penal; o prejuizo no crime do artigo 164 do Cédigo Penal
e a possibilidade de dano, nos crimes dos arts. 153%'® e 154%'", também do Cédigo
Penal, concluindo com a assertiva de que a sentenca declaratéria de faléncia é
condigao objetiva de punibilidade, em relacéo aos crimes falimentares, nos quais a
acgao é anterior a sentenca.

Tudo isto esta a indicar que os autores patrios - salvo poucas

excegdes - evitam elencar um rol taxativo, tendo em vista a grande probabilidade

Puablico apos proferida deciséo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente”.

13 Curso de direito penal brasileiro: parte geral, p. 487.

214 “Introduzir ou deixar animais em propriedade alheia, sem consentimento de quem de direito,
desde que do fato resulte prejuizo”.

215 Op. cit., p. 759.

216 “Divulgar alguém, sem justa causa, conteudo de documento particular ou de correspondéncia
confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgagéo possa produzir dano a outrem”.
A7 “Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razédo de fungdo, ministério,
oficio ou profissao, e cuja revelagao possa produzir dano a outrem”.
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de incorrerem em erro por deixar de trazer a baila alguma hipotese prevista em lei
ou, por outro lado, reforgcar a conclusdo que a matéria ndo merece a atencédo da
doutrina, e ainda de que s6 é possivel caracterizar estas figuras no caso concreto.
Nao obstante esta realidade é possivel afirmar que as hipdteses que configuram
condigdes objetivas de punibilidade em nosso ordenamento juridico, séo inferiores
aquelas elencadas pelos autores citados. Cumpre assim observar, em um primeiro
momento, as hipdteses da lei brasileira, que ndo configuram o que se considera

condicao objetiva de punibilidade.

3.2.2.1 Andlise das aparentes condi¢oes objetivas de punibilidade

Embora (com razdo) ndo mencionado pelos autores patrios
pesquisados, se opta por iniciar a presente analise mencionando as hipoteses
previstas no inciso Il, do § 3°, do artigo 168-A e 0 § 2° do artigo 337-A, ambos do

Codigo Penal®'®

, por que sendo circunstancias que limitam a punibilidade do
agente a uma quantia a ser imposta pela previdéncia social, ndo podem ser
confundidos com as condicionantes objetivas, somente porque condicionam a
punibilidade — em um momento - objetivamente a um fator externo, independente

do injusto culpavel que, para que sobrevenha o advento da punibilidade, necessita

de uma quantia previamente estabelecida.

218 “§ 3°. E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se agente for
primario e de bons antecedentes, desde que: Il - o valor das contribuigdes devidas, inclusive
acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente,
como sendo o minimo para o ajuizamento de suas execugoes fiscais”;

“§ 2°. E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se agente for
primario e de bons antecedentes, desde que: Il - o valor das contribuigdes devidas, inclusive
acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente,
como sendo o minimo para o ajuizamento de suas execucgoes fiscais”.
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Na verdade o que ocorre na situagcdo em exame é que, para a
nao aplicagcdo da pena, ainda ha dependéncia de um juizo subjetivo do
magistrado, acrescida de uma conduta pods-delitiva positiva do agente, razao pela
qual ndo pode ser considerada como condigao objetiva de punibilidade, mas sim
uma hipétese de perdao judicial®'®.

Também nao se encaixam no conceito as hipoteses previstas
nos arts. 153, 154 e 164 do Cdédigo Penal patrio.

No caso dos arts. 153 e 154, aos quais Heleno Claudio
Fragoso considera a possibilidade de dano como uma condigdo objetiva de
punibilidade, ndo subsiste tal entendimento posto que, a subsuncio tipica a
norma, independe de uma circunstancia externa ao injusto culpavel, eis que se
trata de crime formal que se consuma no momento da conduta, independente da
superveniéncia de dano efetivo®?, ou seja de um fato externo que faga depender a
punibilidade da conduta.

Quanto ao art. 164, ao qual, mesmo reconhecendo a

existéncia de posicionamentos divergentes, Luiz Regis Prado®’

considera que o
causar prejuizo constitui condigao objetiva de punibilidade, sem embargo, tal fato -
por si sO - ndo implica no reconhecimento da condicionante objetiva, até porque o
préprio autor reconhece que trata a hipotese deste artigo de um tipo misto

alternativo/anormal/congruente®?.

219 Neste sentido: RIOS, Rodrigo Sanchez. Tutela penal da seguridade social, p. 38.

220 DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto, DELMANTO JR., Roberto; DELMANTO, Fabio M.
de Almeida, op. cit., p. 333.

221 Gurso de direito penal brasileiro, volume 2, p.461.

222 1dem, p. 460.
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Na verdade, em face do que leciona Cezar Roberto
Bitencourt, é possivel concluir que a interpretagao de Luiz Regis Prado, de que a
hipotese prevista no art. 164 do Codigo penal brasileiro seria condigéo objetiva de
punibilidade, ndo se sustenta, pois o “causar prejuizo”, descrito na norma em tela,
€ de fato um elemento normativo do tipo, reconhecendo que o tipo penal é
composto de elementos descritivos, normativos e subjetivos®?, portanto, como os
elementos normativos “(...) sdo aqueles para cuja compreensdo € insuficiente
desenvolver uma atividade meramente cognitiva, devendo-se realizar uma

atividade valorativa(...)"***

, 0 causar prejuizo resta devidamente caracterizado
como um elemento normativo do tipo, pois implica em um juizo de valor, este juizo
nao é uma condicdo de punibilidade, somente por ser sua ocorréncia um fato
incerto porque faz parte do proprio tipo, ndo havendo supedaneo para seu
reconhecimento como excludente de punibilidade.

Mais: o prejuizo referido neste art. 164 deve,
obrigatoriamente, possuir um nexo com a conduta, e estar relacionado com o dolo
do autor para a configuragao do delito, o que ndo permite a interpretagdo de que
seja uma condicionante objetiva, pois, “a diferenga fundamental entre os requisitos
ou resultados objetivos definidos como condigdes objetivas de punibilidade e os
elementos objetivos do tipo é a seguinte: as condigdes objetivas de punibilidade

nao precisam ser apreendidas pelo dolo ou se relacionar com a imprudéncia do

autor, enquanto os elementos objetivos do tipo de injusto devem ser apreendidos

223 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 199.
224 1dem, p. 200.
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pelo dolo ou se relacionar com a imprudéncia do autor’®. A ndo ser que se
vislumbre as condi¢des objetivas como elementos constitutivos do crime ou do tipo
penal’®, hipdtese rechacada neste trabalho, onde se compreende a condicdo
objetiva de punibilidade como circunstancia alheia a nog¢do de delito e,
consequentemente, do nexo causal. Outrossim, o elemento normativo do tipo,
implica sempre uma valoracéo e, portanto, um certo grau de subjetivism0227, o que
se contrapde ao objetivismo requerido pela condicionante de punibilidade.

Acrescente-se ao raciocinio que ora se desenvolve que, em
qualquer caso, a concorréncia da condigcdo de punibilidade foge ao controle do
autor do fato, cuja agdo n&o pode influir em que se dé ou n&o o resultado tipico, ou
seja, diferentemente do resultado tipico, a condigdo objetiva de punibilidade néo
tem que ser abarcada pelo dolo e a culpa do agente, ja que é independente de
sua conduta e de sua vontade, tampouco, ha de ter relagcdo de causalidade — nem
de imputagao objetiva — entre a acdo e a condicdo??®.

Também nao possui supedaneo considerar a hipotese do art.
83, da lei 9.430/96, como uma condig&o objetiva de punibilidade sob o argumento

precipuo de que nado se configura o crime contra a ordem tributaria®®® sem a

225 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 272.

22 Hipotese repudiada por PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, p.
482, nota de rodapé n° 9.

27 MUNOZ CONDE, Francisco; ARAN, Mercedes Garcia.Op. cit., p. 273.

228 | UZON-PENA. La punibilidad, p. 835.

229 A lei 8137, de 27 de dezembro de 1990, em seu Cap. |, trata dos crimes contra a ordem
tributaria, prevendo-os, em seus arts. 1° e 2° “Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria
suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante as seguintes
condutas: | — omitir informacéo, ou prestar declaracao falsa as autoridades fazendarias; Il — fraudar
a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos inexatos ou omitindo operacédo de qualquer natureza,
em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 1l — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata,
nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operagéo tributavel; IV — elaborar, distribuir,
fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V — negar ou
deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
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definicdo da existéncia de tributo, que em face do art. 83 seria uma condigao
objetiva de punibilidade. Tanto no crime previsto no art. 1°, como no art. 2° da lei
8.137/90, deve ficar claro ao exegeta que nao se verifica a condicionante obijetiva,
posto que no primeiro caso, sao descritos crimes de dano, crimes materiais, onde
o resultado danoso se realiza posteriormente a conduta do agente, tal conduta

230

constitui o meio pelo qual o resultado”™ podera ou nao ser produzido, restando a

conclusao de que as condutas descritas no art. 1°, que € um unico crime com

acdo multipla®®’

, Ndo sao suficientes para a consumacao do crime, cuja efetivagao
depende da supressdo ou redugdo de tributo®2. Mas, neste caso, o elemento
“tributo” € normativo e, portanto faz parte do tipo, ndo sendo uma condicionante,
somente porque seu advento pode ser posterior a conduta do agente.

No segundo caso (art. 2°), embora ja se tenha ressaltado que
ha uma certa dificuldade quanto a sua interpretacdo, reconhece-se que, em sua a

maioria, sdo crimes formais ou de mera conduta, sendo certo que o caput deste

artigo estatui que constitui crime da mesma natureza do art. 1° a pratica das agdes

mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornece-la em desacordo com a
legislagédo; Pena — reclusdo , de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo unico. A falta de
atendimento da exigéncia da autoridade no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em
horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
entendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inc. V. Art. 2° Constitui crime da
mesma natureza: | — fazer declaragéo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou

empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; Il — deixar
de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou contribuigdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos; Il — exigir,

pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a
parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuigdo como incentivo fiscal; IV — deixar de
aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas
por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento; utilizar ou divulgar programa de processamento de
dados que permita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir informagao contabil diversa
daquele que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica. Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa”.

230 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Crimes contra a ordem tributaria, coord. MARTINS, Ives
Gandra da Silva, p. 50

1 |dem, ibidem.

2 |dem, ibidem.
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previstas em seus diversos arti903233, restando o fundamento utilizado para
concluir que no caso do art. 1° da lei 8.137/90, ndo configura uma condigéo
objetiva de punibilidade, somente pelo fato de que a supressao ou redugédo do
tributo pode ser posterior a conduta, ja devidamente analisada, aproveitando-se
para ambas as hipdteses de crime tributario previstas na lei penal patria®®*,

Sem embargo, estas hipoteses supra analisadas, que uma
parte da doutrina admite como circunstancias que caracterizam uma condicéo
objetiva de punibilidade, ndo podem subsistir, pois, conforme se buscou
demonstrar, ou sao elementos do préprio injusto tipico penal ou sado confundidas
com as chamadas condicdes de procedibilidade, que pertencem ao direito
processual. Em qualquer caso ndo séo condi¢des objetivas de punibilidade.

Ficam assim esclarecidos os motivos pelos quais estas
hipéteses ora descritas — apesar dos entendimentos dissonantes — ndo podem ser
compreendidas como condi¢des objetivas de punibilidade, pois faltam-lhe
basicamente o0s requisitos marcantes desta modalidade excludente de
punibilidade: sdo independentes do dolo e da culpa, ndo possuem nexo causal

entre conduta e resultado e s&do exteriores ao injusto culpavel.

3.2.2.2 As condigoes objetivas de punibilidade na lei penal brasileira

233 S0UZA, Nelson Bernardes de, Crimes contra a ordem tributaria e processo administrativo, p.
95.
24 A doutrina brasileira, em sua maioria, entende ser a hipdtese do art. 83, da lei 9.430/96, como
uma condicdo de procedibilidade, posicado que corrobora a linha adotada neste trabalho. Neste
sentido vejam-se: TORON, Alberto Zacharias e TORIHARA, Edson Junji. Crimes tributarios e
condigéo de procedibilidade, p. 8; CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Lei n° 9.430/96 — Artigo 83, p. 4.
ROSENTHAL, Sergio. A lei 9.430/96 e os crimes tributarios, p. 8; SANTOS JR. Belisario dos.
Prévio esgotamento da via administrativa e agao penal contra a ordem tributaria, p. 5; MACHADO,
Hugo de Brito. Prévio esgotamento da via administrativa e agdo penal nos crimes contra a ordem
tributaria, p. 231 e ss., dentre outros.

70



Apesar do reconhecimento das figuras aqui mencionadas
como condi¢des objetivas de punibilidade, esta explanagdo nao significa que se
tenha terminado um rol destas em nosso ordenamento juridico, eis que, como ja
foi consignado, além da divergéncia de opinides sobre o tema, é o caso concreto
quem melhor permite caracterizar a existéncia ou ndo de uma condicionante
objetiva, mas sempre se tendo em conta que esta age como verdadeiro limitador
da punibilidade, caso contrario, se uma determinada circunstancia funciona como
um ampliador do alcance do punivel, ndo podera ser considerada como uma
presuncao de que se esteja diante de uma excludente de punibilidade.

Neste contexto € que se conclui, quanto a lei penal brasileira,
que somente podem ser consideradas verdadeiras condicbes objetivas de
punibilidade a sentenca de faléncia, em relacdo aos crimes falimentares e a
exigéncia de que os crimes cometidos no estrangeiro sejam puniveis também no
pais em que foi praticado, bem como estar tal crime incluido dentre aqueles em
que a lei patria autoriza a extradigao.

Note-se que, nestas situagdes, a punibilidade dependera,
inapelavelmente, de elementos do fato punivel localizados fora do tipo de injusto,
independentes da culpabilidade, mas “(...) previstos no complexo tipico como
manifestacdo da valoracdo de sua punibilidade(...)”235, fazendo depender a
punibilidade do fato, bem como a possibilidade da participagdo®*®. Acrescente-se

ainda que estas circunstancias ndo se encaixam na concepgao classica de injusto

235 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 200.
2% JESCHECK, Hans-Heinrich, op. cit., p. 508.
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culpavel, tampouco dependem de uma circunstancia posterior ao fato, sendo ao
contrario.

A exigéncia de sentengca declaratéria de faléncia
(reconhecidamente uma condi¢cdo objetiva de punibilidade), no caso do crime
falimentar, ndo estd descrita na norma incriminadora, mas condiciona a
punibilidade, limitando-a, em face da necessidade da sentenca.

Assim, € possivel concluir, com base no entendimento de
Juarez Tavares que, para uma melhor compreensédo do alcance desta restri¢cao,
deve-se ter presente que “(...) a declaragdo de faléncia continua sendo uma
condigdo objetiva de punibilidade também nos crimes pdés-falimentares, de tal
sorte que se essa sentenga, por algum motivo for reformada ou anulada, embora
os fatos se tenham consumado, restarao impunl'veis(...)”237, posto que uma das
principais caracteristicas das condicionantes objetivas é justamente a limitagdo da

punibilidade®®

, hdo havendo motivos para estende-la nos casos de reforma ou
anulacao da sentenca declaratéria de faléncia, pois se o dolo e a culpa a ela
(condigcado objetiva) ndo diz respeito, ndo se justifica a punicdo quando por
qualquer situacao a causa excludente de punibilidade deixar de subsistir.

Partindo do raciocinio desenvolvido no tema investigado, €&

que se corrobora com Damasio Evangelista de Jesus e Luiz Flavio Gomes®®,

quando estes citam como exemplo de condicionante objetiva, as hipoteses

237

v Teoria do injusto penal, p. 204.

Assim: ANTONINI, Elisabeta. La funzione delle condizioni obiettive di punibilita. Aplicazioni in

tema di rapporti fra incesto e violenza carnale presunta, p. 1281; QUINTERO OLIVARES,

Gonzales, citado por LUZON PENA, Diego-Manuel, que também compartilha tal entendimento. La
unibilidad, p. 835.

* Direito Penal: parte geral, p. 227.
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“ N

previstas no art. 7° do Codigo Penal brasileiro®, § 2°, alineas “b” e “c”, que
restringem a punibilidade dos crimes cometidos no estrangeiro a ser o fato
também punivel no pais em que foi praticado, bem como estar incluido entre
aqueles em que se autoriza a extradicdo, quando admite que, por vezes, “a
punibilidade ou pretensdo punitiva pode estar sujeita a determinadas

circunstancias™?*’

que impdem limites a punibilidade, e que em nada se
relacionam com o injusto culpavel.

Tal exigéncia da lei penal brasileira é claramente um limitador
da punibilidade, que independe do dolo, cingindo-se a uma circunstancia obijetiva,
que deve existe no momento em que o injusto culpavel ja esta caracterizado, mas
nao autoriza o advento da punibilidade, razdo pela qual deve ser reconhecida

como uma condigdo objetiva de punibilidade.

3.3 As causas pessoais de exclusao da pena (escusas absolutérias)

Quanto a fundamentacado das hipdteses consideradas como
causas excludentes de punibilidade, é possivel asseverar que estas s6 constituem
uma unidade quando se reconhece que ambas, em determinados casos, excluem
a pena ou sua agravacgao. Contudo, do ponto de vista teleoldgico, ndo € possivel
Ihes dar unidade, pois tanto as condi¢cées objetivas de punibilidade, quanto as
causas pessoais de exclusdo da pena, trazem em si supostos muito

heterogéneos. Porém, quando se trata de buscar fundamentos para estas figuras

20 “Art, 7° Ficam sujeitos & lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro (...) Il — os crimes: § Nos
casos do inciso I, a aplicagado da lei brasileira depende do concurso das seguintes condigdes (...)
b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado; c) estar o crime incluido entre aqueles
pelos quais a lei brasileira autoriza a extradicao”.

! Direito Penal, vol. 1, p. 589.
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a doutrina tem recorrido aos principios de politica criminal, politica juridica,
merecimento e necessidade de pena®*?, e até incluindo-as dentro das normas
secundarias, argumentos ja analisados no presente trabalho, onde se concluiu que
os critérios de conveniéncia, oportunidade ou utilidade, ao lado da politica criminal
estdo em um primeiro plano de discussao, para a fundamentacgao da categoria243.

Ao contrario das condi¢des objetivas, as causas pessoais de
exclusédo da pena, embora, por vezes, delimitadas por uma parte da doutrina sob
outras denominagdes (escusas absolutdrias, fundamentos excludentes de pena),
comporta uma menor objecao doutrinaria quanto a sua existéncia e ubiquagao
sistematica na teoria do delito.

4

Conforme observa Carlos Martinez Pérez*** as condigdes

objetivas de punibilidade genuinas se encontram estreitamente vinculadas as

chamadas causas pessoais de exclusdo da pena®*°

(terminologia que embora n&o
utilize o termo punibilidade, possui 0 mesmo significado). Esta vinculagdo emana
da idéia (subtraida da doutrina alemd dominante) de que em ambos os casos se
tratam de pressupostos materiais da punibilidade situados fora do injusto e da
culpabilidade, equiparados na estrutura da teoria do delito, recordando que na

doutrina alema é comum distinguir as causas pessoais de exclusdo da pena, em

uma outra categoria, chamada causas pessoais de liberagdo de pena®*®.

242 GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 95.

243 N&o obstante seja sempre necessario lembrar a possibilidade de que podem existir excludentes
de punibilidade que possuem fundamento diverso da conveniéncia, oportunidade ou utilidade.

244 as condiciones objetivas de punibilidad, p. 91.

25 |dem, destacando que a doutrina italiana usa a terminologia causas de n&o punibilidade e a
espanhola escusas absolutérias, mas que esta terminologia ndo significa que atendam a um
mesmo conceito sobre o que a doutrina alema chama de causas pessoais de exclusdo da pena.
Idem.

26 1dem, p. 92.
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Embora - assim como nas condi¢cdes objetivas de punibilidade
- também exista, no ambito das causas pessoais de exclusdo da pena, autores
que utilizam classificagdes®*’ que as subdividem, a questdo terminoldgica (se o
termo causa pessoal de exclusdo da pena, ou escusas absolutdrias ou outro)
apresenta outras dificuldades, que nado existem nas condi¢gdes objetivas, cuja
terminologia ndo comporta os problemas que surgem na busca de uma
classificagdo como nas causas pessoais de exclusdo da pena®*®.

Neste caso, a falta de unidade na doutrina sobre o termo que
melhor as definem, termina por instaurar outro ponto de confusdo no momento de
discerni-las de outras figuras. Desta realidade é que Patricia Faraldo Cabana®*°
sustenta que a denominagao escusas absolutdrias ndo é tio clara quanto aquela
habitualmente utilizada na doutrina alema, entre causas de exclusdao da pena
(StrafausschlieBungsgriinde) e as causas de liberagdo ou anulagdo da pena
(Strafaufthebungsgriinde), ressaltando que a doutrina espanhola tradicionalmente

utiliza o termo escusas absolutérias®®°

para definir os diversos supostos de
circunstancias coetaneas e posteriores a comissdo do delito recolhidas
expressamente pelo legislador com efeitos de isengédo ou levantamento da pena,

inclusive atenuacdo®’. Neste caso argumenta a autora que, o termo causa de

" GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 42.

248 QUINTANO RIPOLLES, Antonio, acrescenta ainda outro problema o de que a catalogacédo e
classificagdo das causas pessoais de exclusdo de punibilidade (que trata como escusas
absolutérias) sdo das mais dificeis, pois em nenhum ordenamento juridico estas figuras estédo
taxativamente enumeradas na parte geral, com excec¢do do Cdodigo Penal do Uruguai. Curso de
derecho penal, t. I, p. 406 a 408. No mesmo sentido ASUA, Luis Jiménez. Op. cit., p. 433.

249 Op. cit., p. 43 e ss.

20 para outros as verdadeiras escusas absolutérias seriam as causas de levantamento de pena e
as causas pessoais de exclusdo da pena. FARALDO CABANA, Patricia, op. cit., nota de rodapé n.
3, p. 44. Vide por todos: MAPELLI CAFFARENA, Borija, op. cit., p. 102 e ss.

%1 Neste sentido é a posicdo de MUNOZ CONDE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedes, que
consideram como escusas absolutérias no atual Cédigo Penal da Espanha o artigo 480, 1 (que
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liberacdo de pena seria uma escusa absolutéria posterior®?, o que sugere para
aqueles que preferem a terminologia escusas absolutérias — sem reconhecer as
causas de levantamento de pena - duas espécies de escusas: coetineas e
posteriores.

Discorrendo sobre a classificacdo das escusas absolutorias
Octavio Garcia Pérez®>® acrescenta que o setor da doutrina que as distingue em
duas espécies (em sentido estrito e posteriores ou supervenientes), o fazem por
uma questao de ordem cronoldgica, pois as primeiras concorrem ao tempo da
realizacdo do fato (o que Patricia Faraldo Cabana chama de coetdneas) e as
segundas apds a execugao deste. Citando Jiménez de Asua, que justifica esta
divisdo, assinalando que se, nas auténticas escusas absolutdrias, se trata de um
perddo legal, e que estas hdo de ser anteriores ao fato que reune todas as
caracteristicas do delito - salvo a pena que se perdoa pela lei € ndo posteriores a
ela - Garcia Pérez, entende que (...) as circunstancias posteriores que eximem de
pena nao constituem escusas absolutérias em sentido estrito. Nestas ‘o que se
perdoa € a pena; libera-se dela em virtude de uma conduta posterior aos fatos
qualificados como delito’. Sem embargo — segue o autor — eles ndo impedem que

se incluam estas circunstancias no aspecto negativo da punibilidade”®*.

deixa isento de pena o implicado na rebelido que a revelar a tempo de poder evitar suas
consequéncias); os arts. 305, 4, 3 e 308,4 (que declaram isento de responsabilidade penal ao que
regularize sua situagdo tributaria ou ante a seguridade social, ou reintegre as quantidades
recebidas em conceito de subvengdo publica, antes da notificagdo de uma inspecdo ou da
interposicdo de denuncia ou queixa); e o artigo 268,1 (que declara isentas de responsabilidade
determinadas pessoas, por razdo de seu parentesco com o sujeito passivo, em alguns delitos
contra o patriménio); artigo 16, | (desisténcia na tentativa); arts. 56,3° e 71, 1° da Constituicdo
gimunidade do Chefe de Estado e dos parlamentares). Derecho penal, p. 419/420.

*2 Op. cit., p. 43.

23 Op. cit., p. 42 e ss.

%4 1dem, p. 43.
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Na Alemanha o termo causas de exclusdo da pena é
utilizado para as escusas absolutorias em sentido estrito e para as escusas
posteriores, causas de anulagdo de pena®®. Na ltdlia costuma-se admitir uma
classificagao (similar a alema) que se vale da ordem cronolégica utilizando os
termos: causas originarias de ndo punibilidade (ou causas de ndo punibilidade em
sentido estrito) e causas supervenientes de nao punibilidade®®.

Apesar destas divergéncias de ordem terminoldgica, o que se
observa é que a doutrina se limita a reconhecer duas categorias bem distintas de
escusas absolutdrias: uma que deve concorrer ao tempo do fato e outra apos®’.
Uma exceg¢ao a esta classificacdo pode ser encontrada em um dos poucos
trabalhos monograficos sobre as escusas absolutorias conhecidos, elaborado por
Juan Felipe Higuera Guimera®®, que busca realizar uma grande classificagédo
sistematica destas figuras subdividindo-as em oito modalidades: 1) preexistentes a
comissao do delito; 2) posteriores; 3) pessoais; 4) objetivas; 5) que guardam certa
analogia com o injusto; 6) que guardam certa analogia com a culpabilidade; 7)
facultativas; 8) totais. Contudo esta classificagdo ndo resta devidamente
justificada, tampouco permite facilitar a compreensdo ou fundamento destas
figuras, até porque a propria extensdo da classificagdo (oito modalidades) ja
comprova um preciosismo excessivo e desnecessario, nao justificando sua
adocao, quer pelo proprio descomedimento de divisdes, quer por nao acrescentar

nenhuma utilidade pratica ou tedrica. Estas diferentes posi¢des terminoldgicas,

25 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit. p. 500 e 501.

26 \/ASSALI, Giuliano. Cause di non punibilita, p. 629 e ss. e 635 e ss.

%7 RODRIGUEZ RAMOS, Luis, classifica-as em dois tipos bem distintos: as escusas absolutérias
que impedem a reprovagdo da conduta, sendo todas as demais correspondentes a
comportamentos poés delitivos. Compendio de derecho penal, p. 228.

28 Op. cit., p. 105 e ss.
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refletidas sobre a classificacdo suscitam a interessante questao sobre o0 momento
a que se refere a punibilidade®®.

Comecgando pelo ponto de maior convergéncia existente na
doutrina, o de que as escusas absolutérias estao situadas fora do injusto culpavel,
€ possivel corroborar com Octavio Garcia Pérez, quando este assevera que, “(...)
o injusto se fixa a partir da consumacgao. Uma vez realizados todos os elementos
do tipo, fica constituido o injusto. Também a culpabilidade fica constituida com a
consumagao na medida em que a concebe como culpabilidade pelo injusto
realizado. O problema que surge é determinar se sucede o0 mesmo com respeito a
punibilidade. Nesta direcao pareceria apontar a definicdo separada das causas de
anulagdo de pena que viriam a eliminar uma punibilidade ja existente”®®. Para
este autor, ndo parece que esta biparticdo tenha por finalidade resolver esta
questado, pois no caso das condi¢gdes objetivas de punibilidade estas podem ser
posteriores a comissédo do fato, e enquanto ndo apareca o fato ndo € punivel. Ja
no caso das causas de anulagdo de pena, se estas eliminam a punibilidade, ainda
que seja retroativamente, esta seria em todo caso provisional®®', Neste caso
conclui Garcia Pérez?®?, que atualmente um importante setor da doutrina tem se
manifestado contra esta biparticdo, sob o argumento de ser esta um dado
puramente externo, irrelevante do ponto de vista dogmatico, ndo respondendo as
diferencas nas consequéncias juridicas e em sua imputag¢ao, impondo-se cada vez

mais na Alemanha a distincido entre causas de exclusdo da pena pessoais e

29 GARCIA PEREZ, Octavio. Op. cit., p. 44.
%0 |dem, ibidem.

%1 1dem, p. 44/45.

%2 1dem, p. 45.
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objetivas. As primeiras somente se aplicam aos intervenientes no fato em que
concorram, e as segundas afetam a todos, da mesma forma que as condigdes
objetivas, concluindo que os autores que as admitem pdéem em questao o dogma
do carater pessoal das causas de exclusao da pena.

E justamente este carater pessoal, aliado ao fato de que para
que concorra uma escusa absolutéria (causa pessoal de exclusdo da pena) esta
deve existir antes ou durante o iter criminis, impossibilitando o advento da
punibilidade, independentemente da vontade do agente, pois independem do dolo,
que permitem discernir quando estas se aplicam. Caso nao cumpridos estes
requisitos pode-se estar diante de outra figura, mas seguramente ndo uma escusa
absolutéria (causa pessoal de exclusdo da pena). Mas esta assertiva esta longe
de ser pacifica.

Dentre os autores espanhdis (que tem preferéncia pelo termo
escusas absolutorias) é possivel verificar uma tendéncia em considerar como
escusa absolutdria as hipoteses da lei que declaram isento de responsabilidade
penal aquele que regularize sua situagao tributaria ou ante a seguridade social, ou
reintegre as quantidades recebidas em conceito de subvengao publica, antes da
notificacdo de inicio da fiscalizacdo ou da interposi¢do de dentincia ou queixa®®,
hipotese prevista com algumas diferengas, mas com o mesmo sentido na

legislacdo brasileira, no artigo 34 da lei 9.249/95%, e nos §§ 2° e 3° do artigo 168-

%3 Neste sentido: MUNOZ CONDE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedes, op. cit. p. 420;
CEREZO MIR, Jose, Derecho penal, parte general (lecciones 26-40), p. 240; BAJO, Miguel e
BACIGALUPO, Silvina. Derecho penal econémico, p. 260 e ss, dentre outros.
%4 “Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
na Lei n® 4.729/65, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou
contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia”.
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A do Codigo Penal®®. Esta realidade pode estar conectada a adverténcia de
Patricia Faraldo Cabana®® - ao qual se necessita retornar - de que a doutrina
tradicional espanhola enquadra os diversos supostos de circunstancias coetaneas
e posteriores a comissao do delito com efeitos de iseng¢ao ou liberagao de pena
(inclusive atenuacédo), ao fenbmeno conhecido por escusa absolutdria. Isto porque
separa as escusas absolutdrias (Faraldo prefere o termo causas pessoais de
exclusao da pena), das causas de levantamento da pena, distinguindo-as pelo
momento em que o agente finaliza a execugdo do delito, pois as escusas
absolutérias concorrem durante a execugao do delito (ou preexistem a ele),
evitando que surja a punibilidade, enquanto que as causas de liberagdo de pena
sdo posteriores a realizagdo do fato delitivo e supde a existéncia de um injusto
culpavel e punivel®®’.

Esta constatacdo supra mencionada pode ser observada nas
conclusdes de Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo®®, quando estes comentam o
artigo 305.4 do Cddigo Penal espanhol, que isenta de responsabilidade penal ao
sujeito que regularize sua situagédo tributaria uma vez consumado o delito e
cumpra com suas dividas ndo satisfeitas: 1) antes que a administragdo lhe haja
notificado a iniciacdo de atuagbes de comprovagao; 2) antes de ter conhecimento

formal de qualquer tipo de atuagdo penal (denuncia ou queixa); 3) antes de ter

265 “§ 2°. E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o
pagamento de contribuicdes, importdncias ou valores e presta as informagdes devidas a
previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agao fiscal”.

“§ 3°. E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for
primario de bons antecedentes, desde que: | — tenha promovido, apds o inicio da agao fiscal e
antes de oferecida a denuncia, o pagamento da contribuicdo social previdenciaria, inclusive
acessorios.

%6 Op. cit., p. 44 e ss.
%7 Op. cit., p. 43 e ss.
28 Op. cit., p. 262/263.
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conhecimento formal da iniciagao de diligéncias por parte do Ministério fiscal ou do
Juiz da instrugcdao. Reconhecem estes autores que esta norma torna possivel até a
exclusdo de sancgdes previstas na lei tributaria mesmo que o delito se tenha
consumado, sendo considerada escusa absolutéria, que se consuma no momento
da liquidacado definitiva do débito fiscal e ainda, que em face de que tal ato
juridico-tributario se produz, segunda cada tributo, em momentos dispares, pode
ocorrer que os pagamentos realizados pelo contribuinte constituam alguns casos
regulados pelo citado artigo 305.4 e, portanto, escusa absolutéria, e em outros
configurando a desisténcia da tentativa, com as consequéncias que acarretam
apreciar ambas categorias dogmaticas.

Na forma como entendem a hipdtese supra, tais

doutrinadores, supostamente escorados pela doutrina dominante®®

, pretendem
estender por demasiado o alcance do que se compreende por escusas
absolutérias, bem como introduzir requisitos estranhos a pessoalidade e a
objetividade, quando sugerem a introdugéo de aspectos subjetivos, quais sejam,
atos positivos de vontade dos agentes, espontaneos sim, mas que nao existem no
momento da consumacado do delito, ndo podendo ser tratado como escusa

absolutdria, entendimento que pode trazer reflexos em questbes importantes da

teoria do delito como o erro e a participagao que serao vistos oportunamente.

269 Segundo estes autores a doutrina dominante, também entende a hipétese em tela como sendo
escusa absolutéria, p. 261. No que sdo corroborados por CEREZO MIR, Jose. Derecho penal,
parte general (lecciones 26-40), p. 240, MUNOZ CONDE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedes.
Op. cit., p. 419/420; dentre outros.
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Porém, esta posicdo pode ser plenamente justificada para
aqueles autores como Enrique Bacigalup027°, que dividem as escusas absolutdrias
em duas classes de fundamentos pessoais que podem excluir a punibilidade ou
libera-las. As primeiras excluem ab initio a punibilidade e as demais em face da
punibilidade pela comissao do delito liberam de pena. As primeiras tém vigéncia
eminentemente pessoal, relacionam-se ao préprio autor, ndo beneficiando a
nenhum outro participe, as segundas — uma categoria de escusas — também séao
fundamentos pessoais que liberam a punibilidade e sao circunstancias posteriores
a realizacao do fato, citando como exemplo a desisténcia voluntaria da tentativa,
reconhecendo que se trata na verdade, juntamente com as condi¢des objetivas de

2" O mesmo

punibilidade, de um recurso do legislador para limitar a punibilidade
pode ser observado no entendimento de Quintero Olivares®’?, que embora n&o
chegue a sugerir uma classificagdo, € bastante claro quando divide as escusas
absolutérias em situagdes onde concorre algo que reside na pessoa do autor do
delito (o parentesco) ou que este faz (pagar, abandonar sua atitude), preocupagéao
que outros autores nao tem?"3,

Estas observagées buscam demonstrar que as divergéncias
terminolégicas acabam por erigir novos obstaculos a compreensao destas figuras,
eis que, conforme ja consignado, ndo ha diferenga significativa entre os termos

escusas absolutdrias (mais comuns no Brasil e Espanha) e causas pessoais de

exclusao da punibilidade (mais comuns na Alemanha), desde que n&o se estenda

210 ineamentos de la teoria del delito, p. 96.

2! 1dem, p. 99.

212 Op. cit., p. 446/447.

3 Como por exemplo, CALON, Eugénio Cuello, que basicamente tem a mesma concepcdo de
escusas absolutorias, mas nao faz sequer uma referéncia classificatoria. Derecho penal, tomo |, p.
594/597.
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demasiadamente, como faz a doutrina espanhola majoritaria o conceito de
escusas absolutodrias, ao tratar como uma unica espécie causas de liberacdo de
pena - que exigem um comportamento positivo posterior ao delito - e escusas
absolutérias, como uma unica figura (sem olvidar que ha autores que nem esta
distingao fazem) por tais motivos, neste caso, deve-se concordar com Patricia
Faraldo Cabana®™*, conforme ja ressaltado, que a denominacgao utilizada pelos
alemaes (causas de exclusao da pena e causas de liberagdo ou anulagdo de
pena) é mais clara que aquela utilizada pelos brasileiros e espanhdis.

O efeito desta realidade € que um grupo de figuras néao
semelhante é tratado sob um mesmo termo, porém comportando divergéncias que
nao justificam esta abordagem com idéntica terminologia, dificultando a
compreensao destas figuras, bem como sua aplicagdo ao caso concreto,
culminando tal problematica no momento em que se pretende estabelecer quais
as hipoteses que devem ser consideradas sob o termo escusas absolutorias,
demonstrando que o desencontro da doutrina neste sentido impressiona.

O que existe é que, nos casos baseados em comportamentos
posteriores a infragdo da norma, os critérios que se buscam para justificar estas
figuras ndo encaixam na concepgao tradicional do injusto culpavel. Dai concordar
que a divisao da doutrina alema resta mais clara, quando separa causas pessoais
de exclusao da pena das causas de anulacao ou liberagao da pena.

k275

Jeschec € bastante esclarecedor quando - sob o titulo

‘classes de exceg¢des pessoais a punibilidade” - destaca dois grupos bem

24 Op. cit., p. 43 e ss.
25 Op. cit., p. 501.

83



distintos: as causas pessoais de exclusdo da pena; causas pessoais de anulacio
de pena. As primeiras como sendo certas circunstancias contrarias a puni¢cao que
devem concorrer ao tempo do fato, incluindo como exemplo a inviolabilidade dos
parlamentares (arts. 46 | GG e § 36 StGB?°), a impunidade dos informes
parlamentares verazes®’’ (§ 37 StGB?'®); e as segundas sdo circunstancias que
nao se produzem até depois de haver se realizado a agao punivel e eliminam o
carater retroativo a punibilidade ja existente, exemplificando com a desisténcia da

tentativa nos §§ 24%”°, 31%° e 159?®'. Finalizando admite que a anistia, o indulto e

6 “Aos membros do parlamento Federal, da Assembléia Federal ou de um 6rgéao legislativo de
qualquer dos Estados ndo se podera exigir responsabilidade em nenhum momento, fora da
instituicdo, por razdo de seus votos ou de suas declaragdes realizadas na instituicdo ou em uma de
suas comissdes. Isto ndo se contemplara no caso de ofensas caluniosas” (§ 36. A los miembros
del Parlamento Federal, de la Asamblea Federal o de un 6rgano legislativo de cualquiera de los
Estados no se les podra exigir responsabilidad en ningin momento, fuera de la institucion, por
razon de sus votaciones o de sus declaraciones realizadas en la institucion o en una de sus
comisiones. Esto no se contemplara en el caso de ofensas calumniosas).
2" Neste caso JESCHECK ressalta que constitui igualmente uma causa de exclusdo da pena, que
oferece a particularidade de ndo atuar pessoalmente, mas sim objetivamente, favorecendo os
intervenientes. Op. cit, p. 501.
78 «pg atas fidedignas das sessdes publicas das instituigdes assinaladas no § 36 ou de suas
comissoOes estardo isentas de responsabilidade” (§ 37. Las actas fidedignas de las sesiones
publicas de las instituciones sefaladas en el § 36 o de sus comisiones estaran exentas de
responsabilidad).

® “|. Por razdo da tentativa n3o incorrera em pena alguma o que voluntariamente renuncie a
permanéncia na realizagao do fato ou impeca a sua consumacgao. Se o fato, sem intervencéo do
que renuncia, ndo é consumado, tampouco se incorrera em pena quando o autor se esforce
voluntaria e sinceramente em impedir a consumagéo. Il. Quando concorrerem varios participes na
realizacdo do fato, ndo incorrera em pena alguma o que, em grau de tentativa, impecga
voluntariamente a consumagédo. Sem embargo, basta para ndo ocorrer na pena o que voluntaria e
sinceramente se esforce em impedir a consumacgao, quando o fato sem sua intervengao nao seja
consumado, ou independentemente de sua anterior cooperagao seja cometido”. (§24 I. Por razén
de la tentativa no incurrira en pena alguna el que voluntariamente renuncie a la permanencia en la
realizacion del hecho o impida su consumacion. Si el hecho, sin intervencion del que renuncia, no
es consumado, tampoco se incurrirda en pena cuando el autor se esfuerce voluntaria vy
sinceramente en impedir la consumacién. Il. Cuando concurran varios participes en la realizacién
del hecho, no incurrirda en pena alguna el que, en grado de tentativa, impida voluntariamente la
consumacion. Sin embargo, basta para no incurrir en pena el que voluntaria y sinceramente se
esfuerce en impedir la consumacioén, cuando el hecho sin su intervenciéon no sea consumado, o
independentemente de su anterior cooperacion sea cometido).
20« De acordo ao § 30 nao incorrera em pena o que voluntariamente
1. renuncie ao intento de convencer a outro para cometer um delito e evite o perigo verossimil de

que o outro cometa o delito,

2. depois de haver-se declarado disposto a delinquir, renuncie a seu propdsito;
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a prescricdo da persecucgao penal oferecem uma dupla natureza, sendo também
obstaculos processuais.

Por sua vez Mufioz Conde e Garcja Aran®®?, sem realizar
uma classificagdo quanto ao que entendem como escusas absolutdrias,
consideram que, no Cdédigo penal espanhol, estas sdo consideradas no artigo
480,1 (isencao de pena ao implicado em rebelido que revelar a tempo de poder
evitar suas consequéncias); os arts. 305,4, 307,3 e 308,4 (que declaram isento de
responsabilidade penal ao que regularize sua situagao tributaria ante a Seguridade
Social, ou reintegre as quantidades recebidas em conceito de subvengéao publica,
antes do inicio da fiscalizagdo ou da interposicdo de denuncia ou queixa); o artigo
268,1 (que declara isentas de responsabilidade a determinadas pessoas, por
razdo de parentesco com o sujeito passivo, em alguns delitos patrimoniais); a
desisténcia voluntaria da tentativa (artigo 16, 2) e a imunidade do Chefe de Estado
e dos parlamentares (arts. 56,3° e 71,1° da Constitui¢ao).

Note-se que € possivel ficar aqui a citar outros autores

pesquisados, que poderiam em suas ilagdes restringir ou ampliar o numero de

3. depois de haver convencido a comissdo de um delito ou de haver aceitado o oferecimento de
outro para delinquir, impeca o fato.
Il. Se cessa a realizagdo do delito sem intervengdo do que renuncia, ou se comete
independentemente do comportamento prévio deste, basta para ndo incorrer em pena seu esforgo
voluntario e sincero para impedir o delito”. (§ 31 |. De acuerdo al § 30 no incurrira en pena el que
voluntariamente. 1. Renuncie al intento de convencer a otro para cometer un delito y evite el
peligro verosimil de que el otro cometa el delito, 2. Después de haberse declarado dispuesto a
delinquir, renuncie a su propésito, 3. Después de haber convenido la comisiéon de un delito o de
haber aceptado el ofrecimiento de otro para delinquir, impida el hecho. Il. Si cesa la realizacién del
delito sin intervencion del que renuncia, o se comete independientemente del comportamiento
previo de éste, basta para no incurrir en pena su esfuerzo voluntario y sincero para impedir el
delito.)
21 “Correspondera aplicar os §§ 30, separado |, e 31, separado |, nimero 1 e separado Il a
tentativa de indugdo a uma declaracdo ndo jurada (§ 153) e a uma falsa declaragéo jurada (§
156)". (§ 159. Correspondera aplicar los §§ 30, apartado |, numero 1 y apartado |l a la tentativa de
induccion a una declaracion falsa no jurada (§ 153) y a una falsa declaracion jurada (§ 156).
22 Op. cit., p. 419/420.
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figuras entendidas como escusas absolutérias ou causas pessoais de restricao de
pena®®, porque absolutamente ndo existe 0 minimo consenso. Mesmo assim, com
a divisdo mais comumente utilizada pela doutrina alema, resta mais claro para o
exegeta onde encaixar as figuras que se compreendem dentro da esfera das
escusas absolutérias (ou causas pessoais de exclusdao da pena), até porque a
diferenca entre as posi¢des supra citadas, ja demonstra que seria impossivel unir
as conclusdes que pairam sobre o tema, com vistas a chegar a um conceito unico
sobre quais as situagdes que, na verdade, configuram as escusas absolutorias.

Na doutrina brasileira este problema quanto a classificagao
nao se verifica, pois, guardadas as excecbes®®, o termo escusas absolutdrias é
adotado quase unanimemente e os autores ndo optam por uma classificacao. Por
outro lado, sao quase inexistentes os estudos da doutrina patria, que dedica ainda
menos espago as escusas absolutérias do que as condi¢des objetivas de
punibilidade.

Segundo Fragoso®®, que utiliza o termo condigdes negativas
da punibilidade do crime como sinbnimo das escusas absolutérias, na lei
brasileira, podem ser consideradas escusas absolutérias ,por exemplo, a
imunidade penal absoluta nos delitos contra o patriménio (arts. 181, | e Il, Cddigo

286

Penal)*™ e a isencao de pena no favorecimento pessoal (artigo 348, § 2°, Cdodigo

23 pAlias o proprio JESCHECK quando elenca suas conclusdes faz a ressalva de que, para outros
autores, o circulo das causas de anulacdo ou restricido de pena por ele tragado pode ser mais
amplo. Op. cit., p. 502

24 Como por exemplo, SANTOS, Juarez Cirino dos, que prefere o termo fundamentos excludentes
de pena, dividindo-as em fundamentos ou circunstancias de isencdo de pena e fundamentos ou
circunstancias de suspensdo da pena, op. cit, p. 272/273.

25 Op. cit., p. 761.

286 “artigo 181. E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste Titulo, em
prejuizo:
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288 & Damasio de Jesus®®,

Penal)®®”. No que é corroborado por Luiz Regis Prado
acrescentando que estas sdo também chamadas de causas de exclusdo ou de
isencdo de pena, onde ndao se associa pena por razdes de utilidade publica,
independentemente do injusto e da culpabilidade. J& Jodo Mestieri*®, cita como
exemplo apenas a hipdtese do artigo 181 do Cdodigo Penal, concluindo que as
escusas sao casos legais excepcionais, nos quais a impunibilidade é expressa,
podendo sua ocorréncia ser identificada na parte especial®®’.

Como se percebe, expressiva parte da doutrina patria sequer
cogita a hipbétese da existéncia de escusas absolutérias surgidas apos a

292 0 que facilita a compreensao destas figuras, pois embora

consumagcao do delito
nao fagam mencgao a doutrina que admite a existéncia de causas de levantamento
ou supressao de pena, ou, conforme prefere a doutrina alema causas de anulagao
da pena, limitando (como deve ser) as escusas como uma excegao de carater
pessoal a punibilidade, que ndo afetam o bem juridico protegido, nem a comisséo

293

do delito, sendo uma condi¢ao existente antes do cometimento do delito“””, sendo

independente da vontade do agente.

| — do cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal;
Il — de ascendente ou descendente, seja o parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil ou natural.
“artigo 183.

287 “§ 2°. Se quem presta o auxilio é ascendente, descendente, conjuge ou irmao do criminoso, fica
isento de pena.”
28 Curso de direito penal brasileiro, p. 484.
29 Op. cit., p. 591/592.
290 Op. cit., p. 385.

' Deve-se recordar que somente o Cddigo Penal do Uruguai em seu artigo 30, prevé as escusas
absolutorias na parte geral. nota de rodapé n° 215.
292 Excegao: SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 272/273. Ressalvada a utilizacdo do termo
fundamento excludente de pena, ao invés de escusa absolutdria.
293 Nao foi encontrado na doutrina patria pesquisada o entendimento de que nas hipéteses tidas
como escusas absolutérias o crime ja ndo esteja consumado.
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Isto significa que no Brasil a doutrina rechaga a hipodtese

294 |295

mencionada por alguns de que o indulto, a anistia®™, a graga e o perdao judicia
sejam hipoteses de escusas absolutorias®®, pois nestes casos todas estas
circunstancias que impedem a punibilidade — em regra - surgem apos o
cometimento do delito, afastando a punibilidade sim, mas ndo podendo ser
delimitada dentre as poucas hipoteses de escusas absolutorias.

Portanto, é possivel asseverar que no ordenamento juridico
brasileiro, as hipoteses da imunidade penal absoluta nos delitos contra o
patriménio (arts. 181, | e Il, Cédigo Penal) e a isengao de pena no favorecimento

pessoal (artigo 348, § 2°, Cdédigo Penal), configuram escusas absolutorias, pois

preenchem os requisitos da natureza pessoal e da objetividade requeridos, bem

2 Na licdo de BATISTA, Nilo, comentando a lei 6638, de 28.ago.79 que propds a anistia, esta se

insere como espécie do que se chama direito da graca ao lado do indulto e da graca. As opinides
sobre oportunidade e eficacia do instituto divergem embora convirfjam quanto a dificuldade de
determinar seu cabimento em situagdes concretas, tendendo MARAT e JESCHECK a dizer que
sua natureza tende para uma corre¢ao do direito. Entende ainda que “ao desconectar a pena do
tipo o ato de gracga extingue o carater criminal do acontecimento”. Para o autor embora o legislador
tenha inserido a anistia como extingdo da punibilidade, sua natureza é de extingdo do crime e
todos os seus efeitos penais (mas nao os civis), citando Anibal Bruno.. Aspectos juridico-penais da
anistia, p. 33/37.

2% segundo ROMEIRO, Jorge Alberto, o perdao judicial € o instituto juridico pelo qual o juiz,
reconhecendo a existéncia de todos os elementos para condenar o acusado, ndo o faz,
declarando-o ndo passivel de pena, atendendo a que, agindo por essa forma, evita um mal injusto,
por desnecessario, € o acusado ndo tornara a delinquir. Ex. a compra de frango pela dona de casa
a domicilio por prego abaixo do custo (presumindo-os furtados), artigo 180 paragrafo 3 e o
adultério artigo 240, paragrafo 4, n. |, apds cessagao da vida comum dos cdnjuges. Diferenga de
figuras afins: da suspensio condicional da pena, extrema-se por nao importar numa condenacgao,
nem imposigao de pena, o perddao ocorre logo na sentenga, o perdoado i se torna reincidente.
Diferenga do indulto, este exsurge por ato do Executivo e pressupde uma condenagdo. Com a
anistia, ndo s6 pelo mesmo motivo de que nao é limitado a determinados delitos, mas por ser ato
do poder legislativo, ndo tem carater pessoal, mas real ou impessoal, ndo exclui as infragcées
penais que ja tenham resultado puni¢cbes. O que sera enquadrado como perddo judicial, variara de
pais para pais (legislacado). Exemplos de perdao judicial na lei patria: artigo 140, parag. 1, | e ll;
artigo 176, parag. Unico; artigo 180, parag. 3; artigo 240, parag. 4; artigo 249, parag. 2(78). Ver tb.
Lei de contravengdes artigo 8 e 39 parag. 2; lei de faléncias, artigo 186, parag. Unico e lei de
imprensa na injdria artigo 12, p. 3, “a” e “b” (78). Previsao legal pela 1 vez no artigo 107, V (79).
Perdao judicial, p . 73/79.

2% MAURACH, Reinhart, discorre sobre esta doutrina, consignando seu entendimento pessoal de
que esta classificagdo é defeituosa ja que ndo concorrem, nestes casos as razbes das escusas
absolutdrias conhecidas. Op. cit., p. 621.
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como nao se relacionam com o injusto e com a culpabilidade. Contudo, 0 mesmo
nao pode ser dito com relacdo a imunidade parlamentar por opinides palavras e

votos, prevista no art. 53 da Constituicdo Federal®”’

(imunidade material ou
indenidade), cuja divergéncia de opinides (se configuram uma escusa absolutéria)

na doutrina patria, assemelha-se ao da doutrina estrangeira®®.

3.3.1 A questao da imunidade parlamentar

Zaffaroni e Pierangeli, reconhecendo a discusséo existente na
doutrina, em face de que a imunidade parlamentar material ndo cessa, quando
esteja extinto o mandato, optam por considerar tal hipétese, por ser a mais
democratica, como a de “(...) atipicidade da ac&o (uma ‘ndo-incriminagdo’ ou
exclusao de toda relevancia penal), pois, oferece uma melhor explicagdo da sua
atuacdo, em consonancia com a fungdo que se procura proteger”zgg. De acordo
com a tese da atipicidade, defendem os autores que ficam excluidas da

responsabilidade penal as agdes dos co-autores e participes, pois, de outra forma,

27 «0g Deputados e Senadores sao inviolaveis por suas opinides, palavras e votos”.

2% No Brasil ha duas modalidades de imunidade parlamentar: material e formal. A primeira também
chamada de imunidade absoluta (penal, civil, disciplinar e politica), refere-se a inviolabilidade do
parlamentar, no exercicio do mandato, por suas opinides, palavras e votos; a segunda, também
denominada imunidade relativa ou processual, refere-se a prisdo, ao processo, a prerrogativas de
foro, ou seja: processo e julgamento, sendo uma condi¢gdo de procedibilidade a prévia licenga da
Casa Legislativa para o parlamentar ser processado. BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p.
125/126. Na doutrina estrangeira, admitem a imunidade material (também chamada de indenidade)
parlamentar como escusa absolutéria (ou causa pessoal de exclusdo da pena): WESSELS,
Johaness. Direito penal, p. 110; MUNOZ CONDE, Francisco e GARCIA ARAN, Mercedes, op. cit.,
p. 419/420, JESCHECK, Hans-Heinrich, op. cit., p. 501; WELZEL, Hans. Op. cit., p. 86; ROXIN,
Claus. Derecho penal, p. 978, dentre outros.

29 Op. cit., p. 235.
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se estreitaria por demasiado a garantia, responsabilizando-se os colaboradores do
legislador, inclusive os secretarios que cooperam com tarefas simples e os
organismos partidarios que aconselham o discurso e a opiniao®®.

René Ariel Dotti, levando a hipotese para o campo da
antijuridicidade, entende que “(...) a imunidade absoluta, na previsdo

» 301

constitucional, € uma prerrogativa funcional de exclusdo de ilicitude . Para

Damasio de Jesus, esta prerrogativa “(...) constitui causa funcional de exclusao ou

isencdo de pena(...)"”*%

, 0 que, de um certo modo, apesar da discrepancia
terminoldgica, corrobora com a posigdo de Heleno Fragoso, que considera a
inviolabilidade do parlamentar, no exercicio do mandato, por suas opinides,

palavras e votos, uma causa pessoal de exclusdo da pena®®

, N0 que é seguido
por Juarez Cirino dos Santos>%.

Contra estas posi¢cdes Zaffaroni e Pierangeli sustentam que
“(...) com a tese da atipicidade, ficam excluidas da responsabilidade penal as
acdes dos co-autores e participes, 0 que € correto, pois, de outro modo, se

estreitaria, em demasia, a garantia”®®. Sem embargo®®, esta realidade destacada

nao autoriza, via transversa, que se utilize tal argumento para o nao

%0 1dem, ibidem. Compartilhando o entendimento de que a inviolabilidade da conduta acarreta a

atipicidade da conduta, em face de que esta exclui determinadas pessoas da incidéncia penal, ndo
Ihes restando a qualidade de destinatarios da lei penal: BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p.
124; CERNICCHIARO, Luiz Vicente e COSTA JR., Paulo José. Direito penal na constituigao, p.
183; PRADO, Luiz Regis. Manual de direito penal brasileiro, p. 110;

%1 Op. cit., p. 283.

%92 Op.cit., p. 595. Praticamente o mesmo entendimento de BRUNO, Anibal, que acrescenta o
carater pessoal desta isencao funcional. Op. cit., p. 236.

%03 | icBes de direito penal, p. 133/134.

%4 Op. cit., p. 273.

%5 Op. cit., p. 235.

%% Nao obstante a opinido de DOTTI, René Ariel, de que a hipdtese esta restrita ao campo da
ilicitude, tal fato ndo pode transformar a indenidade parlamentar em causa de exclusdo da
antijuridicidade.
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reconhecimento de que a hipdtese configura uma escusa absolutéria ou causa
pessoal de exclusdo da pena, eis que preenche todos os requisitos inerentes:
preexiste ao cometimento do delito, € pessoal, € objetiva, e ndo se relaciona com
o injusto e a culpabilidade.

Roxin®"’, chega ao preciosismo de sustentar que o melhor
exemplo de uma causa de exclusao da punibilidade, é constituido pela indenidade,
prevista no § 36 StGB>%, que ¢ uma forma de imunidade absoluta, ndo restando o
argumento de que o fato de que a exclusao da pena nao pode afetar ao participe,
seja suficiente para sustentar a tese da atipicidade. Tal assertiva é possivel, pois,
ainda com base no que é sustentado pelo mesmo autor’®, deve-se ter em conta
que a questao do alcance do beneplacito da imunidade absoluta ao participe, no
caso dos deputados e senadores, por suas palavras, opinides e votos, depende de
se as razbes extrapenais - que dao lugar a isengdo de pena - afetam aos seus
ajudantes e conselheiros, que escrevem os discursos e subministram material de
apoio. Portanto, “(...) se estes estiverem expostos a incorrer em responsabilidade
penal, o eventual processamento destas pessoas, ou o temor ao mesmo,
obstaculizariam ja a liberdade do deputado, e isso € precisamente o que se quer

evitar™'°.

%7 Derecho penal, p. 978.

%08 “a0s membros do Parlamento Federal, da Assembléia Federal ou de um 6rgao legislativo de
qualquer dos Estados ndo se lhes podera exigir responsabilidade em nenhum momento, fora da
instituicdo, por razdo de suas votagcdes ou de suas declaragdes realizadas na instituicdo ou em
uma de suas comissdes. Isto ndo se contemplara no caso de ofensas caluniosas” (A los miembros
del Parlamento Federal, de la Asamblea Federal o de um 6rgano legislativo de cualquiera de los
Estados no se les podra exigir responsabilidad em ningin momento, fuero de la instituiciéon, por
razon de sus votaciones o de sus declaraciones realizadas em la instituicion o en una de sus
comisiones. Esto no se contemplara en el caso de ofensas calumniosas).

%9 Derecho penal, p. 978.

1% |dem, p. 979.
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Estas observagdes de Roxin estdo a demonstrar que a
exclusdo da pena existe por motivagdes extrapenais, e que atingem um
determinado grupo de pessoas (deputados e senadores), que recebem do
legislador uma prerrogativa pessoal especifica, e tal privilégio deve ser estendido
aos auxiliares (secretarios, funcionarios, etc.) do parlamentar, a fim de atingir o
objetivo para o qual o legislador o criou, sob pena de nao restar justificada sua
prépria criacdo. Mas tal nido significa que o fato seja atipico, somente pela
dificuldade dogmatica causada pela extensdo do beneficio da exclusdo da pena
ao participe, pois esta ndo é uma regra absoluta, até porque se na hipoétese do art.
181, do Cddigo Penal patrio - quando se isenta o agente de pena por motivos
estritamente familiares — os motivos extrapenais que motivaram sua criagdo nao
autorizam a extensado do beneplacito ao participe, sob pena da perda de seu
objeto, 0 mesmo raciocinio se aplica aos auxiliares dos parlamentares, no caso da
exclusao da pena, nas hipéteses admitidas pela legislagéo, ou seja: estende-se o
privilégio da exclusdo da pena, pois, como ja mencionado, restaria sem sentido,
enfraquecido, diminuido, a escusa absolutoria da indenidade parlamentar se nédo
fosse estendida aos auxiliares. Portanto, da mesma forma que motivos
extrapenais sustentam a existéncia desta modalidade de escusa absolutéria ou
causa pessoal de exclusdo da pena, motivos extrapenais justificam e
fundamentam a extensao do beneplacito aos participes, no caso da indenidade

311

parlamentar®’ ', que se considera, portanto, uma modalidade de causa pessoal de

exclusao da pena.

311 O raciocinio aqui elaborado ndo se estende as imunidades dos representantes diplomaticos,
pois nestes casos o que se exclui é a jurisdigdo penal do Estado onde se encontram acreditados,
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3.4 Outras teses em torno da ubiquacgao sistematica das condi¢goes objetivas
de punibilidade e das causas pessoais de exclusao da pena

3.4.1 Anexo ao injusto culpavel

Dentre as diversas controvérsias suscitadas pelo tema é
possivel encontrar autores que situam as causas excludentes de punibilidade, em
especial as condigdes objetivas de punibilidade, préximas ao injusto como
elementos tipicos.

David Teixeira de Araujo discorre que as condigdes objetivas
de punibilidade integram “(...) o tipo de injusto culpavel, numa concepgao
totalizadora do tipo penal, sem adogado, contudo, da teoria dos elementos
negativos do tipo. Com efeito, os exemplos oferecidos de tais condigbes (o
casamento anterior no crime de bigamia; a sentenga de faléncia nos crimes
falimentares; o prejuizo no crime de abandono; ou introdugdo de animais em
propriedade alheia), constituem dados do fato tipico, ainda que n&do necessitem
ser abarcados pelo dolo. Melhor denominadas condigdo de integragdo do tipo
penal”®'2,

Desta conclusdo, chama a atencédo o fato de que este autor

consigna textualmente que n&o adota a teoria dos elementos negativos do tipo,

os representantes dos governos estrangeiros. Nestes casos ndo ha impunidade, permanecendo o
dever de evitar a pratica das infragdes penais e, se praticadas, serdao consideradas ilicitos penais.
Os representantes diplomaticos continuam submetidos a jurisdicdo de seu pais. Se o agente
diplomatico praticar crime no Brasil, tal fato sera levado ao conhecimento das autoridades de seu
pais para as providéncias cabiveis. MESTIERI, Jodo. Op. cit., p. 128. Contra, no sentido de que
configura causa pessoal de exclusdo da pena: FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de direito penal,

. 131.
812 A representacao penal e os crimes tribuarios, p. 479.
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situando as condi¢gbes de punibilidade no injusto culpavel, criando uma hipotese
contraditoria. Nesta seara, recorrendo a licdo de Mir Puig, partidario da teoria dos
elementos negativos do tipo, situando as condigbes proximas ao injusto culpavel,
afirmando que o tipo penal “(...) descreve ndo somente os elementos que
fundamentam positivamente o injusto, sendo também os que condicionam sua
punibilidade(...)”*",

Resta considerar, conforme recorda Luiz Flavio Gomes, que
“(...) a teoria dos elementos negativos do tipo criou o discutido conceito de tipo
total do injusto, que congrega em si todos os elementos fundamentadores e
excludentes do injusto, dos quais depende, tanto em sentido positivo como

negativo, a qualidade do injusto na conduta(...)*"*

, € ainda que, o tipo total de
injusto abrange o conjunto de todos os pressupostos da pena®'®.

Portanto, o entendimento ao qual adere David Teixiera de
Araujo, resta insustentavel, posto que n&o cabe afirmar que as condi¢des integram
o tipo de injusto culpavel, sem adogao da teoria dos elementos negativos do tipo,
que, na verdade, para quem a adota, poderia dar sustentacdo tedrica a
consideracao de serem as condicionantes de punibilidade um anexo do tipo de
injusto, em especial as condicionantes objetivas.

Fragoso, por sua vez, quanto as condi¢des objetivas de

punibilidade, leciona que estas sao, “(...) sem sombra de duvida, elementos

suplementares do tipo, mas nao se incluem no mesmo, caracterizando-se

313 Op. cit., p. 121.
1 Erro de tipo e erro de proibicgo, p. 66.
%1% 1dem, ibidem.
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precisamente pela circunstancia de serem exteriores™'®. Entende ainda que “ (...)
a andlise do conceito de crime revela que ele apresenta, em primeiro lugar, a
descricdo objetiva de um comportamento humano, expressando-se por uma agao
ou omissdo, a que se juntam as caracteristicas da antijuridicidade e da
culpabilidade, além de, eventualmente, uma condicao exterior (condi¢des objetivas

317 Contudo, ndo especifica o que seriam os elementos

de punibilidade)
suplementares do tipo, ou seja, 0 que exatamente as condi¢gdes acrescentam ao
tipo e, se acrescentam, por que nao fariam parte deste, pois admite que se
caracterizam exatamente por serem circunstancias exteriores, ponderando
finalmente que aquelas (...) sdo, sem sombra de duvida, elementos constitutivos
do crime, desde que sem elas o fato € juridicamente indiferente: sdo, pois,
condigdes de punibilidade do fato™'®.

Um posicionamento que chama mais atencao € o adotado por
Mestieri, para quem as condigdes objetivas integram o tipo subjetivo (e, portanto, o
injusto), isto porque € bem claro em seu entendimento ao consignar que “(...)
compde-se 0 tipo subjetivo do dolo ou da culpa e de quaisquer outras

"319  phodendo ser considerada sua posigdo, pelo

caracteristicas subjetivas (...)
menos entre os autores brasileiros, como hibrida, contudo alinhando-se dentre os
doutrinadores que admitem as condi¢gdes de punibilidade como anexo do injusto.

Neste caso, verifica-se na posicdo de Mestieri, que esta termina por acrescentar

um outro problema de intrincada solucdo, quanto a punicdo da tentativa nos

%1% Op. cit, p. 758.

37 Lices de direito penal, p. 157.
18 |dem, p. 225.

319 Op. cit., p. 383.
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delitos em que se verificar alguma condicionante, conforme sera analisado com
maiores detalhes em topico especifico.

Resta assaz complicada a posicado de atrelar as
condicionantes ao dolo do agente, principalmente quando desde ja vale
reconhecer o acerto da posigdo de Juarez Cirino dos Santos de que a “(...)
diferenca fundamental entre os requisitos ou resultados objetivos definidos como
condigdes objetivas de punibilidade e os elementos objetivos do tipo de injusto é a
seguinte: as condi¢gbes objetivas de punibilidade nao precisam ser apreendidas
pelo dolo ou se relacionar com a imprudéncia do autor, enquanto os elementos
objetivos do tipo de injusto devem ser apreendidos pelo dolo ou se relacionar com
a imprudéncia do autor™®. Assim, resta dificil sustentar o argumento de que o
dolo se relaciona com as condigdes, principalmente quanto as questbes
intrincadas que se desdobrariam no tangente a tentativa.

Deve-se ressaltar que “(...) nem sempre a realizagdo de todos
0s requisitos tipicos importa tenha o autor ja logrado a finalidade a que se
propunha, mas sim, frequentemente, esta se estende mais além no tempo, pela
vontade criminosa do autor. Desta forma, é frequente distanciarem-se no tempo a
consumacao formal e o exaurimento material, dando lugar a um periodo em que o

delito se encontra consumado, mas ndo exaurido”>?’

, como pode ocorrer, por
exemplo, quando presente uma condicionante objetiva que independe do dolo do

agente.

320 Op. cit., p. 272.
321 ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, Jose Henrique. Da tentativa, p. 23.
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A realidade é que as causa excludentes de punibilidade ou
sdo objetivas ou pessoais, portanto, alheias ao dolo e a culpa, dai se concluir ndo
ser possivel adotar a posicado de Mestieri, razao pela qual chama-la de hibrida,
pois seria inconcebivel ndo considerar as condicbes objetivas de punibilidade
como elementos subjetivos do tipo, que devem ser abrangidas pelo conhecimento
(e, portanto, o dolo) ou pela possibilidade de conhecimento (culpa), o que é
rechagado por este autor, quando assevera que as condigdes precisam ser
abarcadas pelo dolo, mas nao integram o injusto.

Estas dificuldades, que se apresentam junto aqueles que sao
partidarios das condigbes como anexos ao tipo de injusto, residem na pretenséo
de buscar um tratamento unitario para todas aquelas circunstancias do fenédmeno
delitivo, alheias ao dolo e a culpa, que nao pode ser acolhida em sua totalidade na

fenomenologia condicional®??

, pois nao €& possivel perceber antecipadamente os
planos do legislador penal e sua capacidade infinita de surpreender a doutrina

com criagdes bizarras, que ndo encontram eco na teoria do delito tradicional.

3.4.2 Natureza processual

Possivelmente, ao n&do perceber uma forma nao contraditéria

de buscar respaldo para explicar o fendbmeno das condicionantes, no direito

material, uma parte expressiva da doutrina, negando natureza substantiva a estas,

22 CAFFARENA ,Borja Mapelli, op. cit., p. 64.
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mas nem sempre por idénticos fundamentos, o que resulta em diferentes
consequéncias, prefere situa-las no direito formal®*%.

No Brasil, merece destaque a posicdo assumida por
Francisco de Assis Toledo — em especial pela veeméncia critica com que defende
seu posicionamento - que reduz algumas condigdes (sem, contudo elenca-las) a
meros elementos do tipo, “(...) ou seja, a caracteristicas do fato tipico penal”?*,
Mais: para este autor a distincdo dada pela doutrina penal, entre condigdes de
punibilidade e de procedibilidade ou de perseguibilidade, ndo define com exatidao
a natureza e o perfil destas, além da — conforme ja mencionada neste trabalho —
falta de concordancia dos autores na enumeragéao das hipdteses abrangidas por
uma e por outra®®. N3o aceita também as posicdes de Nelson Hungria®® e de
Fragoso®?’, por ndo ser dogmaticamente aceitavel transformar as condicdes em
elementos do crime, pois nos exemplos da sentenca de quebra ou a anulatéria de
casamento, “(...)ter-se-a que admitir que tais crimes se consumam nos tribunais
e... por ato do juiz, ndo do criminoso”?. Desse modo, conclui Assis Toledo que,
examinando os casos apresentados para justificar a existéncia das condigdes se
revela, sem muita dificuldade, que estas se identificam perfeitamente com as

denominadas ‘condi¢bes de procedibilidade’ (condi¢des especificas da agéo

penal), sendo as demais caracteristicas da conduta tipica, portanto elementos do

%23 Recorda GARCIA PEREZ, Octavio, que tanto as condicdes objetivas de punibilidade quanto as
escusas absolutdrias, pranteiam os mesmo problemas na hora de distingui-las dos pressupostos
processuais, tais quais os que se apresentam quanto aos indicios da existéncia de diferengas
materiais entre ambas, op. cit, p. 37.

324 Principios basicos de direito penal, p. 158

325 Idem, p. 155 e ss.

326 Comentarios ao codigo penal, vol. V, p. 398 e ss.

%27 icGes de direito penal, p. 233.

328 Op. cit., 156.
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tipo, ou dizem respeito ao resultado, também elementos objetivos do tipo*?. Ainda
mais questionavel é a posigcdo adotada por Jorge Alberto Romeiro, admitindo que
nao Ihe repugna a conceituagao juridica da representacédo do ofendido e da queixa

330

como condigéo de punibilidade™", atendendo a que (...) € impossivel punir se ndo

se pode proceder e vice-versa™".

Porém, ndo ha que se confundir os elementos de que
dependem o dever de punir, de carater substancial (material), com a dependéncia
do dever de proceder, que tem carater processual. Esta colocagao nao resolve
todos os problemas suscitados pela matéria na pratica, tampouco na teoria. A
dificuldade de se distinguir as condigdes objetivas e de procedibilidade n&o pode
servir de argumento a uma conclusao simplista, pois a dificuldade existente no que
tange a este problema concreto, nada mais € do que o reflexo das dificuldades da

|332

distingdo entre o Direito Penal e o Processual™“, muito menos quando admite a

queixa como condi¢cdo de punibilidade, posto que esta, segundo o entendimento

de Antoliseil®®

, € um instituto de carater exclusivamente processual, mais
precisamente uma condicdo de procedibilidade, tratando-se de instituicdo de
direito processual.

Mas ha outras posi¢des que ndo chegam ao extremo de negar
substantividade as condigbes de punibilidade, mas chegam a conclusdes que em

nada esclarecem sobre a semelhanga existente com as condi¢cdes de

procedibilidade. E o caso de Magalhdes Noronha, que faz a ressalva da falta de

%29 1dem, p. 156.

330 Posigéo seguida, por TORNAGHI, Helio. Comentarios ao codigo de processo penal, vol. |, tomo,
Il, p. 46.

*"'Da acao penal, p. 175.

%32 como recorda MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. cit., p. 70.

%33 Manual de derecho penal, p. 536/537.
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nitidez na distingdo entre as condi¢gdes objetivas de punibilidade e de

procedibilidade*

sem, contudo, negar aquela a sua existéncia. Conclui ainda que
“(...) se a punibilidade efetiva esta sujeita a procedibilidade — nulla pena sine
judicio — parece-nos que realmente as duas circunstancias se confundem. De
qualquer maneira, se distingdo houver, sera nenhuma no terreno pratico”>°,
parecendo partidario de considerar as condi¢cdes de procedibilidade e punibilidade
como uma categoria mista, o que seria admitir a existéncia de uma subespécie de
condi¢des de punibilidade.

Este outro desencontro doutrinario da diferenca entre as
condicionantes de punibilidade e pressupostos processuais, nada mais € do que
do que a traducdo dos problemas existentes da distingao entre o Direito Penal e o
Direito Processual Penal, que muitas teorias ja se propuseram a resolver, mas
com resultados desalentadores®®.

337

Na acepcao de Jakobs™’, a delimitacdo entre o direito formal

e o material ndo se discute somente nos casos concretos, mas também quanto

aos principios. Tampouco, acrescenta ainda®®

, esta delimitagdo se pode realizar
com critérios gerais, sendo por ambitos objetivos, como a determinagéo do tipo e
as exigéncias do procedimento probatério no processo, dentre outros, e conclui

“Assim, se atende para delimitar a se o elemento é préprio da fundamentacao ou

da exclusdo da pretensao punitiva, o que coincidiria com o ambito de aplicagcdo do

¥4 Direito penal, vol. I, p. 103.

% 1dem, p. 104
%% GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 60. O autor ainda assevera que o reconhecimento da
punibilidade como categoria do delito s6 pode se justificar se é possivel distinguir as
condicionantes de punibilidade dos pressupostos processuais.
337 :

Op. cit., p. 411.
%% Jdem, ibidem.
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principio nulla poena sine lege, e a sua vez dependeria deste principio. Por outra
parte, se propds decidir comprovando com presencga da seguinte pergunta: Teria
que depender a imposicdo ou ndo imposicao da pena, em caso de que fosse
possivel sem processo..., da circunstancia em questdo? Indicando a resposta
positiva pertence ao direito substantivo, e a negativa ao Direito Processual”®*°.

Para Roxin®*°, também reconhecendo a dificuldade da
distincdo, o problema aumenta, pois € quase impossivel desenvolvé-la, partindo
das consequéncias praticas, apesar de que estas sejam distintas, chegando a
conclusao de que nao é possivel dar uma resposta satisfatéria, pois as solucdes
sobre esta delimitagdo n&o sdo inequivocas.

Stratenwerth®*’

, limita-se a consignar que a separagado dos
pressupostos materiais da punibilidade, que para ele condicionam o direito de
punir, dos pressupostos formais de punibilidade que condicionam a
perseguibilidade penal e que somente se referem a possibilidade de processo,
exemplificando que nada pode ser novamente perseguido por um fato punivel que
ja tenha sido julgado, s6 se pode reconhecer no basico, pois uma classificagdo
segura das condigdes em um grupo ou outro produz grandes dificuldades.

Os autores como Hilde Kaufmann®*2, que buscaram um critério
de distingdo, sdo alvos de grandes obje¢des. Hilde Kaufmann sugere, para

determinar se uma circunstancia pertence ao Direito Penal ou ao Processual

Penal, faz-se necessario questionar: “Teria que depender a aplicacdo ou nao da

339
340
341

Idem, ibidem.

Derecho penal, tomo |, p. 984/985.

Derecho penal, p. 73/74.

¥2 pApud, GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 64; STRATENWERTH, Giinter, op. cit., p. 74.
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pena, no caso de que ela fora possivel sem processo, da circunstancia cuja
natureza é duvidosa ou, pelo contrario, seria esta circunstancia irrelevante?”>**, Se
esta circunstancia é irrelevante para a aplicacdo ou nao da pena se faz abstracao
do processo, se esta (segundo Kaufmann) na presenga de um pressuposto
processual.

Os criticos®** desta formula asseveram que uma das objecdes
que se faz é exatamente o emprego de uma forma hipotética, ja que, o Direito
Penal se realiza unica e exclusivamente no processo. Assim, “(...) uma concepgao
que aspire a estabelecer a diferenga entre o Direito Penal e Direito Processual nao
pode prescindir do processo”*°. Outra objecéo seria a de que se reprova a este
teste hipotético por seu carater formal e caréncia de conteudo, “(...) ja que nao
oferece nenhum critério material que permita dirimir quando uma circunstancia é
relevante para a aplicagdo da pena”*°.

Esta visdo policromica oferecida pela doutrina forca a
conclusao de que, ainda ndo se encontrou um critério seguro para delimitar as
condicionantes de punibilidade ante os pressupostos processuais. Contudo, certo
€ que a as consequéncias juridicas em um caso e noutro sdo diversas. Nesta
seara, exemplifica Octavio Garcia Pérez**’, discorrendo sobre os efeitos da coisa
julgada material, que os pressupostos processuais impedem a prolatagdo de
sentenca de mérito. Ja as condicionantes (auséncia de uma condigédo objetiva de

punibilidade ou concorréncia de uma escusa absolutoria) determinam um

33 |dem, ibidem.

¥4 GARCIA PEREZ, Octavio, op. cit., p. 64.
%5 |dem, ibidem.

%4 |dem, ibidem.

7 |dem, p. 66, nota de rodapé n. 202.
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pronunciamento sobre o mérito, absolutério, que é afetado pela coisa julgada

material.

3.4.3 A punibilidade como categoria substantiva na estrutura geral do delito

Importa observar, no que tange ao conceito analitico de delito,
que a importancia deste reside na sua finalidade principal de aprofundar o estudo
do desenvolvimento interno das normas penais, facilitando a aplicacdo do direito.
Neste sentido, o conceito contribui decisivamente para melhorar a visualizagao
dos problemas e casos penais, de interesse pratico imediato, pois, ndo fosse
possivel a dissociagdo do delito em elementos singulares, ndo se saberia como
tratar problemas, como por exemplo, as condigbes objetivas de punibilidade3*.
Mais: uma consideragao unitaria ou sintética do delito leva fundamentalmente ao
terreno das instituicbes e das apreensdes irracionais®*®, dai também ressaltar a
importancia do conceito analitico.

Embora seja possivel perceber que ha uma tendéncia
crescente em um setor da doutrina®*, de incluir a punibilidade no conceito

351

analitico de delito™’, sob o argumento precipuo, segundo Mufioz Conde e Garcia

Aran de que “...) com a constatagdo positiva destes elementos tipicidade,

% TAVARES, Juarez, Teorias do delito, p. 1.

9 BETTIOL, Giuseppe. Derecho penal, p. 177.

%0 Neste sentido: MARTINEZ PEREZ, Carlos B. Los delitos contra la hacienda publica y la
seguridad social, p. 133; FARALDO CABANA, Patricia, op. cit., p. 37; MUNOZ CONDE, Francisco
e GARCIA ARAN, Mercedes, op. cit., p. 417 e ss; JESCHECK, Hans-Heinrich, p. 500, GARCIA
PEREZ, Octavio, op. cit., p. 380 e ss., dentre outros.

%1 No Brasil PAULO JOSE DA COSTA JR. modificou seu entendimento, acrescentando a
punibilidade ao conceito analitico de delito por preferir adotar uma concepg¢ao quadripartida, com
base no entendimento de GIULIO BATTAGLINI. Direito penal: curso completo, p. 127/129.
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antijuridicidade e culpabilidade, se pode dizer que existe delito e seu autor pode
ser castigado com a pena que se assine em cada caso concreto ao delito na lei.
Em alguns casos se exige, sem embargo, para poder qualificar um fato como
delito a presenga de alguns elementos adicionais que nao pertencem nem a
tipicidade, nem a antijuridicidade, nem a culpabilidade. Assim, por exemplo, se
exige para castigar a quebra punivel a prévia declaragdo de insolvéncia....” e
concluem: “Se fala nestes casos de penalidade e se considera que esta categoria
é também um elemento pertencente a teoria geral do delito”*.

Para os defensores do conceito de que a punibilidade é uma
categoria substantiva na estrutura do delito, tal entendimento se justifica porque o
injusto e a culpabilidade, ndo s&o suficientes, sozinhos, para justificar a pena, pois
em todos esses casos deve assegurar-se ademais a necessidade pratica de se
fazer uso da mesma para a protegdo da ordem social*®®. A circunstancia colocada
pelos defensores da punibilidade como categoria autbnoma faz supor que além do
injusto culpavel é possivel situar uma série de elementos cuja fungdo € dar
conteudo a um juizo sobre a necessidade de castigo. Esta categoria nova que tem
também como fungéo agrupar todos os elementos que ndo dependem do injusto e
da culpabilidade e os pressupostos processuais por meio dos quais se valora a
perseguibilidade do fato®*.

Uma primeira questdo que necessita ser esclarecida, antes de

adentrar ao cerne da questao da possibilidade de se aceitar esta posicdo de uma

parte da doutrina, ja surge quanto a terminologia utilizada para melhor definir a

%2 Op. cit., p. 215.
%% MUNOZ CONDE, Francisco, El desistimiento voluntario de consumar el delito, p. 64.
% MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. cit., p. 51.
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existéncia de um suposto quarto elemento, chamado por uns de punibilidade e por
outros de penalidade.

Guillermo Sauer®®® difere a penalidade da punibilidade®®,
afirmando que a primeira estaria por detras da segunda, ou na maior parte das
vezes. A penalidade seria assim o conjunto dos pressupostos positivos da pena
segundo a lei, ou sentenga de acordo com as exigéncias da idéia do Direito. A
punibilidade, ainda neste magistério, € o conjunto daqueles pressupostos da pena
que devem ser realizados na lei e na sentencga a fim de que se satisfaca a idéia de
direito. Sauer®® faz ainda uma graduacdo: punibilidade, pressupostos da pena,
fundamentos da medicdo da pena, correspondente a uma grande hierarquia:
Direito, lei, sentencga, trés pontos de apoio que deveriam ser adaptados, ajustados
e analisados de modo que se correspondam exatamente, que comecga no reino
das idéias e dos valores absolutos. Como a meta do jurista, para este autor, é a
concregao da justica na vida social, da mesma forma vale para o Direito penal: a
punibilidade a que se configurar concretamente nos fundamentos de medi¢do da
pena, resultando sucessivas exigéncias para a legislagdo, a jurisprudéncia e a
ciéncia.

Contudo, esta distingdo ndo apresenta nenhum dado relevante
para que seja adotada, tampouco se justifica. Nesta seara, o proprio Mufoz

Conde®®, que prefere utilizar o termo penalidade, o faz sem justificar porque o

%% Derecho penal, p. 36/37.

3%6 Segundo MANUEL COBO néao se pode prescindir desta diferenga. Funcion y naturaleza del
articulo 226 del cédigo penal espaniol, p. 147.

7 |dem, p. 37.

%58 Op. cit, p. 213/216.
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escolhe ao invés do termo punibilidade. Jiménez de Asta>*® ao discorrer sobre a
suposta quarta categoria do delito emprega ambas as expressdes (penalidade e
punibilidade) como sinénimas nao fazendo diferenga a utilizagdo de um ou outro
termo, que na realidade tem um unico significado. Dessa forma, ndo ha motivos
para diferenciar penalidade de punibilidade, pois, em regra, estas expressdes,
além do proprio termo pena, podem ser utilizadas como sinbnimos, nao alterando
seu conteudo.

Esclarecida a questdo da divergéncia terminoldégica, nao
obstante as ja4 mencionadas posi¢des favoraveis a existéncia de uma quarta
categoria do delito, denominada punibilidade, categoria que € assim cognominada
“(...) para designar a ultima pedra do edificio do conceito de fato punivel e da
respectiva doutrina geral — €, sob um certo ponto de vista, um conceito
equivoco™®°.

Um ponto importante para ndo acatar a punibilidade como
uma categoria autbnoma, € o de que a propria nogado de punibilidade n&o é
inequivoca, apresentando dificuldades quanto ao seu verdadeiro alcance e

sentido®®’

. Outro, também relevante, é o de que ndo se pode admitir um conceito,
cuja justificagdo encontre supedaneo na necessidade de acomodar os elementos
que sao alheios ao injusto e a culpabilidade, pois, esta forma de elaboragéo

dogmatica romperia a concepgao unitaria do delito e faria surgir outras tantas

%9 Op. cit., p. 417/431.

%0 DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 250.

%1 PRADO, Luiz Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e
negativa, p. 440.
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categorias®®®. E mais: “(...) pode ainda acontecer, na verdade, que a puni¢do
acabe por nao se dever efetivar por razdes que ja ndo tém a ver com a doutrina do
fato, mas autonomamente com a doutrina da consequéncia juridica, com a
doutrina da pena™®.

Este esforgo da doutrina visa conseguir integrar as
excludentes de punibilidade, dentro da categoria punibilidade, que abrange ainda
outras circunstancias, tais como a prescrigdo, a anistia e o perddo da vitima®®,
mostrando-se “(...) um esforgo artificial para manter uma visdo totalizadora da

estrutura do delito”°. Recorda Cerezo Mir®®®

que embora a punibilidade tenha
conteudo proprio, ndo esta correta sua insercado no conceito de delito, pois as
condicionantes da punibilidade (escusas absolutdrias e condigdes objetivas de
punibilidade), além de possuirem natureza material diversa, sdo escassas na
legislagdo penal, ndo se podendo asseverar que sejam elementos indispensaveis
a configuragao do delito. A esta conclusao pode-se arrematar com o entendimento
de Hungria demonstrando que “(...) o jus puniendi ndo € unicamente o direito de
exigir a imposicdo da pena cominada, mas também o direito de reclamar a

» 367

execugao da pena imposta in concreto Isto estd a demonstrar que a

punibilidade supre o direito ou o poder de punir por parte do Estado, ou o que tem

%2 MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. cit., p. 53.

%3 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., p. 250.

%% MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. cit., p. 52.

%5 |dem, p. 56.

%6 Curso de derecho penal espaiiol, vol. I, p. 22.

%7 Extingao da punibilidade em face do novo cédigo penal, p. 580.
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o mesmo significado, a possibilidade de aplicagdo da pena, a punibilidade do fato

incriminado®°®

, mas nao que represente um novo elemento do crime.

Destarte, a punibilidade é algo posterior ao delito, do qual tem
origem, estando por vezes subordinada ao implemento de uma condigdo objetiva
de punibilidade, ou isentando o agente de pena em razdo de uma condi¢ao

pessoal (escusa absolutéria)®®®.

3.4Diferenca com os delitos qualificados pelo resultado

Deve-se evitar, a todo custo, confundir os delitos qualificados

pelo resultado®”

, com os delitos subordinados a uma condicionante objetiva de
punibilidade, embora se reconhe¢a que os aspectos em que um e outro coincidem
s30 numerosos®’"

Hassemer’’? reconhece que as condigdes objetivas de

punibilidade se parecem com os delitos qualificados pelo resultado, em que

surgem também de uma acdo na qual estdo plenamente representados os

%8 Esta conclusdo deve ser creditada a HUNGRIA, Nelson, que elaborava suas ilagbes nado sobre

as condicionantes, mas sim sobre as causas de extingdo da punibilidade, o que ndo impede que
esta sirva para o objeto deste trabalho. Extingao da punibilidade em face do novo cédigo penal, p.
580.

%9 Neste sentido: PRADO, Luiz Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes
g(gsitiva e negativa, p. 441.

Alguns autores utilizam as expressdes crime preterdoloso e crime qualificado pelo resultado
como sindGnimas. Contudo, “segundo a melhor corrente, especialmente na Italia, no crime
qualificado pelo resultado, ao contrario do preterdoloso, o resultado ulterior mais grave derivado
involuntariamente da conduta criminosa, lesa um bem juridico que, por sua natureza, ndo contém o
bem juridico precedentemente lesado. Assim, enquanto a lesdo corporal seguida de morte (artigo
129, § 3°) seria preterintencional, o aborto seguido de morte da gestante (artigo 125 e 126
combinados com o 127, in fine) seria crime qualificado pelo resultado. O raciocinio &€ simples:
nunca se conseguira matar alguém sem ofender sua saude ou integridade corporal, enquanto para
matar alguém nédo se tera necessariamente de faze-lo abortar”. BITENCOURT, César Roberto.
Manual de direito penal, vol. 1, p. 232.

" MAPELLI CAFFARENA, Borja, op. cit., p. 95.
%2 Fundamentos del derecho penal, p. 236.
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aspectos do autor e do fato, mas faz a ressalva de que ha uma parte dessa agao
que somente contém o do fato.

Observando-se o artigo 44 do Cdédigo penal italiano, o unico
que ousou positivar o que se entende por condigdes objetivas de punibilidade,
Pietro Nuvolone, destaca que, no tangente ao estabelecimento da relacao
existente entre o fato-condicdo e a conduta humana, “(...) ndo se pode deixar de
levar em consideragdo a circunstancia de que a lei fala em ‘verificar-se de uma
condigdo’: uma vez que a infragdo penal ja é perfeita na agdo, na omissao € no
evento (pois, se assim nao fosse, nao haveria necessidade de norma especifica),
a légica exige que se trate de ocorréncia externa a conduta e a seu resultado
tipico: de uma ocorréncia, portanto, que, por sua propria natureza, nao esta ligada
por relagdo de causalidade a conduta, e para cuja relevancia nado se faz
necessaria a demonstracdo do nexo de causalidade. Isso leva a que nao se possa
falar em condigdo objetiva de punibilidade, quando o fato for qualificavel como
modalidade da conduta ou como seu resultado tipico” 3>

Quintero Olivares®* - comparando as condigdes objetivas de
punibilidade com os delitos qualificados pelo resultado - acrescenta que ha uma
diferenca importante, pois, no caso das primeiras, ndao ha relagcao causal entre
estas e a acdo, mas se parecem aos delitos qualificados em um ponto essencial: a
pena a ser aplicada depende de algo que ndo ha de ser nem querido nem

previsto.

73 Op. cit., p. 184.
374 Op. cit, p. 448.
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Um exemplo tipico de delito qualificado, que pode ser
confundido com uma condigédo objetiva de punibilidade, pode ser encontrado no
paragrafo Unico do artigo 137 do Cédigo Penal brasileiro®”®, que prevé a hipdtese
tipica qualificada estabelecendo uma pena maior do que a rixa ndao qualificada,
quando pelo fato da participagcédo na rixa, resulte lesdo corporal de natureza grave
ou morte.

A exposig¢ao de motivos do Cdodigo Penal do Brasil, de 1940,
em seu item 48, discorre que “A participacado na rixa € punida independentemente
das consequéncias desta. Se ocorre morte ou lesdo corporal grave de algum dos
contendores, da-se uma condigcdo de maior punibilidade, isto €, a pena cominada
ao simples fato de participacdo na rixa € especialmente agravada. A pena
cominada a rixa em si mesma € aplicavel separadamente da pena correspondente
ao resultado lesivo (homicidio ou lesdo corporal), mas serdo ambas aplicadas
cumulativamente (como no caso do concurso material) em relagdo aos
contendores que concorrerem para a producao deste resultado”.

Esta postura do legislador patrio termina por criar uma
espécie que ndo se enquadra dentre as condicionantes objetivas, pois ao rixoso
que abandona a rixa antes do evento qualificador, aplica-se o tipo qualificado®’®.
Por outro lado, “(...) o juiz penal deve tomar em consideragéo, ao realizar o juizo

de adequacao tipica na rixa qualificada, o artigo 19 do Cddigo Penal, a saber:

375 “artigo 137. Participar de rixa, salvo para separar os contendores: Pena — detengéo, de quinze

dias a dois meses, ou multa. Paragrafo unico. Se ocorre morte ou lesdo corporal de natureza
9rave, aplica-se, pelo fato da participagédo na rixa, a pena de detengéo, de seis meses a dois anos”.
® SALES, SHEILA JORGE SELIM DE, op. cit., p. 117.
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‘Pelo resultado que agrava especialmente a pena s6 responde o agente que o
houver causado, ao menos culposamente™’”.

Desse modo, no artigo 19, mesmo que nao querido o
resultado pelos agentes, este necessita ser, ao menos, previsivel, “(...) como
consequéncia do fato tipico rixa, para cuja realizagdo prestaram a sua contribuigdo
consciente e voluntariamente™’®. S o fato da necessidade da previsibilidade, ja
afasta a objetividade da punibilidade, bem como ndo exige nenhuma circunstancia
pessoal que, se presente, possa afastar a punibilidade.

Por forga do citado artigo 19, introduzido na reforma penal de
1984, o delito qualificado pelo resultado, entendido como “(...) aquele delito cuja
acao era dolosamente realizada, mas cujo resultado mais grave atribuido ao
agente sem qualquer pressuposto de que tenha sido querido ou pelo menos fosse

|u379

previsivel”’”, ndo € mais admissivel, pois se passou a exigir para essa

responsabilidade pelo resultado mais grave, pelo menos, o obrar culposamente, o
que configura uma categoria de crime qualificado pelo resultado®®.

Importa destacar que a rixa ndo possui 0s mesmos tracos nas
diversas Iegislagc")es381, posto que, por exemplo, na legislagdo cubana, resta
classificada a rixa simples (que nao resulta lesbes corporais ou morte), entre os
crimes contra a ordem publica, e a rixa qualificada entre os crimes contra a vida e

)382

a integridade corporal (sob a denominacéo legal rifia tumultuaria)™*, e ndo como

37 |dem, ibidem.

%8 1dem, p. 117/118.

%9 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 193.
%% 1dem, ibidem.

%81 |dem, por todos, , op. cit., p. 121/122.

%2 |dem, p. 121.
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no Brasil, onde a rixa é prevista em capitulo auténomo, sendo a rixa qualificada
prevista no paragrafo unico.

Os codigos penais suico (artigo 133, rixa prevista como crime
de dano ou leséo real e ndo de perigo, ao contrario dos sistemas penais em que
se pune a simples participagdo em rixa, como no Brasil) e grego (artigo 313), s6
punem a rixa quando da mesma resulte lesdo corporal ou morte*®. Ja o novo
Codigo Penal espanhol ndo mais preveé a rixa qualificada®®*.

O que importa desta breve passagem por algumas legislagdes
estrangeiras, € procurar demonstrar como o0 caso concreto e a postura do
legislador, pode ser decisiva no momento de se compreender quando se esta
diante de uma condicionante de punibilidade e quando se esta diante de outra
figura, como por exemplo, um crime qualificado, mesmo que se trate da mesma
figura, no caso a rixa qualificada que, dependendo da elaboragdo da norma pode
configurar ou ndo uma condicionante de punibilidade.

Contudo, aqueles que compreendem as condicdes de
punibilidade como préprias caracteristicas do tipo, aquelas que, por estarem
situadas fora do ambito da congruéncia ndo precisam referir-se ao dolo, nem ser
objeto, nos fatos culposos, da inobservancia contraria ao dever, estendem por
demasiado as condigdes de punibilidade que, por sua qualidade de corpos
estranhos no sistema legal, deveriam ter somente uma vigéncia limitada, néo

considerando que existem préprias caracteristicas do tipo que nao sdo abarcadas

%83 SALES, Sheila Jorge Selim de, op. cit., p. 121.
%4 1dem, p. 121/122.
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pelo dolo®®°. Desse modo, pode-se concluir que “Segundo este ponto de vista, as
graves consequéncias dos delitos qualificados pelo resultado constituiriam
condigdes de punibilidade ou condi¢des de punibilidade agravada. Se passaria por
alto que as graves consequéncias, se bem nado sdo elementos da agao, se
constituem, por razdo do nexo causal e da imprudéncia exigida, resultados
atribuiveis e, em consequéncia, caracteristicas do tipo”%.

Portanto, nos delitos qualificados pelo resultado, deve-se
observar que possuem “...) um conteudo tipico de periculosidade que,
materializando-se o perigo compreendido no tipo basico, tém uma cominagao
penal notavelmente superior a do fato simples™®’. Essa caracteristica representa
que a pena sera aplicavel desde que devidamente reconhecidos o injusto e a
culpabilidade, a circunstancia ou resultado, de que depende a aplicacdo de uma
pena mais grave, nao diz respeito a uma condicionante objetiva ou pessoal de
punibilidade, que dependem de uma circunstancia alheia ao fato, ndo para majorar
ou diminuir a quantidade da pena a ser aplicada, como ocorre no delito qualificado
pelo resultado, mas sim para determinar a incidéncia ou ndo da punibilidade do
fato em si. Fato € que nada impede a utilizacido do termo condicionante de maior
(ou menor) punibilidade como sinénimo da qualificadora do resultado, o que n&o
significa reconhecer uma subespécie ou subgrupo de condicionantes de

punibilidade.

%8 Neste sentido, por todos: MAURACH, Reinhart, op. cit., p. 297.
%% 1dem, ibidem.
%87 JESCHECK, Hans-Heinrich, op. cit., p. 519.
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4 DELIMITAGAO ANTE FIGURAS AFINS

4.1 Causas de liberagao ou anulagao da pena

Uma confusdo muito comum observada, refere-se a distingao

existente entre as circunstancias existentes na legislagéo penal, que excluem ou

impedem a punibilidade, também localizados fora do injusto culpavel, mas que
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configuram outros institutos, que possuem alguma semelhanga com as condi¢oes
objetivas de punibilidade e as causas pessoais de exclusdo da pena.

Ja foi ressaltado no capitulo anterior a confusao causada pela
utilizacao indistinta do termo escusas absolutdrias para delimitar tanto as causas
pessoais de exclusao da pena, como as causas de liberagdo de pena. Aqui sera
possivel perceber que a questdo terminolégica adquire uma importancia
fundamental para o melhor discernimento destas figuras, que sao semelhantes
como ja dito acima, mas nao séo idénticas.

Antes de adentrar na questdo desta diferenciacdo deve-se
observar que o termo causas de liberagcdo de pena, pode ser entendido como
levantamento de pena®®, bem como causas de supressdo ou de anulagdo da
punibilidade®®. Contudo, opta-se neste trabalho pelo uso do termo causa de
liberacdo de pena, por permitir compreender as expressoes também utilizadas, ora
como supressao, ora como a anulagcao da punibilidade, dependendo do autor
pesquisado.

Conforme ressalva Patricia Faraldo Cabana, “para a
formulagcdo do conceito de causas de liberacdo de pena ha que partir do
pressuposto de que a estimagédo das mesmas como instituigdo juridica unicamente
poder ser factivel quando com esse nome se designe uma matéria que revista um
carater diferencial com relagdo as restantes circunstancias eximentes da

responsabilidade penal comumente aceitadas™®. Além desta adverténcia, esta

3% Expressdo utilizada por FARALDO CABANA, Patricia, em sua obra Las causas de

levantamiento de la pena, op. cit. p. 23 e ss.
%89 Como prefere LUZON PENA, Diego-Manuel. La punibilidad, p. 833.
%0 Op. cit., p. 23.

115



autora menciona como carater diferencial e especifico destas figuras, a partir de
um ponto de vista estrutural, trés aspectos: sua concorréncia uma vez finalizada a
execucdo do fato delitivo; seu conteudo, consistente em um comportamento
positivo do autor ou participe baseado na reparagcado dos efeitos do delito ou em
colaboracdo com a Administracao da Justica; seu carater voluntario; o tratar-se de

31 Em suma, esta tese libra-se na

ser um comportamento livre e nao coacionado
existéncia de um comportamento voluntario que deve existir em todos os supostos
do que chama de comportamento pos-delitivo positivo, para que produza uma
atenuacdo ou o levantamento da pena cominada ao delito cometido®®.

A posigado de Faraldo possibilita um melhor esclarecimento
das figuras cuja concorréncia exclui a punibilidade ou cuja ndo concorréncia é
pressuposto desta. Roxin®®, nesta seara, observa que é comum a distingéo entre
causas pessoais de exclusdo da punibilidade, causa materiais (objetivas) de
exclusdo da punibilidade e causas de supresséo (ou liberagdo) da punibilidade,
delimitando cada uma delas.

Se a diferenga entre condigbes objetivas de punibilidade e
causas materiais de exclusédo da punibilidade é puramente formal, em face de que
nos crimes contra a honra a indiferenca, por exemplo, de se qualificar a
impossibilidade de provar a verdade na maledicéncia como condi¢do objetiva de

punibilidade, ou que se qualifique o fato de lograr a prova da verdade como causa

material de exclusdo da punibilidade®®, tal indiferenca nao pode ser estendida as

¥ 1dem, p. 23/24.

2 1dem, p. 30.

%93 Derecho penal, tomo |, p. 971.
%% 1dem, ibidem
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causas pessoais de exclusao da pena, quando se confunde causa de liberagdo ou
anulagao da pena com escusas absolutdrias, conforme ocorre, em especial com
uma parte da doutrina espanhola, quando assevera que as escusas absolutorias
sao situagdes onde “(...) concorre algo que, ou bem reside na pessoa do autor (por
exemplo, o parentesco) ou bem em algo que este faz (pagar, abandonar sua
atitude)”**°.

Esta realidade termina por induzir a conclusbées de que o
numero das escusas absolutérias tendem a crescer nas legislagdes
contemporaneas, conforme o alerta de Cerezo Mir**®, de que houve um aumento
significativo da presenca destas figuras no novo cdédigo penal espanhol. Contudo,
tal assertiva € fruto muito mais da confusdo que se faz entre causas de liberagao
ou supressdo da pena e escusas absolutdrias, cujas diferencas estdo bem
delineadas.

No entanto, se é certo que existem autores que tratam as
causas de liberacado de pena, inseridas no contexto do que entendem por escusas
absolutérias, sem fazer nenhuma das distin¢gdes ja sustentadas, ha outros que
reconhecem a existéncia de duas classes de fundamentos pessoais que podem
excluir a punibilidade ou levanta-las, as primeiras excluem ab initio a punibilidade
e as outras em face da punibilidade pela comissdao do delito liberam a pena,
admitindo que as primeiras tém vigéncia eminentemente pessoal, relacionando-se

com o proprio autor, ndo beneficiando a nenhum outro participe, ja as segundas

%% QUINTERO OLIVARES, Gonzales, op. cit., p. 446.
%% Derecho penal, p. 240.
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seriam uma outra categoria de escusas absolutérias, chamadas de posteriores a
realizagdo do fato, que tém em comum o evento de ser um fundamento pessoal*®’.

Jescheck®® termina por fazer uma distincdo mais clara,
quando faz uma subdivisdo entre as causas pessoais de exclusdo da pena (termo
que se assemelha ao que a doutrina brasileira trata como escusas absolutérias) e
causas pessoais de anulagdo (termo empregado como sindnimo de
liberagao/levantamento) da pena, que se caracterizam por serem circunstancias,
que nao se produzem até depois da realizacido da acdo punivel, principalmente
por destacar que as causas de anulagdo eliminam com carater retroativo a
punibilidade ja existente, citando como exemplo principal a desisténcia na
tentativa, o que permite concluir que nas escusas absolutérias a punibilidade nao
chega a ser considerada.

O motivo pelo qual a divisdo das escusas absolutorias em
anteriores e posteriores ja comentadas ndo parece recomendavel se faz pela
razdo de ndo trazer vantagem para a interpretacdo destas, terminando por
confundir a delimitacdo e o alcance destas figuras, posto que as chamadas
escusas absolutdrias posteriores sdo na verdade causas de liberagcdo de pena.
Por isso a necessidade de ressaltar a importancia da terminologia empregada, que
possibilita uma melhor delimitacédo, pois causa pessoal de exclusdo da pena nao
comporta nenhuma divisdo (coetédneas e posteriores) como alguns autores

sugerem para configurar o que seja uma escusa absolutoria, o que so6 faz dificultar

a compreensao destas figuras.

*7 Por todos: BACIGALUPO, Enrique. Lineamentos de la teoria del delito, p. 95 e ss.

%8 Op. cit., p. 500/501.
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Assim, nao rejeitando por completo a divisdo sugerida por
uma parte da doutrina, verifica-se na diferenciagao entre as causas de liberacao
de pena e as causas excludentes de punibilidade (condi¢gdes objetivas de
punibilidade e causa pessoal de exclusdo da pena), que existem trés diferencas
capitais, que produzirdo efeitos, em especial quanto a participagao, posto que nas
condicionantes (ao contrario das causas de liberagdo), a questao da concorréncia
ou nao concorréncia de determinadas circunstdncias como pressuposto da
punibilidade, ndo estd ligada a finalizagdo da execucdo do fato delitivo; seu
conteudo, ndo consistente em um comportamento positivo do autor ou participe
baseado na reparacdo dos efeitos do delito ou em colaboracdo com a
Administracdo da Justica, pois independem da vontade do autor, ndo tendo,
portanto, carater voluntario, juizo que se estende ao entendimento de que, nas
causas de liberacao de pena, faz-se imprescindivel o comportamento livre e nao
coacionado do agente, o que € absolutamente indiferente para a caracterizagéo de
uma condicionante objetiva ou uma causa pessoal de exclusdo da pena.

Por fim, importa destacar que o termo causas de liberacédo de
pena possui 0 mesmo conteudo (ou significado) do termo escusas absolutérias
posteriores, para aqueles autores que fazem esta distingdo. Contudo, esta
questdo terminoldgica pouco adianta para o esclarecimento da questéo, fazendo
com que ganhe destaque a conclusdo de que ha maior propriedade no emprego
do termo causas pessoais de exclusdo da pena, ao invés de escusas
absolutérias®®®. Entretanto, importa sempre recordar que, na doutrina brasileira, o

termo escusas absolutdrias € empregado corretamente, tanto mais quando se

%9 MARTINEZ PEREZ, Carlos, la condiciones objetivas de punibilidad, p. 91.
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observa que esta nao faz a referéncia as causas de liberacdo de pena, que, em
regra, sdo tratadas dentro das causas extintivas de punibilidade*®.

No Brasil exemplos das causas de liberacdo de pena estao
previstos no artigo 34 da lei 9.249/95, que prevé extingdo da punibilidade nos
casos em que o agente promova o0 pagamento do tributo devido antes do
recebimento da denuncia, nos delitos definidos na lei 8.137/90 e na lei 4.729/65;
nos arts. 168-A, § 2° do Cdédigo Penal e 337-A, § 1°, quando o agente
espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento de contribuicdes,
importancias ou valores e presta as informagdes devidas a previdéncia social,

antes do inicio da acdo fiscal*®’; no § 3°, do art. 15 da lei 9.964/00%%

se 0 agente
aderir ao programa de recuperacgao fiscal (REFIS), antes do recebimento da
denuncia e efetue o pagamento integral dos débitos ou, mesmo apds o

recebimento da exordial*®®

, conforme facultado pelo art. 9° da lei 10.684/03; no
artigo 342, § 2° do Caodigo Penal, quando o agente, antes da sentengca em que

ocorreu o ilicito, se retrata ou declara a verdade; no artigo 143 do Codigo Penal,

400 Veja-se, por todos: PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 489 e ss.

o1 Note-se que no mesmo artigo 168-A do Codigo Penal brasileiro, no § 3°, o juiz podera deixar de
aplicar a pena caso o agente tenha promovido, apés inicio da agao fiscal e antes de oferecida a
denuncia. Nesta hipotese, como se trata de ato que comporta analise subjetiva e pessoal do
julgador, trata-se conforme a ligdo de RIOS, Rodrigo Sanchéz de perdao judicial, op. cit., p. 38.
Mas nao uma causa de liberagéo de pena ou causa extintiva de punibilidade.

102 «Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1°
e 2° da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de
1991, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no REFIS, desde que a inclusdo no referido Programa tenha ocorrido antes do
recebimento da denuncia criminal. § 3°. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste
artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
deébitos oriundos de tributos e contribui¢gdes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto
de concessao de parcelamento antes do recebimento da denuncia criminal.”

493 Neste sentido veja-se a obra de RIOS, Rodrigo Sanchéz. Das causas de extingio de punibilidade nos
delitos economicos, p.213 e ss.
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que trata da retratagdo nos casos de calunia ou da difamagao; nos casos de
delacdo premiada*®; .

Em tais casos, faz-se imperativo verificar se ha de fato um ato
de vontade positivo do agente, apds o delito, para que nao subsista a punibilidade.
Caso contrario (sem um ato de vontade do agente, que efetivamente possa ser

considerado como uma colaboragdo com a administragao da justica) nao ha que

se falar em liberacdo da pena, mas em outra figura qualquer®®.

4.2 Causas de extingao de punibilidade

De uma forma genérica as causas de extingdo de punibilidade
podem ser conceituadas como os “(...) atos ou fatos que impedem a aplicagéo da
sancdo penal™®. No entanto esta definicdo resta ainda insuficiente, quando se
percebe que nas causas excludentes de punibilidade, também se impede a
aplicagdo de uma sang¢ao penal, contudo, pelas suas proprias caracteristicas &
possivel distingui-las como uma categoria autbnoma dentro da teoria do delito,
assim como as causas de liberacdo de pena, dai a necessidade de bem definir

suas caracteristicas.

04 A disciplina normative desta figura foi introduzida no ordenamento juridico patrio por meio da Lei

8.072/90 (lei dos crimes hediondos), passando o Estatuto Criminal patrio a adota-lo no artigo 159,
paragrafo 4° (extorsdo mediante sequestro). Posteriormente outras legislagbes penais
extraordinarias também adotaram-na, como por exemplo a lei 8.137/90 (crimes contra a ordem
tributaria), em seu paragrafo Unico, artigo 16; na lei 9.034/95 (organizagdes criminosas), que em
seu artigo 6°; a lei 9.080/95, que estabeleceu a delagdo premiada nas infragbes praticadas por
quadrilha ou em co-autoria, acrescentando um dispositivo, inserido como § 2° do artigo 24, da lei
7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro); a lei 9.269/96 (alterando a redagéo do artigo 159, §
4°, do Cddigo Penal); o § 5°, do artigo 1°, da lei 9.613/98 (lavagem de capitais); artigo 14 da lei
9.807/99 (protegao especial a vitimas e testemunhas). OLIVEIRA JUNIOR, Gongalo Farias. O
direito premial brasileiro: breve excursus acerca dos seus aspectos dogmaticos, p. 277/279.

%5 Neste sentido, FARALDO CABANA, Patricia, op. cit., p. 30.

*% DOTTI, René Ariel, op. cit., p. 671.
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Conforme o magistério de René Ariel Dotti*”’, as causas de

extincdo de punibilidade caracterizam-se por poder ocorrer tanto apds o fato,
como durante o processo ou depois da condenagdo. Mais: algumas destas causas
fazem desaparecer a propria tipicidade do fato, no caso da retroatividade da lei
que nao mais considera o fato criminoso; outras excluem a reprovabilidade do fato
(anistia), outras somente a pena (indulto)*®®, “(...) mantendo-se o carater ilicito do
fato para os demais efeitos juridicos, como o dever de indenizar o dano
(prescricdo da agao penal)™®.

No Brasil as causas extintivas de punibilidade estao
elencadas no artigo 107*"° do Codigo Penal, o que n3o impede que também
estejam previstas em leis especiais*'’, e até mesmo em outros artigos do préprio

Cédigo‘”z, pois nédo se pode falar em enumeracéo taxativa destas figuras contidas

na lei penal ordinaria*'.

“o7 | dem, ibidem.

% Segundo MAURACH, Reinhart, uma parte da doutrina qualifica o indulto e a anistia como
escusa absolutéria. Contudo, ainda conforme observa MAURACH esta qualificacdo é defeituosa,
pois ndo concorrem nestes casos as razdes das escusas absolutdrias conhecidas. Para este autor
a anistia e o indulto possuem natureza puramente formal, op. cit., p. 621

% |dem, ibidem.

410 “Extingue-se a punibilidade: | — pela morte do agente; Il — pela anistia, graga ou indulto; 11l — pela
retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV — pela prescrigéo,
decadéncia ou perempgao; V — pela renuncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos
crimes de agado privada; VI — pela retratagdo do agente com a vitima, nos crimes contra os
costumes, definidos nos capitulos |, Il e 11l do Titulo VI da Parte Especial deste Cadigo; VIII — pelo
casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem
violéncia real ou grave ameaga e desde que a ofendida ndo requeira o prosseguimento do
inquérito policial ou da ag&o penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebragdo; IX — pelo
perdéo judicial, nos casos previstos em lei.

*1 Lei 9.099/95, artigo 89, Medida proviséria 1.571-7, de 23.out.

#12 Conforme BITENCOURT, Cezar Roberto “o atual elenco do artigo 107 ndo é numerus clausus,
pois outras causas se encontram capituladas em outros dispositivos, como, por exemplo, o perdéao
judicial (arts. 121§ 5°,; 129, § 8°, 180, § 3°; 181; 240, § 4°, e 348, § 2°, do CP etc.); a restitutio
integrum (artigo 249, § 2°); as hipoteses do artigo 7°, § 2°, b e e, do CP etc.” Op. cit., p. 664.

*13 Como a enumeragao nao é taxativa, ha outras causas de que podem decorrer a extingdo da
punibilidade, mas por exigéncia do sistema sao incluidas sob outras rubricas. Anibal Bruno. Direito
Penal, tomo lll, p. 197.
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Para Anibal Bruno*™, além de ser inutil ensaiar uma
classificagdo dessas causas sob qualquer dos critérios admitidos, o Codigo penal
brasileiro fez bem em englobar todas estas causas sob o titulo comum de extingao
da punibilidade, que ndo deixa de ser uma forma de classificagdo, quando as
menciona.

O que se deve ter presente € o fato de que as causas
extintivas de punibilidade fazem cessar, diretamente, “(...) o jus ou a potestas do
Estado concernente a imposicdo da pena cominada ou execugado da pena
imposta. Da-se, na espécie, por motivos varios, naturais ou politicos,
subsequentes ao crime, uma abdicacdo ou renuncia desse direito ou poder
(Verzicht auf den staatlichen Strafanspruch, como dizem os autores alemaes),
rompendo-se o0 binbmio crime-pena, ou seja, na expressao de Carnelluti, 0 nexo
juridico entre o crime e a pena. Trata-se de circunstédncias que,
supervenientemente ao crime, extinguem a correlativa pretensdo punitiva do
Estado. Secundariamente ou por via de consequéncia € que fica impedido o
exercicio da agdo penal ou inexeqiivel a condenacdo™'. A definicdo de tais
circunstancias pode ser resumida, conforme ressalta Nelson Hungria de que elas
“(...) fazem cessar o ja concretizado direito de reclamar a pena e,
conseqiientemente, impedem a sua atuacdo’™'®. Esta definicdo permite delinear
que no caso da auséncia de uma condicionante objetiva ou da presenca de uma
condicionante pessoal, o direito de reclamar a pena do Estado, ainda ndo surgiu,

nem se questionando o fato de ter ou ndo o direito de exercer o jus puniendi, pois

414
415
416

Idem, ibidem.
HUNGRIA, Nelson. Extingdo da punibilidade em face do novo cédigo penal, p. 579.
Idem, ibidem.
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no caso das condicionantes este somente surge quando esta resta devidamente

configurada.

Impde-se também registrar outra colocacdo de Hungria de
que, “Segundo adverte o Ministro Campos, na sua ‘Exposi¢ao de Motivos’ ndo era
de aceitar-se, em retificagdo da antiga epigrafe, a formula com que o Cddigo
Rocco procurou corrigir a do revogado Codigo Zanardelli, isto €, ‘extingdo do crime
e da pena’. Se se pode dizer que as ‘causas extintivas’ em questdo, quando
subsequentes a condenagao, suprime lex nunc a pena, néo é exato que elas, em
qualquer hipotese, eliminem o crime. Nao deixa este de existir, quer como fato
(pois factum infectum fieri nequit), quer como entidade juridica, pois sobrevive
como tal, apesar das ditas causas, n&o so6 para efeitos civis (actio civilis ex delicto,
efeitos civis de intercorrente condenag¢do), como, de regra, para certos efeitos
penais (subsisténcia da intercorrente condenagao para o fim de ulterior declaragéo
de reincidéncia ou exclusdo do beneficio de suspensdo condicional da pena;
continuidade da agravagao da pena decorrente da conexao, ut paragrafo unico do

artigo 108*'" do novo Cédigo)™'®.

Hungria € ainda mais claro quando observa que as causas
extintivas de punibilidade “(...) ndo negam a violagdo da lei penal (pois, ao
contrario, a pressupdem), mas apenas excluem, no caso concreto, a pretensdo

juridica do Estado concernente a infliccdo da pena (direito subjetivo de punir,

70 atual Cddigo Penal em seu artigo 107 repete quase todos os preceitos do artigo 108
(anterior), deixando de elencar como causa extintiva da punibilidade: a reabilitagdo do agente; o
ressarcimento do dano no peculato culposo. Acrescenta, entretanto, o perdao judicial, nos casos
previstos em lei.

*18 Op. cit., p. 580.
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pertinente ao direito penal material), cessando, portanto, e tdo somente, a
punibilidade do fato previsto como crime. E preciso ndo esquecer que a
punibilidade nao é elemento constitutivo do crime, mas um efeito juridico da
existéncia do crime; de modo que a sua acidental extingdo ndo pode ter a

consequéncia de anular o crime ja praticado™'®.

Importa destacar que nas condicionantes de punibilidade a
punibilidade ndo é extinta, ela simplesmente ndo se caracteriza, em outras
palavras, ndo chega a existir, portanto, nao pode ser extinto o que jamais existiu.
Por outro lado, nada impede que presente uma condigao objetiva de punibilidade
ou ausente uma causa pessoal de exclusdo da pena (escusa absolutoria),
incidindo a hipotese de extingdo de punibilidade em qualquer de suas modalidades
(como a prescricdo por exemplo) que se considere esta, ai sim, podera se afirmar
que a punibilidade se extinguiu. Mas, admitida a condicionante objetiva ou
inexistente a causa pessoal de exclusdao da pena, os efeitos civis continuam
intactos, desaparecendo somente a pena, restando que as causas extintivas de
punibilidade ndo extinguem a infracdo, somente a pena é que ndo se aplica
enquanto a punibilidade é tida como extinta, ja que continua desenvolvendo seus

efeitos possiveis*?.

Certo é que nas causas extintivas de punibilidade se parte da

existéncia prévia de um delito com todos os seus caracteres, incluidas, a auséncia

“19 | dem, ibidem.

20 BETTIOL, Giuseppe, op. cit., p. 737.
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de escusas absolutérias e a presenca de condi¢gdes objetivas de punibilidade,

negando apenas o exercicio do jus puniendi**’.

Embora se possa argumentar que as causas extintivas de
punibilidade possuam uma certa semelhanca com as causas de liberacdo de
pena, deve-se observar que ha uma diferenca de conteudo e fundamento entre
ambas*??. Nas segundas exige-se sempre um comportamento positivo pos delitivo
e voluntario por parte do agente, e sdo baseadas no cumprimento parcial dos fins
da pena; nas primeiras a responsabilidade n&do pressupde a existéncia de uma
conduta por parte do agente, e sua fundamentagdo concorre razdes de indole
material, relacionadas com a necessidade da pena e também processuais.
Restando que nas causas de liberacdo de pena, se faz necessario uma conduta
voluntaria de colaboracdo com a Administracdo da Justica ou de reparacédo nas
consequéncias do delito, o que n&o se exige para a aplicagdo das causas de

extingdo da punibilidade*?*.

4.3 A desisténcia na tentativa e o arrependimento eficaz

Neste tema torna-se a abordar outro ponto de grande

divergéncia doutrinaria, fruto da propria heterogeneidade da hipotese ventilada,

1 GRACIA MARTIN, Luis; BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel; ALASTUEY DOBON, M.
Carmen. Lecciones de consequencias juridicas del delito, p. 275/276.
;‘z FARALDO CABANA, Patricia. Op. cit., p. 98.

Idem, ibidem.
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bem como dos problemas decorrentes do conceito que se tenha sobre as causas
que excluem a punibilidade, o que — outra vez - vem a reforgar o entendimento de
que nao se verifica vantagem em dividir as escusas absolutérias em anteriores e
posteriores, causando mais confusdo sobre o alcance e limite destas figuras. A
questao terminolégica para definir o que representa a ndo punibilidade da
desisténcia na tentativa, ganha um realce importante, pois, dependendo do que se
entenda por desisténcia na tentativa, no caso do tema aqui tratado, ou seja, se
causa pessoal de exclusao da pena (escusa absolutéria), se causa de liberagao
da pena, se torna atipica a agao praticada, decorrerao diferentes conclusdes sobre
o seu fundamento e natureza juridica, o que termina por trazer - novamente — mais
posicdes conflitantes na doutrina.

Na busca da compreensao da hipbtese vertente deve-se ter
presente que na configuragdo da tentativa o agente, em face de interferéncia de
uma causa que independa de sua vontade, (...) deixa de dar continuidade ao ja
iniciado processo de execugao da acéo tipica (tentativa imperfeita) seja, também,
porque, apesar da agao executiva ter se esgotado, através de meios idéneos, néo
se alcangou, todavia, o resultado proposto (tentativa perfeita ou crime falho)”424.
Assim, 0 que caracteriza a tentativa (perfeita e imperfeita) é “(...) a circunstancia
do processo de execucao se interromper ou falhar, por razdo alheia a vontade do
agente™®.

Contudo, a questdo ganha outra dimensao quando, ainda que

iniciado o processo de execugédo de um crime, este ndo chega a se configurar por

24 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito, p. 202.
%5 |dem, ibidem.
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uma conduta voluntaria do agente. Esta constatagcéo serve para discernir que, “se
0 agente interrompe voluntariamente o processo de execugédo a que dera inicio,
mas que nao se esgotara, ocorre a desisténcia voluntaria; se o agente apds dar
completo desenvolvimento ao processo de execugao evita eficazmente que se
consume o resultado, verifica-se o arrependimento eficaz”*?®. Nestas hipoteses,
estatuidas no artigo 15**" do Cédigo Penal brasileiro, que deve ser examinado em
uma relagdo de complementariedade com o artigo 14*%, 1, também do diploma
repressivo penal patrio*?, importa tratar da natureza juridica destas hipéteses,
pois, do entendimento que se tenha sobre estas, podem surgir diferentes efeitos
praticos — em especial - quanto a sua interpretagcao com relagao a participacgao.
Sendo assim, importa destacar que tanto o arrependimento
eficaz quanto a desisténcia da tentativa, compartem a mesma natureza juridica
das ja tratadas causas de liberagcédo de pena, posto que, “(...) a desisténcia € uma
causa de liberacdo ou anulacido da pena de aplicacao limitada aos casos em que
o comportamento positivo € posterior ao injusto da tentativa, mas anterior a
consumacao do delito™*,

Feito este primeiro discernimento, resta verificar outras

posi¢cdes doutrinarias, quanto a natureza juridica da desisténcia da tentativa e do

%5 1dem.

27«0 agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugao ou impede que o resultado
se produza, so responde pelos atos ja praticados”.

428 “Djz-se o crime: Il — tentado, quando, iniciada a execugao, ndo se consuma por circunstancias
alheias a vontade do agente”.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 254. ZAFFARONI, Raul Eugénio e
PIERANGELI, Jose Henrique, ressaltam ainda que “um exame das duas disposi¢cdes permite que
cheguemos & conclusdo de que ambas sdo complementarias uma da outra, porquanto o art. 15
fala em ‘agente’, expresséo que, em Direito Penal e através do exame dos primeiros artigos do tit.
I, s6 pode ser compreendida como agente da tentativa”. Da tentativa, p. 86.

430 FARALDO CABANA, Patricia. Op. cit., p. 61.
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arrependimento eficaz, pois existem diversas concepgdes dogmaticas da hipotese,
com vistas a permitir diferencia-las das causas pessoais de exclusdo da pena.

Na doutrina podem ser encontradas as mais dissonantes
concepcdes®!. Para uns o fundamento da desisténcia da tentativa estaria na
destipificacdo desta**?; para outros se trata de uma causa de liberagdo de pena ou
da punibilidade**®; também podem ser encontrados autores que as tratam como

causas de extincdo da punibilidade®?; escusas absolutdrias ou causas pessoais

de exclusdo da punibilidade*®; causas pessoais de extingdo da punibilidade

436
(que ndo € o mesmo que uma escusa absolutdria, ou causa de exclusdo da
punibilidade) e ainda outros autores que trasladam a desisténcia ao ambito da
culpabilidade®’. Uma posicdo que se pode considerar hibrida (pois ndo encontra
ressonancia com as demais) € aquela sugerida por Gunther Jakobs que trata a

desisténcia como uma instituicdo que possibilita compensar o injusto e a

culpabilidade. Segundo este autor a desisténcia seria uma causa de compensagao

31 GARCIA PEREZ, Octavio, chama ateng&o para o fato de que a dificuldade dogmatica quanto a
natureza juridica destas figuras significam que, “as diferencas na localizagao da desisténcia nem
sempre se baseiam em fundamentagdes distintas, sendo que uma mesma concepgao lhes
outorgam ubiquacgdes diversas e vice-versa”. Op. cit., p. 163.

32 Neste sentido: REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 205; BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit.,
p. 365/366; FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligcdes de direito penal, p. 255; JESUS, Damasio
Evangelista, op. cit., p. 293; MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito pena |, vol. 1, p. 160,
dentre outros.

*3 Por todos: FARALDO CABANA, Patricia, op. cit., p. 64.

3 Posicao sustentada por HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, t. 2, p. 93.

% Neste sentido: ROXIN, Claus. Dogmatica penal y politica criminal, p. 115; JESCHECK, Hans-
Heinrich, op. cit., p. 497; WELZEL, Hans. Op. cit.,, p. 235, que ressalva que a desisténcia da
tentativa € uma escusa absolutéria pessoal; MAURACH, Heinhart, op. cit., p. 200 e ss; CONDE,
Francisco Mufioz. Teoria geral do delito, p. 188 ZAFFARONI, Eugenio e PIERANGELI, Jose
Enrique, Manual de direito penal brasileiro, op. cit., p. 87 e ss.. PRADO, Luiz Regis; DELMANTO,
Celso; DELMANTO, Roberto, DELMANTO JR., Roberto; DELMANTO, Fabio M. De Almeida.
Cdédigo penal comentado, p. 27; Curso de direito penal brasileiro, p. 255. DOTTI, René Ariel, p.
331. Ressalte-se que DOTTI acrescenta que esta ndo esta elencada no rol do artigo 107 do
Cddigo Penal Brasileiro, o que leva a conclusédo de que trata as causas pessoais de exclusdo da
pena como uma causa extintiva de punibilidade.

436 ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, Jose Henrique. Da tentativa, p. 88/89.

37 Apud, GARCIA PEREZ, Octavio. Op. cit., p. 163.
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do delito, que ndo se deve tratar fora do injusto culpavel**®

, em suma, para
Jakobs, a desisténcia ndo se enquadra em nenhuma das concepg¢des dogmaticas
mais comuns, restando a conclusao de que rechacga as posi¢cdes encontradas na
doutrina penal.

Uma posicdo ligada a destipificacdo, e que merece uma
melhor atencédo, € aquela que adota o ponto de vista dogmatico de que a
desisténcia seria um elemento negativo do tipo da tentativa, implicando em uma
decisdo que traz sérias consequéncias de ordem pratica. Assim, Patricia Faraldo
Cabana®*®, observa que considerar a desisténcia como um elemento negativo do
tipo da tentativa, tornaria necessario estender a impunidade também aos
participes, como consequéncia do principio da acessoriedade da participacdo que
exige, pelo menos, a existéncia de um fato tipico a que referir a participagéo; pelo
contrario, caso se afirme que a desisténcia € uma causa de liberagao ou anulagao
da pena a impunidade s6 alcanca aquele interveniente que desistiu por si mesmo,
mas nao para os restantes que nao o fizeram.

Outra consequéncia pratica que se deve ter em conta é que,
na desisténcia da tentativa (tanto na desisténcia voluntaria quanto no
arrependimento eficaz), quando se reconhece que esta tem como efeito imediato a
exclusdo da pena, a suspensdo da pena seria uma recompensa ao mérito do

440

autor™”, neste caso “a pena € suspensa porque o mérito da desisténcia compensa

»441

o injusto da tentativa, e assim, fundamenta a exculpag¢do do autor”™'. Ora, nos

38 Op. cit. p. 415.

39 Op. cit, p. 63.

#0° CIRINO, Juarez dos Santos. Op. cit, p. 326.
*11dem, p. 326/327.
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ordenamentos penais em geral é crescente o numero daqueles que contemplam a
requlacdo expressa da desisténcia®*?, evidenciando que n3o ha interesse por
parte do Estado (politica criminal) na punicdo do agente que, voluntariamente,
impede o resultado delitivo, estimulando a ndo-consumacéao do crime, ao oferecer
a oportunidade de sair da situagao criada, sem sofrer punicdo. Segundo Cezar
Roberto Bitencourt, a probabilidade de nao punigdo da desisténcia “(...) é a
possibilidade de retornar da esfera da ilicitude em que penetrara para o mundo
licito. Na feliz expressao de Von Liszt, ‘é a ponte de ouro que a lei estende para a
retirada oportuna do agente”**°.

Esta opcdo do legislador, decorrente da chamada teoria

|444

premia oriunda da moderna doutrina alema, busca justificar a desisténcia

voluntaria fundando-se no carater politico-criminal, contudo esta diverge do

h*¥° na medida em que n3o se lastreia na idéia da pena

fundamento de Feuerbac
como prevengdo geral. Nesta seara alguns autores sustentam que “(...) a
impunidade da tentativa abandonada consiste em um prémio, que se atribui ao
agente por nao ter consumado o delito. Seria, por conseguinte, uma ato de graga,
pelo qual o Estado renuncia ao seu direito de punir’*®.

Contudo, independentemente da justificagdo tedrica adotada,

parece claro que ndo se explica estender o beneplacito da ndo punicdo da

desisténcia, aquele que n&o tenha uma conduta positiva, com vistas a

2 URZUA, Cury Enrique. Tentativa y delito frustrado, p. 107.

*3 Op. cit., p. 365.

44 CONDE, Francisco Mufioz divide as diversas teorias que fundamentam a desisténcia em quatro
classes: juridica, politico-criminal, premial e menor intensidade da vontade delituosa. El
desistimiento voluntario de consumar o delito, p. 14 e ss.

“5 A teoria politico-criminal é defendida por este autor, para o qual é finalidade da pena a
prevencao geral. Apud. REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 204.

6 1dem, p. 205.
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impossibilitar o resultado. Dai ndo se admitir, sequer sob um ponto de vista
funcional, que a desisténcia da tentativa corresponda a uma exclusao da tipicidade
do fato. Maurach**’ reconhecendo que o privilégio tem seu fundamento politico
criminal, ressalva que, ao autor arrependido deve se construir uma ponte de prata
ao retorno a legalidade, premiando-o por seu arrependimento eficaz. Mas a
prerrogativa necessita de um ato positivo do agente, ou seja, aquele que nao age
voluntariamente nao pode ser beneficiado, pois ndo haveria mérito para quem
desiste voluntariamente se o0 mesmo subsistisse com relagdo aquele que nao
corroborou no impedimento da lesdo ao bem juridico-penal tutelado.

Jescheck*® busca fundamentar esta hipotese asseverando
que a desisténcia voluntaria produz a impunidade de quem desiste, pois esta nao
afeta nem a tipicidade, nem a antijuridicidade e a culpabilidade resta compensada
até certo ponto, adotando a concepcdo de que se trata de verdadeira causa
pessoal de anulagdo da pena. Ainda o mesmo autor acrescenta que este
entendimento resulta ébvio para os partidarios do fundamento politico criminal da
impunidade na desisténcia, pois o que leva a se reconhecer o privilégio da
desisténcia, ndo se relaciona com o fato, posto que a culpabilidade ndo esta
eliminada pela desisténcia sendo compensada com posterioridade. No que
arremata Octavio Garcia Pérez, acrescentando que a desisténcia € um aspecto da
tentativa acabada que surge quando ja se esvaiu todo o desvalor da agao, “(...) e 0
desvalor de resultado (perigo para a integridade do bem juridico) se se aceita

também um desvalor do resultado na mesma. Que na tentativa acabada com a

*7 Op. cit., p. 201.
8 Op. cit., p. 497.
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execugao de todos os atos necessarios para a consumagao se esgota o injusto
ainda que se exija um desvalor de resultado (perigo para o bem juridico), o
demonstra o fato de que, uma vez realizados todos os atos, somente a
intervencao ativa do sujeito (desisténcia) logra salvar o bem juridico, o que
pressupde logicamente a existéncia de um perigo de lesdo. Em definitivo, com a
desisténcia da tentativa acabada o autor evita que se produza a lesdo do bem
juridico ou, 0 que é o mesmo, impede que o perigo de lesédo criado se chegue a
concretizar™*.

Apos estas consideracbes, em que pesem abalizadas
posicdes que tratam a desisténcia sob outros fundamentos, a hipotese resta mais
bem fundamentada como causa de liberagdo (ou anulagdo) da pena, pois é de
fato um comportamento posterior ao injusto da tentativa, que nao resta excluido,
apesar das vozes contrarias, pela desisténcia, eis que o dolo e o inicio da
execugao ja estdo caracterizados. Por outro lado — repetindo o que ja foi
ressaltado — admitindo-se que a desisténcia ndo configura um fato tipico, ficaria
sem sentido a punicdo do participe, que seria beneficiado, ainda que quisesse o
resultado. Vejamos.

Imagine-se a seguinte hipétese: A querendo matar C
envenenada, solicita a B que Ihe fornega o veneno, revelando-lhe sua intengao de
acabar com a vida de C. Por sua vez, B que também nao gosta de C, apreciando
a idéia fornece-lhe o veneno. A, de posse do veneno fornecido por B, coloca-o
dentro de uma jarra de agua, ciente de que C costuma utiliza-la para beber agua

antes de se deitar. C ingere a agua envenenada e vai se deitar. Neste interregno,

9 Op. cit., p. 165.
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e antes que o resultado ocorra, A se arrepende e procura B para que ministrem
um antidoto, ou até mesmo chamem socorro para C. C ingere a 4gua e comega a
sentir os efeitos do veneno. B diz para A que o problema n&o € seu e que este se
vire. A chama socorro e C sobrevive sem nenhuma sequela.

Nesta breve ficgao é possivel observar que, se a conduta de A
excluir a tipicidade do fato, B ndo pode ser considerado participe, em face do
principio da acessoriedade da participacdo, ainda que sua conduta nao tenha
mérito algum para isenta-lo da pena prevista. Pelo contrario, entendendo-se a
desisténcia como uma causa de liberagédo ou anulagao da pena, que tem como um
de seus requisitos uma atitude positiva do agente, apds iniciado o iter criminis,
restando 6bvio que ndo existiu no exemplo supra, conduta voluntaria de B (que
nao possui meérito algum, justamente o oposto), este sera punido como participe a
titulo de tentativa, pois, no exemplo citado, o crime ja havia se iniciado, ndo
logrando éxito por uma atitude voluntaria de quem lhe deu inicio (no caso o agente
A). Neste caso, ndo se justificaria, nem por um critério de prevencéo geral ou
especial, estender uma “ponte de prata” ou de “ouro”, para que B retorne da esfera
da ilicitude. Nada poderia justificar trazer um agente para a esfera da licitude,
quando este ndo obrou com mérito algum. Seria premiar quem nao merece.

Igualmente, dando supedaneo ao exemplo ficticio que se
trouxe a baila, ha outros motivos para se negar a inclusdo da desisténcia no tipo
como elemento negativo, a partir da fungdo motivadora que se |he atribui. Desse
modo, como bem colocado por Octavio Garcia Pérez, deve-se ter presente que
“(...) através do tipo se dao umas pautas de atuacgdo do individuo, ou seja, se lhe

tenta motivar a omitir determinadas condutas e a realizagdo de outras. Pois bem,
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da mesma forma que as causas de justificacdo ndo consistem um estimulo para a
realizacdo da conduta justificada, tampouco o é a desisténcia a respeito da
conduta desistida”®®. Ou seja: “(...) nem a legitima defesa constitui um estimulo
para matar nem a desisténcia para que se tente matar’**’

Por outro lado, a desisténcia ndo neutraliza o injusto da
tentativa, pois, ainda com base em Garcia Pérez, admitindo-se tal coisa, “(...)
estariamos em um suposto de causa de justificagdo especifico da tentativa. Mas a
analise da antijuridicidade pressupde logicamente a existéncia de uma conduta
tipica, ndo uma sucessao temporal da tipicidade e antijuridicidade, sendo todo o
contrario. Ou seja, na conduta tipica concorrem simultaneamente tanto os
desvalores de acdo e de resultado como os valores de agcdo como de

resultado”*%?

, € conclui: “A conduta tipica que infringe uma norma (proibicdo ou
mandato) esta simultaneamente coberta por uma norma permissiva, como o
demonstra o fato de que a justificagdo somente se da se o sujeito realiza a
conduta tipica ao menos com o conhecimento da concorréncia dos pressupostos
da mesma. Na desisténcia ndo se da esta simultaneidade, sendo que ao
desvalioso da tentativa (posta em marcha da resolugdo criadora de um risco para
o bem juridico) sucede o valioso, a evitagdo do resultado ou a renuncia a seguir
executando o fato™®3. Esta realidade faz supor que a infracdo da norma (comego

de execucgao) resulta permitida por um fato posterior (a desisténcia). Portanto, se a

realidade for esta, estar-se-ia admitindo que o injusto da tentativa “(...) se

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
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compensa com um ato posterior ou construindo um suposto de antijuridicidade
condicionada, como proposto por Binding™***,

Portanto, ante a estas consideragdes, conclui-se que a
desisténcia da tentativa e o arrependimento eficaz ndo afetam o injusto culpavel,
sendo o critério para a sua aferigdo estranho a tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade. A justificativa para a ndo aplicagcdo de uma pena ao agente que,
com sua conduta espontdnea impede o risco ou exposi¢cao de lesdo a um bem
juridico, s6 tem fundamento politico criminal, estando suas bases melhor
assentadas como uma causa de liberacdo ou anulagédo de pena, quer por
encontrar uma melhor justificacdo dogmatica, quer porque permite um
aproveitamento mais adequado do beneplacito da ndo aplicacdo da reprimenda
penal, quando impede sua extensdo ao participe que, voluntariamente, nao
colabore para evitar o resultado lesivo, pois ndo se pode conceber, quer por
critérios politico-criminais, ou em face dos critérios de merecimento e necessidade
de pena, que a desisténcia permita o entendimento que a conduta do agente nao
se subsuma a norma e, portanto, ndo seja tipica. Outrossim, ndo ha que se
considerar a desisténcia uma causa pessoal de exclusdo da pena (escusa
absolutéria), posto que, por necessitar de um ato de vontade do agente para sua
configuragéo, e ser posterior ao delito, ndo preenche os requisitos objetivos das

causas de exclusdo da punibilidade.

454 | dem.
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5 REPERCUSSOES RELEVANTES NA TEORIA DO DELITO

5.1 O erro

A posi¢cdo majoritaria da doutrina considera irrelevante o erro
sobre a punibilidade, e no caso deste trabalho o erro sobre as condi¢gdes objetivas

de punibilidade e as causas pessoais de exclusdao da pena argumentando que,
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nestes casos o erro é irrelevante*®

pois: o tipo, a antijuridicidade e a culpabilidade
ja estdo plenamente caracterizados, € o agente, em tais casos, ja tinha
consciéncia de que sua conduta era tipica e antijuridica*®.

Roxin*" parte do ponto de vista de que, se reconhecendo a
existéncia de pressupostos adiante do injusto culpavel, no caso de uma crencga
errbnea de que falta uma condicdo objetiva de punibilidade, ou de que concorra
uma causa pessoal exclusdo da pena nado pode haver relevancia penal,
justamente por n&o afetar a culpabilidade e a responsabilidade do autor. De outra
forma, “a crenga equivocada de que concorre uma condicdo objetiva de
punibilidade, ou de que falta uma causa de exclusao da punibilidade, ndo pode dar
lugar a punibilidade™*®.

Especificamente quanto as condigdes objetivas de
punibilidade préprias (as unicas admitidas neste trabalho, sob os termos
extrinsecas e proprias, rechagando-se a hipotese de condi¢gdes impréprias ou
intrinsecas), Caffarena, embora preferindo a terminologia condigdes objetivas de
punibilidade extrinsecas, também esclarece que “(...) quando se produz a errbnea
representacdo de um elemento condicionante extrinseco, o fato ndo € punivel
(delito putativo); se, pelo contrario, o autor ignora o elemento condicionante de

forma invencivel, de todas as maneiras sera castigado por sua atuagao delitiva™®°.

455 Posicdo da doutrina brasileira, onde é incomum encontrar autores que divirjam deste
entendimento, bem como o assunto ndo é abordado ou, quando é, ndo ha aprofundamento.
Compartilhando o entendimento de que o erro € irrelevante veja-se, por todos, FRAGOSO, Heleno
Claudio. Pressupostos do crime e condigbes objetivas e punibilidade, 22 parte, p. 754;

% Veja-se, por todos: GARCIA PEREZ, Octavio. Op. cit., p. 83 e HIGUERA GUIMERA, Juan
Felipe, op. cit., p. 155.

*" Derecho penal, p. 980.

“%% | dem, ibidem.

9 Op. cit., p. 120.
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Como as condi¢des objetivas ndo comportam o requisito da
pessoalidade exigido pelas causas pessoais de exclusdo da pena, ndo afetando
em nenhum caso o injusto culpavel, ndo ha que se falar em erro de tipo, nem de
proibicdo, ante a sua completa dissondncia com estas formulacbes de erro
(independente da variagdo das consequéncias juridicas em matéria de erro
existentes nas legislagbes em geral), pois ndo resultando necessario que as
condigdes sejam abarcadas pelo dolo do autor, nem sendo imputaveis a titulo de

imprudéncia®®

, Ndo ha que se falar na incidéncia ou nado das hipoteses de erro
nestas figuras. Contudo, para se chegar uma conclusdo com relagao as causas
pessoais de exclusdo da pena a questao do erro comporta uma outra reflexao.

Da realidade de que as condigdes objetivas de punibilidade e
as causas pessoais de exclusdo da pena sdao uma demonstracdo de que nao
interessa para o legislador que determinados fatos, embora tipicos, sejam punidos
simplesmente pelo cometimento por um agente culpavel, mas somente quando
ocorrerem resultados ou consequéncias especificas, que avalia relevantes a
consecucdo de sua politica-criminal*®’, faz-se mister considerar algumas
observacdes, de uma parte da doutrina, que vé com reservas a questdo da nao
consideragcao do erro em determinadas hipoteses onde concorra uma causa
pessoal de exclusdo da pena, pois o caso concreto podera trazer algumas

questdes, no minimo, desconcertantes para aqueles que rechacam a relevancia

absoluta do erro sobre algumas causas de exclusdo da pena*®?.

0 MARTINEZ PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 121.

*" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 200.

%2 Como por exemplo, JESCHECK, Hans-Heinrich, para quem “as causas pessoais de exclusdo
da pena se encontram fora do injusto e da culpabilidade, nem o dolo do autor nem o conhecimento
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Esta possibilidade de um erro sui generis, como propde Juan
Felipe Higuera Guimera*®, surge da tese de Enrique Bacigalupo Zapater de que
as escusas absolutérias (termo utilizado por Bacigalupo para delimitar o que
tratamos como causas pessoais de exclusdo da pena) elencadas no Cédigo Penal
alemao podem estar vinculadas aos efeitos de solucionar os problemas do erro ao
injusto ou a culpabilidade, onde as hipoteses de n&o punibilidade das declaragdes
e dos informes parlamentares (§§ 36 e 37); o privilégio dos advogados defensores
e médicos (§ 139.3); o exercicio da possibilidade de escolha (§ 139.4); o privilégio
da idade (§ 173.3); a possibilidade de provar a verdade, se vinculariam com o
injusto, ja o privilégio de parentesco (§§ 139.3 e 258.6) e o favorecimento de
parentes (§ 258.6), que sdo no ordenamento juridico alemao causa pessoal de
exclusao da pena, se vinculariam com a culpabilidade.

Segundo o conceito de Bacigalupo*®* quando as escusas
absolutdrias vincularem-se com a culpabilidade, estas apenas se diferenciam dos

pressupostos do estado de necessidade exculpante*®®

, motivo pelo qual o erro
nestes casos deve ser tratado como um erro sobre o estado exculpante.
Patricia Faraldo Cabana salienta que esta tese deve ter em

conta os argumentos de um setor da doutrina alema “(...) que afirma que é

necessario distinguir, dentro das causas de exclusdo da pena, entre aquelas que

da proibicao necessitam referir-se as mesmas. Somente importa sua presenga, € um erro neste
ponto resulta irrelevante”. Op. cit., p. 502.

%% Op. cit., p. 159.

*5* E| error sobre las excusas absolutdrias, p. 20 e 21.

0 cédigo penal brasileiro consagra o estado de necessidade como excludente de criminalidade,
sem as restricdes adotadas pela legislagdo alema. BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p. 251.
Portanto, a hipotese do erro sobre o estado de necessidade exculpante ndo tem sentido em face
da lei penal patria, restando sua consideragédo abordada, tendo em vista o carater universal que se
pretende neste trabalho, com relagdo ao estudo das causas excludentes de punibilidade.
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se fundamentam em uma situagao de motivacao similar ao estado de necessidade
exculpante e as que se baseiam de forma exclusiva ou predominante em
consideragdes utilitarias de natureza extrapenal. As primeiras supdéem uma
diminuicdo da culpabilidade que, a diferenca do que ocorre nas causas de
exculpacdo, ndo chega a alcangar o grau suficiente como para exclui-la
completamente, enquanto que as segundas nao respondem a uma diminui¢gao do
injusto ou da culpabilidade do fato, sendo a uma ponderacgéao de interesses alheios
ao Direito Penal” *°.

Assim, o que propde Bacigalupo®®’ é que, no caso daquelas
normas do Cédigo Penal alem&o que regulam a causa pessoal de excluséo da
pena do privilégio de parentesco*®®, a diferenca situa-se apenas nos pressupostos
do estado de necessidade exculpante do § 35.2, e os casos de erro sobre estas
deveriam ser regulados como se fossem um erro sobre o estado exculpante. Para
os demais casos citados por Bacigalupo o problema restringe-se a aplicagéo do §
16, que regula o erro de tipo que estabelece a exclusdo do dolo, ou 0 § 17, que
regula o erro de proibigao.

Juan Felipe Higuera Guimera*®®

sustenta que, quando a
hipétese versar sobre as causas pessoais de exclusdao da pena vinculadas a
culpabilidade, o erro sobre as causas de inculpabilidade, podera ser aplicado por

analogia ao erro de proibicdo. Ja com referéncia aos casos em que a causa

pessoal de exclusdo da pena estiver vinculada ao injusto, ndo ha que se aplicar o

% Op. cit., p. 182.

*57 E| error sobre las excusas absolutorias, p. 3 e ss.
*% Que n&o se encontra na lei penal brasileira.

%9 Op. cit., p. 159.
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erro de tipo, porque o erro sobre as causas pessoais de exclusdo da pen n&do pode
excluir o dolo do tipo.

Johaness Wessels ressalta que “(...) as particularidades das
respectivas causas de exclusao de pena e as diversas ponderagdes do legislador
para que sejam incluidas no Codigo Penal s6 se satisfazem através de uma
solugéo diferenciada: deve-se orientar, em todo caso, segundo a situagdo objetiva,
onde a regra legal sirva exclusiva ou preponderantemente a interesses politicos do
Estado ou se baseie em ponderagbes préticas de Politica Criminal”*’®. Mais:
“‘Deve-se atender entretanto a representacdo do autor, quando a causa excludente
de pena queira dar importancia a uma situacdo de motivacdo semelhante ao
estado de necessidade e ao contelido atenuado da culpabilidade do fato™"".

Esta certa prudéncia de um setor da doutrina em nao refutar
por completo a possibilidade de uma suposig¢ao errbnea sobre a presenga de uma
causa pessoal de exclusao da pena que impediria a punibilidade do fato, parte de
que, na pratica, podem surgir situagdes em que a nédo consideragado sobre o erro
do agente, faria com que a fundamentagdo da aplicabilidade ou n&o da
reprimenda penal ficasse comprometida, pois as legislagbes ndo prevéem a
regulagéo do erro nos casos das condi¢des objetivas de punibilidade e das causas
pessoais de exclusdo da pena, levando a busca de uma justificagdo para o

reconhecimento do erro sobre as circunstancias excludentes da punibilidade, para

o0 campo da analogia, aplicando-se a regra pertinente ao erro de proibicao*’?.

0 Op. cit., p .112.

" |dem, ibidem.

472 Neste sentido: HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe, concluindo que nos casos em que causa
pessoal de exclusdo da pena (Guimera usa termo escusa absolutéria) esteja vinculada a
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Noutra vertente busca-se sustentar que, as vezes, a aplicagao
da pena esta condicionada por um injusto culpavel, por certas exigéncias politico-
criminais de punibilidade, dentre as quais se encontram as que impdem limites
utilitaristas da ameacga penal, que “(...) quica ndo se achem satisfeitos quando o
autor tem um erro acerca do carater efetivamente punivel de seu
comportamento”473. Por isso se quer admitir a possibilidade da existéncia de um
erro sobre a punibilidade, que néo exclui o carater culpavel da acgéao, “(...) senao
que afeta ao principio segundo o qual ‘somente ¢ justificavel a pena que aparece
politico-criminalmente como iniludivel’ a excegdo de que o conceito mesmo de
culpabilidade seja redefinido com um maior alcance ao que se hoje se lhe
designa™’*. Mas, o reconhecimento do erro sobre a punibilidade, continua a deixar
a possibilidade da consideracédo, desta pouco admitida modalidade de erro, no
campo da analogia, agora sob novo fundamento, sem que exista previsao legal,
ao contrario do erro de proibigao.

Asseverar a impossibilidade da aplicacdo destas ponderacdes
sobre a incidéncia do erro nas excludentes de punibilidade, sob o argumento de
que nao encontram resposta adequada na teoria do delito, tampouco no direito
positivo, ndo evita algumas questdes que poderiam nédo justificar a utilizagdo da

reprimenda penal. Pode-se citar, o exemplo de que em regra475, a lei pune quem

culpabilidade, poderia aplicar-se por analogia o erro de proibicdo, ndo se podendo fazer o mesmo
com relagdo aquelas vinculadas ao injusto, onde ndo se pode aplicar-se o erro de tipo, pois o erro
sobre as escusas absolutdrias ndo pode excluir o dolo do tipo, motivo pelo qual se recorre a
aPIicagéo do erro de proibi¢ado. Op. cit., p. 159.

"3 SANCINETTI, Marcelo A.. Error de prohibicién y error de punibilidad, p. 433.

Idem, ibidem

Exemplo elaborado em face da legislagdo Argentina - aqui utilizado em face da lei penal patria -
por: SPOLANSKY, Norberto Eduardo. Delito, error y excusas absolutérias, p. 112/113.

474
475
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1476 Destarte, uma outra

se apodera ilegitimamente de coisa alheia move
disposicado*’” — da mesma lei — discorre que ficam isentos de pena, os cbnjuges,
ascendentes, descendentes, pelos furtos que reciprocamente se causarem. Neste
caso a norma proibe apoderar-se ilegitimamente de coisas moéveis total ou
parcialmente alheias. Por isso, quem executa tal acdo em relacdo a um livro*’® de
seu pai, ndo respondera penalmente por seu ato. Contudo, se o autor cré
erroneamente, que o livro é de seu pai, quando nao era, sendao de um terceiro, seu
erro sera irrelevante aos fins penais, ja que a limitagdo da responsabilidade penal
nao formara parte do conteudo da norma que proibe um certo fato, e que a lei
inclui como condicdo necessaria, mas nao suficiente, para imputar uma pena.

Para o exemplo supra a doutrina tradicional ndo conseguira
outra resposta sendo a de que o erro no caso nas causas pessoais de exclusdo da
pena nao isentara de responsabilidade penal, posto que é irrelevante para a
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade, restando a aplicagado analdgica do
erro de proibigdo, sem embargo, uma extrapolagdo hermenéutica. Da constatagéo
de que a doutrina tradicional ndo consegue justificar a ndo aplicagado de pena, no
caso do erro sobre uma excludente pessoal de punibilidade, responde Bernd
Schineman que na lei penal alema, na hipotese de favorecimento pessoal de
parentes (§ 258.6 StGB) “(...) se se contempla o sistema atual do Direito Penal
como uma formacgao, por assim dize-lo, fechada no espacgo, ndao haveria mais

remédio que estimar que a suposicao errbnea do autor de que a pessoa

7% Art. 155 Codigo Penal brasileiro.

7 Art. 181, 1 e 1l do Caodigo Penal brasileiro. O art. 183 do CP dispbe que ndo se aplica esta
imunidade, se o crime é de roubo ou extorsdao, ou, em geral, quando haja emprego de grave
ameaca ou violéncia a pessoa; ao estranho que participa do crime.

*"8 Nao se levando em conta o principio da insignificancia.
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favorecida por ele € um parente, constitui mero erro sobre a punibilidade,
penalmente irrelevante. Com efeito, este autor atua conhecendo a tipicidade e
antijuridicidade de sua conduta e tampouco supde erroneamente a concorréncia
dos pressupostos de uma causa de exclusdo da culpabilidade, de modo que nao

sdo aplicaveis os §§ 16 e 17 do StGB*®

e também esta fora de lugar uma
analogia com a regulagdo do erro sobre os pressupostos do estado de
necessidade exculpante no § 258.6, do StGB, o legislador renuncia a pena por
indulgéncia frente ao autor que age sob uma pressdao fora do comum.
Consequentemente, dado que dita presséo, a rigor, ndo se deriva da situagao
objetiva, sendo das representagbes que sobre a mesma se dao no autor, é
obrigado a reagir com idéntica indulgéncia frente ao autor que supbs
erroneamente a qualidade de parente na pessoa favorecida por ele. Assim, pois,
haveria que fazer depender a impunidade exclusivamente da representacao
subjetiva do autor e, por tanto, estimar punivel — contra o teor literal do § 258.6, do
StGB — o favorecimento de um parente desconhecendo o vinculo parental”*°.
Certo é que nao cabe duvida sobre o carater de limitador da
punibilidade contido nas causas causas pessoais de exclusao da pena, eis que o
legislador entende ndo ser cabivel o recurso ao Direito Penal nestes casos,
cabendo a seguinte reflexdo: somente por ndo se encontrar uma resposta
adequada dentro do sistema penal, para as hipoteses de erro sobre as causas

excludentes de punibilidade, ndo restaria outra solucdo plausivel que nao a

violacdo do sistema penal ou a ndo admissdo completa de isencdo de pena

"9 Erro de tipo e de proibig&o.

80 Op. cit., p. 39.
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quando o agente represente erroneamente uma circunstancia excludente de
punibilidade?

A este questionamento Bernd Schineman leciona que “(...) Na
argumentagao a partir de um ‘sistema fechado’ se passa por alto o alcance
limitado de tal construgdo sistematica, a que as ‘causas pessoais de exclusao da
pena’ constituem uma mera categoria de orientagao, cuja ‘estrutura profunda’ ndo
se reflete no sistema. Pois bem, dado que o tratamento do erro sobre uma
circunstancia eximente em sentido amplo depende claramente da questao de por
que ja a concorréncia objetiva de tal circunstancia exime de pena, um critério
meramente negativo de sistematizagéo (causas pessoais de exclusdo da pena séo
aquelas que nao excluem nem a tipicidade, nem a antijuridicidade, nem a
culpabilidade, mas sim a punibilidade) n&o pode prejulgar o tratamento dos erros
produzidos neste nivel. Sem embargo, por outro lado, a adverténcia do limitado do
alcance do sistema eximente ndo pode conduzir a adocao definitiva de um ‘espaco
livre de sistema’, em que a ultima palavra lhe corresponda a confrontacdo dos
argumentos relativos ao problema concreto. Mas bem, o principio de auséncia de
contradicao requer que a conclusao obtida por via problematica se confronte com
o sistema dado. Assim, ou bem se cedera a superioridade dos juizos de valor
contidos nele (com que se ampliaria o alcance material do sistema), ou bem se
forcara uma modificacéo do sistema, dadas as maiores razées em favor dele™®".

Tal pensamento significa que, para Schiuneman,
contemplando-se o sistema de Direito Penal como um todo fechado, a doutrina

tradicional esta certa em refutar a exclusdo da punibilidade nos casos aqui

81 Op. cit., p. 39.
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tratados, bem como n&o se poderia aplicar por analogia os pressupostos do
estado de necessidade exculpante, previstos no § 35.2 do Cédigo Penal aleméo.
Schiineman?® sugere que para se admitir a exclusdo da punibilidade, em especial
quanto ao exemplo da representagao do erro no caso da norma do favorecimento
de parentes (§ 258.6 StGB), o sistema deve ser modificado, em face das fortes
razoes para fazé-lo. Isto poderia ser feito substituindo-se a definicao tradicional da
categoria sistematica da culpabilidade como possibilidade de atuar de outro modo,
definindo-a como uma exigibilidade razoavel desde uma perspectiva politico-
criminal de atuar de outro modo, fazendo com que o conceito de culpabilidade
experimente um desenvolvimento progressivo, tornando possivel conceber a
hipotese do § 258.6 StGB, como uma causa de exclusdo da culpabilidade, ndo
havendo problema sistematico em estender esta aplicagdo analdgica do erro de
proibicdo (§ 35.2 StGB), nos casos de erro*®.

Este esforgco na tentativa de se buscar uma solugao para as
hipoteses de erro, na forma aqui tratada, ndo significa que se tenha chegado a
conclusao de que se tenha uma solugao que se impde para todas as chamadas
causas pessoais de exclusdo da pena. O propdsito aqui € o de demonstrar,
primeiro, as enormes dificuldades encontradas quando se necessita recorrer a
teoria do delito para fundamentar a aplicagcao da lei nos casos das excludentes de
punibilidade, e segundo que o Direito Penal, embora ndo esteja voltado para o

casuismo, necessita ser um sistema aberto, sob pena de ndo conseguir responder

82 Op. cit., p. 40.
83 |dem, ibidem.
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convincentemente as surpresas surgidas com a aplicagéo da lei penal ao caso
pratico®®.

Certamente, o erro sobre uma causa pessoal de exclusdo da
pena deve ser analisado com cuidado, a fim de que ndo se cometam injustigas,
somente em face do problema que surge em se conseguir fundamentar seu
reconhecimento no caso concreto. A proposta de Schiineman sugere na verdade
uma modificagcdo do conceito tradicional de culpabilidade, com vistas a buscar
uma solucao dentro da propria teoria do delito, o que se conclui ser a solugao mais
acertada. Contudo, como esta proposta nao significa o reconhecimento da
existéncia de erro sobre a punibilidade, mas sim com relacdo somente as causas
pessoais de exclusdo da pena que se relacionam com a culpabilidade, no caso do
Cddigo Penal brasileiro, as hipoteses previstas no art. 181, | e I, conclui-se que o
erro sobre estas hipoteses é de fato um erro sui generis, devendo o caso concreto
indicar qual a melhor saida para o seu reconhecimento ou nado, levando-se em
conta a politica criminal seguida pelo legislador na criagdo da norma. Deve-se
ainda ter presente que esta solugao s6 sera possivel reconhecendo-se o sistema

do Direito Penal, como um sistema aberto, conforme o proposto por Schineman.

5.2Participacao

No que tange as condi¢des objetivas de punibilidade, deve-se

ter presente que “a presenca ou nao das condi¢cdes de punibilidade € indiferente

84 CEREZO MIR, Jose apos admitir que na legislagdo espanhola o erro sobre a punibilidade é
irrelevante, admite que o desconhecimento da concorréncia dos pressupostos de uma escusa
absolutéria ndo deve impedir sua aplicagao. Derecho penal, parte general (lecciones 26-40).
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para a consumacao do crime”*®

, € que o delito se consuma independentemente
desta*®®. Desse modo, é possivel verificar que, na questdo da participacdo em
tema de condi¢bes objetivas de punibilidade, diferentemente das causas pessoais
de exclusdo da pena, a nao verificagdo de uma condicdo afeta tanto ao autor
como aos participes, devido a sua natureza objetiva487 sendo certo que nao se
verificando a condi¢ao objetiva de punibilidade ndo havera consequéncia juridico-

penal (sequer tentativa*®)

, restando como consequéncia légica, que a
participacdo nao sera punida, em face da nao satisfagao da condigdo objetiva de
punibilidade exigida pelo delito®. Por ultimo, a titulo de recordacdo, & preciso
ressaltar que neste trabalho ndo se admite a existéncia de condigdes objetivas
improprias (ou intrinsecas), onde ha quem sustente a possibilidade de
participacao*®.

Ja com referéncia a participagao nas causas pessoais de pena
a questdo ndo comporta a mesma tranquilidade.

Higuera Guimera sustenta que “as escusas absolutorias nao
somente se aplicam as pessoas que sejam autores do correspondente delito,
sendao que também se aplicam quando sdo meros participes (instigadores,

"9 Para Jescheck?®?, a

cumplices, etc.). Do contrario se incorre em um absurdo
impunidade dos informes parlamentares verdadeiros (§ 37 StGB), constitui uma

causa pessoal de exclusdo de pena, que oferece a particularidade de atuar nao

%5 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 483.

% |dem, ibidem.

87 MAPELLI CAFFARENA, Borja. Op. cit., p. 158.

88 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit., p. 504.

89 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, p. 483.

90 Como por exemplo, MAPELLI CAFFARENA, Borja. Op. cit., p. 158.
91 Op. cit., p. 124.

92 Op. cit., p. 501.
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somente de forma pessoal, mas também objetiva, motivo pelo qual deve favorecer
a todos os intervenientes. Também Miguel Bajo e Silvina Bacigalupo®®®, admitem a
possibilidade da extensdo exclusao da punibilidade no caso das causas pessoais
de pena (que tratam como escusas absolutérias) ao participe.

Primeiramente, faz-se imperativo recordar (conforme
destacado no item 1, do capitulo IV, deste trabalho) que, os autores ora citados,
tratam algumas causas de liberagdo de pena como escusas absolutérias (ou
causas pessoais de exclusao de pena), restando a extensdo ampla do privilégio
da causa pessoal de exclusdo de pena, a toda e qualquer hipétese inaceitavel,
tendo-se em vista que “(...) a participagdo é necessariamente acessoria, porque
estd em funcdo da conduta tipica realizada por outrem™®. De tal modo, “(...)
participacao €, pois, contribuicdo ao crime realizado por outrem, apresentando-se
sob forma de instigacdo ou cumplicidade™**°.

Ora, como nas causas pessoais de exclusao da pena, o dolo e
a culpa a ela ndo se relacionam, o mesmo ocorrendo com a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade, ndo é possivel a extensao do beneficio legal aos
participes, por absoluta falta de previsédo legal, bem como da existéncia de
motivos plausiveis para a extensao do beneficio.

Entretanto, conforme ja destacado, faz-se necessario observar
a motivacao do legislador na criagdo de uma causa pessoal de exclusédo da pena,
as motivagcdes extrapenais como, por exemplo, no caso da indenidade dos

parlamentares, que recebem do legislador uma prerrogativa pessoal especifica

93 Op. cit., p. 262/263.
494 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal, p. 266.
“%% |dem, ibidem.
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(isengao de pena), que ficaria sem sentido (objetivo), se nao fosse estendido aos
seus auxiliares (intervenientes), a fim de atingir o objetivo para o qual o legislador
o criou, sob pena de nao restar justificada sua propria criagcédo, dai porque o acerto

de Jescheck*%®

, em considera-la uma hipétese particular, que atua objetivamente e
nao de forma pessoal, sendo a unica excecido da extensdo da causa pessoal de

exclusao da pena ao participe.

5.3 Tempo e local da comissao do delito

Conforme observa Martinez Pérez*®’, como as condicdes
objetivas de punibilidade ndo incidem na consumagao, achando-se fora do tipo de
injusto, resta claro que carece de transcendéncia a verificagdo das mesmas com
relacdo a determinagdo do lugar e tempo de comissdo do delito. Nos tipos
delitivos, que contenham condicdes de punibilidade, o tempo e o local da
comissao do crime estardo representados (com independéncia do cumprimento da
condigdo) pelo lugar e o instante em que se executou o fato delitivo, ou seja, onde
e quando se desenvolveu a atividade, ou se produziu o resultado, se for o caso*®.

Quanto as causas pessoais de exclusao da pena, 0 mesmo
entendimento de que a “(...) aparicdo das condi¢cdes objetivas de punibilidade é

»499

indiferente para o lugar e o tempo do fato (...)”"”, pode ser considerado valido,

% Op. cit., p. 501.

497 Op. cit., p. 128. Ainda segundo o mesmo autor, quanto as chamadas condi¢bes objetivas de
punibilidade improprias, o entendimento € o de que a presengca das condigdes resultam
necessarias para que se produza a consumagao do delito. Op. cit.,, p. 129. No mesmo sentido:
MAPELLI CAFFARENA, Borja. Op. cit., p. 133/142.

% No mesmo sentido: JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit., p. 508.

99 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit., p. 508.
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para aqueles que as tratam de forma unitaria (ou seja sem classificagdo),
conforme o sugerido neste trabalho, ndo servindo a conclusao para aqueles que
adotam a classificagdo em escusas absolutérias anteriores e posteriores®® ou
aqueles que tratam como escusas absolutérias as causas de liberacéo de pena®’.

Higuera Guimera®®, que admite a existéncia de escusas
absolutdrias posteriores a comissao do delito, assevera que, nestes casos podem
surgir algumas ponderagdes: a primeira € a de que, para as escusas absolutorias
que concorram no momento em que se produz a acao, € indiferente o local e o
tempo do fato; ja no segundo caso, admitindo-se que a escusa possa se produzir
com posterioridade a comissao do delito, podem surgir problemas de ordem
processual, onde a competéncia do local do fato em regra pode ser do juiz do
lugar da comissdao do delito, ou do juiz do lugar onde se produziu a escusa
absolutéria®®,

Este outro desencontro doutrinario estda — mais uma vez — a
demonstrar quéao importante é a diferenciagao entre causas pessoais de exclusao
da pena (ou conforme prefere a quase totalidade dos doutrinadores brasileiros:
escusas absolutérias), das chamadas causas de liberacdo de pena posto que,
evidentemente, dirime questdes intrincadas que surgem para aqueles que nao
fazem esta diferenciacéo, restando claro para aqueles que adotam o tratamento

unitario das escusas absolutodrias, aqui chamadas causas pessoais de exclusao da

°% por todos: BACIGALUPO, Enrique. Lineamentos de la teoria del delito, p. 96.

1 Por todos: CEREZO MIR, Jose. Derecho penal, parte general (lecciones 26-40) p. 240.

02 5. cit., p. 140/141.

503 Segundo HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe, “a lei de enjuizamento criminal ndo resolve nada
com relagao a este problema”. Op. cit., p. 141.
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pena, como também das condi¢gdes objetivas de punibilidade, que a aparigéo

destas ¢é indiferente para o tempo e o local do fato.

5.4 Prescrigao

Esta questdo fica delimitada a duas situagdes que dao
margem a interpretacdo, e onde ndo ha consonancia na doutrina. Uma destas,
embrenha pela conclusdo de que o prazo prescricional comecga a correr a partir da
consumacao do delito, independentemente do momento em que se produz a
excludente de punibilidade; outra, a de que o prazo prescricional s6 comeca a
correr a partir da verificagao da causa excludente de punibilidade.

Algumas questbes podem ser esclarecidas sem maiores
questionamentos como, por exemplo, quando concorra uma causa pessoal de
exclusdo da pena pois, como esta preexiste ao fato, e € uma circunstancia pessoal
e objetiva que nado surge apdés o delito, o prazo prescricional sé podera ser
contado a partir da consumacdo do delito®®*. Outro fator também importante,
quanto as causas pessoais de exclusao da pena, € que a concorréncia destas
afasta a punibilidade, e ndo a condiciona como é o caso das condi¢gbes objetivas
de punibilidade. Para aqueles que admitem a existéncia de condi¢gbes objetivas
impréprias, a questao também ndo comporta maiores discussdes, pois, conforme
destaca Martinez Pérez®®, a relevancia da prescricdo deve estar ligada a natureza

destas condigdes onde, tratando-se de condi¢cdes improéprias, sendo sabido que a

%4 1dem, p. 140.
%5 Op. cit., p. 140. No mesmo sentido: CAFFARENA, Borja Mapelli. Op. cit., p. 156.
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presenca destas € necessaria para a consumacgao do delito, ao contrario das
condicbes proprias onde sua concorréncia nao possui relagdo com o
aperfeicoamento do crime, nenhuma duvida resta de que o prazo prescricional se
inicia quando o delito esta consumado, pois, neste entendimento, é impossivel que
se considere o delito consumado, sem a verificagdo da condicionante imprépria.

Noutra vertente, quanto as condi¢gdes objetivas proprias ou
extrinsecas, as conclusdes ja nao podem ser consideradas incontroversas.

Na Italia, em face de disposicdo expressa, onde 0 inciso

primeiro do paragrafo segundo do art. 158 do Cédigo Penal®®

, contempla uma
previsdo especifica sobre o comego do prazo prescricional, o0 tema ndo comporta
discussdo em torno deste ponto®”’. Mas, como as legislacbes em regra ndo fazem
esta distincdo verificada na Italia, a unica excecido conhecida, verifica-se que esta
falta de previséo legal necessita ser superada®®.

No Brasil, onde o Cédigo Penal também n&o possui disposigao
expressa, a doutrina inclina-se por admitir o termo inicial da prescricdo, apenas
com o implemento da condicdo, em face de que “(...) a prescricdo € causa
extintiva de punibilidade e pressupde a inércia; se ainda ndo manifestada a
condigdo ndo ha prescricdo no interregno entre a consumacgao do delito e o

implemento da condicdo de punibilidade™®. Contudo, ha uma excecdo na lei

brasileira, pois no caso dos crimes falimentares o prazo prescricional,

506 “‘quando a lei faz depender a punibilidade do delito da verificagdo de uma condigao, o termo da

rescricdo comecara a correr no dia em que a condicdo se verificou”.
" PEREZ, Carlos Martinez. Op. cit., p. 136.
°% Tendo-se em conta para efeitos de comparacgao neste trabalho, principalmente, as legisla¢des
enais do Brasil, da Alemanha e da Espanha.
% MESTIERI, JoZo. Op. cit., p. 385. No mesmo sentido: PRADO, Luiz Regis. Curso de direito
penal brasileiro, p. 483.
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independente da pena prevista em abstrato ou a ser aplicada, € sempre de dois
anos®'®, mesmo com disposicdo expressa ha trés posicdes a respeito da forma de
contagem511: a primeira € a de que o biénio prescricional deve ser considerado a
partir do transito em julgado da sentenga de encerramento da faléncia, de acordo
com o paragrafo unico do art. 199 da Lei de Faléncias; na segunda o biénio tem
inicio na data do transito em julgado da sentenca de encerramento da faléncia,
contudo, se o procedimento falimentar ndao terminar dois anos depois da
declaracdo da quebra (art. 132, § 1° da Lei de Faléncias), ocorre a prescrigao
quatro anos depois da decretacdo da faléncia. Entretanto, pode acontecer que o
processo de faléncia ndo termine dentro do prazo do art. 132, § 1°%12_ Como esta é
a regra, os dois anos sao contados do término do biénio, a partir da declaragéo de
quebra, ou seja, significa que o biénio previsto no paragrafo unico do art. 199 deve
ser considerado a partir do término do biénio previsto no § 1° do art. 132. Assim, o
prazo total é de quatro anos (dois anos da declaragcdo da faléncia até o
encerramento ficticio; mais dois anos a partir da data do encerramento ficticio®'?).
Dessa forma, encerrado o processo falimentar no prazo do art. 132, § 1°, dois

anos apos a sentenca declaratéria, o que € raro, o biénio tem inicio na data do

transito em julgado da decisdo de encerramento. Nao sendo encerrado em dois

*10 JESUS, Damasio E. de. Prescrigdo penal, p. 190. Art. 199, caput, da Lei de Faléncias (Dec.-lei
n°® 7.661, de 21.jun.45): “a prescricdo extintiva de punibilidade de crime falimentar opera-se em
dois anos”. O biénio, nos termo do paragrafo unico, “comeca a correr da data em que transitar em
julgado a sentenga que encerrar a faléncia ou que julgar cumprida a concordata”. JESUS,
Damasio E. de. Prescricao penal, p. 121.

> 1dem, p. 121/123.

*12 “3alvo caso de forca maior, devidamente provado, o processo de faléncia devera estar
encerrado dois anos depois do dia da declaragéo”.

3 Sumula 147 do STF: “a prescricao de crime falimentar comega a correr da data em que deveria
estar encerrada a faléncia, ou do transito em julgado da sentenga que a encerrar ou que julgar
cumprida a concordata”.
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anos a partir da sentenga declaratéria (a regra), o biénio sera contado da data em
que deveria estar encerrada a faléncia, ou seja, dois anos apds a declaragcao da
quebra; A terceira € uma variante da segunda, onde a regra € a mesma: o biénio
inicia-se no dia do transito em julgado da sentenga do encerramento da faléncia.
Nao encerrado no prazo legal os dois anos devem ser contados a partir do
encerramento ficticio. Entretanto, o recebimento da denuncia pode se dar antes
dos dois anos contados a partir da declaragdo de quebra. Nesta hipétese, o termo
inicial do biénio recuara a data do recebimento. Caso o recebimento se dé apds os
dois anos contados da declaracido da faléncia e antes dos outros dois anos
considerados a partir da data em que deveria estar encerrada, ocorrera uma
causa interruptiva de prescricdo, que corria desde a data do encerramento ficticio
(CP, art. 117, I°™).

Na Alemanha a doutrina majoritaria, entende como Maurach
que “(...) se a realizagdo do tipo e a condi¢gdo de punibilidade se produzem em
momentos distintos, a prescricdo comecgara a contar a partir do ultimo destes dois

»515

sucessos™ °. Entre os autores espanhodis, encontram-se menos partidarios em

considerar relevante o0 momento em que se atualize a condigao, em que pese no

%14 «art. 117. O curso da prescricao interrompe-se: | — pelo recebimento da dendncia ou da queixa;”.

Sumula 592 do STF: “Nos crimes falimentares aplicam-se as causas interruptivas da prescrigdo
E1r5evistas no Cédigo Penal”.

Op. cit., p. 299. “Na doutrina alema predomina a idéia de entender que nas figuras delitivas que
incorporam condi¢cbes objetivas de punibilidade o prazo da prescricdo comega a correr com o
cumprimento da condigdo, se o delito terminou antes, porque unicamente desde esse instante
concorrem todos os pressupostos juridico-materiais da punibilidade e somente a partir desse
momento existe possibilidade de persecucédo penal. Na hipétese de que o fato se execute depois
da verificagdo da condigdo, o termo da prescricio comecara a contar a partir do instante da
terminacdo do fato, como ocorre na hipétese dos delitos de quebra, em que, se a suspensao do
pagamento, a declaracdo de quebra ou o rechago da declaragdo por falta de massa tem lugar
antes da execugdo da agao de quebra, o prazo decisivo para o inicio da prescricdo se situa no
momento em que se realizou a agao tipica”. MARTINEZ PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 136/137. Nao
se olvidando, que este autor faz referéncia a lei penal alema levando em conta a existéncia de
condic¢des objetivas de punibilidade improprias.
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Cddigo Penal alemao o prazo iniciar-se com a comissao do fato (§ 78), e o
espanhol necessitar o cometimento do delito (art. 132)°'°.

O cerne das divergéncias doutrinarias sobre o termo inicial da
prescricao (admitindo-se que somente existem condi¢des objetivas de punibilidade
préprias), deve ser observado, tendo-se em conta que, aqueles que néo
comungam do entendimento de que o termo inicial do prazo prescricional
necessita do advento da condi¢do, argumentam que quando se exige o
cometimento do delito para o inicio do prazo prescricional a norma esta infringida

*17 (como por exemplo no Brasil, art. 111, I,

antes do cumprimento da condigao
CP°'®). Este argumento tem sua razdo de ser, pois as condicdes objetivas de
punibilidade independem do delito, sendo circunstancias externas a este, dai, sob
este prisma, restar correto o entendimento de que o prazo prescricional ndo tem
inicio com o cumprimento da condigdo, mas sim com a consumacao do crime.
Acrescente-se a este argumento o temor de que, se o termo inicial do prazo
prescricional s6 comegasse a correr quando caracterizada as condi¢gdes objetivas

de punibilidade, em tais casos a prescrigdo ja poderia estar operada quando as

condigdes se houverem produzido, gerando uma impunidade nao aconselhavel®'®.

*"® Por todos: MAPELLI CAFFARENA, Borja. Op. cit., p. 154.

1" Por todos: CORDOBA RODA, Juan. Notas ao Tratado de MAURACH, Heinhart, n° 26, p. 299.
18 up prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: | — do dia em que
0 crime se ocnsumou’”.

"% MARTINEZ PEREZ, Carlos. Op. cit., p. 139.
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