Titulo: A retratacdo do agente - causa de extingdo da punibilidade prevista
no art. 107, inc. VI, do Cédigo Penal

Vanderson Roberto Vieira

Sumario: 1- Previsdo legal e conceito; 2- Hipoéteses legais; 3- Momento de
ocorréncia e efeitos; 4- Alcance; 5- Importancia da retratagdo; 6- Bibliografia
citada.

1- PREVISAO LEGAL E CONCEITO

Declara o art. 107, inc. VI, do Codigo Penal que extingue-se a
punibilidade “pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite”.

A retratacdo do agente s6 é cabivel nos casos em que a lei prevé.
Realizando-se uma analise desses casos percebe-se que sé se admite a
retratacdo até a sentenca de primeiro grau, ou seja, na fase da pretensdo punitiva®
gue se estende até a deciséo de primeiro grau de jurisdi¢ao.

Adverténcia, portanto, deve ser feita a nomenclatura “retratacdo do
agente”, que € imprépria, devendo-se encara-la como ‘“retratacdo do suposto
agente”, pois antes de decisdo condenatodria transitada em julgado néo se deve
dizer que a retratagdo foi do agente do fato material ou do crime (incidéncia do
principio da presuncédo de inocéncia).

Desta maneira, ndo se deve dizer que quem se retratou cometeu o
delito, até mesmo porgue acontecem casos em que a pessoa se retrata de um fato
tipico que realizou licitamente ou ndo culpavelmente, com o intuito apenas de
encerrar a discussao no juizo penal, evitando, assim, o desgaste de ter que provar
a excludente e as intempéries processuais estigmatizantes.

Discordamos de Luiz Carlos Betanho quando afirma que “a retratacéo é
o ato juridico pelo qual o agente do crime [ndo se pode dizer que houve crime:
presuncdo de inocéncia] reconhece o erro praticado e o denuncia coram
judicem™. Também, o conceito de retratacdo ndo pode significar sempre
“reconhecer o erro praticado™, pois ndo podera ter ocorrido erro algum, como no
exemplo citado de quem se retrata de um fato tipico que realizou licitamente ou

! Graduado em Direito pela Unesp - FHDS@&mpusde Franca. Mestre em Direito pela mesma Instituica
Bolsista de Mestrado da Fundacdo de Amparo a PesduiEstado de Sdo PallfAPESH, em 2003-2005.
Advogado no Estado de S&o Paulo. Professor det®Penal na Unifaimi (Mirassol-SP).

2 As causas de extingdo da punibilidageevistas no art. 107 do Cédigo Penal, e qualquéa que seja,
podem ocorrer no momento gaetensdo punitivaou na fase dgretensdo executériaEntende-se por
pretensagounitiva o momento dous puniendiem concretajue se inicia com a ocorréncia slapostofato
criminoso e que se estende até a decisao irreehrsija condenatoéria ou absolutoReetensdo executdria

0 momento que tem inicio com a decisdo condenat@iesitada em julgado e que termina com o fim da
execucgdo da sangéo penal.

¥ FRANCO, Alberto Silvaget al Cédigo penal e sua interpretacdo jurisprudencial parte geral. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. V. 1. p. 1879.

* Dentre muitos, cite-se: Luiz Carlos Betankde(. ibident Delmanto, que diz que na retratacéo “o agente
confessa o seu erro e, expressamente, volta atrgsendeclarouDELMANTO, Celso;et al. Cédigo penal
comentada Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 309).



nao culpavelmente. O conceito de retratacdo deve simplesmente estar ligado ao
“desdizer-se”, “voltar atras”, “retirar o que foi dito”.

A retratacdo “ndo deve ser confundida com a negativa do fato, pois
quem o nega, obviamente, dele nao se retrata™.

Por tudo, quem se retrata, se retrata de um fato e ndo de um crime
completamente configurado.

Quanto a forma, a retratacdo nado exige forma sacramental, mas precisa
ser cabal, isto €, irrestrita, incondicional, indiscutivel, inequivoca, precisa e clara,
de modo a englobar a totalidade do que foi dito®. N&o extingue a punibilidade a
retratacdo ambigua.

A retratacdo do agente € um ato juridico unilateral, ndo dependendo de
aceitacdo do suposto ofendido, devendo ser reduzida a termo pelo juiz. Podera ser
feita pelo proprio suposto ofensor ou por procurador com poderes especiais.

Luiz Reégis Prado ensina que para a retratacdo “é irrelevante a

7

espontaneidade da declaracdo, bem como os motivos que a fundaram, mas €&
imprescindivel sua voluntariedade”’.

Ficard a andlise ponderada do magistrado constatar se, conforme o
modo com que foi feita a retratacdo, seria benéfico para a paz social considerar

extinta a punibilidade.

2- HIPOTESES LEGAIS

A retratacdo do agente sO € possivel, como menionado, nos casos em
gue a lei a admite, que séo os seguintes: 1) art. 143 do CP (caltnia e difamacéo);
2) art. 342, § 2°, do CP (falso testemunho e falsa pericia); 3) art. 26 da lei 5.250/67
- Lei de Imprensa - (caltnia, difamagéao e injuria).

Informa o art. 143 do CP que “o querelado que, antes da sentenca, se
retrata cabalmente da calunia ou da difamacédo, fica isento de pena”. Pelo
conteudo da disposicdo, jA se percebe que a retratacdo do querelado sé é
admitida na caltnia e na difamacéo, e ndo na injaria. A calinia e a difamacgéo
dizem respeito a fatos que podem ser desmentidos. A injuria refere-se a dizeres
contendo qualidades pessoais negativas, ndo havendo imputacao de fato, e aqui a
retratacdo dificilmente conseguiria desfazer o efeito da ofensa®. Pelo contrario, a
retratacdo do suposto ofensor (querelado), retirando a qualidade negativa
atribuida a vitima pode macular ainda mais a sua honra.

Desta forma, se se afirma que fulano é ignorante e analfabeto e depois
tenta se retratar dizendo que € muito sébio e letrado, pode causar ofensa ainda

°® DELMANTO, Celsoet al Cédigo...,cit., p. 309.

® . TJSP:RJTJSP129/459: “A retratacdo, para produzir efeito eitim da punibilidade, deve ser clara,
precisa, completa, sem reticéncias ou tentativaxgica¢cdes amenizadoras”.

" PRADO, Luiz RégisCurso de direito penal brasileiro - parte geral S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. V. 1. p. 726.

8 Necessario transcrever uma observacdo de Magailtiesha: “a injdria é juizo que se faz de uma pass
ndo h& atribuicdo de um fato. Se é exato que, Zessyela envolve fatos, como quando se diz, pges.
alguém écaloteirg eles se diluem ou sdo expressos por forma genéng subentendidos” (NORONHA,
Edgar Magalhde®ireito penal. S&o Paulo: Saraiva, 1972. V. 1. p. 408).
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maior®. A retratacdo s6 é admitida nos crimes de caltnia e difamacdo que se
processam por acdo penal privada, pois a disposicao fala em querelado, que € o
réu na acao penal privada. Assim, v.g., a jurisprudéncia ndo admite retratacdo em
acdo penal publica condicionada, proposta por ofensa contra funcionario publico,
em razao da funcdo™®.

Estabelece o art. 342, § 2°, do CP que “o fato deixa de ser punivel se,
antes da sentenca no processo em que ocorreu o ilicito, 0 agente se retrata ou
declara a verdade”. Merece comentario a expressao ilicito, que ndo pode ser
interpretada literalmente. Se alguém realizar, por exemplo, um falso testemunho e
estiver acobertado por uma causa que exclua a culpabilidade, como a coacdo
moral irresistivel, é l6gico que ndo precisa se retratar, pois sua conduta nunca
sera reprovavel e, porventura, punivel. A retratacdo deve ocorrer até a sentenca
do processo em que o agente prestou o falso testemunho ou a falsa pericia, e ndo
no processo onde se imputa o crime de falso™.

O art. 26 da lei 5.250/67 (Lei de Imprensa) admite a retratacdo na
callnia, difamacao e, também, na injdria; dispondo: “A retratacdo ou retificacdo
espontanea, expressa e cabal, feita antes de iniciado o procedimento judicial,
excluira a acdo penal contra o responsavel pelos crimes previstos nos arts. 20 a
22. § 1" - A retratacdo do ofensor, em juizo, reconhecendo, por termo lavrado nos
autos, a falsidade da imputacéo, o eximira da pena, desde que pague as custas do
processo e promova, se assim o desejar o ofendido, dentro de 5 dias e por sua
conta, a divulgacdo da noticia da retratacéo. § 2" - Nos casos deste artigo e do §
1°, a retratacdo deve ser feita ou divulgada: a) no mesmo jornal ou periédico, no
mesmo local, com os mesmos caracteres e sob a mesma epigrafe; ou b) na
mesma estacao emissora e N0 mesmo programa ou horario”.

3- MOMENTO DE OCORRENCIA E EFEITOS

A retratacdo, nos casos do Cédigo Penal (art. 143 e 342, § 2°) e no do
art. 26 da Lei de Imprensa, s6 produz efeitos, como dito, se for praticada antes do
juiz proferir a sentenca de primeiro grau. O momento de existéncia da sentenca é
a data da publicacéo, ou seja, a data na qual o juiz entrega em maos do escrivao.

Nos casos em que a retratagcdo do suposto agente ndo extingue a
punibilidade por néo existir previsdo legal, ela pode funcionar, caso advenha
condenacdo, como circunstancia atenuante (art. 65, I11, b, do CP*?).

No procedimento do Juri existem duas correntes quanto a0 momento
final em que pode ser realizada a retratacdo. Uma corrente entende que pode ser

° Em opinido contraria: Mirabete, entendendo que Bséojustifica a exclusdo do crime de injdria
(MIRABETE, Julio FabrinniManual de direito penal Sao Paulo: Atlas, 2000. V. 1. p. 398); Magalhdes
Noronha, com a justificativa de que, “desde queatatdo implica arrependimento, este ndo é private
quem imputar um fato, mas também de quem emitzojwiu opinido” (NORONHA, Edgar Magalhées.
Direito..., cit., 1972. V. 1. p. 408).

10 STF:RTJ 87/454, 108/586; - STRT 751/553; -TACHmMSPITACrimSP70/377, 94/170-1; - TAPRRT
559/394.

1 STF:RTJ100/276; - TISFRT 713/328 RITISP141/379.

12 Circunstancias atenuantesrt. 65 - S&o circunstancias que sempre atenuasma:j...] lll - ter o agente:
[...] b) procurado, por sua espontanea vontadereefiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou mardhe

as consequéncias, ou ter, antes do julgamentaadgpa dano.



até a decisdo de pronincia®. Outra admite a possibilidade de ser feita até a
decis&o do conselho de sentenca®®. O entendimento correto é aquele que admite a
retratacdo até a decisdo do conselho de sentenca, pois, no rito do Jari, é ela a
decisdo de primeiro grau de jurisdigcao.

Quanto aos efeitos da retratagdo, a conclusdo é a seguinte: como a
retratacdo ocorre antes da condenacdo com transito em julgado, ndo havera
gualquer efeito da condenacéao.

Sobre os efeitos da condenacdo, resumidamente pode-se dizer o
seguinte.

O transito em julgado da condenagéo faz surgir varios efeitos. Esses
efeitos ndo ocorrerdo se a decisdo for absolutéria. A condenacdo tem efeitos
penais e extrapenais.

Pode-se dividir os efeitos penais da condenacdo em: a) principais e b)
secundarios.

O efeito penal principal é cumprir a sancdo imposta. A doutrina
majoritaria entende que efeito penal principal da condenacdo é apenas o
cumprimento da pena. Quanto a medida de seguranca, entendem que a sentenca
gue a concede é uma sentenca absolutéria, designando-a como absolutéria
imprépria. Segundo o art. 386, paragrafo unico, Ill, do CPP, é na sentenca
absolutoria que o juiz aplicara a medida de seguranca. Ja no art. 387, IV, a lei
estabelece que o juiz, ao proferir sentenca condenatoéria declarara, se presente, a
periculosidade real e impora as medidas de seguranca que no caso couberem.
N&o existe, assim, na legislacdo, precisdo quanto a natureza da sentenca que
impbe medida de seguranca. Na nossa opinido, esta sentenca deve ser
gualificada de condenatoria, pois aplica uma sancéo penal (medida de seguranca),
gue muitas vezes € de gravidade superior a pena.

Com o transito em julgado, o nome do réu é lancado no rol dos
culpados. Este ato permite a documentacdo da decisdo, para que produza os
efeitos penais secundarios, como, v.g., 0s seguintes: 1) se foi prestada fianca, o
seu valor fica sujeito ao pagamento das custas e da indenizacdo pelo dano
causado (art. 336 do CPP); 2) atribuicdo das custas processuais; 3) pode gerar a
revogacao, facultativa ou obrigatoria, do sursis (art. 81 do CP); 4) pode gerar a
revogacgdao, facultativa ou obrigatéria, do livramento condicional (art. 86 e 87 do
CP); 5) é pressuposto para eventual reincidéncia (art. 63 do CP).

A condenacdo tem efeitos extrapenais, que sdo de natureza civel e
administrativa. Os efeitos extrapenais sdo genéricos (art. 91 do CP™) e
especificos (art. 92 do CP*®). Outro efeito genérico é que a condenacéo suspende

13 TISPRT341/211.

1 TIRJ:RT526/427; - TISFRT 706/312.

!5 Diz o art. 91: “S&o efeitos da condenagdetdrnar certa a obrigacdo de indenizar o dano daupalo
crime; Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direddesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos
instrumentos do crime, desde que consistam em scaigpp fabrico, alienagdo, uso, porte ou detencao
constitua fato ilicito; b) do produto do crime aaigualquer bem ou valor que constitua proveitoraldeelo
agente com a prética do fato criminoso”.

16 Estabelece o art. 92: “Sao também efeitos da c@d®: |- a perda de cargo, fungéo publica ou mandato
eletivo: a) quando aplicada pena privativa de tkade por tempo igual ou superior a um ano, nosesrim
praticados com abuso de poder ou violagdo de desexr com a Administracdo Publica; b) quando for
aplicada pena privativa de liberdade por tempo rsupe 4 (quatro) anos nos demais casos. Il - a



os direitos politicos. A sumula 9 do Tribunal Superior Eleitoral estabelece que “a
suspensao de direitos politicos decorrente de condenacédo criminal transitada em
julgado cessa com o cumprimento ou a extincdo da pena, independendo de
reabilitacdo ou de prova de reparacdo dos danos”.

Nos atos contra a honra, a extingdo da punibilidade ocasionada pela
retratacdo afasta apenas os efeitos penais, ndo obstando a propositura de acéo
civil de indenizacéo (art. 67, 1l, do CPP)*’.

4- ALCANCE

No concurso de pessoas, a retratacdo realizada somente por um dos
agentes ndo se comunica aos demais. A regra é a retratacdo ser pessoal
(incomunicavel).

Como excecdo, existe discussdo se a retratacdo do art. 342, § 2°, do
CP, comunica-se ou ndo aos co-autores. Uma corrente afirma que essa retratagdo
se comunica aos co-autores®®. Outra entende que ndo™.

A segunda posi¢cao é mais consentanea com a busca da justica no caso
concreto, devendo a retratacdo ser incomunicavel. Os co-autores e participes, se
qguiserem, devem um a um se retratar e alegar as razfes que os levaram a
cometer o falso, o que certamente trara novos elementos para o deslinde da
causa, colaborando para se atingir a verdade real, e poderd trazer a tona
eventuais crimes conexos.

incapacidade para o exercicio do pétrio poder)aute curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a mena
reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou @laato; Ill - a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando
utilizado como meio para a pratica de crime dol&aragrafo Unico - Os efeitos de que trata esigoanfio
sdo automaticos, devendo ser motivadamente deckredsentenca.

" Nesse sentido, cf.: Delmanto (DELMANTO, Celsbal Cédigo...,cit., p. 310).

18 Na doutrinay.g: Emeric Levai (LEVAI, Emeric. Retratac8o perRévista de ProcessdSao Paulo, n. 21,
jan./mar. 1981. p. 159); Nélson Hungria, em seimgro entendimento (HUNGRIA, Nélsomovas
questdes juridico-penais Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1945. p6)12Magalhdes Noronha
(NORONHA, Edgar Magalhaefireito..., cit., 1972. V. 1. p. 408); Fragoso (FRAGOSO, Helenaudio.
Licbes de direito penal - a nova parte geralRio de Janeiro: Forense, 1992. V. 1. p. 416)abkte, ao
afirmar que, ao contrario do que ocorre nos crib@stra a honra, a retratagdo, na hipétese de falso
testemunho ou falsa pericia, comunica-se aos avesu{MIRABETE, Julio FabrinniManual..., cit., V. 1.

p. 399); Delmanto, ao expor que “em vista dos termem que foi redigido o § 2o fato deixa de ser
punivel), entendemos que ele tem carater mistmepénas subjetivo, ao contrario da retratagddagteeno
art. 143 do CP. Por isso, e em razdo também dopaesamento do perigo que representava o falso
testemunho ou falsa pericia, cremos possivel agkteaos co-autores ou participes” (DELMANTO, Celso
et al Cddigo..., cit.,, p. 702); Bitencourt (BITENCOURT, Cezar Robettanual de direito penal - parte
geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. ™d$.tribunais: - TISRRT 493/273RJTJSR2/325.

19 Na doutrina, por exemplo: Fragoso, em um primpsicionamento (FRAGOSO, Heleno Claudimées

de direito penal - parte especialRio de Janeiro: Forense, 1965. V. 4. p. 1224)sdh Hungria, em seu
segundo entendimento (HUNGRIA, Néls@omentarios ao codigo penalRio de Janeiro: Forense, 1959.
V. 9. p. 489); Luiz Régis Prado (PRADO, Luiz R&ffalso testemunha e falsa periciécdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994. p. 143). Nos tribunais: - SRFJ100/1018.



5- IMPORTANCIA DA RETRATACAO

Sobre a utilidade e justica da previsdo da retratacdo do agente como
causa de extin¢cdo da punibilidade, existe divergéncia na doutrina.

Fragoso diz que nos casos onde a lei prevé a retratacdo € “porque
constitui reparacéo completa do maleficio praticado”®. Mirabete possui a mesma
posicdo, entendendo que na retratacdo hd uma reparacdo ao ofendido dos
prejuizos sofridos pelo atuar do agente, dizendo que “justificam-se as previsdes
legais para a incidéncia da retratacdo, quer pela preferéncia que se deve dar a
reparacdo moral concedida a vitima pelo préprio agente, quer pelo
restabelecimento da verdade no processo”*. Delmanto, comentando o art. 143 do
CP, afirma que a retratagédo “é medida especial de politica criminal, instituida para
melhor preservar a honra do ofendido. A condenacdo do ofensor, prefere o CP
que ele desminta o fato calunioso ou difamatério que atribuir & vitima”*.

Quanto a retratagcdo nos crimes contra a honra, Damasio de Jesus
sustenta “que a retratacdo deveria constituir causa de diminuicdo da pena e nao
de extincdo da punibilidade. Suponha-se que um sujeito lance ao vento as penas
de um travesseiro do alto de um edificio e determine a centenas de pessoas que
as recolham. Jamais sera possivel recolher todas. O mesmo acontece com a
calunia e a difamacdo. Por mais cabal seja a retratacdo, nunca podera alcancar
todas as pessoas que tomaram conhecimento da imputacdo ofensiva. N&o
havendo reparacéo total do dano a honra do ofendido, ndo deveria a retratacao
extinguir toda a punibilidade, mas permitir a atenuacéo da pena”.

Concordamos com Damasio de Jesus, que demonstra claramente os
efeitos do ato contra a honra no atual contexto dos meios de difusdo da
comunicagao. A retratacdo podia funcionar em tempos passados onde os fatos
corriam de boca em boca, ndo tendo, porém, eficacia atualmente. Imagine uma
calinia pela internet, que certamente serd mencionada por varios sites,
percorrendo o planeta e sendo de conhecimento até das futuras geracoes.

A retratacdo do suposto agente € um ato juridico unilateral, n&o
dependendo de aceitacdo do suposto ofendido. Essa € outra critica que se pode
enderecar a retratacdo, pois aquele que se sentiu ofendido pode ndo concordar
com a retratacdo, ndo vendo nela beneficios efetivos a sua honra.

Somente entendemos Util a previsdo da retratacdo para o falso
testemunho e falsa pericia. Concordamos com Delmanto que, comentando o art.
342, § 2°, diz que a retratacdo é “medida especial de politica criminal, instituida
com o objetivo de proteger os mais superiores interesses da justica. Como esta
busca a apuragédo da verdade, entende-se preferivel a condenagcdo do agente a
sua retratacdo ou declaracdo da verdade. Ou seja, mais atende a justica a
descoberta da verdade do que a punicéo do falso testemunho ou pericia”*,

0 FRAGOSO, Heleno ClaudioLicées.., cit, V. 1. p. 416. No mesmo sentido: Magalhdes Noronha
(NORONHA, Edgar Magalh&ebBireito..., cit., 1972. V. 1. p. 407).

“I MIRABETE, Julio FabrinniManual..., cit., V. 1. p. 398-399.

22 DELMANTO, Celsoiet al. Cédigo...,cit., p. 310.

% JESUS, Damasio Evangelista @éreito penal - parte geral S&o Paulo: Saraiva, 1999. V. 1. p. 712.

% DELMANTO, Celso;et al. Cédigo..., cit., p. 702. No mesmo sentido se expressa Magalhéemha ao
mencionar que “quanto aos crimes de falso testemarfalsa pericia, mais proveitosa que a condendgéo
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