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A RETRATACAO NO DIREITO PENAL

Gabriel Perozi LOPES!
Marcus Vinicius Feltrim AQUOTTI?

RESUMO: o presente artigo aborda a retratacdo, causa excludente de punibilidade
prevista no artigo 107, inciso VI, do Cdédigo Penal, que se consubstancia no
inequivoco pedido de desculpas feito pelo ofensor ao ofendido pela conduta
penalmente tipificada que praticou.

Palavras chave: Retratacdo. Crimes contra a honra. Falso testemunho. Falsa
pericia.

BREVES LINHAS INTRODUTORIAS

O presente artigo tem como escopo buscar o entendimento sobre o
que € a retratacdo e sua aplicacdo no direito penal. As discussdes doutrinarias e
jurisprudéncias acerca da possibilidade de se conceder o beneficio a determinados
crimes causa reflexos em casos concretos e, por essa razao, merecem atengao e
estudo especifico.

Conforme conceito trazido pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, a
retratacdo consiste em um pedido de desculpas cabal, inequivoco e incondicional
que deve, principalmente, ser absolutamente voluntario. Em razdo de o Processo
Penal buscar, de forma primordial, a verdade real dos fatos, busca-se com a
retratacdo ndo somente o pedido de desculpas, como também a manifestacdo da
verdade apos a consumacao do delito.

Uma das varias discussfes trazidas pela doutrina diz respeito ao fato

de ser a retratacdo um ato bilateral ou unilateral. A doutrina majoritaria fica com o
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altimo entendimento, bastando que sejam preenchidos os requisitos autorizadores
da concesséo do beneficio.

Importante ressaltar que a retratacdo é cabivel tdo somente naqueles
casos especificados em lei e estes estdo devidamente previstos nos artigos 143, que
faz mencéo aos artigos 138 (calunia), 139 (difamacéo) e o paragrafo segundo do
artigo 342 (falso testemunho ou falsa pericia), todos do Cédigo Penal Brasileiro.

O presente trabalho cientifico busca estudar cada um desses delitos,
analisando como se da, em cada caso, a aplicacdo da retratacao.

Tanto a difamacéo, quanto a calinia ttm como bem juridico tutelado a
honra objetiva do sujeito passivo e a retratacdo tera o conddo de extinguir a
punibilidade do sujeito ativo da ofensa. Ja o falso testemunho e a falsa pericia tém
como bem juridico penalmente protegido a administracdo da justica e, conforme sera
visto de forma pormenorizada, deve ser realizada antes de proferida a sentenca para
que extinga a punibilidade do autor, além de existir a possibilidade, também, de se
comunicar entre 0s co-autores.

Todavia, a omissao, pelo legislador penal, quanto a possibilidade de
retratacdo no crime de injuria (artigo 140 do Cdédigo Penal) merecera um topico em
separado neste trabalho. Isso porque, apesar de grande parte da doutrina e
jurisprudéncia ja se posicionarem tranquilamente sobre o assunto, ainda ha
divergéncia cientifica acerca dessa omissdo, pois esta entra em confronto com a
possibilidade de retratacdo para o referido crime prevista na Lei de Imprensa que,
porém, nao foi recepcionada pela atual Constituicdo Federal.

O entendimento majoritario € de que, no caso da injaria, a retratacédo
macularia ainda mais a honra subjetiva do ofendido, além do fato de que, caso o
legislador penal desejasse a possibilidade de concessdo do beneficio, o teria
previsto, mas ndo o fez. Ocorre que, ainda ha uma pequena parcela da doutrina que
aceita a retratacdo no crime de injuria, tomando por base principios legais, a
previsdo da Lei de Imprensa e o entendimento de que ndo ha grandes
consequéncias em se reconhecer a diferenca entre honra objetiva (atacada nos
crimes de calunia e difamacédo) e honra subjetiva (presente no crime de injdria).
Essa problematica € tratada separadamente justamente por trazer diversas
discussbes no ambito cientifico do Direito Penal, discussbes estas que sempre

acabam por refletir no campo prético de atuacéo da Lei Penal.
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Sao estes 0s pontos que serdo tratados neste artigo de forma mais

especifica, conforme se vera nos topicos que se seguem.

1 PREVISAO LEGAL E CONCEITO

“Por tras do instituto da retratacdo ha uma das principais virtudes que o
ser humano pode ter, qual seja, a de perceber, por sua consciéncia e apdés uma
reflexdo sobre a conduta praticada, que agiu incorretamente.” (ALBECHE, 2009, p.
23)

O atual Cédigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei 2.848 de 07/12/1940)
prescreve no artigo 107 algumas causas de extincdo de punibilidade, dentre elas

temos, no inciso VI, a previsao da retratacao.

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:
VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite

Retratar-se, segundo o dicionario online Michaelis é “confessar que fez
uma afirmacao ou acusacao falsa; desdizer-se de; retirar (o que disse)”.

Sendo assim, parece-nos, erroneamente, que a nossa retratagéo penal
€ o simples fato de desdizer uma coisa que havia dito ou feito e ja estar isento de
punicao.

Todavia ndo é dessa forma que se procede.

A retratacdo € um direito subjetivo do réu e tanto a doutrina como a
jurisprudéncia, majoritariamente, afirmam ser essa retratacdo ndo um simples pedido
de escusas, mas sim um pedido cabal, inequivoco e incondicional de desculpas,
sendo “irrelevante a espontaneidade da declaragao, bem como 0s motivos que a

fundaram, mas é imprescindivel a sua voluntariedade.” (PRADO, 2010, p. 218)

TJISP: RJTJSP 129/459: “A retratagdo, para produzir efeito extintivo da
punibilidade, deve ser clara, precisa, completa, sem reticéncias ou
tentativas de explicacdes amenizadoras”.

Ensina também Thiago Solon Gongalves Albeche (2009, p.23):
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A retratac@o é o reconhecimento pelo préprio individuo de que se desviou
do comportamento aceito pela sociedade e por isso deve e esta pedindo
desculpas. O ofensor reconhece sua culpa, de um lado, mas externa o
desejo de, por si s6, voltar a adequar-se socialmente, sem a necessidade
da imposicao de uma pena pelo Estado.

Silvio Ranieri (apud. PRADO, 1994, p. 141) traz uma definicdo
interessante para a retratacdo que em seus dizeres é a “declaragao feita, depois da
consumacao do delito, mediante a qual o sujeito reconhece haver dito o falso e
manifesta o verdadeiro”, ou seja, além de pedir desculpas, o agente deve manifestar
a verdade.

A verdade € o interesse superior que a Justica busca, tanto que o
Processo Penal é pautado no Principio da Busca da Verdade Real o qual podemos
extrai-lo do artigo 156 do CPP em que ao magistrado € dado o poder diligenciar,
buscar as provas para o seu convencimento sobre a lide, deixando assim de ser
inerte e expectador da verdade formal do processo civel.

A retratacdo segundo o ilustre doutrinador Aloysio de Carvalho Filho
(apud. FERREIRA, 2000, p. 96) é um ato bilateral, ou seja, “prescinde da aceitagao
do ofendido”. Entretanto para a maioria doutrinaria trata-se de um ato unilateral, ou
seja, independe de aceitacdo daquele que foi ofendido no seu direito, bastando
cumprir seus requisitos ao promové-la, como ressalta o doutrinador Luiz Regis Prado
(2008, p. 742) a retratagao “cuida-se de ato unilateral — independe de aceitagéo por
parte do ofendido — que tem por escopo buscar e resguardar a verdade — interesse
superior da justica.”

Diferentemente é o que acontece com o consentimento do ofendido,
que, se observado este, ndo ha que se falar em existéncia do delito. E o que explica
para n6s Nelson Hungria (1955, p. 57), “se procede o consentimento do ofendido,
inexiste crime.”

Por fim vale ressaltar que em crime praticado por mais de um agente, a
retratacdo de um deles ndo exime os outros da punibilidade pela conduta, pois se
trata de ato pessoal e através do artigo 30 do Cdédigo Penal as circunstancias

subjetivas ndo serdo comunicaveis aos coautores e participes.
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2 HIPOTESES LEGAIS

Como verificado através da leitura do inciso sexto do artigo 107 da
Parte Geral do Cddigo Penal Brasileiro, a retratacdo s6 é permitida para 0os casos
em que a propria lei a autoriza.

Desta forma a retratagdo é permitida para 0s casos previstos nos
artigos 138 (calunia), 139 (difamacédo) e 342 (falso testemunho e falsa pericia) do
Caodigo Penal Brasileiro, além de também constar no artigo 26 da antiga Lei de
Imprensa (Lei 5250/1967) que nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988 (ADPF 130-7).

2.1 Crimes Contra a Honra

O Capitulo V do Titulo I do Cdodigo Penal Brasileiro traz para o
ordenamento os crimes contra a honra, quais séo: Calunia, Injuria e Difamacéo.

Sao chamados de crimes contra a honra, pois o bem juridico tutelado
pelo direito é a honra, honra essa que é definida genericamente pelo Dicionario
online Michaelis como o “sentimento que leva 0 homem a procurar merecer e manter
a consideracao publica. Pundonor.”

Sendo assim, 0s crimes contra a honra sdo aqueles que atentam a
integridade moral que cada individuo possui.

Tal honra costuma ser subdivida pela doutrina, 0 que ajuda para o
melhor entendimento dos delitos contra a honra, em: honra subjetiva e honra
objetiva.

A honra subjetiva é o sentimento que a pessoa tem que si mesma, “é a
estima que cada qual tem por si proprio, sentimento pessoal da propria dignidade
[...]” (FERREIRA, 2000, p. 21) que abrange tanto os atributos morais — também
chamada de honra dignidade — quanto os atributos fisicos de cada um — também

chamada de honra decoro.
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Por sua vez a honra objetiva é aquela visdo que a sociedade tem do
individuo, “seria a reputagao que o individuo desfruta em determinado meio social, a
estima que lhe é conferida”. (PRADO, 2010, p. 189)

No artigo 143 do Codigo Penal, que esta inserido dentro do mesmo
titulo acima exposto, esta a previsdo legal da retratacdo para tais condutas tipicas,
isso porque a honra € um bem juridico disponivel.

Porém o legislador ao redigir o texto legal excetuou o beneficio, ou
“espécie de prémio” como explica o professor Luiz Régis Prado (1994, p. 141), da
conduta prevista no artigo 140, qual seja a injuria.

Para melhor entendimento versaremos sobre os trés delitos contra a

honra e o porqué da aplicacdo ou néo da retratagéo.

2.1.1 Calunia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime:
Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa.

A conduta tipica do delito é imputar a alguém falsamente fato definido
como crime pela lei.

Aqui o bem juridico tutelado é a honra objetiva, ou seja, 0 que se busca
lesionar pelo sujeito ativo é a visdo que a sociedade tem para com o sujeito passivo.

O sujeito ativo, que pode ser qualquer pessoa, imputa ao sujeito
passivo, que pode ser qualquer pessoa fisica, o cometimento de crime que néo
ocorreu, ou entdo atribui falsamente a autoria de crime ao individuo sabendo que
nao foi ele o autor, ou seja, “a falsidade pode recair, alternativamente, sobre o
préprio fato ou sobre sua autoria”. (PRADO, 2010, p. 191)

A falsa imputacdo deve ser de fato sobre crime — fato tipico, ilicito e
culpavel — ndo sendo responsabilizado por calunia aquele que imputa a outrem fato
definido como contravencéo penal.

Além disso, o fato imputado deve ser determinado, ndo significando
gue o agente deve detalhar todos os fatos que ocorreram, mas sim que se trate de

uma imputacao clara para individualizar um crime especifico.
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[...] para determinar um fato, ndo é preciso narra-lo com todas as suas
circunstancias: basta que se dé a impressdo de certo acontecimento
concreto ou especifico. Se digo de alguém que é amigo do alheio,
certamente nédo individualizo fato algum e, portanto, ao invés de callnia, o
gue se apresenta € uma injuria (genérica atribuicdo de qualidades
deprimentes); mas, se afirmo, por exemplo, que essa pessoa ja se
apropriou indebitamente de valores que Ihe foram confiados por um amigo,
ter-se-4, iniludivelmente, o material da calinia, embora omitidos detalhes
guanto ao tempo, lugar, modo e sujeito passivo. (HUNGRIA, 1955, p. 61)

O elemento subjetivo do crime de calUnia é o dolo genérico, incluindo o
dolo eventual, além do elemento subjetivo do injusto com o fim de ofender (animus
calumniandi).

A callnia se consuma quando um terceiro toma conhecimento do fato
imputado ao sujeito passivo, e por ser um delito que tem varios meios de execucao
(delito de forma livre) admite-se a forma tentada nos casos que é praticada de forma
escrita, por exemplo, no caso da carta que contém a imputacdo falsa de fato
criminoso e que é interceptada pelo sujeito passivo antes que um terceiro tome o
conhecimento.

Para este crime em questdo o legislador, no artigo 143, admitiu a

retratacdo como meio de excluséo da punibilidade.

2.1.2 Difamacéo

Art. 139 — Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo & sua reputagéo:
Pena — detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

A conduta tipica “consiste na imputagdo de fato que, embora sem
revestir carater criminoso, incide na reprovacao ético-social e €, portanto, ofensivo a
reputacdo da pessoa a quem se atribui”’. (FERREIRA, 2000, p.47)

Este fato alegado, diferentemente da callinia, ndo precisa ser
necessariamente falso, pois a prova da veracidade ndo é exigida pelo tipo penal.

Interessante aqui é que a imputacdo de um fato definido em lei como

contravencéo penal pode configurar uma eventual difamag&o punivel, por exemplo,
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no caso do agente afirmar que determinada pessoa explora jogo de azar,
contravencéo descrita no artigo 50 da Lei de Contravencgdes Penais.

O bem juridico tutelado pelo legislador também, assim como para a
calunia, é a honra objetiva e tanto o sujeito passivo, quanto o sujeito ativo podem ser
qualquer pessoa.

O sujeito ativo, entretanto, deve agir com dolo (direto ou eventual),
além de possuir a finalidade de infamar a reputacdo alheia, o que chamamos de
animus diffamandi. “O desvalor da agcdo ndo se esgota no dolo: deve concorrer
também no autor o propdsito de ofender.” (PRADO, 2010, p. 203)

O fato imputado também deve ser determinado, mas isso ndo quer
dizer que devem ser pormenorizadamente narrados os fatos, mas com as mesmas
ressalvas ja feitas para o crime de callunia. Este fato ofensivo a sua reputacao, ou
fato desonroso deve causar um olhar de desprezo, de reprovacao pela conduta que
foi atribuida ao sujeito passivo, por aqueles terceiros (o crime de difamacao, assim
como o de callnia, tem a sua consumacao com o conhecimento da imputacdo do
fato por terceira pessoa, sendo admissivel a tentativa em casos que a conduta tipica
foi executada de meio escrito) que a souberam através do sujeito ativo.

O fato “deve ser enderecado a pessoa determinada, ou a grupo
determinado de pessoas, desnecessaria a designacdo nominal do ofendido, se
possivel sua identificagdao.” (PRADO, 2010, p. 201)

Como sera verificada a seguir, a linha imaginaria que separa a
imputacao de difamacé&o ou injaria € muito ténue, sendo assim tomamos por base o

ensinamento do professor Nelson Hungria (1955, p. 82):

Se digo, por exemplo, de uma mulher solteira que ela ja deu a luz um filho,
estou cometendo difamacg&o, embora omita os detalhes sobre a data, local,
nome do sedutor, etc. Do mesmo modo, se afirmo de um individuo que ja foi
expulso de um sodalicio de homens de bem, pouco importa que eu deixe de
citar o nome do grémio, a época ou os motivos da expulsdo: incido nas
penas de difamacdo, pois estou a mencionar um fato especifico, um
episodio que teria ocorrido realmente. E certo que, algumas vezes, na
pratica, apresenta-se dificil a distingdo entre a difamacao e a injdria, que € a
simples atribuicdo genérica de vicios, defeitos ou més qualidades. [...] Nos
casos duvidosos, a solugdo deve ser no sentido de reconhecimento da
injuria, que é menos severamente punida que a difamacéo (in dubio pro
reo).

Vemos entdo a aplicagcéo do principio penal que, na duvida, aplica-se o

mais favoravel ao réu ja que o Direito Penal € um direito de ultima ratio.
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Por fim, o legislador também da o direito ao ofensor de retratar-se da

conduta praticada, ficando assim isento de punibilidade.

3 INJURIA

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detencao, de um a seis meses, ou multa.

§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injaria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injdria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 32 Se a injaria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor,
etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena - reclusao de um a trés anos e multa

O delito de injuria merece um capitulo a parte devido a algumas
diferencas importantes dos outros dois crimes contra a honra, as quais serao
observadas adiante.

A conduta tipificada no caput do artigo 140 consiste em injuriar alguém,
ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro.

Daqui ja decorre uma primeira diferenca, qual seja ndo se precisa
imputar fatos precisos, bastando apenas a “atribuicdo genérica de qualidades
negativas ou de fatos vagos e indeterminados” (PRADO, 2010, p. 210).

Cabe ressaltar que ndo é qualquer ofensa que tipifica a injaria. Ha
determinados fatores que devem ser levados em consideracdo para a
caracterizacdo do fato punivel, como por exemplo, 0 meio social em que 0s sujeitos

vivem, o grau de relacionamento entre eles, entre outros.

Assim, por exemplo, tem-se que, entre amigos que habitualmente se tratam
com aspereza e com palavras de baixo cal@o, as palavras objetivamente
ultrajantes perdem esse sentido; uma expressdo pode assumir significado
diverso em uma regido ou ter seu sentido original ampliado, com o passar
do tempo. (PRADO, 2010, p. 210)
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A segunda diferenca € em relacdo ao bem juridico tutelado pelo tipo
penal, qual seja aqui a honra subjetiva.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa e 0 sujeito passivo pode ser
também qualquer pessoa fisica, sendo incabivel a injaria contra as pessoas
juridicas.

O tipo subjetivo é integrado pelo dolo e pelo elemento subjetivo do
injusto que é o animus injuriandi.

O delito se consuma quando a vitima toma ciéncia da ofensa irrogada
pelo sujeito ativo, sendo que essa ofensa pode ser executada de varios meios
(escritas, imagens, oral, sinais...), cabendo também a tentativa na mesma
modalidade que os outros delitos contra a honra.

Prevé também o legislador, para o crime em guestédo, a causa extintiva

da punibilidade do perdéo judicial descrita no paragrafo primeiro do artigo 140.

3.1 Retratacdo no Delito de Injaria

Com a leitura do artigo 143 do Cdédigo Penal e através de uma
interpretacao literal, indubitavelmente que € impossivel haver retratacdo daquele que
cometeu o delito de injaria.

A doutrina tenta explicar o porqué do legislador ndo conceder o
beneficio ao autor do delito de injaria, e tem a maior explicacdo baseada no bem
juridico tutelado pelo tipo penal.

Como ja dito, no delito de injaria, busca-se proteger a honra subijetiva
do sujeito passivo e, sendo assim, a maioria doutrinaria entende que se fosse
possivel a retratacdo do ofensor poderia macular ainda mais a dignidade e o decoro
da vitima.

Nesta linha segue o entendimento do professor Fernando Capez (2004,
p. 275) que diz “ndo importa a vitima que o ofensor desdiga qualidades negativas,

até porque a reconsideracao podera importar em prejuizos maiores.”

10
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Basileu Garcia (apud. FERREIRA, 2000, p. 97), por outro lado, tem o
entendimento de que se é possivel para o caluniador e para o difamador, a
retratacao, assim também é possivel ao injuriador.

Thiago Solon Goncalves Albeche (2009, p.24) entende que essa

diferenciacdo em honra objetiva e subjetiva é importante em dois aspectos:

(a) para delimitar o momento consumativo do delito de injdria — na medida
em que é irrelevante que a ofensa chegue ao conhecimento do “grande
grupo”, bastando que o ofendido tome conhecimento das declaragées e
com elas sofra o dissabor — e (b) para justificar a impossibilidade da
excecdo da verdade — pois desejar provar que a ofensa € verdadeira
guando se refere ela a atributos negativos da pessoa, nada mais é do que
reforcar a ofensa.

Ou seja, para ele ndo € um argumento plausivel essa diferenciacéo
que justifiqgue a omisséo do legislador ao ndo conceder o beneficio da retratacdo ao
injuriador.

A grande maioria doutrinaria e jurisprudencial ndo abre sequer
discussdo quanto a aplicacdo da retratacdo a injaria, posto que o legislador

expressou devidamente sua vontade em nao cedé-la.

PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A HONRA.
DIFAMACAO. ABSOLVICAO. CALUNIA. RETRATACAO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. INJURIA. ANULACAO PARCIAL DA SENTENCA.
PRESCRIQAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Apelacdo criminal interposta contra a sentenca proferida em acéo penal
destinada a apurar a préatica dos crimes descritos nos art. 138, 139 e 140
c/c 141, 1l, do CP.

2. Depreende-se da fundamentacdo do decisum que o apelante restou
absolvido do crime de difamacéo, muito embora o dispositivo ndo faca
meng¢do a este delito, e condenado pelos crimes de callnia e injaria, de
cujas penas, ndo dosadas, foi isentado com fulcro no art. 143 do CP. Ocorre
gue o beneficio contido no art. 143 do CP contempla apenas a retratacao da
callnia e da difamacéo.

3. Extingdo da punibilidade do apelante pelo crime do art. 138 do CP, nos
termos do art. 107, VI, do mesmo diploma legal.

4. No tocante ao crime de injlria, a sentenca comporta dois vicios
insanaveis, ante a falta de recurso do querelante, e que justificam a
anulacdo parcial do decisum. Além da pena ndo ter sido dosada, a
retratacdo jamais poderia ter sido reconhecida, por disposicdo
expressa do art. 143 do CP.

5. Anulada a sentenca em relagdo a injuria, verifica-se que o Gltimo marco
interruptivo da prescricdo se deu com o recebimento da queixa-crime, em
29/05/2006. Considerando, entdo, que a pena maxima em abstrato para o
delito é de 8 meses de detengdo, em razdo do aumento de 1/3 previsto no
art. 141, 11, do CP, ao teor do art.109, VI, do mesmo diploma legal, ocorreu a
prescricdo da pretensdo punitiva, pois da data do recebimento da queixa-
crime ja se passaram mais de 2 anos. 6. Recurso parcialmente provido para
declarar extinta a punibilidade pelo crime de calinia, nos termos dos
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art. 143 e 107, VI, do CP e anular a senten¢a no tocante ao crime de injaria,
e, de oficio, retificar o dispositivo da sentenca para fazer constar a
absolvicdo pelo crime de difamacao e declarar extinta a punibilidade pelo
delito de injdria ante a ocorréncia da prescricdo da pretensao punitiva, com
fulcro nos art. 107, IV, e 109, VI, do CP e art. 61 do CPP.

(Apelacdo Criminal, 33049: ACR 14686 SP 2005.61.05.014686-4, rel. Des.
Federal Johonsom Di Salvo, TRF-3, j. 28/04/2009). “Grifo Meu”

Entretanto uma minoria doutrinaria que defende possivel a retratacéo
ao injuriador elenca indmeros argumentos para essa aplicacédo, além daquilo que ja
foi falado.

Dentro desses argumentos tem-se que, na Lei de Imprensa, ha a
previsdo legal para a retratacdo para a callunia e injuria, ou seja, o legislador patrio
promulgou um tratamento diferenciado aquele que comete uma injuria, pois pode
beneficiar-se de um instituto que lhe excluira a punicdo estatal.

Em relacdo a essa diferenciagcdo, Thiago Solon Gongalves Albeche

(2009, p. 32) levanta cinco questdes:

A primeira: se o bem juridico tutelado na injaria € a honra subjetiva, ela
segue sendo subjetiva no delito de injdria previsto na Lei de Imprensa e,
portanto, ndo deveria permitir retratacéo a injUria naguele diploma Legal.
Segunda: se for sustentado o fato de que a injdria da Lei de Imprensa, além
atingir o sentimento intimo do querelante, também chega ao conhecimento
da sociedade, e que por isso deve ser admitida a retratacdo, entdo o
argumento de que o conhecimento da imputagdo por terceiros € irrelevante
para a consumacao da injuria, paradoxo completo, ndo € verdadeiro.
Terceiro: com a admissdo da retratagdo a injlria prevista na Lei de
Imprensa, o que em verdade estar-se-a fazendo é atribuir & honra tutelada
na injaria prevista nesse diploma legal, a objetividade do bem juridico
tutelado nos crimes de calinia e difamacdo do CP, e entdo, devera
estender-se essa possibilidade a injdria prevista no CP. Nela, também é
possivel a ofensa da honra com amplo conhecimento pelo grande grupo.
Basta citar com exemplo a ofensa proferida em um “shopping center”, um
bar ou em uma praca publica.

Quarto: na Lei de Imprensa, a pena cominada ao delito de injuria é de
detencdo de 1 (um) més a 1 (um) ano, ou multa de 1 (um) a 10 (dez)
salarios minimos da regido; jA na injdria prevista no art. 140, caput do
Cdédigo Penal (que equivale ao mesmo tipo penal), a pena prevista € de
detencdo de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. Se na injdria da Lei de
Imprensa, em que a pena é mais grave, é admitida a retratacdo, qual o
motivo para ndo admiti-la na injaria do Codigo Penal que, com base nesses
critérios, revela um conteddo injusto mais brando?

Por fim, quinto: ndo h& falar-se que a Lei de Imprensa € lei especial em
relagdo ao CP e por isso a aplicagdo da retratacdo a injuria deve ficar
adstrita ao ambito exclusivo da Lei 5.250/67, pois ndo é a especialidade ou
generalidade da norma que modifica a natureza do bem juridico tutelado.
Assim, o art. 26 da Lei 5.250/67 deve ser utilizado em analogia in bonam
partem aos crimes de injiria no CP.
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Diante disso, é incoerente o legislador diferenciar duas causas que sao
basicamente idénticas dentro do ordenamento juridico, todavia como ja dito
anteriormente, a Lei de Imprensa foi declarada inconstitucional pela ADPF 130-7,
mas nao deixa de ser um argumento para a aplicacdo da retratacdo a injaria, pois
por um lapso temporal as duas normas coexistiram no ordenamento juridico mesmo
sendo controversas.

4 FALSO TESTEMUNHO E FALSA PERICIA

Art. 342. Fazer afirmagéo falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

§ 1° As penas aumentam-se de um sexto a um terco, se o crime é praticado
mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a
produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte
entidade da administracdo publica direta ou indireta.

§ 2° O fato deixa de ser punivel se, antes da sentenga no processo em que
ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a verdade.

Historicamente o delito supracitado ja foi doutrinariamente classificado
como um delito contra a fé publica, contra os meios de prova e até como
pertencente aos crimes de falsidade.

Entretanto, “foi-se impondo, gradativamente, na doutrina e na
legislacdo dos diversos paises, a tendéncia mais correta de considerar o falso
testemunho como delito contra a administragcao da justica”. (PRADO, 2010, p. 612)

“Fica assentado, portanto, que o falso testemunho atinge a instituicéo
da justica e, mais especificamente, sua atividade ou fungéo”. (PRADO, 1994, p. 82)

O delito de falso testemunho e falsa pericia tem como sujeito ativo
qualquer pessoa que figura como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete

e gue age na maneira descrita no tipo penal.

E um delito especial proprio, porque s6 pode ser sujeito ativo quem tenha
gualidade de testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete. Além
disso, é também um delito de m&o prdpria, visto que a tipicidade exige um
ato corporal da testemunha, do perito, do contador, do tradutor ou do
intérprete. Nesses delitos — proprios e de mao prépria — somente podem ser
autores ou coautores aqueles portadores de uma qualidade especial que
realizem o fato punivel pessoalmente. (PRADO, 2010, p. 613)
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Destarte que néo €é possivel a coautoria no delito de falso testemunho e
falsa pericia, entretanto a participacdo secundaria, ou seja, induzir ou ser cumplice
do autor sdo penalmente relevantes.

Por outro lado, o sujeito passivo do delito em questédo € o Estado que &
0 possuidor do interesse protegido pelo tipo penal, além de, eventualmente, o
particular que é ofendido pelo crime.

A conduta consiste em afirmar o falso, negar a verdade ou calar a
verdade.

Afirmar o falso é dizer algo diferente daquela realidade, é o ato de
inventar uma histéria, modificar o que realmente ocorreu. Negar a verdade consiste
em dizer ser inverdade o fato que é verdadeiro. Por fim, calar a verdade é uma
forma de omissao. A diferenca entre negar a verdade e calar a verdade é que aquela
€ uma disformidade positiva entre a realidade e o dito, sendo que esta € uma
disformidade negativa, ou seja, a testemunha simplesmente diz que nada sabe

sobre o fato ocorrido, sendo que em seu intimo ela o sabe.

A reticéncia ndo se confunde com o mero siléncio: o que silencia a verdade
de um fato ndo declara e quando declara ndo ha engano a autoridade, o
gual se verifica naquela. O siléncio reticente s6 constitui falso testemunho

guando equivale a expressao de um fato positivo contrario a verdade
suscetivel de causar erro no processo. Por isso, ndo constitui falso
testemunho a negacdo em prestar depoimento. O falso testemunho exige
antes de tudo um depoimento. Ora, a testemunha que simplesmente recusa
ndo o presta. Na reticéncia diz-se algo de falso para embaiar a justica,
declarando ignorar o que conhece; enquanto na recusa se manifesta
desobediéncia pura e simples ao imperativo legal, permanecendo integra a
guestdo sob o julgamento. (PRADO, 2010, p. 614)

Além do dito, o falso que foi proferido por aquele que pode ser sujeito
ativo do delito s6 sera objeto do direito penal se caso for relevante juridicamente,
podendo influir na decisdo da causa, como explicita Luiz Régis Prado (2010, p. 619)
“a falsidade que néo tem influéncia na decisdo da causa — potencialidade lesiva —
nao atinge a prova e, de conseguinte, carece de tipicidade.”

O tipo subjetivo consubstancia-se em agir dolosamente de acordo com
o tipificado no artigo 342, consumando-se o delito quando ha o encerramento do
depoimento ou com a entrega do laudo pericial, da traducédo ou com a realizacéo da
falsa interpretacéo, entendendo, ainda, grande parte da doutrina, ser impossivel a

tentativa.
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No paragrafo primeiro ha uma causa de aumento de pena e no
paragrafo segundo ha a causa de extingdo da punibilidade que se busca apreciar,
qual seja, a retratacao.

Para a validade da retratacdo exige-se que seja voluntaria, explicita,
completa, incondicional e feita perante o 6rgédo que recebeu as declaracbes
falsas (no mesmo processo). Na retratacdo, deve o0 agente assinalar a
declaracdo anterior como falsa e manifestar a verdade. Isto significa que a
testemunha deve declarara o que conhece sobre os fatos — conforme sua
percepcdo — no momento em que ocorreram. Nao basta confessar a
falsidade, ha que dizer a verdade. (PRADO, 2010, p. 622)

Indispensavel também que a retratacdo seja feita antes da sentenca a
ser proferida pelo juiz, pois se feita posteriormente, podera apenas ter o efeito de
atenuante de pena (art. 65, lll, “b”, CP).

Por fim, sustenta Julio Fabrinni Mirabete (2008, p. 420) que “ao
contrario do que ocorre nos crimes contra a honra, a retratacdo, nesta hipétese

comunica-se aos co-autores.”

CONCLUSAO

Dentro de todos os aspectos que foram mencionados, pode-se concluir
que o legislador, mais uma vez, procurou uma maneira de ser maleavel entre a
aplicacdo do Poder Estatal em ser coercitivo contra aquele que transgride o
imperativo legal e restringir sua liberdade e aplicar uma pena de certa forma severa,
sendo que esse transgressor pode reconhecer seu erro e pedir escusas sinceras
perante a sociedade e perante aquele que foi maculado em seu direito.

Esse é o sentido de se conceder a retratacdo. O Estado ndo precisa
demonstrar todo seu poder e apenar um individuo devido sua violacéo legal ser, de
certo modo, ndo tdo preocupante aos olhos da sociedade que necessite dessa
resposta estatal. Tudo pode ser resolvido com um exame de consciéncia e o Estado
concede esse “prémio”, desde que preencha os requisitos desse pedido de
desculpas.

Sendo assim a retratacdo € um grande beneficio para toda a

sociedade, pois o Estado ndo precisa gastar seu tempo com um processo moroso e
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custoso, o transgressor reconhece inequivocadamente seu erro e o ofendido tem um
pedido de desculpas, que na maioria das vezes serve como uma resposta muito
maior do que se tivesse realmente ocorrido uma sangéo estatal.

Todavia, ha algumas desavencas sobre a aplicacdo desse instituto,
como por exemplo, a omisséo legislativa quanto ao delito de injaria.

Por fim deve ser feita uma ponderacdo de valores para dirimir essas
davidas, em que ndo se pode ser legalista ao extremo e nem fugir totalmente dos

imperativos legais para aplicar sempre 0 mais benéfico ao ofensor dos direitos.
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