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1. PUNIBILIDADE

A noção de punibilidade não apresenta contornos inequívocos, sendo difícil precisar o seu verdadeiro
sentido e alcance. Discute-se se esse conceito realmente desempenharia alguma função específica
ou tão-somente reuniria uma série de elementos alheios ao injusto e à culpabilidade.

Nessa perspectiva, importa destacar que segundo parte da doutrina a punibilidade é elemento
essencial do conceito de delito. Defende-se, nessa trilha, que não basta para a configuração deste
uma ação ou omissão típica, ilícita e culpável. 1 É preciso, demais disso, que seja punível. As
condições de punibilidade seriam, portanto, elementos constitutivos do crime, sob o argumento de
que "se a capacidade de produzir aquela conseqüência específica, que é a pena, é característica
indefectível do crime, e não havendo punibilidade sem que a condição se verifique, é óbvio que a
condição é essencial à existência do crime". 2

Aparece também a punibilidade (condições objetivas de punibilidade e escusas absolutórias), no
sistema proposto por E. Schmidhäuser, como uma nova etapa de valoração (características
suplementares do delito). A respeito dessa construção, assinala-se que a dificuldade não está
exatamente em se criar uma nova etapa de valoração na teoria do delito, mas em sua incorreção do
ponto de vista do conteúdo: "as condições de punibilidade, por exemplo, nada têm a ver com o
conceito de delito; se assim fosse, não se poderia fundamentar a medida de segurança, pois o
conceito de delito estaria indissoluvelmente ligado ao autor imputável". 3

Em sentido claramente oposto, sustenta-se que a punibilidade não é elemento essencial ao conceito
de delito. Embora tenha essa categoria conteúdo próprio, sua inserção no conceito de delito não
seria logicamente correta, pois as condições objetivas de punibilidade e as escusas absolutórias,
além de terem natureza material diversa, são muito escassas na Lei Penal e, portanto, não se pode
dizer que constituam elementos indispensáveis à configuração do crime. 4Aceita-se a punibilidade
como referência normativa e abstrata da pena - conseqüência jurídica do delito - expressando um
juízo de relação inevitável para a compreensão da totalidade do conceito de delito, mas não como
elemento autônomo de sua estrutura, dada sua insignificante função sistemática e interpretativa. 5

O delito é ação ou omissão típica, antijurídica ou ilícita e culpável. A punibilidade não integra o
conceito analítico de delito. Com a realização de um ilícito penal, o direito de punir do Estado - antes
abstrato - torna-se concreto, surgindo assim a punibilidade, como aplicabilidade da pena, ou seja,
como a possibilidade jurídica de impor-se a sanção penal. 6Dessa forma, a punibilidade é mero
condicionante ou pressuposto da conseqüência jurídica do delito (pena/medida de segurança).

Constitui, portanto, a punibilidade um posterius em relação ao delito, do qual tem origem. Por vezes,
está subordinada ao implemento de uma condição extrínseca ao delito (condição objetiva de
punibilidade); outras, o agente está isento de pena em razão de uma condição de natureza pessoal
(escusa absolutória); por fim, casos há em que a punibilidade - embora de início configurada - é
declarada extinta (causas de extinção da punibilidade). As duas primeiras hipóteses são condições
de punibilidade, positivas (condições objetivas de punibilidade) ou negativas (escusas absolutórias).
2. Condições objetivas de punibilidade
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A existência das denominadas condições objetivas de punibilidade foi pioneiramente assinalada por
Karl Binding ( Die Normen und ihre Uebertretungen, Handbuch des Strafrechts), que as disciplinou
com fundamento em sua teoria das normas. 7Há nas leis penais momentos objetivos (dem Delikt
ganz fremden) - estranhos ao delito - que constituem, em verdade, pressupostos da punibilidade.
São condições ulteriores da punição (Die anderweiten Bedingungen der Strafrechte), alheias ao ato
delituoso e que, em razão disso, devem ser analisadas em separado. Posteriormente, ao
sistematizar as características do delito Ernst von Beling afirmou que as circunstâncias constitutivas
de uma condição de punibilidade - objetivas e extrínsecas - não pertencem ao tipo de delito
(Delitstypus), distinguindo-se de seus elementos constitutivos por não serem necessariamente
abarcadas pelo dolo do agente.

Em que pese a ampla aceitação alcançada pelas condições objetivas de punibilidade, autores há que
negam peremptoriamente sua existência, sob fundamentos diversos. Assim, alega-se que tais
condições afrontam o princípio de culpabilidade e, demais disso, não passam algumas de autênticos
elementos do tipo e outras de pressupostos processuais.

Na Alemanha, assumiram postura negativista acerca da existência de tais condições, entre outros,
Paul Bockelmann e Günter Bemmann, o primeiro por julgá-las incompatíveis com o princípio de
culpabilidade e este por incluí-las entre os elementos do tipo ou entre os pressupostos processuais,
conforme o caso. Por outra parte, na Espanha, Quintano Ripollés inclinava-se por não considerar
necessárias as condições em apreço, seja porque muitas delas configuram meros pressupostos
processuais, seja porque, a seu ver, em todas as figuras delitivas existem condições objetivas. 8Na
Argentina, perfilham uma posição negativista, por exemplo, Eusebio Gómez e Fontán Balestra. Este
último entende que as condições objetivas de punibilidade carecem de autonomia dentro da teoria
jurídica do delito e sempre guardam alguma relação com os elementos do delito. Em razão da
obscuridade de sua natureza, Novoa Monreal nega a presença dessas condições na legislação
chilena.

No Brasil, nega a existência das condições objetivas de punibilidade, por exemplo, Francisco de
Assis Toledo. Assinala que os casos comumente apresentados como indicativos da existência
daquelas condições ora se identificam perfeitamente com as condições de procedibilidade
(condições específicas da ação penal), ora são elementos objetivos do tipo. 9Subscreve, portanto, as
conclusões de Armin Kaufmann, para quem as condições objetivas de punibilidade não formam "um
grupo perfeitamente delimitado de características, que possam ser reconhecidas por sua estrutura
específica"; antes, "trata-se de casos diversificados, que dogmaticamente não podem ser reduzidos a
um denominador comum". 10

O Código Penal (LGL\1940\2) italiano disciplina expressamente as condições objetivas de
punibilidade em sua Parte Geral. Assim, dispõe o art. 44 do citado diploma: "Quando, para a
punibilidade do delito, a lei requer que se verifique uma condição, o réu responde pelo delito, ainda
que o evento, do qual depende a ocorrência da condição, não seja por ele querido". Trata-se de
fórmula excessivamente ampla, fonte de inexauríveis controvérsias doutrinárias e jurisprudenciais, 11

sobretudo por não esclarecer sua defeituosa redação a natureza daquelas condições.
2.1 Definição e natureza jurídica

A exata definição das condições objetivas de punibilidade é questão assaz tormentosa. Embora
majoritariamente aceite-se a existência de tais condições, sua natureza jurídica é polêmica ainda não
solucionada pelos cientistas do Direito Penal. Evidencia-se, a propósito, que não há tema
correspondente à Parte Geral sobre o qual exista disparidade tão acentuada de opiniões, tanto do
ponto de vista doutrinário quanto jurisprudencial. 12

Por um lado, parte da doutrina vislumbra as condições objetivas de punibilidade como
acontecimentos futuros e incertos, cuja realização é indispensável para a integração jurídica do
delito. Admitindo-se a punibilidade como elemento do conceito de delito, argumenta-se estar "fora de
dúvida não haver delito enquanto não se verifique a condição; falta, realmente, um elemento que, no
caso específico, é pressuposto para a existência de um requisito essencial do delito". 13De
conseguinte, o delito não restará consumado enquanto não se verifique a condição, o que significa
que a condição não está fora do delito. 14

De outra parte, defende-se que as condições objetivas de punibilidade integram a noção de tipo

APONTAMENTOS SOBRE A PUNIBILIDADE E SUAS
CONDICIONANTES POSITIVA E NEGATIVA

Página 2



penal em sentido amplo, isto é, aquele engloba não apenas os elementos que fundamentam
positivamente o injusto, mas também os que condicionam sua punibilidade. As condições objetivas
de punibilidade pertencem, pois, ao tipo penal porque condicionam sua objetiva relevância penal. 15

Destarte, é possível dizer que tais condições se encontram nas proximidades do tipo - são 'anexos'
do mesmo -, o que significa que "não lhe pertencem propriamente; ou seja, que não são atributos do
tipo penal, ainda que sejam elementos essenciais para a punibilidade, e que, por isso, não são
abrangidas pelo dolo do autor". 16

Em sentido oposto, entende-se que as condições objetivas de punibilidade pressupõem um delito
completo em todos os seus elementos constitutivos, funcionando, portanto, como condicionante da
aplicação concreta da pena. Noutro dizer: satisfeita a condição objetiva, torna-se o delito passível de
punição.

Assim, sustenta-se que tais condições não constituem requisitos do delito - como postulam aqueles
para os quais a punibilidade é elemento do crime - mas apenas dizem respeito à possibilidade de
imposição da pena ou da medida de segurança, posto que o crime já está perfeito em todos os seus
elementos estruturais. 17Logo, a função dessas condições "não é certamente a de permitir a
punibilidade de um delito pelo seu concurso ao aperfeiçoamento do mesmo", mas sim a de -
excepcionalmente - "suspender a punibilidade (submetendo-a à ocorrência de um evento ulterior
extrínseco) de um delito já perfeito". 18

De fato, as condições objetivas de punibilidade são alheias à noção de delito - ação ou omissão
típica, ilícita ou antijurídica e culpável - e, de conseguinte, ao nexo causal. 19

Ademais, atuam objetivamente, ou seja, não se encontram abarcadas pelo dolo ou pela culpa. São
condições exteriores à ação ou à omissão e delas depende a punibilidade do delito, por razões de
política criminal (oportunidade, conveniência). 20

2.2 Classificação

As condições objetivas de punibilidade são classificadas, em relação ao seu diverso fundamento, em
próprias e impróprias. As primeiras se fundamentam em critérios de utilidade que não afetam o
merecimento da pena, mas apenas a sua necessidade político-criminal, com vistas a restringir a
categoria da punibilidade 21( v.g., sentença declaratória de falência nos delitos falimentares). Já as
condições objetivas impróprias são alheias ao injusto, restam à margem da conduta ilícita e, de
conseguinte, condicionam apenas a necessidade de pena. Tais condições são, portanto,
inteiramente independentes do injusto culpável, não sendo necessário que se encontrem abarcadas
pelo dolo ou pela culpa.

As condições objetivas de punibilidade próprias são inteiramente compatíveis com o princípio de
culpabilidade. 22Em verdade, "como a existência ou não de condições de punibilidade não altera em
nada o conteúdo de injusto do fato, o reconhecimento de meras condições externas, a respeito das
quais não se refere o dolo ou a culpabilidade, é compatível com o princípio de culpabilidade
imperante no Direito Penal". 23

As denominadas condições objetivas de punibilidade impróprias possuem fundamento
político-criminal distinto, o que repercute no desempenho de uma função diametralmente oposta.
Buscam retirar alguns elementos, materialmente vinculados ao tipo de injusto, das exigências do
dolo e da culpa. Não limitam a punibilidade, mas, ao contrário, permitem fundamentar a imposição da
pena, ampliando a punibilidade em detrimento da imputação subjetiva. Em verdade, nada mais são
do que elementos ontologicamente pertencentes ao injusto. 24

2.3 Enumeração e efeitos

Cumpre reconhecer, de primeiro, que a esfera das condições de punibilidade é pouco estável. Com
efeito, assinala-se com precisão que "o número de condições de punibilidade unanimemente
reconhecidas como tais, é muito inferior ao daquelas que têm sua natureza discutida". 25São
exemplos emblemáticos de condições objetivas de punibilidade a sentença declaratória de falência
no crime falimentar, o prejuízo superveniente no delito do art. 164 do CP (LGL\1940\2) e o resultado
morte ou lesão grave no delito do art. 122 do CP (LGL\1940\2). Neste último, embora consumado o
delito com o simples induzimento, instigação ou auxílio, a punibilidade encontra-se condicionada à
consumação ou tentativa de suicídio, quando desta resulta lesão corporal de natureza grave. 26
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Diga-se, nesse passo, que os partidários de uma concepção inteiramente subjetiva do injusto
sustentam que o desvalor da ação - entendido como desvalor da intenção - é suficiente para a
conformação do injusto penal, ficando, em geral, o desvalor do resultado relegado à categoria de
condição objetiva de punibilidade. 27

Para Zielinski, partidário dessa tese, o injusto é formado exclusivamente pelo desvalor da ação,
negando-se ao desvalor do resultado qualquer função. 28Entretanto, segundo uma concepção
dualista, tanto o desvalor da ação como o desvalor do resultado, integram o conceito de injusto
penal. O desvalor da ação não deve ser entendido como desvalor da intenção (tese dualista -
objetiva), mas abrange, também, elementos objetivos ( v.g. modo de execução). O desvalor da ação
(dolo/culpa) se refere à forma de praticar o delito (elementos objetivos/subjetivos) e o desvalor do
resultado alude à lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico protegido. 29

A presença ou não das condições de punibilidade é indiferente para a consumação do crime.
Consuma-se, pois, o delito independentemente do advento de tais condições. 30Todavia, não se
verificando a condição objetiva de punibilidade, o delito não será punível, nem sequer como tentado.
Como decorrência lógica, tampouco a participação poderá ser punida, em razão da não satisfação
da condição de punibilidade exigível pelo delito.

O termo inicial da prescrição nos delitos de punibilidade condicionada, porém, não começa a correr a
partir do dia em que o crime se consumou (art. 111, I, CP (LGL\1940\2)), mas sim com o implemento
da condição objetiva. E isso porque, sendo a prescrição causa extintiva da punibilidade, uma vez não
configurada esta não há falar-se em extinção. 31

Por derradeiro, cumpre não confundir as condições objetivas de punibilidade - pressupostos
materiais da pena - e as condições de procedibilidade, de natureza processual (v.g. representação
do ofendido - arts. 130, § 2.º; 147, parágrafo único; 225, § 2.º, CP (LGL\1940\2); requisição do
Ministro da Justiça - art. 7.º, § 3.º, b; queixa nos crimes contra a honra - art.145, CP (LGL\1940\2)).
Essas não influem na punibilidade do crime, mas representam tão-somente obstáculo ao início ou
prosseguimento da ação penal. 32Em síntese, as condições objetivas de punibilidade têm natureza
jurídico-material, pertencendo por isso ao Direito Penal, enquanto as condições de procedibilidade
apresentam natureza jurídico-formal, de modo que estão alocadas entre as normas de Direito
Processual Penal.
3. Escusas absolutórias

Existem hipóteses em que o agente é isento de pena por expressa determinação legal. Assim, não
obstante a prática do delito - ação ou omissão típica, antijurídica e culpável -, a imposição de sua
conseqüência jurídica (pena/medida de segurança) resta obstada por causas de natureza pessoal,
fundadas em razões de conveniência e oportunidade. 33

A diretriz que perpassa a doutrina dominante realça o caráter pessoal das escusas absolutórias, 34em
contraposição às condições objetivas de punibilidade.

Operam, portanto, intuito personae, ou seja, ad personam, e não ad rem. De conseguinte, não
podem os partícipes invocá-las, se não atendidos os seus pressupostos. Não obstante, parte da
doutrina distingue as escusas absolutórias pessoais e as escusas absolutórias objetivas: 35aquelas
estariam vinculadas à pessoa do autor; estas, ao delito praticado (v.g., a exceptio veritatis na calúnia
e na difamação).

As escusas absolutórias encontram-se taxativa e expressamente consignadas nos textos legais,
mormente na parte especial dos Códigos Penais. No Código Criminal do Império de 1830 36e no
Código Penal (LGL\1940\2) de 1890 37previa-se a impossibilidade de instauração de ação penal no
delito de furto quando praticado em detrimento de parentes próximos. Com o advento do Código
Penal (LGL\1940\2) de 1940, porém, houve expressa previsão de isenção de pena em todos os
delitos contra o patrimônio quando cometidos em prejuízo das pessoas consignadas no art. 181. 38

Demais disso, incrimina o favorecimento pessoal (art. 348) - outrora elencado como forma de
cumplicidade (art. 21, § 2.º, Código Penal (LGL\1940\2) de 1890) - inserindo naquele dispositivo
causa pessoal de isenção de pena (art. 348, § 2.º).
3.1 Conceito e denominação
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Não há uniformidade quanto à denominação do instituto em apreço. Com efeito, causas pessoais de
exclusão de pena é a denominação acolhida por grande parte da doutrina alemã. 39Também podem
ser denominadas causas pessoais de isenção de pena, 40condições objetivas de punibilidade
negativamente consideradas, 41causas de não punibilidade em sentido estrito ou, simplesmente,
escusas absolutórias.

O termo escusa absolutória foi empregado pela primeira vez por Luis Silvela, em sua obra El
Derecho Penal estudiado en principios y en la legislación vigente en España (1879), responsável por
sua introdução no Direito Penal espanhol. 42

As escusas absolutórias são espécies do gênero 'causas pessoais de isenção de pena', que
compreende também as imunidades (parlamentares e diplomáticas). 43Embora configurado o delito
em todos os seus elementos constitutivos, presentes as escusas absolutória, não ocorrerá a
imposição da pena abstratamente cominada.

A inviolabilidade - como garantia constitucional indeclinável - diz respeito ao órgão do qual a pessoa
faz parte, sendo inerente à atividade pública exercida. A imunidade material ou inviolabilidade
constitui causa pessoal de isenção de pena, 44isto é, "exclui da incidência penal determinadas
pessoas, retirando-lhes a qualidade de destinatários da lei criminal". Já a imunidade formal ou
processual resguarda o legislativo, "impondo como condição de procedibilidade, prévia licença da
Casa Legislativa para o parlamentar ser processado". 45A natureza jurídica da inviolabilidade
diplomática é de causa pessoal de exclusão ou de isenção de pena, porque exclui a aplicação da lei
penal do Estado acreditado, e, portanto, a punibilidade. 46

No ordenamento jurídico-penal pátrio são escusas absolutórias, por exemplo, a imunidade penal
absoluta nos delitos contra o patrimônio (cf. arts. 181, I e II; 183, CP (LGL\1940\2)) e a isenção de
pena no favorecimento pessoal (art. 348, § 2.º, CP (LGL\1940\2)). 47

Desse modo, são isentos de pena aqueles que praticam qualquer dos crimes contra o patrimônio -
salvo exceção consignada no art. 183, I, CP (LGL\1940\2) - em prejuízo do cônjuge, na constância
da sociedade conjugal, do ascendente ou do descendente, seja o parentesco legítimo ou ilegítimo,
seja civil ou natural. 48

De semelhante, o favorecimento pessoal - a saber, o auxílio à subtração da ação de autoridade
pública prestado a autor de crime - praticado por ascendente, descendente, cônjuge ou irmão
também isenta de pena seu agente.
3.2 Natureza jurídica

É possível dizer que as escusas absolutórias também são condições de punibilidade do delito.
Todavia, são condições de punibilidade negativamente formuladas, excluindo a punibilidade do crime
no tocante a determinadas pessoas. 49Embora presentes os elementos constitutivos do delito
(tipicidade, antijuricidade e culpabilidade) isenta-se o réu de pena por razões de política criminal
(utilidade e conveniência) - ou seja, são causas de impunidade utilitatis causa. 50

Configuram, portanto, causas pessoais de exclusão de pena expressamente consignadas no texto
legal. Devem estar presentes antes da prática da conduta delituosa - são inerentes ao agente - e não
se comunicam aos eventuais co-autores ou partícipes da mesma. Exteriores ao delito, as escusas
absolutórias, a exemplo das condições objetivas de punibilidade, perfazem-se de modo objetivo,
independentemente de dolo ou culpa. Logo, é irrelevante o erro sobre as mesmas. Assim, por
exemplo, o filho que destrói objeto pertencente aos pais (art. 163, caput, CP (LGL\1940\2)) é isento
de pena, ainda que desconheça tal circunstância. De outro lado, também estará isento de pena o
agente que supõe, por erro de proibição inevitável, pertencer o objeto danificado a seus pais (art. 21,
CP (LGL\1940\2)). 51

4. Escusas absolutórias e condições objetivas de punibilidade

Tanto as escusas absolutórias como as condições objetivas de punibilidade são institutos integrantes
da noção de punibilidade, sendo alheias ao injusto e à culpabilidade. 52São muito próximas as
relações existentes entre as escusas absolutórias e as genuínas condições objetivas de punibilidade,
já que ambas figuram como pressupostos materiais da punibilidade, situados fora do injusto culpável.
53
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As escusas absolutórias antecipam-se ao momento consumativo do delito, isto é, excluem a
imposição da pena ab initio; 54as condições objetivas de punibilidade, ao contrário, são
acontecimentos futuros e incertos.

Enquanto as condições objetivas de punibilidade são estruturadas de forma positiva (ou seja, seu
advento fundamenta a punibilidade do delito), as escusas absolutórias são formuladas de modo
negativo, são condições negativas de punibilidade do crime (sua presença afasta a punibilidade do
crime). Em ambos os casos, porém, o crime encontra-se perfeitamente estruturado, somente a
possibilidade de aplicação da pena é sobrestada por considerações político-criminais.

As escusas absolutórias têm natureza pessoal; já as condições objetivas de punibilidade, ao
contrário, apresentam caráter objetivo, o que repercute no tocante ao concurso de pessoas. Em se
tratando de condição objetiva de punibilidade, a ausência da mesma exclui a punibilidade do delito
em relação aos demais co-autores ou partícipes; diversamente, a escusa absolutória - instituída de
modo taxativo pela lei - não se comunica aos eventuais partícipes que não apresentem as
características personalíssimas exigidas, pois são causas pessoais de isenção de pena. 55

5. Conclusão

A exata compreensão dogmática e político-criminal da categoria da punibilidade (integrada pelas
condições objetivas de punibilidade e pelas escusas absolutórias) tem suscitado vivo interesse e
acirrada discussão, embora, até o presente momento, ainda não se divise consenso sobre tão
tormentosa matéria. Com efeito, "mal se torna possível encontrar, no inteiro pensamento
jurídico-penal, capítulo que, até há bem pouco, mais defraudasse pela sua inconcludência". 56

É necessária a realização de uma revisão da punibilidade, com a precisa elucidação de seu papel
dogmático: integraria tal categoria o conceito analítico de delito ou figuraria como mero condicionante
ou pressuposto de sua conseqüência jurídica (pena/medida de segurança)?

Embora unanimemente aceita a existência das condições objetivas de punibilidade e das escusas
absolutórias, não há consenso doutrinário acerca de sua natureza jurídica. Admite-se, por um lado,
que as condições objetivas de punibilidade e as escusas absolutórias são elementos indispensáveis
para a caracterização do delito (ação ou omissão típica, ilícita, culpável e punível), ora participando
da categoria da punibilidade, ora apresentando estreita conexão com os elementos do tipo penal.

De outra parte, entende-se acertadamente que esses institutos são residuais, pressupõem um delito
completo em todos os seus elementos constitutivos, funcionando, portanto, apenas como
condicionantes da aplicação concreta da pena.

Assim, é de notar que tais condições não constituem requisitos do delito - como postulam aqueles
para os quais a punibilidade é elemento do crime - mas dizem respeito à imposição de sua
conseqüência jurídica (sanção penal), visto que o crime encontra-se perfeito em todos os seus
elementos estruturais. São causas suspensivas da punibilidade de um delito já caracterizado,
restringindo o injusto culpável punível. 57

Não obstante a prática do delito - ação ou omissão típica, antijurídica e culpável - a imposição de sua
conseqüência jurídica (pena/medida de segurança) resta obstaculizada. 58

O reconhecimento das condições objetivas de punibilidade e das escusas absolutórias é resultado da
identificação pela doutrina e pela jurisprudência de determinadas circunstâncias heterogêneas e
acidentais não abarcadas pelo injusto culpável. Todavia, não há proposição de critérios que
permitam sua delimitação inequívoca das categorias componentes daquela noção (tipicidade,
ilicitude e culpabilidade). Ademais, a distinção comumente apontada entre condições objetivas de
punibilidade e escusas absolutórias - as primeiras, comunicáveis aos partícipes, são estruturadas de
forma positiva (ou seja, seu advento fundamenta a punibilidade do delito); as últimas,
incomunicáveis, são formuladas de modo negativo, ou seja, são condições negativas de punibilidade
(sua presença afasta a punibilidade do crime) - não sinaliza uma diferenciação substancial entre
ambas.

Nessa trilha, assinale-se que apenas do ponto de vista dogmático é possível unificar as condições
objetivas de punibilidade e as escusas absolutórias - ambas excluem a possibilidade de aplicação da
sanção penal. Entretanto, ressalta à evidência a dificuldade em se cunhar um mesmo critério capaz
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