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NOTAS SOBRE A PEREMPÇÃO, FACE À REFORMA PENAL
O anteprojeto de lei, modificativo da Parte Geral do Código Penal, alinha, com vistas ao tempo e ao movimento, no inciso IV, do art. 107, a prescrição, decadência e a perempção, quais causas de extinção de punibilidade (1). Neste lanço, repente o achável no n.o IV, do art. 108, do Código vigente.

O verbo perimir, sob enfoque etimológico, como todos sabem de raiz, significa destruir, matar e impedir. Perempção, assim, consiste na destruição, na morte violenta, no assassínio, ou no impedimento. Perempta surge a coisa, que acabou destruída, morta, ou obstada (2)


Em face da lei, vigorante ou a criar-se, caberia perguntar, ainda uma vez: o que perime?
O verbo perimir, sob enfoque etimológico, como todos sabem de raiz, significa destruir, matar e impedir. Perempção, assim, consiste na destruição, na morte violenta, no assassínio, ou no impedimento. Perempta surge a coisa, que acabou destruída, morta, ou obstada (2)

Em face da lei, vigorante ou a criar-se, caberia perguntar, ainda uma vez: o que perime?
A infração penal, como fato, por certo, não aflora destrutível. . Não se extingue, nem desaparece (3). Os efeitos cíveis per​manecem e, inobstante a perempção, nada impede que o fato, depois, venha de ser alegado, qual matéria de defesa, mesmo no criminal. Afirma-se que fere de morte o direito de punir (4),aceitando, pois, ser derrelitível o dever de apenar do Estado. Diz-se, também, que impedida, resta a pretensão punitiva (5), quando hoje se duvida da existência de tal categoria, quem sabe em boa razão (6). Há, ainda, quem assevere, escoltando a lei do processo (art. 60, do Cód. de Proc. Penal, e, no anteprojeto, art. 213), ser a ação penal o que extingue (7). Tal declaração va​leria, antes da sentença condenatória, mas não explica a anistia. Além do que, parece difícil falar-se em destruição do direito de acusar em Juízo, quando se pode, ainda assim vê-lo exercido.
Sempre caberia, por igual manifestar que as denominadas causas de extinção da punibilidade, exemplificadas na parte geral do Código e emergentes na especial, possuiriam natureza tão distinta, que se ostentariam irredutiveis. Cada uma delas, causando a morte a entes jurídicos diversos: infração penal, direito de punir, pretensão punitiva a ação judiciária penal (8).
Não faria mal, pois, acrescer outro posicionamento, quanto mais não seja, para dar maior relevo e certeza a qualquer dos aludidos.
A infração penal, seja "crime" ou "contravenção", cometida, faz surgir, por isso mesmo, a punibilidade, qual poder-dever penal, nos órgãos estatais judiciários (cronologicamente: Polícia Judiciária, Ministério Público e Juiz singular ou plural), de uma parte. Faz erguer-se, também ipso facto, a punibilidade como interesse impessoal dos indivíduos de toda a comunhão social (isto é, do "público", credor de segurança), de outra parte.

Tal relação jurídica, pois, é gerada pela incidência da norma penal (lei anterior) sobre o factum da infração, nessa definida como "crime", ou "contravenção"; sob sanção da pena, nessa mesma, previamente cominada. Eis, como se ostenta a infração penal, consoante o conhecido e claro enunciado do art. 1º., do Decreto-Lei n.o 3.914, de 9 de dezembro de 1941 (Lei de Introdu​ção ao Código Penal e à Lei de Contravenções Penais).

Em concomitância, provindos do factum, que desponta, ex vi legis, da incidência da cabente norma penal objetiva, sobre ele – dado exterior e anterior ao processo judiciário (o factum ,"crime", ou factum  "contravenção") - afloram os dois pólos da relação jurídica penal, ou relação jurídica de punibilidade. A saber: de um lado exsurge o poder-dever de punir (concreto), a ser cumprido, a final, pelo órgão da Justiça Penal, em função do Poder Judiciário, do Estado, que é o Juiz. Ele, vinculado, desde aí, ao dever de executar, de modo eventual, a pena im​posta. E o "público", de outro lado, em função da sociedade dos indivíduos comunheiros, titulares do interesse meramente tutelado pela lei penal. Vale declarar, interessados, que são todos e cada um deles, na efetiva punição, do que terminar condenado.

A ação jurisdicional penal consiste naquilo que a Justiça Penal fará, mas na execução, em base do disposto no Código Penal, Lei de Contravenções e na legislação material extrava​gante. Quer dizer, é a ação punitiva.

Antes de executada, ela corresponde à punibilidade. Ainda não se há de falar, assim, da pena em ação, em punição, todavia de, pena em potência, ou punibilidade. A pena cumprida, diz-se que atuou. 
Decorre, daí, após o aludido fenômeno da incidência, tríplice visualização da pena: punibilidade (ou em potência), execução (ou em ação) e executada (ou em ato).

É de recordar, exemplificando, que o Código Penal austríaco (Lei Federal, de 23 de janeiro de 1974), no Título Sexto, regula a "prescrição da punibilidade" (§ 57) e a "prescrição da execu​ção da pena" (§ 59) .


O modo normal de extinguir-se a punibilidade, motivo pelo qual é desnecessário elencá-lo (norma geral), acha-se na total satisfação, pelo Estado, de seu dever punitivo. O cumprimento, verbi gratia, da pena privativa de liberdade. Resta, assim, satis​feito o interesse público, que o Estado tutela, mediante a atividade executória da reclusão, detenção ou, ainda hoje, da prisão simples.

Os modos anormais são os das chamadas "causas de extinção da punibilidade" (normas especiais), diversas' da execução satisfativa penal, previstas no art. 108, do Código Penal, incisos I até X e, no art. 107, incisos I a IX, do anteprojeto. 

A prescrição, decadência e perempção, estabelecidas em ambos os incisos IV, consistem em causas anormais de extinção da punibilidade (pena em potência), por impeditivas da futura execução punitiva. Ou seja, obstaculantes da ação penal, entendida esta, no sentido de direito penal e não de direito pro​cessual penal (9). 

Com efeito, ocorrida a infração penal (praeceptum legis) emergem a pena (sanctio legis) e o direito concreto de impô-la ao agente. A punibilidade, em última análise, é qualidade do agente, derivante de sua conduta, conseqüência e não elemento da infração. Já a aplicabilidade diz com a sanção, no plano do possível. Daí, falar-se em pena aplicável e pena aplicada, ambas potencia. 

As chamadas causas de extinção da punibilidade resultam em não imposição da pena cominada, ou em inexecução da pena imposta (10). Consistem em causas supressivas, mas da pena (11). Assim, o que se extingue, afinal, é o fato da punição a se efeti​var, mediante ação judiciária condenatória, ou já efetivada pela sentença penal (12).

Em outras palavras, são causas, que destróem a pena apli​cável, ou aplicada ao agente, tornando-o, por isso, impunível. Atos e fatos, que tiram da sanção o exercício. Causas, portanto, de extinção da aplicabilidade de sanção penal.Sem a pena, posto que morta em potência, o direito de punir perde substância, e, a chamada pretensão punitiva ma​téria. O direito de o Estado impor determinada pena é concreto e se exerce em instante demarcado e por razões, igualmente concretas (13).

O evento, que remove do agente a pena potencial, visto como a extinguiu, faz inviável o direito de acusar, ou despoja de con​teúdo a acusação já deduzida, bem como a sentença penal.

Se o ato, ou o fato extintivo incide sobre a pena destruin​do-a, tudo o mais que decorre, em primazia, da infração, na esfera penal, morre por derivação, reflexivamente. 
A perempção surgiria qual fenômeno processual, concernente à relação processual. Acostumamo-nos, pois a divisá-la, na ação judiciária penal de iniciativa privada, quando ocorre o abandono da causa pelo autor (14). 

Tal conceito mostra-se, contudo, genérico e pouco abran​gente. Declara, tão-só que da descontinuação do feito nasce a perempção. Melhor fora, talvez, buscar um conceito estrutural. Assim, perempção é causa de extinção da pena potencial, por virtude de ato, ou fato específico, atinente ao processo, o qual impede a execução punitiva.

Procura-se, neste conceito, evitar referência à ação penal de iniciativa privada, visto como a Lei no. 6.416, de 24 de maio de 1977, estabeleceu, talvez, hipótese de perempção na ação penal pública, dependente de representação (n.o IX, do art. 108, do Cód. Penal) (15), a qual o anteprojeto acolheu (n.o VIII, do art. 107). Além disso, o anteprojeto de Código de Processo Penal (16) pretende criar a perempção na ação penal pública prin​cipal ou plena (§§ 1º. e 2.°, do art. 213).

Busca-se, também, arredar a idéia de abandono da causa. Ora, o  abandono consiste em falta de iniciativa voluntária da parte, quanto à ultimação de ato processual, ou diligência, por lei, dela dependente (17). O falecimento e a extinção do queixoso (incisos II e IIl, do art. 213, do anteprojeto) não exibem casos de abandono próprio. Quem deixa de formular a pedido de con​denação, nas alegações finais, em realidade, também, não aban​dona (inciso III, do art. 60, do Cód. de Proc. Penal e inciso I, do art. 213, do anteprojeto de Cód. de Proc. Penal) .

Ao enxergar-se a perempção, como fenômeno meta-proces​sual, vale dizer, gerado no processo, mas ocorrente, no direito material, é de causar reparo à falta de disposições gerais, no anteprojeto, modificativa do Código Penal.

O poder dispositivo do ofendido necessita de certo balizamento, salvo se desejamos, ainda, manter descabida visão pri​valística da ação judiciária penal de iniciativa do particular ofendido.

A ação judiciária penal (ou de direito processual), em gênero e em espécie, é sempre pública, por seu fim: imposição de pena, ou de medida de segurança. O impulso inicial, apenas e por vigor do poder dispositivo da vítima sobre a punibilidade de certas infrações, surge privado (18).

O processo, que conduz à ação penal (não de direito ma​terial), como aliás qualquer outro, emerge sempre qual instru​mento público, de que ninguém pode dispor a seu talante. Nem mesmo, no juízo cível, admite-se plena liberdade dispositiva das partes (19). No criminal, a evidência mais se ostenta, quando recordamos de que o acusador, público ou particular, não tem um direito material seu, de natureza penal, para fazer valer contra o acusado, ou réu.

A questão, que desde a reforma penal de 1940 e 41, preocupa e, na presente ainda resiste, acha-se no desconchavo entre o perdão privado, que oferecido é recusado, e a perempção. (20).

Eis, o tema: o querelante, antes de passada em julgado a sentença condenatória, oferece o perdão. Recusa-o, porque pre​tende a absolutória, o querelado. Tal ato de querer perdoar, visto como recusado, não produz efeito, diz a lei (art. 107, n.o 107, do Cód. Penal e art. 106, n.o III do Anteprojeto de Cód. de Proc. Penal).
Em seqüência, o mesmo querelante, que teve o perdão re​jeitado, não comparece, sem justo motivo a qualquer ato a que deveria estar presente; ou se abstém de formular pedido de condenação, nas alegações finais; ou ainda, descumpre ônus processual, que lhe é, em especial, imposto, para o regular curso de procedimento (art. 60, ns. I e III, do Cód. de Proc. Penal e art. 213, nos. I e IV, do Anteprojeto de Cód. de Proc. Penal).

O juiz deverá, na hipótese, de ofício, reconhecer extinta a punibilidade do réu e, portanto, extinguir o processo, sem aden​trar no mérito (art. 108, no. IV do Cód. Penal, c/c art. 61, do Cód. de Proc. Penal e art. 107, no. IV, do Anteprojeto de Cód. Penal c/c art. 214, do Anteprojeto de Cód. de Proc. Penal).

O perdão oferecido, mas desaceito, porque o querelado tem necessidade jurídica da contingente sentença absolutória, dá ao acusador privado, tal como se acha, o abusivo poder de pro​vocar a perempção. Usa, pois, de modo irregular, do instrumento público, como coisa própria.

Se ninguém hesita em que é iníquo tardar o julgamento penal; e mais ainda, quando por mora voluntária do acusador, mantido o réu sobrecarregado e jungido à queixa (21). Daí, até, exsurgir caso de perempção. Se, à toda a luz, o "processo penal guarda, em si, caráter sancionatório, na esfera social (22).  Ser acusado, em juízo criminal, traz carga de sofrimento maior e nem sempre encontrável, no civil. Então, consiste em injustiça bem maior a perempção nascente, após perdão que se recusa, a qual mais onera e aflige o querelado.

Ora, a recusa ao perdão é implicativa de pedido de decisão da causa, pelo mérito. Quem rejeita, deseja sentença absolutória. Tal pretensão não há de se desprezar.

Não aflora possível, contudo, obrigar o queixoso a seguir a acusação, após o perdão recusado. Não surge, também razoável colocar-lhe nas mãos o poder de perimir, desatendendo ao in​teresse do réu rejeitante.

A solução, parece, acha-se em impor limitação ao poder dispositivo do querelante, não fazendo operar a perempção, depois da recusa ao perdão. Tal situação seria de ensejar jul​gamento conforme o estado do processo. Vale afirmar, julga​mento antecipado da causa. decisão de mérito.
______________
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