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A voltade acio

penaljd extinta

Hugo Nigro Mazzillh

1. A vista de certidéo de
6bito do réu, ouvido o Minis-
tério Pablico, o juiz declara-
r4 extinta a punibilidade do
crime em relacéio ao morto

(art. 108 inc. I do Cédigo Pe-

nal e art. 62 do Cédigo de
Processo Penal).

Contudo, é possivel e tem
sucedido que por erro ou
por fraude, seja declarada
extinta a punibilidade pela
pretensa morte de réu que,
a0 depois, se vem saber
ainda vivo,

Como fazer, se jé fluiu o
prazo do recurso em sentido
estrito (art. 581 ine. VIII do
Codigo de Processo Penal)?

2. Tém ocorrido hipdteses
em que o réu usa virios no-
mes, quer totalmente ficti-
cios, quer nomes reais, mas
alheios. Assim, com amorte
da pessoa cujo nome 0 réu
tomou “emprestado”, & pos-
sivel se decretar a extingfo
da punibilidade_de réu que
de fato est vivo. Outros ca-
s0s existem em que pode ha-
ver falsidade no registro de
6bito, ou na certiddo jun-
tada aos autos. Ainda possi-
vel é que haja erro na decre-
tacdo, causado pela homoni-
mia entre o morto e o réu.
Nesses casos, é possivel que
advenha aos autos uma de-
ciséo formal que reconhega
a morte de um réu, que pos-
teriormente se percebe es-
tar vivo.

Passada a oportunidade
de recorrer (art. 581 inec.
VIII do Cédigo de Processo
Penal), estaré transitadaem
julgado irremediavelmente
a decisfio que extinguiu a
punibilidade doréu? Temos
que nao,

J. Antes de mais nada,
cumpre distinguir entre a
norma do art. 108 ine. I do
Cédigo Penal (norma mate-
rial) e a norma do art. 62 do
Cédigo de Processo Penal

(norma adjetiva). Aquela

diz que "'a morte do agente"
extingue a punibilidade do
crime por ele praticado. E
esta diz que a extingho da
punibilidade é decretada a
vista da certid®o de 6bito.
Assim, a despeilo da deci-
séo adjetiva que reconhe-
ceu a extingho da punibili-
dade, — no campo dodireito
material ou substantivo
NAO foi extinta a punibili-
dadedocrime pela morte de
uma pessoa que ndo mor-
reu. Se o processo esla di-
vergente da prépria reali-
dade fAtica, ndo pode preva-
lecer sobre a matéria, da
qual ele é apenas a forma,
4. Falta o préprio pressu-
posto 16gico du decretacio
da extincho da punibili-
dade falta a prépria morte.
Destarte, com base no art
108 inec. I do Cédigo Penal
(que o art. 62 do C6digo de
Processo Penal apenas quer
e deve atuar), niko houve ex-
tincio da punibilidade do
crime praticado pelo réu.
Falta o pressuposto (atico
da préipria decretacdo de
extincdo de punibilidade:
n#o hé o fato fisico morte. Se
néo h& morte, a decisdo que
a reconhece nho transita em

julgado gracas & auséncia

de razfo de ser da propria
norma (Ac6érddo unAnime
da 2* CAmarado Tribunal de
Alcada da Guanabara, na
apelacho criminal 6.041; rel.
Juiz Fonseca Passos, em 24-
4-72;, publicado In Revista
de Direito do Ministerio Pa-
blico do Estado da Guana-
bara, ano VI, no 18, janei-
ro/junho de 1874, pAags.
208/211).

5. E verdade que a nossa
lei adjetiva penal nko da ex-
pressamente solugho para o
problema Mas essa solugého

existe e deve ser aplicada,
sob pena de se contrariar a
l6gica, o bom-senso e a mo-
ralidade juridica — como se
reconheceu no citado
acordio,

6. Como fazer entio?

Ora, o art. 3°do Cédigo de
Processo Penal permite na
lei adjetiva penal a inter-
pretagio extensiva e a apli-
cacho analégica, bem como
o suplemento dos principios
gerais de direito.

A analogia é um recurso
de integracio da lei, suprin-
do-se suas lacunas. Ha la-
cuna no caso em questido.
Por isso é possivel adotar
soluclo idéntica & do di-
reito comparado e soluciao
compativel em hipé6tese si-
milar do direito adjetivo ci-
vil (respeitadas as opinides
em contrério, v.g., de Basi-
leu Garcia — “Instituigdes
de Direito Penal”, tomo II,
pég. 669, ed. Max Limonad,
1988; de Magalhfies Noro-
nha — “Curso de Direito

‘Processual! Penal”, pég. 32,

ed. Saraiva, 1972; de Dama-
sio E. de Jesus, "Direito Pe-
nal”, parte geral,vol. I, pag.
408, ed. Buschatsky, 1873).
Assim, o art. 89 do estatuto
processual penal italiano
dispde que, depois gque se
percebe que a morte foi er-
roneamente declarada, “a
sentenca que decreta a ex-
tincho da punibilidade nio
mais sujeita a impugnacéo,
se considera como nae pro-
nunciada”.

Acolheu-se a teoria da
Inexisténcia do ate. De
acordo com a ligdo de Man-
zini, contida na citada re-
vista, & sentenca nfo tem
eficAcia preclusiva sobre a
acho penal, porque falta o
séu mais essencial pressu-
posto. “A impossibilidade
de se ou de prosseguirtacéo
penal contra um defunto de-
riva da morte e niio da auto-
ridade da coisa Com efeito,
0 que extingue a punibili-
dade é o fatop morte, e ndo a
sentenga que o reconhece.
A sentenga que declara ex-
tinta a punibilidade, apenas
reconhece a morte e lhe de-
clara as Mas, se nio hé
morte, a sentenga tomou por
brse um fato inexistente e
também inexiste nfo 86 por-
que fundada num erro de
fato, como também porque,
se néio hA morte, ndo hé as
consequéncias juridicas de-
la.

7. Em "Ligdes Prelimina-
res de Direito”, 1873, pag.
236, Miguel Reale diz que o
ato inexistente contém um
vicio antes natural ou fatico,
devido a [alta dos seus pro-
prios elementos constitutl-
vos. Deve-se apontar sua
“néo significacho juridica”,
j& que ele nem sequer

‘““chega a ingressar no
mundo juridico™ E prinei-
pio de direito gque o que é
nulo — e também o que €
inexistente — ndo pode pro-
duzir efeitos.

Alofsio de Carvalho Filho
(Comentarios ae Cédigo Pe-
nal, ed. Forense, 1944, vol.
1V, pég. 78, n® 32), dizia que:
““Alias, verificada a qual-
quer tempo, a falsidade da
noticia levada a julzo, resta-
belece-se, para os necessé-
rios efeitos, a acdo ou ocum-
primento da pena". Florén-
cio de Abreu (Comentérios
ao Codigo de Processo Pe-
nal, ed. Rev. Forense, Riode
janeiro, 1845, pég. 423) tam-
bém entendeu de modo
idéntico.

8. Deixando a “analogia
juris" e passando para ma
conclusio. No campo do di-
reito processual civil, extin-
gue-se 0 processo sem julga-
mento de mérito, quando
ni#o hé possibilidade juri-
dica do pedido (art. 267 inec.
VI do Cédigo de Processo
Civil). “Mutatis mutandis”,
no processo penal, o pedido
feito nadenincia éodacon-
denacéo do réu. Se o réu
morre, o0 pedido passa a ser
impossivel (art. 153 § 13 da
Constituicho Federal;, art.
108 inc. I do Cédigo Penal).
Ora, se provar, ainda que
depois da extincéo do pro-
cesso, que nho falta essa
condigio da agio (possibili-
dade juridica), o processo
poder& ser reiniciado, nos
expressos termos do art. 268
do C. P. Civil.

9. Enfim, a decis&o que
reconhece a morte gque ino-
correu de um réu, é nula de
pleno direito, por falta de
suporte [Atico, sendo possi-
vel restabelecer-se a acao
ou o cumprimento da pena.
Jh decidiu a 6* Cimara do
Tribunal de Al¢cada Crimi-
nal de SAo Paulo, no “ha-
beas corpus” n® 55.854-SP,
em 10 de setembro de 1974
que: "“declarada a extincéo
da punibilidade do agente
por forca de sua morte, que,
entretanto, se verificou pos-
teriormente ser irreal, nédo
constitui constrangimento
ilegal a sua prisdo" (rel. Va-
lentim Silva; RT 475/203).

Com base na auséncia do
proprio pressuposto legal
que a autorizaria, com base
na analogia e nos prine{pios
gerais de direito, — consi-
dera-se inexistente a sen-
tenca que repousa erro de
fato (morte de quem n#o
morreu) para reconhecer a
extingdo da punibilidade
com supedineo no art. 108
inc. I do Codign Penal,

S.Paulo, junho de 1978.
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