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AÇÃO PENAL “EX-OFFICIO” E PRESCRIÇÃO
1- O caso:

1º. - A 5 de novembro de 1977, o acusado veio a colher lateralmente a vítima em acidente de veículo, na av. Adolfo Pinheiro, por volta de vinte uma e trinta (21:30) horas, a qual foi socorrida.

2º. - No dia nascente seguinte, às quatro e dez (4:10) da manhã, lavrou-se o Boletim de Ocorrência no. 777/77, no Distrito Policial. Depreende-se da aludida notícia que:

a) a pretensa autoria emergia conhecida da autoridade, desde o primeiro lanço; e

b) a vítima, já medicada, comparecera ao Distrito para declarar no Boletim:


“Informa a vítima que ao descer de um coletivo, tentou atravessar a via pública correndo, vindo a chocar-se contra a lateral do veiculo atropelante e em conseqüência cair ao solo, ocasião em que veio a sofrer ligeiras escoriações. Esclarece ainda, ser responsável pelo fato ora em consideração, de vez que ao tentar atravessar a via pública correndo o fez sem devidas cautelas e por ser suas declarações a expressão da verdade assina o presente”  (sic). 


3º. Inobstante, qual se viu, bem conhecida a autoria do imaginado atropelamento, a autoridade policial realizou inqué​rito policial (procedimento no. 89/78), inquirindo os partícipes do evento, testemunhas presenciais e mandado elaborar exame do corpo delito, mas não indiciou o agora acusado.


A 12 de outubro, relatou a aludida instrução preparatória e extrajudicial, pondo fecho à pesquisa inquisitória, que ultimara. O resultado assim se ostentou:


“Tratam os presentes autos do inquérito policial instaurado pela Portaria de fls. no................. que no dia 05/11/77 por volta das 21:30 horas o motorista, dirigindo o auto de placa...........pela Av. Adolfo Pinheiro, quando nas proximidades da estátua Borba Gato, veio a atropelar a vítima, a qual tentava atravessar aquela via pública sem as devidas cautelas em desabalada carreira" (sic). 


4º. - A 17 de outubro, os autos do mencionado inquérito policial foram remetidos à Vara Distrital e, a 20 de dezembro, se dava vista ao Ministério Público, ali oficiante. 


5º. - A Justiça Pública, por seu Promotor, em face dos meios de volta emergentes do inquérito, manifestou-se, a 11 de janeiro, do ano corrente, requerendo-lhe o arquivamento, nos termos seguintes:


“Toda a prova colhida neste autos é favorável ao motorista atropelante. Não bastaram os depoimentos de fls, no. 8 e 11, existiriam ainda as declarações da própria vítima, que se reconhece ter sido a única causadora do evento, ao adentrar no leito carroçável da avenida, sem a mínima cautela, depois de passar correndo pela frente de um ônibus, ali estacionado, sendo então colhida pelo veículo do acusado, que trafegava em velocidade compatível com o local. Nestas condições, não se vislumbrando qualquer modalidade de culpa a ser atribuída ao motorista, requeiro o arquivamento deste inquérito policial sob o no. 89/78” (sic).

6º. – Conclusos subiram os autos, a 15 de janeiro e se lançou, na mesma data, decisão judicial acolhedora do desinteresse e da despretensão acusatória do Estado, a qual, entretan​to, não veio a ser firmada pelo Magistrado.

7º. - Passou-se o tempo e, já em 8 de agosto, quase seis (6) meses depois da conclusão dos autos do inquérito policial arquivável, baixa-se portaria acusatória, dando início à ação penal ex-officio. 

8º. O Ministério Público, ciente do ato, por seu Promotor requereu, então, e obteve que se oficiasse a Procuradoria Geral da Justiça do Estado, a fim de que esta designasse outro representante da acusação, para acompanhar o feito, visto como se dava ele por impedido. Eis qual se mostram os fatos, em apertada síntese, inda​gando-se:

1º. - Existe a figura da portaria acusatória judicial, que substitua a denúncia do Ministério Público?

2º. Pode tal portaria interromper, no caso, a prescri​ção? 

II – O parecer:

No instante em que a autoridade policial, conhecedora da autoria, deixou de baixar a portaria acusatória, a qual incoaria o procedimento judiciariforme (art. 1.°, da Lei no. 4.611/65, c/c arts. 531 e 26 do Cód. de Proc. Penal), abriu mão, no uso de po​der que lhe foi delegado, do rito estabelecido e elegeu a via do inquérito policial. O único passo a seguir, quanto à ação penal pública, seria a eventual denúncia substitutiva. 

Note-se que, em doutrina, há os que inadmitem a existên​cia legal da referida denúncia. Consideram-na inconstitucional, quebrante do principio do contraditório e razão, portanto, de vício insanável (art. 1º., da Lei no. 4.611/65; arts. 531 e seg. do Cód. de Proc. Penal c/c art. 153, § 15, da Const. da Em. no. 1/69). Tal nulidade ocorreria, leciona ROGÉRIO LAURIA TUCCI, pelo simples fato de não se permitir ao pretenso infrator: 

“ – com a formulação regular da acusação, na portaria inaugural, que deve substituir, inclusive tecnicamente, a de​núncia e a subseqüente e imediata cientificação de seus termos, – atuação  defensiva apta a contrariar, frontalmente, a impu​tação vestibular; consubstancia-se ela em manifesto e irrepará​vel prejuízo ao réu, prejuízo esse que, de resto, não se pode medir sob quaisquer e diversificadas angulações: basta, com efeito, a inassecuração do direito de defesa para que se tenha como real e indiscutivel ("Lesão Corporal Culposa: exame da Lei no. 4.611, de 2 de abril de 1965", in “Habeas-Corpus, ação e processo penal”, São Paulo, Ed. Saraiva, 1978, p. 312, § 13)”. 

A oportunidade e conveniência legal da portaria acusatória judiciária, de usança tão parcimoniosa na Magistratura Pau​lista, restou, assim, afastada pelo próprio, órgão competente, que é jurisdicional penal, por delegação: a autoridade policial (art. 531, do Cód. de Proc. Penal). O direito pretoriano, con​tudo, vem acolhendo, ainda que vacilante, a denúncia substi​tutiva da cabente portaria acusatória da autoridade policial. Tem feito, contudo, duas importantes e expressivas ressalvas: 


a) O Ministério Público, inobstante parte legitima para iniciar a ação penal, nos crimes culposos de trânsito, mediante denúncia substitutiva, mesmo quando conhecida a autoria, dentro do qüindênio, não pode, entretanto, aditar a portaria expedida pela autoridade policial (Trib. Alç. Criminal, Quarta (4ª.) Câm. Rec. No. 205.173/Assis; rel. Juiz Silva Leme, j. 24/05/79; v. u); 

b) A denúncia, sendo substitutiva da portaria acusatória policial, o seu recebimento não interrompe a prescrição (Sup. Trib. Federal, Primeira (1ª.) Turma; rec. ext. crim. no. 88.412, S. Paulo; rel. Min. Leitão de Abreu; j.24/04/79; V.u.; D.J.U. de 25 /05/79, p. 4.122). 

Tais dados vão à conta de se perceber, à toda luz, que mes​mo a corrente jurisprudencial nada ortodoxa, vê nos casos de crime culposo de trânsito, a portaria acusatória policial como forma prevalente de se iniciar a ação penal. 

O entendimento assim se mostra, ou quando lhe não admite o aditamento pelo Ministério Público; ou quando conta o tempo da prescrição, a partir de seu momento potencial, se inexistente em ato. Na hipótese legal, que lhe é própria, predomina a portaria acusatória policial, como maneira específica de se intentar ex-officio a ação penal.

Agora e no caso vertente, se cogita de outra suposta figura processual: portaria judiciária, que deseja fazer às vezes da denúncia, a qual seria, também, substitutiva da portaria acusa​tória policial ausente. Em outras palavras: Juiz de Direito que substitui o órgão da acusação pública substitutiva, que decla​rou impossuir o Estado pretensão acusatória.

O procedimento de ofício, como se sabe, consiste no exercí​cio da jurisdição, sem existir ação da parte. Surge qual hoje rara atividade judicial espontânea, no influxo do poder-dever de im​pulso processual do Magistrado do Crime. (Vide José Frederico Marques in "Elementos de Direito Processual Penal", Rio de Ja​neiro, Forense, 1962, v. 3, p. 124, § 660.)

Não emerge jamais, nem se define, como possibilidade de ato acusatório supletivo do titular natural do direito de agir em demanda. O Juiz penal, ao incoar o procedimento por meio de portaria, exercita a jurisdição que lhe é própria, nos casos mar​cados em lei. Não atua para render o Ministério Público (arts. 26 e 531, do Cód. de Proc. Penal).

Na clássica triangularidade de sujeitos do Juízo, não se ima​gina revezamento de posições. Menos ainda se pode conceber alternatividade de pessoas presentes.

No procedimento contravencional, que é comum e suma​ríssimo, ou nos casos regidos pela Lei no.4.611/65, quando é ele especial inobstante rápido, domina o Juiz, ou seu delegado, na fase acusatória. Observe-se que até pode o magistrado de pri​meiro grau trancar a ação penal nascente, por influxo da de​legação exercitada, a qual se "reveste de manifesta, indiscutí​vel e evidente ilegalidade" (conf. T.A. Crim. SP, Primeira Câ​mara, R.H.C. n.o 219.951, São Paulo, rel. Juiz Weiss de Andrade, j. 30/08/79, v.u.). Tal senhorio, contudo, não beira do arbítrio judiciário, mas se atém à legalidade e se pratica, no momento processual cabente, observado o princípio do “devido processo legal” (art. 153, § 4º. da Const. Da Emenda no. 1/69).

Na espécie em exame, ao se receber o inquérito policial e ao se vislumbrar nele notícia de crime “de trânsito”, onde a auto​ridade delegada não  vira, podia, na pior conjectura, então, se baixar  a portaria judiciária. Não se baixou, repudiando o procedimento oficial. Preferiu-se fazer o Promotor Público titular substitutivo da ação penal e se lhe deu vista dos autos para de​nunciar, querendo. O Ministério Público, porém, não manifestou a faculdade, porque entendeu desamparado o direito de acusar em Juízo e solicitou se arquivassem os autos do inquérito. Quase seis (6) meses depois, pretende-se recuar no procedimen​to e se reassumir o impulso oficial, abandonado duas vezes.

A idoneidade da petição inicial da ação penal pública, na hipótese de autoria conhecida, para começar o procedimento especial instituído na Lei no. 4.611/65, fenômeno apenas de di​reito processual, que a jurisprudência acomodou, não lhe dá efi​cácia, no campo do direito material: prescrição do crime. Aqui, não se cuida de quem pode o mais, pode também o menos. Nem a ação penal é algo mais que a prescrição executória da pena; nem ainda se constituem em seres ontologicamente semelhan​tes, a permitir tal raciocínio comparativo. Sem razão, portanto, a antiga decisão da Primeira Turma do Supremo Tribunal Fe​deral, no habeas-corpus no. 54.184/SP, sendo relator o Min. An​tônio Neder, julgado a 18 de maio de 1976 (D.J.U. 15/10/76, pág. 8.922, ementa).

Ao se cuidar de delito culposo, onde a imaginada autoria surge conhecida dentro do qüindênio, a acusação sucedânea da atividade acusatória policial, qual mero átrio formal da ação pública, não interrompe, como afirmamos o prazo prescricional. 

A simples inação da autoridade policial, ou a ausêncía de elementos de convencer, que assim a conduzem a deixar de acusar de ofício, intransferem à mencionada denúncia substi​tutiva maior força e efeito, que da portaria não lavrada dima​nariam. 

A jurisprudência vem firme no atalho (T. A. Crim. SP, Quarta Câm., Ap. Crim. no. 131.913, São Bernardo do Campo, rel. Juiz Silva Leme, j. 25/'05/76, v.u; Sup. Trib. Fed: pleno. Rec. H.C. n.o 55.501/S. Paulo, j. 31/ 08/77, Seg. Turma Rec. Ex. Cran. no. 87.644/S. Paulo, reI. Min. Djacy Falcão, j. 30/09/77, não conhecido, v.u. D.J.U., 30/09/77, pág. 6.686; Seg. Turma Rec. Ex. no. 87.731/São Paulo, rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 11/11/77, conhecido e não provido, v.u. D.J.U., 18/11/77, pág. 8.236; Primeira Turma Rec. Ex. Crim. no. 87.983/5. Paulo, rel. Min. Rodriguez de Alckmin, j. 22/11/77, V.u. D.J.U., 12/12/77, pág. 9.038; Prim. Turma de Rec. Ex. Crim. no. 87.260/5. Paulo, rel. Min. Cunha Peixoto, j. 29/09/77, não conhecido, v.u. D.J.U. 12/12/77, pág. 9.039; Prim. Turma, habeas-corpus n.o 55.647/S. Paulo, rel. Min. Rodriguez de Alckmin, j. 12/12/77, v.u. D.J.U. 03/03/78, pág. 9.067; Seg. Turma, Rec. Ex. Crim. n.o 88.460, rel. Min. Xavier de Albuquerque, V.U. RT 519/473; T.A. Crim. .S. Paulo, Quinta Câm., Ap. Crim. n.O 204.419/SP, reI. Juiz Goulart Sobrinho, j. 17/07/79, p. maioria de votos).

O disposto no § 2.°, do art. 110, do Código Penal, com a re​dação que lhe cunhou a Lei n.o 6.416/77, não modifica o fato tão versado de que, no procedimento especial dos crimes de ho​micídio e lesão corporal culposo (arts. 121; § 3.°, e 129, § 6º., do Cód. Penal), as denúncias supridoras não correm além do arti​ficio processual, em busca de remediar eventual ausência acusa​tória da autor:dade policial. Não surgem como verdadeiras de​núncias, porque substituem formalmente, a acusação oficial do Delegado de Polícia, se e quando faltante (vide Antônio Rodri​gues Porto, in "Da prescrição penal", São Paulo, José Bushats​ky, 2.a ed., 1977, p. 110-11). Além disto, em regra lex posterior generalis, non derrogat priori especiali.

Ricardo Antunes Andreucci, trilhando caminho diverso, chega a idêntica conclusão e vai ao ponto afirmando: 


"A Súmula 146 tem o campo de sua não aplicação bem deli​mitado no art. 110, § 2.°, ou seja, não atinge a contagem do prazo prescricional a partir da data do feito apenas nos proces​sos surgidos por denúncia originária. Nestes, inclusive, a contagem desde o recebimento da denúncia apenas extingue a pre​tensão executória da pena principal e não da ação como nós decorrentes de portaria” ("Prescrição retroativa - art. 110, § 2º., do Código Penal”, in Rev. Ciência Penal, v. 2, 1979, p. 143-6) .

Os argumentos antes suscitados, no tocante à denúncia substitutiva, cabem, ainda, melhor no caso presente eis que a pretensa portaria judiciária, que lhe foi supletiva, também, não pode ter a eficácia de interromper o prazo prescricional.

Não pode, primeiro, visto como inexiste a figura processual da portaria acusatória judicial substitutiva de denúncia for​mal do Ministério Público e cuja criação parece absurda, qual já se buscou demonstrar. Abstração feita ao quebramento do princípio do due process of law, que afIora manifesto.

Não pode, também, porque a interpretação analógica corre em favor do acusado. A portaria acusatória policial, quando oportuna, que não é o caso, seria de estancar a fluência da pres​crição, mas nunca as acusações sucedâneas, quaisquer que se​jam, se pré-conhecida a autoria da infração.

Não pode, ainda, porquanto quoties dubia interpretatio li​bertatis est, secundum libertatem respondendum erit (Pompô​nio: 1.20, D. de r. iuris., 50.17).

Dentro do sistema do Código de Processo Penal e das Leis extravagantes, como o Magistrado discordasse do pedido de ar​quivamento do titular, que ele mesmo fez substitutivo, a única senda legal era a remessa dos autos de inquérito ao Procurador Geral da Justiça, para que este oferecesse a denúncia supletiva, designasse outro Promotor Público para ofertá-la, ou insistisse no arquivamento (art. 28, do Cód. de Proc. Penal, e art. 15 da Lei no. 4.898/65).

Ocorre, entretanto, que a imaginada acusação oficial arri​ma-se no art. 129, § 6.°, do diploma material. A sanção máxima cabente é de um (1) ano de detenção. Ora, o tempo prescricio​nal chega em quatro (4) anos (inciso V, do art. 109, do Cód. Penal). Tal norma admite exceção benéfica, que reduz o prazo à metade, quando o pretenso agente "era, ao tempo do crime, menor de vinte e um anos ou maior de setenta anos” (art. 115, do Cód. Penal).

Os fatos narrados na pretendida portaria judiciária sucederam a 5 de novembro de 1977 e o acusado só veio a completar vinte e um (21) anos em setembro último, visto que nascido a 27 de setembro de 1958.

Assim, se operou a prescrição, com vistas ao transcorrer de dois (2 anos). Extinta se acha a punibilidade (inc. IV, do art. 108, do Cód. Penal).
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