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RESUMO

Do ato ilicito penal, civil ou administrativo pode-se buscar a reparagdao do dano
material ou moral. No caso do hipossuficiente, o artigo 68 do Cddigo de
Processo Penal diz que o Ministério Publico possui legitimidade para promover
acao civil ex delicto em favor do ofendido. Pode-se executar a sentenga penal
condenatéria, pois esta faz titulo executivo judicial ou promover acao civil
buscando a reparacado do dano. Porém, ha uma polémica acerca da recepgao
do artigo 68 do Codigo de Processo Penal em razdo da Constituicdo Federal
de 1988 nao prever no capitulo do Ministério Publico a funcdo do exercicio
dessa espécie de acao especificamente, mas a prépria Constituicao prevé que
uma das fungdes do parquet é a de exercer outras funcdes que lhe forem
conferidas, desde que compativel com sua finalidade. Em seu texto legal, a
Constituicao Federal assegura o dever de criacdo das Defensorias Publicas
Estaduais. No entanto, a maioria dos Estados brasileiros as mantém de forma
escassa e precaria, com concentracado em pouquissimos Municipios, frustrando
o ideal do contribuinte, qual seja o de assegurar justica a todos. Porquanto, a
Defensoria Publica ndo foi devidamente instalada em todas as comarcas do
Brasil, assim sendo é sustentavel a legitimidade do representante do Ministério
Publico até que a Defensoria Publica, seja efetivamente organizada, para em

todos os graus, haja defesa e orientacao dos necessitados.

Palavras-chave: Ato ilicito. Agao civil ex delicto. Legitimidade do Ministério

Publico.



ABSTRACT

Unlawful act of criminal, civil or administrative can seek compensation for
material or moral damage. In the case of a poor in article 68 Criminal Procedure
Code says that prosecutors have standing to promote civil action ex delicto in
favor of the victim. You can run a criminal sentence, because it makes
enforceable judicial or promote civil action seeking compensation for damage.
However, there is a controversy about the reception of article 68 of the Code of
Criminal Procedure because the Federal Constitution does not provide for in
Chapter 1988 of the Public Prosecution due to the exercise of this kind of action
specifically, but the Constitution itself provides that the functions of the parquet
is to carry out other functions as may be conferred, as supported by its purpose.
In his legal text, the Constitution ensures the duty of creating the State Public
Defender. However, most of the Brazilian states has so scarce and poor,
concentrated in very few municipalities, defeating the right of the taxpayer,
which is to ensure fairness to all. Because the Public Defender's Office was not
properly installed in all districts of Brazil, so it is sustainable over the legitimacy
of the public prosecutor until the Ombudsman, be effectively organized, so in all

grades, there is need of protection and guidance.

Key-words: Unlawful act. Civil action ex delicto. Legitimacy of the prosecution.
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INTRODUCAO

O Trabalho buscara elucidar como é o sistema da reparacao do dano
ex delicto e a legitimidade do Ministério Publico em favor do hipossuficiente.

Aclarar que a legitimidade do Ministério Publico na agéo civil ex delicto
ainda é sustentavel, visto que, se faz necessario e faz parte da funcédo deste
orgao.

E relevante socialmente, tendo em vista as implicacdes praticas com
relacdo a atuacdo da defesa dos necessitados juridicamente. Busca-se,
portanto, a celeridade no Judiciario, jA que o Ministério Publico dara
continuidade ao trabalho feito na acao penal na seara civel, evidenciando a
constitucionalidade do artigo 68 do Cédigo de Processo Penal.

Tera como objeto a pesquisa tedrica, jurisprudencial e histérica.

Inicialmente, é mister elucidar o que gera a reparacdao do dano, ou
seja, o cometimento do ato ilicito, conceituando os tipos de atos ilicitos que se
tem no ordenamento juridico brasileiro.

Imprescindivel, explanar sobre instituto da agéo civil ex delicto.

Assim, faz-se necessario discorrer sobre o Ministério Publico, sua
configuragdo e atuagao constitucional, dando destaque ao seu histérico, bem
como elucidando seus principios, garantias, vedacoes e fungao institucional.

Indispensavel, pois a analise do artigo 68 do Cdédigo de Processo
Penal, procurando verificar sua constitucionalidade e o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal frente as divergentes solugdes nos tribunais

inferiores.



10

1. Do Ato llicito

1.1. Breve Historico e Conceito

Sempre existiram as condutas ilicitas, todavia com outra terminologia.
No direito romano o que se conheceu foi os delitos civis que era fonte de
obrigacdes, visto que na ocasido ndo se chegou a elaborar uma ciéncia
abstrata de ato ilicito.

Havia os delitos privados, que tinham enumeracao especial e restrita
nos textos. Quando ocorria delito civil somente podia o lesado ajuizar acao
para obter a pena pecunidria, pena civil aos que cometessem ilicito tipico
(responsabilidade ex delicto), nao era admitida acao publica.

Quando ocorria de alguém ser prejudicado por conduta ilicita de
outrem ndao enumerado, permitia-se que o prejudicado movesse acao in
factum, sendo que esse fato era considerado um quase-delito.

O entendimento dominante no direito romano da previsdo de delito e
quase-delito, é que se considera delito o evento danoso revestido de dolo e
quase-delito é aquele determinado por culpa, fato ilicito praticado sem intencao
de ser lesivo, mas por imprudéncia.

O Cdbdigo Civil francés de 1804 trata da responsabilidade
extracontratual ou delitual, com a epigrafe “dos delitos e quase-delitos”,
conservando o conceito de “falta” (faute) semelhanca com 0 nosso
entendimento de ato ilicito. Contudo, atualmente, ndo tem valor essa distingcao
formal entre delito e quase-delito. O primeiro a abandonar a tradicional
classificacao romanista foi o Codigo Civil alemao, BGB de 1897, onde erigiu o
conceito de ato ilicito.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 foi fortemente inspirado pelo Codigo
Civil alemao e francés, e extinguiu essa distingdo, para tratar tanto de delito
quanto de quase-delito como ato ilicito.

O conceito atual é que toda conduta praticada pelo agente, comissiva
ou omissivamente, que seja contraria a lei e cause dano a outrem, comete ato

ilicito. Ato ilicito € aquele contralegem, que vai em desacordo com a moral e 0s
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bons costumes. Assim explicita Silvio Rodrigues: “Ato ilicito é aquele ato
humano que ndo se acomoda com a lei, provocando um resultado que néo se
afaz a vocacao do ordenamento juridico”. (RODRIGUES, 2002, p. 308).

O ato ilicito pode ser civil, penal ou administrativo, sendo que essas
esferas sdo independentes, porém uma conduta pode interferir nas trés érbitas.
Advém da conduta voluntaria ou involuntaria que esta em desacordo com o

ordenamento juridico.

1.2. Ato llicito Civil

O ato ilicito civil é a pratica da infragdo a um dever legal ou contratual
e do qual resulta dano a terceiro.

Pode ocorrer intencionalmente ou ndo, por comissdo ou omissao, por
descuido ou imprudéncia. Mas isso nao é relevante. O que importa é a violagao
do ordenamento juridico, causando dano a terceiro.

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 em seu artigo 187 determina que o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim social ou econdmico, pela boa fé ou pelos bons
costumes também comete ato ilicito.

Os elementos da responsabilidade civil sdo: a acdo ou omisséo ilicita
do agente, a ocorréncia de um dano e o nexo de causalidade, esses trés
essenciais, e um acidental que é a culpa. Segundo Silvio Rodrigues esses
pressupostos sao necessarios para que surja a responsabilidade:

Com efeito, para se apresentar o dever de reparar, necessario se faz:
que aja uma acao ou omissao, por parte do agente; que a mesma seja
causa do prejuizo experimentado pela vitima; que haja ocorrido
efetivamente um prejuizo; e que o agente tenha agido com dolo ou
culpa. (RODRIGUES, 2002, p. 309).

Deste modo, passaremos a analisar cada elemento para verificarmos a

obrigacao de reparar o dano.

1.2.1. Acao ou Omissao
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A acdo ou omissdo do agente consiste na conduta, ativa, também
conhecida como comissiva, ou passiva, também chamada de omissiva, de um
comportamento do agente que vai causar dano a terceiro, produtor de efeito
juridico.

A atitude comissiva é o fato positivo e consiste em geral no ato
imprudente ou doloso. Na responsabilidade contratual € a quebra de um dever
especifico nascido da vontade das partes e na aquiliana é a quebra ao dever
de abstencao de atos que sejam capazes de prejudicar outrem.

Enquanto o omissivo € a inatividade, a inércia e retrata-se pela
negligéncia, ou seja, o agente tendo o dever de agir para impedir o resultado
deixa de fazé-lo. Pode advir tal dever, da conduta antecedente do agente, da
lei, do negdcio juridico ou das circunstancias do caso, estando presentes o
dever de socorrer e 0 nexo causal, assim sendo, da oportunidade da ajuda nao
haveria ocorrido o resultado.

Porém, lembra Francisco Eduardo Loureiro sobre a essencialidade da
conduta ser ilicita:

E fundamental que a conduta voluntaria seja ilicita, pois, se estiver de
acorde com a lei, ndo héa responsabilidade. De outro lado, o interesse
do lesado atingido pelos efeitos da conduta deve ser legitimo. Nao ha
responsabilidade civil se o direito ndo tutela o bem juridico violado,
como, por exemplo, a partilha lesiva de bens entre ladrdes. (LOTUFO;
NANNI, (coord.). 2008. p. 723).

Assim sendo, sem conduta ilicita ndo ha o que se falar em reparacao de
dano. E necessério, portanto, que o dano causado pelo ato cometido pelo
agente omissivo ou comissivamente, além de ilicito, deve se tratar de bem

protegido juridicamente.

1.2.2. Dano

Deve existir o dano, ou seja, a consequéncia do ato comissivo ou
omissivo do agente deve causar prejuizo a terceiro. Em outras palavras
Francisco Eduardo Loureiro esclarece:

Constitui elemento essencial da responsabilidade civil. N&o ha
responsabilidade sem dano, pois a obrigacao de ressarcir inexiste se
nao ha o que reparar. Consiste no prejuizo resultante da lesdo a um
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direito. E a diminuicdo ou subtragdo de um bem juridico, a lesdo a
interesses juridicamente protegidos. Em conhecida sintese: o que o
direito tutela, o dano vulnera. (LOTUFO; NANNI, (coord.). 2008, p.
730)

O dano pode ser material, prejuizo fisico em bens, ou seja, a destruicao
de um objeto movel ou imével, ou o0 dano pode ser moral, prejuizo psicolégico

da vitima. Adiante, ilustraremos sobre dano material e moral.

1.2.3. Nexo de Causalidade

O nexo de causalidade é a ligacao, a ponte, entre a ofensa a norma € o
dano sofrido. Sendo, portanto, a relagdo de causa e efeito entre a infracdo e o
dano.

Somente ndo ocorrera o nexo de causalidade se ficar demonstrado que
o dano foi causado por culpa exclusiva da vitima ou foi provocado por agente
externo. Porém, ha uma excecao a essa regra, onde havera responsabilizacao
de terceiro responsavel pela seguranca, pela garantia e pelo risco, mesmo nao
sendo quem causou o dano diretamente, como por exemplo, 0s pais,
responderao pelos atos praticados pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e sua companhia, assim como tutores, curadores e etc.

Via de regra, incumbe a vitima provar o nexo causal.

A causalidade pode ser plurima, também conhecida como multipla ou
concausas, que é resolvida pelo principio da solidariedade na responsabilidade
extracontratual, uma vez que leva a responsabilidade de todos os agentes.
Sendo assim, o0 agente que arcar com o pagamento da indenizagao tem direito
de regresso contra os demais. J& na responsabilidade contratual ocorre de
maneira inversa, diante da falta de regra geral estabelecendo a solidariedade
faz-se necessario, lei ou convencgao a respeito.

Ha também a concausa sucessiva, onde se estabelece uma cadeia de
causas e efeitos. Porém, existem trés teorias que tentam explicar quais

condicdes sdao adequadas para serem consideradas causa.
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A primeira é a teoria da equivaléncia das condi¢des, onde é considerada
como causa toda e qualquer que haja concorrido para produzir o dano. O
grande problema dessa teoria é que amplia demais 0s nexos causais,
sujeitando eternizar a cadeia de causalidade.

A segunda € a teoria da causalidade adequada, onde se verifica dentre
todos antecedentes aqueles que apresentam a maior probabilidade de
concretizar o resultado danoso.

A terceira é a teoria do dano direto e imediato, onde a causalidade deve
ser necessaria, porque sem ela nao existiia o dano; e suficiente, porque
sozinha se faz satisfatério para produzir o resultado. Assim sendo, se indeniza
todo dano ligado a uma causa, desde que seja ela necessaria e suficiente, por
nao existir outra que explique o resultado danoso.

Porquanto, a jurisprudéncia ainda ndo pacificou qual seria a teoria
adequada a ser aplicada, conforme explica Francisco Eduardo Loureiro:

A jurisprudéncia vacila entre as teorias da causalidade adequada e do
dano direto e imediato. Em julgamento paradigmatico, o Supremo
Tribunal Federal entendeu inexistir nexo de causalidade ao analisar
caso de presidiario que se evadiu e, meses apds, junto com outros
integrantes do bando, praticou sério crime contra o patriménio da
vitima. Constou do Min. Moreira Alves que a pratica do crime nao era
consequéncia direta e necessaria da anterior fuga. (LOTUFO; NANNI,
(coord.) 2008, p. 730)

Logo, é necessario que a vitima prove o nexo de causalidade para se
poder exigir do agente que repare o dano causado pela pratica de seu ato
ilicito.

1.2.4. Dolo ou Culpa

Para constatar a responsabilidade civil € necessario identificar se o
agente do dano agiu dolosa ou culposamente.

Assim sendo, o dolo distingue-se como ato praticado pelo agente
intencionalmente ou consciente do risco de provocar o resultado danoso, ao
passo que, age culposamente aquele que em virtude de sua imprudéncia,
impericia ou negligéncia causa prejuizo a outrem.

A culpa pode ser in concreto ou in abstrato, distingue Silvio Rodrigues:
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Considera-se in concreto a culpa quando se examina a imprudéncia ou
negligéncia do agente, no caso sub judice, verificando as condigdes
que cercam uma espécie determinada; considera-se in abstrato quando
se compara ao procedimento do agente ao homem normal, isto é, ao
fato ficticio que se tem em vista, tal como o diligens pater familias dos
romanos. (RODRIGUES, 2002, p.313)

O sistema adotado pelo nosso ordenamento juridico € o da culpa in
concreto.

Somente é exigida a culpa nos casos de responsabilidade subijetiva,
onde se faz necessario sua verificacao, ja na responsabilidade objetiva ndo é
necessario sua demonstracdo, sendo que independe de culpa para que o
agente tenha que reparar o dano causado. Mais a frente, falaremos das
responsabilidades subjetivas e objetivas.

Ainda pode ocorrer culpa da vitima, exclusiva ou concorrente, e caso
fortuito ou de forga maior, onde ha a exclusdo da responsabilidade.

A culpa da vitima pode ser exclusiva, onde cessa a relacdo de
causalidade, ja explicado acima, entre o ato do agente e o resultado danoso,
portanto exclui a responsabilidade; e pode ser concorrente, onde a vitima
também contribui para o dano, ou seja, ambas as partes concorreram para seu
resultado, ndo sendo justo, portanto, que somente uma das partes arque com o
prejuizo.

Ja no caso fortuito ou de forca maior ocorre que é um fato natural e nao
depende de um ato do agente, assim sendo, essas circunstancias eliminam a

culpa, e sem culpa nao existe responsabilizacao.

1.3. Ato llicito Penal

Nao existe diferenca entre ilicito penal e ilicito civil, jA que ambos ferem
o ordenamento juridico. Na verdade, a Unica diferenca € meramente formal, ou
seja, aquela constituida pela lei penal, onde o legislador prevé como ilicitos
penais aqueles que devem ser reprimidos através de sancbes penais,
enquanto os demais estardo sujeitos apenas as sangdes civis (ilicito civil),

administrativas (ilicito administrativo), tributarias (ilicito tributario) e etc. O ilicito
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penal é mais grave porque protege os bens mais importantes e necessarios a
vida em sociedade.

Mirabete explica a diferenca: “Ocorre que, entendendo o legislador que
determinados fatos antijuridicos ndo atingem bens juridicos tao relevantes que
devam ser protegidos pela lei penal, ndo os eleva a categoria de ilicito penal”.
(MIRABETE, 2006, p. 85-86).

Observando a gravidade, a diferenca do ilicito penal do ilicito civil
encontra-se na consequéncia, ja que o penal pode até privar o agente de sua
liberdade, contudo o outro, a obrigacao de reparar o dano, ou outras sancées
de natureza civil.

Apesar da distingdo apontada, nada impede que ao autor de um crime,
além da sancao penal, seja imposta a sangado civil, ou administrativa, ou

tributaria e etc.

1.4. Ato llicito Administrativo

O ato ilicito administrativo difere dos demais atos ilicitos, como os ja
vistos, civil e penal.

A administrag@o publica confere somente fazer o que a lei determina ou
permite. Portanto, o administrador, funcionarios e servidores publicos devem
cumprir suas obrigacdes conforme legislacdo pertinente. Hely Lopes Meirelles
explicita: “Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracao particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administragcao Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza”. (MEIRELLES,
2003, p. 86).

Assim sendo, o ato ilicito administrativo é todo ato praticado, por
comissao ou omissao, que nao esteja descrito em lei. Ou seja, na auséncia de
lei para a administragéo significa uma proibicéo, logo comete ato ilicito quem
incorre nas infragbes administrativas, como a falta de cumprimento dos
deveres, falta de cuidado no cumprimento do dever, insubordinacdo grave,
procedimento irregular e incontinéncia publica. De acordo com Hely Lopes
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Meirelles: “llicito e imoral sera todo o ato que nao for praticado no interesse da
coletividade”. (MEIRELLES, 2003, p. 85).

Também, podem cometer atos ilicitos administrativos as pessoas fisicas
e juridicas, quando do descumprimento de um dever legal.

Podemos citar as obrigacdes tributarias, que cabem a Administracao
Publica através do Fisco, fiscalizar e impor sanc6es a partir da pratica de atos
ilicitos do contribuinte, podendo ser pessoa fisica ou juridica.

Assim também, como ocorre no ambito do direito ambiental, onde a
Administracdo Publica cabe preservar, fiscalizar e sancionar atos ilicitos que
degradem a natureza ou tornem o meio ambiente desequilibrado de alguma
forma. O prejuizo causado pelo agente, que pode ser pessoa fisica ou juridica,
devera ser reparado, por imposicdo das sancdes administrativas, podendo

incorrer simultaneamente com as san¢des penais e ou Civis.

1.5. Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

A responsabilidade civil consiste na obrigacado de indenizar, e s6 havera
indenizacao quando existir prejuizo a se reparar, portanto o dano constitui
elemento essencial da responsabilidade civil. H4A no ordenamento juridico a
responsabilidade civil objetiva e a subjetiva.

A responsabilidade objetiva independe de culpa do agente. Como
exemplifica Flavia Cristina Moura de Andrade em sua obra: “Como se trata de
responsabilidade objetiva, o Estado vai indenizar independentemente de
comprovacao de culpa ou dolo do agente publico, bastando que se comprove 0
fato do servico (acdo ou omissao), o dano e o nexo”. (ANDRADE, 2006, p.163).

Ja a responsabilidade subjetiva depende de culpa, somente se provada
a culpa do agente é que surge a necessidade de reparar o dano. Portanto,
deve-se comprovar o nexo causal entre o comportamento do agente e o dano
causado. E admissivel que haja ato ilicito e haja dano, sem que um seja a

origem do outro.
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Pode ocorrer também, que ndo se estabeleca a relacdo de causalidade,
por se demonstrar que o dano foi provocado por culpa exclusiva da vitima ou
por agente externo.

Tal pressuposto é importante, ja que em regra na responsabilidade

subjetiva, incumbe a vitima provar a relacao de causalidade.

1.6. Dano Material e Moral

O dano é elemento essencial da responsabilidade civil. Nao héa
responsabilidade sem dano, uma vez que a obrigacdo de ressarcir inexiste se
nao tem o que reparar. Consiste no prejuizo resultante da lesdo a um direito,
ou seja, a subtracéo ou diminuicdo de um bem juridicamente protegido.

O dano material para ser indenizado é preciso reparar o prejuizo sofrido,
in natura ou in pecunia, motivo pelo qual o dano é a medida da indenizagdo. E
a indenizacgao deve ser integral.

Loureiro explica que: “As perdas e danos sdo devidos em dinheiro. Sao
o equivalente em dinheiro do prejuizo suportado pelo credor. O dano, para ser
ressarcivel, deve ser certo e subsistente”. (LOTUFO; NANNI, (coord.), 2008,
p.731)

Deve ser certo porque tem de ter uma existéncia real, ou seja, o dano
nao pode ser hipotético, conjuntural ou meramente eventual.

O dano material pode ser emergente, futuro, lucro esperavel e reflexo.

Via de regra, é emergente, pois os efeitos do ato danoso caem sobre o
patriménio atual, o que provoca sua diminuigdo. Nesta categoria, podem-se ter
danos emergentes continuado, que em razdao dos danos sofridos pela vitima
seja necessario um tratamento prolongado, ou mesmo uma cirurgia plastica
reparadora.

Ja a indenizacao de danos futuros é possivel quando se consegue
verificar que o prejuizo futuro é consequéncia de dano presente.

No lucro esperavel, calcula-se o que a vitima deixou de lucrar por conta

do dano causado, ou seja, ndo se trata de probabilidade, mas sim do
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desenvolvimento normal dos acontecimentos diarios que a vitima costuma

lucrar. Assim como explica Luis Fernando Rabelo Chacon em sua obra:

Os lucros cessantes, por sua vez, representam algum valor econémico
que a pessoa deixou de alcangar, quando deixou de fazer acrescer ao
seu patrimonio determinado valor, pelo que tem direito a ser indenizado
caso tal tenha decorrido do inadimplemento. (CHACON, 2007, p. 151).

E ainda, admite-se, no nosso ordenamento juridico o dano reflexo, onde
da consequéncia direta e imediata do ato ilicito sofrido pela vitima, repercute
nos interesses de terceira pessoa, que em geral, era dependente financeira da
vitima.

O segundo requisito do dano é que deve ser subsistente, e assim ocorre
quando o causador do dano ou terceiro nao tiver reparado o prejuizo.

Além dos danos patrimoniais, 0 nosso ordenamento juridico comporta os
danos morais.

Existe o conceito negativo e positivo do dano moral como explica

Loureiro:

Pelo conceito negativo, é todo e qualquer sofrimento humano que nao
€ causado por uma perda pecuniaria. Pelo conceito positivo, é a lesdo
integrante a um bem da personalidade, ou em termos simples, é a
agressao a dignidade humana. (LOTUFO; NANNI, (coord), 2008, p.
732)

Pode originar os danos morais tanto na culpa contratual quanto na
extracontratual. Porém, o que configura o dano moral é que por sua natureza
ou gravidade, atinjam bens da personalidade ou provoquem intenso sofrimento.

No que tange a prova do dano moral é que decorre da natureza e da
gravidade, sendo o espirito dos doutrinadores e dos tribunais nesse sentido.

A grande dificuldade do dano moral é o critério minimo de arbitramento,
pois o Codigo Civil de 2002 nao estabelece, porém, apesar desse problema,
nao se pode exonerar o agente de reparar o dano.

O entendimento dos tribunais sedimentou que a reparacao por danos
morais teria carater satisfatério, com a obtencdo de satisfacdo material e
intelectual em razao do mal sofrido, ou compensatério, com a compensacao
pelo sofrimento. E também atribuiu o Superior Tribunal de Justica ao dano
moral carater preventivo ou pedagdgico, com o intuito de inibir o agente de
repetir o comportamento ilicito.

Admite-se a cumulacdo dos danos morais e materiais, devendo ambos
serem reparados, conforme exemplifica Luis Fernando Rabelo Chacon:
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O atraso na entrega de um buffet numa festa de casamento trara danos
ao contratante dos servicos, inclusive, danos de ordem material, como
também, de ordem moral, pela situagao a que ficou exposto em virtude
do ocorrido e por conta do inadimplemento da empresa contratada.
(CHACON, 2007, p. 149).

Portanto, ndo ha o que se falar em reparacédo de dano se ndo houver um
dano a vitima. Havendo o dano, pode se pleitear a reparagao tanto material

como moral cumulados em uma mesma agao.

1.7. Reparacao do Dano

A reparacado do dano é a finalidade da responsabilizacdo pelos danos
causados a vitima pela pratica do ato ilicito pelo agente.

O objetivo da indenizagao é reparar o prejuizo que a vitima sofreu
materialmente e ou psicologicamente, proporcionando compensacao e
satisfacdo. Também possui objetivo disciplinar, onde inibe 0 agente a repeticao
da prética danosa.

Para a efetivacdo da reparacao do dano material, deve-se indenizar o
dano sofrido pelo lesado, incluindo perdas e dano, inclusive os danos morais,
quando couberem.

A consequéncia do ato danoso é a reparacdo, nesse sentido Luis
Fernando Rabelo Chacon:

Em conclusdo podemos dizer que a consequéncia preponderante da
inexecugdo das obrigacbes é a reparacdo do dano, sendo que a
responsabilidade no Direito Privado é calcada na culpa do agente
(salvo o estudo da responsabilidade objetiva e da teoria do risco,
ambos previstos no artigo 927 do Cdédigo Civil), ou seja, o devedor, em
regra, sO responde pelos prejuizos causados se agiu com culpa
(imprudéncia ou negligéncia) e se no caso nao tenha ocorrido caso
fortuito ou de forga maior. (CHACON, 2007, p. 154).

Deste modo, tudo esta interligado. O agente pratica o ato ilicito, através
de uma agado ou omissao, ainda que culposa ou dolosamente, ocorre 0 dano, a
vitima comprova o nexo de causalidade e o agente € obrigado a reparar o
dano, através da indenizacao material e se cabivel, moral.

Portanto, a relagédo juridica entre a vitima e o agente termina com a

reparacao do dano.
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2. Da Acao Civil Ex Delicto

2.1. Definicao de Acao Civil Ex Delicto

Conforme ja se viu, muitas vezes, o fato que a lei tipifica como infracéo
penal reflete na esfera do particular causando-lhe prejuizo. Ocasiona, portanto,

o0 “jus puniendi”

para aplicagdo da sancao penal e também a obrigacdo de
reparacao do dano pelo ato ilicito causado pelo autor a vitima.

Declara o artigo 91 do Cddigo Penal que é efeito da condenacao do
agente a obrigacéo de reparar o dano causado por seu crime. Nesse sentido, o0
artigo 63 do Cdédigo de Processo Penal admite a execugao da sentenca penal
condenatéria transitada em julgado no juizo civel. Porém, a esfera penal é
independente da esfera civel, ja que a condenacgédo de alguém pela pratica de
um crime ndo implica que os efeitos de natureza civil, que eventualmente exista
entre a vitima e o condenado, tenham resultados imediatos. Trataremos, mais
a frente, da independéncia das acdes civis e penais.

Em sua obra, Edilson Mougenot Bonfim diz que a agao civil ex delicto:

E a acdo proposta no juizo civil pelo ofendido, seu representante legal
ou seus herdeiros para obter a reparagdo do dano provocado pela
infracdo penal. Abrange tanto o ressarcimento do dano patrimonial
(dano emergente e lucro cessante) como a repara¢ao por dano moral.
(BONFIM, 2006, p. 184).

Assim sendo, a acao civil ex delicto ndo difere das demais acdes civis
indenizatérias. Trata-se essencialmente de acao civil, onde a uUnica vinculacao
com o juizo penal emanara da circunstancia de que a causa de pedir da acao
penal tanto quanto da acao civil sera um mesmo fato, que além de ser ilicito
civil, também constitui delito penal.

A sentenga penal condenatoéria transitada em julgado faz titulo executivo
judicial, assim possibilita a vitima obter a reparacdo do prejuizo sem a

necessidade de propor acéo civil de conhecimento.

! jus puniendi é o direito de punir.
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2.2. Espécies de Reparacao

Os artigos 63 e 64 do Cédigo de Processo Penal referem-se aos termos
reparacao e ressarcimento, contudo sdo empregadas no sentido amplo, ja que
para satisfazer o dano causado pela infragdo penal pode ocorrer restituicao,
ressarcimento, reparacao e indenizagao.

Regulada no artigo 952 do Cddigo Civil, bem como nos artigos 119 e
120 do Codigo de Processo Penal, a restituicdo da coisa é a mais simples
maneira de satisfacdo do dano nos casos em que ha a privagdo de um objeto.
Porém, ndo cobre os prejuizos causados pelo tempo da nado utilizagao pela
vitima, do bem avariado ou destruido por completo. Dada necessidade do dano
ser satisfeito por inteiro, existe o ressarcimento, o “pagamento do dano
patrimonial, de todo o dano, isto &, do prejuizo emergente e do lucro cessante,
do principal e dos frutos que Ihe adviriam com o tempo e o emprego da coisa”.
(TORNAGHI apud MIRABETE, 2006, p.142)

Nao sendo o dano ressarcivel por ndo poder ser estimado em dinheiro,
logo, de carater ndo patrimonial, a necessidade serd de se compensar a perda
ou confortar a dor, para que se tenha entdo um equilibrio na relagdo. E a
reparacdo em sentido estrito, no caso de dano moral, expressamente prevista
nos termos dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil.

Por fim, o meio para se compensar um dano causado por ato licito do
Estado que se mostra lesivo ao particular é a indenizagdo. Temos como
exemplo dessa espécie de reparacdo, o artigo 230 do Cédigo de Processo
Penal, tratando do dever do Estado em indenizar o interessado pelos danos
sofridos quando da absolvicao em revisdo, assim como faz jus a indenizacao “o
condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca” em texto do artigo 5% inciso LXXV, da Constituicao

Federal.

2.3. Execucao da sentenca penal condenatoria
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Como ja visto, a sentenca penal condenatéria é titulo executivo judicial e
torna certa a obrigacdo de reparar o dano, definindo autoria e materialidade,
que, consequentemente, ndo poderdo mais ser discutidas na esfera civil.
Contudo, o titulo pode ou nao definir o quanto é devido. Assim sendo, no
préprio juizo penal ha a possibilidade de se apurar e reparar o dano decorrente
do delito, nos termos do paragrafo Unico do artigo 63 do Cdodigo de Processo
Penal.

Acerca da reparacdao do dano no préprio juizo penal, os doutrinadores
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar explicam que:

Caso o juiz penal fixe 0 quanto da indenizacdo e o réu condenado
tenha prestado fianga, entendemos que excepcionalmente a execugao
pode ser feita na propria esfera penal, bastando ao ofendido requerer
ao proprio juizo criminal o levantamento do valor da fianga para
satisfagdo do seu direito. (TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 211).

Deste modo, o juiz devera fixar um valor minimo para a reparacao da
lesdo causada a vitima pela infracdo penal, considerando os prejuizos sofridos,
conforme estipula o artigo 387, inciso 1V, do Cddigo de Processo Penal. Com
isso, a sentenca é em parte liquida, o que possibilita sua execugéo no civel,
com a dispensa da liquidagao para arbitramento do valor devido.

Apés o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, podera ser
executada no civel por esse valor fixado, sem perda da apuragdo do dano
efetivamente sofrido pelo ofendido. Portanto, nada impede que a vitima
pretenda valor superior ao fixado na sentenca penal. Nesse caso, devera valer-
se da liquidagao para apuracéao do efetivo dano sofrido.

Destarte, os doutrinadores Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf

Maluly, em sua obra, lembram que:

Cabe ao Ministério Publico fiscalizar e requerer ao magistrado a
fixacdo da sentenca do valor da reparagdo dos danos. Para tanto,
poderd, no curso da instrugdo criminal, buscar avaliar, dimensionar, o
prejuizo sofrido pelo ofendido. (DEMERCIAN; MALULY, 2009, p. 168).

Deste modo, a sentenca penal condenatéria, que é um titulo executivo
judicial, pode trazer ou ndo o valor minimo de reparacao do dano, devendo o
Ministério Publico requer a fixagdo do valor. Contudo, ja que esse valor fixado
em sentenca penal condenatéria é o valor minimo exigido para a reparagéao do

dano, pode a vitima requerer valor superior.
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2.4. Acao civil

A acéao ordinaria civil para reparacao do dano pode ser proposta contra o
autor do crime, seu responsavel civil ou seu herdeiro, conforme versa o artigo
64 do Codigo de Processo Penal. Como j& falado acima, a sentenca penal
condenatéria pode ser executada no juizo civel, pois se trata de titulo executivo
judicial, conforme decreta o artigo 475-N, inciso Il, do Codigo de Processo Civil,
sem necessidade de propor agao civil de conhecimento.

Porém, Fernando Capez em sua obra, adverte que:

Se for proposta a agdo de conhecimento, no lugar da execuc¢éo, o juiz
devera julgar o feito extinto, sem julgamento de mérito, diante da falta
de interesse de agir, pois, se ja existe titulo executivo, ndo ha
nenhuma necessidade de rediscutir o mérito. (CAPEZ, 2010, p. 210)

Na hipotese de correr simultinea e paralelamente uma acao penal e
uma acao civil, ambas de conhecimento, sobre o0 mesmo fato, o juiz podera
suspender o curso da acgao civil até a resolucado da acao penal, assunto esse,

que trataremos com mais detalhes posteriormente.

2.5. Independéncia das agoes civis e penais

O Brasil adotou a independéncia das acdes civil e penal, onde cada
acao deve tramitar na competente justica, com o devido procedimento. Apesar
das acoes civil e penal serem fundadas no mesmo fato, elas sdo distintas por

varios motivos, conforme explica Mirabete:

A agéo penal é fundada na pretensdo punitiva em decorréncia da
perturbacdo da ordem social provocada pelo crime e visa a aplicagéo
da pena; a acao civil tem origem no delito considerado como ato
danoso e visa a reparagao do dano. (MIRABETE, 2006, p. 144)

Porém, a independéncia ndo é absoluta, porque a legislagcao prevé
algumas normas para que possam evitar conflitos de decisdes de juizos civeis
e criminais.

Justifica-se essa interdependéncia pela necessidade de evitar uma

contradicdo entre as decisdes das jurisdicdes civil e penal, admitindo, desse
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modo, um efeito vinculante da esfera penal sobre a acdo de natureza civil, bem
como a intervengéo do titular desse direito a indenizacao do processo penal.
Assim sendo, a eficacia da sentenca penal no juizo civel pode ser
encontrada no artigo 935 do Cédigo Civil que diz que a responsabilidade civil é
independente da criminal, e quando a materialidade e a autoria ja estiverem

decididas no juizo criminal, ndo poderao ser questionadas mais.

2.6. Suspensao da acao civil em decorréncia da acao penal

Existindo acao civil e penal, paralelas e simultdneas, para evitar
decisdes contraditérias, logo, reconhecendo essa interdependéncia, a norma
juridica permite ao julgador da acao civil sobrestar seu curso, até o resultado
da acao penal, se esta ja foi intentada, de acordo com o paragrafo Unico do
artigo 64 do Cédigo de Processo Penal.

Sobre a suspensao, o doutrinador Edilson Mougenot Bonfim diz que:

A medida, com efeito, é salutar e favorece o senso de justica e a
isonomia, ao evitar que sejam proferidas decisdes contraditérias. Além
disso, caracteriza-se em certa medida uma relagéo de prejudicialidade
da matéria de natureza penal em relagéo a decisao proferida pelo juizo
civel, com o que o legislador reconhece e homenageia a abordagem
diferenciada perante a producdo e a valoragdo da prova nos juizos
penal e civel. (BONFIM, 2006, p. 187)

A politica judiciaria adota este preceito devido, em regra, a celeridade do
processo penal em busca da apuragdo da verdade e também pelo fato de
geralmente ser movimentada antes que a justica civel.

Na hipétese da acado penal ainda nao ter sido iniciada, a agao civil
podera ser suspensa, mas se no prazo de trinta dias contados da data do
sobrestamento da agdo civil ndo for deflagrada a agédo penal, o feito ira
prosseguir, nos termos do artigo 110 e paragrafo unico do Codigo de Processo
Civil.

A norma juridica diz que, em face da prejudicial penal, o juiz pode
suspender a acgao civil, portanto discute-se na doutrina se € obrigatéria ou

facultativa.
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O entendimento pela obrigatoriedade funda-se na existéncia de decisdes
contraditérias, ocorrendo assim consequiéncias desastrosas, e, portanto deve a
suspensao ser impositiva.

Entretanto, o entendimento majoritario defende que € uma faculdade da
autoridade judicial, no campo da conveniéncia em razdo da formagcao de seu
convencimento. Ha a possibilidade de desnecessidade de aguardar o desfecho
da acao penal, caso em que a instrugao civil ja tenha permitido ao magistrado
apurar as repercussdes juridicas daquela conduta. Nada impedindo, no
entanto, que se no transcorrer da acao sobrevenha sentencga criminal, esta seja

levada em consideracao.

2.7. Legitimidade ativa

A legitimagao ativa para a agéo civil reparatoria, tanto do titulo como da
acao civil em si, pertence ao ofendido, ja que ele é o titular do bem juridico
lesado pela conduta ilicita.

Se o ofendido é incapaz, deve ser proposta a acao e a execucao pelo
seu representante legal de acordo com a lei civil.

E havendo 6bito ou auséncia os herdeiros podem promover a agcao ou
execucao civil. O rol é extenso em caso de sucesséao, ja que a lei contempla
todos os eventuais herdeiros, assim sendo, ndo se limitando ao cdnjuge,
ascendentes, descendentes e irmaos.

E ainda, se o titular do direito for pobre, na acepcéo juridica do termo, o
Ministério Publico podera promover a execucado e acao civil de reparacéo,
através de requerimento da parte, conforme dispde artigo 68 do Codigo de
Processo Penal. O representante do Ministério Publico atuara como substituto
processual, pois a lei confere legitimacdo extraordinaria. Assunto este, de
grande divergéncia doutrinaria, onde se discute a constitucionalidade ou ndo do
artigo 68 do Codigo de Processo Penal, mas que sera detalhado no proximo

capitulo.
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2.8. Legitimidade passiva

A execucdo da sentenca condenatéria somente recaira sobre a parte
que foi condenada no processo penal. A responsabilidade civil de terceiros
dependera de agéo proposta no juizo civel, conforme trata o artigo 64, “caput”,
do Cédigo de Processo Penal. Sobre esse assunto, explica Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar:

J& no polo passivo ira figurar o autor do crime, sem prejuizo do
processamento do responsavel civil. Este Ultimo s6 podera ser sujeito
passivo da acdo de conhecimento, ndo se admitindo a execugédo da
sentenga penal condenatéria em seu detrimento, afinal, ndo foi parte
no processo penal, n&o servindo o titulo contra aquele que néo figurou
no polo passivo da demanda. (TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 206)

Ha divergéncia doutrinaria acerca do que pode ser arguido em favor do
responsavel civil em sua defesa na acao de conhecimento. Se ele podera ou
nao rediscutir a materialidade ou a autoria do delito, que ja ficaram definidas na
sentengca penal condenatéria transitada em julgado. Encontram-se duas
posicoes:

O primeiro entendimento diz que se ja houver sentenca penal
condenatoéria transitada em julgado ndo podera o responsavel civil trazer a tona
tais discussdes. Mas, se a sentenca ainda nao transitou em julgado podera o
responsavel civil ventilar toda matéria em seu favor.

Ja o que tem prevalecido é o segundo entendimento, que diz que o
responsavel civil pode tecer todo argumento que achar necessario dentro da
acao indenizatoria, ja que nao pode ser prejudicado por decisdo de processo
criminal em que ndo foi parte.

Porém, nos Juizados Especiais Criminais, conforme artigos 72 e 74 da
Lei n® 9099/1995, o responsavel civil € notificado para comparecer a audiéncia
preliminar, e se ele fizer parte do acordo da composicao civil dos prejuizos,
sera valido contra sua pessoa o titulo executivo da sentenca homologatoéria.
Desse modo, ndo poderd o responsavel civil se esquivar da reparacgao,
alegando néo defesa ou n&o conhecimento do acordo firmado entre as partes,

ja que seu comparecimento tem sido entendido como obrigatério.
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2.9. Competéncia

Acerca da competéncia os doutrinadores Nestor Tavora e Rosmar

Rodrigues Alencar dizem que:

Quanto a competéncia para a acgao civil ex delicto, seja a agdo de
conhecimento, seja a acdo executoéria, precedida de competente
liquidagéo, estas serao manejadas no juizo civel correspondente, sem
vinculos com a definigdo da competéncia penal. (TAVORA; ALENCAR,
2010, p. 207)

O juizo competente estd previsto nos artigos 575, inciso IV, e 475-p,
inciso lll, do Cédigo de Processo Civil e relaciona-se de forma direta a
competéncia para o processo de liquidagao da sentenca penal condenatéria, e
indiretamente, aponta a competéncia para a execucado forcada, que
acompanhara o mesmo juiz da liquidagéo.

Encontram-se duas posicoes:

A primeira posicao aplica o artigo 100, inciso V, alinea “a”, do Codigo de
Processo Civil que define como competente o lugar do ato ou fato. Assim
sendo, identificando-se o local do delito que causou o dano, estd definida a
competéncia para a agao civil.

A segunda posicao aplica o paragrafo unico do artigo 100 do Cddigo de
Processo Civil, onde ha verdadeira concorréncia e dispée que a vitima deve
optar entre ajuizar a acao civil em seu domicilio ou no local do fato. Permitindo
também, a opgcédo de ajuizar a agdo no domicilio do réu, se a vitima assim o

quiser. Essa é a posicao majoritaria entre os doutrinadores.

2.10. Prescricao

Dispde o artigo 200 do Codigo Civil que, quando a agéao civil se fundar
em fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correra a prescricao
enquanto nao transitar em julgado a sentenca penal condenatéria. Declara o
artigo 206, § 39 inciso V, do Cddigo Civil, que a prescricado em tal caso
ocorrera com o decurso do lapso de tempo de trés anos e se o titular do direito
for menor, ndo comeca a correr até completar 16 anos e se tornar, ao menos,

relativamente incapaz.
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3. Da atuacao do Ministério Publico na Acao Civil Ex Delicto

3.1. Historico do Ministério Publico

Para a busca da origem do Ministério Publico deve-se considerar que ha
dois aspectos, sendo indiretos ou imprecisos e diretos ou precisos. O primeiro
aspecto sao as pesquisas histéricas, onde comecamos falando do Egito Antigo,
onde existia a figura do Magiai, que era um funcionario real que possuia a
funcédo de reprimir os egipcios violentos, proteger os pacificos e castigar os
rebeldes, onde alguns autores procuram a origem do Ministério Publico.

Ja em Esparta, havia a figura dos Eforos, sendo um Ministério PUblico
embrionario, com a funcao de exercer o direito acusatério.

Porém, em Roma, encontram-se os advocatus fisci e os procuradores
caesaris, onde desempenhavam o papel de vigiar a administragdo de bens do
imperador.

Havia também, na Idade Média, os bailos e senescais, que eram
encarregados da defesa dos senhores feudais em juizo e o nissi dominici ou
gastaldi do direito lombardo e o gemeiner anklager, que era o acusador
comum, encarregado de exercer a acusacao quando o particular ficava inerte.

Em Portugal de 1289, sob o reinado de Afonso Il, existiu a figura do
procurador da Coroa. E na Espanha de 1387, foi criado E/ Ministerio Fiscal pelo
Rei Don Juan I, que se aproxima um pouco do atual Ministério Publico.

No entanto, a maior parte dos tratadistas acredita que o Ministério
Publico originou-se na Franca, devido ao carater de continuidade em que se
apresentou, assim é o que confirma Alexandre de Moraes em sua obra:

Porém, a maioria dos tratadistas se inclina admitir sua procedéncia
francesa, sem embargos de antecedentes remotos, pd ter-se
apresentado na Franga com carater de continuidade — Ce corps de
magistrals, pois, apesar de antes do século XIV, os procurateurs ou
procureus Du roi serem simplesmente representantes dos interesses
privados dos monarcas ante os Tribunais, quando o processo
acusatoério foi substituido pelo inquisitério, tornando-se os procureus
verdadeiros representantes dos interesses sociais. (MORAES, 2004, p.
512)

Mas, apesar de todas estas especulagdes de surgimento do Ministério
Publico, no aspecto direto ou preciso, sob o enfoque das caracteristicas mais
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préximas das atuais, apenas a surgida na Francga nos fins do século XVIIl e no
inicio do século XIX encontramos as primeiras figuras do Ministério Publico nos
textos constitucionais, nas pessoas dos comissarios do rei.

Nas palavras de Octacilio Paula Silva:

Hoje, os representantes do MP na Franga recebem a denominagao de
procuradores (“procureus”) da Republica, nos tribunais de primeira
instancia; Procurador-geral, Advogados Gerais e Substitutos do
Procurador-geral, nos tribunais de segunda instancia. (SILVA, 1981, p.
6)

Deste modo, pode-se observar que a figura do procureus du roi passou
de simples representantes dos Monarcas na protecdo de seus interesses
privados ante os tribunais para procureus, representantes dos interesses
sociais, portanto, se torna a origem mais proxima, sob o aspecto direto ou

preciso, do atual Ministério Publico.

3.2. Origem no Brasil e conceito atual

No Brasil o surgimento do Ministério Publico veio sob a forma de
“promotor da acdo penal” em 1832 no Cdodigo de Processo Criminal. Somente o
decreto n® 120, de 21 de janeiro de 1843 regulamentou o Ministério Publico,
onde o ignorava como instituicdo, sendo que seus membros eram
considerados meros agentes do Executivo, de livre nomeacéo, sem garantias e
demissiveis a qualquer tempo.

O Ministério Publico comeca a se tornar instituicao pelo Decreto n° 848,
de 11 de outubro de 1890, que organizou a justica do Distrito Federal, onde
trazia na sua exposicao de motivos, que em toda organizacdo democratica o
Ministério Publico é instituicdo necessaria.

No entanto, na Constituicado de 1891 limitou-se ao Procurador-Geral da
Republica e néo tratou do assunto.

A Carta Magna de 1934 reativou o Ministério Publico, onde atribuiu
estabilidade aos seus membros, regulou 0 ingresso na carreira através de
concurso publico e demissao pelo Presidente da Republica, somente apéds
aprovacao pelo Senado Federal. Considerando-o, portanto, como 6rgao de
cooperacao nas atividades governamentais.
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Porém, na Constituicdo de 1937 houve um retrocesso, onde havia
apenas referéncia ao Procurador-Geral da Republica como chefe do Ministério
Publico Federal e sobre a composi¢dao dos tribunais superiores, que deveriam
ser preenchidos com um quinto dos membros do Ministério Publico ou
Advogados.

Ja em 1946, a Constituicdo concedeu ao 6rgao um titulo especial, assim
marcando a independéncia do Ministério Publico como instituicao.

Com a Carta Magna de 1967, o Ministério Publico conquistou o direito
de aposentadoria aos trinta anos de servigos, com vencimentos integrais e o
incluiu numa segéo do capitulo do Poder Judiciario. Mas, com o advento da
emenda constitucional n® 1 de 17 de outubro de 1969 (Carta de 1969), manteve
as prerrogativas anteriores, entretanto, retirou o direito a aposentadoria.
Também, voltou a integrar o Poder Executivo como uma de suas segoes.

Atualmente, na Constituicdo, o Ministério Publico se situa em capitulo
especial, consagrando sua total autonomia e independéncia, e também ampliou
suas funcdes, sempre preservando direitos, garantias e prerrogativa da
sociedade.

Apresenta o capitulo IV da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil, que trata das funcbes essenciais a Justica, em seu artigo 127, o
conceito do Ministério Publico: “O Ministério Publico é instituicao permanente,
essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais individuais
indisponiveis”. (BRASIL, Constituicao Federal, 2010)

3.3. Atuacao Constitucional do Ministério Publico

Os artigos 127 e seguintes da Constituicdo Federal definem as funcées
institucionais, prescreve garantias e vedacdes aos membros do Ministério
Publico.

De acordo com José Afonso da Silva: “O Ministério Publico vem
ocupando lugar cada vez mais destacado na organizacdo do Estado, dado o
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alargamento de suas funcdes de protecdo de direitos indisponiveis e de
interesses coletivos”. (SILVA, 2001, p. 581)

O Orgao Ministerial possui grande relevancia ndo s6 no mundo juridico
como de toda a sociedade, pois seu papel ndo é s6 de guardidao da lei. Na
verdade, sua missdo vai muito além, alcancando, de maneira geral, a guarda
de interesses de toda a sociedade, em especial dos oprimidos.

Possui, portanto, caracteristica de advogado do povo, com a funcao de
defender a sociedade em face de possiveis abusos gerados pelo Estado ou por
particulares, sempre preocupado com o Estado Democratico e de Direito.

Assim sendo, sempre que considerar que estejam ameacados o0s
interesses sociais deve agir por iniciativa propria, bem como qualquer cidadao
pode aciona-lo sempre que considerar que algum principio juridico ou direito
esteja prejudicado.

Porém, no Capitulo das Fungdes Essenciais a Justica, a Constituicao
Federal instituiu outros 6rgaos além do Ministério Publico, como Advocacia
Publica e Privada e a Defensoria Publica. Absolutamente necessarios, nao sé
para a consecucao da fungéo jurisdicional, bem como da propria justica.

No entanto, apesar das diferencas peculiares de cada instituicdo, o
constituinte nao definiu a legitimidade para atuacao de determinado 6rgéao ou
qual a amplitude desta atuagdo em certas matérias juridicas. Igualmente ocorre
quanto a funcao estatal de promocéao da funcéo jurisdicional.

Desta forma, ha uma aproximacao entre as diversas fung¢des exercidas

por estas instituicoes.

3.3.1. Principios do Ministério Publico

Para adentrarmos nas funcbes institucionais, € necessario,
primeiramente explicitar os principios que norteiam a instituicdo do Ministério
Publico. Sao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional previstos na Constituicdo Federal.
E também, ha o principio do promotor natural, onde sua existéncia foi

reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.



33

O principio da Unidade significa que os membros do Ministério Publico
integram uma instituicdo Unica, sob a égide de um sé Procurador-Geral, sendo
a divisao meramente funcional. Porém, alerta Pedro Lenza: “Importante,
contudo, que a unidade se encontra dentro de cada 6rgao, nao se falando em
unidade entre o Ministério Publico da Unido (qualquer deles) e o dos Estados,
nem dentre os ramos daquele”. (LENZA, 2008, p. 530)

Resulta do principio da unidade, em verdadeira relacado de logicidade, o
principio da indivisibilidade que significa que um membro do Ministério Publico
pode substituir outro sem qualquer implicacdo pratica, dentro da mesma
funcéo. Sobre este principio, Alexandre de Moraes em sua obra explica que: “O
Ministério Publico é uno porque seus membros nao se vinculam aos processos
nos quais atuam, podendo ser substituidos uns pelos outros de acordo com as
normas legais”. (MORAES, 2004, p. 518)

O principio da independéncia funcional trata da autonomia de convicgao,
da independéncia no exercicio de suas funcbes, garantindo aos membros do
Ministério Publico a liberdade de acdo sem se subordinarem a qualquer poder
hierarquico. A atuacdo do Ministério Publico no processo, no exercicio de seu
mister, deve ser feita de acordo com ditames da constituicdo, das leis, do
entendimento pessoal e da sua prépria consciéncia.

S6 se concebe no Ministério Publico hierarquia de carater administrativo,
materializada pelo Procurador-Geral da instituicdo, que pode editar
recomendacgdes sobre a atuagdo funcional para todos os membros, sempre
sem carater normativo, assim sendo, sem ditar-lhes ordens.

Devido a tamanha independéncia e pela sua importancia dentro do
Estado, o Ministério Publico apresenta caracteristicas idénticas a de um
“Poder”, apesar de nao ser, € o que escreveu Celso Bastos em sua obra: “O
que parece contudo induvidoso é que o grau de sua autonomia e prerrogativa
tem caracteristicas de um auténtico Poder”. (BASTOS, 1999, p. 418)

Como decorréncia da independéncia funcional, surge o principio do
promotor natural, onde o Procurador-Geral ndo pode de forma unilateral e fora
dos limites legais, retirar a competéncia de um membro do Ministério Publico e
designar outro.

Em sua obra Alexandre de Moraes explicita a decisdo do Supremo
Tribunal Federal em reconhecer a existéncia deste principio:
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O Plenério do Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia do
presente principio por maioria de votos, no sentido de proibirem-se
designagdes casuisticas efetuadas pela chefia da Instituicdo, que
criaram a figura do promotor de excegédo, em incompatibilidade com a
Constituicdo Federal, que determina que somente o promotor natural é
que deve atuar no processo, pois ele intervém de acordo com seu
entendimento pelo zelo do interesse publico, garantia destinada a
proteger, principalmente, a imparcialidade da atuagdo do 6rgédo do
Ministério Publico, tanto em sua defesa quanto essencialmente em
defesa da sociedade, que verda a Instituicdo atuando técnica e
juridicamente. (MORAES, 2004, p. 519)

Portanto, estes s@o os principios que orientam a instituicdo do Ministério
Publico, devendo ser respeitados.

3.3.2. Garantias e Impedimentos

Para Alexandre de Moraes as garantias do Ministério Publico sao
divididas em dois grupos:

As garantias constitucionais do Ministério Publico foram-lhe conferidas
pelo legislador constituinte objetivando o pleno e independente
exercicio de suas fungbes e podem ser divididas em garantias
institucionais e garantias aos membros. Tao importante este objetivo,
que a Constituicdo Federal considera crime de responsabilidade do
Presidente da Republica a pratica de atos atentatérios do livre
exercicio do Ministério Publico (art. 85, Il, da Constituicado Federal).
(MORAES, 2004, p. 524)

Nao sdo consideradas privilégios e nem quebram o principio da
isonomia as garantias e prerrogativas dos membros do Ministério Publico, pois
visam a defesa do Estado democratico de Direito e dos direitos fundamentais.

As garantias institucionais sdo autonomia funcional e administrativa,
dispostas na Constituicdo Federal em seu artigo 127, § 2°, enquanto o § 3°
trata da autonomia financeira.

Como ja comentado anteriormente, a autonomia funcional significa que
os membros do Ministério Publico ao cumprir os seus deveres institucionais,
ndo se submeterdo a nenhum outro “poder” (Executivo, Legislativo ou
Judiciario), nem ha nenhum érgao ou autoridade publica.

A autonomia administrativa consiste na capacidade de autogestao, onde
o Ministério Publico podera conduzir sua organizacdo e funcionamento,
observados adverténcias da prépria Constituicdo Federal.
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E assegurado ao Ministério Publico a capacidade de elaborar sua
proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos pela Lei de diretrizes
orcamentarias, assim como de gerir 0s recursos que |lhe forem destinados.

Ja as garantias dos membros do Ministério Publico sao vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, conforme prevé a Constituicao
Federal em seu artigo 128, § 5°, inciso I:

| - as seguintes garantias:

a) vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, nao podendo perder o
cargo sendo por sentencga judicial transitada em julgado;

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante
decisdo do érgao colegiado competente do Ministério Publico, pelo
voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;
c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do Art. 39, § 49 e
ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 150, Il, 153, Ill, 153, § 22, [;
(Constituicao Federal, 2010)

A vitaliciedade é adquirida somente depois de transcorrido o prazo de
dois anos de efetivo exercicio da carreira, mediante aprovacao de provas e
titulos, é o chamado “estagio probatério”. E somente podera perder seu cargo,
mediante sentenca judicial transitada em julgado, proferida em acao civil
propria.

A inamovibilidade significa que os membros do Ministério Publico, uma
vez titular do respectivo cargo, somente podera ser removido ou promovido por
iniciativa propria, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisao, por
voto da maioria dos membros do 6rgao colegiado competente do Ministério
Publico, assegurados a ampla defesa.

A irredutibilidade de subsidios exprime que nao podera ser reduzido o
subsidio dos membros do Ministério Publico, observando que esta assegurada
a irredutibilidade nominal, ndo se garantindo, entretanto, a corroséao
inflacionaria.

Ja as vedagobes se encontram no artigo 128, § 5%, 1l e § 6%

Il - as seguintes vedagdes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios,
percentagens ou custas processuais;

b) exercer a advocacia;

c) participar de sociedade comercial, na forma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungao
publica, salvo uma de magistério;

e) exercer atividade politico-partidaria.
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f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigdes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excegobes previstas em lei.

§ 6° Aplica-se aos membros do Ministério Publico o disposto no art. 95,
paragrafo tnico, V.2

(Constituicao Federal, 2010)

E também no artigo 129, segunda parte do inciso IX, que diz: “...]

sendo-lhe vedada a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas”. (BRASIL, Constituicao Federal, 2010)
Desse modo, as garantias e impedimentos sao para protecdo dos

membros do Ministério Publico e do Estado democratico de Direito e dos

direitos fundamentais.

3.3.3. Funcoes Institucionais

As fungbes institucionais do Ministério Publico estdo previstas na

Constituicao Federal, porém é rol meramente exemplificativo, traz, portanto em

seu artigo 129:

Art. 129 - S&o fungbes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicéo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

[ll - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protegéo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

IV - promover a acao de inconstitucionalidade ou representagédo para
fins de interveng¢do da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituicéo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes
indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informacdes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIl - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais;

2 Artigo 95, paragrafo Unico, V, da Constituicdo Federal: “V - exercer a advocacia no juizo ou
tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria ou exoneragao”. (BRASIL, Constituicdo Federal, 2010)
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IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas. (BRASIL,
Constituicdo Federal, 2010)

s

E necessario lembrar que estas fungdes institucionais s6 podem ser
exercidas por integrantes da carreira, que deverdo residir na respectiva
comarca de lotacdo, salvo autorizacao do Chefe da Instituicéo.

Em sua obra Alexandre de Moraes, explicita sobre o aspecto de
defensor da sociedade que o Ministério Publico adquiriu com o advento da
Constituicao Federal de 1988:

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou sobremaneira as fungbes do
Ministério Publico, transformando-o em um verdadeiro defensor da
sociedade, tanto no campo penal com a titularidade exclusiva da agao
penal publica (cf. comentario sobre art. 52, LIX) quanto no campo civel
como fiscal dos demais Poderes Publicos e defensor da legalidade e
moralidade administrativa, inclusive com a titularidade do inquérito civil
e da acao civil publica. (MORAES, 2004, p. 520)

Assim sendo, as funcdes do Ministério Publico podem ser expandidas
ainda mais, ja que o rol do artigo 129 é meramente exemplificativo, como

exposto acima.

3.4. Legitimidade ativa do Ministério Publico na acao civil ex delicto

Conforme ja mencionado anteriormente, o artigo 68 do Cdédigo de
Processo Penal atribui legitimidade ao Ministério Publico para promover acao
civil ex delicto, mas somente se o titular do direito for pobre e a requerer, assim
o diz o artigo 68: “Quando o titular do direito a reparacao do dano for pobre (art.
32,8§ 12 e 29), a execugdo da sentenca condenatéria (art. 63) ou a acao civil
(art. 64) serd promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Publico”.
(BRASIL, Codigo de Processo Penal, 2010)

Segundo anota Tourinho Filho:

O Estado, aqui, confiou ao Ministério Publico a tutela dos interesses
das pessoas pobres, daqueles titulares do direito a reparagao do dano
que, nos termos do art. 32, nao puderem prover as despesas do
processo sem privar-se dos recursos indispensaveis ao préprio
sustento ou da familia. Fé-lo, porque procurou dar “um carater publico
a obrigacao de reparar o dano ex delicto’. (TOURINHO FILHO, 2008,
p. 229)
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Neste caso, através de requerimento do titular do direito hipossuficiente
financeiramente, o Ministério Publico executara a sentencga penal condenatoria

no juizo civel ou ingressara com acgao civil de reparagao de dano.

Deste modo, atuara o Ministério Publico como substituto processual da
vitima ou de seus herdeiros na agao civil ex delicto, podendo agir seja em
execucao de sentenca condenatéria, seja em acao reparatdria em processo de
conhecimento.

Como substituto processual o Ministério Publico pode propor a agdo nos
mesmos moldes que o titular o faria.

E ainda, Mirabete ressalta que “trata-se de medida de grande relevancia
diante da importancia da reparacao para a ordem juridica, proporcionando-se
meios a que nao se frustre o ressarcimento devido a vitima ou sucessores”.
(MIRABETE, 2006, p. 148)

Entretanto, este ndo €& o entendimento majoritario, pois ha grande
divergéncia  doutrinaria  a  respeito da  constitucionalidade  ou
inconstitucionalidade do artigo 68 do Cddigo de Processo Penal,
posicionamentos estes, que trataremos a seguir.

Antes, devemos verificar a caracterizacdo de pobreza na acepcéo

juridica do termo.

3.5. Caracterizacao de pobreza

A lei 1.060 de 05 de fevereiro de 1950 estabelece normas para a
concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados.

Entende-se como pobre aquele que nao puder prover as despesas do
processo, sem privar-se dos recursos necessarios ao seu sustento e de sua
familia.

Sera concedido este beneficio, segundo esta lei, a todos aqueles que
necessitarem recorrer a justica penal, civil, militar ou do trabalho ou até mesmo
extrajudicialmente, sejam nacionais ou estrangeiros residentes no pais.

No artigo 3° da referida legislacdo estdo dispostas as modalidades de
isencgdes:

Art. 3° - A assisténcia judiciaria compreende as seguintes isengoes:
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| - das taxas judiciarias e dos selos;

Il - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, 6rgaos do Ministério
Publico e serventuarios da justica;

Il - das despesas com as publicagdes indispensaveis no jornal
encarregado da divulgacao dos atos oficiais;

IV - das indenizagbes devidas as testemunhas que, quando
empregados, receberdo do empregador salario integral, como se em
servigo estivessem, ressalvado o direito regressivo contra o poder
publico federal, no Distrito Federal e nos Territérios; ou contra o poder
publico estadual, nos Estados;

V — dos honorarios de advogados e peritos;

VI - das despesas com a realizagdo do exame de codigo genético —
DNA que for requisitado pela autoridade judiciaria nas acdes de
investigacao de paternidade ou maternidade;

VIl - dos depésitos previstos em lei para interposicdo de recurso,
ajuizamento de agao e demais atos processuais inerentes ao exercicio
da ampla defesa e do contraditério. (BRASIL, Legislacao
Complementar, 2010)

O Legislador nado especificou critério objetivo para que se possa
identificar as pessoas que se enquadram na caracterizacdo de pobreza,
apenas considera como necessitada a pessoa cuja situagdo econbémica seja
precaria, desse modo, ndo Ihe permitindo suportar o pagamento de custas do
processo € 0s honorarios de um advogado, sem que com isso prejudique seu
préprio sustento e de sua familia.

Assim sendo, o critério utilizado é o subjetivo, onde se deve analisar a
situacao financeira de cada qual e verificar se é caracterizada a situacao de
pobreza.

Pela simples declaragdo de proprio punho se prova a pobreza,
caracterizando presuncao relativa, sendo assim, admitindo prova em contrario.
Além disso, ha a punicdo de pagamento até o décuplo das custas judiciais em
caso de serem falsas as informacgdes declaradas.

O juiz da acao podera ou nao deferir o pedido de assisténcia juridica
gratuita, mas desde que tenha fundadas razées para indeferir.

Mesmo que o juiz defira o pedido de assisténcia juridica gratuita, nada
impede que, em qualquer fase da lide, a parte contraria requeira a revogacao
dos beneficios de assisténcia, desde que prove a inexisténcia ou o
desaparecimento dos requisitos essenciais a sua concessao.

Desse modo, o Estado busca aplicar na pratica a igualdade real,

fazendo igual os desiguais.

3.6. Constitucionalidade do artigo 68 do Cédigo de Processo Penal
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O ordenamento juridico possui hierarquia em suas normas e a
Constituicdo Federal € a lei maxima, servindo como fundamento para as
demais normas.

A Constituicao Federal é composta por normas harmébnicas e
sistematizadas entre si. E para a seguranca juridica é necessario respeitar
estas caracteristicas e fungdes de cada norma.

Alguns autores entendem que o artigo 68 do Cddigo de Processo Penal
esta de acordo com a Constituicao Federal, devido ao seu artigo 129, inciso IX,
primeira parte, onde descreve que ao Ministério Publico pode ser conferido
outras funcdes desde que compativeis com sua finalidade.

Entende-se que o Ministério Publico, no caso da acéo civil ex delicto, é
movido pelo interesse social que busca a protecao as vitimas do crime, a qual
interessa diretamente a sociedade e ao Estado.

Por entender que a agao civil ex delito € de relevante interesse social,

discorre Wellington Cabral Saraiva que:

Exatamente por isso, tem o Ministério Publico legitimidade de atuar
para que o Estado obrigue o autor do delito a indenizar sua vitima, e
nisso tem por escopo nao tanto o interesse patrimonial privado da
vitima, mas, antes, os objetivos ligados a prevencdo e a repressao
criminal (de que a reparagao do dano é um dos aspectos, como se
viu), por ser o fato definido como crime o que mais aflige o corpo
social, ameacando-lhe, em tese, a propria existéncia. (SARAIVA,1996)

Neste sentido, Humberto Theodoro Junior, reconhece a legitimidade do

Ministério Publico na acao de reparacao de dano:

Outro exemplo pode ser encontrado no art. 68 do Cédigo de Processo
Penal, que reconhece legitimidade ao Ministério Publico para mover
acao civil de reparagao do dano ex delicto, quando o titular do direito a
indenizacgéo for pobre. (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 81).

E ainda, afirma que a substituicdo processual excepcional do Ministério
Publico é legitima porque estd de acordo com o artigo 6° do Cédigo de
Processo Civil, que diz que: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei”. (BRASIL, Cdédigo de Processo Civil,
2010)

Logo, o artigo 68 do Cddigo de Processo Penal autoriza o Ministério
Publico a substituir processualmente o ofendido pobre na acao civil ex delicto.
Inclusive, € norma constitucional, devido ao artigo 129, IX da carta magna,



41

autorizar outras funcdes ao Ministério Publico desde que, compativeis com sua
finalidade, o que esta comprovado pelo interesse social em busca da protecao
das vitimas do crime. Assim sendo, é perfeitamente possivel a legitimacao do
Ministério Publico na agao civil ex delicito.

Corroborando com este entendimento Wellington Cabral Saraiva:

A fungéo de promover a agao civil de reparagdo do dano decorrente de
delito, portanto, encaixa-se com perfeicdo dentre as fungdes do
Ministério Publico, mesmo e também a luz de seu novo disciplinamento
constitucional. Nao ha negar que nesse mister estd a defender a
ordem juridica e interesse social indisponivel (o que ndo é contraditado
pelo interesse particular disponivel relativo a expressao econémica da
indenizacdo), nos termos do artigo 127, caput, da Constituicdo da
Republica. (SARAIVA,1996)

Portanto, se ndo ha proibicdo constitucional da atuacdo do Ministério
Publico na acao civil ex delito em prol da vitima pobre e no rol das funcdes
institucionais do Ministério Publico tem autorizacao para exercer outras funcoes
nao descritas no artigo 129 da Constituicdo Federal, desde que compativeis
com suas funcodes, conseqientemente, € constitucional o artigo 68 do Cddigo

de Processo Penal.

3.7. Inconstitucionalidade do artigo 68 do Codigo de Processo Penal

Como discorrido anteriormente, o ordenamento juridico possui hierarquia
em suas normas, sendo que a Constituicdo Federal estd acima de todas na
cadeia hierarquica.

Quando uma norma inferior a Constituicdo Federal foge aos seus
parametros, ferindo a um principio constitucional, esta norma é considerada
inconstitucional.

O Cédigo de Processo Penal foi instituido em 1941, portanto o artigo 68
€ anterior a Constituicdo Federal, que é de 1988. Neste diapasao, alguns
autores entendem que este artigo nado foi recepcionado pela atual Carta
Magna.

Mesmo porque o Ministério Publico atua como representante do titular
do direito pobre, e essa funcédo nao esta descrita no artigo 129 da Constituicao
Federal, que trata das funcbes institucionais do Ministério Publico, por isso
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entendem que o artigo 68 do cddigo de Processo Penal ndo foi recepcionado
pela atual Constituicdo Federal.

E com a criacdo da Defensoria Publica isto ficou mais evidente, ja que
no artigo 134 da Constituicao Federal dispde que:

A Defensoria Publica é instituicAdo essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5% LXXIV. (BRASIL,
Constituicdo Federal, 2010)

Neste sentido, o autor Tourinho filho escreveu em sua obra que:

Com o advento da carta de 1988, criando, no seu art. 134, a
Defensoria Publica e lhe incumbindo a orientagdo juridicas e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados na forma do art. 5.2, LXXIV, tudo
indica que o Diploma Maior ndo recepcionou a norma do art. 68 do
CPP, salvo nos Estados que ainda ndo organizaram a Defensoria
Publica. (TOURINHO FILHO, 2008, p. 229-230).

Por isso, tem entendido alguns operadores do direito que a participacédo
de outra instituicdo, além da Defensoria Publica, na defesa dos juridicamente

necessitados é inconstitucional.

3.8. Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Quando era solicitado a se declara sobre a consonéncia ou ndo de um
dispositivo legal com a Constituicdo Federal, nosso Supremo Tribunal
sentenciava dizendo ser constitucional ou inconstitucional o referido dispositivo.

Porém, com o decorrer dos anos, baseado no Direito Comparado, o
Supremo Tribunal Federal adotou a tese de que uma norma pode ser
constitucional, mas em via de se tornar inconstitucional.

E o que se denomina inconstitucionalidade progressiva, onde fica entre a
constitucionalidade plena e a declaracdo de inconstitucionalidade, j& que
dependem de uma condigéo.

Com tantas divergéncias doutrinarias e conflitos de decisdes de tribunais
inferiores 0 Supremo Tribunal Federal teve que se posicionar acerca da
legitimidade ativa do Ministério Publico em prol do hipossuficiente.

Assim, decidiu o Supremo:

LEGITIMIDADE - ACAO "EX DELICTO" - MJNISTERIO PUBLICO -
DEFENSORIA PUBLICA - ARTIGO 68 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL - CARTA DA REPUBLICA DE 1988. A teor do disposto no
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artigo 134 da Constituigdo Federal, cabe a Defensoria Publica,
instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado, a orientacdo e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do artigo 5°,
LXXIV, da Carta, estando restrita a atuacdo do Ministério Publico, no
campo dos interesses sociais e individuais, aqueles indisponiveis
(parte  final do artigo 127 da  Constituicdo  Federal).
INCONSTITUCIONALIDADE PROGRESSIVA - VIABILIZACAO DO
EXERCICIO DE DIREITO ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE
- ASSISTENCIA JURIDICA E JUDICIARIA DOS NECESSITADOS -
SUBSISTENCIA TEMPORARIA DA LEGITIMACAO DO MINISTERIO
PUBLICO. Ao Estado, no que assegurado constitucionalmente certo
direito, cumpre viabilizar o respectivo exercicio. Enquanto néo criada
por lei, organizada - e, portanto, preenchidos os cargos proprios, na
unidade da Federacédo - a Defensoria Publica, permanece em vigor o
artigo 68 do Cédigo de Processo Penal, estando o Ministério Publico
legitimado para a agéo de ressarcimento nele prevista. Irrelevancia de
a assisténcia vir sendo prestada por 6rgao da Procuradoria Geral do
Estado, em face de ndo lhe competir, constitucionalmente, a defesa
daqueles que nao possam demandar, contratando diretamente
profissional da advocacia, sem prejuizo do proprio sustento. (STF -
Recurso Extraordinario n. 135328 - Orgédo Julgador: Tribunal Pleno,
data: 29.06.1994, Relator Min. MARCO AURELIO)

MINISTEBIO PUBLICO: LEGITIMACAO PARA PROMOGCAO, NO
JUIZO CIVEL, DO RESSARCIMENTO DO DANO RESULTANTE DE
CRIME, POBRE O TITULAR DO DIREITO A REPARAGAO: C. PR.
PEN., ART. 68, AINDA CONSTITUCIONAL (CF. RE 135328):
processo de inconstitucionalizacdo das leis. 1. A alternativa radical da
jurisdicdo constitucional ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a
declaragdo  de inconstitucionalidade  ou revogacao por
inconstitucionalidade da lei com fulminante eficacia ex tunc faz
abstracao da evidéncia de que a implementacdo de uma nova ordem
constitucional ndo é um fato instantdneo, mas um processo, no qual a
possibilidade de realizagdo da norma da Constituicdo - ainda quando
teoricamente nédo se cuide de preceito de eficacia limitada - subordina-
se muitas vezes a alteragbes da realidade factica que a viabilizem. 2.
No contexto da Constituicao de 1988, a atribuicao anteriormente dada
ao Ministério Publico pelo art. 68 C. Pr. Penal - constituindo
modalidade de assisténcia judiciaria - deve reputar-se transferida para
a Defensoria Publica: essa, porém, para esse fim, s6 se pode
considerar existente, onde e quando organizada, de direito e de fato,
nos moldes do art. 134 da prépria Constituicdo e da lei complementar
por ela ordenada: até que - na Unido ou em cada Estado considerado -
, se implemente essa condicdo de Vviabilizacdo da cogitada
transferéncia constitucional de atribuicbes, o art. 68 C. Pr. Pen. sera
considerado ainda vigente: é o caso do Estado de Sao Paulo, como
decidiu o plenario no RE 135328. (STF — Recurso Extraordinario n.
147776 - Orgdo Julgador: Primeira Turma, data: 19.05.1998, Relator
Min. Sepulveda Pertence)

Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal admite a inconstitucionalidade
progressiva do artigo 68 do Cédigo de Processo Penal, pois entendeu ser
funcdo da Defensoria Publica a promoc¢ao da acéao civil ex delito do ofendido
pobre, mas porquanto ndo esta este 6rgao devidamente instalado em todo o
pais, ainda havera legitimidade do Ministério Publico.
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Explica Tourinho Filho que: “onde for surgindo a figura do Defensor
Publico cessara para o Promotor de Justica aquela atividade que o art. 68 do
CPP Ihe confere”. (TOURINHO FILHO, 2008, p. 230)

Conclui Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly que:

De fato, por essa interpretagéo, o art. 68 do CPP esta em processo de
inconstitucionalizagéo progressiva, isto é, com a transferéncia dessa
atribuicdo do Ministério Publico a Defensoria Publica. Mas, como o
cidadao nao pode ficar sem o amparo juridico do Estado, mantém-se a
legitimidade do parquet para propor a agao civil ex delicto, enquanto
ndo implementada esta substituicdo [...]. (DEMERCIAN; MALULY,
2009, p. 168)

Desta forma, adotando uma posicao intermediaria o Supremo Tribunal
Federal, ndo deixa desamparados os hipossuficientes financeiramente, ja que
h& protecao constitucional a estes e grande parte da populacdo se encontra
nessa situacao.
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CONCLUSAO

Tema atual devido a recente criacdo e implantacdo da Defensoria
Publica nos Estados.

De grande relevancia juridica, devido ao conflito de legitimidade entre
instituicoes essenciais a fungao jurisdicional.

Socialmente importante, tendo em vista as implicacbes praticas com
relacdo a atuacao juridica em defesa dos necessitados.

De maneira critica, procuramos realizar um pequeno estudo sobre a
atuacao do Ministério Publico na acéo civil ex delicto, na assisténcia juridica
aos hipossuficientes financeiramente.

Para isso, primeiro tratamos do estudo dos atos ilicitos, onde verificamos
gue com o dano causado pelo ato ilicito, examinando o nexo de causalidade,
dolo ou culpa do agente, gera a obrigacao a reparacao do dano.

Entdo, adentramos na agéo civil ex delicto, onde analisamos que da
pratica do ato ilicito gera o processo penal e da sentenca penal condenatoria,
tem-se um titulo executivo judicial que pode ser executado pelos legitimados no
juizo civel. Deste modo, buscando a reparagéao do dano.

Por fim, abordamos a atuacdo do Ministério Publico na agéo civil ex
delicto, onde foi necessario discorrer sobre a origem histérica da instituicao,
inclusive o surgimento no Brasil e sua importancia na atual Constituicdo
Federal. Também, versamos sobre seus principios, garantias, vedacbes e
funcdes institucionais, bem como de sua legitimidade ativa na acao civil de
reparacao de danos.

Tratamos da caracterizacao de pobreza na acepcéo juridica do termo.

Discutimos a constitucionalidade e inconstitucionalidade do artigo 68 do
Cédigo de Processo Penal. Assim como do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal frente os conflitos de solugcdes nos tribunais inferiores dadas a
legitimidade ativa do Ministério Publico na acgao civil ex delicto.

O que precisa estar em pauta é a defesa dos interesses de pessoas
pobres e que necessitam de orientagdo e defesa juridica constitucionalmente

assegurada.
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Assim sendo, percebemos que é perfeitamente possivel a legitimidade
do Ministério Publico na acao civil ex delicto, apesar desta funcdo nao estar
descrita no artigo 129 da Constituicao Federal. E também ndo ha vedacao
constitucional.

Entendemos que tornara mais célere o Judiciario, ja que o Ministério

Publico dara continuidade ao trabalho feito na agéo penal na seara civel.
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