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Acdo civil “ex-delicto”: Legitimidade ativa do Ministério Publico

WELLINGTON CABRAL SARAIVA *

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O interesse piiblico na prevengio e repressio criminal. 3.
A acdo civil "ex delicto" como instrumento de combate a criminalidade e defesa do
interesse social. 4. Aspectos processuais da legitimidade ativa do Ministério Puablico
para a agdo civil "ex delicto". O interesse publico em sua promocdo. 5. A legitimidade
ativa do Ministério Puiblico como imposicdo do principio da maxima efetividade das
normas. 6. A posicao dos tribunais. 7. Conclusdes.

1- Introducao

Este ensaio visa a tracar algumas consideragdes sobre a legitimidade ativa do Ministério
Publico para ajuizar a acdo civil de indenizacdo decorrente da pritica de crime, a
chamada acdo civil ex delicto (ou actio civilis ex delicto), prevista no art. 68 do Cédigo
de Processo Penal.

A matéria mostra-se polémica ante a incerteza que acomete a jurisprudéncia,
notadamente do Superior Tribunal de Justica. A perplexidade dos juristas decorre,
sobretudo, do novo disciplinamento constitucional do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, que, para alguns, impediria o exercicio dessa atribui¢do pelo
Parquet.

Essa posicdo € aqui combatida, defendendo-se a compatibilidade desse mister (o de
promover a ac¢do) com o perfil constitucional do Ministério Publico, tanto por razdes
juridicas, tais como o principio da médxima efetividade das normas constitucionais,
quanto pragmaticas. Pretender que s6 a Defensoria Puiblica possa manejar essa agéo,
hoje, equivaleria a deixar ao desamparo milhares de vitimas de crime em localidades,
Brasil afora, onde aquela instituicdo, infelizmente, ainda ndo estd implantada ou em
condicdes de atender a essa demanda social. Para coadjuvar na argumentacio, trazem-se
recortes de numerosos juristas que cuidam de aspectos pertinentes ao tema, procurando-
se tracar panorama razoavelmente amplo do tratamento tedrico e jurisprudencial do
assunto.

2 — O interesse publico na prevencdo e repressdo criminal
Ao promover a agdo civil ex delicto, com amparo no art. 68 do Cdédigo de Processo
Penal, age o Ministério Publico em decorréncia da ocorréncia de fato que se subsume —
ou parece subsumir-se — ao tipo legal de um crime. Sabe-se que a definicdo legal dos
crimes corresponde ao repudio do direito a determinados eventos causados pelo homem
que agridlem de maneira mais intensa e indesejdvel o equilibrio social e os bens



juridicos tutelados pelo direito, que, para melhor protegé-los, criou um ramo especifico:
o direito penal. Toda a sistematizacdo penalista constrdi-se a vista de duas finalidades: a
prevengdo e a repressdo do crime.

Pela prevengao, busca o direito penal evitar, em especial através da chamada prevencao
indireta, a pratica de atos que correspondam a definicdo legal de infragdes penais, para
tanto incutindo temor nos homens em geral mediante a cominacdo de sang¢des aplicaveis
aqueles que, ndo obstante, perpetrarem ditos atos. A repressdo criminal, por seu turno,
aplica a sang¢fo abstratamente estipulada na lei aos que houverem praticado esses atos,
funcionando também como mecanismo de retroalimentacdo no processo social de
prevengdo, mostrando ao corpo social as conseqii€ncias concretas da desobediéncia a
norma tipoldgica.

Sebastidn Soler, respeitado penalista, como, de resto, os estudiosos em geral do direito
penal, afirmam unissonamente a extrema relevancia, como fato social negativo, do ato
criminoso para a coletividade, ressaltando o intenso desejo social de que ele seja evitado
e reprimido. Diz o primeiro:

"Las condiciones de vida de una sociedad son, sin duda alguna, tuteladas generalmente
mediante la amenaza de penas para los que contra ellas atentan, pero esas condiciones
de vida no pueden ser consideradas como mecdnica y directamente determinantes de la
serie de prohibiciones, sino que sdélo determinan la prohibicién cuando son sentidas
como condiciones vitales por la misma sociedad, es decir, cuando el bien amenazado se
encuentra jerarquizado entre los bienes fundamentales por una determinada cultura. En
sintesis, cuando a su respecto se formula socialmente un juicio de valor, que afirma, y
en grade superlativo, la existencia y la necesidad de su perduracién."

(...) sea cual sea el juicio que ese problema suscite, es evidente que el atentado a
determinadas condiciones de vida de una sociedad no puede ser tenido, ni aun por la
sociologia, como un delito, sino cuando el bien atacado ha sido valorado por esa
sociedad como necesario para su existencia o desenvolvimiento."(1)

3 — A acdo civil “ex delicto” como instrumento de combate a criminalidade e

defesa do interesse social
Sendo o crime o fato juridico (em sentido amplo) que mais repugna ao direito, pela
maior lesdo que encerra contra a ordem juridica e social, almeja ele (o direito),
essencialmente, eviti-lo e, quando isso ndo se consegue, procura restabelecer da
maneira mais intensa possivel o statu quo ante. Nessa trilha, um dos meios do
ordenamento juridico é a agdo civil de reparagdo do dano decorrente de crime. Esse
remédio juridico tem por escopo eliminar, no plano civil, a les@o juridica causada a
vitima pelo crime. Na verdade, como ressaltam os autores, em que pese alguma
divergéncia, ndo hd diferenga ontoldgica entre a san¢do civil (a obrigacdo de reparar o
dano) e a criminal (a imposi¢do da pena ou equivalente), ambas oriundas de fato
delituoso. Diferem, apenas, no modo por que se manifestam e como atingem o causador
do delito.

Alids, tanto a sancdo civil quanto a criminal sdo aplicadas em razdo do exercicio de um
mesmo poder/funcdo estatal: a jurisdi¢do. Isso mais explicita a auséncia de diferenca
essencial entre a conseqii€ncia civil e a penal da pritica de um crime. Nesse sentido,
Egas Moniz de Aragao ressalta que, no direito antigo, por sinal, a sancdo civil e a penal



eram requeridas no mesmo processo, donde a interpenetracdo, até nossos dias, das
jurisdi¢des civil e penal em muitos casos:

"2. O tema de que o Anteprojeto trata nesse livro {a reparacdo do dano decorrente de
crime} € parte do relevante problema da interdependéncia existente entre as diversas
manifestacdes do poder jurisdicional, pois estas ultrapassam, de muito, a reparacdo do
dano causado pelo crime. H4 diversos outros casos em que a sentenga proferida pelo
juiz penal atua sobre relagdes de natureza civil (CC, arts. 1.183 ou 1.595, verbi gratia,
assim como vdrios em que sucede o inverso, isto €, a sentenga pronunciada em sede
civil interfere no setor criminal (declaracdo de nulidade do casamento de delito de
bigamia, por exemplo). (...)

(...)

A reparagdo do dano causado pelo crime, portanto é um dos capitulos do complexo
estudo da influéncia que causam e sofrem as jurisdi¢des entre si, ndo esgotando toda a
gama de efeitos que a sentenca penal pode produzir em matéria civil, por via reta ou
obliqua.

3. Assim nos Principios como nas Instituicdes, Chiovenda historia a unidade
jurisdicional, vigente no Direito antigo, quanto aos efeitos penais e civis de um ato
ilicito. Explica que a perseguicdo em juizo dos efeitos decorrentes do delito se fazia
unicamente perante o magistrado penal, a quem cabia apreciar nem s a pretensio
punitiva como a de ressarcimento do dano, pois ao ofendido cumpria pedir ‘num sé
libelo a pena e a reparagdo’. Esse modo de compreender o problema gerado pela
infracdo assentava no raciocinio, ainda vélido, de o delito, sendo um fato uno, lesar
simultaneamente normas e interesses diversos, informado, ademais, pela preocupacao
de regulamentar o exercicio da jurisdicio e evitar reciprocas usurpagdes no
desempenho, por juizos distintos, do direito de julgar.

Em sua Historia de Portugal - que até certo ponto € a nossa propria histéria - Alexandre
Herculano indica e examina multiplos forais cujo teor confirma a doutrina e as
conclusdes de Chiovenda.

()

Af se véem os aspectos referidos por Chiovenda: procedimento perante um mesmo juiz,
reparacdo civil de envolta com a sancd@o criminal, preocupag¢do judicial de ressaltar a
propria jurisdigdo, através de disciplina capaz de evitar intromissdes ou usurpagdes.

.)"2)

Por outro lado, como conseqiiéncia, no plano juridico (civil), da pratica de um fato
criminoso —, que € necessario manter sempre em mente, consiste na mais grave lesdo a
ordem juridica e social —, a obrigacdo de reparar o dano transcende o interesse
meramente privado da vitima ou de seus sucessores, para dizer respeito a toda a
coletividade. Primeiramente, a reparagdo do dano funciona ndo sé como indenizacio
pelo dano civil causado & vitima, sendo também como instrumento de prevencdo e
repressdo ao crime, a exemplo da prépria sancdo penal. Com efeito, quanto mais
eficientes os meios do Estado para impor, sempre, ao agente criminoso, ao lado da



sancdo penal, a simultdnea sancéo civil de indenizag¢do, maior serd, por certo, a eficicia
da prevencdo criminal geral, pela mais profunda inibicdo dos criminosos em potencial,
ante a probabilidade da dupla aplicacdo da lei. Alids, cresce a cada dia a tendéncia de
substituir, para os crimes praticados sem viol€ncia, por exemplo, a pena corporal (como
€ a privativa de liberdade) pela sancdo pecunidria, que tem estreita ligacdo com a
indenizacdo destinada a reparagdo do dano sofrido pela vitima — donde se vé€ a
importancia dos efeitos econdmicos do crime no processo de prevengao/repressao.

Frise-se, outrossim, que esse aspecto ndo passou despercebido ao legislador penal e
processual penal, que a ele faz referéncia aqui e acold, muito embora ainda de forma
timida. O Procurador de Justica Paulo Augusto Costa Alves trata do tema em linha
assemelhada a acima exposta, sobretudo quando enfatiza a defici€éncia dos mecanismos
legais para impor ao agente a reparacdo do dano sofrido pela vitima (ressaltando,
ademais, a ja sustentada identidade ontoldgica entre o ilicito civil e o penal):

"Toda a evolugdo até aqui descrita sobre o direito de punir se tem resumido na equagio
constituida pelo ato anti-social (o crime) e pela responsabilidade de quem o praticou (o
criminoso), do que resulta a necessidade da pena, a cargo do poder publico.

Deliberadamente foi deixada a margem desse esforco a figura da vitima.

No exato instante em que o recluso atravessa as portas do presidio, depois de cumprida
a pena, pode ele dizer, como amitde acontece:

‘... Ja ndo devo nada pelo crime que pratiquei.’

Sua estranha concepgdo de que a pena, por ele cumprida com sofrimento e dor, constitui
a satisfacdo de um débito social, que é pago ao Estado, ndo passa de uma irrisdo em
desfavor da vitima, a quem ele devia, realmente, a justa reparacao.

.)

Ainda que historicamente seja discutivel a origem da obrigatéria reparacdo do dano em
razdo do delito, coube a Escola Positiva a adocdo desse postulado de Politica Criminal
como sendo o mais eficaz dos ‘substitutivos penais’, por ela preconizados na luta contra
o crime.

(...)

Mas, ainda assim, reconheceu [0 Codigo Penal de 1940] o alcance do instituto [da
reparacdo do dano], tendo, para isto, adotado um elenco de dispositivos tendentes a
efetiva-lo.

Do rol desses dispositivos, constantes do Cédigo Penal e complementados pelo estatuto
processual que se lhe seguiu, devem ser destacados:

a) o que torna certa a reparacdo do dano quando a sentenca é condenatoria (artigo 74, do
Cédigo Penal);



b) o que faculta ao juiz revogar a suspensdo condicional da pena se, sendo solvente, o
réu frustra a reparacdo do dano (inciso II, artigo 59 do Cédigo Penal);

c) o que faz depender a concessio do livramento condicional da satisfagdo das
obrigagdes civis resultantes do crime, salvo quando provada a insolvéncia (inciso III,
artigo 60, do Cédigo Penal);

d) o que torna a reabilitacdo dependente da reparacdo do dano (artigo 119, § 1°, letra "c"
do Cédigo Penal, com a redacdo dada pela Lei n® 5.467, de 05 de julho de 1968);

e) os que previnem a seguranga da reparagdo por seqiiestro e hipoteca legal de bens do
delinqiiente, requeridas no Juizo Civel (artigos 125 a 144 do Cdédigo de Processo Penal);

f) o que atribui ao Ministério Publico a iniciativa de promover a reparagdo do dano
quando o ofendido for pobre (artigos 125 a 144 do Cédigo de Processo Penal);

g) o que admite a extin¢do da punibilidade ou a redugdo da pena, se o peculatirio
culposo repara o dano antes ou depois da sentenca (§ 3°, artigo 312 do Cédigo Penal);

o que considera atenuante haver o agente, antes do julgamento, reparado o dano (letra 1,
inciso IV, artigo 48 do Cédigo Penal).

(...)

Até mesmo os autores que preconizam a separacdo entre as vias civel e criminal ndo
hesitam em afirmar que, intrinsecamente, nao ha diferenca entre o ilicito civil e o ilicito
penal. Nelson Hungria, co-autor e comentador do Cdédigo Penal de 40, admite que,
fundamentalmente, coincidem o delito civil e o penal, com a tnica diferenca de ser este
ultimo revestido de maior gravidade:

‘Se o fato antijuridico ndo é de molde a provocar um intenso ou difuso alarma social,
contenta-se o legislador com aplicar a mera sang¢do civil.’

Como simples oportunista, no dizer de Hungria, o legislador s6 faz incluir no Cédigo
Penal os delitos civis que t€ém maior poder de violentar ou ofender a ordem social.

(...)

Por seu turno, a Comissio encarregada do novo Cddigo [Penal] ndo deixou de sentir o
malogro dos dispositivos ainda vigentes, conforme se vé da respectiva Exposicdo de
Motivos:

‘O ressarcimento do dano constitui eficaz instrumento de luta contra o crime,
praticamente esquecido no arsenal das medidas repressivas’ (Grifos nossos).

(.)"3)

Na esteira de tudo o que acima se expds, Ada Pellegrini Grinover sustentou a
legitimagdo concorrente do Ministério Pdblico para a acdo civil ex delicto, na busca
mediata do interesse social de amparo as vitimas de crime. Sustenta a culta professora a



inaplicabilidade da tese de derrogagdo por lei do artigo 68 do Cédigo de Processo Penal
e, mais, que a Constituicdo da Republica de 1988, antes de esgarcar a legitimidade do
Ministério Publico na hipétese, refor¢ou-a. Defende, igualmente, como se fez linhas
atrds, que a reparagdo do dano a vitima do crime constitui vero interesse social, na linha
de movimento mundial de protecdo as vitimas de delitos. Vale transcrever:

"1 - Em trabalho elaborado em 1984, tive a oportunidade de afirmar que o Ministério
Publico, na hipdtese da agdo civil reparatéria do dano provocado pelo crime, foi
investido de legitimacdo para o processo, na representacdo do autor, pelo art. 68 do
CPP, que teria sido tacitamente revogado pela lei posterior - o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil. E que a atribui¢io de funcdes inerentes 2 assisténcia judicidria ao
Ministério Publico, entdo prevista na lei federal apenas como dever de indole social, e
ndo como fung¢do institucional, somente poderia ser supletivamente exercida, onde néo
houvesse 6rgaos proprios da assisténcia judicidria.

Mas a superveniéncia da Constituicdo de 1988 me leva a uma outra ordem de
consideracdes, que podem dar novo enfoque a questao.

E certo que a Lei Maior atribuiu as Defensorias Piblicas a funcdo estatal de prestacio
de assisténcia juridica aos necessitados. Mas é igualmente certo que conferiu ao
Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

2 - E com relagdo a atribuicio constitucional da defesa dos interesses sociais ao
Ministério Pablico que o assunto se abre a novas perspectivas.

Com efeito, apés um periodo de declinio e de esquecimento do papel da vitima na
sociedade em geral, e no processo em particular, sua protecio vem assumindo nova
dimensao, que transcende a satisfagdo pessoal, para inserir-se no quadro dos interesses
que afetam a comunidade como um todo e o préprio Estado. E a reflexdo universal
sobre o papel da vitima no ambito criminal tem levado os documentos supranacionais,
como a Declaragdo Universal dos Direitos da Vitima do Crime e de Abuso de Poder, de
1985 e, no ambito interno de diversos Estados, a implementacio de diversas medidas,
como a assisténcia social as vitimas de crimes e, sobretudo, a constituicdo de fundos
sociais para a reparacdo dos danos sofridos.

Nio ficou infensa a essa tendéncia a Constituicdo brasileira de 1988 que, no art. 5°,
LXYV, cuidou de maneira especial da obrigacdo de reparar o dano, aproximando-a da
pena e revelando, com isso, constituir ela, além de satisfacdo individual a vitima,
medida de relevancia social.

3 - Nesse enfoque, o art. 68 da CPP estd em harmonia com o art. 129, IX, CF que, além
das funcgdes institucionais do Ministério Publico, especificadas nos incisos I a VIII,
ainda admitiu outras ‘que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade’; qual seja, a defesa de interesses sociais (art. 127, caput).

4 - Nao se trata, a evidéncia, de repristinacdo de um dispositivo legal, que afirmei estar
tacitamente revogado pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Cuida-se, isso
sim, de dar nova interpretacdo a uma norma recepcionada pela nova ordem



constitucional, numa 6ética diversa, dentro dos principios maiores tragados pela Lei
Maior.

Esse enfoque constitucional também leva a revisitagio da natureza juridica da
intervengdo do Ministério Puiblico nas agdes reparatérias do dano ex delicto.

Nio atuaria ele como legitimado ad processum, na representagdo do ofendido, a titulo
de assisténcia juridica aos necessitados; mas, sim, como legitimado ad causam pelo
estatuto processual, interpretado a luz da nova Constitui¢do, e movido, portanto, pelo
interesse social que permeia a protecdo as vitimas do crime, a qual interessa diretamente
a sociedade e ao Estado.

E mais: nada impede que o Ministério Publico, ao invés de ajuizar acdes reparatdrias
individuais, como legitimado pelo art. 68 do CPP, proponha acgéo civil publica em
defesa dos interesses individuais homogéneos de varias vitimas do mesmo crime,
devendo reconhecer-se nesta hipétese o interesse social que o legitima a causa, nos
termos da Lei da Acdo Civil Pablica (art. 21) combinado com o caput do art. 127 e com
o art. 129, IX, CF.

5 - Em suma, as Defensorias Piblicas t€ém, sem sombra de duvida, a atribuicdo de
representar em juizo os interesses pessoais das vitimas de crimes, para sua satisfacio
individual; mas sem prejuizo da legitimacao a causa do Ministério Piblico que, com o
mesmo objetivo imediato, estard perseguindo o interesse social e o do préprio Estado,
podendo agir tanto a titulo individual como a titulo coletivo, pela via da agdo civil
publica."(4)

4 — Aspectos processuais da legitimidade ativa do Ministério Pablico para a agdo

civil “ex delicto”. O interesse publico em sua promocao
Pelas razdes ja expostas, pode-se reafirmar, destarte, que a reparagdo do dano ex delicto
nio configura objetivo de cariter apenas privado. E, igualmente, resposta do
ordenamento juridico aquele fato que lhe causa severa lesdo, funcionando ndo apenas
como decorréncia do ilicito mas ainda como fator de prevengio da pritica de outros. E
valido daf asseverar, portanto, que a lei a impor a reparagdo do dano ao agente delitivo é
verdadeira norma de ordem publica.

Pode conceituar-se norma de ordem publica como aquela que cuida dos valores mais
relevantes da sociedade, relacionados com sua prépria sobrevivéncia. Em todos esses
casos, tratando-se de lei de ordem publica, hd legitimidade de agir do Ministério
Publico. Aludidas normas envolvem o que se costuma denominar como interesse
publico, razdo essencial da existéncia e atuacdo ministerial.

Antdnio Claudio Costa Machado, em extensa e detalhada obra sobre o funcionamento
do Ministério Pablico, embora ndo se haja detido especificamente sobre o tema objeto
destes autos, fornece alentada explicagdo sobre as situagdes que legitimam a acdo
ministerial, que vale transcrever:

"Ja no comeco do século, Chiovenda fazia expressa referéncia ao elemento nuclear das
funcdes institucionais do Ministério Piblico ao escrever:



‘O Ministério Publico vela pela observdncia das leis, pela pronta e regular
administracdo da justica, pela tutela dos direitos do Estado, dos corpos morais e das
pessoas destituidas de plena capacidade juridica... tem, da mesma forma, agédo direta
para fazer executar e observar as leis de ordem publica e que interessem aos direitos do
Estado, sempre que tal acdo ndo se atribui a outros agentes publicos.” Eis af a ratio, o
porqué de o Ministério Publico moderno: a necessidade de serem observadas as leis de
ordem publica. Dentre os muitos outros autores que, depois de Chiovenda, trataram do
tema, ndo podemos nos esquecer de Liebman, talvez seu maior seguidor, o qual
introduziu no Brasil suas idéias, permitindo o avango institucional do Ministério
Puablico. Sdo suas estas palavras: ‘O Ministério Publico €, ele préprio, um 6rgao do
Estado, ao qual cabe tutelar um especifico interesse publico (administrativo lato sensu),
que tem por objeto da atuacdo da lei por parte dos 6rgdos jurisdicionais nas dreas e nos
casos em que as normas juridicas s@o ditadas por razdes de utilidade geral ou social;
trata-se de casos em que a concreta observancia da lei € necessdria a seguranca e ao
bem-estar da sociedade, ndo podendo a tarefa de provocar a sua aplicacdo pelos juizes
ser deixada a iniciativa dos particulares’. E prossegue: ‘O Ministério Publico pode ser
definido, entdo, como o 6rgdo instituido para promover a atuacdo jurisdicional das
normas de ordem publica’. Aqui estd, portanto, numa idéia simples, o fundamento de
toda a atuacdo do parquet no mundo juridico, tanto na Itdlia como, hoje, no Brasil: a
necessidade de fiel observancia das leis de ordem publica ou, como preferimos nés, a
defesa dos direitos indisponiveis em juizo."(5)

A seguir, o autor esclarece em que consistem as normas de ordem publica,
identificando-as com as que versam os chamados direitos indisponiveis. Em que pese o
acerto da maioria das ponderacdes do escritor, falha ele apenas nesse tltimo pormenor,
na medida em que o direito, mesmo cuidando de certas questdes de ordem piublica,
defere ao particular, em alguns casos, o poder soberano de deliberar pela conveniéncia
do exercicio ou ndo do direito de que ¢ titular, ou da provocacdo aos Orgaos
jurisdicionais para daf extrair as conseqiiéncias de certos fatos ou atos. Exemplo é o que
ocorre no crime do adultério. S6 por se tratar de fato definido como crime (a parte a
discussao sobre a possivel inadequagdo social, na atualidade, do tipo penal do adultério
em relagdo a moral coletiva), ja se pode afirmar sem mécula de divida que se tem af
norma de ordem publica. Nada obstante, por razdes de politica criminal, o legislador
deixou ao livre talante da vitima fazer mover-se ou ndo o aparato judicidrio estatal para
a futura aplicacdo da grave sancdo penal.

O mesmo ocorre no estupro, como em outros crimes varios. Nesse caso, mesmo se
tratando de crime gravissimo (considerado hediondo pela Lei n°® 8.072, de 25 de julho
de 1990, alterada pela Lei n°® 8.930, de 6 de setembro de 1994, em cumprimento ao
artigo 5°, XLIII, da Constituicdo da Republica), a vitima tem o poder de elidir a acdo
estatal, se ndo ajuizar queixa (desde que ndo ocorra a hipdtese do artigo 225, § 1°, do
Cdédigo Penal, aplicdvel quando a vitima os seus pais ndo puderem prover as despesas
do processo, sem privar-se de recursos indispensdveis a manuten¢do prépria ou da
familia, ou quando o crime for cometido com abuso do pétrio poder ou da qualidade de
padastro, tutor ou curador).

Nesses dois exemplos, a despeito de se tratar de fatos relevantissimos para o
ordenamento juridico — tanto que basearam a criacdo de tipos penais, alguns deles tidos
por hediondos —, o direito de acdo é disponivel pelo particular (na verdade, aqui, com



mais intensidade para o argumento, € o proprio jus puniendi estatal que se curva a
conveniéncia e a disponibilidade concedida ao particular).

Infere-se, portanto, que nem todas as leis de ordem publica disciplinam direitos
indisponiveis. Feita a ressalva, vale trazer a colacdo o ensinamento do citado autor, ao
retratar as circunstancias que justificam a acdo do Ministério Publico:

"Como ¢ de todos sabido, ndo sé os interesses particulares se tornam indispensaveis por
leis de ordem publica (o que, na verdade, € excepcional no direito privado), como
também os interesses publicos adquirem tal qualidade se forem regidos por leis de
ordem publica (o que € regra no mundo do direito publico). Esta constatagdo nos leva a
discordar do conceito restrito formulado por José Fernando da Silva Lopes; lei de ordem
publica é, na realidade - acompanhando, mas modificando, a proposi¢do deste autor -
aquela que, dispondo a respeito de interesses privados ou publicos que, pela
essencialidade e generalidade destes, sobrepdem-se aquelas outras leis que dispdem a
respeito de interesses nem essenciais nem gerais da comunidade. Coroldrio disto € a
conclusd@o que jid vimos sustentando, a contrario sensu, de que também no direito
publico existem interesses disponiveis. Logo, a natureza publica do direito (porque
nascido de relagdo em que o Estado € um dos titulares) nao justifica, por si s6, a atuacao
do Ministério Publico; é necessdrio um plus, que é a indisponibilidade dada pela
exacerbada relevancia social do interesse, ou seja, dada por norma de ordem publica.

(...)"(6)

Mais adiante, complementa, ji4 demonstrando que o fato de haver Orgdos estatais
encarregados do velamento da aplicacdo de certas normas ndo basta a eliminar a
legitimagdo ministerial:

"O posicionamento que aqui defendemos nos leva a discordar também da licdo de
Liebman, que, apds mencionar como normas de ordem publica as penais e vérias de
direito privado, assevera: ‘Por outro lado, muitas leis pertencentes ao direito publico,
cuja natureza de norma cogente estd fora de discussdo, ndo tém necessidade da
vigildncia do Ministério Pudblico, porque da sua aplicagdo cuidam vérios 6rgdos do
Estado, que nisso tém interesse’.

Inicialmente, temos que discordar do mestre porque a func¢ao institucional hoje prevista
no art. 127 da Constituicdo da Republica, como ja o era antes na Lei Complementar n°
40, de 1981, ndo discrimina, posto que [rectius: visto que] outorga ao Ministério
Publico genericamente a ‘defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis’. Ora, se o Ministério Publico defende por
acdo tantos interesses publicos indisponiveis, como se dessume das funcdes
estabelecidas no art. 129 da Carta Magna, haverd certamente de defendé-los de igual
sorte através de intervencdo com fundamento no inc. III do art. 82 do Cddigo de
Processo Civil. Ampara-nos neste entendimento, também, a prescricdo do § 2° do
préprio art. 129, que legitima extraordinariamente terceiros a propositura das acdes civis
entregues ao parquet. Ou serd que pelo fato da Unido ou de um Estado (que ndo deixa
de ser terceiro nos termos constitucionais) promover uma acdo para prote¢do do
patrimdnio publico, fica excluida a intervencdo ministerial? Parece-nos evidente que
nao."(7)



Deste modo, parece correto afirmar que a reparagdo do dano ex delicto esta prevista em
normas de ordem publica, na medida em que tratam de interesses de "exacerbada
relevancia social", como salientou o autor, muito embora o direito a indenizacio possa
ser objeto de disposi¢do pelo particular lesado, que tem a op¢do de valer-se ou ndo da
facultas agendi que lhe outorgou a lei. Exatamente por isso, tem o Ministério Pablico
legitimidade de atuar para que o Estado obrigue o autor do delito a indenizar sua vitima,
€ nisso tem por escopo nado tanto o interesse patrimonial privado da vitima, mas, antes,
os objetivos ligados a prevengdo e a repressdo criminal (de que a reparagdo 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.

A funcdo de promover a agdo civil de reparacdo do dano decorrente de delito, portanto,
encaixa-se com perfeicdo dentre as funcdes do Ministério Publico, mesmo e também a
luz de seu novo disciplinamento constitucional. Nao hd 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 expressdo econdmica da indenizagdo), nos
termos do artigo 127, caput, da Constitui¢do da Republica.

Mesmo que se a considere como "fungdo atipica", na diccdo de alguns autores
respeitdveis, remanescem as razdes que emprestam legitimidade ao Parquet. O interesse
protegido pelo Ministério Publico, nessas funcdes como nas ditas tipicas, ¢ 0 mesmo: o
interesse publico. E o que bem sustenta Hugo Nigro Mazzilli, certamente um dos
maiores estudiosos do Ministério Piblico no pais. Diz ele:

"23 Objetivo comum nas fung¢des tipicas e atipicas

A vista do que j4 foi exposto, quer atue em funcdo tipica, quer em fungio atipica, em
suas atividades institucionais o Ministério Publico sempre age em busca de um interesse
publico, que ora estd ligado a pessoas determinadas (v.g., o zelo pelos interesses dos
indios - CR, art. 232; de incapazes - CPC, art. 82, I; do alimentando - Lei n° 5.478/68,
art. 9% do acidentado do trabalho - CPC, art. 82, III; da fundacgéo - CC, art. 26; da massa
falida - Lei de Quebras, art. 210; de pessoas portadoras de deficiéncia - Lei n° 7.853/89;
de investidores no mercado de valores mobilidrios - Lei n° 7.913/89), ora ligado a
grupos de pessoas determinadas ou determindveis (v.g., a defesa judicial dos interesses
das popula¢des indigenas — CR, art. 129, V; a defesa do consumidor, do investidor em
matéria atinente a interesses coletivos — CR, art. 129, III; Lei n°® 7.347/85; Lei n°
7.913/89), ou, enfim, ora se relaciona de modo indeterminado com toda a coletividade
(v.g., nas agdes penais - CR, art. 129, I, e CPP, arts. 24 e 257; nas questdes de Estado -
CPC, art. 82, II; no mandado de seguranca - Lei n® 1.533/51, art. 10; na acdo popular -
Lei n® 4.717/65, art. 6°, § 4° na agdo em defesa do meio ambiente e outros interesses
difusos - CR, art. 129, III; Lei n°® 7.347/85).

Nao se pode negar que a intervengdo do Ministério Publico, como visto, pressupde
sempre o zelo de um interesse publico (v., neste Capitulo, n° 4, "b").

Contudo, quando verificamos o escopo da jurisdicdo, os principios norteadores do
devido processo legal, a preservacio do equilibrio do contraditdrio e a defesa da ordem
juridica, somos levados a concluir que em todos os processos sempre ha um interesse
publico subjacente. (...)



A razdo dessa auséncia de intervengdo em diversos feitos parece-nos clara: na verdade,
o Ministério Publico sempre intervém no zelo de interesses sociais ou individuais
indisponiveis (CR, arts. 127 e 129, I e IV), ou no zelo de interesses difusos ou coletivos
(CR, arts. 129,11, Il e V). (...)

Em doutrina, tem-se procurado sistematizar em trés as causas interventivas da
instituicdo ministerial em juizo: a) defesa de hipossuficientes, quando visa a compensar
o desequilibrio das partes (acidentados do trabalho, favelados); b) defesa de interesses
indisponiveis (ligados, de forma absoluta ou relativa, a uma pessoa ou a uma relacio
juridica); c) defesa do interesse publico ou de interesses difusos ou coletivos (agdo
penal, agdes ambientais ou grande parcela de consumidores).

(...)

Em suma, ji deixamos claro que, desde que haja alguma caracteristica de
indisponibilidade parcial ou absoluta de um interesse, ou desde que a defesa de qualquer
interesse, disponivel ou ndo, convenha a coletividade como um todo, ai serd exigivel a
iniciativa ou a intervengdo do Ministério Piblico junto ao Poder Judicidrio." (8)

E desnecessdrio reforcar a argumentagio de que a reparagdo do dano decorrente de
crime-consulta, inegavelmente, o interesse da coletividade como um todo, reflete
verdadeiro interesse publico, pelo que se justifica ai, por completo, a atuacdo do
Ministério Publico.

Humberto Theodoro Jinior segue trilha similar, quando descreve o interesse que enseja
a atuacdo do Ministério Publico:

"Mas, mesmo em se tratando de direitos privados, hd casos em que o processo
contencioso ou procedimento de jurisdicdo voluntdria versa sobre determinados bens
que se acham colocados sob tutela especial do Estado, de modo que o litigio passa a
atingir também, e por isso, um interesse publico.

.)

(...) Como destaca José Frederico Marques, ‘atua em nome préprio, para defesa de
interesse que o Estado deve tutelar nos conflitos litigiosos, ou na administrag@o judicial
de direitos subjetivos, a fim de que ndo fiquem a mercé da vontade privada. Ou, ainda,
sujeito especial que participa do processo, como viva vox de interesses da ordem
juridica a serem salvaguardados na composi¢do da lide’." (9)

Doutra parte, a circunstincia de haver outros entes ou sujeitos habilitados a agir em
perseguicdo aos mesmos objetivos ndo basta, s6 por si, a excluir a possibilidade de acdo
ministerial. Ja foi isto dito com exatiddo por Antonio Claudio da Costa Machado, citado
acima. Hugo Nigro Mazzili perfilha o mesmo entender, lembrando, outrossim, que, em
verdade, a legitimagdo concorrente € a regra do Parquet:

"1) Legitimacao concorrente

Ja lembramos anteriormente que apenas a legitimidade ativa para a acdo penal publica
lhe € exclusiva; na drea civel, sua iniciativa € necessariamente concorrente com outros



legitimados ativos a serem definidos na legislacdo ordindria (art. 129, § 1°); isso
recomenda que se amplie beneficamente o leque de legitimados ativos nas agdes civis
publicas que ja sdo de iniciativa ministerial." (10)

O fato, pois, de a Defensoria Publica, os advogados ou outra entidade poderem também
provocar o Estado-juiz com vistas a reparagdo do dano ex delicto ndo serve, em
absoluto, como argumento para assolapar a legitimacdo do Ministério Publico, que,
como visto, sO é exclusiva na ac¢do penal publica (e, mesmo ai, vale lembrar a existéncia
da acdo penal privada subsididria, em caso de inércia do membro do Ministério Piblico
com atribui¢do para oferecer dentincia — Constituicdo Federal, artigo 5°, LIX).

5 — A legitimidade ativa do Ministério Pdblico como imposicio do principio da
méxima efetividade das normas
De qualquer sorte, mesmo que se adote posicdo mais radical, no sentido de que tal
funcdo € infensa a destinacdo precipua do Ministério Publico, ndo cabe advogar sua
auséncia pura e simples de legitimag¢do, porquanto isto significaria fazer ruir a garantia
da vitima — sobremodo a da vitima pobre — a reparacdo do dano que sofreu.

Ora, como se sabe, a Defensoria Publica, infelizmente, ainda estd muito longe de se
estruturar de modo condizente com as elevadas fungdes que a Constituicdo lhe cometeu.
Em milhares de municipios, distritos e localidades, Brasil afora, ndo existem 6rgaos da
Defensoria Piblica nem, em muitos deles, sequer advogados que possam ou estejam
dispostos a patrocinar vitimas pobres em busca da reparacdo a que facam jus. Um
membro da magistratura e outro do Ministério Publico, porém, sempre terao,
respectivamente, a competéncia e a atribuicdo de atuar em prol daquela comunidade
desassistida, por mais deficiente que possa ser essa atuacdo, dadas as peculiaridades
locais e a caréncia das institui¢Ges de que fazem parte.

Impedir o Ministério Pablico de agitar a actio civilis ex delicto representard, muita vez,
suprimir o direito da vitima pobre a reparagdao do dano, por falta de quem a defenda. A
interpretacdo aqui combatida, portanto, em ultima anélise implicard esvaziar a garantia
legal da vitima a indenizagdo pela lesdo que experimentou. Como se sabe, é principio
palmar em hermenéutica que ndo se deve adotar a interpretacdo que milite contra a
eficicia da norma, mas, antes, a que mais efetividade lhe transmita. Esse aspecto, por
sinal, foi tomado em linha de consideracdo pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo no
julgamento de recurso de agravo de instrumento, cujo teor vem a seguir estampado.

Hugo Nigro Mazzilli partilha desse pensamento, defendendo a absoluta inconveniéncia
de tolher a legitimacdo ministerial para a acdo em causa, pelo menos até que a
Defensoria Pablica possa, de forma plena, desimcumbir-se desse munus, e fundamenta
seu pensamento no preceito do artigo 129, IX, da Carta Politica:

VI. NORMA RESIDUAL OU DE EXTENSAO
Agora, o inc. IX do art. 129 da Constituicdo confere ao Ministério Pudblico a
possibilidade de lhe serem cometidas outras func¢des, desde que compativeis com sua

finalidade.

Trata-se de norma que deve ser decomposta em duas partes: a) temos, de um lado, a
norma de encerramento, pela qual poderd o Ministério Piblico exercer outras fungdes,



desde que compativeis com suas finalidades institucionais; b) de outra parte, temos a ja
aludida vedacdo para a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas — matéria sobre a qual nos reportamos aos comentdrios ja anteriormente
formulados.

A vista da destinagdo institucional do Ministério Publico, podemos apontar uma
conseqiiéncia mais imediata dessa norma, ora examinada: a vedacdo da defesa de
interesses exclusivamente individuais indisponiveis (CR, arts. 129, IX, e art. 127,
caput).

Diante disto, seria de perguntar-se se se torna possivel desde ja recusar algumas fungdes
atipicas que o Ministério Publico vem atualmente exercendo (como a representacdo ou a
substitui¢do processual para defesa de interesses privados e disponiveis, tal qual ocorre
na Curadoria de Ausentes ou nas agdes ex delicto, cf. art. 9°, II, do CPC; art. 68 do
CPP). Acreditamos que a resposta ainda seja negativa, ao menos diante da forma
absoluta com que colocada a proposi¢do. Realmente, o que justifica a intervengdo
ministerial na defesa do ausente, por hipétese, na verdade é o efetivo direito do réu ao
contraditdrio, surgido a vista de sua revelia ficta (cf. nosso estudo Curadoria especial,
em RT, 584/288). Para zelar por esse direito, que € indisponivel, estd capacitado o
Ministério Publico, podendo exercer tal defesa, ao menos enquanto ndo seja ela
cometida, por exemplo, a defensoria publica."” (11)

Deve-se, entretanto, avancar em relacdo a proposicdo de Hugo Nigro Mazzilli: ndo basta
que a atribui¢do de promover a agdo civil de reparagdo do dano decorrente de crime
esteja apenas formalmente cometida a Defensoria Pablica; impende que essa instituicao
esteja apta a exercer esse dever em prol da comunidade, de sorte a ndo descurar desse
aspecto da prevencao/repressao criminal e a ndo deixar desamparadas largas parcelas da
populagdo. Interpretar os dispositivos constitucionais sobre a destinacdo do Ministério
Publico de modo a afastar sua legitimidade ativa para a acdo implicaria, como se disse,
praticamente negar vigéncia ao art. 68 do Cédigo do Processo Penal em numerosos
casos e, pelas razdes ja expostas, abandonar ao relento o direito das vitimas de serem
indenizadas, que sob todos os angulos consulta o interesse de todo o corpo social.

Ferir-se-ia, destarte, o principio da maxima efetividade. José Joaquim Gomes Canotilho
explica que esse principio, também nomeado principio da eficiéncia ou principio da
interpretacdo efetiva, consiste em que a norma constitucional (e, claro, a todas as
demais) deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe dé.(12) Deste modo, parece
mais acertado interpretar a norma do art. 127 da Constituigdo como plenamente
consentinea com a do art. 68 do CPP, utilizando-se o método da interpretagdo conforme
a Constituicdo. Esse mecanismo interpretativo privilegia, em caso de ddvida, a
presuncdo de constitucionalidade das normas (argumento favor legis) e busca dar-lhes
interpretacdo que se coadune com o espirito constitucional, sem a pronuncia de
inconstitucionalidade.(13)

Quer-se com isso afirmar que, na pior das hipéteses, cabe admitir legitimidade ativa
para o Ministério Publico promover a acdo civil ex delicto ao menos enquanto a
Defensoria Publica ndo o possa fazer em todos os recantos do territdrio nacional. Até 14,
o MP terd legitimidade concorrente para a agdo, juntamente com a Defensoria e com os
advogados, sempre que possivel.



6 — A posicao dos tribunais
Em minucioso aresto, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no agravo de instrumento n°
128.375-1, detalhadamente tratou do tema:

"Ministério Publico — A¢ao civil de reparagdo de danos ‘ex delicto’ — Legitimidade ‘ad
processum’ — Permissivo legal da promog¢do ministerial que ndo foi revogado pela nova
Constituicdo Federal — Inteligéncia e aplicacdo dos arts. 68 do CPP e 129, IX, da CF."

A Constitui¢do Federal nio privilegiou apenas o advogado para o deferimento s6 a ele
da capacidade postulatoria da agdo civil dos necessitados.

Tanto a Constituicdo como as leis ordindrias procuram ampliar a prote¢do, nunca
restringi-la, quanto aos necessitados, na busca da efetivacdo dos meios a prestacio
jurisdicional, sobre seus legitimos interesses.

O Ministério Publico é parte legitima para propor agdo civil em favor de pessoa
necessitada a reparacdo de dano, na conformidade do art. 68 do CPP.

Al 128.375-1 — 7*C. —j. 7.3.90 — rel. Des. Benini Cabral.

(...)

2. A atual CF, ao enumerar, exemplificativamente, as funcdes institucionais do
Ministério Pablico, no art. 129, aponta no n° IX que poderd ‘exercer outras fungdes que
lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,...’, completando no §
1°, verbis: ‘A legitimagcdo do Ministério Publico para as acdes civis previstas neste
artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipdteses, segundo o disposto nesta
Constituicdo e na lei’. No art. 133, sobre tragar o cariter da fung¢io do advogado,
conclui invioldavel em seu exercicio, ‘nos limites de lei’. Disciplina no art. 134 que: ‘A
Defensoria Puablica € instituic@o essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe a orientagfo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 5°, LXXIV’. A Constitui¢do deste Estado repetiu no art. 103 os contornos dessa
norma.

Admite-se, fora de divida, que ndo privilegiou apenas o advogado, para deferir-lhe e s6
a ele a capacidade postulatéria de acdo civil de necessitado. Ora, ndo se poderia adiantar
que o invocado art. 68 do CPP tivesse sido revogado pela Lei n® 4.215/63, a uma
porque, ‘se assim fosse, estariam igualmente revogados os arts. 26, 30, paragrafo tnico,
105, 208, paragrafo tnico, 11, 387, 394, 413, 445, 447, 111, 448, 842, 463, 843 e outros
do CC; os arts. 477, § 3° e 856 da CLT, o que, convenha-se, € rematado absurdo’ (do
parecer do Dr. Procurador da Justica, a fls. 78).

A mais, tanto a Carta Magna como as leis ordindrias procuraram ampliar a protecio,
nunca restringi-la, quanto aos necessitados, na busca da efetivacdo dos meios a
prestacdo jurisdicional, sobre seus legitimos direitos. Fizeram coexistir a figura do
advogado, em primeiro aquele constituido pela parte interessada e, secundariamente, o
integrante da Defensoria Publica, ou, sem se atentar nessa ordem, o Ministério Publico,
instituicdo ja aparelhada para fazé-lo em numerosos casos acima citados, em que atua,
sem restri¢des.



Diz o art. 68, a conjugar-se com o disposto nos arts. 63 e 64, do CPP: ‘Art. 68. Quando
o titular do direito a reparacdo de dano for pobre (art. 32, §§ 1° e 2°), a execucdo da
sentenga condenatdria (art. 63) ou a agdo civil (art. 64) serd promovida, a seu
requerimento, pelo Ministério Pablico’.

Anota, com abrangéncia e aplicabilidade no caso em epigrafe, Eduardo Espinola Filho,
em seu Cddigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, 11/47-49, ed. Bors6i, 1965,
verbis:

‘183. A intervencdo do Ministério Publico para promog¢do da responsabilidade de
reparacdo do dano causado, a pessoa pobre, por crime - na Exposicdo de Motivos, o
Ministro da Justica fez sentir: ‘O projeto ndo descurou de evitar que se torne ilusério o
direito a reparagdo do dano, instituindo ou regulando eficientemente medidas
assecuratorias (seqiiestro e hipoteca legal do indiciado ou do responsdvel civil), antes
mesmo do inicio da ac¢do ou do julgamento definitivo, e determinando a intervengdo do
Ministério Publico, quando o titular do direito a indenizacdo ndo disponha de recursos
pecunidrios para exercé-lo. Ficard, assim, sem fundamento a critica segundo a qual, pelo
sistema do Direito pétrio, a reparacdo do dano ex delicto ndo passa de uma promessa va
ou platbnica da lei’.

Ja foi por nds acentuado como se caracteriza o estado de pobreza para efeitos da
interferéncia dos orgdos do Poder Publico em defesa de pessoas vitimas de crime.
Remetemos o leitor ao n° 77, supra, nada havendo a aditar as consideracdes ai feitas. A
pobreza deve ser do préprio ofendido e dos seus pais, como estabelece o art. 32, § 1° (v.,
supra, no v. 1°, n® 77).

Interessante é assinalar, tdo-somente, haver uma evidente diferenca de tratamento,
quanto ao amparo da pessoa pobre vitima do crime, segundo se queira promover a
responsabilidade civil ou apurar a responsabilidade criminal do autor, ou autores do
crime, de que aquela foi vitima.

De feito, tratando-se de promover acdo penal, ndo se admite tenha o estado de pobreza
do ofendido e dos seus pais a virtude de determinar a intervencdo do Ministério Piblico
para oferecer dentdncia por delitos, que, sem isso, seriam da exclusiva iniciativa da parte
privada, por meio de queixa, sendo relativamente aos crimes de estupro, atentado ao
pudor, mediante violéncia ou fraude, sedugdo, corrup¢do de menores e rapto (CP, art.
225,8 1°,1- V., supra, os ns. 74 e 77).

Referentemente a qualquer outro crime, cujo autor sé pode ter a puni¢do imposta em
acdo penal de privativa instauracdo por queixa da parte ofendida, o Cédigo de Processo
Penal ndo quebrou a unidade do instituto, para autorizar, quando pobres o ofendido e
seus pais, que o Ministério Publico oferecesse a queixa, ou a substituisse pela dentincia.

O que o art. 32 estatui € seja, pelo juiz, nomeado um advogado, promovendo este a agdo
penal, mediante queixa (v., no v. 1°, o n° 93).

Entretanto, embora seja, pelo advogado, dado de oficio, levada, assim, a acdo a termo,
uma vez afirmada a responsabilidade criminal do agente, que, em conseqii€ncia, é
chamado a, no Civel, efetivar a reparagdo do dano, j4 ndo serd mais esse advogado
quem ingressard, no juizo civel, como patrono, de oficio, dos interesses privados do



ofendido; para isso, serd o 6rgdo do Ministério Publico que terd o dever de movimentar
a acdo civil. Certo € que, ficando a designacdo do representante do Poder Publico na
dependéncia do requerimento da parte, esta podera preferir o proprio advogado, que
promoveu a acdo penal, para continuar a defender-lhe os interesses, perante o juiz civel,
ndo estando, entretanto, o causidico obrigado a prestar-se a isso, pois a sua nomeacao
foi para aquela acdo; ante a recusa do advogado, a parte € permitido pedir a intervencio
do representante do Ministério Publico, que, em qualquer caso, trate-se de crime
perseguivel por dentincia ou somente mediante representagdo, ou, mesmo, deixado a
iniciativa exclusiva da queixa privada, ¢ quem deve funcionar, promovendo a reparacio
civil do dano sofrido por pessoa juridicamente pobre, a requerimento desta, ndo sé apds
o julgamento da acdo penal mas também, seja qual for a fase em que se ache tal acéo e,
até, antes, da respectiva promogao.

Em acérdao de 20.1.44, referente ao AgPet 1.189, de que foi relator o Des. Fabio
Maldonado, a 1* Camara do Tribunal de Apelacdo de Minas Gerais, sustentando nio
estar revogado pelo art. 68 do CPP o art. 68, pardgrafo, do CPC, assinalou ficar na
dependéncia da vontade da parte, que pretende haver a indenizacao requerer promova o
6rgdo do Ministério Publico a acdo no juizo civel; donde a conseqiiéncia de poder ela
optar por advogado, que pode ser o nomeado, de oficio, pelo juiz do Civel, concedendo
os beneficios da justica gratuita (v. RT, de Sao Paulo, 149/709-711, 1944).

O 6rgdo do Ministério Publico serd, evidentemente, o que estiver funcionando ou tiver
funcionado na ac¢do penal, ou com fung¢éo no juizo onde esta tiver curso. No caso, porém
de ndo haver acdo penal, a parte pobre devera requerer ao procurador-geral a designacio
de promotor, que instaure, no juizo civel, a acdo de reparagdo de dano, caso ndo haja
algum, a que se atribua cuidar da justica gratuita (isto ocorre, atualmente, no Distrito
Federal).’

Assim, desde entdo, vé-se que a atuagdo paralela do advogado ndo foi arredada,
convivendo com a do Ministério Publico, acatada, porém, a vontade manifesta do
interessado e ampliada a sua protecdo jurisdicional, até aqui.

Os argumentos juridicos do recorrente, portanto, devem prevalecer, legitimado o seu
representante na atuago, posto armado de capacitacio postulatdria in casu.

Dé-se provimento ao recurso, em conseqiiéncia. "(14)

No Superior Tribunal de Justi¢a, a matéria é controvertida. Podem-se apontar, na curta
histéria do Tribunal, apenas trés acdérddos sobre o assunto, um contrdrio e outro
favordvel a tese deste ensaio e um terceiro que ndo define completamente a questdo,
embora se incline a admitir a legitimidade do Ministério Pablico. Suas ementas t€m a
seguinte redacdo:

"Reparacdo de Dano — Ato Ilicito — MP — Substituto Processual — Extincdo de Processo
— Legitimacao.

O art. 68 do CPP que conferia ao MP legitimac&o para propor acdo civil de reparagio de
dano, quando o titular fosse pobre, sofreu revogacdo pelo CPC, da Lei n® 4.215/63 e foi
suplantado pela CF.



No caso, o MP ndo agiu em nome proprio, tal substituto processual e sim de
representante, porque foi requerido seu patrocinio.

Recurso improvido."(15)
"Acao Civil. Ministério Pablico. Legitimidade de Parte.

Para a propositura da acdo civil pelo Ministério Pablico, na qualidade de substituto
processual, nos termos do art. 68 do CPC [rectius: CPP], basta que haja ato criminoso,
isto é, previsto na lei penal como crime, em tese.

Inteligéncia dos arts. 68 do CPP e 81 do CPC.
Recurso especial conhecido e provido."(16)

"Processual Civil. A¢do de Reparacdo de Dano. Ministério Piblico em favor de vitima
de ilicito penal. Ilegitimidade Ativa. Denunciagdo a Lide. Inteligéncia dos Artigos 68 e
70 do CPP."

I — Ainda que ndo se tenha como revogada a norma inserida no artigo 68 do CPP, ao
Ministério Publico s6 cabe propor a acdo civil ex delicto, a requerimento do titular do
direito, quando pobre, por isso que, nessa hipétese, ndo age em nome proprio, tal
substituto processual, e sim em nome de outrem.

IT — Recurso provido. Decisao unanime."(17)

O aresto que se posicionou contrariamente a tese deste ensaio, por coincidéncia, €
extremamente singelo em sua fundamentagdo, ndo trazendo elementos que infirmem os
argumentos aqui postos, ao contrdrio do segundo, mais robusto em suas bases, e daquele
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, acima parcialmente transcrito, muito bem lancado.
De qualquer sorte, as vacilagdes do STJ ao cuidar do tema mostram sua complexidade.
O tempo cuidard de mostrar onde se encontra a posicdo mais correta.

Aguarda-se igualmente posicionamento do Supremo Tribunal Federal, uma vez que a
matéria, por envolver a interpretacao dos arts. 127, caput, e 129, IX, da Constitui¢do da
Republica, € apta a ensejar o conhecimento de recurso extraordindrio, se a Corte
Suprema ndo enveredar pelo tortuoso caminho do nido conhecimento sob o argumento
de violagdo reflexa a Constitui¢do, ante a ofensa primadria ao art. 68 do CPP.

Pela relevancia da questdo e por suas implicagdes praticas no dia-a-dia dos foruns, é de
todo conveniente que os Tribunais Superiores da nagdo firmem jurisprudéncia, num ou
noutro sentido.

7 — Conclusdes
O direito pune atos juridicos indesejdveis, com vdrias espécies de sangdes, como as
civis e as penais. Os atos tipificados como criminosos sdo os que mais afetam a ordem
juridica e social, razdo por que merecem a san¢do mais rigorosa do ordenamento
juridico: a perda da liberdade.



A sanc¢do ao ato criminoso visa a duas finalidades essenciais: a prevencao e a repressao
do crime. A indenizacdo do dano causado pelo crime corresponde, no plano civil, a
pena, na 6rbita criminal. Ambas t€m o mesmo fundamento (a pratica de ato penalmente
tipico) e a mesma fungao juridica (prevenir e reprimir a atividade criminosa), pouco ou
nada diferindo, ontologicamente.

A prevencdo e a repressdo ao crime constituem interesse social dos mais relevantes,
donde a legitimidade do Ministério Publico para atuar civil e criminalmente na
aplicacdo das normas que as prevéem, sem prejuizo de outros legitimados.

A norma que permite a indenizacdo a vitima em decorréncia de crime é de ordem
publica e tutela interesse publico e social, a justificar a legitimidade ativa do Ministério
Puablico, nada obstante subordinar-se ao talante da vitima, que pode ou ndo desejar
valer-se do direito de acdo. H4 igualmente outros casos, no ordenamento juridico, de
normas ligadas ao interesse social que, sem embargo, redundam em interesse disponivel
pelo beneficidrio.

A legitimidade ativa do Ministério Piblico para a acdo civil ex delicto coaduna-se com
o disciplinamento constitucional da institui¢do, por atender a relevante interesse social,
mesmo se tratando de fungao atipica.

A interpretacio que afastasse essa legitimidade implicaria, na pratica, impedir, em
muitos casos, a promogio da acdo de reparagdo do dano ex delicto, pela notéria caréncia
de meios por parte da Defensoria Publica e pela inexisténcia de advogados que possam
ou desejem patrocinar tais causas em milhares de localidades do pais. Por conseguinte,
do ponto de vista juridico, tal exegese fere o principio da méixima efetividade das
normas juridicas.

Pelo menos até que a Defensoria Piblica esteja plenamente apta a prestar essa
assisténcia, deve-se emprestar interpretagdo conforme a Constitui¢do ao art. 68 do
Cédigo de Processo Penal, considerando-se o Ministério Piblico parte legitima para
promover a acao.
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