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    A APAE de Vitória é uma associação civil, com atuação nas áreas de assistência social, educação, saúde, prevenção, trabalho, profissionalização, defesa e garantia de direitos, esporte, cultura, lazer, estudo, pesquisa e outros, sem fins lucrativos, referência estadual em triagem neonatal biológica e atendimento a pessoas com deficiência intelectual e/ou múltipla e/ou autismo, em todas as faixas etárias.


    Foi fundada em 1965 e tem por missão “Promover e articular ações de defesa de direitos e prevenção, orientações, prestação de serviços e apoio à família, direcionadas à inclusão social, à melhoria da qualidade de vida da pessoa com deficiência e à construção de uma sociedade justa e solidária”.


    Se organiza em quatro centros de atividades: Centro de Diagnóstico/Teste do Pezinho, Centro Clínico, Centro de Assistência Social e Centro Pedagógico.


    O Centro de Diagnóstico “Dr. Américo Buaiz” (CEDAB), presta serviços médicos na área de diagnóstico clínico laboratorial e ambulatorial. É pioneiro e referência no Estado do Espírito Santo na Triagem Neonatal (Teste do Pezinho), oferece diagnóstico altamente confiável e conta com profissionais especializados e equipes técnica e médica qualificadas.


    O Teste do Pezinho consiste na coleta de algumas gotas de sangue do calcanhar do bebê, 48 horas após seu nascimento, sendo o ideal entre o 3º e o 5º dia de vida, para detectar doenças que, quando tratadas precocemente, podem evitar o desenvolvimento de deficiência intelectual e melhorar a qualidade de vida.


    Atende a rede pública com o teste básico previsto na legislação, que identifica seis doenças, porém, oferece exames ampliados e diagnósticos de até mais de cem patologias, serviço que presta para a rede privada de saúde. O teste básico pode ser coletado nas unidades de saúde em todo o Estado do Espírito Santo.


    Possui ambulatório multidisciplinar especializado, composto por assistente social, psicóloga, nutricionista e médicos: pediatra, geneticista e endocrinologistas, que fazem o acompanhamento dos pacientes suspeitos e/ou confirmados no programa de Triagem Neonatal Biológica.


    O Teste do Suor é o exame realizado para diagnóstico da Fibrose Cística, uma das patologias triadas no Teste do Pezinho.


    O laboratório da APAE de Vitória é o único no estado do Espírito Santo que oferece esse teste, que é realizado para a rede SUS e para a rede particular e convênios.


    O Centro Clínico “Dr. Anselmo Frizera” – CECAF dispõe de uma equipe multidisciplinar especializada, composta por assistente social, dentista, fisioterapeutas, fonoaudiólogos, médicos, psicólogos e terapeutas ocupacionais.


    Em seu programa de triagem, faz a avaliação multidisciplinar (psicologia, fonoaudiologia, fisioterapia, terapia ocupacional e serviço social) e, se necessária, a realização de exames complementares, como teste neuropsicológico ou outros solicitados externamente, definindo o diagnóstico e o Plano Terapêutico Individual. Procedimento realizado pelo SUS.


    Também realiza procedimentos odontológicos para a pessoa com deficiência, matriculados ou referenciados pelos serviços de saúde do Estado.


    No Centro de Assistência Social “Maria Luiza Dadalto” - CENAS, a Apae de Vitória conta com os serviços de Centro de Convivência, Centro Ocupacional e Centro Profissionalizante.


    No Centro de Convivência o objetivo é acolher e garantir acesso aos direitos, proporcionando assistência e suporte para pessoas com deficiência intelectual, em situação de dependência, ou seja, jovens e adultos que precisam de auxílio de outras pessoas para realização de atividades do cotidiano como locomoção, autocuidado, alimentação, além de ajudar em sua participação social na comunidade, e fortalecer vínculos familiares e sociais por meio da convivência.


    O Centro Ocupacional visa ofertar atividades, por meio de oficinas sócio-ocupacionais, para atender pessoas com deficiência intelectual e/ou múltipla, a partir dos 16 anos, direcionadas para sua máxima autonomia possível e aquisição de habilidades de vida prática, que venham garantir-lhes a inclusão sociofamiliar e comunitária.


    O Centro Profissionalizante prepara a pessoa com deficiência intelectual para ingressar no mundo do trabalho, oferecendo-lhe todo o acompanhamento e ajuste no treinamento e na pós-contratação. Também oferece orientação aos familiares dos usuários, com o objetivo da formação do cidadão trabalhador.


    No Centro de Atendimento Educacional Especializado “Zezé Gabeira” - CAEE, a APAE de Vitória oferece o atendimento educacional especializado, alinhado à Política Nacional da Educação Especial na perspectiva da Educação Inclusiva, pela integração escolar de alunos de 4 a 17 anos, com o objetivo de prestar um serviço estratégico à criança com deficiência intelectual e sua família.


    Para favorecer efetivamente o rompimento das barreiras nos ambientes sociais, educacionais e familiares, bem como potencializar o desenvolvimento escolar dessas crianças na conquista de sua autonomia, os atendimentos consideram as características pessoais de cada aluno.


    A APAE de Vitória permanece promovendo e disseminando conhecimento científico; deflagrando campanhas focadas na conscientização da sociedade, quanto à capacidade das pessoas com deficiência intelectual; defendendo, fomentando e liderando iniciativas a favor de melhores políticas públicas para participação efetiva desses cidadãos na sociedade.
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    VÍTIMA, ASSISTÊNCIA DE ACUSAÇÃO E AÇÃO CIVIL EX DELICTO: ASPECTOS BÁSICOS E PONTOS DE DEBATE


    Alexandre Knopfholz1
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    RESUMO


    Nas últimas décadas, estudos desenvolvidos nas áreas da Criminologia, Psicologia e Sociologia Criminais têm evoluído na discussão sobre a essência e as circunstâncias do delito com enfoque na figura da vítima. Tais pesquisas não geram resultados somente na produção acadêmica da relativamente pouco estudada Vitimologia, mas também influenciam na criação de novas leis de proteção ao ofendido: inovações legislativas que traduzem um direito penal da vítima são cada vez mais presentes em nosso país, conferindo-se um papel de real importância àquele que sofre as consequências de um crime. Neste cenário, este artigo analisa, por meio de doutrina e jurisprudência, o contexto de existência e da relevância do instituto criado em prol das vítimas, a assistência de acusação, dando-se maior atenção à possibilidade de reparação dos danos que foram causados por condutas tipificadas na lei penal. Faz-se uma contextualização inicial sobre a figura da vítima no processo penal e a assistência do Ministério Público, de forma a introduzir e embasar as definições, hipóteses de cabimento e circunstâncias da ação civil ex delicto, um dos principais institutos decorrentes justamente dessa tendência de maior ênfase à vítima no âmbito criminal.


    SUMÁRIO


    Introdução; 1 Quem é vítima para o Direito Penal brasileiro?; 2 Sujeitos que podem ser admitidos como assistente de acusação; 3 Limites e poderes da assistência; 4 Ação Civil ex delicto; 4.1 Efeitos civis da sentença penal condenatória transitada em julgado; 4.2 Valor mínimo para reparação do dano; 4.3 Necessidade de pedido expresso de fixação de reparação dos danos; 4.4 Fixação de dano moral; 4.5 Crítica à reparação do dano no Processo Penal; 4.6 A ação civil ex delicto simultânea à ação penal; 4.7 Os reflexos da absolvição criminal perante o Juízo cível; 4.8 Absolvição criminal com reconhecimento de excludente de ilicitude; 4.9 O princípio do in dubio pro reo; 4.10 Discussão quanto à legitimidade do Ministério Público em casos de pobreza; Conclusão; Referências.


    INTRODUÇÃO


    Pouco se fala da vítima no Código de Processo Penal. É de Walter Nunes da Silva Júnior a advertência de que


    Um dos maiores desafios do processo penal reside em sua legitimidade, especialmente em relação à vítima, que é, ainda hoje, a grande esquecida do sistema criminal. Se é certo que a finalidade do processo não é atender os fins dos governantes, porém aos lídimos interesses da sociedade, não se pode perder de vista a necessidade de que a resposta como resultado final do processo, na medida do possível, não se descure em satisfazer o sentimento de justiça do ofendido4.


    Com efeito, durante muito tempo a vítima de uma conduta criminosa foi relegada a segundo plano no processo penal. Em regra, as ações penais são públicas e, portanto, de titularidade do Estado. O ofendido, então, aparece como mero coadjuvante. Ainda que tal realidade não tenha se alterado substancialmente, é certo que nas últimas décadas – quiçá por influência da assim chamada justiça restaurativa – aumentou a preocupação com a vítima de crimes, objetivando-se “resgatar a dignidade do tema para muito além de expressões da tragédia e do sofrimento”5. Essa constatação pode ser observada no Título da Ação Civil (que trouxe a figura da ação civil ex delicto), e sobretudo diante das modificações introduzidas na minirreforma do Código de Processo Penal (Lei n.º 11.719/2008).


    A palavra assistência, na acepção do dicionário Houaiss, representa o “ato ou efeito de assistir, de proteger, de amparar, de auxiliar”6. O sistema processual penal brasileiro, ao trazer a figura do assistente de acusação, mantém a definição contida no léxico, representando a posição ocupada pelo ofendido paralelamente ao Ministério Público, ao cooperar na ação penal de iniciativa pública, cuja titularidade pertence privativamente ao órgão ministerial (art. 129, I, CF).


    A figura da assistência de acusação surge, então, tanto para assegurar o interesse do ofendido na efetivação da justiça – aplicação da lei penal –, quanto para garantir os desdobramentos de outra natureza que dela decorrem – como a recomposição do dano ex delicto, por exemplo –, que guardam íntima relação com a denominação vítima sob à ótica do ordenamento jurídico brasileiro.


    Ser assistente de acusação é, portanto, e em síntese, um direito assegurado à vítima da ofensividade, cujo exercício é facultativo, oportunizando-se a sua intervenção no processo na já existente relação processual entre Ministério Público e acusado(s). Assim é a ocupação do assistente em relação ao parquet: uma força supletiva à acusação.


    O presente estudo tem a finalidade de analisar o contexto de existência do instituto do assistente de acusação e, levando-se em consideração que a ilicitude de uma conduta atinge, em muitos casos, mais de uma esfera de jurisdição, pretende-se dar enfoque principal para a figura da ação civil ex delicto e suas nuances. Através de pesquisa bibliográfica e análise jurisprudencial, assim, objetiva-se expor a relevância, efeitos e limites das ações civis decorrentes da prática de ilícitos criminais.


    1.QUEM É VÍTIMA PARA O DIREITO PENAL BRASILEIRO?


    A compreensão da palavra vítima faculta ao intérprete a trilhar diversos modos de explicação distintos, a depender da ótica adotada para tratamento do tema. Isto é, ao se falar em vítima não existe condução única a determinado aspecto, devido à polivalência de significado. Assim, Edgar de Moura Bittencourt, bem aponta os possíveis sentidos dados à palavra:


    O sentido originário, com que se designa a pessoa ou animal sacrificado à divindade; o geral, significando a pessoa que sofre os resultados infelizes dos próprios atos, dos de outrem ou do acaso; o jurídico-geral, representando aquele que sofre diretamente a ofensa ou ameaça ao bem tutelado pelo direito; o jurídico-penal-restrito, designando o indivíduo que sofre diretamente as consequências da violação da norma penal; e por fim, o sentido jurídico-penal-amplo, que abrange o indivíduo e a comunidade que sofrem diretamente as consequências do crime7.


    A maneira de se formular a interrogação deste primeiro tópico transpassou o signo linguístico da palavra, induzindo a resposta apenas sob o aspecto jurídico, especificamente no que concerne ao âmbito criminal.


    A vítima no Brasil teve como marco significativo a Reforma do Código Penal de 1984, na qual por diversas oportunidades conferiu a certa e devida notoriedade ao tema. A vítima, por exemplo, passou a ter relevância para mensurar a culpabilidade do autor da ofensa, ou além disso, constou expressamente em várias oportunidades em tipos penais.


    No entanto, em que pese a maior preocupação com o assunto, não há atualmente, em matéria criminal brasileira, um rol taxativo contendo os requisitos para considerar alguém, vítima de um delito. Este esforço para identificá-la em determinada situação delituosa é feito em cada tipo penal. Portanto, opta-se por um método mais pragmático para responder a presente questão que é em sua essência o objetivo: reconhecer em determinados tipos penais, quem é/são a(s) vítima(s).


    Como exemplo, veja-se o art. 312 do Código Penal brasileiro, que traz em seu nomen iuris a figura delitiva do peculato, inaugurando o Título XI (relativo aos crimes contra a Administração Pública), inserido no Capítulo I (dos crimes praticados por Funcionário Público contra a Administração em geral). Assim dispõe o dispositivo:


    Art. 312 - Apropriar-se o funcionário público de dinheiro, valor ou qualquer outro bem móvel, público ou particular, de que tem a posse em razão do cargo, ou desviá-lo, em proveito próprio ou alheio: Pena - reclusão, de dois a doze anos, e multa.


    § 1º - Aplica-se a mesma pena, se o funcionário público, embora não tendo a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja subtraído, em proveito próprio ou alheio, valendo-se de facilidade que lhe proporciona a qualidade de funcionário.


    Peculato culposo


    § 2º - Se o funcionário concorre culposamente para o crime de outrem:


    Pena - detenção, de três meses a um ano.


    § 3º - No caso do parágrafo anterior, a reparação do dano, se precede à sentença irrecorrível, extingue a punibilidade; se lhe é posterior, reduz de metade a pena imposta.


    Conforme as lições de Rogério Greco, o peculato envolve 4 modalidades de ação: (i) peculato-apropriação, na parte inicial do caput; (ii) peculato-desvio, na segunda parte do caput; (iii) peculato-furto (§ 1º) e; (iv) peculato culposo (§ 2º)8. Pegue-se como exemplo a primeira modalidade.


    No chamado peculato-apropriação, sempre haverá como sujeito ativo do crime um funcionário público (não obstando a possibilidade de figurar nesta condição, um particular na qualidade de coautor ou partícipe). Pelo fato de estar inserido no Título XI, o bem jurídico tutelado é a Administração Pública, em especial, em sua moralidade pública ou probidade administrativa. Assim, tem-se como principal sujeito passivo (vítima) da carga delituosa, o Estado.


    Ocorre que, muito além de afetar o Estado no imperativo de probidade administrativa, é certo que a incursão no tipo também exige a perda patrimonial, usurpada pelo agente. Assim, com propriedade afirma Rogério Greco que, a “pessoa física ou jurídica diretamente prejudicada com a conduta praticada pelo sujeito ativo”9 também figura como sujeito passivo do crime.


    O mesmo raciocínio se aplica ao crime de corrupção passiva, por exemplo, que está localizado no mesmo Título e Capítulo do crime de peculato, mas no artigo 317, do Código Penal: em que pese a prevalência de tutelar-se o bem jurídico Administração Pública, se a vantagem indevida (objeto material) for auferida com a prática do crime, não quer dizer necessariamente que esta seja de titularidade do Estado. Com isso, a pessoa física ou jurídica prejudicada com a conduta – produzindo desfalque patrimonial ilícito – também é sujeito passivo do crime.


    No mesmo sentido, por óbvio e com ainda mais facilidade de verificação, são vítimas aqueles indivíduos que têm sua integridade física maculada em crimes de lesão corporal, violência doméstica ou crimes sexuais, sua honra ofendida nos delitos de calúnia, difamação ou injúria, e ainda aqueles que acabam perdendo suas vidas pelo crime de homicídio: vítima, para o direito penal, é o sujeito que sofre alguma espécie de consequência em razão da conduta criminosa.


    Em conclusão, repita-se, para reconhecer alguma pessoa ou entidade como vítima ou não para fins de Direito Penal, não depende de simples análise de condições reunidas em determinada norma, até porque, inexistentes. Esta tarefa de identificação é, acima de tudo, pura atividade interpretativa.


    Não se pode deixar de ressaltar neste ponto, porém, o Projeto de Lei n.º 8.045/10, do novo Código de Processo Penal, atualmente em trâmite perante a Câmara dos Deputados, que traz interessantíssima inovação ao focar ainda mais na importância da vítima: o ofendido passa a ter seus direitos sistematizados legalmente, em um capítulo específico do novo código, no qual expõem-se os direitos já previstos e se estabelecem novos, objetivando-se sempre a reparação integral e o trato respeitoso com a vítima.


    Aliás, traria o artigo 90 justamente a definição de vítima que hoje carece de existência: é “a pessoa que suporta os efeitos da ação criminosa, consumada ou tentada, dolosa ou culposa, vindo a sofrer, conforme a natureza e as circunstâncias do crime, ameaças ou danos físicos, psicológicos, morais ou patrimoniais, ou quaisquer outras violações de seus direitos fundamentais”. Apesar do substitutivo oficial apresentado pela Comissão Especial da Câmara dos Deputados em 26/04/2021 reduzir tal definição para “Art. 111. Vítima é quem suporta os efeitos da infração penal”, é inegável a maior atenção concedida ao ofendido.


    Ainda, mais do que isso, a proposta traz diversas modificações no tratamento geral da vítima, direcionadas a todos os envolvidos nos trâmites relacionados à infração penal, desde o acolhimento inicial até a atuação dos órgãos competentes:


    Art. 104. São direitos assegurados à vítima, dentre outros:


    I - ser tratada com dignidade e respeito condizentes com a sua situação;


    II - receber imediato atendimento médico e atenção psicossocial;


    III - ser encaminhada para exame de corpo de delito quando tiver sofrido lesões corporais;


    IV - reaver, no caso de crimes contra o patrimônio, os objetos e pertences pessoais que lhe foram subtraídos, ressalvados os casos em que a restituição não possa ser efetuada imediatamente em razão da necessidade de exame pericial;


    V - ser comunicada:


    a) da prisão ou soltura do suposto autor do crime;


    b) do recebimento, pelo Ministério Público, dos autos com a investigação criminal concluída;


    c) do eventual arquivamento do inquérito ou peças de informação e recebimento da denúncia;


    d) da condenação ou absolvição do acusado;


    VI - obter cópias de peças da investigação criminal e da ação penal, salvo quando, no primeiro caso, justificadamente, devam permanecer em estrito sigilo;


    VII - ser orientada pelos órgãos públicos quanto ao exercício oportuno do direito de representação ou de oferecimento de queixa-crime ou subsidiária da pública, de ação civil por danos materiais e morais, e da composição dos danos civis para efeito de extinção da punibilidade, nos casos previstos em lei;


    VIII - prestar declarações em dia diverso do estipulado para a oitiva do suposto autor do crime ou aguardar em local separado até que o procedimento se inicie;


    IX - ser ouvida antes de outras testemunhas, respeitada a ordem legal de inquirição;


    X - peticionar às autoridades públicas para informar-se a respeito do andamento e o deslinde da investigação ou do processo, bem como manifestar as suas opiniões;


    XI - obter do autor do crime a reparação dos danos por ele causados;


    XII - intervir no processo penal como assistente do Ministério Público;


    XIII - receber especial proteção do Estado quando, em razão de sua colaboração com a investigação ou processo penal, sofrer violência ou ameaça à sua integridade física, psicológica ou patrimonial, estendendo-se as medidas de proteção ao cônjuge ou companheiro, filhos e familiares, se necessário for;


    XIV - receber assistência financeira do Poder Público, nas hipóteses e condições específicas fixadas em lei;


    XV - ser encaminhada a casas de abrigo ou programas de proteção da mulher em situação de violência doméstica e familiar, quando for o caso;


    XVI - obter, por meio de procedimentos simplificados, o valor da indenização do seguro obrigatório por danos pessoais causados por veículos automotores;


    XVII - ser informada, requerer e participar voluntariamente de práticas restaurativas.


    Assim, a importância daquele que suporta os efeitos da infração penal é enfatizada ao sistematizar-se expressamente seus direitos em capítulo autônomo do novo CPP, reforçando a tendência de maior preocupação com a vítima de crimes. O reconhecimento do legítimo interesse do ofendido na definição da responsabilidade penal e reparação do dano decorrente da infração sobrepõe-se ao pensamento das escolas criminológicas clássicas centrado apenas no delito/delinquente/pena: aos poucos a vítima está conquistando o espaço, atenção e respeito na esfera processual penal que lhes são devidos.


    2.SUJEITOS QUE PODEM SER ADMITIDOS COMO ASSISTENTES DE ACUSAÇÃO


    Dispõe o art. 268 do Código de Processo Penal brasileiro que “Em todos os termos da ação pública, poderá intervir, como assistente do Ministério Público, o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31”. Percebe-se da leitura do dispositivo que o receptor da ofensa (sujeito passivo) figura como primeiro legitimado a constituir-se como assistente de acusação, ou ainda, o seu representante legal na hipótese de incapacidade, o qual age unicamente em favor do ofendido e não em nome próprio. De acordo com as lições de Guilherme de Souza Nucci, em que pese o direito de punir seja do Estado e para a propositura da ação penal seja o Ministério Público, integra o polo ativo a vítima do crime10. Assim, a lógica prevalece: o principal interessado é o ofendido, pois a ele são mais sensíveis os resultados da conduta lesiva.


    Também figuram como legitimados, na falta do ofendido e de seu representante legal, os sujeitos previstos no art. 31 do CPP, assim elencados: “No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisão judicial, o direito de oferecer queixa ou prosseguir na ação passará ao cônjuge, ascendente, descendente ou irmão”. Neste ponto, é imprescindível salientar que a melhor exegese da expressão “na falta”, contida no art. 268, não limita o ingresso de tais sujeitos da linha de parentesco somente nos casos de morte. Em verdade, é absolutamente possível serem englobados também os casos em que há “impossibilidade de manifestação de vontade (...) por exemplo, em razão de tentativa de homicídio”11.


    Vale ainda, como complementação, tecer modestas ponderações a respeito da impossibilidade da pessoa acusada no mesmo processo figurar como assistente de acusação do Ministério Público. Não obstante seja plausível o entendimento da racionalidade do legislador por simples dedução, não torna o assunto menos importante. Conforme se depreende do art. 270 do CPP “O corréu no mesmo processo não poderá intervir como assistente do Ministério Público”, até porque, caso assim o fosse permitido, seria o cúmulo da desarmonia, pois qual é o sentido de o sujeito auxiliar a acusação na reprimenda de um delito que foi cúmplice? Não há qualquer respaldo hábil a justificar esta hipótese aos olhos da efetividade e da justiça.


    Até este ponto, a compreensão não demanda tanto esforço interpretativo. Ocorre que, as dissonâncias passam a ser pouco mais perceptíveis quando o assunto é a aptidão de pessoas jurídicas exercerem o mesmo direito assistencial, embora a doutrina brasileira na atualidade, de um modo geral, incline com folgas à admissibilidade.


    Com feito, apenas a título exemplificativo à iniciação do tema, um dos expoentes processualistas penais brasileiros, Vicente Greco Filho, bem recorda em seu manual os vários exemplos esparsos pelo ordenamento jurídico a respeito da referida admissão, tais como: (i) o art. 2º, § 1º, do Decreto-lei 201/67 (que dispõe acerca responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores) ; (ii) art. 26, § único, da Lei 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro nacional), tornando possível a assistência da Comissão de Valores Mobiliários – CVM e do Banco Central do Brasil nas hipóteses ali descritas no dispositivo12; entre outros.


    No entanto, não são todas as entidades que possuem a permissão expressa em lei. Mas, afinal, isso é o suficiente para vedá-las do ingresso como assistente de acusação? Não. Geralmente, sustenta-se pela aplicação analógica do primeiro exemplo citado no item retro (o art. 2º, § 1º, do Decreto-lei 201/67) aos demais casos, alicerçado no interesse público que as envolve. Nesta toada, as empresas estatais, por exemplo, compreendidas segundo à admirável doutrinadora administrativista Maria Sylvia Di Pietro, como “todas as entidades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle acionário, abrangendo a empresa pública, sociedade de economia mista e outras empresas que não tenham essa natureza e às quais a Constituição faz referência (...)”13, bem traduzem esse interesse público como pano de fundo de toda a atividade exercida e sim, podem figurar como assistentes de acusação.


    3. LIMITES E PODERES DA ASSISTÊNCIA


    De forma preliminar, traça-se o limite temporal para o ingresso do assistente de acusação nos autos, conforme a regra do art. 269 do CPP. Da leitura da normativa, pode ser verificado que a faculdade do ingresso pode se dar a qualquer tempo, enquanto não houver trânsito em julgado da decisão.


    Contudo, há de serem observados dois aspectos limitadores: o primeiro deles, é que o assistente receberá o processo no estado em que se encontre, não havendo, portanto, como regredir aos atos já realizados, usurpando a regular marcha processual pela simples razão de seu ingresso. Em segundo lugar, a expressão “a qualquer tempo”, na verdade, não deve ser compreendida em sua literalidade, pois não deve ser abarcada a fase investigatória, mas tão somente quando já é possível o exercício de ação. A leitura isolada do art. 269, CPP, abre margem a equívocos, ao contrário de quando utilizada uma interpretação harmônica como o já mencionado art. 268, CPP, o qual, repita-se, deixa expresso que se trata de ação pública e não fase preliminar; investigatória.


    Adentrando na questão dos poderes conferidos, importante salientar que o legislador optou por limitar a atuação do assistente de acusação, atribuindo-lhe poderes taxativos, conforme a redação do art. 271, CPP: “Ao assistente será permitido propor meios de prova, requerer perguntas às testemunhas, aditar o libelo e os articulados, participar do debate oral e arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Público, ou por ele próprio, nos casos dos arts. 584, § 1º, e 598”.


    Seguindo a ordem de disposição, o poder de propositura de meios de prova compreende a faculdade do assistente propor instrumentos com a finalidade de se produzirem elementos probatórios no processo, e por óbvio, com a intenção de influenciar a convicção do magistrado. Variados são os meios (perícia, acareação, etc.), mas, as vozes doutrinárias ecoam conflitantes quando se fala em prova testemunhal.


    A problemática é maior neste ponto devido ao momento de se arrolarem testemunhas de acusação no âmbito penal brasileiro14. As correntes ramificam-se nestes termos: (i) haveria preclusão na prerrogativa de arrolar testemunhas com o oferecimento de denúncia pelo Ministério Público, tornando inviável ao assistente de acusação o exercício de poderes, por simples questão temporal: ele somente será admitido após a formalização acusatória, tornando, em tese, sua eventual manifestação com o respectivo rol de testemunhas intempestiva; (ii) alguns ainda entendem admissível a apresentação de rol testemunhal pelo assistente, desde que o Ministério Público não apresente o número máximo de testemunhas previstas em lei; (iii) outros doutrinadores não admitem, pois são fervorosos na defesa da legitimidade única do Ministério Público para propositura da ação penal pública.


    O Superior Tribunal de Justiça, diante da divergência na doutrina brasileira, tornou pacífica a questão trilhando os caminhos da segunda corrente supramencionada, isto é, estabelecendo como única condição a observância do limite máximo previsto pelo Código de Processo Penal. Neste sentido, é o entendimento da Corte Superior:


    “PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICÍDIO QUALIFICADO E ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO. TRIBUNAL DO JÚRI. ART. 482 DO CPP. VÍCIO NA FORMULAÇÃO DE QUESITO. INOCORRÊNCIA. NULIDADE RELATIVA. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO. LEGITIMIDADE PARA ARROLAR TESTEMUNHA. INVERSÃO NA ORDEM DE INTIMAÇÃO PREVISTA NO ART. 422 DO CPP. MERA IRREGULARIDADE. ART. 479 DO CPP. LEITURA E EXIBIÇÃO DE DOCUMENTOS JORNALÍSTICOS EM PLENÁRIO. PEDIDO INDEFERIDO. RESPEITO AO PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO. (...) 2. É possível o arrolamento de testemunhas pelo assistente de acusação, respeitando-se o limite de 5 (cinco) previsto no art. 422 do CPP, visto que a legislação de regência lhe faculta propor meios de prova (art. 271 do CPP), notadamente quando já inseridos os nomes daquelas no rol da denúncia. (...)15”.


    Aliás, ainda que se possa questionar eventual intempestividade, é certo que as testemunhas do assistente de acusação podem ser ouvidas como testemunhas do Juízo, conforme a regra do art. 209, CPP16. Portanto, resta superada qualquer ilegalidade que venha a ser suscitada:


    “AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. INDICAÇÃO DE TESTEMUNHAS PELO ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO APÓS A DEFESA PRELIMINAR APRESENTADA PELO RÉU. CONCORDÂNCIA DO MINISTÉRIO PÚBLICO. DEFERIMENTO PELO JUÍZO. INTEMPESTIVIDADE DO PEDIDO. IRRELEVÂNCIA. PROVA ORAL REPUTADA RELEVANTE PELO MAGISTRADO SINGULAR. PESSOAS QUE PODEM SER OUVIDAS COMO TESTEMUNHAS DO JUÍZO. INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 156 E 209 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. INEXISTÊNCIA DE PREJUÍZO À DEFESA. POSSIBILIDADE DE CONTRADITAR AS DECLARAÇÕES COLHIDAS ATÉ O TÉRMINO DA FASE INSTRUTÓRIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO CONFIGURADO. DESPROVIMENTO DO RECLAMO. (...)3. Ainda que se possa considerar o rol de testemunhas do assistente intempestivo, visto que apresentado após a resposta à acusação ofertada pelo réu, o certo é que a simples possibilidade de tais pessoas serem ouvidas como testemunhas do juízo afasta a ilegalidade suscitada na impetração, uma vez que, ao deferir a produção da prova oral, o togado de origem reputou-a necessária para o deslinde da controvérsia, motivo pelo qual pode ser colhida, nos termos dos artigos 156 e 209 da Lei Penal Adjetiva. Precedentes do STJ. 4. Caso em que não houve a demonstração de prejuízo pela defesa, a ponderar que o deferimento da prova oral, cuja relevância permitiria o magistrado determiná-la de ofício, ocorreu antes mesmo da audiência de instrução e julgamento, bem como porque se terá a chance de exercer o contraditório acerca das declarações prestadas até o final da instrução processual, requerendo-se, inclusive, novas provas que se reputar indispensáveis a refutá-las. 5. Agravo regimental desprovido17”.


    Continuando a ordem legal dos poderes dispostos no art. 271, CPP, o assistente da acusação também possui o direito de requerer perguntas, tanto às testemunhas, quanto aos informantes, além de aditar os libelos e os articulados. Todavia, vale uma ressalva: o libelo acusatório18 foi extinto pela Lei nº 11.689/2008 e, talvez, pela falha na memória do legislador, foi mantida a expressão no dispositivo, embora já revogada no âmbito do Direito Penal e Processual Penal brasileiro. Portanto, na verdade, restou tão somente a faculdade de aditar os articulados, ou seja, apresentar os memoriais finais (alegações pós-instrução).


    Ademais, poderá participar dos debates orais requisitados pelo magistrado, tanto em procedimento comum, quanto no procedimento do Júri, partilhando o tempo destinado para este fim com o representante do Ministério Público.


    Outrossim, o assistente tem poder de atuação na esfera recursal, podendo ele arrazoar (promover manifestação acerca dos recursos interpostos pelo Ministério Público) ou recorrer por conta própria, nas hipóteses dos arts. 584, § 1º e 598, ambos do CPP. Sintetizando as hipóteses da atividade autônoma recursal: (i) nos casos de impronúncia do acusado, nos crimes de competência do Tribunal do Júri; (ii) nos casos de extinção de punibilidade do acusado; (iii) e em decisão absolutória, quando ausente recurso do Ministério Público.


    Por fim, oportuno trazer à tona, brevemente, alguns entendimentos mais específicos sobre o tema: é pacífico que o assistente de acusação poderá opor embargos de declaração, bem como arrazoar os recursos extraordinário e especial do Ministério Público (cf. Súmula 210, STF19). Ainda, a ele é vedado, em regra, a intervenção em sede de habeas corpus, sendo admissível excepcionalmente nas ações penais de iniciativa privada20. Enfim, não é o intuito do presente estudo tratar todos os desdobramentos possíveis diante das demasiadas controvérsias doutrinárias e jurisprudenciais, apenas expor os principais pontos da atuação da assistência para que se compreenda a relevância do instituto em análise.


    4. AÇÃO CIVIL EX DELICTO


    Entendendo-se em linhas gerais o contexto de existência da assistência de acusação, não se torna difícil imaginar que a ilicitude de uma conduta atinge, em muitos casos, mais de uma esfera de jurisdição. Em inúmeras situações, o fato tipificado pela lei penal causa repercussão direta na esfera privada da vítima, prejudicada – moral ou materialmente – pelo crime que sofreu. Veja-se, exemplificativamente, a hipótese de um furto: a vítima tem interesse não apenas na repercussão penal (o jus puniendi estatal, a condenação criminal e aplicação de pena corporal ao autor do fato), mas igualmente na reparação de seu prejuízo (interesse patrimonial). É assente, pois, que “A prática da infração penal acarreta em muitos casos, ao lado da lesão ou do perigo para bens jurídicos fundamentais da comunidade, uma lesão de direitos civis patrimoniais de certas pessoas”21.


    É certo que, no Brasil, vige a independência ou separação da jurisdição. A jurisdição penal é independente da cível. Cada qual tem suas atribuições, finalidades e competências. Com efeito, “privilegia o nosso sistema a separação da jurisdição, fazendo com que a ação penal se destine à condenação do agente pela prática da infração penal e a ação civil tenha por finalidade a reparação do dano, quando houver”22. Da legislação civil se extrai que “Art. 935: A responsabilidade civil é independente da criminal, não se podendo questionar mais sobre a existência do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal”.


    Ocorre que, consoante a parte final do dispositivo acima, essa independência não é absoluta. Ao revés, trata-se de independência relativa, sobretudo em razão da necessária segurança jurídica que deve nortear um Estado Democrático e de Direito. O raciocínio é elementar: como a origem dos procedimentos é uma só – o fato em discussão é o mesmo – as conclusões sobre ele não podem ser contraditórias. A função jurisdicional é uma, assim como único é o Poder Judiciário. Não pode ele, portanto, apresentar decisões conflitantes: não é possível que, na esfera criminal, se conclua que o fato ocorreu e, no âmbito cível, concluir-se que o mesmo fato não ocorreu. Assim, em algum momento, deve haver um contato entre as esferas que, apesar de independentes, não podem proferir decisões contraditórias entre si.


    Nessa esteira, Fernando da Costa Tourinho Filho observa que


    o fato gerador das duas responsabilidades é um só e, assim, não teria sentido que as ações penal e civil fossem completa e absolutamente independentes, pois haveria a possibilidade de julgados inconciliáveis, que serviriam apenas para desprestigiar a própria dignidade da Justiça23.


    Pelo mesmo viés, Jorge de Figueiredo Dias, quando diz que o tema possui


    como traço comum e essencial a possibilidade (ou mesmo a obrigatoriedade) de juntar a acção civil ao processo penal, permitindo (ou impondo) que a jurisdição penal se pronuncie, ao menos em certa medida, sobre o objecto da acção civil. A razão de ser de tal sistema estaria na natureza tendencionalmente absorvente do facto que dá causa às duas acções, em atenção aos efeitos úteis que, do ponto de vista penal, se ligam à indemnização civil24.


    Diante deste liame, o Código de Processo Penal reserva alguns dispositivos (arts. 63 a 68) para cuidar das ações civis decorrentes da prática de ilícitos criminais. São as chamadas ações civis ex delicto: reparações de danos causados por conduta tipificada na lei penal. São, assim, as ações de ressarcimento da vítima de um crime. Na legislação pátria, tal ação civil pode ser concomitante à ação penal ou posterior a ela. Caso se aguarde o desfecho da ação penal, em caso de condenação definitiva do réu, a sentença penal condenatória torna-se um título executivo (art. 515, VI, do Código de Processo Civil – Lei n.º 13.105/2015), podendo a vítima, representantes legais ou herdeiros promoverem diretamente uma ação civil de execução. Se, por outro lado, a opção for pelo ajuizamento simultâneo da ação penal e da ação civil, esta terá natureza de ação de conhecimento, já que será necessária a produção de provas em ambas as esferas de jurisdição.


    4.1 Efeitos civis da sentença penal condenatória transitada em julgado


    Em razão da inegável conexão entre as esferas, a sentença penal condenatória transitada em julgado torna-se um título executivo a ser executado diretamente no Juízo cível pelo ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. Vale a advertência, nos exatos termos legais, que a sentença penal condenatória passa a ter a natureza jurídica de título executivo judicial apenas quando operada a coisa julgada no âmbito criminal. Após o trânsito em julgado da condenação não ocorrerá, portanto, uma ação de conhecimento no Juízo cível (uma vez que não mais se discutirão os fatos já julgados em ação penal), mas apenas uma ação de execução, debatendo-se apenas – e se for o caso – o quantum indenizatório. A responsabilidade (dolo ou culpa) do condenado criminalmente é a chancela necessária para que, no âmbito cível, discutam-se apenas os valores a serem pagos a título de reparação do dano. Com efeito,


    A condenação penal irrecorrível faz coisa julgada no cível para efeito da reparação do dano, não se podendo mais discutir a respeito do an debeatur, mas somente sobre o quantum debeatur. Significa que o causador do dano não poderá mais discutir no juízo cível se praticou o fato ou não, se houve relação de causalidade entre a conduta e o resultado ou não, se agiu ilicitamente ou não, se agiu culpavelmente ou não. Só pode discutir a respeito da importância da reparação, na hipótese de o titular do direito ingressar com prévia liquidação visando a obter valor superior ao mínimo estipulado na sentença condenatória25.


    4.2 Valor mínimo para reparação do dano


    Estabelece o parágrafo único do art. 33 do Código de Processo Penal, com remissão ao art. 387, IV do mesmo diploma legal, que a execução da sentença penal condenatória transitada em julgado poderá ser feita com base no valor mínimo para reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido. É dizer: a própria sentença penal condenatória estipulará, em capítulo próprio, o valor mínimo a ser pago a título de indenização para a vítima, seus representantes legais ou herdeiros. Caso o legitimado civilmente discorde do valor mínimo determinado, poderá, na ação de execução que será promovida, requerer um valor superior ao fixado pelo Juízo Criminal, através de “liquidação para a apuração do dano efetivamente sofrido”.


    Entendemos pertinente a crítica formulada por Guilherme de Souza Nucci quanto ao tema. Segundo ele, o mais adequado seria a fixação definitiva do valor indenizatório já na seara penal, sendo ilógico fixar apenas o “valor mínimo”. Confira-se:


    Se o acusado produziu toda a prova desejada nesse campo, por que fixar apenas um valor mínimo? Seria o mesmo que dizer: ‘a Justiça Comum fixa ‘x’, mas se não estiver contente pode demandar no âmbito civil, onde poderá conseguir o que realmente merece’. Essa situação nos soa absurda. Ou o ofendido vai diretamente ao juízo cível, como se dava anteriormente, ou consegue logo o que almeja – em definitivo – no contexto criminal. A situação do meio-termo é típica de uma legislação vacilante e sem objetivo26.


    De fato: se é certo que agiu com extremo acerto o legislador ao prever a ação civil ex delicto no Código de Processo Penal – consagrando a independência relativa das jurisdições – parece-nos que não teve a mesma felicidade quando se limitou ao Juízo criminal a fixação apenas do valor mínimo. Isso porque pressupõe-se que a cognição da ação penal é exauriente, esgotando-se todas as provas, teses e possibilidades do caso. Não haveria problema, a nosso sentir, que fosse fixado, já no procedimento criminal, o valor definitivo de indenização.


    4.3 Necessidade de pedido expresso de fixação de reparação dos danos


    A jurisprudência pretoriana recente é tranquila quanto ao fato de que a determinação da reparação dos danos na sentença pressupõe pedido expresso na denúncia ou na queixa. A fixação de reparação de danos sem pedido correlato na denúncia consubstancia inovação indevida da sentença e malfere o direito de defesa. Com efeito, “para que seja fixado, na sentença, o valor mínimo para reparação dos danos causados à vítima (art. 387, IV), necessário o pedido formal, sob pena de violação dos princípios da ampla defesa e do contraditório”27. No mesmo sentido: AgRg no AREsp 311.784/DF – Rel. Min. SEBASTIÃO REIS JÚNIOR – 6ª T. – j. 05/08/2014; REsp 1265707/RS – Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ – 6ª T. – j. em 27/05/2014; AgRg no REsp 1428570/GO – Rel. Min. MOURA RIBEIRO – 5ª T. – j. em 08/04/2014.


    4.4 Fixação de dano moral


    Tem-se entendido ser possível ao juiz criminal fixar não apenas a reparação dos danos materiais oriundos do crime, mas igualmente os danos morais, se assim for possível. É da jurisprudência a orientação segundo a qual


    “O juiz, ao proferir sentença penal condenatória, no momento de fixar o valor mínimo para a reparação dos danos causados pela infração (art. 387, IV, do CPP), pode, sentindo-se apto diante de um caso concreto, quantificar, ao menos o mínimo, o valor do dano moral sofrido pela vítima, desde que fundamente essa opção. Isso porque o art. 387, IV, não limita a indenização apenas aos danos materiais e a legislação penal deve sempre priorizar o ressarcimento da vítima em relação a todos os prejuízos sofridos”28.


    4.5 Crítica à reparação do dano no Processo Penal


    É majoritaríssima a orientação segundo a qual a previsão da ação civil ex delicto no Código de Processo Penal é extremamente correta e pertinente. Contudo, há na doutrina uma voz isolada, que critica o dispositivo em comento. Trata-se de Aury Lopes Júnior, que afirma:


    Essa cumulação é uma deformação do processo penal, que passa a ser também um instrumento de tutela de interesses privados. Não está justificada pela economia processual e causa uma confusão lógica grave, tendo em vista a natureza completamente distinta das pretensões (indenizatória e acusatória). Representa uma completa violação dos princípios básicos do processo penal e, por consequência, de toda e qualquer lógica jurídica que pretenda orientar o raciocínio e a atividade judiciária nessa matéria. Desvirtua o processo penal para buscar a satisfação de uma pretensão que é completamente alheia a sua função, estrutura e princípios informadores29.


    Tal posicionamento, todavia, não possui ressonância entre os demais doutrinadores.


    4.6 A ação civil ex delicto simultânea à ação penal


    O artigo 64, CPP, afirma expressamente que: “Art. 64. Sem prejuízo do disposto no artigo anterior, a ação para ressarcimento do dano poderá ser proposta no juízo cível, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsável civil”. O dispositivo em comento traz a segunda possibilidade de ação civil ex delicto: trata-se da situação em que a vítima prefere não aguardar o desfecho da ação penal, promovendo simultaneamente a ação de ressarcimento perante o Juízo cível competente. Conforme mencionado, duas são as opções: a) aguardar o procedimento criminal e, em caso de condenação do réu, executar no âmbito cível a sentença penal condenatória (título executivo judicial), incidindo-se a regra do art. 63; ou b) ajuizar a ação civil contemporaneamente à ação penal, incidindo-se a regra do art. 64. Nesse sentido:


    As esferas cível e criminal são independentes e o comando contido nos arts. 64, parágrafo único, do CPP e 110 do CPC constitui faculdade do juiz. A jurisprudência desta Corte sedimentou-se no entendimento de que a ação penal não paralisa a via cível, devendo ser analisado caso a caso para verificar a possibilidade de subsistirem decisões contraditórias30.


    Não obstante o art. 64 mencione a possibilidade de ação de ressarcimento “contra o autor do crime”, aplica-se tal dispositivo igualmente contra o autor de contravenção. Como é sabido, as normas processuais penais admitem interpretação extensiva, nos termos do art. 3º do Código de Processo Penal: “A lei processual penal admitirá interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como o suplemento dos princípios gerais de direito”.


    Vale lembrar ainda que, por força de lei, compreende-se, na obrigação principal (valor mínimo de reparação do dano), os juros legais (Novo Código de Processo Civil – Lei n.º 13.105/2015 – art. 322, I). Ou seja, os juros acompanham, necessariamente, a indenização principal. Diante da ausência de previsão legal no atual Código Civil, do antes permitido juro composto, entende-se que devem incidir juros moratórios decorrentes de ato ilícito, aplicando-se o disposto no art. 398 do mencionado dispositivo legal, segundo o qual “Nas obrigações provenientes de ato ilícito, considera-se o devedor em mora, desde que o praticou”. No mesmo sentido, a Súmula n.º 54 do Superior Tribunal de Justiça, que dispõe que “Os juros moratórios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual”.


    O parágrafo único do art. 64 prevê a faculdade do juízo cível de suspender o curso da ação civil de reparação dos danos até o julgamento definitivo da ação penal. A lógica é a mesma mencionada anteriormente: a necessária segurança jurídica para evitar decisões conflitantes do Poder Judiciário. Essa faculdade do Magistrado é igualmente prevista no Código de Processo Civil, quando dispõe: “Art. 315. Se o conhecimento do mérito depender de verificação da existência de fato delituoso, o juiz pode determinar a suspensão do processo até que se pronuncie a justiça criminal” E prevê, no §2º, um prazo para a referida suspensão: “§ 2o Proposta a ação penal, o processo ficará suspenso pelo prazo máximo de 1 (um) ano (...)”.


    É de se notar que em ambos os dispositivos legais, a faculdade sugerida pelo legislador é a suspensão da ação civil, e não da ação penal. A justificativa é bem apontada por Eugênio Pacelli de Oliveira:


    “A ratio essendi do apontado dispositivo legal pode ser facilmente identificada. Tratando-se de julgamento de um mesmo fato e da mesma causa de pedir, a busca de uma única solução para ambas as instâncias deve passar necessariamente pelo modelo processual para o qual sejam previstas menores restrições à prova e em que o grau de certeza a ser obtido na reconstrução dos fatos seja elaborado a partir de provas materialmente comprovadas. Por isso, o caminho a ser escolhido deve ser o do processo penal”31.


    4.7 Os reflexos da absolvição criminal perante o Juízo cível


    O art. 63 trata, como demonstrado, dos reflexos de uma condenação criminal transitada em julgado. Os arts. 65, 66 e 67, por sua vez, abordam a influência de uma absolvição criminal com trânsito em julgado. Se, quanto à condenação, havia reflexo imediato na área cível (inclusive com a natureza de título executivo da sentença penal), o mesmo não ocorre quanto à absolvição. Isso porque, na maioria dos casos, a absolvição criminal não impede a propositura de ação civil sobre os mesmos fatos. Das hipóteses absolutórias, previstas no art. 386 do Código de Processo Penal, apenas três impedem a propositura de ação civil: o reconhecimento categórico da inexistência do fato delituoso (inciso I), o reconhecimento categórico de que o réu não concorreu para a infração penal (inciso IV) e o reconhecimento categórico das causas excludentes de ilicitude (inciso VI, segunda parte). No que se refere às demais hipóteses (como a absolvição por falta de provas, por exemplo), nada obsta o ajuizamento de ação civil ex delicto pela vítima, ainda que o acusado tenha sido absolvido na esfera criminal.


    4.8 Absolvição criminal com reconhecimento de excludente de ilicitude


    O art. 65 do Código de Processo Penal traz uma das três hipóteses de absolvição que impede a propositura da ação civil ex delicto: o reconhecimento categórico de uma das quatro causas excludentes de ilicitude, a saber: estado de necessidade, legítima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercício regular de direito. Conforme Magalhães Noronha


    “Ocorrendo qualquer uma dessas 4 causas justificativas do fato praticado pelo agente (acusado), não pode ter lugar a ação civil de reparação do dano, porque, nos termos da Lei Penal, dito agente não cometeu crime; porque o dano que deve ser ressarcido é o que foi praticado de maneira injustificável”32.


    De fato, a incidência de uma excludente de antijuridicidade (ou ilicitude), permite a conclusão de que ilícito não houve. É de se ressaltar, inclusive, que o próprio Código Civil estabelece que “Art. 188. Não constituem atos ilícitos: I – os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito reconhecido; II – a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão a pessoa, a fim de remover perigo iminente”.


    A determinação do referido dispositivo comporta, contudo, algumas exceções. Pode-se citar, por exemplo, a hipótese de legítima defesa com erro na execução (aberratio ictus), a qual atinge terceiro inocente. Neste caso, entende-se que o terceiro pode promover ação de ressarcimento em face do acusado; tendo este direito de regresso em face de seu agressor (conforme os arts. 188, II c/c art. 930, parágrafo único do Código Civil). Outra situação é a da legítima defesa putativa, eis que esta exclui apenas a culpa ou o dolo, mas não a antijuridicidade do ato.


    4.9 O princípio do in dubio pro reo


    É dito popular que “Mais vale um culpado solto do que um inocente preso”. É a consagração leiga do princípio do favor rei, mais conhecido como princípio do in dubio pro reo. Com efeito, uma das nuances do corolário da presunção de inocência é a orientação segundo a qual pairando qualquer dúvida no Magistrado quando da prolação da sentença, a absolvição é medida que se impõe. O sentimento de incerteza ou hesitação é suficiente para uma decisão absolutória no processo penal.


    Assim é que a legislação processual penal adota, como argumento absolutório, a falta de provas. A absolvição por falta de provas não importa em reconhecimento categórico da inexistência do fato ou de sua autoria. É possível que o fato tenha ocorrido e que seja o réu o seu autor. Contudo, não há provas para tanto.


    Da simples leitura do art. 386 do Código de Processo Penal – que estabelece as hipóteses de absolvição criminal – tem-se que o in dubio pro reo aparece em três oportunidades: nos incisos II (não haver prova da existência do fato), V (não existir prova de ter o réu concorrido para a infração penal), e VII (não existir prova suficiente para a condenação). A primeira é a absolvição por falta de provas da materialidade; a segunda, por falta de provas de autoria ou participação; e a terceira é de caráter geral.


    Conforme os comentários feitos anteriormente, diante da ausência de reconhecimento categórico da inexistência do fato delituoso, de que o réu não concorreu para a infração penal e da existência de causas excludentes de ilicitude, é perfeitamente possível a ação civil ex delicto. Assim, qualquer que seja a hipótese de absolvição por falta de provas, nada obsta que os fatos sejam novamente discutidos perante o Juízo cível, ocasião em que um novo processo de conhecimento será instaurado, com a possibilidade de nova produção probatória. Nesse sentido:


    A existência de decisão penal absolutória que, em seu dispositivo, deixa de condenar o preposto do recorrente por ausência de prova de ter o réu concorrido para a infração penal (art. 386, IV, do CPP) não impede o prosseguimento da ação civil de indenização. A decisão criminal que não declara a inexistência material do fato permite o prosseguimento da execução do julgado proferido na ação cível ajuizada por familiar da vítima do ato ilícito33.


    Vale ressaltar que, conforme prevê o art. 67, CPP, a decisão de arquivamento do inquérito ou de outras peças de informação (e, aqui, entendemos não se tratar de mero despacho, em razão da carga valorativa da manifestação judicial) não impede a propositura da ação civil. O raciocínio é simples: tal decisão não faz coisa julgada, conforme se depreende da interpretação do art. 18 do Código de Processo Penal: “Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento pela autoridade judiciária, por falta de base para a denúncia, a autoridade policial poderá proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver notícia”. Assim, diante da possibilidade de reabertura do inquérito policial, com o possível surgimento de provas novas, não faz sentido impedir a propositura da ação civil em razão da referida decisão, desprovida de força definitiva.


    No mesmo sentido, obviamente, a decisão que apenas julga extinta a punibilidade do réu em causa penal igualmente não impede a propositura da ação civil. As hipóteses de extinção de punibilidade (CP, art. 107) são causas externas aos fatos discutidos na ação penal. Não há, portanto, análise de mérito, mas tão somente a resolução da questão criminal. Assim, uma decisão que reconhece a prescrição da pretensão punitiva, por exemplo, não analisa elementos de autoria e materialidade da infração, mas tão somente reconhece a impossibilidade de o Estado continuar com a persecução penal. Nada obsta, portanto, que se discutam os mesmos fatos em demanda cível, já que não houve o reconhecimento categórico da inexistência do fato, ausência de autoria ou participação do réu ou excludentes de ilicitude. Assim já se manifestou o Superior Tribunal de Justiça:


    7. Os Tribunais vêm reiteradamente afirmando que a decisão na esfera penal não vincula as esferas administrativa e cível, a menos que naquela instância tenha sido taxativamente declarado que o réu não foi o autor do crime ou que o fato não existiu. Ainda que assim não fosse, a norma do art. 67, II, do CPP deu uma interpretação mais restritiva ao dispor que a declaração de extinção da punibilidade não impede o ajuizamento da ação civil34.


    Finalmente, não há qualquer impeditivo para a ação civil ex delicto caso a absolvição decorra do reconhecimento de que não há crime a ser julgado. Com efeito, é perfeitamente possível que a conduta do acusado não seja tipificada como crime, mas seja considerada um ilícito civil. O exemplo sugerido pela doutrina é a emissão de cheque sem fundos sem o dolo preordenado:


    (...) um cheque emitido sem suficiente provisão de fundos em poder do sacado, porém pós-datado ou dado como garantia de dívida, pode vir a não constituir um delito (como entendem majoritariamente a doutrina e a jurisprudência pátrias, inclusive o STF), porém certamente constituirá um ilícito civil; ou seja, a decisão judicial/penal que entender pela atipicidade desta conduta não terá o condão de impedir a ação civil, pois o fato poderá vir a ser reconhecido como um ilícito civil e, portanto, indenizável se causou dano. A conduta não se encaixa em um tipo penal, mas se ajusta a um ilícito civil35.


    4.10 Discussão quanto à legitimidade do Ministério Público em casos de pobreza


    Por fim, vale ressaltar a discussão acerca da legitimidade do parquet na apresentação de ação civil ex delicto em casos de vítimas impossibilitadas de constituir defesa. A definição de pobreza encontra-se insculpida no art. 32, §1º: “Considerar-se-á pobre a pessoa que não puder prover às despesas do processo, sem privar-se dos recursos indispensáveis ao próprio sustento ou da família”. Segundo dispõe o §2º do mencionado artigo: “Será prova suficiente de pobreza o atestado da autoridade policial em cuja circunscrição residir o ofendido”. O artigo 68 do CPP prevê que cabe ao Ministério Público a legitimidade para propositura da ação civil ex delicto em caso de pessoas pobres. Interpreta-se tal determinação legal conjuntamente com o art. 129, IX da Constituição Federal, eis que o apoio ao hipossuficiente atende às finalidades da instituição.


    Ocorre, porém, que tal legitimidade vem sendo reiteradamente contestada por boa parte da doutrina, que sustenta a revogação deste dispositivo pela Lei n.º 8.906/94 (Estatuto da Advocacia), que estabelece que a postulação em juízo é privativa de advogados (art. 1º, I). Neste sentido, sugere-se à Defensoria Pública a atribuição de promoção da ação civil ex delicto em benefício dos pobres. Segundo Eugênio Pacelli de Oliveira


    “Com o advento da Constituição de 1988 e com a previsão da instituição da Defensoria Pública como órgão essencial à função jurisdicional do Estado, incumbida da orientação jurídica e da defesa, em todos os graus, dos necessitados (art. 134, CF), a razão de ser da legitimação do Ministério Público (pobreza do titular da ação civil), evidentemente deixou de
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