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A reforma do Cddigo de Processo Penal empreendida pelas leis 11.689/2008,
11.690/2008 e 11.719/2008 trouxe inumeras alteragdes de vulto para o sistema
processual penal. Ndo se trata, porém, de reforma ja encerrada, porque outras
propostas de alteragdo do Cdédigo continuam tramitando no ambito do
legislativo federal. Especial destaque, em tal contexto, deve ser dado a
Comissao de Juristas responsavel pelo anteprojeto de CPP, criada a partir do
requerimento n.° 227 de 2008 de autoria do senador Renato Casagrande e

constituida pelo senador presidente Garibaldi Alves.

Os movimentos de reforma do processo penal perseguem a necessidade de
construir um sistema harmdnico com os fundamentos e objetivos da republica
instalada com a Constituicdo Federal de 1988, de modo a transparecer a
coeréncia entre seus preceitos e os direitos e garantias fundamentais algados a

condigao de clausulas pétreas pelo artigo 60, §4.° da Constituicao.

Mais do que tornar-se um apurado instrumento técnico-dogmatico de aplicagao
da lei penal, o processo penal em construcdo continua a buscar, a luz dos
principios constitucionais, sua consolidacdo como verdadeiro instrumento de

afirmacéao dos valores ético-politicos da sociedade brasileira.

Das inumeras alteracbes recentemente ocorridas, o presente estudo pretende
avaliar o novo artigo 387, IV do Codigo de Processo Penal, cuja redagéo foi
estabelecida pela Lei 11.719/2008.

Segundo o artigo em analise, o juiz, ao proferir sentenga condenatoria, fixara
valor minimo para reparagéo dos danos causados pela infragao, considerando

os prejuizos sofridos pelo ofendido.



Em complemento, o artigo 63, paragrafo unico do CPP, alterado pela mesma
lei 11719/2008, dispde que “fransitada em julgado a sentenga condenatdria,
poderdo promover-lhe a execugao, no juizo civel, para o efeito da reparagdo do
dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. Paragrafo tnico.
Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a execu¢do podera ser
efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste
Codigo sem prejuizo da liquidagdo para a apuragdo do dano efetivamente

sofrido.”

As novas disposigdes legais alteram o panorama das agdes civis decorrentes
do ilicito penal. Segundo as regras gerais da acgé&o civil ex delicto, a sentenca
penal condenatdria é titulo executivo judicial certo em relagdo ao an debeatur,
mas iliquido em relagcao ao quantum debeatur. Bem por isso, se faz necessario
promover a liquidagado por artigos na forma do artigo 475-E do CPC, com

possibilidade de producdo de provas acerca do valor do dano existente.

A partir da nova regra, o titulo executivo judicial tera o quantum debeatur fixado
no minimo. N&o nos parece, porém, que o minimo indenizatorio seja efeito

genérico da sentenga penal condenatdria.

DO MINIMO INDENIZATORIO COMO SANGAO CIVIL E DA
IMPOSSIBILIDADE DE CONSIDERA-LO MERO EFEITO GENERICO DA
SENTENGA

Como regra, a sentenga penal condenatéria torna certa a obrigagdo de
indenizar o dano causado pelo crime (cf. art. 91, | do Cddigo Penal). A
obrigagcdo de reparar o dano é efeito genérico e automatico sobre o qual néo
tem o juiz necessidade de manifestar-se a respeito. Isso porque o ordenamento
aponta para o ilicito como fenbmeno que transborda as estreitas amarras do

direito penal, cujo objeto é especifico.

N&o por acaso, a doutrina e a lei denominam tal efeito de genérico.



Para Frederico Marques:

Ao lado dos efeitos que a condenagdo produz como ato juridico,
consequiéncias dela derivam como fato ou acontecimento juridico. A
sentenca condenatéria, de par de seus efeitos principais, tem o que
alguns denominam efeitos ‘reflexos ou acessorios’, ou efeitos
indiretos, que sdo consequiéncia dos efeitos principais, ou efeitos da
sentenga como fato juridico.’

A luz de tal licdo, n&o nos parece correto afirmar que o minimo indenizatério é
efeito genérico da sentenga penal condenatdria. Afinal, se sobre ele o juiz se
manifesta expressamente, devendo inclusive fundamentar como chegou ao
quantum (por forga do artigo 93, IX da Constituicdo Federal) é porque, de fato,
nao se trata de mera consequéncia derivada da condenacido, ou de mero
reflexo ou efeito indireto. Trata-se de capitulo da sentenca envolto por atividade
cognitiva, a nosso ver, exauriente, conquanto limitada a valoragcdo do minimo

indenizatorio.

Quanto a divisdo da sentengca em capitulos, adota-se a licao de Candido

Rangel Dinamarco:

“Cada capitulo do decisorio, quer todos de mérito, quer heterogéneos, € uma
unidade elementar autbnoma, no sentido de que cada um deles expressa uma
deliberacéo especifica; cada uma dessas deliberacdes € distinta das contidas nos
demais capitulos e resulta da verificagdo de pressupostos proprios, que nao que
nao se confundem com os pressupostos das outras. Nesse plano, a autonomia
dos diversos capitulos de sentenca revela apenas uma distingao funcional entre
eles, sem que necessariamente todos sejam portadores de aptidao a constituir
objeto de julgamentos separados, em processos distintos e mediante mais de uma
sentenca: a autonomia absoluta s6 se da entre os capitulos de mérito, ndo porém
em relacdo ao que contém julgamento da pretens&o ao julgamento deste.”

O licito penal frequentemente ofende a esfera civil da vitima ou de seus
herdeiros. O efeito principal da sentenga penal condenatéria €, segundo
NUCCI, fixar a pena®, apds o reconhecimento do ilicito penal. Ora, como o

ilicito (qualificado por sua natureza penal) ficou reconhecido pelo Judiciario que

! Apud NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p.468.
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inclusive aplicou pena ao seu autor, eventuais implicagdes de natureza civil do
mesmo fato, por ébvio, poderdo ser buscadas na esfera judicial adequada.

Efeito genérico, portanto, porque comum a todas as decisdes condenatérias.

A inovagao do artigo 385, IV do CPP, porém, nao traduz efeito genérico, mas
verdadeira san¢&o de natureza civil aplicada ja pelo juiz criminal e ndo em sede

de acao civil ex delicto. O sincretismo das esferas penal e civil € evidente.

O minimo indenizatério fixado pelo juiz de acordo com o artigo 387, IV,
portanto, ndo é efeito genérico, mas sancgao civil, embora aplicada em sede de
processo penal, e, como tal, ndo pode ser fixado a margem das garantias
constitucionais do réu, em especial o contraditério e a ampla defesa, sob pena

de afronta ao devido processo legal.

Invocando os axiomas logico-sequenciais de Luigi Ferrajolli “ndo ha

culpabilidade ou responsabilidade sem o devido processo legal’.

Nesse sentido, discordamos da posicao defendida por Andrey Borges de

Mendoncga:

“E relevante notar que a possibilidade de o magistrado criminal fixar o valor
minimo na sentencga independe de pedido explicito. E ndo ha violagdo ao principio
da inércia, segundo pensamos. Isto porque é efeito automatico de toda e qualquer
sentenga penal condenatéria transitada em julgado impor ao réu o dever de
indenizar o dano causado. Ndo é necessario que conste na denuncia ou na queixa
tal pedido, pois decorre da prépria disposicdo legal o mencionado efeito. E
automatico, ja dissemos. Ou seja, independentemente de qualquer pedido, no
ambito penal, a sentenga penal condenatéria sera considerada titulo executivo. O
mesmo se aplica ao valor minimo da indenizagao: decorre da lei, é automatico,
sem que seja necessario pedido expresso de quem quer que seja. A Unica
modificagdo que a reforma introduziu foi transmudar o titulo executivo, que antes
era iliquido e agora passa a ser liquido, ao menos em parte. -

O minimo indenizatorio fixado pela nova lei ja ndo é mero efeito da sentenga,
conquanto a obrigacdo de reparar o dano continue a ser, e isso a despeito da
previsao expressa do Codigo penal (art. 91, | do CP). Tal conclusao € possivel
porque a definicdo do legislador penal do efeito genérico da condenagao

(reparar o dano) é decorréncia légica de que o ilicito, antes de representar

* in Nova reforma do cédigo de processo penal. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 240.



ofensa pontual ao direito penal, representa em verdade ofensa a ordem juridica
como um todo e que a divisdo do direito em ramos distintos ocorre por

conveniéncia metodoldgica.

Ademais, a consideracido da sentenca penal condenatéria como titulo executivo
judicial depende exclusivamente da opc¢ao legislativa estampada no artigo 475,
N, inc. Il do CPC.

Nao obstante tais consideracgdes iniciais, a doutrina, de plano, pareceu
acolher com bons olhos a inovagédo. Afinal, ela aparentemente confere
efetividade ao comando emergente da sentenca ao integrar no édito
condenatdrio o minimo indenizatério devido a vitima ou seus herdeiros e, nesse
sentido, alinha-se a perspectiva instrumental do processo, bem como
representa a tdo propalada revalorizacdo do papel da vitima na controvérsia

penal instaurada.

Para Leandro Galluzzi dos Santos:

O inc. IV passa a trazer uma possibilidade inovadora, qual seja a de o juiz penal
determinar, na propria sentenga condenatoéria, o valor minimo dos danos acusados
pela infragcdo penal. Vislumbrou o legislador a possibilidade de tornar mais efetiva
e menos burocratica a reparagdo do ofendido quando ajuizasse a agao civil ex
delicto (art. 63). As discussées no Parlamento pautaram-se na possibilidade ou na
obrigatoriedade de o juiz assim proceder, pois alguns entendiam que o juiz penal
nao teria condigdo de determinar esse valor se entre a data do fato e da sentenga
houvesse transcorrido um consideravel prazo.

Na época dos trabalhos parlamentares, prevaleceu o posicionamento de que o juiz
penal teria completa condigdo de avaliar este valor minimo, pois, por exemplo,
uma ofensa patrimonial, ainda que decorra grande espacgo de tempo entre o fato e
a sentenga, sempre podera ser recomposta, bastando que se faga a atualizagdo
dos valores por meio de célculo simples, que ndo requerera do magistrado
conhecimento matematico avangado. Ademais, o inciso é expresso em afirmar
que este valor é minimo, o que quer dizer que, ndo concordando com o valor
atribuido, o ofendido podera buscar a complementagéo, inclusive com o possivel
dano moral incluso.’

Nao comungamos do entendimento apontado. Ndo nos parece aceitavel que a
efetividade e desburocratizagcado dos procedimentos para reparagao do ofendido

possam ser recepcionados pelo operador de modo acritico, sem passar a nova

> In As reformas no processo penal. As novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 315.



regra pelos filtros de constitucionalidade existentes. A efetividade do processo
€ sua racionalidade ndo podem ter como pre¢co a mitigacdo de direitos
fundamentais do réu, sob pena de mitigagdo do processo como instrumento de
afirmagao de garantias.

Existente meio legal adequado no sistema,qual seja, a acdo civil ex delicto, a
nova lei ao inovar restringindo direitos, em especial o contraditorio e ampla
defesa, afronta a constituicido sem que seja possivel sequer invocar a regra
hermenéutica de ponderacao de principios, porque, de fato, os interesses em
jogo nado tem o mesma dignidade constitucional (reparacdo civil X garantias

constitucionais).

PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS ENVOLVIDOS E VIOLADOS COM A
FIXAGAO DE OFiCIO DO MiNIMO INDENIZATORIO

A jurisdicéo é por definigao inerte, atua mediante provocagéo.

A inércia da jurisdigdo é ora apontada como principio, ora como caracteristica e
ainda, por fim, a um s6 tempo principio e caracteristica da jurisdicdo. De todo
modo, a inércia remonta as ligdes de Chiovenda e ganha especial relevo se
considerado o matiz acusatério da atual processo penal brasileiro, que bem

delimita as fungdes de julgar, defender e acusar.

Sem sombra de duvidas, ndo se tratando de efeito genérico da sentencga, mas
de efeito envolto por verdadeira atividade cognitiva do magistrado, néo se pode
afastar a constatacdo de que a fixacdo do minimo indenizatério sem pedido

representa violagéo da inércia judicial.

Pode-se afirmar que a mera previsdo legal ndo autoriza o magistrado a
conceder de oficio a indenizagdo minima. A indenizacdo, ainda que minima,
quer ocorra no juizo civel, quer sincreticamente no juizo criminal, & direito
subjetivo, cujo reconhecimento pressupde o correto exercicio do direito de acao

pelo respectivo titular.



Também por forga da inércia, ndo se admite que o juiz, buscando conferir
legalidade a sua atuacgao, abra vista a defesa para que se manifeste antes da
sentencga quanto ao minimo indenizatério, porque também nessa hipotese, sem

pedido do autor, estara movimentando-se fora das balizas legais.

Ademais, ndo existindo a provocagdo do interessado, ndo resta duvida que a
sentenga que conceder a indenizacdo minima sem pedido sera extra petita,
bastando para tal constatagcdo confrontar a peca inaugural do processo e 0s
bens da vida concedidos pelo juiz ao autor da agéo.

Logo, a fixagdo do minimo indenizatério de oficio representa também evidente

macula ao principio da correlagéo.

No sentido defendido, vale apontar o Enunciado n.° 6 do Curso Regional de
Atualizacdo para Magistrados sobre as Alteragbes no Cdodigo de Processo

Penal da Escola da Magistratura do Parana:

06. Nos casos de procedimento do Juri, o art.387, inciso IV, do Cdédigo de
Processo Penal, com a redagdo dada pela Lei n° 11.719/2008, deve ser
interpretado restritivamente, condicionando-se a fixagdo da indenizagdo a
habilitacdo de assistente de acusacgao, que devera efetuar pedido expresso nesse
sentido. APROVADO POR UNANIMIDADE.

Pode-se ainda apontar, na hipotese de estipulacdo de oficio do minimo
indenizatorio, violagdo aos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, porque nao havendo pedido expresso, a sentengca sera
inovadora, cerceando a defesa, publica ou privada, do direito de, no curso de
processo, informar-se, debater o que julgar pertinente e de reagir conforme as

possibilidades concretas, manejando recursos ou remédios constitucionais.

Noutra banda, € interessante notar que a aplicagcdo de oficio carreia ao
Tribunal, em segundo grau, a possibilidade de avaliagdo de matéria de mérito

simplesmente nao ventilada no primeiro grau.



DO MINIMO INDENIZATORIO NOS CRIMES AMBIENTAIS. DIFERENGAS
FUNDAMENTAIS

Cumpre, todavia, antes de proceder a uma incursdo mais detida sobre o novo
artigo do CPP, advertir que a possibilidade de fixagdo do minimo indenizatério
pelo juiz criminal ndo é de todo uma verdadeira inovagdo no sistema
processual penal. Antes do novo artigo 387, IV do CPP, disposigdo semelhante
ja podia ser encontrada no art. 20 da 9.605/1998.°

Porém, no caso de comprovado dano ambiental decorrente de conduta
reputada criminosa, a fixagdo do quantum pelo juiz tera por base a pericia

ambiental realizada com supedéneo no artigo 19 da mesma lei.

Nesse sentido, a licdo de Guilherme de Souza Nucci “...] E natural que possa
fazé-lo, pois a pericia produzida para a formagdo da materialidade (art. 19,

caput, desta Lei) buscara, sempre, estipular o montante do prejuizo causado. !

Ora, como a pericia é realizada no curso da instrugédo, de fato a defesa pode
manifestar-se a respeito dela, exercitando em completude os principios

constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Na hipotese do artigo 387, IV do CPP, porém, nem sempre o juiz tera alguma
prova técnica ao seu dispor. Nem a lei lhe impde o dever de determinar a
pericia, silenciando também quanto a quem competiria requeré-la. Daqui

comegam a sobressair os problemas da alteragao legal em comento.

S Art. 20. A sentenga penal condenatoéria, sempre que possivel, fixara o valor minimo para
reparagéo dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido
ou pelo meio ambiente.

Paragrafo tnico. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a execugdo podera efetuar-
se pelo valor fixado nos termos do caput, sem prejuizo da liquidagdo para apuragdo do dano
efetivamente sofrido.

" In Leis penais e processuais penais comentadas. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 786.



DA LEGITIMIDADE PARA REQUERER O MIiNIMO INDENIZATORIO

Uma observagao ja nos parece suficientemente amadurecida. O legislador
poderia ter dado contornos mais claros ao novo instituto. Como nao o fez,
tormentosa questdo, dentre outras, parece aflorar na doutrina quanto a
legitimidade para o requerimento da indenizagao civil de maneira sincrética no

bojo do processo penal.

Anténio Alberto Machado, por exemplo, afirma que “a fixagdo desse valor na
sentenca ndo depende de nenhuma postulagdo do autor da acdo penal na

dentncia ou queixa.”

Lado outro, Nestor Tavora e Rosmar Alencar chegam a conclusao diversa ao
afirmarem que ‘o magistrado nédo pode julgar extra petita, de sorte que so
estabelecera o valor da indenizagao se tal requerimento Ihe foi apresentado,

em regra, com a apresentago da inicial acusatoria™

Note-se ainda que, apds a fixagdo do minimo indenizatério na sentenga, o
Ministério Publico ndo podera manejar recurso de apelagédo contra tal capitulo
da sentencga, vez que se trata de interesse privado e dispom’velm.

A celeuma esta, portanto, instalada e sobre ela ainda ndo houve tempo habil de

se debrugar a jurisprudéncia.

Viu-se alhures, que o minimo indenizatério n&o tem natureza de efeito genérico
da condenagdo, porque implica verdadeira sangdo civii com objeto e
quantificacdo bem delineados pelo juiz criminal e ndo de efeito abstratamente
cogitado pelo legislador. E assim sendo, tratando-se de lesdo ou ameaca a
direito cuja solugéo esta em partes (porque se trata de fixar o minimo) colocada

na esfera de competéncia do juiz criminal, € necessario garantir previamente

& In Curso de Processo Penal. 2.ed. S3o Paulo: Atlas, p. 68.
® in Curso de Direito Processual Penal, 2.ed. Salvador: Editora Podivm, 2009, p.177.
' MACHADO. Anténio Alberto. Op. cit. p.69.



ao posicionamento judicial, ao menos, o contraditério e a ampla defesa. Disso

ja tratamos mais detidamente.

A sancgao civil minima sera assim, sem duvida, pretensdo (interesse de
subordinagdo do interesse alheio ao proprio) do polo ativo da relagcéao

processual penal, diga-se, do Ministério Publico ou do querelante.

Quanto ao titular da ag¢ao penal privada nao parece haver qualquer problema.
Afinal, pretensdo indenizatéria minima é interesse cristalinamente privado e,
admitidos o sincretismo processual e a parcela de competéncia deferida por lei
ao juiz criminal (fixacdo do minimo), podera haver formulacdo de pedido

indenizatorio na queixa.

Nao obstante, questiona-se se o Ministério Publico poderia requerer a fixacao

do minimo indenizatorio. A resposta nos parece negativa.

A alocagdo da competéncia sincrética parcial (fixagdo do minimo) nas maos do
juiz criminal, nao atrai implicitamente a legitimidade do Ministério Publico, cujo

espectro de atuacao esta imposto pela Constituicao Federal.

Entender pela legitimidade do Ministério Publico para perseguir interesse
privado é estabelecer contradicdo em termos com a literalidade do artigo 127
da Constituicdo “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

(grifei).

Em consonancia com tal entendimento, Eugénio Pacelli de Oliveira pondera:

Com o advento da Constituicido de 1988 e com a previsdo da instituicido da
Defensoria Publica, como 6rgdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbida da orientagdo juridica e da defesa, em todos os graus, dos
necessitados (art. 134, CF), a razdo de ser da legitimagdo do Ministério Publico
(pobreza do titular da agao civil) evidentemente deixou de existir.

E assim nos parece, até mesmo por incompatibilidade da atuagéo privada do
parquet como o novo regramento constitucional reservado aquela instituigéo,
incumbida, a partir de 1988, da defesa da ordem juridica, do regime democratico e



dos interesses sociais, de dimensao coletiva e difusa, e individuais indisponiveis
(art. 127, CF). "

De longa data, tal perfil constitucional vem sendo reconhecido e implementado
pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, de modo a isentar o promotor de justica
de atuar em prol de interesses individuais, quando n&o haja minimo resquicio
de interesse publico envolvido. Podem ser apontados, verbi gratia, os seguintes
atos normativos: Ato n°286-PGJ/CGMP/CPJ, de 22 de julho de 2002 (nao
atuagcao em agoes rescisorias); Ato n°289-PGJ/CGMP/CPJ, de 30 de agosto
de 2002 (nao atuagao como custos legis em habilitagées de casamento e
pedidos de conversdao de unidao estavel em casamento); Ato n°295-
PGJ/CGMP/CPJ, de 12 de novembro de 2002 (nao atuagdao em usucapiao
individual) bem como os atos n°313-PGJ/CGMP, de 24 de junho de 2003 e
536/2008-PGJ/CGMP, de 07 de maio de 2008.

Assim, parece-nos correto aduzir que o Ministério Publico ndo podera, em
regra, patrocinar interesse privado na agao penal, formulando pedido desse

jaez no bojo da denuncia.

A pretensdo da vitima pela fixagdo do minimo indenizatério podera percorrer,
portanto, um dos seguintes caminhos: pelo ajuizamento anterior ou simultaneo
da acéo civil com a acéo penal; pela intervengdo no curso do processo penal
de assistente de acusacdo deduzindo o interesse privado; ou posteriormente
ao transito em julgado da sentenga penal condenatdria, por intermédio da
Defensoria Publica ou de advogado particular, conforme a condigdo econdmica

do postulante.

Mas ha uma excecdo a impossibilidade de atuacdo do Ministério Publico

nesses casos, cujo fundamento legal repousa no ainda constitucional artigo 68

do Caédigo de Processo Penal.’

™ In Curso de Processo Penal. 10. Ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p. 176.

2 Art. 68. Quando o titular do direito a reparagdo do dano for pobre (art. 32, §§ 1° e 29), a
execuc¢do da sentenca condenatoria (art. 63) ou a acgdo civil (art. 64) sera promovida, a seu
requerimento, pelo Ministério Publico.



A defesa dos necessitados esta constitucionalmente dirigida a Defensoria
Publica, definida pelo artigo 1.° da Lei Complementar Federal 80/94 como
instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente,
a orientagdo juridica, a promogéao dos direitos humanos e a defesa, em todos
oS graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do inciso
LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.

A defesa individual dos necessitados é atribuicao da Defensoria Publica, assim
como também sera a defesa do interesses coletivos, observada sempre,

nesses casos, a representatividade adequada.

N&o se nega, porém, que o artigo 68 do Cdédigo de Processo Penal, redigido
antes da existéncia da Defensoria Publica e antes do atual perfil constitucional
do Ministério Publico, consagra verdadeira regra garantidora de acesso a
Justica e que, portanto, precisa ser interpretada a luz do principio da maxima

efetividade.

Bem por isso, o artigo 68 do CPP continua valido apenas e tdo somente onde
for inexistente a Defensoria Publica, a exemplo do que continua a acontecer
por incompreensivel desprezo politico em boa parte das comarcas do Estado

de Sao Paulo e no Estado de Santa Catarina, onde sequer houve instalagéao.

A tese da inconstitucionalidade progressiva do artigo 68 do Codigo de
Processo Penal ja foi ventilada e acolhida pelo Supremo Tribunal Federal no

recurso extraordinario 341.717-SP, cuja ementa segue para analise:

EMENTA: MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL EX DELICTO. CODIGO DE
PROCESSO PENAL, ART. 68. NORMA AINDA CONSTITUCIONAL. ESTAGIO
INTERMEDIARIO, DE CARATER TRANSITORIO, ENTRE A SITUACAO DE
CONSTITUCIONALIDADE E O ESTADO DE INCONSTITUCIONALIDADE. A
QUESTAO DAS SITUACOES CONSTITUCIONAIS IMPERFEITAS.
SUBSISTENCIA, NO ESTADO DE SAO PAULO, DO ART. 68 DO CPP, ATE QUE
SEJA INSTITUIDA E REGULARMENTE ORGANIZADA A DEFENSORIA
PUBLICA LOCAL. PRECEDENTES. DECISAO: A controvérsia constitucional
objeto deste recurso extraordinario ja foi dirimida pelo Supremo Tribunal Federal,
cujo Plenario, ao julgar o RE 135.328-SP, Rel. Min. MARCO AURELIO, fixou



entendimento no sentido de que, enquanto o Estado de S&o Paulo néo instituir e
organizar a Defensoria Publica local, tal como previsto na Constituicdo da
Republica (art. 134), subsistira, integra, na condigdo de norma ainda constitucional
- que configura um transitério estagio intermediario, situado "entre os estados de
plena constitucionalidade ou de absoluta inconstitucionalidade"” (GILMAR
FERREIRA MENDES, "Controle de Constitucionalidade”, p. 21, 1990, Saraiva) -, a
regra inscrita no art. 68 do CPP, mesmo que sujeita, em face de modificagbes
supervenientes das circunstancias de fato, a um processo de progressiva
inconstitucionalizagdo, como registra, em lucida abordagem do tema, a licdo de
ROGERIO FELIPETO ("Reparagdo do Dano Causado por Crime", p. 58, item n.
4.2.1, 2001, Del Rey). E que a omissdo estatal, no adimplemento de imposi¢ées
ditadas pela Constituicdo - a semelhanga do que se verifica nas hipoteses em que
o legislador comum se abstém, como no caso, de adotar medidas concretizadoras
das normas de estruturagdo orgénica previstas no estatuto fundamental - culmina
por fazer instaurar "situagdes constitucionais imperfeitas” (LENIO LUIZ STRECK,
"Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica", p. 468-469, item n. 11.4.1.3.2, 2002,
Livraria do Advogado Editora), cuja ocorréncia justifica "um tratamento
diferenciado, ndo necessariamente reconduzivel ao regime da nulidade absoluta”
(J. J. GOMES CANOTILHO, "Direito Constitucional”, p. 1.022, item n. 3, 5% ed.,
1991, Almedina, Coimbra - grifei), em ordem a obstar o imediato reconhecimento
do estado de inconstitucionalidade no qual eventualmente incida o Poder Publico,
por efeito de violagdo negativa do texto da Carta Politica (RTJ 162/877, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Pleno).

Na esteira do mesmo entendimento, trazemos a baila o escolio de Nestor
Tavora e Rosmar de Alencair:
“o magistrado nao pode julgar extra petita, de sorte que so estabelecera o valor da

indenizagdo se tal requerimento lhe foi apresentado, em regra, com a
apresentacéo da inicial acusatéria’l...]

“[...] estara o MP legitimado para requerer indenizagdo em favor do ofendido?
Entendemos que néo, jé que uma tal pretensdo exorbitaria o ambito de sua
atribuigdo. No maximo, sendo a vitima pobre, e se na comarca ndo ha Defensoria,
assistiria ao MP requerer a indenizagdo em favor do hipossuficiente, por analogia
ao artigo 68 do CPP. Nos demais casos, restaria ao ofendido devidamente
identificado habilitar-se como assistente da acusagéo, para s6 assim apresentar
sua pretensao indenizatéria. i3

Logo, nas comarcas em que a Defensoria Publica esteja estruturada nao

cabera ao Ministério Publico perseguir interesses de ordem privada.

CONCLUSOES

Pelas razdes acima expostas, podem ser deduzidas em articulados as

seguintes conclusdes:

 in Curso de Direito Processual Penal, 2.ed. Salvador: Editora Podivm, 2009, p.177.



. As reformas pontuais realizadas no Codigo de Processo Penal
representam a necessidade de (re)construir a dogmatica processual
penal a luz dos valores ético-politicos da ordem constitucional vigente;
. O legislador criou a possibilidade do juiz criminal fixar sincreticamente o
minimo indenizatorio que entender cabivel ja na sentengca penal
condenatodria, havendo indicios de que sua preocupagao foi com a
efetividade do processo e a valorizagao da vitima no processo penal;
. O minimo indenizatério suscita perplexidade e divergéncias na doutrina,
nao havendo ainda jurisprudéncia suficiente sobre o tema;
. Apesar da literalidade do novo preceito, 0 minimo indenizatério pode
provocar violagdo de direitos e garantias fundamentais;
. A fixagdo do minimo indenizatério ndo é efeito genérico da sentenga
penal, mas sancao civil que nao prescinde do contraditério e da ampla
defesa;
. Nao pode o juiz criminal fixa-lo de oficio, sob pena de violagéo da inércia
de jurisdigdo, ofensa a dialética processual, ofensa ao papel de garante
da paridade de armas no processo e mitigagcdo do principio da
correlagio entre o pedido e a sentencga.;

O novo instituto ndo se confunde com o minimo indenizatorio existente
na Lei dos crimes ambientais, ja que o art. 19 da Lei 9605/98 prevé
pericia no curso da instrucdo a respeito da qual a defesa tem efetiva
oportunidade de se manifestar;
. Tratando-se de interesse privado, ndo pode ser requerido pelo Ministério
Publico, considerado o perfil que Ihe confere o artigo 127 da
Constituicdo Federal;
. O artigo 68 do Cddigo de Processo Penal, na linha da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, padece de inconstitucionalidade progressiva;

10. Em comarcas com Defensoria Publica instalada, ndo pode o Ministério

Publico atuar em favor dos economicamente desfavorecidos.
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