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RESUMO

O trabalho em elaboracgéo tratard, de maneira clara e objetiva, da fixacdo da
reparacao de danos a vitima na sentencga penal condenatoria, das consequéncias da
inovagao processual trazida com a reforma do Cédigo de Processo Penal pela Lei
11.719/2008, bem como das implicagdes que trouxe ao devido processo penal e as
garantias constitucionais do acusado, tudo com vistas a oferecer uma resposta mais

célere e eficaz a vitima.

Palavras-chave: dano; reparacao do dano; sentenca pena condenatoria; acao civil
ex delicto; reparacao civil; dano moral;



1. INTRODUCAO

Nosso ordenamento criminal, seguindo a ética dos Estados democraticos,
possui atuacdo fragmentaria no sistema normativo, de modo que sé passa a se
ocupar de uma conduta considerada ilicita quando a sancao prevista pelos demais
ramos civeis ndo é suficiente como resposta para fins de manutengdo ou
restauragao dos padrées minimos de harmonia. Com efeito, toda conduta tipificada
como ilicito criminal é, igualmente, um ilicito de ordem civil, de modo que, além da
san¢do penal, cabe a imposicdo, quando ha a ocorréncia de dano, do dever de
ressarcimento dos prejuizos dele decorrentes.

Dessarte, tal imposicdo pode ser verificada tanto no Codigo Penal (art. 91,
inc. 1), como no Cédigo de Processo Penal (art. 63) - consubstanciada na acéo civil
ex delicto - que estabelecem, respectivamente, que a sentenga condenatoria torna
certo o dever de indenizar e se apresenta como titulo executivo para fins de
cobranca do valor na esfera civel.

Nesse contexto, a Lei 11. 719 de 2008, promoveu importantes reformas no
Cédigo de Processo Penal, dentre as quais a alteracao do inc. IV, do art. 387, que
trouxe o dever de fixar-se, na sentenga condenatoria criminal, um quantum minimo a
titulo reparatério dos danos advindos do ilicito penal. E, portanto, verdadeiro efeito
da sentenca, refletindo uma fase de maior preocupag¢ao coma vitima, que por muito
tempo nao teve tratamento e atengéo devidos por parte do poder estatal.

No entanto, com a referida mudanga, muitas questées vieram a tona,
inquietando os operadores do direito e incitando duvidas quanto a sua validade,
principalmente no momento de sua efetiva aplicacdo aos casos concretos.

Com isso em mente, tratar-se-a adiante da fixacao da reparacédo de danos a
vitima na sentenca penal condenatéria e as disposicées que a regulamentam, bem
como das consequéncias e problemas surgidos com a inovacao processual de 2008
e suas implicacdes na rotina pratica dos tribunais e nas garantias constitucionais do

acusado — tudo com vistas a oferecer resposta mais célere e eficaz a vitima.



2. BREVE HISTORICO

O sujeito que comete um delito tipificado na lei penal, dentro do exercicio de
sua vontade e liberdade de acéo, ndo raro, acaba por acarretar repercussdes para
além do campo penal, a titulo de dano, determinando um direito a reparagdo em
favor da vitima ao mesmo tempo nas esferas penal e civil.

Inicialmente, cumpre fazer um breve panorama acerca do papel da vitima no
ambito do processo penal bem como da origem da reparacao patrimonial e sua
introducéo na legislacéao.

O projeto de reforma do Codigo de Processo Penal (PL n 12 156 de 2009) traz

uma delimitacdo conceitual da figura da vitima, definindo-a:

“Considera-se ‘vitima’ a pessoa que suporta os efeitos da agdo criminosa,
consumada ou tentada, dolosa ou culposa, vindo a sofrer, conforme a
natureza e as circunstancias do crime, ameagas ou danos fisicos,
psicologicos, morais, patrimoniais ou quaisquer outras violagdes de seus
direitos fundamentais.””

O papel da vitima no processo penal passou por varias fases. Inicialmente,
temos o protagonismo, no qual a iniciativa de punicdo era de sua competéncia
exclusiva, numa verdadeira vinganca privada onde a reparacao podia até mesmo ser
comprada mediante pagamento a vitima, na chamada cleméncia remunerada®.
Nesse contexto, surge a Lei de Talido (“olho por olho”), adotada por legislagdes mais
antigas como o Cédigo de Hamurabi, determinando reacdo proporcional ao mal
praticado - numa tentativa de humanizagdo da sancao criminal, dando tratamento
igualitario a infrator e vitima.

Posteriormente, tem-se a fase de neutralizagdo ou ostracismo, em que o
Estado assume o papel central na persecucao penal, passando a vitima a um plano

secundario. 3

! Artigo 88 do Projeto de Lei n® 156 de 2009 - Senado Federal (anteprojeto de reforma para o Cédigo
de Processo Penal)

2 NUCCI, Guilherme de Souza (org.) Reformas do Processo Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2009, p. 283.

® OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 32-56.
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Hodiernamente, fala-se em redescoberta ou redescobrimento da vitima e, via
de consequéncia, no aumento da preocupacédo com a reparagcdao do dano no ambito
do processo penal, configurando-se em consenso o dever de indenizar o sujeito
passivo do crime.

No Brasil, a lei penal de 1830 (Cddigo Criminal do Império) ja dispunha a
respeito da reparagédo de danos, tratando inclusive de sua liquidagéo. O artigo 22 do
diploma em referéncia denotava a relevancia do tema: “A satisfacdo sera sempre a
mais completa que for possivel, sendo, no caso de duvida, a favor do ofendido’. Ja

segundo o artigo 31*, a satisfacdo da reparacdo do dano sé poderia se dar apés o

Q)

transito e julgado da condenagdo do criminoso por sentenca no juizo penal,

excecao de caso de auséncia do delinquente, de seu falecimento ou quando

(@)

ofendido preferisse a agéo civil. Tal artigo consagra a ado¢ao do sistema de adesao
facultativa, no qual uma Unica acao tem por objetivo aplicar a sancao e determinar a
reparagdo do dano, caso haja a possibilidade de fazé-lo.>

De forma diversa, o Cddigo do Processo Criminal de 1832 adotou o sistema
da adesdo obrigatoria, apreciando-se, no préprio processo penal, a existéncia e
extensdo do dano®.

A Lei 261 de 03 de dezembro de 1841, que promoveu a reforma do processo
penal do império, extinguiu o sistema de adesdo — tanto obrigatério quanto
facultativo — introduzindo o principio da independéncia das acoes civil e penal.

No ambito do Direito Penal, tem-se que ja o primeiro Cédigo Penal da
Republica, de 1890, previa a reparacao de dano, que dependia de execug¢ao no juizo
civil.

Com isso em linha de conta, e em consonancia com a anteriormente
mencionada ideia de ‘redescobrimento da vitima’, destaca-se o trato e preocupacao
da Lei Penal em vigéncia com a matéria em tela, através de diversas disposicdes, a
saber: a reparacao do dano possibilita a concessao de sursis especial (art. 78, §2°,

* Art. 31. A satisfagcdo nao tera lugar antes da condemnacédo do delinquente por sentenga em juizo
criminal, passada em julgado. Exceptua-se: 12 O caso da ausencia do delinquente, em que se
podera demandar, € haver a satisfagdo por meio de accgéo civil. 22 O caso, em que o delinquente
tiver fallecido depois da pronuncia, no qual poderd haver-se dos herdeiros a satisfagdo por meio de
acgao civil. 3% O caso, em que o offendido preferir o usar da acgéo civil contra o delinquente.
(http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm)

> ASSIS, Araken de. Eficacia Civil da Sentenga Penal. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2000, p. 55

® Art. 338. A mesma sentenca que condemnar o réo na pena, o condemnara na reparacao da injuria,
e prejuizos, que se liquidarao no Féro commum, se tal liquidacdo fér necessaria.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LIM/LIM-29-11-1832.htm>
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CP); é condicao para o livramento condicional (art. 83, IV, CP) e para a reabilitacao
(art. 94, 1ll, CP); configura causa de diminuicdo (art. 16, CP) ou atenuante (art. 65,
lll, b, CP) conforme o momento em que € promovida e é causa de extincdo da
punibilidade no delito de peculato culposo (art. 312, §2°, CP). Outrossim, verifica-se
tal aspecto na legislacdo penal e processual penal, a exemplo da Lei 9099/95
(Juizados Especiais), que prevé nos arts. 72-75 a composi¢cao dos danos civis como
fase prévia e prejudicial a persecucao penal; do Cédigo de Transito Brasileiro, que
prevé em seu art. 297 multa reparatéria penal em favor da vitima; da Lei 9605/98,
que traz a reparacao do dano ambiental como condicado para a transacgao (art. 26);
da Lei 9714/98, que alterou o art. 45, §1°, do CP, para contemplar a vitima como
destinataria da pena de prestacao pecuniaria e, por fim, no ambito do direito penal
tributario, temos a reparacdo do dano com o pagamento do tributo devido e seus
acessorios como causa de extingdo da punibilidade (art. 92, Lei 10684/03).

Por derradeiro, cabe sublinhar que o delito é fato sujeito a efeitos juridicos em
diversas esferas, fazendo surgir a necessidade de disciplina e coordenacado dos

juizos envolvidos, de modo a evitar decisdes contraditérias.

2.1 DA RELACAO ENTRE A ACAO PENAL E A ACAO CIVIL

No que se refere a acdo penal e acao civil decorrentes do mesmo fato
(mesmo delito), uma analise histérica revela que, no Direito antigo, ambas eram
julgadas pelo mesmo pretor no Direito Romano, em processo Unico, levando-se em
conta a unidade da acéo lesiva a ordem publica ao interesse privado, tutelada pelos
Direitos Penal e Civil, com vistas a promover economia processual. Num momento
posterior, as agdes, quanto a interagdo dos referidos juizos, receberam a seguinte
classificacao: a) reipersecutdrias — originarias de contratos, tendo como objetivo a
devolugdo da coisa devida ou indenizacdo equivalente a seu valor; b) penais —
advinham de delitos e a vitima pleiteava a puni¢do por meio de sanc¢ao consistente
em indenizacdo equivalente ao dobro, triplo ou quadruplo do dano causado; c)
mistas — quando a vitima pedia, cumulativamente, em acao unica, sancao penal de
ordem expiatéria do corpo do infrator, acrescida de indenizagcdo de natureza civil

pelo dano causado. Nesse periodo, aflora a concepcao de reparagdo de dano por
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ilicito civil com as agdes penais reipersecutorias e mistas que, no entanto, limitavam-
se a numerus clausus nos termos da previsdo legal.’

Subsequentemente, no intuito de humanizacdo da reparacdo de danos,
estabeleceu-se que a garantia de seu cumprimento se assegurava no patriménio do
devedor, ressaltando, com isso, a dignidade da pessoa humana. Por derradeiro, o
periodo moderno surge com o Estado organizando e tomando a direcdo da ordem
social, instituindo o regime oficial de composicao legal, no qual a pena de reparacao
de danos civis assume feicdo de imposi¢cao, no interesse do lesado, passando de
convencéo voluntaria a obrigatéria®.

Hodiernamente, do ponto de vista da relacdo entre acado penal e acéo civil

decorrente do delito, temos 0s seguintes sistemas:

a) unido, caracterizado pela unidade de processo para a punigdo do culpado
e a indenizagdo da vitima; b) separagao absoluta ou independéncia total,
em que ndo ha relagao entre as agoes, salvo a possibilidade da utilizagéo
da prova de uma e outra; c) da independéncia ou separacao relativa, em
que a competéncia jurisdicional € diversa, mas o julgamento criminal vincula
o civil, em maior ou menor intensidade; d) da adesao, no qual, por razdes
de economia processual, é outorgada competéncia ao juiz criminal para
decidir sobre a indenizacao. A adesao podera ser obrigatéria ou facultativa,
conforme a vitima seja obrigada ou tenha apenas a faculdade de postular a
indenizagéo perante o juizo criminal.

Gustavo Badaré classifica tais sistemas - referentes ao relacionamento entre
a acao civil para reparacao de danos e a acéo penal para punicdo do autor do crime
— em sistema 1) da confusdo; 2) da solidariedade; 3) da livre escolha; e 4) da

separacao. Preleciona ele:

O sistema da confusdo é mais antigo de todos e o Unico que existia na
antiguidade. Antes do Estado chamar a si a solugdo dos conflitos, o
ofendido buscava a reparacao /ato sensu do dano e a puni¢cdo por meio da
acao direta sobre o ofensor. Por este sistema, a mesma agdo visa a
imposicao de pena e ao ressarcimento. A propria “reparagao” nao era vista
como uma forma de recompor os danos sofridos, mas possuia um carater
penal, repressivo, de um mal que se impde a alguém pela autoria de um
delito. No sistema da solidariedade h& duas agdes distintas, uma penal e
outra civil, ambas exercidas no mesmo processo, e diante do juiz criminal.
Ha, pois, uma cumulagao obrigatéria de ac¢des, perante o juizo penal. De
acordo com o sistema da livre escolha, se a parte quiser promover a acao
de satisfacdo do dano na esfera civil, podera fazé-lo, mas, neste caso, em
face da influéncia que a sentenca penal exerce sobre a civil, devera o juiz

" ABREU E SILVA, Roberto de. Sentenga Condenatdria Criminal e a Reparagdo de Danos. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris. 2010, p. 3.

8 ABREU E SILVA, Roberto de. Sentenca Condenatdria... Op. cit., p. 3-4.

® NUCCI, Guilherme de Souza (org.) Reformas... Op.cit., p. 285.
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civel paralisar o andamento da agdo até o julgamento definitivo da agéo
penal, para evitar decisGes irreconciliaveis. E permitido cumular as duas
acoes no processo penal. E uma cumulacdo facultativa. Finalmente, o
sistema da independéncia € aquele em que as duas acbes devem ser
propostas de maneira independente, uma no juizo penal, outra no civel. A
justificativa seriam as diferencas das duas agdes, uma que versa sobre
direito publico, de natureza nao patrimonial, e outra, tendo por objeto
questédo de direito privado, de natureza patrimonial, o que desaconselharia
que corressem juntas.'

O sistema adotado no Brasil € 0 da separacao das instancias, embora néo de
forma absoluta (separacgéo relativa ou independéncia mitigada), pois ha influéncia
do juizo penal no juizo civil, nos termos do art. 935 do Cédigo Civil''. Caso a
questdo da autoria e da materialidade tenham sido categoricamente decididas no
juizo criminal, isto faz coisa julgada no juizo civil, segundo o artigo em referéncia. Da
mesma forma, se o magistrado criminal reconhecer a ocorréncia de uma causa
excludente de ilicitude, ndo podera o juiz civil disso se afastar.'?

E nesse contexto que se insere a determinagdo de que o juiz, na sentenca,
fixe o valor minimo para reparacao dos danos causados - ora introduzida no art. 387,
inc. IV, do Cddigo de Processo Penal, pela Lei 11.719/08 -, medida informada pela
redescoberta da vitima e que vai no sentido do sistema de adesdo. O
estabelecimento do valor da indenizacao constitui requisito da sentenca, dividindo a
doutrina quanto a necessidade de decisao judicial expressa, além de outros pontos

controversos, como se estudara adiante.

3. EFEITOS DA CONDENAGCAO

A sentenga penal condenatéria transitada em julgado produz ao agente
efeitos principais e secundarios, estes ultimos podendo ainda ser de natureza penal
e extrapenal.

Os efeitos principais configuram-se na imposicdao ao condenado de penas
privativa de liberdade, restritivas de direito, multa ou de medida de seguranca. Os

' BADARO, Gustavo Henrique Rigui Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus, 2012, p. 136-
137.

" Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal.

> MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal: comentada por
artigo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 230
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efeitos secundérios de natureza penal podem impor, isolada ou cumulativamente: a)
reincidéncia; b) normalmente, impede o sursis; ¢) em regra, causa revogagao do
sursis; d) causa a revogacao do livramento condicional; e) aumenta o prazo de
prescricio da pretensdo executoria; f) interrompe a prescricdo da pretensao
executéria quando caracterizada a reincidéncia; g) causa a revogacao da
reabilitacdo; h) leva a inscricdo do nome do condenado no rol de culpados (art.
393,lll, CPP); i) pode impedir o direito de apelo em liberdade; j) pode ensejar a
comunicacdo da condenacdo do Tribunal Regional Eleitoral; etc.'

Os efeitos secundarios extrapenais, por sua vez, podem abarcar sancdes de
natureza administrativa, civil, politica e trabalhista, podendo ser divididos em

genéricos e especificos'.

3.1 EFEITOS SECUNDARIOS EXTRAPENAIS GENERICOS

Também chamados por alguns autores de efeitos secundarios automaticos,

estdo previstos no art. 91, do Cédigo Penal:

Art. 91 - Sao efeitos da condenacgdo: | - tornar certa a obrigacdo de
indenizar o dano causado pelo crime; Il - a perda em favor da Unido,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos
do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagéo, uso, porte
ou detengéo constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer
bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do
fato criminoso. § 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores
equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes ndo forem
encontrados ou quando se localizarem no exterior. § 2° Na hipo6tese do §
10, as medidas assecuratoérias previstas na legislagdo processual poderao
abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para
posterior decretagédo de perda.

Fernando Capez entende que tais efeitos “decorrem de qualquer condenacao
criminal e ndo precisam ser expressamente declarados na sentenca. Sao, portanto,
efeitos automaticos de toda e qualquer condenacdo””®. No mesmo sentido entende

Ricardo Schmitt, para quem, uma vez que decorrem de expressa disposicao legal,

13 SILVA, Jorge Vicente. Manual da sentenga penal condenatdria: requisitos e nulidades. Curitiba:
Jurua, 20083. p. 415.

“ CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral : (arts. 12 a 120). 15. ed. S&o.
Paulo: Saraiva, 2011.p. 440.

"% |dem.
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“os efeitos ocorrem de maneira automatica, ou seja, independem de motivacao
judicial expressa na sentenca penal”'®, fazendo ressalva, todavia, & nova redagao
dada ao art. 387, IV, do CPP, porquanto nao vislumbra tratar-se de efeito automatico
da condenacéao, sob pena de afronta aos principios constitucionais do contraditério e
da ampla defesa.

Jorge Vicente Silva'’, de outro modo, aduz que, com excegdo da reparagao
do dano causado pelo crime, ha a necessidade de o juiz fundamentar a deciséo,
nem que seja para, por exemplo, dizer por que entende tratar-se de produto ou
instrumento do crime. De sua vez, sendo a obrigacao de reparar efeito automatico,
nao precisa ser apontada na sentenca, possuindo o julgado qualidade de titulo
executivo judicial, independente de sua indicagdo como tal, onde os bens constritos
devem responder por este 6nus, assim como pelo pagamento da multa e das custas

processuais.

3.2EFEITOS SECUNDARIOS EXTRAPENAIS ESPECIFICOS

Entendidos também como efeitos n&o autométicos da condenacao,
encontram previsdo no art. 92, do Cdédigo Penal, devendo ser devidamente
motivados na sentenga a fim de que se possa efetivar o seu reconhecimento e

aplicacdo. Vejamos:

Art. 92 - Sao também efeitos da condenagéo: | - a perda de cargo, funcao
publica ou mandato eletivo: a) quando aplicada pena privativa de liberdade
por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de
poder ou violagdo de dever para com a Administragdo Publica; b) quando
for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro)
anos nos demais casos. Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder,
tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusao,
cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; Il - a inabilitagdo para dirigir
veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime
doloso. Paragrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sao
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca.

'® SCHIMITT, Ricardo Augusto. Sentenga Penal Condenatdria: Teoria e Pratica. 7. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2012. p. 481.
" SILVA, Jorge Vicente. Manual da sentenca... Op. cit., p. 416.
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Cabera ao sentenciante motivar a aplicabilidade ou ndo de algum dos efeitos
em questao quando, em tese, for possivel a sua incidéncia. Do contrario, ndo ha
necessidade de fazer qualquer mencao a respeito. Tal fato, assevera SCHMITT,
“reside na necessidade do julgador dar as partes, na hipétese de eventual cabimento
de algumas das circunstancias, o pleno conhecimento das razées que o conduziram
a aplicar ou ndo os efeitos ndo automaticos previstos em lei”'®. Nesse raciocinio,
deve haver fundamentacdo quando se deixa de promover a incidéncia de algum
deles, desde que, em tese, fosse perfeitamente cabivel.

4. DA REPARACAO DE DANOS COMO EFEITO GENERICO DA CONDENACAO

Como ja mencionado, ainda que as esferas da ilicitude civil e penal sejam
distintas, existem situagdes nas quais a mesma acado ou omissao gera efeitos nos
dois ambitos, podendo até mesmo gerar efeitos no campo administrativo. Trata-se
de efeitos civis da sentenca penal condenatoria, posto que as esferas de ilicitude
sao relativamente independentes. Isso porque, em diversos casos, o delito gera
também uma pretensdo de natureza indenizatéria, porquanto igualmente configura
um ato ilicito para o Direito Civil, nos termos do art. 186, do Cédigo Civil'®.

E o que acontece, por exemplo, com o crime de homicidio culposo decorrente
de acidente de transito, no qual ha reflexos nas esferas criminal, civil e até mesmo
administrativa, com a suspensao da habilitacao de dirigir veiculo automotor (art. 293,
Lei 9503/97).

O art. 91, inc. |, do Cddigo Penal dispdée como um dos efeitos da condenacao
a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime. Diante disso, a sentenca penal
condenatéria transitada em julgado representa titulo executivo judicial, nos termos

|20

do art. 475-N, inc. Il, do Codigo de Processo Civil®, estando legitimado a sua

'® SCHIMITT, Ricardo Augusto. Sentenga ... Op. cit., p. 484.
19 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

20 Art. 475-N. S&o titulos executivos judiciais: (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005) | — a sentenca
proferida no processo civil que reconhega a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar
coisa ou pagar quantia; (Incluido pela Lei n? 11.232, de 2005) Il — a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005) (...)
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execucao o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros, havendo somente
a necessidade de liquidacdo para apuracdo do quantum devido (art. 63, do CPP?").
O Ministério PUblico possui legitimidade extraordinaria®® & propositura da agao

civil reparatéria ou para a execucao da sentenca penal condenatoria, nos termos do

|23

art. 68, do Cddigo de Processo Penal®, desde que o titular do direito seja pessoa

pobre e requeira expressamente aquele 6rgdo a adocdo de uma das medidas
judiciais possiveis. Destarte, ha divergéncia jurisprudencial quanto a possibilidade de
a defensoria publica, legalmente constituida, substituir o parquet nesta atuacao.
VICENTE SILVA?* entende ndo haver irregularidade ou ilegalidade na atuacdo da
defensoria em tais casos, porquanto sua funcdo € justamente atender aqueles
desprovidos de condi¢cdes econbmicas para constituir defensor.

Sobre a matéria, PACELLI explica:

O Ministério Publico ndo detém legitimidade para o ingresso de reparacdes
civis (art. 68, CPP), diante da criagdo e estruturacdo das defensorias
publicas da Uniao e dos Estados. A se seguir orientagdo da Suprema Corte,
no sentido de que a inconstitucionalidade (rectius: a revogagao) do art. 68,
CPP, seria progressiva, a depender do efetivo funcionamento das
defensorias publicas nos Estados, poderia o Ministério Publico pleitear a
reparacao civil do dano causado pela infracao penal, desde que ingressasse
com pedido nesse sentido, na peg¢a acusatéria e apenas nos locais onde
nao houvesse ainda tais instituicdes (defensorias).®

Nesse ponto, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

“No contexto da Constituicdo Federal de 1988, a atribuicdo dada ao
Ministério Publico para promover a acgao civil de reparagdo de danos ex
delicto, quando for pobre o titular da pretensao, foi transferida para a
Defensoria Publica; porém, se este 6rgao ainda nao foi implementado, nos
moldes do art. 134 da Carta Politica e da LC 80/94, inviabilizando, assim, a
transferéncia constitucional de atribuicdes, o art. 68 do Cddigo de Processo

2" Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-lhe a execugdo, no
juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus
herdeiros. Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a execugédo podera ser
efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso iv do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da
liquidagao para a apuragao do dano efetivamente sofrido. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

%2 Em sentido contrario — SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica do processo penal:
inovacdes aos procedimentos ordinario e sumario, com 0 novo regime das provas, principais
modificacdes do juri e as medidas cautelares pessoais (prisdo e medidas diversas da prisdo). 22 ed.
rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar. 2012, p. 295.

2 Art. 68. Quando o titular do direito & reparagédo do dano for pobre (art. 32, §§ 1° e 2°), a execugdo
da sentencga condenatéria (art. 63) ou a agao civil (art. 64) serd promovida, a seu requerimento, pelo
Ministério Publico.

24 SILVA, Jorge Vicente. Manual da sentenga... Op. cit., p. 417.

®PACELLI, Eugenio; FISCHER, Douglas. Comentérios ao Cddigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. 5. ed. rev. e atual. até fevereiro de 2013. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 798.
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Penal, que legitima o Parquet para promover pleito indenizatério, sera
considerado ainda vigente” (RE 147.776-SP, 12. T., rel. Sepulveda Pertence,
19.05.1998, v.u., RT 755/169)

4.1 ACAO CIVIL EX DELICTO

Trata-se de acgado ajuizada pelo ofendido, na esfera civel, para obter
indenizacao pelo dano causado pelo delito, quando existente (ha crimes que nao
geram prejuizos, passiveis de indenizagao, a exemplo dos crimes de perigo).

O Codigo de Processo Penal disciplina a relagéo entre a acao civil ex delicto e
a acao penal. Embora o titulo sugira o regramento de uma “acéo”, na realidade o
Cédigo de Processo Penal trata dos efeitos civis da sentenca penal condenatoria,
nao regulamentando a lei processual penal a acdo a ser proposta no juizo civel,
tendo por causa de pedir o fato criminoso.

A analise da denominada acéo civil ex delicto envolve, como ja se percebeu,
uma analise interdisciplinar, posto que tem regulacdo em diferentes diplomas. O
Cédigo Penal, no Capitulo VI do Titulo I, trata dos efeitos da condenacao (art. 91 e
s.). O Cddigo de Processo Penal dedica o Titulo IV a Agéo Civil (art. 63 e s.). Na
esfera civil, o Codigo de Processo Civil dispde que a sentenca penal condenatoria
transitada em julgado constitui titulo executivo judicial (art. 475-N, Il). Outrossim, o
Cédigo Civil trata da matéria dos atos ilicitos no art. 186 e ss., bem cdbmodas
obrigacdes de indenizar no art. 927 e s.

O dano pode ser material ou moral, ambos sujeitos a indenizacao, ainda que

cumulativa:

Tem um sentido amplo a reparagdo do dano provocado pelo crime,
implicando nao somente restituicdo da coisa — quando for possivel -, mas
também pagamento do prejuizo causado, abrangendo os lucros cessantes.
Lembremos, ainda, que ha prejuizos que ndo podem ser quantificados em
dinheiro, pela falta de correspondéncia ao patriménio, merecendo, entéo,
que a indenizac&o se dé pelo dano moral causado.”®

Pois bem. Aqui, portanto, transitada em julgado e tornando-se, com isso,
definitiva, pode a sentenca ser levada ao juizo civel para que a vitima obtenha a
reparacao do dano, conforme o art. 63, do Codigo de Processo Penal:

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 237.
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Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, poderdo promover-
lhe a execucgdo, no juizo civel, para o efeito da reparagdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. Paragrafo unico.
Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a execugcdo poderd ser
efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso iv do caput do art. 387 deste
Cédigo sem prejuizo da liquidagédo para a apurac¢do do dano efetivamente
sofrido. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

Feito isto, ndo mais se discutird se o ressarcimento é devido (an debeatur),
mas tao somente o quanto é devido pelo réu (quantum debeatur). Assim, facilita-se o
processo, impedindo o reinicio da discussdao em torno da culpa, debatendo-se
somente o valor da indenizacdo, o que é justo, pois o0 retorno da discussao a
respeito da existéncia de crime ou ndo causaria desprestigio da Justica.?’

Nada obstante a predominancia do entendimento de que no Cddigo de
Processo Penal Brasileiro vigorava o sistema da independéncia, importa vincar que
o art. 63 do CPP (antes da reforma de 2008) sugeria que se adotasse o sistema da
solidariedade. Contudo, o art. 64, ao dispor que “transitada em julgado a sentenca
condenatoria, poderdo promover-lhe a execugdo, no juizo civel, para o efeito da
reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros’,
mostrava claramente que o sistema adotado foi o da independéncia, embora com a
particularidade de a sentenca penal ja conferir a vitima um titulo executivo judicial,
porém iliquido. Era, como explicado alhures, um sistema de independéncia mitigado
ou atenuado.

No entretanto, a Lei 11719/2008 trouxe alteracdes que promoveram uma
maior aproximaga&o com o sistema da solidariedade, na medida em que acrescentou
o paragrafo unico ao art. 63 (“transitada em julgado a sentenca condenatoria, a
execucao podera ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso iv do caput
do art. 387 deste Cdodigo sem prejuizo da liquidacdo para a apuracdo do dano
efetivamente sofrido”, assim como deu nova redacdo ao inciso IV, do art. 387,
prevendo que o juiz, ao proferir sentenca condenatéria, fixara um valor minimo a
titulo de reparacao de danos.

Com isso em linha de conta, a sentenca penal condenatéria podera tornar-se
titulo executivo liquido, ainda que parcialmente®. Sobre a questdo, NUCCI
posiciona-se a favor do sistema da solidariedade:

%7 Ibidem, p. 236.

8 Tal procedimento ja tinha previsdo no caso dos crimes ambientais, posto que o art. 20 da Lei
9605/1998 dispunha que a sentenca penal condenatéria fixaria um valor minimo da reparacdo do
dano.
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Apesar da consagracdo da separagdo, prevalece a justica penal sobre a
civil, quando se tratar da indenizagdo de crime e aquela julgar que inexistiu
o fato ou tiver afastado a autoria. E tempo, no entanto, de repensar esse
sistema, permitindo-se que o juiz, na esfera penal, possa estabelecer, no
mesmo processo onde ha a condenagdo, a indenizagdo civil completa e
necesséria a vitima. Privilegiar-se-ia a economia processual, protegendo-se
com maior eficacia o ofendido e evitando-se que este, cético com a lentidao
2ego alto custo da Justica brasileira, prefira o prejuizo a acao civil ex delicto.

Segundo BADARO, nao ha cumulagao obrigatéria ou facultativa, sendo que a
vitima que optar por promover a acao de reparacao tera de fazé-lo perante o juizo
civel.®*®* Nesse caso, a Lei Processual Penal concedeu ao juiz a faculdade de
suspender o julgamento definitivo da acéo civil até que se finde a acao penal
(paragrafo Unico, art. 64, CPP*"), sem prejuizo da antecipacdo da tutela (art. 273,
CPC). Nao ha consenso na doutrina a esse respeito, prevalecendo o entendimento
de que a suspenséo é facultativa.

LOPES JUNIOR® entende que “ndo hd que se pensar numa regra absoluta
(até porque tudo é relativo, desde Einstein, ainda mais numa sociedade complexa
como a nossa...), que imponha um dever de suspender o feito”. E finaliza afirmando
que “ha que se considerar a especificidade de cada caso, a fase processual em que
cada um deles se encontra, eventuais prejuizos irreparaveis para a vitima etc’.

Os que coadunam de ideia contraria argumentam que a suspensao deve ser

obrigatéria a fim de evitar decisdes contraditérias e irreconciliaveis. Nesse sentido:

Por cautela, o paragrafo Unico do referido artigo preceitua que, proposta a
acao penal, o juiz da agao civil podera suspender o curso desta até o
julgamento definitivo daquela. Pensamos que o melhor caminho sera
sempre a suspensao da demanda civil, aguardando-se o término da penal,
a fim de evitar decisGes conflitantes. Seria indesejavel que o juiz civel
condene alguém a indenizar outrem pela pratica de um delito quando, na
esfera penal, esta-se julgando inexistente o fato, por exemplo.*

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo... Op. cit., p. 234.

% BADARO, Gustavo Henrique Rigui Ivahy. Processo Penal...Op. cit., p. 137.

1 Art. 64 (...) Paragrafo tnico. Intentada a acdo penal, o juiz da agéo civil podera suspender o curso
desta, até o julgamento definitivo daquela.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Vol. 1. 52 Ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 406.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo... Op. cit., p. 238.
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Em qualquer caso, a suspensdo do processo civel ndo podera exceder o
prazo de 1 ano, nos termos do art. 265, IV, § 52, do CPC*.

4.2RESPONSAVEL CIVIL E A SENTENGCA CONDENATORIA

Questdao alvo de debates no campo dos efeitos civis da sentenca penal
condenatéria € a possibilidade de o responsavel civil que ndo tomou parte no
processo criminal, sofrer execucédo civil com base na condenacao penal de terceira
pessoa.

Ha quem sustente que sim, posto que o art. 64 prevé a hipbétese de se utilizar
o titulo formado “contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil'.

O art. 932, lll, do Cédigo Civil dispde, dentre os casos de responsabilidade
civil por atos de terceiros, a responsabilidade do empregador por atos do
empregado, quando praticado no exercicio da atividade profissional. Nesse caso, o
titulo executivo perante o empregador seria a sentenca civil condenatéria.

Todavia, ndo se afigura correto, do prisma do devido processo legal, que
aquele que nao participou da agéao penal sofra uma execucéao civil com base no titulo
executivo judicial, decorrente da sentenca penal condenatéria. Assim, a vitima de
um ilicito penal praticado pelo empregado de alguém, no exercicio de sua funcao,
nao pode valer-se da decisdo para exigir, no juizo civel, indenizacao do empregador,
devendo a acao ser intentada contra ao préprio autor do delito. Caso prefira ou
necessite ingressar contra o patrdo, deve mover acao de conhecimento, permitindo,
deste modo, a ampla defesa.

Ademais, nesse contexto, o Codigo de Processo Civil, além de conferir a
sentenca penal condenatéria carater de titulo executivo (art. 475-N, II), atribuiu a
legitimidade passiva da execucdo ao devedor “reconhecido como tal no titulo
executivo” (art. 568, 1). BADARO explica que uma vez que o responsavel civil ndo
participa do processo penal e ndo configura na sentencga penal, sera parte ilegitima
para a execugdo civil da sentenga. Neste caso, realizada a execugdo em face do

3 Art. 265. Suspende-se o0 processo: (...) VI - nos demais casos, que este Codigo regula. (...) § 5° Nos
casos enumerados nas letras a, b e ¢ do n® IV, o periodo de suspensdo nunca podera exceder 1 (um)
ano. Findo este prazo, o juiz mandara prosseguir no processo.
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responsavel civil que ndo foi parte no processo penal, diante da sistematica do
processo de execucao resultante das alteracdes promovidas pela Lei 11232/2005, a
defesa do executado se dara através e impugnacéao, tendo como fundamento a falta
de citacdo no processo — no caso, a acao penal — que deu origem ao titulo executivo
(art.475 -L, I, CPC).*®

Sobre o ponto em estudo, NUCCI reputa tais obstaculos ao sistema de
separacao das jurisdi¢cdes, sublinhando que se o juiz penal pudesse decidir acerca
da responsabilidade civil em conjunto com a penal, no caso do empregador, este
poderia ser chamado a integrar a acao penal, assim desejando, tornando possivel a

condenacgdo a quem efetivamente possa indenizar o dano causado. E arremata:

Para evitar, no entanto, conflitos indesejaveis, a agdo de conhecimento,
movida na esfera civel, contra o patrdo — ou outro responsavel civil qualquer
— deveria ter estreito ambito de discussdo, pois a culpa do referido
responsavel civil atualmente é objetiva, ndo mais se admitindo debate em
torno da culpa in vigilando (se o patrao exerceu ou nao corretamente seu
poder de fiscalizagdo sobre o empregado) ou in eligendo (se o patrdo
escolheu bem ou néo seu funcionario). Restaria discutir se havia ou néo
relacdo de emprego entre o autor do crime (funcionario) e o réu na agao civil
(patrdo); poder-se-ia, ainda, debater se 0 empregado estava, no momento
do crime, exercendo atividade particular — 0 que eximiria seu patrao de
qualquer responsabilidade. No caso de outros responsaveis (pais, tutores,
curadores, donos de hotéis e similares, participantes nos produtos de crime)
dever-se-ia observar a mesma estreiteza na discussdo da causa civel.
Abrindo-se ampla possibilidade de prova e revolvendo-se a culpa do
empregado (filho, tutelado, curatelado etc.), pode-se gerar a inconveniente
disparidade de decisées.*

No mesmo sentido é o magistério de TOURINHO FILHO:

Se fosse possivel a reabertura dessa discussao, haveria possibilidade de
decisbes contrastantes, criando uma situacdo de contundente
extravagancia. Ademais, a balbdrdia seria inominavel, uma vez que, por via
obliqua, poderia o juizo civel afrontar o decidido no criminal, tanto mais
quanto o art. 935 do Cédigo Civil veda discusséao a respeito. Haveria, assim,
uma revisao criminal sui generis, na primeira instancia, e, o que é pior, no
juizo civel (...). Desse modo, para que se evitassem situagdes desastrosas
como esta, o legislador teria que optar por uma dessas solugdes: a) aquela
estampada no art. 935 do Codigo Civil; e b) permitir a intervencédo do
responséavel civil no processo criminal, a semelhanga do que se da no
Direito argentino, Direito italiano gCPP, de 1930 e de 1988), Direito francés,
Direito portugués (CPP de 1988).”’

% BADARO, Gustavo Henrique Rigui lvahy. Processo Penal... Op. cit., p. 139.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo... Op. cit., p. 239.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cddigo de Processo Penal comentado. v.1. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 156.
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E ainda:

[...] tem prevalecido, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, que o titulo
executivo formado com a sentenca penal condenatéria confere legitimidade
passiva para a acao executiva apenas ao ofensor, ou seja, aquele que foi
parte na acdo penal. Quanto a apuracao da responsabilidade civil indireta
(patrao por ato do emdpregado, a titulo de exemplo), necessario nova agao
civil de conhecimento.*®

Admitir, portanto, a execucdo da sentenca penal condenatéria contra o
responsavel civil (no caso aqui exemplificado, o empregador), viola a garantia
constitucional do contraditério, porquanto somente quem foi parte, exercendo em
plenitude sua defesa, formulando suas alegag¢des, produzindo provas do alegado e
influenciando o convencimento do juiz, podera ser submetido, de forma imutavel,

aos efeitos da sentenga.

4.3 EFEITOS CIVIS DA ABSOLVICAO PENAL E EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Sabe-se que a execucado exige uma sentenca penal condenatéria transitada
em julgado. Sem ela, ndo ha se falar em execucgao, situacdo na qual se estaria
diante de uma sentenca penal absolutéria ou declaratéria da extincdo da
punibilidade. Desta forma, quanto a producao de efeitos, necessario se faz distingui-
las, analisando-se 0s casos em que, encerrado o0 processo penal a parte interessada
poderia ajuizar acao de execucao ou agao de indenizacéo.

A sentenca declaratoria de extingdo da punibilidade ndo produz efeito na
esfera civel, ndo constituindo um titulo que 1a possa ser executado. No entanto, ndo
impede a pretensao indenizatoria, por meio de acao ordinaria, como dispde o art.
67,1, do CPP: “Art. 67. Nao impedirdo igualmente a propositura da agao civil: Il - a
decis&o que julgar extinta a punibilidade; {(...)".

Quanto a sentenca penal absolutéria, a possibilidade de acao indenizatéria
dependera do fundamento da absolvicdo. Vejamos o art. 386, do CPP:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhecga: | - estar provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver
prova da existéncia do fato; Ill - ndo constituir o fato infracdo pena; IV —
estar provado que o réu ndo concorreu para a infragao penal; V — ndo existir

% SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 75.
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prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; VI — existirem
circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21,
22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se houver
fundada duvida sobre sua existéncia; VIl — ndo existir prova suficiente para
a condenacao.

Pois bem, quando a absolvicao for fundamentada no inciso |, ndo podera a
vitima demanda-lo na esfera civel, em razdo do disposto no art. 66, do CPP: “Ndo
obstante a sentenca absolutdria no juizo criminal, a acdo civil podera ser proposta
quando n&o tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato”.

A hipétese de absolvigdo por estar provada a inexisténcia do fato refere-se a
inexisténcia no mundo fenoménico, ou seja, o fato ndo ocorreu no mundo da
natureza. Tendo sido decidido no juizo penal pela ndo ocorréncia do fato, nao
cabera alegacdo em sede civil, em acdo de reparacdo de dano®. Faz, portanto,

1*° — posto que um fato ndo pode, categoricamente, ndo existir e

coisa julgada cive
existir a0 mesmo tempo*' — incidindo aqui também a parte final do art. 935, do CC:
“[...] ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja
0 seu autor, quando estas questées se acharem decididas no juizo criminal.”

O objetivo aqui, como sublinha LOPES JUNIOR, “é a busca pela coeréncia,
l6gica e credibilidade do sistema juridico, impedindo decisbes com tamanha
contrariedade™.

Situacdo diversa ocorre na hipotese do art. 386, inc. Il, na qual ndo héa
afirmagéo categérica na inexisténcia do fato, mas duvida, diante da insuficiéncia de
provas a ensejar a condenacdo na esfera penal, caso em que pode ser
perfeitamente valida e suficiente para o processo civil. Isso porque a prova, no
processo penal, fora escassa para derrubar os corolarios da presuncao de inocéncia
e do in dubio pro reo, mas é mais do que satisfatoria para a procedéncia do pedido

do autor. Nao produz, desse modo, coisa julgada civel.

Com relagao ao art. 386, inc. lll, necessario se ter em conta que nem todo ato
danoso atinge um bem juridico-penal, pois configuram diferentes ambitos de
protecdo. Uma conduta penalmente atipica pode constituir um ato ilicito para o
Direito Civil, nem que seja a titulo de dano moral. E o que dispde o art. 67, lIl, do
CPP: “Nao impedirdo igualmente a propositura da acgdo civil: Ill - a sentencga

% BADARO, Gustavo Henrique Rigui Ivahy. Processo Penal... Op. cit., p. 142.
0 que significa que nao podera ser novamente discutida, pois a deciséo € imutavel.
:; LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual... Op. cit., p. 408

Idem.



25

absolutéria que decidir que o fato imputado ndo constitui crime.” Nao faz, portanto,
coisa julgada civel.

Quanto ao at. 386, inc. IV, tem-se situagcao semelhante aquela do inc. I. A
absolvicdo na acao penal por estar provado que o réu ndo concorreu para a infracao
obsta a acdo de indenizacao, pois tal decisdo faz coisa julgada na esfera civel,
impedindo mais discussdo sobre o caso. Ndo hd como um sujeito ndo ser
considerado autor de um crime no processo criminal, mas sé-lo considerado no civel
(pelo mesmo fato).

Jaoinc. V, do art. 386, traz situacao contraria, visto que a questao aqui, mais
uma vez, € a prova insuficiente para o juizo penal condenatério, para demonstrar
que o réu concorreu para a infracdo. Assim, diante da fragilidade da prova de
autoria/participacao, e da exigéncia probatéria do processo penal, tal decisdo nao
impede a pretensao indenizatéria civil, ndo fazendo coisa julgada.

O inciso VI, do art. 386, por sua vez, viabiliza a absolvicdo pela existéncia de
circunstancias que excluem o crime ou isentam o réu de pena, ou mesmo se houver
fundada duvida sobre a sua existéncia. Nessa hipbétese, o art. 65, do CPP,
estabelece como regra geral o impedimento da pretensao indenizatéria na esfera
civel: “Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito”.

Nesse contexto, o art, 188, do Cdédigo Civil, dispde que “ndo constituem atos
ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio reqular de um direito
reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a
fim de remover perigo iminente. Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera
legitimo somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario,
nao excedendo os limites do indispensavel para a remo¢ao do perigo’. A principio,
portanto, reconhecida alguma das excludentes elencadas no art. 23, do Cédigo
Penal, ndo cabe ao juiz civil discutir a respeito. E mais: quanto a pessoa contra
guem valeu-se alguém do exercicio de direito ou do sujeito contra o qual valeu-se
alguém do estrito cumprimento do dever legal, inexiste direito a reparagdo do

dano™.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo... Op. cit., p. 241.
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Todavia, LOPES JUNIOR esclarece que existem duas relevantes excecgdes a

esta regra: a) estado de necessidade agressivo (arts. 929 e 930 do Cédigo Civil**) e

b) legitima defesa real e aberratio ictus (art. 73, do Cédigo Penal®). A primeira

refere-se:

a uma situacdo de perigo em que é sacrificado o bem de um terceiro,
diverso daquele causador do perigo. Como exemplo de estado de
necessidade agressivo, podemos pensar numa situagdo em que “A”, para
defender-se de uma situagéo de perigo causada por “B”, acaba sacrificando
um bem de “C”. Logo, podera ser absolvido no processo penal e condenado
na esfera civel (agdo de indenizag¢do), tendo, porém, direito regressivo
contra “B”.*°

Ja a segunda hipotese

€ 0 caso em que “A” agride injustamente “B”, que para se defender atira e
vem a ferir “C”. Nesse caso “B” podera ser absolvido na esfera penal, mas
isso ndo impede a agao indenizatéria a ser ajuizada por “C”, cabendo, em
caso de condenacdo, direito de regresso conta “A” 47

Com relagdo as discriminantes putativas®®, tem-se que a decisdo que as
reconhece igualmente nao faz coisa julgada na esfera civel, ndo prejudicando,
assim, eventual indenizacado, porquanto tal figura é essencialmente penal. Isso
ocorre porque o art. 65 do CPP néo faz referéncia a elas, ndo sendo légica qualquer
argumentacao no sentido de estender os efeitos da coisa julgada, por analogia.

* Art. 929. Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, nao forem
culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacao do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso |l do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este terd o
autor do dano acgao regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado. Paragrafo
unico. A mesma acgao competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso

D).

* Erro na execucdo - Art. 73 - Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de execugdo, 0
agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa diversa, responde como se
tivesse praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no § 3° do art. 20 deste Cédigo.
No caso de ser também atingida a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do art.
70 deste Codigo.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual... Op. cit., p. 409.

necessidade para aquele que tem o dever, juridico, de enfrentar o perigo (§1°, art. 24, CP). Assim,
parece-nos, a exclusdo do art. 24, CP, foi mera opgao técnica, dado que a eventual aplicacdo do
citado art. 24, §1°, e § 2°, CP, implicaria a condenagéo e néo a absolvi¢gao do réu. Por isso, limitar-se
o dispositivo as hipoteses de efetiva aplicacdo das aludidas excludentes (estado de necessidade e
legitima defesa). De outro lado, acreditamos que também a legitima defesa putativa pode prestar-se a
absolvigdo, mas néo, todavia, com fundamento no art. 386, VI, e, sim, como hipétese de erro na
discriminante putativa, segundo a qual o agente, supondo existente situagdo ou circunstancia que
tornaria legitima a sua agéao (legitima defesa putativa, portanto) realiza fato tipico (art. 20, § 1%, CP).
Se escusavel o erro, absolve-se; se inescusavel, aplica-se a pena do crime culposo, se previsto em
lei.” (PACELLI, Eugenio; FISCHER, Douglas. Comentarios... Op. cit., p. 791)
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Finalmente, a absolvicdo fundada no art. 386, VII, ndo obsta a propositura da
acao indenizatéria, por tratar-se, novamente, de questao que se situa no maior nivel
de exigéncia probatéria no processo penal, de modo que a mesma prova reputada
insuficiente para a condenacdo criminal pode ser mais do que suficiente para a
condenacéo civel.

Ha, ainda, um ultimo ponto relevante, que sdao os casos de absolvicao
sumaria do réu, nos termos do art. 397, do CPP*°. Mais uma vez, a possibilidade de
propositura de acao indenizatéria vai depender do fundamento. Com relagdo ao
inciso | (excludente de ilicitude), a regra geral é que faz coisa julgada civil, impedindo
a pretensao de reparacao, como determina art. 65, do CPP. Nada obstante, aplicam-
se aqui as duas excecoes supracitadas (estado de necessidade agressivo e legitima
defesa real e aberratio ictus), podendo, nesses casos, a vitima postular no juizo civel
o valor dos danos.

O inciso Il, caso em ha a presenca de alguma excludente de culpabilidade —
salvo inimputabilidade - ndo impede a propositura da acao civil. Os incisos Il e IV,
igualmente, ndo obstam a acdo indenizatdria, conforme determina o art. 67, 1l e lll,
do CPP.

Importa inferir, por derradeiro, esclarecimento sobre a vinculagdo da

absolvicdo e o exercicio do contraditério. BADARO explica:

no tocante aos limites objetivos, a coisa julgada, normalmente, apenas
atinge o dispositivo da sentenca (CPC, art. 469). Excepcionalmente, a coisa
julgada alcanga o que Liebman denominou “eficacia anormal da sentenca
penal’, isto € “uma eficacia, vinculante para o juiz civel, da decisédo proferida
pelo juiz penal, sobre algumas questbes de fato e de direito, que sao
comuns ao processo penal e ao conexo processo civil”. E o que ocorre, por
exemplo, nos casos em que determinado fundamento absolutério, como a
inexisténcia do fato, impede a propositura da acao civil (CPP, art. 66). O
mesmo se diga relativamente a extenséo da coisa julsqada penal ao campo
civil no caso de excludentes de ilicitude (CPP, art. 65).>

9 Art. 397. Ap6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Cddigo, o juiz devera
absolver sumariamente o acusado quando verificar: | - a existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato; Il - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade; lll - que o fato narrado evidentemente n&o constitui crime; ou IV - extinta a
?Ounibilidad,e do agente.

BADARO, Gustavo Henrique Rigui lvahy. Processo Penal... Op. cit., p. 145.
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Desta maneira, a ampliacdo do limite objetivo ndo pode atingir terceiros que
nao foram parte do processo, mesmo em casos de “eficacia anormal’, em
conformidade com a parémia constitucional do contraditorio (art. 472, CPC).

Impor a imutabilidade da sentenca absolutéria a quem nao participou do
processo viola os limites subjetivos da coisa julgada, diante do que a sua extensao,
a vitima do delito — como preceituam os artigos 935, parte final, do CC, e 66, do CPP

— é incompativel com a garantia constitucional do contraditério.

4.4 DA SENTENCA CONCESSIVA DE PERDAO JUDICIAL E DA REVISAO
CRIMINAL

Quanto ao perdao judicial, NUCCI preleciona que se trata de decisdo de
natureza condenatoéria, “pois ndo se perdoa quem é inocente, mas sim aquele que é
culpado, embora ndo mereca sofrer imposicdo de pena™'. Pode ser executada como
titulo no civel, portanto. Contudo, esta em vigor a sumula 18 do Superior Tribunal de
Justica, considerando-a meramente declaratéria, sem qualquer efeito condenatério.
Desta forma, para quem optar por seguir fielmente o disposto na referida simula, a
indenizacao dependera de nova discussao acerca da culpa do réu — beneficiario do
perdao judicial — na esfera civel.

No caso de decisdo condenatéria transitada em julgado contra a qual tenha-
se ajuizado revisdo criminal, e julgada esta procedente, seja com a absolvicdo do
réu ou declaracao de nulidade do processo, havera a extincao do titulo executivo
judicial — consistente na sentenca penal condenatoéria.

Com efeito, tal situagdo pode ocorrer i) antes do inicio do cumprimento da
sentenga; ii) durante o cumprimento da sentenca e iii) apés o cumprimento da
sentenca. No primeiro caso, ainda nao iniciada a execugdo, ndo mais podera ser
pleiteada indenizagao, pois faltara o titulo executivo (art. 586, CPC); caso ja esteja
em curso o cumprimento da sentenca, havera impossibilidade de continuacao,
devendo o juiz extingui-la por inexigibilidade do titulo; por derradeiro, se ja houve

cumprimento da sentenca e ja foi paga a indenizacao, cabera pedido de indenizacao

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo... Op. cit., p. 236.
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contra o Estado — uma vez que nao houve processo de conhecimento para apurar a
culpa no ambito civel — que podera ser feito na prépria revisdo criminal (art. 630,
caput, CPP>?).

5. DA ALTERACAO DO ARTIGO 387, IV, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
PELA LEI 11.719/2008

5.1 CONSIDERACOES INICIAIS E OBJETIVO

Do estudado nos capitulos anteriores, vislumbra-se uma crescente
preocupacao com a vitima do delito, antes “carente” no que tange ao amparo legal
necessario a reparacao dos danos por ela sofridos. E é nesse contexto de justica
restaurativa que o legislador, através da Lei 11.719/08, trouxe uma significativa
mudanca para o sistema processual penal, quando estabeleceu como requisito
essencial da sentenca condenatoéria, a fixacdo de valor minimo para reparacao dos
danos causados pela infracdo, tendo em consideracdo os prejuizos causados ao
ofendido — art. 387, IV, do Cdodigo de Processo Penal.

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoéria: (Vide Lei n® 11.719, de
2008)

(-r)

IV - fixara valor minimo para reparac¢do dos danos causados pela infragao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; (Redacédo dada pela Lei
n211.719, de 2008).

Nosso sistema normativo, como ja esclarecido, mesmo antes da alteracao
advinda com a Lei 11.719/08, previa que a sentenca criminal, além de definir a
responsabilidade penal, tornava certa, igualmente, a responsabilidade civil. A
modificacao realizada foi apenas para deixar expresso que, a partir de sua vigéncia,

°2 Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa
indenizagao pelos prejuizos sofridos. § 1° Por essa indenizacdo, que sera liquidada no juizo civel,
responderd a Unido, se a condenacgdo tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de
Territorio, ou o Estado, se o tiver sido pela respectiva justica. § 2° A indenizacdo néo sera devida: a)
se o0 erro ou a injustica da condenacgédo proceder de ato ou falta imputavel ao préprio impetrante,
como a confissdo ou a ocultacdo de prova em seu poder; b) se a acusagdo houver sido meramente
privada.
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sendo a sentenca criminal condenatéria, em seu conteudo, deve constar,
obrigatoriamente, um valor minimo para o ressarcimento do dano ocasionado. Ou
seja, agora se impde que, em relagdo a condenacao civel, a sentenca tenha um
minimo de liquidez. Portanto, a sentenca penal que era a esse respeito, iliquida,
agora teré de ser, necessariamente, ao menos em parte, liquida.>®

Com efeito, o objetivo da reforma em tela tem como escopo principal a
demora em alcangar a vitima indenizacdo, agravada pela necessidade de um
processo de liquidacdo, posto que a sentenca penal tinha como caracteristica a total
iliquidez. A ideia, como pontua, NUCCI, é de

(...) claramente, tornar mais célere a reparag¢ao do dano para o lesado, uma
vez que, estando fixado o patamar minimo do dano, nado havera
necessidade de processo civil de liquidagdo (Exposicdo de Motivos, Diario
da Camara dos Deputados, 21-03-01, p. 9510). O inc. IV do art. 387 faz
mengao ao valor minimo e o paragrafo Unico estabelece que a liquidagéao
podera ser efetuada com base naquele valor, sem prejuizo da liquidagao
para a apuragdo do dano efetivamente sofrido. Parece claro, entdo, que o
sentido da regra € tornar mais agil a reparagdo, mas sem atrasar o
andamento da acao penal. Quer dizer, havendo dados nos autos da agéo
penal que permitam a fixagao do valor minimo do dano, assim se fara.

Tal medida, informada pela redescoberta da vitima, vai no sentido do sistema
de adesdo™, devendo ser lido em conjunto com o paragrafo Unico introduzido no art.
63, que autoriza a execugao imediata da sentenca condenatéria pelo valor fixado,
sem necessidade de liquidacdo®. Aqui, hd a questdo dos limites objetivos e
subjetivos da coisa julgada, como no caso de o juiz aplicar o valor, na sentenca
penal condenatéria, a menor do que o devido a vitima. Nesse caso, podera ela a)
apelar no juizo criminal ou b) propor nova liquidacao no juizo civel, sendo apurado o

montante do dano efetivamente sofrido.

%% SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica... Op. cit., p. 294.

> NUCCI, Guilherme de Souza (org.) Reformas... Op. cit., p. 285.

*® Tal sistema ja ¢ utilizado por paises como Alemanha, Franca, Italia e Portugal. Segundo ABREU E
SILVA, “na legislacdo desses paises, permite-se que a parte civil pleiteie a reparagdo de danos
perpetrados em ilicito criminal, no processo penal ou no processo civil, por sua livre opgéo. Outorga-
se, por meio de lei, competéncia civel ao juizo criminal para conciliar, homologar acordo ou julgar
controvérsia civil, absolvendo ou condenando o acusado a sang¢do penal e civil, neste caso,
arbitrando-se reparacgao integral dos danos materiais ou morais perpetrados pelo ilicito criminal, se for
o caso.” (in Sentenca Condenatdria Criminal e a Reparagao de Danos. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2010. p. 6-7).



31

FLAVIANE BARROS®® explica que, da analise isolada do art. 387, inciso 1V,
pareceria que o Brasil modificou seu sistema da separacédo — entre o processo civil e
o criminal — para a cumulacao. Contudo, tal modificagdo nao se operou, uma vez
que a decisao sobre a indenizacao é tomada sem pedido prévio sobre a questao,
seja do érgao de acusacao ou da propria vitima.

Ressalte-se que o valor minimo da indenizacdo deve ser fixado de oficio pelo
juiz, dependendo, desta forma, de decisdo judicial expressa, consistindo em
requisito da sentenca, ao contrario do que acontecia no regime anterior — com o
efeito civil de tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime (art.
91, I, CP), para o qual é irrelevante o juiz indica-lo ou nao.

A omissao do valor minimo nao tornara a sentenca nula, mas podera ensejar
embargos declaratérios com vistas a sana-la, “devendo o juiz fazer constar o valor
minimo da indenizacdo ou o motivo pelo qual deixa de fazé-lo, como, por exemplo, a
inexisténcia de dano patrimonial ou a falta de informagées a respeito™”’.

Assim, quando o magistrado nao puder apontar, de forma precisa, o valor do
prejuizo decorrente do ilicito penal, deve, a fim de evitar qualquer perda de direito
dos sujeitos que nao participaram do processo — tanto vitima quanto acusado, que
nao tomam parte da discussdo no juizo penal -, ressalvar a impossibilidade na
sentenga. Com isso, 0 juiz possibilita que a vitima postule sua pretensao por meio de
via civel adequada. Sendo o valor fixado a menor, pode a vitima, mesmo nao
figurando como parte no processo (assistente ou querelante), impugnar a decisao
por meio de recurso, ou aguardar para discutir o valor na esfera civil (artigo 63,
paragrafo unico, CPP). Por outro lado, sendo o valor estipulado exorbitante, podera
o réu recorrer da deciséo. >

Quanto ao Ministério Publico, tem-se que ndo possui legitimidade para propor
recurso da sentenca no que se refere ao valor definido a titulo de indenizacao a
vitima, pelo fato de nao representa-la no processo e de ndo ser afetado pela
decisdo. Porém, podera recorrer da decisdo no que se refere apenas a arguicao de
afronta ao principio do devido processo legal.

°® BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma do Processo Penal: Comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/08, n, 11.719/08 e n. 11. 900/09. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 116.

” NUCCI, Guilherme de Souza (org.) Reformas... Op. cit., p. 285.

*® BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma... Op. cit., p. 116-117.
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Quanto a impugnacdo por meio de recurso, MENDONGCA® leciona que a
questado da indenizacéao civil deve ser objeto de capitulo préprio da sentenca penal
condenatéria. Para ele, tal medida possui consequéncias praticas: caso 0
condenado ou a vitima entendam indevido o valor fixado para a indenizagéo, podera
recorrer deste capitulo em especifico, o que ndo impedira, todavia, a expedicdo da
guia definitiva de execucao da pena quando houver transito em julgado do capitulo
da sentenca que trata da pena. E dizer: se condenado ou vitima ndo aceitarem o
valor estipulado e recorrerem apenas deste capitulo da sentenca, os demais
capitulos, referentes ao aspecto penal, ndo precisardo aguardar o resultado final do
recurso. Isto é relevante principalmente para fins de prescricdo, pois caso 0
magistrado tenha que aguardar o transito em julgado de questdo meramente civil
para executar o capitulo da pena, haveria incentivo a impunidade, bem como iria de
encontro a pretendida celeridade processual.

Por fim, o novo requisito da sentenca é aplicavel tanto a crimes previstos no
CP quanto em leis especiais nada impedindo a sua aplicacdo também a delitos
dotados de procedimentos especificos, de forma subsidiaria. Nao ha necessidade de
fixacdo do valor em questdo em caso de condenacgdo por crimes contra a ordem
tributaria, em razdo da falta de interesse de agir. Isso se da porque, nesse caso, 0
oferecimento de denuncia pressupde a conclusdao do procedimento administrativo-
fiscal tributario e, via de consequéncia, a liquidez do valor da obrigacao,
configurando titulo executivo a partir da inscricao em divida ativa da Unido.

5.2NATUREZA E RETROATIVIDADE

Uma das primeiras questbes surgidas apos a entrada em vigor desse novo
regramento legal refere-se a aplicagdo da lei no tempo, justamente por causa da
discussao sobre a natureza do art. 387, inc. IV, do Cddigo de Processo Penal.

O Superior Tribunal de Justica, em seus primeiros julgados sobre o tema,
manifestou o entendimento de que se trata de norma processual penal, de

aplicabilidade imediata, portanto, na sentenca condenatéria aos processos em

°* MENDONCGA, Andrey Borges de. Nova Reforma... Op. cit., p. 237.
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curso, desde que o julgamento ocorra apds a entrada em vigor da Lei 11. 719/08.

Vejamos:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. FURTO QUALIFICADO. ABUSO DE
CONFIANGCA. CONFIGURAGAO. AGRAVANTE. CRIME COMETIDO
CONTRA VITIMA COM MAIS DE 60ANOS. INDENIZAGAO DO ART. 387,
IV, DO CPP. INCIDENCIA. NORMAPROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL
EM CURSO. SENTENGCA PROFERIDA APOS AVIGENCIA DA LEI
11.719/2008. RECURSO PROVIDO. (...) VI. A Lei 11.719, de 20 de junho
de 2008, publicada em 23 de junho de 2008, entrou em vigor 60 (sessenta)
dias ap6s a data de sua publicagdo. VII. No presente caso, na sentenca,
proferida em 10/09/2008, isto é, quando ja vigente a norma em questao, o
Juiz reconheceu a incidéncia da nova redagao do inciso IV do art. 387 do
Cédigo de Processo Penal, fixando valor para reparagdo de danos
causados pela infragdo. VIII. A norma de Direito Processual Penal se aplica
imediatamente as sentencgas proferidas apds a sua entrada em vigor. Sendo
assim, a norma do art. 387, IV, do CPP deve ser aplicada ao presente caso,
em que a sentenca condenatéria foi proferida quando ja vigente a lei que
modificou os dispositivos da lei adjetiva penal. IX. Recurso provido, nos
termos do voto do Relator. (STJ - REsp: 1208510 RS 2010/0166809-4,
Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento: 24/05/2011, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 15/06/2011)

PROCESSUAL PENAL. INDENIZACAO DO ART. 387, IV, DO CPP.
APLICABILIDADE A ACAO PENAL EM CURSO QUANDO A SENTENCA
CONDENATORIA FOR PROFERIDA EM DATA POSTERIOR A VIGENCIA
DA LEI N. 11.719/2008. 1. A regra estabelecida pelo art. 387, IV, do Cdédigo
de Processo Penal, por ser de natureza processual, aplica-se a processos
em curso. 2. Inexistindo nos autos elementos que permitam a fixagdo do
valor, mesmo que minimo, para reparagdo dos danos causados pela
infracdo, o pedido de indenizacdo civil ndo pode prosperar, sob pena de
cerceamento de defesa. 3. Recurso especial conhecido, mas improvido.
(STJ — Resp: 1176708 RS 20100010022-7, Relator: Ministro Sebastido Reis
Junior, Data de Julgamento: 12/06/2012, T6 — SEXTA TURMA, Data da
Publicacédo: DJe 20/06/2012)

A doutrina, por sua vez, diverge quanto a esse tema, dividindo-se entre os

que entendem que a norma seja i) puramente processual ou ii) de natureza hibrida

(penal e processual).

Para aqueles que entendem ser de natureza puramente processual penal,

posicao inicial firmada pelo Superior Tribunal de Justica, ndo haveria razdo para

falar-se em irretroatividade ou ultra-atividade. Nao ha conteldo de ordem material,
ou sequer civel. E o entendimento de SILVA JUNIOR:

Isso porque, como se disse, a condenagdo quanto ao ressarcimento dos
danos ja era efeito da sentenga penal condenatéria, ademais de ser previsto
no Codigo Civil. O que ndo havia era a exigéncia, na qualidade de requisito
necessério, de que a sentenga criminal, quanto a condenacao no dever de
indenizar, fosse liquida, pelo menos em relagédo ao valor minimo. Nao ha,
assim, nenhum empecilho para que, mesmo quanto aos crimes praticados
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antes da vigéncia da Lei n? 11.719, de 2008, a sentenca criminal, quando
condenatoria, fixe o valor minimo para o ressarcimento dos danos. 60

PACELLI, igualmente, compreende que, “tratando-se de regra de natureza

procedimental, a incidéncia é imediata, inclusive em relagéo aos feitos em curso™’.

Ja para os que a concebem como sendo de natureza processual penal
material (hibridas), fala-se em ultra-atividade do artigo alterado, ndo retroagindo a
nova lei, porquanto mais gravosa, configurando excecao ao principio da aplicagéo
imediata da lei processual penal. Para esta corrente, nada obstante o carater
eminentemente processual de um dispositivo legal que estabeleca o conteudo de

uma sentenga condenatoria, o fato de a lei dispor, dentro dos requisitos da decisao,

a questdo da reparacgdo do dano — de carater induvidosamente de direito material® —

torna a regéncia legal em analise norma processual penal material. E nesse sentido
a ensinanca de SCHMITT:

E norma juridica de Direito Processual, pois trata da decisao final a ser
proferida em um processo, sem, no entanto, deixar de ser uma norma de
Direito Material, visto que também trata de matéria atinente a Direito Penal e
Civil e ao préprio Direito Constitucional. Nessas condi¢des, ditas normas
nao sdo puramente processuais (ou formais, técnicas), mas processuais
penais materiais. Portanto, entendemos que a natureza processual de uma
lei ndo depende do corpo de disposicdes em que esteja inserida, mas sim
de seu conteudo proprio, razao pela qual o inciso 1V do art. 387 do Codigo
de Processo Penal tera incidéncia em relacdo aqueles agentes que
praticaram a infragcdo penal posteriormente a entrada em vigor da Lei n®
11.719/08, atentando-se para o disposto nos artigos 2° e 42, ambos do
Cédigo Penal. Nao é apenas o fato de uma norma estar contida em um
Cadigo de Processo Penal que a natureza serd estritamente processual (e
deva ser aplicada a regra do tempus regit acz‘um).63

LOPES JUNIOR, da mesma forma, sobre a fixacdo de valor minimo a titulo de
reparacao de danos, aduz que “somente é cabivel tal condenacdo em relacdo aos
fatos ocorridos apds a vigéncia da Lei 11.719/08 sob pena de ilegal atribuicdo de
efeito retroativo a uma lei mais grave™*.

Atualmente, é este o posicionamento majoritario dentro do Superior Tribunal

de Justica:

% SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica... Op. cit., p. 294-295.
" PACELLI, Eugenio; FISCHER, Douglas. Comentarios ... Op. cit., p. 798.
% Vide art. 52, XLV, CF; art. 91, CP; arts. 186, 927 e 932, CC.

68 SCHIMITT, Ricardo Augusto. Sentenga... Op. cit., p. 490-491.

® LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual... Op. cit., p. 405.
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RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. REPARACAO
CIVIL MINIMA. ART. 387, IV, DO CPP. IRRETROATIVIDADE. NORMA DE
DIREITO MATERIAL. FIXACAO DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE PEDIDO DOOFENDIDO E OPORTUNIDADE DE
DEFESA AO REU. 1. A inovagdo legislativa introduzida pela Lei n®
11.719/2008, que alterou a redacgéo do inciso IV, do art. 387 do Cdédigo de
Processo Penal, possibilitando que na sentenca seja fixado valor minimo
para a reparacao dos prejuizos sofridos pelo ofendido em razao da infracéo,
ao contemplar norma de direito material mais rigorosa ao réu, nao pode ser
aplicada a fatos praticados antes de sua vigéncia, como no caso dos autos,
em que a conduta delituosa ocorreu em15/5/2003.2. A permissao legal de
cumulagdo de pretensdo acusatéria com a indenizatéria ndo dispensa a
existéncia de expresso pedido formulado pelo ofendido, dada a natureza
privada e exclusiva da vitima. 3. A fixacdo da reparagdo civil minima
também ndo dispensa a participagao do réu, sob pena de frontal violagéo ao
seu direito ao contraditério e a ampla defesa.4. Recurso especial a que se
nega provimento. (STJ - REsp: 1206635 RS 2010/0159376-0, Relator:
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 02/10/2012, T5
- QUINTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 09/10/2012)

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. 1)
ROUBOCIRCUNSTANCIADO. MOMENTO CONSUMATIVO. POSSE
MANSA E PACIFICA DA RESFURTIVA. DESNECESSIDADE. 2)
REPARACAO CIVIL MINIMA. ART. 387, IV, DOCPP. NORMA DE DIREITO
MATERIAL. IRRETROATIVIDADE. FIXACAO DE OFICIO.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE PEDIDO DO OFENDIDO E
OPORTUNIDADE DEDEFESA AO REU. PARCIAL PROVIMENTO. 1. A
jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior é de que o crime de roubo se
consuma no momento em que o0 agente se torna possuidor da coisa
subtraida, mediante violéncia ou grave ameaga, ainda que haja imediata
perseguicao e prisdo. E prescindivel que o objeto subtraido saia da esfera
de vigilancia da vitima. 2. A inovagdo legislativa introduzida pela Lei n®
11.719/2008, que alterou a redacgéo do inciso 1V, do art. 387 do Cdédigo de
Processo Penal, possibilitando que na sentenga seja fixado valor minimo
para a reparagao dos prejuizos sofridos pelo ofendido em razdo da infragéo,
ao contemplar norma de direito material mais rigorosa ao réu, nao pode ser
aplicada a fatos praticados antes de sua vigéncia, como no caso dos autos,
em que a conduta delituosa ocorreu em9/5/2006.3. A permissao legal de
cumulacdo de pretensdo acusatéria com a indenizatéria ndo dispensa a
existéncia de expresso pedido formulado pelo ofendido, dada a natureza
privada e exclusiva da vitima. 4. A fixacdo da reparagéo civil minima
também ndo dispensa a participagao do réu, sob pena de frontal violagéo ao
seu direito de contraditério e ampla defesa, na medida em que o autor da
infracdo faz jus a manifestagdo sobre a pretensdo indenizatéria, que, se
procedente, pesara em seu desfavor.5. Recurso especial parcialmente
provido para retirar da reprimenda a causa de diminuigao de pena referente
a tentativa. (STJ, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de
Julgamento: 02/10/2012, T5 - QUINTA TURMA)

Como se verifica o proprio Superior Tribunal de Justica oscila em seu

entendimento sobre a tematica em exame.

5.3 DOS PONTOS CONTROVERTIDOS
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5.3.1 Fixacao do valor minimo na sentenca penal ex officio

Com a alteragéo do art. 387, inc. IV, CPP, a fixacdo do valor minimo se dara,
a teor da lei, de oficio, pelo magistrado, independentemente de requerimento por
parte da vitima, sendo irrelevante, aqui, sua vontade, que, nada obstante, podera ser
exercida posteriormente, no momento da execugao da sentenga criminal para fins de
reparacdo do dano. Desta forma, em se cuidando de interesse privado, o
ajuizamento civil ou da acdo de execucao civil da sentenca condenatéria penal
seguem dependendo da iniciativa da vitima, a ndo ser que seja pobre, caso em que
as acdes em questao poderdo ser propostas pelo Ministério Publico (cf. art. 68,
CPP).%°

Pelo visto, o sistema de reparacdo ndo mudou em sua substdncia com a
reforma, pois ndo inseriu a possibilidade de formulacédo de pedido de indenizacédo no
bojo do processo penal, seja pelo érgdo de acusacdo ou querelante, seja pela
vitima. Nao sendo a reparagdo objeto de pedido, inclusive para limitar a atuacao
jurisdicional — nos termos do principio da correlacdo ente o pedido e a sentenca —
surgem muitas discussoes sobre o exercicio do contraditorio.

Pois bem. Parte da doutrina defende que a fixacao do quantum indenizatério
independe de pedido expresso da parte, sob o argumento de que constitui efeito
automatico de toda sentenga penal condenatéria transitada em julgado (art. 91, |,
CP), sendo o mesmo raciocinio para o valor da indenizacao. Haveria um verdadeiro
comando legal ao magistrado de fixar esse valor minimo e que, ndo tendo elementos
suficientes para tanto, deverd mencionar e fundamentar tal impossibilidade (a
omissdo ensejaria oposicdo de embargos de declaracdo). Nessa linha de

pensamento, vejamos as seguintes opinides:

De mais a mais, exigir, para condenagéo de dano patrimonial, a necessaria
participagdo no processo do ofendido, na qualidade de assistente, néo se
conforta com o idedrio da justica restaurativa. Como se trata de condenacao
na area civil, cuja responsabilidade é quantificada, em seu valor minimo,
como decorréncia do ato ilicito apurado no seu aspecto criminal, o que é
imprescindivel propriamente é a oportunidade para que seja manifestada a
defesa em relagdo a essa matéria. O principio da ampla defesa, aqui, é
mais restrito do que aquele atinente a matéria criminal.®

% NUCCI, Guilherme de Souza (org.) Reformas... Op. cit., p. 286.
% SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica... Op. cit., p. 296.



37

TOURINHO FILHO, do mesmo modo, entende:

Nao havera necessidade de na denuncia ou queixa ser formulado pedido de
condenagdo quanto a satisfacdo dos danos. Se constitui efeito civil da
sentenga penal condenatéria tornar certa a obrigagdo de satisfazer o dano
causado pela infracédo (art. 91, I, do CP e art. 63 do CPP), evidente que, se
a sentenca ja fixa, embora minimamente, um valor certo e determinado,
nada impede quanto a essa parte uma execucgado forgcada. Nao se pode
dizer, a nosso juizo, que ao fixar esse minimo do valor do dano tenha o Juiz
penal julgado ultra petitum, mesmo porque é efeito de toda sentenga penal
condenatoria transitada em julgado (dés que tenha havido um dano a
reparar) tornar certa a obrigagao do réu de satisfazé-lo.*’

Outrossim, MENDONGCA bem resume o posicionamento em tela:

E relevante notar que a possibilidade de o magistrado criminal fixar o valor
minimo na sentenca independe de pedido explicito. E ndo ha violagao ao
principio da inércia, segundo pensamos. Isto porque é efeito automatico de
toda e qualquer sentenca penal condenatéria transitada em julgado impor
ao réu o dever de indenizar o dano causado. Nao é necessario que conste
na denuncia ou na queixa tal pedido, pois decorre da prépria disposicdo
legal o mencionado efeito. E automatico, j& dissemos. Ou seja,
independentemente de qualquer pedido, no dmbito penal, a sentenga penal
condenatoria sera considerada titulo executivo. O mesmo se aplica em
relacdo ao valor minimo da indenizagao: decorre da lei, € automatico, sem
que seja necessario pedido expresso de quem quer que seja. A Unica
modificacdo que a reforma introduziu foi transmudar o titulo executivo, que
antes era iliquido e agora passa a ser liquido, ao menos em parte.68

Nada obstante o entendimento de que se trata de efeito automatico da
sentencga, diante do que nao ha necessidade de pedido prévio, os adeptos desta
vertente (incluindo os acima citados) em sua grande maioria pregam ser
fundamental a oportunizagédo ao contraditério e a ampla defesa sobre o valor a ser
fixado. Isso porque “ndao pode o magistrado, sem que o réu tenha se manifestado
expressamente sobre o valor do dano, condena-lo, pois isto feriria o principio do
devido processo legal™®.

PACELLI, por exemplo, entende o valor minimo de reparagdo dos danos
como mais um dos efeitos especificos da sentenca penal condenatéria - como
acréscimo do quanto previsto no art. 91, I, Cédigo Penal - no ponto que ali se
estabelece ser efeito da sentenga condenatéria tornar certa a obrigagao de indenizar

o dano causado pela infracao penal. Contudo, como nada se previu com relacao ao

” TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cddigo... Op. cit., p. 257.
°® MENDONGCA, Andrey Borges de. Nova Reforma... Op. cit., p. 232-233.
% |bidem, p. 233.
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procedimento de eventual unido de instancias, surge a questdo da auséncia de
pedido:

O que nos parece inteiramente problematico e insollvel é o reconhecimento
da natureza civel da verba minima para a condenagéo criminal. (...) Com
efeito, se o valor a ser fixado refere-se a reparagéo civil, ha que se exigir a
satisfagdo, no minimo, das seguintes exigéncias (devido processo legal): (a)
sera preciso a apresentacdo formal de um pedido de condenacgéo; (b) o
referido pedido havera que ser feito por seu titular (do direito a
indenizagao).”

O ideal, portanto, € que o magistrado, ao fixar o valor reparatério, determine
que a defesa se manifeste, por meio de seu advogado, desde o inicio do processo
(apresentacao da resposta escrita).

Para a corrente doutrinaria oposta, tais argumentos ndo parecem adequados,
porquanto desconsideram importantes premissas do sistema acusatério, assim como
o principio da correlacdo ou congruéncia. Tal principio consiste na ideia de
imutabilidade absoluta de objeto no processo penal, o qual esta essencial e
necessariamente ligado a imputacao formulada na pretensao processual penal. Essa
rigidez advém da prépria estrutura do sistema acusatério, no qual o magistrado é
considerado mero espectador do processo, sem poderes de gestdo sobre a prova e
sem a possibilidade de incursao ao elemento objetivo da pretensao acusatéria — seja
para amplia-la ou restringi-la. Deve, pois, haver uma identidade entre a decisao do
juiz e aquilo que, sob o crivo do contraditério, foi produzido no processo.”’

Nesse sentido:

[...] para que o juiz penal possa fixar um valor minimo para reparagao de
danos na sentenga, é fundamental que: exista um pedido expresso na inicial
acusatéria de condenacgdo do réu ao pagamento de um valor minimo para
reparacao dos danos causados, sob pena de flagrante violagdo do principio
da correlagao; portanto, ndo podera o juiz fixar um valor indenizatério se
nao houve pedido, sob pena de nulidade por incongruéncia da sentencga; a
questdo da reparacdo dos danos deve ser submetida ao contraditério e
assegurada a ampla defesa do réu;"

Fala-se ainda em desrespeito aos principios do contraditério e ampla defesa,
gue nao se observa apenas pela visdo do acusado, mas, também, pela perspectiva

da vitima, e a até mesmo para o Ministério Publico. Nao se olvide que a parte autora

"© PACELLI, Eugenio; FISCHER, Douglas. Comentarios ... Op. cit., p. 798.
I SCHIMITT, Ricardo Augusto. Sentenga... Op. cit., p.493.
2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual... Op. cit., p. 405
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do processo penal é o Parquet, e ndo a vitima e seus dependentes, 0os quais, em

regra, nao participam do processo penal.

ABREU E SILVA, em obra especifica sobre a reparacdo de danos na

sentenca condenatéria, diz:

No campo do processo penal brasileiro, verifica-se que a Lei n® 11. 719/08
nao prevé a acao civil, pedido de adesao da vitima e nem ha previsao para
formulacao da pretensao indenizatéria pela parte lesada, ao tempo em que
a sentenga criminal ndo dirime a controvérsia civil, situagdo que, d.m.v.,
contraria os principios mais avang¢ados do devido processo legal garantidos
no CPC, como: limites objetivo e subjetivo da coisa julgada (artigos 467,
469, 1,1l e 472 do CPC), na sintese res inter alios acta e na Constituicdo da
Republica de 1988 (direito de acdo ou de peticdo e o principio do devido
processo legal — art. 52, XXXIV, “a”, e XXXV, LIll e LV). Essa situacédo
possibilitara recursos para os tribunais estaduais e superiores E. STJ e E.
STF, tendo como consequéncia a frustragdo ou o retardo na efetividade
dessa nova lei.”

Assim, para que seja aplicada a reparacdo do dano, precisa a denuncia

estabelecer, ainda que aproximadamente, o quantum indenizavel, devendo, no

decorrer do processo, fazer a parte interessada prova necessaria e indispensavel

que embase sua pretensdo de reparacdao do dano. Para mais, o ajuste da

indenizagao precisa passar pelo crivo da ampla defesa, sob pena de violacdo da

Carta Magna e de toda sistematica do processo vigente. Nesse sentido:

Decerto, é notoriamente ilegal a conduta de arbitramento dos danos, sem
que as partes tenham oportunidade para dizer sobre o quantum a ser
estabelecido. Ha violacdo dos direitos tanto da vitima quanto do acusado,
pois da mesma forma que um tem o direito de combater o pleito
indenizatério, o outro necessita ter oportunidade de demonstrar o quanto
deve receber, e as proporcdes dos danos experimentados.”

Sobre a atuagdo do Ministério Publico, SILVA JUNIOR afirma ndo haver

necessidade — embora seja recomendavel - de se estipular na denuncia o valor da

condenagéo civel minima:

Isso porque a pretensdo acusatéria esbogada com o ajuizamento da
denlncia abrange, igualmente, a condenagdo em quantia liquida, pelo
menos em seu valor minimo, dos eventuais prejuizos decorrentes da agéao
ilicita. A esse respeito, ndo raro, em processo de responsabilidade civil, a
parte autora ndo traz, na peti¢cdo inicial, nem muito menos a defesa, na
contestacdo, faz consideragées a um valor especifico, mas, mesmo assim,
nada impede, alias, tudo recomenda, que o magistrado, tanto quanto

"® ABREU E SILVA, Roberto de. Sentenca Condenatdria... Op. cit., p. 30-31.
" SCHIMITT, Ricardo Augusto. Sentenga... Op. cit., p. 493.
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possivel, prolate sentenca liquida. O que o juiz deve é, ao decidir pela
admissibilidade da denuncia, sem prejuizo da determinacdo da citacdo, se
for o caso, determinar a intimacao do Ministério Publico a fim de que ele,
por meio de peticdo, especifique um valor minimo para a condenagéo
civel.

A saida plausivel, aqui, seria aquela que traz desde o inicio da persecuc¢ao
criminal o debate acerca da reparacéo dos danos causados pelo delito. Assim, logo
na denudncia o promotor de justica, assim como o advogado na queixa-crime, deve
trazer dentre os pedidos, aquele relacionado ao arbitramento do valor da
indenizacao, relacionando, através das provas existentes, o montante que achar
devido.

Ainda, o momento propicio ao exercicio do contraditorio pelo acusado é a
defesa preliminar, na qual, como dispde o art. 396-A, do CPP, podera alegar tudo
que interessa a sua defesa, apresentando documentos e provas.

E este atual entendimento do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. ROUBO MAJORADO. ARTS. 226 E 228 DO CPP. REPARACAO
CIVIL MINIMA. ART. 387, IV, DO CPP. PEDIDO DO OFENDIDO OU DO
ORGAO MINISTERIAL. LEGALIDADE. MINISTERIO PUBLICO PLEITEQU
A FIXACAO DE VALOR PARA A REPARACAO DO DANO NA DENUNCIA.
POSSIBILIDADE. RESPEITADA A OPORTUNIDADE DE DEFESA AO
REU. REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 83/STJ. 1. A
mais significativa inovagao legislativa introduzida pela Lei n. 11.719/2008,
que alterou a redacgao do inciso IV do art. 387 do Cdédigo de Processo
Penal, possibilitou que na sentenca fosse fixado valor minimo para a
reparacao dos prejuizos sofridos pelo ofendido em razdo da infragéo, a
contemplar, portanto, norma de direito material mais rigorosa ao réu. 2. Para
que seja fixado na sentenga o inicio da reparagdo civil, com base no art.
387, IV, do Cddigo de Processo Penal, deve haver pedido expresso do
ofendido ou do Ministério Publico e ser possibilitado o contraditério ao réu,
sob pena de violagdo do principio da ampla defesa. 3. O ac6rdao a quo
considerou suficientes as provas acerca da identificacdo dos acusados e
determinou, fundamentadamente, a autoria da conduta delituosa. A
alteracao de tal entendimento implica revolvimento fatico-probatério, a atrair
a incidéncia da Sumula 7/STJ. 4. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 5. O agravo
regimental ndo merece prosperar, porquanto as razdes reunidas na
insurgéncia sdo incapazes de infirmar o entendimento assentado na decisao
agravada. 6. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no REsp: 1383261
DF 2013/0163456-0, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de
Julgamento: 17/10/2013, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagao: DJe
14/11/2013)

Com relagdo ao Supremo Tribunal Federal, embora ainda ndo haja decisées
a respeito do tema, durante o julgamento do “mensalao” (AP 470), teceu o Ministro

’® SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica... Op. cit., p. 295.
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Joaquim Barbosa breves consideragdes no sentido de que a aplicacdo do art. 387,
IV, do Cdodigo de Processo Penal independe de pedido expresso na peticao inicial:

FIXACAO DE VALOR MiN_IMO PARA REPARACAO DOS DANOS
CAUSADOS PELA INFRACAO - Deixo de fixar “valor minimo para
reparacao dos danos causados pela infragdo” (CPP, art. 387, IV, na redagao
dada pela Lei 11.719/2008, c/c o art. 63, paragrafo Unico), tendo em vista a
inexisténcia de pedido formal nesse sentido, seja pelas pessoas que
suportaram o prejuizo, seja pelo Ministério Publico Federal (que somente
apresentou tal pleito nas alegacgdes finais), o que impossibilitou o exercicio
do contraditério e da ampla defesa especificamente sobre a fixagdo desse
montante minimo indenizatério. Nesse sentido, cito, apenas para ilustrar,
Guilherme de Souza Nucci: “admitindo-se que o magistrado possa fixar o
valor minimo para a reparagdo dos danos causados pela infragdo penal, é
fundamental haver, durante a instrugdo criminal, um pedido formal para que
se apure o montante civilmente devido. Esse pedido deve partir do ofendido,
por seu advogado (assistente de acusagao), ou Ministério Publico. A parte
que o fizer precisa indicar valores e provas suficientes a sustenta-los. A
partir dai, deve-se proporcionar ao réu a possibilidade de se defender e
produzir contraprova, de modo a indicar valor diverso ou mesmo a apontar
que inexistiu prejuizo material ou moral a ser reparado. Se ndo houver
formal pedido e instrucdo especifica para apurar o valor minimo para o
dano, é defeso ao julgador optar por qualquer cifra, pois seria nitida
infringéncia ao principio da ampla defesa” (Cédigo de processo penal
comentado, 11. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 742). Apds
o trénsito em julgado, dé-se ciéncia a Justi¢a Eleitoral e lance-se 0 nome do
réu no rol dos culpados (CPP, art. 393, I).

Infere-se, de todo o exposto, que tal questdo merece um acompanhamento
mais aprofundado em nivel jurisprudencial, aguardando-se melhor definicdo do
entendimento a ser adotado pelos Tribunais Superiores.

Por derradeiro, vale destacar a opinido de alguns autores que acreditam
que a solucao para que a vitima possa perquirir adequadamente reparag¢ao de dano
civil na esfera penal — posto que, como ja dissemos, ndo é parte autora da acao
penal — seria a adocdo do processo de adesdo, de lege ferenda, com base na
experiéncia legislativa do direito comparado.

O pedido de adesdo da vitima a agcdo penal constituiria instrumento de
prevencao de incidentes processuais e de legitimacdo da acao civil no processo
penal brasileiro, objetivando o acesso da vitima a reparagdo de danos civis
causados pelo ilicito criminal. Para isso, outorgar-se-ia, através de lei federal,
competéncia civel ao juiz criminal para proferir condenacdes civis de danos
mediante a adesdo da parte civil no processo penal, adesdo esta facultativa,
mediante pedido expresso.”® Assim:

® ABREU E SILVA, Roberto de. Sentenca Condenatdria... Op. cit., p. 56-58.
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Parece que para o total sucesso dessa empreitada torna-se necessaria uma
ampliacdo dos direitos do assistente no processo (CPP, arts. 268-273), o
que pode ser alcangada por uma interpretagdo que compatibilize essa figura
com o novo papel da vitima, ou mesmo — de lege ferenda — com a criagao
da figura do “autor civel’, para que este atenue — com regulagao
procedimental prépria — com énfase na demonstracdo da existéncia do
direito ao ressarcimento e também do valor, seguindo, a titulo de exemplo, o
que ocorre no processo penal argentino: ‘o autor civel terd no processo a
intervencao necesséria para demonstrar a existéncia do fato delituoso e dos
danos e prejuizos que Ihe haja causado, e requerer as medidas cautelares e
restituicdes, reparagdes e indenizagcbes correspondentes’.77

5.3.2 Do dano moral

Outro ponto de debate e divergéncia refere-se a possibilidade de fixacao, a
titulo indenizatério, de dano moral.

Aqueles que nao aceitam sua fixagdo argumentam que, para haver
indenizacao, é preciso que haja prejuizo patrimonial, ou dano que comporte uma
reparacdo pecuniaria.”®

NUCCI entende que nao cabe ao juiz criminal a fixacdo do dano moral,
“muito embora cumulaveis as indenizacées (STJ, Sumula 37), mas apenas daquele
que esteja informado pelas pecas de investigacdo que instruiram o oferecimento da
denuncia, que serd apenas o dano material’.”®

Na mesma linha é a ensinanca de PACELLI, para quem a reparacao do
dano s6 pode se dar mediante comprovacdao nos autos do prejuizo efetivamente

causado. Aduz:

Parece-nos que a Lei ndo se reportou as danos de natureza moral,
limitando-se aqueles valores relativos aos danos materiais, de facil
comprovacao (do prejuizo) no processo. O arbitramento do dano moral
implicaria: (a) a afirmacdo de tratar-se de verba indenizatéria, isto é, de
natureza civil; e (b) a necessidade de realizacdo de todo o devido processo
penal para a sua imposicdo, 0 que nao parece ser 0 caso da citada Lei
11.719/08.%°

7 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Manual de processo penal constitucional: pés —reforma de 2008. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 397

8 ASSIS, Araken de. Reparacdo do dano civil e sentenga penal. (opgao brasileira). Ensaios Juridicos
- O direito em revista, Rio de Janeiro, v. 1, p. 22

" NUCCI, Guilherme de Souza (org). Reformas do... Op. cit., p. 287.

8 PACELLI, Eugenio; FISCHER, Douglas. Comentarios... Op. cit., p. 798.
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Por outro lado, ha quem entenda que o dano a ser reparado nao se limita a
natureza material, podendo ser inclusive moral e estético.®’

SILVA JUNIOR afirma que o legislador da nova lei, assim como os
legisladores das leis anteriores, ndo fizeram qualquer distincdo entre dano material e
moral. Para ele, “nem poderia haver distingdo na lei, sob pena de malfericado ao que
dispde o inciso X do art. 5° da Constituicdo, que confere status de direito
fundamental o direito a indenizacdo pelo dano material e moral decorrente de sua
violacao”. E arremata: “é mais natural que o pronunciamento criminal se dé, apenas,
em relacdo ao ressarcimento quanto ao dano material. Porém, em alguns casos,
como nos crimes contra a honra, a indenizagao deve ser de ordem moral”. &

Idéntico é o pensamento de MENDONGCA, que complementa, afirmado:

O fato de o magistrado penal ndo estar acostumado a isso ndo pode ser
fator para a restricdo, até porque também inexistia a possibilidade de
fixacdo de um dano quantificavel e nem por isto se exclui a aplicacao do
dispositivo em analise. Ademais, excluir a fixacdo do dano moral é negar
vigéncia ao dispositivo em andlise a uma série de crimes que nado trazem
qualquer violagdo material, mas sim predominantemente moral, como nos
casos dos crimes contra a honra.®®

TOURINHO FILHO®**, ao comentar sobre o tema, assevera que ndo enxerga
razbes para duvida, posto que antes mesmo da Constituicdo Federal assegurar, no
art. 5%, V, o “direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por
dano material, moral ou a imagem”, e dispor, no inc. X, serem ‘“inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”, a Suprema
Corte ja decidia: “A orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia predominante,
inclusive do STF, é a de que os dispositivos do Codigo Civil que regem a matéria
prestam-se a confirmacao de que esta insita na lei civil a ideia do dano moral” (RT,
577/211).

8 Desse entendimento: SCHMITT, p. 496; SOUZA, p. 399.

# SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tdpica... Op. cit., p.294.

8 MENDONGCA, Andrey Borges de. Nova Reforma... Op. cit., p.236.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo... Op. cit., p. 263-264
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6. CONCLUSAO

O dispositivo que determina a fixagao do valor da indenizacao — art. 387 inc.
IV, do CPP - segue em termos claros o posicionamento defendido por Scarance
Fernandes, de que a reparacdo do dano é “de relevancia social, constituindo-se
providéncia que extravasa o interesse individual da vitima”.®®

Nessa perspectiva, a reparacdo do dano como sancéo penal decorre da sua
visdo como direito da sociedade, e nao individual, justificando as mudancas
promovidas pela Lei 11.719/08.

A demora em alcancar o ofendido a reparacdo do dano, agravada pela
necessidade de um processo de liquidacdo - porquanto a sentenga tinha como
caracteristica a total iliquidez — foram questdes cruciais para reforma do art. 387, inc.
IV, do Cdodigo de Processo Penal.

Nada obstante ja houvesse no ordenamento juridico disciplina sobre o
ressarcimento do dano, viabilizado através da agéo civil ex delicto, o legislador
buscou tornar mais célere a resposta judicial tocantemente a responsabilidade civil,
sempre com vistas a alcancar a tdo sonhada economia processual. O titulo, que era
iliquido, passou a ser liquido, ao menos em parte, na medida em que previu a
possibilidade de o juiz fixar um valor minimo para reparacao dos danos causados
pelo delito.

Assim, permite-se, atualmente, que a vitima ingresse no juizo civel com um
valor pré-fixado pelo juiz criminal. Tal previsédo, contudo, ndo obsta o ajuizamento da
acao civil ex delicto pelo ofendido ou seus sucessores ou, ainda, da liquidacao pela
diferenca a ser pleiteada.

Em suma, trés situacdes podem ocorrer: 1) Sentenca penal condenatéria com
transito em julgado — situacdo em que a sentencga penal constitui um titulo executivo
judicial na esfera civel, nos termos do art. 475-N, inc. Il, do CPC, de modo que a
parte interessada (vitima do delito ou seu representante legal) podera ajuizar acao
de execucao na jurisdicao civel. Tal procedimento podera ser por quantia certa ou,
caso o valor fixado seja insuficiente, devera a vitima postular liqguidagéo da sentenca,
sem que se discuta novamente a causa de pedir, mas somente o quantum a mais da

indenizacao (cf. art. 63, caput e paragrafo unico, do CPP); 2) Agcédo ordinaria de

% SCARANCE FERNANDES, Anténio. O papel da vitima no processo penal. Sdo Paulo: Malheiros,
1995. p. 164.
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indenizacao — nesse caso, podera o interessado ajuizar antes (no caso do erro
médico, por exemplo, quando a vitima necessite recursos para custear seu
tratamento), durante ou até mesmo depois de findo o processo penal uma agao de
indenizacao na esfera civel (cf. art. 64, CPP). 3) Composicdo dos danos civis no
juizado especial criminal — de acordo com o art. 74, da Lei 9.099/95, o acordo civil
gera titulo executivo no juizo civel, além de extinguir a punibilidade na esfera penal.

Embora a intencao do legislador tenha sido beneficiar o ofendido, fato é que a
reforma do Cddigo de Processo Penal quanto a indenizacdo do dano trouxe alguns
percalgcos, pois ndo dispOs a respeito de procedimento a ser seguido. Questdes
como a natureza da norma, para efeitos de aplicacdo da lei penal no tempo;
necessidade de pedido ja na dendncia por parte do Ministério Publico, ou
possibilidade de manifestacdo da vitima; aplicacdo do principio do contraditorio;
producéo de provas relativas a extensao do dano; se é ele essencialmente material,
ou se cabe dano moral, bem como quem sera afetado por tal decisao.

Respostas surgem de diversas fontes, entendimentos fervilham nos tribunais,
mas o tema ainda nao foi pacificado. Independente disso, ha que se ter sempre em
mente, no momento da aplicagdo da norma, as parémias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, buscando harmoniza-las com a busca pela

valorizacao da vitima.
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