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Resumo: O dinamismo das relacdes sociais da atualidadg exna resposta cada vez mais
célere aos problemas existentes. Atento a essasidade, o legislador, por meio da Lei n°
11.719/08, possibilitou que o magistrado competpata processar e julgar o crime fixasse
em sua sentenca uma indenizagdo minima ao oferaidlojo de danos materiais e de danos
morais. Entretanto, como essa proposta é inovad@a,tem sido muito aplicada, pois

diversas duvidas surgiram. Por essa razdo, ediallica propde-se a analisar alguns dos
pontos controvertidos, com o fim de aclarar o dekabre o tema.

Palavras-chave:Sentenca Penal Condenatoria, Indenizagéo, DanerfdlaDano Moral.

Sumario: Introducdo. 1. A inovacao legislativa trazida pedéa n® 11.719/08 2. O principio
da correlacédo e do sistema acusatorio. 3. A conagémvdo dano. O contraditério e a ampla
defesa. 4. Os danos: material e moral. 5. Comfiddde entre a reparacdo minima e a pena
pecuniaria. 6. Andlise Jurisprudencial. Conclus&deréncias.

INTRODUCAO

Este trabalho visa a analisar o alcance do art, B874o Cddigo de Processo Penal
(CPP), introduzido pela Lei n° 11.719/08. A inovad&gislativa permitiu que o juiz
competente para processar e julgar o delito fixassesua sentenca um valor indenizatorio

minimo a ser pago pelo ofensor a vitima. Com isgdia necessaria somente a execucao



daquele titulo executivo judicial para se obtemangia estabelecida. No texto legal anterior
nao havia qualquer previsdo que possibilitasseetiviefade da prestacao jurisdicional de
forma tao célere, visto que o art. 91, |, do CodrRgmal (CP) somente previa que um dos
efeitos da condenacao era tornar certa a obrigagdondenizar o dano causado pelo crime.
Entretanto, de posse da sentenca penal condepnatr@Eendido deveria promover a
liquidacdo daquela sentenca (art. 475-N, Il, do CPGis continha @n debeatur€xisténcia
da obrigacdo do devedpmas lhe faltava quantum debeatyja prestacédo a que se faz jus)

Ao introduzir o art. 387, IV, no CPP, o legislagwimou pela celeridade e economia
processuais, atento a necessidade de se entrpgiamnante a tutela jurisdicional a vitima, ja
gue processo justo € sindnimo de processo efaMERNER, 2009). O ofendido ja sofreu as
consequéncias dramaticas de um ilicito penal, eat#eviar sua dor, compensando-o o
quanto antes pelos prejuizos sofridos significaare justica. E evidente que essa garantia
nao pode se dar as expensas dos direitos indigidoastitucionalmente protegidos.

Percebe-se que ha como se fazer uma compatibdizagée a efetividade e os direitos
individuais e, para demonstrar essa tese, 0 adigwdara os seguintes pontos: 0 avancgo
legislativo ao criar o art. 387, IV, do CPP; a dispa de pedido expresso na inicial, a
inexisténcia de cumulacao das esferas penal € aigelposta ofensa ao sistema acusatério; a
necessidade de lastro probatério do dano materaatido, em prestigio a ampla defesa e ao
contraditorio; a andlise do cabimento da indeniaagér danos materiais e/ou morais; a
compatibilidade entre essa reparacdo minima eaeguniaria (restritiva de direitos); e, por
fim, a analise jurisprudencial do TIJRJ acerca dwte

Como a alteracgdo legislativa é relativamente na\jarisprudéncia e a doutrina ainda
ndo se manifestaram de modo decisivo sobre o tss@m. causa inseguranca juridica, pois a

7

fixacdo do ressarcimento minimo ndo é uniforme @& iconstitucionalidade tem sido



defendida por alguns juristas. O estudo busca, pogerir uma perspectiva em defesa do art.

387, IV, do CPP.

1. A INOVACAO TRAZIDA PELA LEI N° 11.719/08

As mudancas provocadas pela Lei n°® 11.719/08 ¢ranx profundas alteracdes no
CPP. Por meio dessa lei, o legislador consagraqurinsipios da concentracdo, da oralidade,
da economia processual e da celeridade no sisteiday.

Com a nova lei, o juiz da esfera penal pode feqarsua sentengca um valor minimo
para reparar 0s prejuizos decorrentes da infrac@oe antes seria feito pelo magistrado da
esfera civel, na liquidacdo de sentenca.

A inovacdo do art. 387, IV, do CPP demonstra clamstigio pelos principios da
celeridade e da economia processual, pois se atirgge rapidamente, e com um menor
namero de atos processuais, o objetivo de ressaofandido pelos danos advindos do delito.

Além da funcéo de prestigiar a efetividade dagasb artigo 387, IV, do CPP revela
a atual tendéncia do legislador de retomar o pdgeestaque da vitima no processo penal.

A protecdo da vitima encontra raizes no Cdédigo dmiitabi (2000-1750 AC), em
que a ela cabia levar o ofensor a justica. O tabumais funcionava como um arbitro do que
como um agente de manutencdo da seguranca puBlt@tanto, esse amparo a vitima
comecou a ser neutralizado com o desaparecimentindanca privada, a mudanca da
titularidade da persecucédo penal para Estado sendelvimento do processo penal. Segundo
GOMES (1997), no modelo classico de Justica Crimpw exemplo, a prioridade néo era a
reparagao dos danos, mas a imposi¢ao do castigo.

Em um Estado Democratico de Direito, é indubitdyeé ao acusado devem ser

assegurados o devido processo legal, o contragihampla defesa, dentre outras garantias.



O problema é que a maior parte da sistematica mainhiodierna parece se preocupar apenas
em defender o réu das garras punitivas estatars) se ele fosse o uUnico cidadao que devesse
ter seus direitos respeitados. Parece esqueceax gitiena foi violentada psicoldgica, fisica e
materialmente e que suas garantias constitucigméesam violadas.

Entretanto, o fundamento republicano da dignidaal@akssoa humana, insculpido no
art. 1°, Ill, da Lei Maior, deve ser observado agpéira réu, como para a vitima, com base no
principio da igualdade. Nesse diapasdo, hoje ocoma mudanca de paradigmas e se
recomeca a prestigiar a vitima no processo penal.

A Lei n° 9099/95, que criou os Juizados Especiaimi@ais, € um exemplo, bem
como o art. 94 da Lei 10.741/03, o Estatuto do ddas qual beneficia o idoso com a
celeridade processual, mas ndo o autor do crime &oronciliagdo ou transacao penal.
Ademais, o art. 201, em especial os paragrafos 3° do CPP, também demonstra a
preocupacéao do legislador em reposicionar a vitimpalco da persecucéo penal. O art. 387,
IV, do CPP também se presta a essa funcdo, poésitgaa observancia do principio da
dignidade da pessoa humana e demonstra o respéiiona, assim como a preocupacdo da
sociedade em amparar seu sofrimento, ao posgilaliteparacdo do dano que lhe foi causado
0 mais rapido possivel, mesmo que minimamente.

Todo delito gera uma ferida no tecido social. [sexisa ser cicatrizada rapidamente,
pois quanto mais tempo ficar exposta, maior o rideocausar danos irreversiveis ao
organismo social. Ao se possibilitar a fixacao essarcimento ao ofendido na sentenga penal,
ha celeridade no recebimento da quantia e, constuente, uma resposta mais imediata
para a sociedade, o que gera um sentimento gerael@alde recomposicdo da harmonia social
e de punicdo daquele ofensor.

Essa € uma tese a favor da sociedade e da vitiaieras afetados pela conduta ilicita

perpetrada. Frise-se que o réu ndo deixa de tguastados seus direitos pela aplicacdo do



art. 387, IV, do CPP. Mas esses direitos ndo poskmhipertrofiados, a ponto de esconder,
OuU mesmo suprimir, a paz, harmonia e segurancaisoci

A nova redacéao do art. 387, IV, do CPP é um meiwvalerizar a vitima, pois o
legislador determinou que o juiz “fixara valor nmiva para reparacdo dos danos” (art. 387, IV
do CPP) e, com isso, criou uma imposicado impera(R®LASTRI, 2009) até entdo
inexistente no direito contemporaneo brasileiro.

No mundo sédo conhecidos dois sistemas de fixacdmegfzonsabilidade civil por
danos oriundos de delitos: o da Separacao e o dsdddo qual se subdivide em facultativo e
obrigatorio.

Segundo ARAKEN DE ASSIS (1992), no sistema da Sméer, o provimento penal
exerce nenhuma ou limitadissima influéncia na é&rei§ enquanto no da Adesédo a vitima
postula o ressarcimento do dano civil no juizo péwa adeséo obrigatoria, o juiz sempre tem
que se pronunciar sobre a reparacao civil, indegpgrthente de pedido das partes. Ja na
facultativa, o magistrado s6 condena a pagar izdeéd se houver pedido da vitima, de seus
sucessores ou do MP como substituto processudbridemmente, tem-se a adocao da adesao
facultativa no Cédigo Criminal do Império, de 1880da obrigatdria no Cédigo de Processo
Criminal do Império, de 1832.

Desde 1841, com a Lei 261, o ordenamento juridiesileiro abracava o Sistema da
Separacdo, segundo o qual o ofendido poderia ateitegessarcimento diretamente no juizo
civel, por meio de um processo de conhecimento §drtcaput do CPP), ou aguardar a
sentencga penal condenatodria transitada em julgado gxecuté-la, com base nos arts. 91, |,
do CP c/c art. 63gaput,do CPP c/c art. 475-N, Il, do CPC. Essa era eargge regia o
processo penal comum brasileiro.

Em 1997, o art. 297 do Cédigo Brasileiro de Tran€RTB) - Lei n° 9503 - retomou a

aplicacdo do Sistema da Adesdo aos delitos subwsetd essa lei extravagante, pois



possibilitou que dentro do mesmo processo o jumical fixasse, além da pena, uma multa
reparatOria com natureza de sancao civil, parargss prejuizos resultantes do crime, 0
gue ndo impedia a busca do ressarcimento complanmemjuizo civel.

Com a reforma de 2008, o direito brasileiro adatowa solugcdo engenhosa para a
reparacao civil derivada de crimes, ja que pernaittoexisténcia dos sistemas de Adesao e de
Separacdo, ao alterar a redacao dos art. 63, pragrico e art. 387, IV e, a0 mesmo tempo,
manter em vigor o art. 64aput todos do CPP.

Assim, o Sistema da Adesdao volta a ser adotadfgrdea parcial, e o da Separacao
continua sendo utilizado, mas agora de forma ndtgaois de um lado se permite a fixacao
da reparacéao civil no processo penal, e de outrausmiza que o lesado ingresse desde o
inicio no juizo civil ou que nele busque o restaseindenizacéo, cujo valor minimo foi
previamente fixado na sentenca criminal.

Verifica-se que o legislador optou pelo Sistem#&dasao Obrigatoria, uma vez que o
comando do art. 387, IV, do CPP exige o pronuncemdo juiz sobre a reparacdo civil em
todas as sentencas. Logo, pela leitura do artigixagdo do valor minimo independe de
pedido da parte, justamente o que caracterizasiadibrigatoria.

Logicamente, esse valor sO serd fixado pelo magistse houver nos autos suporte
probatério para tanto, pois um Estado Democrate®iuleito deve respeitar o principio do
devido processo legal. Mas isso néo significa quefarma adotou o sistema da adesao
facultativa. Nas palavras de POLASTRI (2009), “&lemte que se 0 juiz ndo tiver parametros
para tal na producdo da prova ndo poderé fixadenizagédo, mas isto € uma impossibilidade
fatica e ndo demonstracdo de ‘facultatividade”.a@ip houver provas que permitam
determinar o valor minimo reparatorio, € imperissa fixacao.

Muitos argumentam que a inconstitucionalidade ddsg®ositivo encontraria base na

fixacdo de um valor indenizatério sem que fossewdywidas provas para tanto. Se o



magistrado so arbitrard uma quantia quando hoagéol probatério, somente 0 caso concreto
pode evidenciar se a fixacdo foi devida ou ndo.im\sg equivocado afirmar, de forma
geneérica, que o referido inciso viola o devido psso legal.

O legislador ndo pretendeu criar uma cumulacamst@ncias civel e penal com essa
inovacdo, mas tdo somente agilizar para a vitimacebimento de um minimo reparatorio,
que restou cabalmente demonstrado ao longo do gg@céssim, ndo se admite dilacao
probatéria em relacdo a esse prejuizo sofrido, ips@s significaria extrapolar a finalidade da
instrucdo penal, que se presta a examinar o tipimjdsto, a antijuridicidade e justificacéo,
culpabilidade e exculpacao, autoria e participa¢adretanto, se ao longo do processo foi
possivel identificar o prejuizo sofrido, ndo halquar razdo para se impossibilitar que a
vitima receba essa quantia o quanto antes.

Na verdade, o objetivo do legislador é que o juanifeste por que fixou aquele valor
a titulo indenizatorio ou porque deixou de fazéslempre fundamentadamente, nos moldes

do art. 93, IX, da CRFB/88.

2. O PRINCIPIO DA CORRELACAO E DO SISTEMA ACUSATORI

Pelo principio da correlagdo, deve haver uma spardéncia entre o pedido e a
sentenca, a fim de se evitar que no final do peumes parte seja surpreendida por um
resultado imprevisivel e que, portanto, ndo pddpedfir, 0 que violaria seu direito ao
contraditério e a ampla defesa. Logo, para osd#itis da inconstitucionalidade do art. 387,
IV, do CPP, um de seus principais problemas é antra esse principio, uma vez que nao
houve pedido do autor para se fixar um valor repdam Porém, a obediéncia ao comando
desse artigo ndo traz qualquer prejuizo ao priaapi congruéncia nem ao direito de defesa

da parte.



Esse valor independe de pedido expresso da pandespr estabelecido, pois além de
ter sido adotado o sistema da Adesdo Obrigatonlagee juiz se manifesta mesmo sem
requisicdo, a fixacdo da quantia € um efeito semimdla sentenca penal e, portanto, decorre
da proépria disposicao legal. Para corroborar iainaicao, leiam-se as palavras de FREITAS
(2009): “... ambos os efeitos (previstos nos irco art. 91 do CP) ndo necessitam de pedido
expresso da parte acusadora para serem reconhquinlos0 serem a providéncia principal
no processo penal (condenacao), e sim um efeita.tles

Se o art. 91, I, do CP é largamente entendido aoamefeito secundario da sentenca
penal, o seu desdobramento e complementacéo, qaeté387, 1V, do CPP, ndo poderia ter
natureza juridica diversa. Logo, por ser um efeXtrapenal genérico da sentenca, ndo se
exige um pedido expresso do titular da acdo pearal ger reconhecido pelo magistrado, uma
vez que nao consiste na providéncia principal dexgsso penal — a condenagcdo —, mas em
uma mera consequéncia. Assim sendo, ndo ha viotagaancipio da congruéncia.

Ainda se poderia comprovar a desnecessidade dalgexh se constatar que a
reparacdo, na verdade, € um pedido implicito, @gesar de ndo estar expresso na
dendncia/queixa-crime, a lei exige sua andlise mamifestacdo do magistrado em sua
sentencga, ja que se optou pelo Sistema da Adeségat@ia mitigado. Ainda que se trate de
um pedido implicito, DIDIER (2008) ensina que édmassivel a condenacgdo implicita, ou
seja, € imprescindivel qgue o magistrado examingpoessamente.

Sob o prisma do pedido implicito, quando a vitiraehabilitasse como assistente de
acusacdo, ndo precisaria fazer ou ratificar o pediel indenizagéo, pois ele ja teria sido
antecipado na denuncia, por determinacdo legah &#ecipacdo nao significa que o MP esta
pleiteando o ressarcimento (e nem poderia fazgdw, se tratar de direito individual
disponivel), e sim que a lei determinou a includéopedido para ajudar a vitima caso se

habilitasse, em um movimento de preocupacao comlistresses.
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Frise-se que a indenizacao poderia ser conside@mda um pedido implicito em trés
situacbes: a) quando a vitima se habilitasse c@aistante de acusacao; b) quando a acao
penal fosse privada; c) quando cabivel indenizggiodano moral nos crimes em que o
sujeito passivo é a coletividade.

De qualquer modo, em todas as acles, a indenizag@muaria sendo um efeito
secundario da sentenca penal. Encara-la como urdopigdplicito é apenas mais um modo
de solucionar a suposta violacao ao principio deetagéo, sustentada por alguns autores.

Ao ser enfocada como um efeito secundario da sgatain como um pedido implicito,

a sentenca nao semxtra petita fora do pedido do autor), como defendem algunsresito
pois é a prépria lei que determina sua analisesns&o.

Alguns juristas sustentam que o art. 387, IV do @HBrmalmente inconstitucional,
pois uma lei federal atribui competéncia civel ajumo criminal. Contudo, iSso ndo ocorre
porque o juiz apenas vai quantificar o que ja estaeonhecido na sentenca penal - o dever
de indenizar, previsto no art. 91, | do CP. Essantficagcdo nédo representa ampliar a
competéncia do juizo criminal para 0 processo ,civias apenas representa um ato de
natureza civil estabelecido no processo penalmassmo ocorre com o estabelecimento da
pena de multa e da prestagéo pecuniéria.

N&o ha uma acéo civil propriamente dita cumulada agdo penal em curso perante o
juizo desta competéncia, e sim uma unica acao ljpen@ sentenca tem um efeito civil
determinado em lei. Apesar de ser fixada dentropdixesso penal, a condenacéo tem
natureza civil porque seu escopo € reparar 0o prejoausado pelo delito e possui cunho
meramente patrimonial.

Antes da alteragéo feita pela Lei n® 11.719/08 @ss$enizacao decorria da sentencga,
mas somente seria fixada no procedimento de ligimlaesse titulo executivo judicial, em

um processo civel (art. 475-A e ss., do CPC). Edfigo na doutrina que sua natureza era,
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entdo, civi. Com a reforma, a natureza da reparggimanece inalterada, pois nao faria
sentido mudar, sé porque foi estabelecida em uroepso diferente, ja que sua esséncia e
finalidade permanecem as mesmas. A Unica mudagga 8e antecipa 0 momento em que se
estabelece guantumminimo da reparacdo e, consequentemente, adiardaliguidez da
sentenca penal em relacao a obrigacao de indemdamo causado pelo crime.

Deve-se ressaltar, ainda, que a inovacao trazitha ljge n® 11.719/08 néo viola o
sistema acusatorio, como defendem alguns autoles skstentam que o fato de o juiz fixar a
indenizacdo concentra em uma soO pessoa as atisidadecusar e julgar, mas isso néo ocorre,
ja que ndo ha uma acusacao propriamente dita p@rg@ninguém. Como é a prépria lei que
determina o estabelecimento da reparacao, nae exiggura do acusador em relacdo a esse
pedido. Na verdade, o juiz faz uma mera constata@gawalor minimo que pode reparar
aquele dano, com base nas provas dos autos.

Ora, a conduta do magistrado foi somente de anadiseelementos trazidos pelas
partes e verificar se as provas indicaram o prejs@drido pela vitima. A funcéo do juiz é
verbalizar, por meio de sua sentenc¢a, uma quangaiflenciada no processo. Até por isso se
pode dizer que o juiz ndo perde sua imparcialidp@dado fixa a reparacdo minima, pois esta
exercendo a jurisdicdo, ou seja, dizendo o dir&iaer o direito nao significa defender o
acusado a todo custo, e sim determinar o que 6 peuele caso concreto. Agilizar o
recebimento da indenizagdo é um meio de trazeeiacsscial um sentimento de pacificagéo
0 quanto antes, o que nao significa inquisicaangusstica.

Muitos partidarios da imparcialidade do magistracdemo dogma do sistema
acusatorio colocam vestes de vitima no acusadajepeser defendido a todo custo do poder
estatal. Entretanto, eles ndo querem a imparcddiddo juiz, e sim a figura de

defensor/julgador. De fato, o juiz deve ser um iggalar dos direitos fundamentais do
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acusado, mas sem se incumbir de protegé-lo dagaggms do demandante, sob pena de se
tornar parcial.

Nas palavras da professora GRINOVER (1995), “o ggec ndo € um jogo, em que
pode vencer 0 mais poderoso ou 0 mais astuciosoumanstrumento de justica, pelo qual se
pretende encontrar o verdadeiro titular do direito”

Se com a sentenca penal condenatoria torna-seaceltagacao de indenizar (art. 91,

I, do CP), ja foi encontrado o verdadeiro titulardireito de ter o dano reparado: a vitima (ou

seus sucessores). Assim sendo, permitir fixarisglenizacdo no processo penal, ndo é um
jogo em desfavor do acusado, como podem pensansatipfensores extremistas do sistema
acusatorio, mas um meio para se alcancar a judgi¢arma mais célere, visto que ja se sabe a
guem deve ser paga a reparacao e o seu valoregteigoi amplamente demonstrado pelas

provas do processo.

3. ACOMPROVACAO DO DANO. O CONTRADITORIO E A AMPLADEFESA

De forma louvavel, o garantismo defende a intatigdde dos direitos fundamentais
como remédio contra os poderes selvagens do EGE&IRRAJOLI, 2000). Entretanto, deve-
se compreender que seu conceito ndo se resumecanjumto de garantias estabelecidas a
favor do réu, devendo ser interpretado com um naodeé busca estabelecer limites para a
contencdo da liberdade judiciaria, tendo em vista&@sequéncias que uma decisdo pode
acarretar na liberdade individual.

Desse modo, decisdes judiciais da esfera penalntdedyir unicamente do amplo
conhecimento sobre a matéria decidida, obtido pefasmacdes depositadas no processo, e
ndo da manifestacéo de poder da autoridade judici@aso o julgador ainda tenha duvidas,

ndo deve realizar a condenacgdo, em atencdo adppwint dubio pro reo.Portanto, ndo se
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pode afirmar que o art. 387, IV, do CPP vai de etrooao modelo garantista, porque o juiz

s6 vai condenar se tiver certeza acerca do vdererge ao dano causado, até porque ele

o

guardido dos direitos fundamentais do acusado.

Como a lei em vigor tem presuncéo de constitucidade, o intérprete deve buscar o
sentido que esteja de acordo com a ConstituicAoyeande afirmar sua incompatibilidade
com a Lei Maior quando ela for contraria aos seesis, sob pena de violar o principio da
separacao dos poderes, afinal o legislador resahv@uaquela norma.

Assim, proibir de forma taxativa a reparacao fixadasentenca penal condenatoria é
demasiadamente radical e contradiz o proprio garant pois, quando esse modelo é
utilizado como minimalismo penal, superprotege @sado sob o pretexto da defesa
intransigente dos direitos humanos e, a0 mesmodergruece-se da vitima e de seus
direitos, os quais ja foram violados quando o ddtt cometido. Por que somente amparar 0s
direitos do cidadéo infrator, mas ndo os do horfeAfmal, ao lado do direito a liberdade, a
ampla defesa e ao contraditério encontram-se e#tatira vida e a seguranca, conforme se
pode verificar no art. 5° da CRFB/88.

Fixar a indenizacdo na sentenca penal condenatdmazar os direitos da vitima que
foram violados, pois permite a reparacdo ao dansachp o0 quanto antes. A agilidade em ser
ressarcido materializa o sentimento de justicaeseguentemente, o de respeito aos direitos
feridos, pois de nada adianta ter em maos um tiedecutivo iliquido e aguardar
indefinidamente para receber a quantia que derivalitigacdo nele contida. E o cliché
“‘ganhou, mas né&o levou”, tdo conhecido por tant@sileiros desacreditados no sistema
judiciario, mas que deve ser extirpado, a fim decsar uma sociedade mais justa e
harmoniosa. Para tanto, € preciso que se admiasabjlidade de coexisténcia do respeito as

garantias fundamentais e da efetividade.
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Atos aparentemente pequenos, como agilizar o meegibd da restituicdo, podem
gerar enorme repercussao na sociedade, na medidguengeram um sentimento de
cicatrizacdo do tecido social ferido. O restabetecito da pacificacdo também é objetivo
constitucional, ao lado da protecdo dos direitdsviduais do acusado, e, se for colocado em
segundo plano, pode trazer de volta os tempos defd® quando os homens realizavam
justica com as préprias maos.

O modelo garantista também sustenta que a atividef@@siva deve ser a mais ampla
possivel. Na verdade, ndo necessariamente issa deircorrer porque o0 magistrado fixou a
indenizacdo na sentenca, ou seja, € plenamenta/glogse sejam respeitados o principio do
contraditorio e da ampla defesa.

Se ao longo do processo nao foi possivel comprosatanos causados, ndo houve
debate acerca do valor indenizatoério e, portantmralenacdo de natureza civil afrontaria o
principio do devido processo legal. Contudo, a eoagdo € possivel se houve o
contraditorio durante o processo, conforme amplaenexposto neste artigo.

Por exemplo: foi viabilizada a ampla defesa se oddif'seguiu comprovar o dano e o
acusado manifestou-se sobre ele. Da mesma fornoar&e alega que néo € o autor do fato,
ao mesmo tempo se defende da necessidade de repdaso, jA que ndo pode ressarcir
alguém de algo que nao fez. Assim, ratifica-seatgw que s6 pode ser verificado no caso
concreto.

Alguns autores, como POLASTRI (2009), defendem @qaso o MP comprove o
dano, cabe ao acusado trazer aos autos elememasfguorecam, pois ele tem consciéncia
da adocao do Sistema da Adeséo Obrigatéria e, gnseguinte, de que o magistrado tera que
se manifestar sobre a indenizacdo, podendo fixgelantender que as provas séo suficientes.
Nesse caso, € indubitavel que houve contraditéampla defesa acerca do prejuizo causado.

Observe-se que, nos casos de direitos individuggodiveis, o MP pode comprovar o dano
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por meio das provas que sustentardo a autoriaeriai@lade daquela conduta, muito embora
nao tenha pleiteado o ressarcimento.

Sob o enfoque do novo paradigma do processo pgmalbusca valorizar a vitima, é
mais seguro fixar o valor da indenizacdo nesse mtwnema vez que o procedimento €
regido pelo principio da verdade real.

Como se evita 0 cometimento de injusticas ao julgaprocesso com base na verdade
real, € mais benéfico para a vitima ter a indedizdtxada em um procedimento revestido
pela busca da maior proximidade possivel com aexd. Muito embora se saiba que sob o
prisma da filosofia do direito a verdade real ddaacavel, uma utopia (FERRAJOLI, 2000),
h& que se tentar obter uma resposta judiciariaalasem alguma verdade, sob pena de ser
uma decisdo arbitraria. Assim, quanto mais proxidao verdade, melhor para todos os
envolvidos no processo, pois desse modo se estsop@rto possivel da justica. O julgador
deve estar comprometido com o esclarecimento ddader e com a prolacdo de um
julgamento justo.

Assim sendo, ainda que nado se alcance a verdaddsorpeocesso penal, € nele que se
obtera a maior proximidade possivel dos fatos amsr Portanto, a valorizacdo da vitima s6
ocorrerd se fixada a indenizagdo nesse momen®spaqui ndo se alcanca a realidade, mais

distante ainda ela estard em um procedimento civel.

4. OS DANOS: MATERIAL E MORAL

O art. 186 do CC/02 determina que comete atodligitem, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar doee causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral. Essa norma é complementatta gg&¢ 927 do CC/02, o qual

estabelece a obrigatoriedade daquele que causancopdr ato ilicito de repara-lo. Portanto,
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€ evidente a necessidade de o agente ativo do,ajumecometeu um ato ilicito, ressarcir o
dano por ele gerado.

A inovacao trazida pela Lei n°® 11.719/08 tem coreoopo acelerar o recebimento
dessa indenizacdo e nao alargar a instrucdo ctinlingo, ndo se deve admitir a dilacéo
probatéria apenas para que se possa determinarxa © prejuizo sofrido e,
consequentemente,quantum debeatuminimo. Por conseguinte, em regra nao cabe discuti
lucros cessantes, pois, uma vez que representane e deixou de ganhar por causa do
crime, ndo ha como aferi-los de imediato, por defasem maior producéo de provas para se
comprovar as consequéncias do dano e nao suagm®psténcia. O que deve ser fixado
como indenizacdo minima deve ser facilmente conggtownos autos e decorrer de uma
analise aprioristica da conduta lesiva (como osslamergentes).

Assim sendo, esse dispositivo é facilmente aplicaak crimes contra o patriménio,
quando o objeto material do crime ndo é recupeeaddaudo de avaliacéo indireta servira
como base para se fixar a reparacdo minima. Nasse fixar a reparacdo seria 0 meio mais
Obvio de se atender aos interesses da vitima &eridanotivos para ndo ser arbitrada, porque
o dano é identificavel com facilidade e o laudo eosdr submetido ao contraditério, o que
oportuniza a defesa do acusado.

PACELLI (2009) cita o exemplo de uma acgao penab peime de dano (art. 163 do
CP). Nesse caso, a propria defesa da autoria eriatidiede do delito ja permite o
contraditorio sobre o valor da coisa danificadagd,a fixagdo do ressarcimento, nesse caso,
seria imperiosa.

Entretanto, em crimes como os contra os costumismaito dificil de se determinar
o valor minimo, sob a vertente do dano materiah&3mo dilema poderia ser encontrado nos

casos de crimes formais ou de mera conduta, comapg@o ativa e passiva.
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Porém, ainda que néo seja possivel fixar o ressantdo em todas as sentencas, a
redacdo do dispositivo ndotabula rasa jA que o objetivo do legislador foi acelerar o
recebimento da indenizacdo, quando fosse posdemdificar seu valor minimo.

Sabe-se que a comprovacao € necessaria parararaghito da indenizacdo pelo dano
material sofrido. Contudo, ainda que ndo seja peksé determinar a repercussao material da
conduta, por demandar outras provas, o juiz podiea um valor indenizatério a titulo de
danos morais.

O dano moral pode ser fixado na sentenca penakoamdria porque ele € uma forma
de reparacdo do prejuizo decorrente do delito edefivanda dilagdo probatéria. A ampla
defesa pode ser obtida pelo préprio contraditdacadtoria e materialidade do delito, visto
que € um danan re ipsa (presumido, que independe de comprovacao). Desg® rH80
preenchidos os requisitos necessarios para se dixadenizacdo, quais sejam: ressarcir o
dano e dele decorrer, ndo causar alargamento degsw, respeitar a ampla defesa.

Segundo MORAES (2003), o dano moral busca ofereatima garantia a pessoa
humana. Assim, estd caracterizado quando houvéacéio da clausula geral de tutela da
pessoa humana, “seja causando-lhe um prejuizo ialateseja violando direito
(extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando, refacdo a sua dignidade, qualquer ‘mal
evidente’ ou ‘perturbacdo’, mesmo se ainda nadonteecido como parte de alguma categoria
juridica”.

Assim sendo, para se caracterizar o dano morafa Is@&scomprovar a violagdo da
dignidade da pessoa humana, valor madximo do ordemanjuridico brasileiro. Em sendo o
ato ilicito um delito, necessariamente houve as#ei clausula de protecdo a pessoa. Logo,
provada a ofensa, esta evidenciado o dano monakgun re ipsa ou seja, incito a ofensa.
Nesse diapasdo, € plenamente possivel se fixaloo negaratériominimoreferente a esse

dano na sentenca penal condenatoria.
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Por esse raciocinio seria possivel fixar o dancahumietivo quando o sujeito passivo
do crime fosse a sociedade, mormente em delitoSeatais, apesar de ser timida sua
aceitacdo na jurisprudéncia, com precedente no vetwido do Min. Luiz Fux, RESp
598.281 / MG (Relator para o acérdado: Min. TeoriAb Zavascki; Publicado no DJ de
01/06/2006). Ressalte-se que, nesse caso, o MPlegitimado para pleitear a indenizacéo,
por se tratar de direito difuso ou coletivo.

Muito embora a maioria da doutrina e da jurispretirentendam nao ser possivel
fixar o dano moral na sentenca penal condenatdriegislador parece caminhar em sentido
oposto.

O Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 156 de 2008,pgapde o novo CPP, prevé
expressamente o arbitramento do dano moral nargengenal condenatoria, nos art. 79, 81°
e 412, IV. Ademais, o art. 89, XI, estabelece campdos direitos da vitima a obtencéo do
ressarcimento dos danos causados pelo autor de,assegurada a assisténcia de defensor
publico para essa finalidade.

E interessante notar no novo CPP o movimentogisléelor no sentido de prestigiar a
vitima, inclusive criando um titulo denominado “D@seitos da Vitima” (Livro I, Titulo V).
Dessa forma, verifica-se que considerar como doegihal o atual art. 387, IV do CPP e
fixar indenizacdes pelos danos materiais e maogaendo possivel, esta na esteira da intengéo
legislativa, por ser uma forma de se valorizartiana.

O legislador avanca no novo CPP e determina uednmento para se estabelecer o
dano moral (art. 79, caput). Mas sua intencdo é&d@eente colocar uma péa de cal na atual
discussao acerca da suposta inconstitucionalidaatdada por muitos em virtude da auséncia
de pedido, e ndo reconhecer a incompatibilidadexatana atual com a CRFB/88, como
reconhece o item 1.4.6 — Da intervencdo da paviedn Parecer n° s(c) de 2009, aprovado

na 172 Reunido de 2009 da Comissao Temporariatdddsda Reforma do CPP.



19

Muito embora no novo CPP a opcéo legislativa tesitha de ndo permitir que se fixe
a reparacao referente ao dano material, esta n&osde impossibilitada agora, uma vez que a
legislacdo atual permite.

E interessante notar que na reforma a indenizagéalanos morais ndo é minima,
como ocorre no art. 387, 1V, do atual CPP. No futwr juiz podera fixar o valor total de
ressarcimento.

Assim como o CP vigente estabelece o patamar miaimmaximo de pena, entre os
quais o juiz ira flutuar para estabelecer a pema,fo CPP determina que seja fixado o valor
minimo da reparacdo. Nao teria como o legisladterdena-lo, como faz com a pena, pois a
quantia s6 pode ser averiguada no caso concressaderma, o juiz fara uso do principio do
livre convencimento motivado para especificar mxal

Alguns autores defendem que seria inatil fixar quat valor a titulo de reparacao no
processo penal, pois 0 juizo civel ndo esta vidcula essa fixacdo, podendo até mesmo
declarar a inexisténcia do dever de indenizar.dEtto, o ilicito € uno, compreendendo, via
de regra, uma ofensa penal e civil em uma mesmdutarfndo se pode esquecer que nem
toda acdo delituosa gera danos indenizéveis, nsaséea excecdo). Dessa forma, se houver
suporte probatério para fixar a reparacao, a l@ireaa o juiz penal a determina-la, ja que ele
considerou aquela conduta ofensiva a esfera penaivd.

Se a lei determinou que o valor sera determinadio jp&zo penal, o juizo civel tera
que respeitar aquela quantia, pois a intencdo desldelor foi acelerar a prestagao
jurisdicional. Logo, se a lei permitiu a apuracamgiantumno processo penal, ndo teria
sentido algum permitir que o juizo civel ignoraagaele valor.

O legislador do proximo CPP abraca esse entendimaatestabelecer, no art. 81 81°,

que “a reparacdo dos danos morais arbitrada n@rgentpenal condenatdria devera ser
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considerada no juizo civel, quando da fixacdo dorvatal da indenizacdo devida pelos
danos causados pelo ilicito”.

Sob um enfoque de duracédo razoavel do processé medmo sob a influéncia da
Reforma Gerencial do Estado, com a adocdo do E§adtor — preocupado em promover o
aumento da qualidade e da eficiéncia dos servigogis oferecidos pelo setor publico —, a
jurisdicdo tem que ser encarada como uma sistenesogcocujo objetivo € entregar
rapidamente a prestacao jurisdicional, no casailpiisar que a vitima receba essa quantia o
guanto antes, até como uma forma de credibilidaaleinstituicdo do Judiciario, que
solucionou a questdo de forma mais célere e menosciatica. Obviamente que esse
objetivo tem que ser alcancado sem ofender a CR¥-B/8

Na linha do pensamento do legislador do novo CPR {8, caput) o juiz poderia
notificar a vitima apés o oferecimento da denlUmaEea ingressar no processo, 0 que néo
causa o0 alargamento da instrucdo criminal, par@vé@r qualquer alegacdo acerca da
inexisténcia de formacédo de coisa julgada entresor e a vitima (ou seus herdeiros).

De qualquer modo, ainda que a vitima néo ingresggactesso, pode-se admitir como
plenamente vélida e eficaz a quantificagdo do reissanto, por se tratar de um efeito da
sentenca penal. Se assim ndo fosse, a vitima tamppoderia se valer da certeza da
obrigagédo de ter o dano indenizado (art. 91, IC&), por ndo ter participado do processo

penal.

5. COMPATIBILIDADE ENTRE A REPARACAO MINIMA E A PEM\ PECUNIARIA

A pena de prestagdo pecuniaria (art. 43, |, dogd®jessarcimento do art. 387, IV, do

CP possuem nitido cunho indenizatério. Como 0441.81°, do CP determina que o valor

pago pela pena serd deduzido do montante de el@aidenacdo em agcdo de reparacdo
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civil, indaga-se se ambas as condenac¢fes podernstopacificamente na sentenca penal ou
se, uma vez fixada a primeira, a segunda teriusigéio esvaziada.

Na verdade, existe compatibilidade entre a penaré@ca e a reparacdo minima por
diversos motivos, dentre os quais se destacamodguem naturezas distintas, que nao se
excluem — enquanto a primeira € uma modalidadesda frestritiva de direitos), a segunda é
um efeito secundario da sentenca; 2) tém finalislaieersas, pois a primeira procura evitar a
carceirizacao (a prisao deve ser a ultima op¢asistera punitivo), ao passo que a segunda
busca agilizar o recebimento da indenizacdo peiaa; 3) € necessario fixar ambas, pois a
pena restritiva de direitos pode ser convertidgperativa de liberdade (art. 44, 84°, do CP).
Entdo, mesmo que haja a conversao, a vitima teaaquiemtia reparatoria para executar.

Ademais, o art. 45, 81°, parte final, do CP deteanjue o valor pago a titulo de pena
pecuniaria “sera deduzido de eventual condenacaacé@m de reparacao civil’. Entretanto, a
reparacao minima nao é fixada em uma acao de g&gacavil, e sim em uma sentenca penal.
Assim, muito embora os valores possam ser compess@or se prestarem a indenizar a
vitima, isso ndo necessariamente ocorrera, o gige exmanifestacdo do magistrado acerca

de ambos.

6. ANALISE JURISPRUDENCIAL

A fim de se verificar a tendéncia jurisprudenclal indenizacao prevista no art. 387,
IV, do CPP, realizou-se um levantamento das degigdgiciais do TJRJ no periodo entre
fevereiro e dezembro de 2009 e notou-se uma igtiifa divergéncia quanto a aplicacdo
dessa norma. Foram analisadas 21 Apelagbes Craninai

Na 12 Céamara Criminal, percebe-se um movimentocserido de se inadmitir a

fixacdo reparatoria na sentenca penal, uma vezngoeexiste pedido expresso na inicial
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formulado pelo ofendido, o que viola o principio darrelacdo e, consequentemente, 0s
principios da ampla defesa e do contraditorio, pmisautor da infracdo nao teve a
oportunidade de se manifestar sobre a pretens@&oizadoria e seu valor (2009.050.02889 e
2009.050.04517).

Entretanto, encontram-se muitos acérddos em quadsete a fixacdo de cunho
indenizatério, em sua maioria da 8% Camara Crim{@aD8.050.06896, 2009.050.03122,
2009.050.06542 e 2009.050.04749). Também sao eadost precedentes na 42 Camara
(2009.050.04456) e na 728 Camara (2009.050.0307006.@50.05241). Grande parte das
decisfes nesse sentido ressaltam a dificuldade t## 8o processo a comprovacao dos danos
sofridos, mas quando estdo cabalmente demonstifados,o ressarcimento.

Alguns acordados, como os de numero: 2009.050.0424%)9.050.03889 e
2009.050.02063, deixam de estabelecer a indenizagstonente por ndo encontrarem lastro
probatério para tanto. Outros rejeitam a fixac@wgpe o juiz de 1° grau nao fundamentou de
forma suficiente como chegou aquele valor (2009@&EB2, 2009.050.07151,
2009.050.06583 e 2009.050.07157). Porém, todoss esghretamente admitem que o
ressarcimento seja fixado.

Algumas decisbes defendem que é desnecessarimaldgio de pedido pela parte ou
pelo MP, como as de numero: 2009.050.06062, 20096341, 2009.050.04749,
2009.050.07151 e 2009.050.00995. H4 ainda doie@esmtes que admitem a indenizacao por
danos morais2009.050.04885 e 2009.050.04749.

Ha também divergéncia quanto a aplicacdo da leitemapo. Algumas decisbes
(2009.050.03122, 2009.050.05411 e 2009.050.03528ndem que a norma tem cunho
material, por disciplinar direitos e garantias pass constitucionalmente assegurados e, logo,
nao possui aplicagdo retroativa. Outras, por sua sestentam que se trata de norma de

natureza processual, incidindo, portanto, sobratos praticados antes de sua vigéncia. Esse
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é o entendimento dos acorddos 2009.050.04749, @MO3522 — voto vencido - e
2009.050.00995.

Na esteira dos argumentos apresentados neste, adigustificativas para se permitir a
fixacdo passam pela economia processual (200985010 pelo aprimoramento da
sisteméatica anterior -do art. 91, |, do CP- e pwaessidade de se dar maior eficacia a

sentenca penal condenatoria e afastar o penosalvauhe sua liquidacao (2009.050.04749).

CONCLUSAO

A lei n® 11.179/08 traz uma proposta no sentidmddernizacao do direito processual
penal brasileiro, ao permitir a fixacdo de um mimiraparatério pelos danos decorrentes do
crime e, com isso, busca afastar o penoso camirhdigdidacdo da sentenca penal
condenatoria.

Com a nova redacgédo do art. 387, IV, do CPP, ol&lps prestigiou os principios da
celeridade e economia processuais, além de retomaapel de destaque da vitima no
processo penal.

O processo, para ser justo, tem que ser efetigsin permitir que o ofendido seja
compensado o0 quanto antes pelos prejuizos quaigefteesenta justica tanto sob um prisma
individual, porque repbe o que |he foi tirado, cosab um olhar coletivo, pois permite a
recomposicéo do tecido social ferido com o cringer& um sentimento de pacificagao.

E imprescindivel perceber que o objetivo de efétide almejado pelo legislador da
reforma processual pode ser perfeitamente congil@dn as garantias constitucionais do
cidadéo.

O art. 387, IV, do CPP passou a adotar o Sistemfedds&o Obrigatéria parcial como

forma de fixagdo da responsabilidade civil por damoundos de delitos e segue abragando o
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Sistema da Separacéo, agora de forma mitigada. iEEmies da inovacéo, a lei exige que o
juiz se manifeste na sentenca acerca da fixacaceskarcimento. Logo, como a quantia
fixada € um efeito secundario da sentenca, orideaeterminacédo legal, ndo se viola o
principio da correlacdo e, consequentemente aabeo@o éxtra petita.Ademais, o pedido
indenizatério poderia ser interpretado como imfgicios casos em que a vitima se habilita
como assistente de acusacédo, quando a acdo pprish@a e quando o MP pleiteia danos
morais coletivos. N&o existe atribuicdo de compe#érivil ao juizo criminal, mas tao
somente a quantificacdo do dever de indenizar,seugpre foi efeito da sentenca. Por fim,
nao existe ofensa ao sistema acusatério, porquz m§o acusa o réu ao determinar o valor
que deve ser pago, e sim constata a quantia querpimimamente reparar aquele dano, com
base nas provas trazidas.

O modelo garantista ndo se sobrepfe a retomadaedtigio da vitima no processo
penal, até porque ele ndo € um escudo do réu couiiguer punicdo do Estado, mas uma
forma de protecdo contra arbitrariedades. Dessaafoo valor da indenizagcdo pode ser
especificado se houver provas para tanto e sedo@rido o contraditério e a ampla defesa,
em respeito ao principio do devido processo leddlo se pode afirmar genericamente que
esse inciso fere o direito de defesa, pois apeaaglése do caso concreto pode determinar se
houve ou ndo o respeito aos direitos individuaisadixar a indenizagdo. Além disso, é até
mais seguro para o ofendido fixar a quantia nessmanto, ja que o processo penal é regido
pela verdade real.

A reparagéo dos danos tem como base os art. 886e 927, todos do CC/02, e sua
fixacdo ndo deve alargar a instrucdo probatoriataRtm, a principio ndo cabe discutir o
ressarcimento dos lucros cessantes, por requelier pravas, mas tdo somente dos danos
emergentes. Esses prejuizos sao mais faceis da sereprovados em crimes patrimoniais.

Ademais, € cabivel indenizacdo pelos danos mordigdas, in re ipsg por ter ocorrido
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violacdo a dignidade da pessoa humana. O PLS r®95%6anifesta-se pela admissdo do
ressarcimento por danos morais ocasionados.

O respeito pelo valor fixado pelo juiz criminal d&@ em atencdo aos principios da
duracdo razoavel do processo e da economia pr@ategsuyue o ilicito € uno, assim como
pela adocao do Estado Gestor e como um meio dazaala coesao do sistema judiciario.

Por fim, consagra-se o entendimento de que comdamga do momento em que se
especifica o valor da reparacédo, o acusado naa deiser sujeito do processo, nem tem suas
garantias individuais violadas, mas também se passalorizar a vitima, afinal ela

igualmente € cidada.
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