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Resumo: O trabalho analisa a lei 11.719/08 e suas alteracbes no Cddigo de Processo Penal,
com a previsdo de fixagdo de indenizacdo minima pelo juiz criminal ao prolatar a sentenca
condenatoria. Apesar do louvavel intuito de privilegiar a vitima, a alteracdo € eivada de
inconstitucionalidade e tem pouca valia pratica. Assim, por uma ponderacdo de principios,
defende-se entendimento que enquanto ndo elaborada legislagcdo que, além de privilegiar a
vitima, va ao encontro da ordem constitucional, deve prevalecer o regime de fixacdo de
indenizacdo antigo, em que a sentenca condenatOria era tida como meio a tornar certa a
obrigacéo de indenizar.
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INTRODUCAO

O Cadigo Penal Brasileiro (CP), em seu art. 91, |, estabelece ser efeito genérico da
sentenca penal condenatdria o fato de tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado
pelo crime. Nesse sentido, tem-se que, com a condenacdo, além do seu efeito principal e
primario, qual seja fixar a pena apds o reconhecimento do ilicito penal, ha efeitos genéricos,
secundarios. 1sso porque a pratica de um crime ndo ofende, tdo somente, a esfera penal, mas
sim toda a ordem juridica e, assim, admite-se a possibilidade de o ilicito penal ter possiveis
implicagdes de natureza civil, como nos casos de constatado dano, ter a certeza de sua
reparacao pela via indenizatoria.

A sentenca penal condenatoria transitada em julgado é considerada, nos termos no
art. 475-N, 1l, do Codigo de Processo Civil (CPC), titulo executivo judicial. Isso significa que,
ocorrido o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, ndo é necessario, a parte,
propor acdo cognitiva na esfera civel para apurar se seria cabivel, ou ndo, indenizacdo em
razdo do dano causado pelo crime. Basta a vitima, ou aos demais legitimados, promover a
execucdo da sentenca penal condenatoria.

Ocorre que essa sentenca, antes do advento da Lei 11.719/08, era titulo iliquido, pois
apesar de conter o an debeatur (o que se deve), ndo possuia 0 quantum debeatur (o quanto se
deve). Apesar de tornar certa a obrigacdo de indenizar, a sentenca penal condenatéria ndo
fixava o valor da indenizacdo devida. Desta feita, necessaria a liquidacdo dessa sentenca (na
maioria das vezes a liquidacdo por artigos), e, somente apos essa liquidacdo é que seria
possivel a sua execucdo. Era com base nesse procedimento que alguns autores, como
CAMARA (2008-2009), afirmavam que a sentenca penal condenatdria ndo poderia ser
considerada um verdadeiro titulo executivo, mas, tdo unicamente, um titulo para a liquidacao

da sentenca.



A Lei 11.719/08, com intuito de fazer prevalecer os interesses da vitima, modificou o
art. 387 do Cadigo de Processo Penal (CPP), ao inserir, no inciso 1V, a determinacdo de que o
juiz, ao prolatar a sentenca penal condenatéria, devera fixar uma indenizacdo minima para
reparar 0s danos causados pela infragdo, considerados os prejuizos sofridos pelo ofendido.
Assim, pode-se afirmar que, com a nova Lei, a sentenca penal condenatdria passa a ser titulo
executivo judicial liquido, pois contém valor minimo fixado pelo juiz penal quando da
prolacdo da sentenca de condenacédo. 1sso, por sua vez, supostamente acelera o recebimento
de indenizacdo, mesmo que minima, pela vitima, jA& que ndo mais se faz necessaria a
liguidacdo dessa sentenca, que podera ser diretamente executada.

Todavia, o diploma legal ndo trouxe uma simples alteracdo no regime de indenizagéo
da vitima como pode aparentar uma analise superficial do tema. Sequer se faz necessario um
aprofundado exame do assunto para a ocorréncia de muitos questionamentos: A fixacdo da
indenizacdo minima também passaria a ser efeito genérico da sentenca penal condenatoria, e,
assim, seria fixada de oficio, ou deveria ser feito um pedido especifico? Se requerida a
indenizacdo, quem teria legitimidade para tanto? N&o havendo pedido, como ficam o0s
principios do contraditério e da ampla defesa? Ademais, ndo havendo pedido, seria a sentenca
extra petita e violado seria o principio da correlacdo entre o pedido e a sentenga? O juiz penal
tem competéncia para fixar essa indenizacdo de natura civel? Sendo o condenado insolvente,
como fica a indenizacdo da vitima? Essas sdo algumas das muitas questfes que surgem sobre

0 presente tema e que este trabalho busca explanar e tenta dirimir.



1 0S SITEMAS DE ACOES DECORRENTES DE CRIMES OU SISTEMAS DE FIXACAO
DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELOS DANOS DECORRENTES DA PRATICA DE

ILICITOS PENAIS

A prética de um crime pode acarretar em acdes tanto na esfera criminal quanto na
esfera civel, j& que um dos efeitos secundarios da condenacédo é o de tornar certa a obrigacdo
de indenizar a vitima pelo dano causado. O modo como essas agGes Serdo propostas,
processadas e julgadas no ordenamento juridico é que vai determinar qual o tipo de sistema de
acOes decorrentes de crime sera adotado.

Pode-se afirmar serem quatro os sistemas: o sistema da confusdo, o sistema da
solidariedade, o sistema da livre escolha ou da adesdo e o sistema da separacdo ou da
independéncia.

Pelo sistema da confusdo, tem-se uma s6 acdo, um sO processo, que ira fixar tanto a
pena quanto a reparacao civil, ou seja, uma Unica acdo é proposta, com fins penais e civis. Ja
no sistema da solidariedade, ha duas a¢des, uma penal e outra civil. Todavia, essas a¢cdes sdo
conexas, €, assim, € prolatada uma Unica sentenca para os dois processos, ou seja, ambas as
acOes, criminal e civil, terdo um mesmo desfecho. Com o sistema da adesdo, hd a
possibilidade de a vitima, ou demais legitimados, pleitear, no processo penal, a reparacédo
civil. Ha, ainda, o sistema da separacdo ou da independéncia, em que as acdes penal e civil
sdo obrigatoriamente separadas, 0 juiz que ira julgar a acdo penal ndo tem competéncia para o
julgamento da acéo civil, e assim respectivamente. Nesse sistema ndo pode haver postulacdo
de reparacdo civil no &mbito do processo penal.

Com os atuais CP e CPP e antes do advento da Lei 11.719/08, a doutrina era quase
unanime em afirmar que o sistema de fixacdo de responsabilidade civil pelos danos

decorrentes da pratica de ilicitos penais adotado era o sistema da separacéo total. Precedente a



alteracdo legal, ndo havia possibilidade de haver reparacéo civil e de fixacdo de indenizagéo
também na esfera penal, pois a antiga redacdo do art. 63 do CPP estabelecia que apds o
trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria a vitima ou demais legitimados poderiam
executar essa sentenga no juizo civel, com fins de obter indenizagdo para a reparacéo do dano
sofrido.

Com a nova lei, o art. 63 do CPP, passou a ter redacdo no sentido de que com o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, poderd ocorrer a execucdo do valor da
indenizacdo fixado pelo juiz penal na propria sentenca penal condenatoria, nos termos do art.
387, 1V, do CPP. Ademais, podera ocorrer liquidacdo, na esfera civel, para a apuracdo do
dano efetivamente sofrido.

Desta feita, para o autor CAMARA (2009), o direito brasileiro passa, agora, a adotar
0 sistema da adeséo facultativa. 1sso porque, com a nova previsdo, a a¢do indenizatoria para a
reparacdo de danos podera ser proposta no juizo civel ndo obstante a sentenca penal
condenatoria ja conter indicacdo de valor minimo da indenizacédo devida ao ofendido. Assim,
transitada em julgado a sentenca penal de condenacdo a vitima passa a ter a escolha de
promover, ou ndo, a liquidacdo dessa sentenca. Se satisfeita com o valor fixado naquele
provimento, o executara diretamente. Do contrario, sera realizada a sua liquidacao.

Autores como POLASTRI (2009) e PACELLI (2008) entendem que o sistema
adotado no Brasil, a partir das alteracbes no CPP introduzidas pela Lei 11.719/08, passou a
ser 0 da separacdo parcial. Para essa parcela da doutrina ndo ha que se falar em cumulacgéo de
instancias (penal e civel), mas sim em uma simples fixacdo de indenizacdo minima na
sentenca penal condenatéria, indenizacdo esta que tera valor especificado, ja que o dano
devera ser cabalmente demonstrado durante a persecucdo penal.

Pode-se afirmar que o sistema da adesdo facultativa é o que mais se adéqua ao atual

sistema brasileiro de fixacdo da responsabilidade civil pelos danos decorrentes da préatica de



ilicitos penais. Antes da alteracdo legislativa, no Brasil, a propositura da acéo civil para a
reparacdo de danos oriundos da pratica de ilicitos penais poderia ocorrer previamente, durante
ou posteriormente a propositura da acdo penal, ou até mesmo sem que fosse proposta essa
acdo, ja que totalmente independentes as acdes civil e penal. Com a nova lei, além de poder
propor a acdo civil ex delicto (a vitima ingressa no juizo civel com acdo civil em busca de
reparar 0 dano causado pelo ilicito), a vitima, ou demais legitimados, pode executar
diretamente a sentenca penal condenatéria, ja que tem um titulo executivo judicial liquido,

pois um valor minimo de indenizag&o foi nela fixado.

2. NAO CABIMENTO DE FIXACAO DE INDENIZACAO MINIMA DE OFICIO:
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DA

CORRELACAO

A nova redacdo do art. 387 do CPP, oriunda da Lei 11.719/08, introduziu, no inciso
IV, determinacdo no sentido de que cabe ao juiz penal, ao prolatar sentenca penal
condenatoria, fixar valor minimo para a reparacdo dos danos causados pela infracéo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Ha quem defenda na doutrina, como MENDONCA (2008) e CAPEZ (2009), que para
essa fixacdo ndo se faz necessario um pedido especifico da parte ou de quem tenha
legitimidade para tanto. Assim, ao entender pela condenacédo, além de fixar a pena, deve o
magistrado, de oficio, estabelecer indenizagdo minima em razdo dos danos oriundos do crime.

Para essa parcela da doutrina, um pedido especifico de indenizacdo é descabido. N&do
ha necessidade que conste na dendncia ou na queixa esse pedido, pois para a propria redacdo
do artigo contém comando nesse sentido. Desta feita, a fixacdo de valor minimo a titulo de

indenizagéo para a reparacéo de danos, assim como a obrigacdo de reparar o dano (contida no



art. 91, | do CP), também ¢é considerada efeito genérico da sentenca penal condenatéria. E,
como efeito genérico, é efeito automatico da condenacao.

Nesse contexto, ndo héa que se falar em qualquer pedido a ser feito pela parte, ja que a
fixacdo advém de comando legal préprio, é uma imperatividade do magistrado, sendo
estabelecida de oficio.

Data vénia abalizada doutrina, considerar a fixacdo de indenizacdo minima como
efeito genérico da sentenca penal condenatéria é ofender, diretamente, principios
constitucionais basicos como o do contraditério e o da ampla defesa, além de o principio da
correlagéo entre a demanda e a sentenca.

Sabe-se que o contraditorio e a ampla defesa abarcam garantias constitucionais. O
contraditério exige a garantia de participacdo do acusado durante toda a instrugdo, enquanto
que a ampla defesa impde a realizacdo efetiva dessa participacdo. Com ambos 0s principios,
conforme preceitua PACELLI (2008), a parte é garantida a informacdo de todo e qualquer
fato e alegacdo contraria ao seu interesse, bem como o direito de reagir, de contradizer esse
fato ou essa alegacdo. Tambem Ihe é oportunizada a resposta nos mesmos termos em que
elaborada a acusacao. Ou seja, com o contraditorio e a ampla defesa visa-se a paridade entre a
acusacao e a defesa.

Nessa ordem de idéias, nada mais plausivel com os aludidos principios do que haver,
seja na denuncia, seja na queixa crime, o pedido de indenizacdo. Isso, pois, com o pedido
expresso, ao acusado sera oportunizada elaboracdo de defesa nos termos do que veio a ser
requerido pela acusacdo. Do contrario, patente o cerceamento de defesa, ja que ao réu sera
imposta uma sancdo (a indenizacdo minima) sem que possa, ho curso do processo, sobre ela
se informar e, com isso, debaté-la, e, consequentemente, reagir.

Com o pedido de indenizacdo pela acusacéo, tanto a propria acusacdo quanto a defesa

poderdo produzir as provas a fim de comprovar, ou ndo, o dano alegado e sua devida extensao



em razdo do ilicito penal cometido. Ao juiz, destinatario final das provas no processo, cabera
a fixagdo do valor minimo, nos termos da lei e em obediéncia aos principios constitucionais
do contraditorio e da ampla defesa.

Pelo exposto, entender que a Lei 11.719/08 trouxe um imperativo ao magistrado, que
deverd de oficio fixar uma indenizacdo minima ao prolatar a sentenga penal condenatdria, sem
que seja oportunizada a ampla defesa e o contraditorio ao réu, é afirmar pela
inconstitucionalidade material dessa lei.

A inconstitucionalidade material se configura quando averiguada a contrariedade da
norma ou do ato em relacdo a propria norma constitucional, ou até mesmo a um principio
constitucional. Assim, considerar que a fixacdo de indenizacdo pelo juiz deve ser de oficio,
sem que seja necessario um pedido da acusacdo, significa violacdo aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, o que, por sua vez, eiva de
inconstitucionalidade a Lei em comento.

Cabe destacar, ainda, que, caso ndo haja pedido especifico quanto a indenizacéo pela
acusacao, também estara configurada a violacdo ao principio da correlagdo entre a demanda e
0 pedido.

De acordo com os artigos 128 e 460 do CPC, a decisdo judicial deve ser plena, deve
analisar todos os pedidos feitos pelas partes, inclusive os pedidos implicitos, e a esses pedidos
deve se limitar, ndo pode ir fora, além ou aquém deles. Leciona DIDIER JR. (2008) que o
principio da correlacdo é consequéncia da garantia do contraditorio. 1sso, pois a parte deve ser
oportunizada a manifestacdo sobre qualquer questdo que venha a interferir no contetdo da
decisdo e, assim, o magistrado deve ater-se, tdo somente, aquilo que foi demandado no

processo, ja que as partes s6 puderam se manifestar em relacao a isso.
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Nesse contexto, ao se fixar indenizagdo minima na sentenca penal condenatéria sem
que tenha ocorrido pedido da acusacdo ter-se-4 uma sentenca extra petita, em que 0
magistrado teré decidido sobre pedido que ndo foi formulado.

Na dendincia ou na queixa crime o pedido da parte se resume, em regra, na condenacao
do acusado pelo crime praticado. Com isso, 0 provimento judicial que condenar o réu a algo
que ndo veio a ser pleiteado pela acusacdo, e que, por conseguinte, ndo foi oportunizada
defesa, ndo tera congruéncia com os elementos da propria demanda bem como a resposta do
demandado.

E esse, inclusive, o entendimento de Desembargadores do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), como o Desembargador Marcus Quaresma Ferraz, da Oitava
Cémara Criminal, e o Desembargador Marco Aurelio Bellizze, da Primeira Camara Criminal
(Apelacdo n° 2009.050.07157 — Julgamento: 16/12/2009 e Apelacdo n° 2009.050.04517 —
Julgamento: 19/08/2009, respectivamente). E 0 que também sustenta o Desembargador
Marcus Basilio, igualmente atuante na Primeira Camara Criminal do citado TJRJ. Ao prolatar
voto em sede de apelacdo criminal em que era relator (Apelacdo n° 2009.050.01628 —
Julgamento: 20/05/2009), o douto julgador decidiu por decotar a verba indenizatoria da
sentenca tendo em vista a auséncia de pedido, o que, por sua vez, viola o principio da
correlacdo e, por conseguinte, o principio do contraditério.

Importante destacar que a fixacdo de indenizacdo minima em sentenca penal
condenatoria, introduzida no art. 387, 1V do CPP pela Lei 11.719/08, ndo foi, de todo, uma
inovacdo no ordenamento juridico brasileiro.

O Cddigo de Transito Brasileiro (Lei 9.503/97) estabelece modalidade de multa
reparatoria e, em seu art. 41, determina que a multa consistird no pagamento, mediante
depésito judicial em favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia a ser calculada com base

em seu art. 49, § 1° do CP, e deve ser estabelecida sempre que houver prejuizo material
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resultante do crime, ndo podendo, todavia, ser superior ao valor do prejuizo demonstrado no
processo.

Vale lembrar, também, que o art. 20 da Lei 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais)
contém determinacdo no sentido de que a sentenca penal condenatdria, sempre que possivel,
devera fixar o valor minimo para a reparacao de danos causados pela infracdo, devendo, para
tanto, considerar os prejuizos sofridos pelo ofendido ou pelo meio ambiente.

Ocorre que, em ambos os casos citados, ndo ha que se falar em ofensa aos principios
do contraditorio e da ampla defesa. 1sso, pois na hipotese dos crimes de transito, a multa ja
vem com o seu critério de fixacdo previamente estabelecido em lei 0 que permite a parte sobre
ela defender-se, com a possibilidade, inclusive, de produzir provas, com o intuito de provar o
ndo cabimento da multa no caso em concreto. Ja nos crimes ambientais, havendo constatacéo
de dano efetivo ao longo da instrucéo, preceitua o art. 19 do aludido diploma legal que devera
ser feita pericia de constatacdo de dano efetivo ambiental, e essa pericia, sempre que possivel,
devera fixar o montante do prejuizo causado. Assim, tanto acusacao quanto defesa tém plena
ciéncia, desde o inicio da acdo, da possibilidade de fixacdo de indenizacdo minima caso
proferida sentenca penal condenatéria. Com isso, poderdo, no curso do processo, produzir
provas e, como ja salientado, exercidos serdo, com completude, os principios do contraditério
e da ampla defesa.

Por todo conteudo explanado outra conclusdo ndo ha se ndo a de que, ao contrario do
fato de a condenacdo tornar certa a obrigacdo de indenizar, a fixacdo de indenizacdo minina
na sentenca penal condenatéria ndo pode ser considerada efeito genérico desse tipo de
provimento.

Esse efeito secundario (condenacdo tornar certa a obrigacao de indenizar) estabelecido
no art. 91, I, do CP tem sua razdo de ser no proprio ordenamento juridico brasileiro, que

considera a pratica de um crime tdo ofensiva a sociedade que merece guarida e punicao tanto
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no &mbito penal quanto do &mbito civil, além de demais ramos do direito, dependendo do
ilicito praticado. Isso significa que o fato de indenizar a vitima pelo prejuizo causado com a
pratica da infracdo realmente deve estar implicito na sentenca penal condenatdria, o que,
todavia, ndo acarreta na consequéncia direta de ser fixada essa indenizagcdo sem que tenha,
sequer, ocorrido pedido da parte para tanto, e, tampouco, ter sida oportunizada defesa do
acusado.

Entender que a indenizagdo minima deve ocorrer de oficio pelo magistrado é permitir
que interesses patrimoniais prevalecam sobre garantias constitucionais (contraditério, ampla
defesa e correlacdo da demanda com o pedido). Nada mais congruente, se ndo a formulagéo
do pedido pela parte, seja na denincia seja na queixa crime, e, assim, ter-se-a a oportunidade
de defesa pelo acusado, bem como uma sentenca plausivel com o que pedido.

Ocorre que, principalmente quando a acdo penal for publica, adentra-se na discussao
se 0 Ministério Publico (MP) teria legitimidade para pleitear essa indenizacdo. Ademais, feito
0 pedido e, com isso, oportunizada a defesa e, consequentemente, produzidas provas, a
fixacdo de indenizacdo minima sera capitulo proprio da sentenca penal condenatoria, 0 que
leva ao questionamento se o juiz penal teria competéncia para o julgamento e a fixacdo desse
valor minimo a titulo de indenizacdo pelos danos sofridos em razéo do ilicito praticado. S&o

esses 0s pontos, e demais questdes oriundas desses pontos, que serdo abordados a seguir.

3. A LEGITIMACAO PARA PLEITEAR A INDENIZACAO E A COMPETENCIA PARA

O JULGAMENTO DO PEDIDO: INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

Preceitua o art. 127 da Constituicdo Federal (CF) que ao MP ¢ incumbida a defesa dos

interesses sociais e individuais indisponiveis.
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Tem-se por interesses indisponiveis de ordem publica, interesses publicos, e que, por
isso, os titulares desses direitos ndo podem deles dispor. S&o direitos que nascem,
desenvolvem e sdo extintos sem que haja qualquer interferéncia de seus titulares. Abarcam,
por exemplo, direitos da personalidade. S&o, portanto, direitos intransmissiveis e
irrenuncidveis e ao MP ¢ atribuida a funcdo de por eles zelar, seja em relacéo a coletividade,
seja em relacdo a um Unico individuo.

Da conceituagdo acima, pode-se concluir que a protecdo pelo Parquet ndo abarca
Direitos patrimoniais. Direitos patrimoniais sdo direitos disponiveis, que podem ser
transacionados, ou seja, o titular, como se depreende da prépria nomenclatura, pode dispor
desse direito, renunciando, cedendo, usando, gozando, comercializando, fornecendo,
emprestando, dando, transferindo. O contetido patrimonial configura-se por meio de uma
valoragdo, um sentido econdmico financeiro que é atribuido a esse direito, vinculado,
geralmente, as relacGes contratuais.

Sabe-se que o direito a indenizacédo, tanto em decorréncia de dano moral, quanto em
decorréncia de dano material adentra no &mbito dos direitos patrimoniais, portanto, no ambito
de direitos disponiveis.

Nesta ordem de ideias, ao ser pleiteada na denuncia, em sede de acdo penal publica, a
indenizacdo em decorréncia do dano causado pelo autor do ilicito penal (partindo-se da
premissa que, como ja salientado, a indeniza¢do minima deve ser requerida na inicial, e, com
isso, ndo pode ser fixada de oficio pelo juiz penal quando da prolacdo da sentenca penal
condenatoria, sob pena de violagdo a principios constitucionais), patente a configuracdo de
ilegitimidade ativa para tanto.

Conforme determina o art. 129, I, da CF, é funcdo institucional do MP, promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei. Isso significa que, a critério do

legislador, foram selecionados quais os crimes em que a legitimidade para propor a agao seria
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do Parquet em razdo do bem juridico tutelado, como, por exemplo, o crime de homicidio, que
tutela o bem da vida, um direito indisponivel e que, por conseguinte, se violado, tera sua
defesa pelo MP, a quem compete tutelar pelos direitos indisponiveis.

Ao se deflagrar uma acdo penal publica, como o oferecimento de denuncia pelo MP,
objetiva-se, portanto, a tutela de direitos indisponiveis, supostamente, violados em razdo da
pratica de um ilicito penal. Desta feita, ndo tem o Parquet legitimidade para, em sede de
dendncia, além de requerer a condenagdo do réu, pleitear sua condenacdo ao pagamento de
indenizacdo a vitima, j& que nesse caso 0 que se tem, como ja destacado, é a tutela de um
direito patrimonial disponivel.

Uma possivel solucdo para a problematica aqui apresentada seria a atribuicdo ao MP
legitimidade extraordinaria.

A legitimidade extraordinaria é uma excec¢éo e, por isso, necessita de autorizagéo legal
para ocorrer, conforme preceitua o art. 6° do CPC. A parte, em nome préprio, pleiteia em
juizo direito alheio, sendo caso de substituicdo processual. Nesse diapasdo, sua ocorréncia so
é possivel se expressamente autorizada em lei. Aqui, entdo, a impossibilidade de se adotar
essa solucdo. N&o ha na Lei 11.719/08 nem em qualquer outro diploma legal do ordenamento
juridico brasileiro, até a presente data, qualquer autorizacdo para o MP, em acdo penal
publica, pleitear, em nome préprio, indenizacdo em favor da vitima. Consequentemente, nao
h& como ser atribuida legitimidade extraordinaria ao MP para fazer postulacdo nesse sentido.

O maximo de legitimidade que se poderia atribuir ao MP para pleitear a indenizacéo
nas acdes penais publicas seria com a aplicacdo, por analogia, da previsdo contida no art. 68
do CPP. Determina o citado artigo que nos casos em que o titular ao direito a reparacdo for
pobre, a execucdo da sentenca penal condenatéria ou a acdo civil, prevista no art. 64 do

aludido diploma legal, sera promovida pelo Parquet.
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Neste sentido, poder-se-ia entender que, assim como ocorre nos casos da agao civil ex
delicto, sendo a vitima hipossuficiente financeiramente, o MP teria a legitimidade para
pleitear a indenizacdo nos autos da acdo penal publica.

Necessario ressalvar que o citado art. 68 teve sua inconstitucionalidade progressiva
declarada pelo Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario n® 196.857 — Informativo
n® 219). Entendeu a Suprema Corte que nos locais em que houver Defensoria Publica
devidamente instalada, € ela o 6rgdo com legitimidade para pleitear o direito a reparacdo nos
casos de vitima pobre, e ndo mais o MP, ou seja, a legitimidade do Parquet somente
permanece quando ndo houver Defensoria Publica no Estado. Conforme previsdo contida no
art. 134 da CF, a Defensoria € a instituicdo para a defesa dos interesses dos necessitados.

Assim, atribuir a legitimidade do MP para os casos de vitima pobre ndo se vislumbra
como solucdo mais adequada. Primeiro, porque essa atribuicdo ndo possui previsao legal,
sendo oriunda de mera aplicacdo, por analogia, de determinacdo contida no art. 68 do CPP.
Segundo, porque, de certa maneira, € uma solucdo de curta valia pratica, ja que o Pretorio
Excelsior, como salientado, entendeu pela inconstitucionalidade progressiva do aludido artigo
que atribui a legitimacao para o Parquet.

Outra solucédo que se vislumbra ¢ a possibilidade de o pedido de indenizagdo da vitima
nas acOes penais publicas ser realizado pela propria vitima ou por quem possa representa-la
em juizo.

Seria 0 caso, por exemplo, de assisténcia, em que o MP, ao tutelar pelo direito
indisponivel violado, com a propositura da acao penal publica, pleitearia a condenacao do réu,
e a vitima, por meio de seu assistente de acusacdo, ao defender seu direito patrimonial
disponivel, pleitearia a condenacdo do réu ao pagamento de indenizacdo em razdo dos danos
sofridos pela préatica da conduta criminosa. O fato é que, se assim o fosse, configurada estaria

violagdo & competéncia do juizo civel.
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O juizo civel tem competéncia material para o julgamento de causas atinentes,
justamente, as questdes civis, como as hipoteses de fixacdo de indenizagdo em razdo de danos,
tanto de cunho moral quanto de cunho patrimonial. 1sso significa que a parte, ao pleitear a
indenizacdo, em regra, deve assim proceder perante o juizo civel, ocasido em que serd
desencadeado todo um procedimento, em obediéncia a uma série de principios como o
contraditério e a ampla defesa, com a producdo de provas, pelo demandante e pelo
demandado, para, ao final, o juiz decidir de acordo com o que foi requerido e comprovado,
nos termos do que consta no processo.

Nesse raciocinio, interpretar a regra contida na Lei 11.719/08 (que alterou o art. 397,
IV do CPP) no sentido de autorizar que a prépria vitima ou quem possa representa-la venha a
fazer pedidos dessa monta, em acdo penal pablica, é permitir a ampliacdo da competéncia
material do juizo criminal.

Ocorre que o0 art. 125, § 1° da CF estabelece que a lei de organizacdo judiciaria é de
iniciativa dos Tribunais de Justica Estaduais; ou seja, a competéncia material, a atribuicdo da
matéria que sera respectiva a cada juizo, devera ser feita por legislacdo estadual, oriunda dos
proprios Tribunais de Justica. Com isso, entender que a Lei 11.719/08 atribui competéncia
material civel ao juizo criminal é (no sentido de o juiz criminal julgar o pedido de indenizagédo
por danos, pleiteada pela vitima ou por seus sucessores e sede de acdo penal publica),
consequentemente, eiva-la de inconstitucionalidade formal, ja que lei federal estaria por
estabelecer matéria atinente a lei estadual.

A inconstitucionalidade formal € aquela em que a norma padece de vicio de forma. No
presente caso, ha inconstitucionalidade formal orgénica, em que ocorre usurpacdo de
competéncia legislativa para a elaboracdo da norma. Uma norma que deveria ser elaborada
por um érgéo € elaborada por outro, exatamente como na hipotese em comento, em que lei

federal trata de matéria que deveria ser estabelecida por lei estadual.
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Leciona CAMARA (2009), ao analisar os efeitos civis e processuais da sentenca penal
condenatdria criminal, com reflexes sobre a Lei 11.719/08, que a competéncia ratione
materiae é tema de organizacdo judiciaria, reservada a legislagdo estadual de iniciativa do
Tribunal de Justica. Assim, tendo uma lei federal, no caso a Lei 11.719/08, atribuido
competéncia civel a um juizo criminal, sera essa lei formalmente inconstitucional. Por
conseguinte, ndo ha possibilidade em admitir que o préprio ofendido, ou seus sucessores,
postule indenizacdo perante o juizo criminal, pois, do contrério, estar-se-a perante patente
hipétese de inconstitucionalidade formal da Lei em quest&o.

O entendimento (de a vitima ou seus sucessores pleitearem indenizagdo na acdo penal
publica) poderia ser posto em pratica, caso a Lei 11.719/08 contivesse determinacdo no
sentido de que caberia aos Estados, por meio de iniciativa de seus Tribunais de Justica,
estabelecer competéncia civel e criminal para as hipoteses em que se demonstrasse possivel a
fixacdo de indenizacdo em sentenca penal condenatoria. Foi o que ocorreu, por exemplo,
quando da entrada em vigor da Lei 11.340/06, a lei que trata da violéncia domestica e familiar
contra a mulher. Em seu art. 14, ha previsdo no sentido de que os Estados podem criar
Juizados de competéncia criminal e civel. Percebe-se, assim, que na lei federal houve previsdo
no sentido de que lei estadual de iniciativa do Tribunal de Justica criasse 6rgdo com
competéncia material distinta dos demais juizos.

Todavia, ndo ha na Lei 11.719/08 qualquer previsdo em relacdo aos Tribunais
Estaduais modificarem a competéncia material em relacdo aos respectivos juizos (civel e
criminal) para que se proceda a devida andlise e fixacdo, quando possivel, de indenizacdo
minima em razdo de danos pela pratica de ilicito penal, no momento em que prolatada a
sentenca penal condenatoria, nas hipoteses em que assim for pleiteado pela vitima ou por seus

sucessores legais.
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Pelo exposto, e como j& salientado, ndo se pode vislumbrar a possibilidade de a vitima
Ou seus sucessores, no ambito de a¢do penal publica, requerer a indenizagdo minima prevista
do art. 387, IV, do CPP, pois, se assim ocorrer, eivada estard a Lei 11.719/08 de
inconstitucionalidade formal, o que, por sua vez, torna inadmissivel a sua permanéncia do
ordenamento juridico patrio.

Cabe ressaltar que o mesmo raciocinio pode ser aplicado nos casos de acdo penal
privada. Ndo ha que se falar aqui, todavia, em ilegitimidade da parte para pleitear a
indenizacdo. O titular para propor acdo penal privada, nos termos do art. 100, § 2° do CP, é 0
proprio ofendido ou quem tenha qualidade para representa-lo. Assim, tambem teria ele
legitimidade para postular indenizagdo minima quando configurado o dano em razdo da
conduta criminosa.

O problema se encontra, justamente, no alargamento de competéncia do juizo
criminal, ja que com o pedido de indenizacdo minima contido na queixa crime, devera o juiz,
ao proferir a sentenca penal condenatoria, proferir juizo de mérito em relacdo a matéria civel,
ou seja, em que a competéncia para analise e julgamento é, de fato, do juizo civel. Por
derradeiro, assim como nas ac¢des penais publicas, nas acdes penais privadas ndo ha como se
vislumbrar a possibilidade de a vitima ou quem possa representa-la, vir a pleitear, em sede de

juizo criminal, indenizacdo minima em razdo de danos morais ou patrimoniais sofridos.

4. REUS INSOLVENTES E A IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZAR

N&o bastasse toda a questdo processual e constitucional demonstrada para justificar a
impossibilidade de aplicacdo da Lei 11.719/08, em relacdo a alteracdo atinente a fixacdo de
indenizacdo minima pelo juiz criminal quando da prolacdo de sentenca penal condenatéria,

tem-se, ainda, a questdo préatica, que aponta como indcua a alteracdo em comento.
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A afirmacdo supra tem razdo de ser quando considerada a insolvéncia do autor da
infracdo penal. Mesmo que toda a questdo processual e constitucional venha a ser resolvida,
ndo ha que se falar em aplicagdo pratica da modificacdo oriunda do diploma legal a baila nos
casos em que o condenado ndo possuir condi¢des financeiras para arcar com a indenizacao,
mesmo que minima, fixada pelo juiz criminal na sentenca penal condenatéria. E,
considerando que em paises como o Brasil a ocorréncia de condenados insolventes € de
grande valia, maior importancia assume a avaliagdo do tema.

O fato de se constatar, quando fixada indenizacdo minima na sentenca penal
condenatoria, que o réu nao possui condi¢des financeiras para com ela arcar acarreta, por
conseguinte, na frustracdo da vitima, na ndo consubstanciacdo do seu direito a reparacao.

Foi a partir desse pensamento que estudos voltados aos direitos da vitima
desenvolveram raciocinio no sentido de que caberia ao Estado arcar com essa indenizacgdo nas
hipdteses em que configurada a impossibilidade de o réu assim agir.

Até meados do século XIX doutrina, legislacdo e jurisprudéncia eram voltadas para
um Direito Penal Estatal em que a énfase dirigia-se ao delinquente, ao autor do delito.
Buscava-se, assim, a apuracao dos fatos, com a consequente condenagéo do réu e a imposicdo
da respectiva pena. Nessa conjuntura, a vitima tinha atuacdo marginal no processo criminal.
Limitava-se a esclarecer os fatos, e assumia, com isso, muitas obrigacdes, mas, em resposta,
ndo possui ou nao lhe era respeitadas uma série de direitos.

O fato é que com a evolucéo dos estudos no direito penal, principalmente no ambito da
vitimologia, passou-se a ndo mais ser permitida a marginalizacdo da vitima. Doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia comecaram a assumir orientacao no sentido de que, sendo a vitima
qguem sofre, diretamente, as maiores consequéncia do delito (que implica em efeitos na esfera

fisica, psiquica, econdmica e social na vida do ofendido), é ela quem deve ser privilegiada
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quando da aplicacdo da lei penal, momento em que se deve objetivar a reparacdo do dano a
ela causado, em todos os sentidos possiveis.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Vitima, em seu clausula 12, determina que o
Estado deve reparar a vitima nos casos em que o crime resultar de ato oficial ou quase oficial,
ou, quando, ndo havendo seguro privado, o ofensor for insolvente, ndo podendo, com isso,
efetuar a reparacdo com o pagamento de indenizacdo, bem como quando ndo houver seguro
privado.

Cabe destacar, também, a Resolucdo n°® 40/34 da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas, de 1985, que instituiu a Declaracdo sobre os Principios Fundamentais de Justica para
as Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder.

A declaracdo contém disposicdo no sentido de que a indenizagdo da vitima de crime
devera ser procedida pelo Estado quando o valor pago pelo delinquente, ou oriundo de demais
fontes, ndo for suficiente. Para tanto, é recomendada a criacdo de fundos nacionais de
reparacao, ou , quando ja existentes, o seu reforco e amparo.

Diante do explanado, percebe-se que a vitimologia tem configurado um raciocinio
mundial direcionado ao estabelecimento do que se pode denominar de responsabilidade
subsidiaria do Estado nos casos em que ndo puder o réu arcar com a reparacao do dano por ele
provocado na vitima em razdo de ilicito penal praticado.

O Estado, como pessoa juridica de direito, assume uma série de deveres perante 0s
jurisdicionalizados, os cidaddos, que pagam tributos para financiar a atividade estatal na
prestacdo desses deveres, que, por sua vez, configuram-se como direitos desses cidadaos.

A seguranca publica, nos termos do art. 144 da CF, é um desses deveres do Estado,
assim como direito e responsabilidade de toda a sociedade, devendo ser exercida, por meio
das policias, de modo a preservar a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do

patriménio.
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A prética de um delito acarreta na violagdo da paz social, na violacdo de direitos dos
cidaddos, sendo, portanto, obrigacdo oriunda da seguranca publica e, por conseguinte, do
Estado, uma atuacdo preventiva, de forma a impedir a pratica de condutas delitivas, bem
como uma atuagdo repressiva, de modo a penalizar os infratores, nos termos da lei, em razéo
as ofensa a bens juridicos tutelados.

Partindo-se dessa premissa, pode-se afirmar que a ocorréncia de um crime, em regra,
demonstra, em conjunto com o préprio infrator, a falha na prestacdo desse dever do Estado,
que ndo atuou de modo suficiente a evitar a pratica criminosa. Por isso o entendimento de
responsabilidade subsidiaria do Estado quando da indenizacdo da vitima por danos sofridos
em razéo de infracdo penal praticada.

Certo é que o infrator tem responsabilidade por seus atos, e, assim, deve por eles
responder, recebendo a condenacdo cabivel. Com isso, ndo se pode atribuir, Unica e
exclusivamente, a responsabilidade pela realizacdo de um crime ao Estado em razéo de ser ele
a entidade a zelar pela seguranca publica. Se desse modo o fosse, ter-se-ia 0 Estado como um
segurador universal, 0 que, por sua vez, tornaria inviavel a administracdo, ja que nao poderia
o0 Estado sempre responder por todos os danos que seus administrados venham a softrer.

Configurada a insolvéncia do condenado, devera entdo o Estado atuar de forma
subsidiaria de modo a compensar a vitima pelos danos sofridos. Essa compensacdo pelo
Estado se da, justamente, em razdo de sua funcdo de defesa e seguranca do cidaddo, que tem o
direito de ser compensado pela falha na prestacdo do servico estatal de seguranca publica.
Cumpre ressaltar que a assisténcia do Estado a vitima ndo deve ser s6 de cunho patrimoniall,
mas também de cunho moral, psicoldgico, social.

Muitos sdo os paises que ja aplicam esse raciocinio, tendo criado sistemas estatais de
reparacao ou instituido fundos de reparacdo, podendo citar: Italia, Franca, Inglaterra, Canada,

EUA, Suécia, Alemanha, Austria, Holanda, Finlandia, Cuba.
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O ordenamento juridico brasileiro s6 veio a abranger a idéia de atuacdo estatal na
compensacgdo da vitima com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Preceitua o art. 225 da CF que cabera a legislacdo infraconstitucional a disposi¢cdo de
hipoteses em que o Poder Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de
pessoas Vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ato
ilicito.

O citado artigo é, na Classificacdo de SILVA (2002), norma de eficécia limitada. Isso
significa que essa regra necessita de lei infraconstitucional para produzir seus respectivos
efeitos. Caso ndo criada essa lei, ndo ha como aplicar a previsdo constitucional, ja que a
norma contida na Constituicdo ndo é auto-aplicavel. Ha, portanto, necessidade de lei que
regulamente o aludido dispositivo, estabelecendo-se, com isso, um embrionario mecanismo
brasileiro de atuacdo estatal no &mbito de compensacao das vitimas de crimes. Contudo, néo €
somente essa lei que ira solucionar a problematica.

E recente o destaque da vitimologia no ordenamento juridico brasileiro. Exemplo disso
é a criacdo do diploma legal em andlise, a Lei 11.719/08, que buscou privilegiar a vitima
quando da prolacdo da sentenca penal condenatéria. Com a fixacdo de indenizacdo minima
pelo juiz, o legislador procurou proporcionar a vitima a satisfacdo mais eficaz de seu direito a
ser compensada pelos danos sofridos em razdo da pratica do ilicito. Todavia, as falhas do
legislador no dispositivo em questdo impedem a sua aplicabilidade.

O fato de ndo haver no ordenamento juridico brasileiro sistema que preveja a
responsabilidade subsidiaria do Estado nos casos de insolvéncia do ofendido, acarreta na
inocuidade da alteracdo do art. 387, 1V, do CPP, trazida com a Lei 11.729/08, ja que a vitima

permanece sem ser indenizada, mesmo que fixado pelo juiz 0 montante devido.
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H&, com a Lei 11.719/08, previsdo de indenizacdo mais rapida da vitima, mas nela ndo
h& meios satisfatorios para a sua eficacia. Com isso, necesséria a cria¢cdo de mecanismos mais
eficazes.

Uma solugdo que se vislumbra, por exemplo, é, justamente, a criacdo de uma lei que
determine a indenizacdo do ofendido pelo Estado nas hipGteses em que o réu venha a ser
condenado em sentenca criminal e, em sede de acdo civil, constate-se a sua insolvéncia.
Importante destacar que, como a fixacdo de indenizacdo minima pelo juiz criminal fere a uma
série de principios constitucionais, bem como viola regra de competéncia (ja que ndo possui o
juiz criminal competéncia para avaliar matéria civel, no caso, a indenizacdo) a citada
indenizacdo, como salientado, devera ser pleiteada em agéo civil ex delict, e ndo na prépria
acdo penal.

Lecionam FERNANDES e MARQUES (1991) que essa suposta lei poderia conter
disposicdo no sentido de que o financiamento dessas indenizac6es poderia advir, por exemplo,
de custas judiciais em processos criminais, venda de bens apreendidos em razdo de atos
criminosos, ou até mesmo de parte do produto do trabalho de presos.

O legislador deve vislumbrar que o Estado é garantidor da seguranca publica, e, com
iSs0, possui responsabilidade perante seus administrados. Possui, por conseguinte, o dever de
se responsabilizar pela compensacao da vitima quando da configuracdo de dano em razéo da
pratica de ilicito penal, bem como quando o ofensor assim ndo o puder fazer em razdo de sua
insolvéncia. Se assim proceder, poderd formular uma legislacdo favoravel a vitima e que,
portanto, ndo acarretara na inocuidade de outros diplomas legais, como a Lei 11.719/08, que,
além de questdes processuais, de questdes constitucionais que impedem a sua aplicacdo, ainda
possui essa questdo pratica, a da insolvéncia do ofensor, que por sua vez, a torna indcua, sem

efetividade.
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5. CONCLUSAO

No ordenamento juridico brasileiro, muitas sdo as disposic¢Ges relacionadas a atuacéo
do Estado para a repressdo do réu em razdo da realizacdo de conduta criminosa por ele
praticada. Ao ofendido, em regra, é atribuida mera fungdo de fornecer informagdes sobre o
crime em que foi vitimado quando, muitas das vezes, lhe cabe somente atuar como mero
expectador do processo em que é apurada a infracdo, sem nele pode atuar.

Ao prever normas atreladas a puni¢cdo do agente infrator, a legislacdo brasileira acabou
por adotar postura de marginalizacdo da vitima, o que, por sua vez, ndo pode ser admitido.
Isso porque, além da sociedade (dai a razdo das normas punitivas), € o ofendido o maior
prejudicado, quem € atingido diretamente pela conduta criminosa. E € com base nesse
contexto que uma corrente, tanto doutrindria quanto legislativa e, ademais, jurisprudencial,
vem se formando. Busca-se, além da repressdo e condenacdo do individuo infrator, a
valorizacgéo da vitima.

A Lei 11.719/08 foi elaborada como o intuito de introduzir no ordenamento patrio
inovacbes que buscassem valorizar o tratamento concedido ao ofendido no curso da
persecucao criminal. Inseriu no art. 387, 1V do CPP determinacdo no sentido de que cabera ao
juiz criminal, ao prolatar sentenca penal condenatdria, fixar indenizagdo minima ao ofendido.

O legislador, ao assim operar, vislumbrou uma satisfacdo mais eficaz a vitima ou aos
Seus sucessores, vez que ja na esfera criminal obteriam, mesmo que em montante minimo,
reparacao dos danos causados pelo ofensor quando da pratica do ilicito penal.

Antes da entrada em vigor da lei em comento, havia sim previsdo legal no sentido de
indenizacdo da vitima em razdo da pratica do crime. Todavia, essa indenizacdo era pleiteada
em acdo propria, no ambito da competéncia civel o que, por conseguinte, tornava mais lenta a

compensagéo, quando, ndo muita das vezes, sequer chegava a se consolidar.
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Fato € que a Lei 11.719/08 teve boas intengdes ao vislumbrar a fixacdo de indenizacdo
minima pelo juiz criminal quando da prolagéo da sentenca penal condenatdria. Entretanto, ndo
se pode vislumbrar a sua eficacia, vez que a aplicacdo préatica do dispositivo € eivada de
inconstitucionalidade, bem como de inocuidade.

Enquanto ndo criadas leis devidas (que instituam, por exemplo, a indenizacdo
subsidiaria pelo Estado), outra solu¢do imediata ndo se pode vislumbrar se ndo a permanéncia
do sistema de indenizacdo da vitima por meio da acdo civil ex delict, prevista no art. 63 do
CPP.

Com a sentenga penal condenatoria, tem a vitima ou seus sucessores o direito de
propor, no juizo civel, acdo civil para a reparacdo do dano oriundo da préatica de crime pelo
ofensor, com a fixagdo da devida indenizacao.

N&o obstante a menor efetividade desse procedimento (vez que a citada sentenca penal
é tida, por grande parte da doutrina, como titulo executivo judicial iliquido, devendo,
portanto, se proceder a liquidacdo no ambito da juizo civel), tem-se ele como o mais
adequado, por ndo violar regras constitucionais.

A vitima, assim, ndo deixa de ter seus direitos atendidos, e, por conseguinte, ainda
permanecem como atuantes e prevalentes o0s principios constitucionais, tanto os atrelados ao

réu quanto os vinculados a prépria vitima.
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