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Resumo: O presente artigo trata, de maneira breve, da fixacdo da reparacdo do dano a vitima na
sentenca penal condenatoria, bem como das consequéncias dessa inovagdo processual e 0s
prejuizos que trara ao devido processo penal e as garantias constitucionais do acusado.
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Resumen: Este articulo discute, brevemente, de la fijacién de una indemnizacion por el dafio a la
victima en la condena penal, y de las consecuencias de esta innovacién procesal y los perjuicios
que llevaréa al debido proceso penal y a las garantias constitucionales del reo.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE AS MODIFICACOES ACERCA DO PAPEL
DA VITIMA NO AMBITO DO PROCESSO PENAL.

A vitima' no processo penal sempre foi alvo de muitos debates, na medida em que
ocupava um papel secundario durante a tramitacdo do feito, suportava o prejuizo e o dano,
possufa poucos direitos? e quase nenhuma atencdo do Estado®. No entanto, tendéncias

internacionais de protecdo & vitima®, tratados internacionais de direitos humanos®, a

Apresenta-se, primeiramente, um conceito de vitima: “De esta declaracion puede elaborarse un primer marco
juridico para la definicién de la victima entendiendo que en todo caso lo es aquel sujeto titular del bien juridico
lesionado como consecuencia del hecho ilicito cometido. Se trata, pues, de un requisito esencial para definir a las
victimas en el proceso penal y procurar en su caso, aunque con distinto significado y alcance en cada
ordenamiento, la reparacion del mismo”. (HERMIDA, Agata M? Sanz. La situacion juridica de la victima en el
proceso penal. Valencia: Tirant lo blanch, 2008, p. 22.). Nesse mesmo sentido, é a definicdo de vitima trazida no
projeto de reforma do CPP (PL n° 156): “Considera-se ‘vitima’ a pessoa que suporta os efeitos da acédo
criminosa, consumada ou tentada, dolosa ou culposa, vindo a sofrer,conforme a natureza e as circunstancias do
crime, ameacas ou danos fisicos, psicolégicos, morais, patrimoniais ou quaisquer outras violacdes de seus
direitos fundamentais.”

2 “Todavia, chama a atencdo, de forma negativa, o descaso que o sistema penal trata as vitimas, que se véem
abandonadas pela maquina estatal e mesmo pela sociedade civil.” (CALHAU, Lélio Braga. Vitima e Direito
Penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 26.)

3“0 descaso com a vitima, ap6s ter sido atingida pela infragdo criminal, seu etiquetamento, a falta de apoio
psicolégico, as pressdes a que se vé submetida, a necessidade de reviver o delito através do comparecimento em
juizo, é uma realidade em nosso ordenamento juridico. Isso se revela mais acentuado na violéncia doméstica e
sexual, principalmente contra mulheres. Tradicionalmente, os sistemas juridicos se preocupam com o destino dos
acusados. As vitimas, como regra, ficam em um plano secundario, sem a protecdo do aparato estatal, isto &,
praticamente neutralizadas pelo sistema, tanto do ponto de vista do direito material quanto processual penal,
tendo que recorrer a uma verdadeira via crucis dentro do processo penal.” GIACOMOLLI, Nereu José.
Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na perspectiva das garantias constitucionais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 83.

*Um exemplo claro dessa tendéncia foi a Resolucdo A/RES/40/34, do ano de 1985, editada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas: “Declaracdo dos principios fundamentais de justica relativos as vitimas de
criminalidade e as vitimas do abuso do poder”.
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preocupacdo de conceder uma resposta judicial célere e efetiva a vitima, forca publicitaria, entre
outros motivos, promoveram alteracdes significativas no papel do ofendido dentro do processo
criminal brasileiro, a fim de valorizar a situacdo de fragilidade das vitimas de delitos.

No ambito das referidas alteracdes, limitar-se-4 o presente artigo na andlise da
reparacdo do dano (matéria de carater civel) na sentenca condenatéria (art. 387, inc. IV, do
CPP) e suas consequéncias dentro do processo criminal.

E nitida a preocupacdo do legislador com a vitima criminal, pois, em resumo, as
alteracdes realizadas pelas Leis 11.690/08 e 11.719/08, buscam manter o ofendido informado
sobre o andamento do processo criminal e conceder uma maior celeridade na reparagéo do
dano oriundo do delito®, a qual foi incluida no inc. IV no art. 387 do CPP e determina: fixara
valor minimo para reparacao dos danos causados pela infracéo, considerando os prejuizos
sofridos pelos ofendidos.

No entanto, a intengdo do legislador encontrara alguns obstaculos de natureza
constitucional e processual penal para sua aplicagdo. Por esse motivo, mostra-se pertinente,
entdo, o presente estudo, para analisar a validade, necessidade e efetividade da reparacdo do

dano ao ofendido no &mbito processual penal.

2 A DESCARACTERIZACAO DO PROCESSO PENAL.

Inicialmente, deve-se considerar os inumeros obstaculos que a vitima encontra para
obter ressarcimento do dano sofrido pelo delito, com o que se deve apoiar qualquer iniciativa
que visa diminuir esse lapso temporal. Contudo, tais medidas ndo podem afetar (nem
prejudicar) o curso do processo criminal, o qual, como se sabe, apura a responsabilidade
criminal sobre um fato tido como delituoso.

Dessa forma, o processo penal garante que o acusado possa, no curso da agdo penal,

exercer seu direito de defesa buscando sua absolvi¢do ou minimizagdo das sanc¢des penais, por

>E o0 caso da Lei Maria da Penha (violéncia doméstica), que surgiu a partir de uma condenacio do Estado
brasileiro na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos, quando
foi determinado que o Brasil definisse uma legislacdo adequada contra violagBes a Direitos Humanos
consagrados na Convencao Americana, da qual o Brasil é signatario.

® SANTOS, Leandro Galluzi dos. As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os projetos de
reforma. Coordenagdo: Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 315.
“Vislumbrou o legislador a possibilidade de tornar mais efetiva e menos burocratica a reparacdo do ofendido
quando ajuizasse a acdo civil ex delicto (art. 63). As discussdes no Parlamento pautaram-se na possibilidade ou
na obrigatoriedade de o juiz assim proceder, pois alguns entendiam que o juiz penal ndo teria condicdes de
determinar esse valor se entre a data do fato e a sentenca houvesse transcorrido um consideravel prazo. Na época
dos trabalhos parlamentares, prevaleceu o posicionamento de que o juiz penal teria completa condicdo de avaliar
este valor minimo, pois, por exemplo, uma ofensa patrimonial, ainda que decorra grande espaco de tempo entre o
fato e a sentenca, sempre poderd ser recomposta, bastando que se faca a atualizacdo dos valores por meio de
calculo simples, que ndo requererd do magistrado conhecimento matematico avancado.”
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meio da producdo de provas. Nessas condicOes, pode-se dizer que a discusséo sobre valores
de indenizag&o dentro da instrugédo criminal, conforme determina o art. 387, inc. IV, do CCP,
ird descaracterizar o verdadeiro objetivo do processo criminal, incluindo nimeros e valores
quando se esta discutindo a liberdade do cidadao.

Essa transferéncia de questdes civeis para dentro do processo penal, a fim de conceder
maior celeridade e atencdo ao ofendido, ndo se trata de uma inovagdo, pois o legislador ja se
utilizou desse expediente como, por exemplo, na Lei Maria da Penha, ou nos delitos de
competéncia do juizado especial criminal’, quando trouxe a chamada justica consensual®.

Assim, considerando-se a validade da norma em comento (uma vez que as reparagoes
dos danos estdo sendo fixadas nas sentencas criminais), deve-se, entdo, introduzir uma
instrucdo civel dentro da instrucdo criminal, a fim de que o acusado possa exercer seu direito
de defesa e discutir os valores, no caso de sua condenacéo. Dessa forma, torna-se obrigatoria
a producdo de provas acerca de valores dentro do processo criminal e, consequentemente, 0
acesso a ampla defesa e ao contraditério, até mesmo porque, na esfera civel, essa garantia é
assegurada ao condenado.

A necessidade de instrucdo civel ira, obrigatoriamente, prolongar, ainda mais, a
resposta juridico-penal sobre o fato delituoso, desrespeitando a garantia constitucional do

prazo razoavel® e determinara, em alguns casos, a implementacao da prescrigdo penal.

" De acordo com TRIGUEIROS NETO, Arthur da Motta. Comentarios as recentes reformas do Cddigo de
Processo Penal e legislagdo extravagante correlata. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 147. “Ja ndo é novidade a
tomada de providéncias civeis pelo juizo criminal, conferindo-se maior efetividade ao processo. Desde a edicao
da Lei ‘Maria da Penha' (Lei 11.340/2006 — violéncia doméstica), diversas medidas protetivas & mulher podem
ser deferidas pelo juizo criminal, tais como a separacgéo de corpos, a fixagdo de alimentos, o distanciamento do
agressor do lar conjugal etc. Igualmente, j& se via um ingeréncia do direito civil no processo penal na tentativa de
composicdo civil dos danos provocados pelo agente a vitima, em se tratando de infracdo penal de menor
potencial ofensivo (art. 74 da Lei 9.099/1995), considerada instituto despenalizador se se tratar de crime de acdo
penal privada e publica condicionada a representacdo. Por fim, ha muito existia a possibilidade de fixacdo de
indenizacdo no juizo criminal em sede de revisdo criminal, desde que houvesse requerimento do polo ativo da
referida acdo, a fim de reparar o erro judiciario perpetrado contra o condenado (art. 630 do CPP).”

8 Von Hirsch, Ashworth, Shearing entendem que o problema da justica restaurativa é que ela costuma apagar 0s
limites entre o dano (harm) e mal (wrong), principalmente por conferir posicdo de destaque a vitima e
possibilitar que as partes negociem a resolucéo do conflito. O que passa a importar nesta justica ndo é mais a
comunicagdo de reprovacdo publico ao delito e a conduta do autor (visto como alguém moralmente livre), mas
sim que o autor expresse arrependimento pela ofensa cometida a vitima (através de sua participagdo no processo
e da reparacdo do dano). Nao importa tanto o grau de culpabilidade do autor no cometimento da acdo delitiva,
mas 0 quanto a vitima tenha sido ferida. Com este modelo, a justi¢a restaurativa tenderia a privatizar o
tratamento do delito, aplicando formas de resolucéo de conflitos préprias do direito civil, e protagonizaria uma
virada “de ‘veja 0 mal que vocé cometeu’ para ‘veja o quanto eu sofri’”. (PALLAMOLLA, Raffaella da
Porciuncula. Justica restaurativa: da teoria a pratica. Sdo Paulo:IBCCRIM, 2009, p. 167-168.)

Conforme GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal. Consideracdes Criticas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 110. “Havendo danos indenizaveis, de qualquer natureza, na sentenca penal
condenat6ria, ha necessidade de o magistrado fixar um valor minimo a titulo de reparacdo dos danos causados
pela infragdo criminal. Esta determinagdo (que fixard) havera de ser feita sobre algum sustentaculo probatorio
carreado ao processo. Ocorre que a perspectiva probatdria, desde a proposicdo de meios de prova até sua
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Observa-se, também, que a aplicacdo dessa norma trara um desequilibrio na relagéo
processual (paridade de armas), na medida em que a defesa do acusado devera se preocupar,
também, com a fixacdo da reparacdo do dano ao ofendido, enquanto a Acusacdo Publica
estara focada no deslinde criminal, e a vitima ou seu representante legal preocupados com
nameros e valores de uma possivel reparagéo.

Por fim, o inc. IV do art. 387 do CPP determina ao Magistrado a fixacdo de valores
para a reparacdo dos danos ao ofendido, independente de pedido da acusacgéo, o que se traduz
em uma violacao aos principios do contraditorio, ampla defesa e da correlacdo entre acusagédo
e a sentenca, conforme se abordard mais adiante.

Por esses motivos, deve-se entender que ndo cabe ao direito processual penal fixar um
valor minimo de indenizacéo ao ofendido, mas, sim, garantir um processo penal democratico
dentro dos limites constitucionais, para que, depois da sentenca condenatoria, a esfera civel se

encarregue de discutir valores.

3 DA VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO E
CORRELACAO ENTRE DENUNCIA E SENTENCA; LEGITIMIDADE PARA
REQUERER A INDENIZACAO ANTECIPADA.

Ao falar da reparacdo do dano a vitima dentro do processo penal torna-se obrigatorio
tratar da violacdo do principio da ampla defesa e do contraditorio, bem como da violacdo ao

principio da correlacéo entre a dentncia e a sentenca™, uma vez que o inc. IV do art. 387 do

avaliacdo, é diferenciada no ambito criminal e reparatorio. Na esfera criminal, o interesse da acusacdo é o de
punir o acusado, condena-lo a uma sancéo criminal e o da defesa é a manutencéo do status libertatis, o retorno a
este (casos de prisdo cautelar) ou diminuir a potencialidade do ius puniendi. Cabe a acusagdo o encargo de
quebrar a presuncdo de inocéncia do acusado e demonstrar o afastamento do minimo censuravel. O objeto da
prova e a carga desta, na esfera civil tém outra dimensdo e poderdo desvirtuar as regras probatérias criminais,
diante dos danos ao ofendido (condenar para propiciar a fixacdo de uma indenizacdo). No momento em eu 0
legislador determinou a estipulacdo de uma indenizagédo dos danos de natureza civil no ambito de um processo
criminal, incrementou o pélo acusador e fragilizou, ainda mais, o pélo defensivo. Isso porque a acusacdo tera
interesse terd interesse em também levar ao processo criminal a prova destinada a fixacdo dessa indenizacdo e a
defesa, por outro lado, terd mais uma preocupacdo, além de criar a ddvida razodvel no processo, tendente a sua
absolvicdo, preocupar-se-4 com a indenizacdo. Ademais, do dever de indenizar, o qual flui naturalmente da
condenagdo, ha interesse em sua dimens&o, mesmo que provisoria. E mais um entrave a resposta da jurisdigio
criminal dentro do prazo razoavel.” Nesse mesmo sentido, (LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e
sua conformidade constitucional. Vol. I. 52 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 144) quando afirma:
“Como veremos, quando a duragdo de um processo supera o limite da duracdo razoavel, novamente o Estado se
apossa ilegalmente do tempo do particular, de forma dolorosa e irreversivel. E esse apossamento ilegal ocorre
ainda que ndo exista uma prisdo cautelar, pois o processo em si mesmo é uma pena”.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. 8% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 267. “O principio da correlacdo entre acusagdo e sentenca, também chamado da congruéncia
da condenacdo com a imputacgdo, ou, ainda, da correspondéncia entre o objeto da acdo e 0 objeto da sentenga,
liga-se ao principio da inércia da jurisdicdo e, no processo penal, constitui efetiva garantia do réu, dando-lhe
certeza de que ndo podera ser condenado sem que tenha tido oportunidade de se defender.”
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CPP, determina a aplicacdo de uma reparacgdo de danos ao ofendido, independente de pedido
acusatério ou de producdo de provas nesse sentido, ou seja, a reparagdo do dano é um
requisito obrigatério™ da sentenca penal, assim como a motivagdo para a aplicacdo da pena
(art. 387, inc. 11, do CPP). A partir dessa leitura, o Magistrado devera fixar a indenizacao
independente de pedido da acusacdo ou contraditério sobre a matéria, o que viola 0s
principios da ampla defesa, contraditdrio e correlacdo entre a denuncia e a sentenca.

A fixacdo ex officio da reparacdo dos danos na sentenca penal condenatdria afronta as
garantias do contraditério'? e da ampla defesa, na exata medida em que havera a aplicacéo de
uma sancao pecunidria (de natureza civel) sem qualquer defesa sobre a matéria.

Apesar de estar localizado no CPP, como um dos requisitos da sentenca criminal, ndo
h& como negar o carater de puni¢do contido na norma, pois a sentenca penal imp&e (coercéo
estatal) mais uma forma de pena ao acusado, qual seja a de reparar o dano causado ao
ofendido. Para além disso, a regra do inciso 1V do artigo 387 do CPP guarda uma notavel
semelhanca com a pena (restritiva de direitos) de prestacdo pecuniaria™, a qual é destinada a
vitima ou seus dependentes e deduzida do montante de uma eventual condenagdo em acéao de
reparacao civil. A prestacao pecuniéria € definida como uma modalidade de pena restritiva de

direitos, conforme o art. 32 do CP.

1 Segundo BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. “A sentenca penal de acordo com as Leis de Reforma”. In:
NUCCI, Guilherme de Souza (org.). Reforma do Processo Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 285, “O
estabelecimento do valor minimo da indenizacdo depende de decisao judicial expressa, constituindo requisito da
sentenca, ao contrario do que se dava no regime anterior, com o efeito civil de tornar certa a obrigacdo de
indenizar o dano causado pelo crime (CP, art. 91, 1), para o qual é irrelevante o fato de o juiz indica-lo ou ndo na
decisdo. A omissdo do valor minimo da indenizagdo ndo tornara a sentenca nula, mas podera ensejar embargos
declaratérios para sanar a omissao, uma vez que se cuida de requisito da sentenca, na nova disciplina, devendo o
juiz fazer constar o valor minimo da indenizacdo ou o motivo pela qual deixa de fazé-lo como, por exemplo, a
inexisténcia de dano patrimonial ou a falta de informacdes a respeito.”

240 ato de ‘contradizer’ a versdo afirmada na acusacdo (enquanto declaragio petitoria) é ato imprescindivel
para um minimo de configuracdo acusatoria do processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as
alegacGes mutuas das partes na forma dialética. (...) O contraditério € uma nota caracteristica do processo, uma
exigéncia politica, e mais do que isso, se confunde com a prépria esséncia do processo. (...) Numa visao
contemporanea, o contraditorio engloba o direito das partes de debater frente ao juiz, mas ndo é suficiente que
tenham a faculdade de ampla participacdo no processo; é necessario também que o juiz participe intensamente
(ndo confundir com juiz-inquisidor ou com a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz), respondendo
adequadamente as petices e requerimentos das partes, fundamentando suas decisbes (inclusive as
interlocutorias), evitando atuacfes de oficio e as surpresas. Ao sentenciar, é crucial que observe a correlacdo
acusacgdo-defesa-sentenca.” LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual... p. 542.

3 Art. 45, §1° do CP. A prestacdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependents ou
a entidade publica ou privada com destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario
minimo nem superior a trezentos e sessenta salarios minimos. O valor serd deduzido do montante de eventual
condenacdo em acéo de reparagdo civil, se coincidentes os beneficiarios.
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A reparagdo do dano é uma imposicdo judicial determinada na sentenca condenatéria
gue sera suportada pelo condenado, e, por esse motivo, deve ser considerada como uma
forma de “pena”**.

A partir desse entendimento, torna-se obrigatorio, durante a instrucdo processual, o
acesso a ampla defesa e ao contraditorio em relacdo & matéria civel. O processo penal devera
garantir ao acusado a possibilidade de exercer seu direito de defesa (resisténcia) também contra
a pena de fixacdo da reparacdo do dano, pois a defesa também é garantida na esfera civel ™.

Por outro lado, a aplicacdo ex officio da reparagdo dos danos ndo encontra validade
constitucional, uma vez que, no processo penal, 0 Magistrado esta limitado a julgar o que foi
requerido pela acusacdo, ou seja, 0 pedido acusatdrio delimita o campo a ser trilhado pela
sentenca penal.

Nesse sentido, para além da necessidade da ampla defesa e do contraditorio, s se
pode admitir a fixacdo da indenizagcdo no @mbito da sentenca criminal se houver pedido
expresso da acusagdo, sendo questionavel a legitimidade do Ministério Publico em requerer a
indenizacgdo civel para o ofendido, pois nas fungdes institucionais do Ministério Publico (art.
129 da CF) ndo se encontra a satisfacdo de interesses econdmicos a vitima de processo
criminal, o que retira a legitimidade de requerer a reparacdo do dano, ressalvada a hipétese
prevista no art. 68 do CPP.

Dessa forma, acredita-se que apenas a vitima ou seu representante legal, mediante
pedido expresso e em tempo habil (que possibilite a ampla defesa e o contraditério), podera
requerer a fixacdo da reparacdo do dano na sentenca penal. Inclusive, a fungéo do assistente a
acusacao publica é exatamente essa, buscar a condenagdo criminal do acusado, com vistas a

futura indenizacéo (reparacéo do dano).

4 AMPLITUDE DO INC. IV DO ART. 387 DO CPP; DANO MORAL, MATERIAL E
LUCROS CESSANTES.

Considerando-se valida a fixacdo da indenizagdo ao ofendido na sentenca penal, deve-

se estudar a amplitude dessa reparacdo, ou seja, se abarca danos morais, materiais e lucros

¥ La consecuencia del delito es fundamentalmente la coercién penal, cuya manifestacion hemos caracterizado
como 'pena’." ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte general V. Buenos Aires: EDIAR,
1988, p. 11.

1> Contudo, ndo h& qualquer norma que regulamente o contraditdrio civel e seus limites dentro do processo penal, e,
qualquer analogia nesse sentido seria para prejudicar o acusado, o que é vedado em matéria penal. Por esse motivo,
a aplicacao da fixacdo da reparagéo do dano esbarra no principio do contraditorio e da ampla defesa.
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cessantes. Essa ddvida surge a partir da obscuridade existente no inc. IV do art. 387 do CPP,
pois refere, apenas, a fixacdo de um valor minimo para a reparacdo do dano causado pela
infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Antes que se possa buscar uma resposta para a questdo, recorda-se do principal
objetivo da implementagédo da reparacdo do dano na sentenga criminal, qual seja, a busca pela
celeridade e efetividade de ressarcir o ofendido do prejuizo decorrente do ilicito penal. Esse
prejuizo deve ser considerado como todo o dano ou perda que, em decorréncia direta com o
delito, afetou o ofendido, sendo os delitos patrimoniais 0 melhor exemplo para a definicéo.

Assim, pode-se afirmar que o dano material estd incluido, pois € facil perceber e
quantificar o valor do prejuizo suportado pela vitima. No entanto, a situacdo complica-se
quando se tratar de delitos que ndo deixam um prejuizo material, mas, sim, moral, como € o
caso da caltnia, ou quando a vitima, em face dos prejuizos decorrentes do delito, deixou de
obter lucros (lucros cessantes).

A partir da auséncia de ressalva quanto ao tipo de dano ou prejuizo que deve ser
ressarcido a vitima na sentenca penal, deve-se entender pela impossibilidade de se fixar dano
moral na sentenca penal condenatdria, uma vez que se trata de valor que necessita de um
grande aprofundamento das provas, e que poderia resultar em um alargamento, ainda maior,
da instrucdo criminal. Além do mais, o objetivo de introduzir a fixagdo da reparagdo do dano
na sentenca criminal era a celeridade na resposta a vitima.

Também nesse sentido, a fixacdo de lucros cessantes ndo podera ser aplicada no juizo
criminal, na medida em que se trata de um valor além dos danos materiais, 0s quais devem ser
fixados no minimo. Assim, em face da expressao “valor minimo” e, também, da necessidade de
aprofundamento de provas, os lucros cessantes devem ser buscados apenas na esfera civel°.

Portanto, deve-se entender que o legislador optou em conceder apenas reparacao
minima aos danos materiais, 0s quais, apesar de necessitarem de producédo de prova perante a
ampla defesa e o contraditorio, possuem, em regra, facil apuracdo, deixando para a esfera
civel a verificacdo de danos morais e lucros cessantes decorrentes do delito, a fim de respeitar

0 prazo razoavel do processo penal.

1° Nesse sentido, transcreve-se o comentario de TRIGUEIROS NETO, Arthur da Motta. Comentarios as
recentes reformas do Cddigo de Processo Penal e legislacdo extravagante correlata. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 146-147. “Os danos materiais, na modalidade lucros cessantes, deverdo ser discutidos em prévia liquidacdo a
propositura da acdo civil ex delicto. Entendemos ser isso o que se extrai do novo inciso IV do dispositivo legal
acima referido, na medida em que o juiz fixara valor minimo para reparacédo dos danos causados pela infracao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido. Quando a lei determina ao magistrado fixar valor para a
reparacdo dos danos, estd tratando especificamente dos danos emergentes (espécie de danos materiais),
exatamente por determinar a sua fixagéo correspondente aos prejuizos suportados pela vitima.”
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5 NECESSIDADE E EFETIVIDADE DA FIXACAO DO “VALOR MINIMO”.

Um dos motivos para inserir a reparacdo do dano ao ofendido ja na sentenca criminal
foi, como ja se afirmou, a preocupacdo com a figura da vitima e sua dificuldade de obter o
ressarcimento do dano sofrido. Anteriormente, a sentenga criminal transitada em julgado era
apenas um titulo executivo para o &mbito civel, o que determinava muito tempo de espera por
parte do ofendido em receber sua indenizacéo.

Nessa trilha, o legislador buscou o caminho mais facil para resolver o problema da
vitima no processo penal, eliminando algumas garantias dos acusados, como o direito ao
contraditorio e & ampla defesa e a necessidade de correla¢do entre a acusacéao e a sentenca. O
motivo da demora nas respostas judiciais reside na auséncia de estrutura e material humano
para 0 numero de processos em tramitacdo, e ndo em face do rito processual. Mesmo assim,
optou-se por reduzir garantias dos acusados, misturando o processo civil com o processo
penal, ao invés de contratar mais funcionarios para a administracdo da Justica.

No entanto, o legislador ndo conseguiu atingir seus objetivos, na medida em que, da
forma como esta exposta a regra da reparacdo do dano no CPP, verifica-se um prejuizo para o
acusado e uma inevitavel insatisfacdo da vitima em receber um valor minimo de reparacdo de
danos apenas. Assim, nesse ponto, pode-se afirmar a desnecessidade e a falta de efetividade da
fixac&o da indenizagdo minima na sentenca condenatoria criminal (art. 387, inc. 1V, do CPP).

Introduziu-se uma norma puramente civilista dentro do processo penal, concedendo
uma indenizacdo minima ao ofendido no momento da sentenca penal, 0 que poderia (deveria)
desestimular a vitima em propor acdo civel'’, desafogando essa esfera e antecipando a
reparacdo do dano. No entanto, a expressao “indenizacdo minima” para a vitima, salvo melhor
juizo, ndo soa bem, pois da& um sentido de que a justica estd concedendo um minimo
simbolico, quando, na verdade, depois da condenacéo transitada em julgado, reconhece-se o
direito a vitima buscar todos os valores decorrentes do dano causado pelo delito.

Por outro lado, se a intengdo do legislador era desafogar a esfera civel também néo

obteve sucesso, uma vez que, os ofendidos nédo ficardo satisfeitos com um valor minimo de

" GOMES, Luis Flavio. Comentarios s reformas do Cddigo de Processo Penal e da Lei de Transito. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 315. “A men¢do a um “‘valor minimo’ e a possibilidade de buscar,
no civel, a complementacédo, ndo significam dizer que o juiz deva arbitrar um valor meramente simbdlico, como
efeito da sentenca condenatoria que proferiu. Mais que isso, cumpre investigar o alcance do prejuizo, de cunho
material, suportado pela vitima para, a partir dai, arbitrar um valor que mais se aproxime do devido, propiciando,
assim, uma reparagdo que seja satisfatoria e que desestimule a propositura da agdo civel, com toda demora e
dissabores que sdo conhecidos.”
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reparacdo dos danos, 0 que a levard a procurar o ambito civel (e iniciar um processo de
conhecimento) para conseguir o valor de indenizagéo que entende justo. Dessa forma, a ideia
de desestimular a acao civel ex delito ficara, na maioria dos casos, prejudicada, pois a vitima
tera que se socorrer de um processo civel para obter o resto da reparacdo. Ou seja, a
transferéncia de parte da discussdo sobre a reparacdo do dano para o &mbito penal ndo ira
solucionar o problema da demora para a vitima receber sua justa indenizacdo. Observe-se 0
que diz Aury Lopes Junior: “O mais peculiar € que essa reparacdo feita na esfera penal nédo

impede que a vitima busque, na esfera civel, um montante maior, posto que o fixado na

sentenca penal é considerado o ‘valor minimo’ da indenizacéo”®,

Para além disso, ndo ha falar em execucgdo provisoria da reparacdo do dano, uma vez
que, pelo principio da presuncdo de inocéncia, o acusado so serd considerado culpado quando
transitar em julgado a condenacdo criminal. Somente depois do encerramento do processo
criminal, o ofendido tera direito de executar a sua indenizacéo.

Dessa forma, a incumbéncia de fixar um valor minimo para a repara¢do do dano na
sentenca penal condenatdria ndo ird resolver as angustias da vitima, bem como causara

inimeros prejuizos a defesa do acusado, conforme ja se afirmou.

6 OS PROBLEMAS DA FASE RECURSAL. LEGITIMIDADE E COMPETENCIA.

Merece destaque, tamanho € o desvirtuamento do processo penal por parte da norma
prevista no art. 387, inc. 1V, do CPP, a questdo da legitimidade e competéncia recursal da
sancédo de reparacdo de danos na sentenca criminal.

Por certo, 0 acusado é parte legitima para recorrer, pois se trata de uma sang¢do que
atinge diretamente seus interesses. O assistente da acusacdo e o querelante também possuem
legitimidade, pois buscam, em ultima analise, o ressarcimento do dano causado pelo delito.
Contudo, é questionavel a legitimidade do Ministério Publico para recorrer da sancdo de
reparacdo dos danos (para aumentar o valor ou, no caso de omissdo da sentencga, de fixacao),
pois, como ja foi afirmado, ndo interessa ao Parquet satisfazer os interesses econémicos da

vitima, mas, sim, defender o bem juridico lesado (com a excecéo trazida pelo art. 68 do CPP).*

18 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Vol. I1. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 97.

9 RIEGER, Renata Jardim da Cunha; CAMARGO, Rodrigo de Oliveira. “Breves Consideracdes sobre a
Revalorizacdo da Vitima e a Reparacdo do Dano no Processo Penal Brasileiro”. In: Revista de Estudos
Criminais, n. 34, 2009, p. 40-41. “No que concerne ao Ministério PUblico, é necessario reconhecer que nao
possui, em regra, interesse recursal sobre a questdo: apenas ao ofendido e ao acusado incubem decidir sobre

Congresso Internacional de Ciéncias Criminais, II Edi¢do, 2011 42



Assim, caso 0 acusado ou a vitima (por seu representante legal ou 0 MP conforme
mencionado acima) ndo concordarem com o valor da indenizacdo fixada pelo juizo de
primeiro grau, deve ser interposto o recurso de apelacdo, conforme ao art. 593, inc. I, do CPP.
Ficard a cargo das Camaras e Turmas criminais o julgamento dessa mateéria, inclusive nos

casos em que a apelacdo estiver fundada apenas na irresignacdo do valor fixado, o que

demonstra claramente o desvirtuamento do processo penal >

7 DA NATUREZA JURIDICA DA FIXACAO DA REPARACAO DOS DANOS NA
SENTENCA CRIMINAL E SUA APLICACAO NO TEMPO.

Por fim, deve-se analisar a natureza e a aplicacdo no tempo da regra que determina a
reparacao dos danos na sentenca penal condenatdria, ou seja, se possui um carater penal,
misto ou processual, e, a partir disso, se é possivel fixar uma indeniza¢do ao ofendido nos
fatos cometidos antes da publicacdo da referida Lei.

Em relacdo a aplicacdo do art. 387, inc. IV, do CPP, deve-se fazer duas observacdes:
(i) qual a natureza dessa norma: penal, mista ou processual; e (ii) se essa regra poderia ser
aplicada nos casos que ja estavam tramitando quando de sua publicag&o.

Como jé se afirmou, a reparacdo do dano a vitima, conforme se encontra no CPP, seria
um requisito da sentenca criminal condenatoria, uma vez que, independente de requerimento
das partes, devera o Magistrado fixar uma indenizacdo a vitima (ndo se concorda com esse

entendimento em face das violagdes constitucionais que decorrem dessa possibilidade).

“quantum” da reparacdo. Isso porque se trata de um bem disponivel e cabe apenas as partes decidir acerca da
disposicdo, ou ndo, desse direito a acerca da busca dos meios de tutela que lhe sdo assegurados. Ademais, no
processo penal, a funcdo do Ministério PUblico encontra-se estreitamente ligada a tutela do bem juridico
protegido pela conduta tipificada, e ndo aos eventuais interesses econdémicos da vitima em ser indenizada. No
entanto, em uma situagao, parece que o ‘Parquet’ tem interesse recursal: quando o Orgdo tem legitimidade para
intentar a acdo civil “ex delito”, nos termos do art. 68 do Codigo de Processo Penal. E, ressalta-se, esta
atribuicdo s6 existe em Estados que ainda ndo organizaram a Defensoria Publica, constitucionalmente incumbida
da orientacdo e defesa dos necessitados, na forma dos art. 5°, LXXIV, e 134.”

20 Conforme, LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual... Vol 11, p. 421. “Com o advento da Lei 11.719/2008,
foram realizadas importantes alteragdes no processo penal, entre elas, nos arts. 63 e 387, com a possibilidade de
0 juiz fixar na sentenga penal condenatoria um valor minimo, liquido e exigivel, a titulo de indenizagdo pelos
prejuizos sofridos pela vitima. Com isso, pode o réu condenado, apelar exclusivamente em relacdo ao valor
fixado na sentenca, com uma fundamentacdo exclusivamente “civilista’, buscando sua reducao, ou ainda, noutro
extremo, abre-se a possibilidade de o assistente da acusagdo (habilitado ou nédo), recorrer de uma sentenca
condenat6ria (com mais razdo se absolutoria), pretendendo, exclusivamente, a satisfacdo de seu interesse
patrimonial. Apenas para que fique claro, mesmo que a matéria do recurso gire em torno, exclusivamente, da
pretensdo indenizatdria e/ou sua resisténcia (pelo réu), sera um recurso penal, que devera seguir as regras do
processo penal e ser julgado por uma camara ou turma criminal. Isso gera uma situacdo esdrixula, fruto da
infeliz mistura de interesses: um julgamento penal onde se discuta, exclusivamente, (ou ndo), um interesse civel,
de cunho indenizatério.”
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Contudo, conforme ja se tratou, o inc. IV do art. 387 do CPP impde mais uma pena ao
acusado, qual seja a fixagdo da reparagdo minima do dano causado ao ofendido. O valor do
dano a ser reparado é uma imposi¢cdo judicial a qual o condenado devera suportar, em
decorréncia do delito por ele praticado. Por esse motivo, entendendo-se como regra de
natureza penal, sua aplicacdo devera ocorrer apenas nos delitos cometidos apds sua
publicacgdo, pois, do contrério, estar-se-ia retroagindo lei penal prejudicial ao acusado.

Por outro lado, entendendo-se tratar de norma puramente processual, sua aplicacéo
também estaria restringida aos fatos cometidos posteriormente a publicacdo da Lei n°
11.719/08, a partir da seguinte linha de raciocinio.

O art. 2° do CPP determina que a lei processual penal aplicar-se-4 desde logo
(principio da imediatidade), o que indica uma aplicagdo imediata para todos 0s casos,
inclusive aqueles que estdo em andamento, seja a nova regra processual benéfica ou
prejudicial ao acusado. Contudo, o principio da imediatidade no processo penal deve ser
reavaliado de acordo com a CF, a fim de que o principio da irretroatividade da lei penal mais
gravosa se aplique, também, ao processo penal, impedindo, entdo, que as regras do “jogo”
sejam alteradas durante a “partida” e prejudique o acusado®’. Ou seja, quando o inciso XL do
art. 5° da CF refere “lei penal”, deve-se interpretar como o sistema penal (lei penal e
processual penal).

A partir dessa leitura, a fixacdo da indenizacdo ao ofendido na sentenca penal
condenatéria ndo podera ser aplicada aos fatos que ocorreram antes de sua publicacdo?. Por
esse motivo, mesmo considerando-se norma processual penal, sua aplicabilidade encontra-se
restrita aos fatos ocorrido apds sua publicacdo, pois hd uma barreira intransponivel no
principio da irretroatividade da lei penal (e processual penal) mais gravosa.

2! pensamos que o Principio da Imediatidade contido no art. 2° do CPP, assim aplicado, ndo resistiria a uma
filtragem constitucional. “A questdo foi muito bem tratada por PAULO QUIROZ e ANTONIO VIEIRA, que
lecionam que a irretroatividade da ‘lei penal’ deve também compreender, pelas mesmas razdes, a lei processual
penal, a despeito do que dispde o art. 2° do Cddigo de Processo Penal, que determina, como regra geral, a
aplicacdo imediata, uma vez que deve ser (re)interpretado a luz da Constituicdo Federal. Isso porque ndo ha
como pensar o Direito Penal completamente desvinculado do processo e vice-versa. Recordando o principio da
necessidade, ndo podera haver punicdo sem lei anterior que preveja o fato punivel e o processo que o apure.
Tampouco pode haver um processo penal sendo para apurar a pratica de um fato aparentemente delituoso e
aplicar a pena correspondente. Assim, essa intima relacdo e interacdo ddo o carater de coesdo do ‘sistema penal’,
ndo permitindo que se pense o Direito Penal e o processo penal como compartimentos estanques. Logo, as regras
da retroatividade da lei penal mais benéfica devem ser compreendidas dentro da légica sistémica, ou seja,
retroatividade da lei penal ou processual penal mais benéfica e vedagdo de efeitos retroativos da lei (penal ou
processual penal) mais gravosa ao réu.” (LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual... p. 217.)

“2 Assim, por exemplo, a indenizacdo a ser fixada na sentenca (art. 387) — inovacdo introduzida pela reforma de
2008 — somente pode ser aplicada pelo juiz em relagdo aos fatos ocorridos apos 23/08/2008. Trata-se de lei
processual penal mais gravosa e néo pode retroagir. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual... p. 220.)
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8 CONSIDERACOES FINAIS.

Conforme ja se afirmou, a vitima no processo penal, realmente, merece uma atengao
do legislador, pois, em face da auséncia do Estado (na grande maioria dos casos) foi
prejudicada por um fato delituoso. No entanto, a concessdo de direitos aos ofendidos néo deve
prejudicar o curso da acdo criminal, a qual é destinada a figura do acusado. Dessa forma,
pode-se dizer que ndo esta se negando a tutela da vitima, mas, sim, que essa tutela (reparacéo
dos danos) seja discutida no ambito apropriado.

Além do mais, a técnica legislativa empregada na norma analisada neste artigo, nao
conseguiu satisfazer os interesses da vitima, bem como determinou inimeros problemas
processuais, que, a partir de sua publicacdo, nos defrontamos.

Um dos motivos da reforma, conforme se salientou, foi de conceder uma reposta
(indenizacdo) mais rapida ao ofendido, o que ndo foi alcancado, pois a regra do art. 387, inc.
IV, do CPP, concede apenas o “minimo” de reparacdo de danos (para a vitima conseguir o
valor que deseja, deverd buscar o restante da indenizacdo no @mbito civel com a mesma
demora que existia anteriormente a essa lei). Esse é o caso em que o legislador tentou resolver
0 problema da demora em indenizar a vitima pelo caminho mais rapido, qual seja eliminando
algumas garantias do acusado no processo penal e afrontando a prépria CF. Contudo, a
demora em indenizar a vitima é um problema estrutural do nosso Poder Judiciario, pois as
varas criminais e civeis estdo abarrotadas de processos e ndo possuem estrutura para enfrenta-
los no prazo razoéavel.

O processo penal, em face da referida lei, foi completamente desvirtuado, pois, de
acordo com o entendimento exposto nesse artigo, deverd exigir, para a fixacdo de uma
indenizacdo no momento da sentenca condenatdria, uma instrucdo civel acerca dos danos
sofridos pelo ofendido, ou seja, 0 &mbito processual penal se tornard um palco para se discutir
valores, junto com a liberdade do cidadao.

Contudo, o maior prejudicado nessa alteracdo legislativa é, sem duvida, o acusado, na
medida em que a fixacdo da reparacdo do dano como esta posta no CPP retira algumas de
suas garantias, como, por exemplo, o contraditorio, a ampla defesa e a garantia de ser julgado
de acordo com a acusacao (correlagdo entre acusacdo e sentenca). Por outro lado, admitindo-
se a possibilidade de discussdo de valores com ambito penal (0 que demandard um
alargamento do prazo normal), o acusado tera seu direito a ter um processo penal dentro do

prazo razoavel violado.
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Dessa forma, apurou-se que a reparacdo do dano ao ofendido na sentenca penal
condenatdria ndo é valida constitucionalmente, pois permite que uma pena (reparacdo do
dano) seja imposta ao acusado sem pedido das partes e sem direito a ampla defesa e ao
contraditério; era desnecessaria, pois a demora na reparacdo do dano a vitima é um problema
estrutural do Poder Judiciario; e, por fim, ndo € efetiva, pois os objetivos da lei, nem de perto,
foram alcancados.
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