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INTRODUCAO

“Alias, para julgar imparcialmente certas pessoas é preciso
desprendermo-nos primeiro de certos habitos cotidianos, abs-
termo-nos de julgarmos o individuo e os objetos que costu-
mam rodear-nos .

(DOSTOIEVSKI, Crime e Castigo, p.540)
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mais S|mples e cotidianas as mais complexas e
especificas, produzem consequéncias, que
Y resultam, no mais das vezes, em
fl responsabilidades. Da assinatura de uma
declaragao ou de um contrato de compra e venda de um
imdvel, passando pela possibilidade de dirigir o veiculo sem
dispor de carteira de habilitacdo, por exemplo, as pessoas estao
a praticar acdes ou omiss@es passiveis de responsabilizacao.

Algumas acdes ou omissdes nao ultrapassam a esfera
civel, porquanto a conduta do agente ndo encontra tipificacdo
penal, a despeito de poder gerar responsabilidade pelo prejuizo
causado a outrem. Trata-se, na espécie, de danos decorrentes
do ilicito civil.

Outras, contudo, podem decorrer da pratica de ilicito
penal, ou seja, de acBes ou omissdes tipificadas na legislacao
penal como crime ou contravengdo, que poderdo gerar tanto
responsabilizacdo criminal, quanto civel, em muitos casos.

E este Gltimo tipo de responsabilizacio, ou seja, aquele
que em decorréncia da préatica do crime tem reflexos na esfera
civel, que se pretende abordar. Trata-se, pois, da
responsabilidade civil em face do delito.

No entanto, ndo se limita o presente trabalho apenas a
essa abordagem tedrica, rica em possibilidades e conclusdes as
mais variadas, é certo. Pretende-se, de fato, abordar o tema da
responsabilidade civil ex delicto a partir das modificagOes
introduzidas nos artigos 63, paragrafo Gnico’, e 387, V2 do

! O paragrafo Unico do artigo citado abaixo n&o existia antes da Lei n°

11.719/2008.

“Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-lhe a
execucdo, no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros.

Paragrafo Gnico. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, a execucgao podera
ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste
Caodigo, sem prejuizo da liquidagdo para a apuragdo do dano efetivamente sofrido.”
20 artigo citado abaixo sofreu varias modificagfes, com a Lei n° 11.719/2008, e no
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Codigo de Processo Penal, pela Lei n° 11.719/2008, que
permitiram ao juiz criminal, ao condenar o réu, fixar
indenizacdo minima pelo dano, sem excluir a possibilidade de a
vitima ingressar, durante ou depois da apuracdo da
responsabilidade criminal, com agdo no juizo civel, para que
Ihe seja concedida indenizacdo pelos danos efetivos.

Com o permissivo, entre a jurisprudéncia majoritéria e a
doutrina dominante, mesmo que incipientes diante do pouco
tempo da mudanca para gerar uma reflexdo madura, percebe-se
um verdadeiro descompasso, pois, na pratica, os tribunais,
regularmente, tém buscado variadas formas de justificar a ndo
fixacdo na seara criminal da indenizacdo minima pelo dano,
enquanto que a academia reafirma a possibilidade, sem
reservas.

Com efeito, tendo em foco essas controvérsias, deseja-se
trilhar os caminhos que levam a reparagdo civil minima em
face do delito, ambicionando responder, ao final, com base na
dogmatica da responsabilidade e na interpretacdo sistematica
da norma, os questionamentos que se passam a detalhar.

Noutras palavras, fixado esse objetivo geral, que
metodologicamente exige compreensdo dos fendmenos que
sustentam os institutos das responsabilidades civil e penal;
passando pelo exame da norma, como parte do ordenamento e
em conformidade com os principios constitucionais; ao fim e
ao cabo, todo esforco sera empreendido na tentativa de
responder a quatro questdes:

1°) Qual ou quais os objetivos do legislador patrio, com
0 alargamento da competéncia do juizo da vara criminal,
permitindo a fixacdo da indenizacdo minima pelo dano

que diz respeito ao inciso IV a redacéo foi totalmente modificada.

“Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria:

IV - fixara valor minimo para reparagdo dos danos causados pela infracdo, conside-
rando os prejuizos sofridos pelo ofendido;” (redacéo atual).

“1V - declarard, se presente, a periculosidade real e impora as medidas de seguranca
que no caso couberem;” (redagédo anterior).
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decorrente da infracdo?

2°) Em relacdo a que tipo de dano é possivel o juiz
criminal, quando da condenagéo, fixar indenizacéo?

3°%) O dano minimo a ser fixado pelo juizo criminal é
efeito automatico da condenacéo ou depende de requerimento?

4% Em face de decisdo consagrada pelo Supremo
Tribunal Federal — STF, no sentido de conferir a Defensoria
Publica legitimidade para requerer reparacao civil ex delicto
no juizo civel, no caso em que o titular do direito for
considerado pobre; afastando como regra a legitimidade do
Ministério Publico, em se tratando de indenizagdo minima
fixada pelo juizo criminal é exigivel a mesma observancia, ou
seja, se a vitima for pobre tem o Defensor Publico de formular
0 requerimento de reparacao civil minima?

Dito isso, que permite identificar claramente a linha de
investigacao, seu proposito, e delimitar o alcance do trabalho,
explica-se que, para responder as indagagdes propostas, €
mister firmar alguns conceitos e diferenciacdes relevantes para
caracterizacdo adequada de cada de tipo de responsabilidade
juridica; conhecer o0s diversos sistemas processuais de
reparacdo civil, em face da pratica do ilicito penal; para sé
entdo ingressar no tema propriamente.

Com efeito, a partir dai serd possivel adentrar na questao
da reparacdo civil minima ex delicto, analisando as motivagdes
dos que defendem ou rechacam a fixacdo pelo juiz da esfera
criminal da indenizagdo minima pelo dano; controvérsias essas
surgidas a partir da adogdo do sistema de adesdo, mesmo que
relativa, das acdes civel e criminal, decorrente da nova redacao
conferida ao inciso 1V, do artigo 387, do Codigo de Processo
Penal, a par da existente e mantida separa¢do mitigada entre 0s
dois tipos de acéo.

Em linhas gerais, mas sem maiores aprofundamentos,
neste momento, aponta-se que a modificagdo operada visa
alcangar mais de um objetivo, quais sejam: duracdo razoavel do
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processo e maior atencao a vitima.

Por outro lado, de pronto, afirma-se que indenizagéo
minima pelo dano é constitucional, ndo ferindo o contraditorio
e a ampla defesa, desde que adotado por quem detém
legitimidade para requerer a conduta processual adequada.

Nesse sentido, adianta-se posi¢éo no sentido de entender
como legitimo o Ministério Publico, em se tratando de crime
de acdo penal publica, requerer na dendncia a fixacao do valor
minimo para efeito de reparacdo do dano, assim como o
assistente de acusacdo, independente da situacdo econémica da
vitima. J& no caso de agdo penal privada, sem maiores
divergéncias, o advogado constituido pelo querelante ou o
Defensor Publico, se a vitima se valer desse tipo de
representacdo publica, gozardo de legitimidade para 0 mesmo
pleito.

Por fim, observa-se nessas linhas introdutérias que o
titulo adotado — “Crime e Castigo”, em flagrante pladgio a uma
das obras primas da Literatura Classica Universal, escrita pelo
insubstituivel Fiédor Mikhailovitch Dostoiévisk, foi escolhido
por duas razGes: primeira, como singela homenagem ao autor
dessa obra; e, segunda, por entender que o tema do trabalho
guarda relacdo axiologica com a mensagem do livro, de que
todo crime deve ter como resposta o castigo correspondente.

Logo, como neste foi exigido um esforco académico que
alcancasse as duas formas judiciais de responsabilizacdo
(criminal e civil), mesmo que o objeto de atencdo tenha sido a
responsabilidade civil, e considerando que sO existe reparacao
proxima da plenitude se o Estado-juiz conseguir impor um
“castigo” completo aquele que pratica um “crime”, considerou-
se apropriado o titulo selecionado.

1 CONSIDERACOES PRELIMINARES E RELEVAN-
TES SOBRE RESPONSABILIDADES JURIDICAS.

“Que te parece? Nao ficaria apagada a mancha dum so cri-
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me, insignificante, com milhares de boas a¢fes? Por uma
vida...mil vidas salvas da miséria e da ruina! Uma morte,
mas, em troca, mil vidas...”.

(DOSTOIEVSKI, Crime e Castigo, p.80)

Pode-se dizer que a responsabilizacdo do ser humano
pelos atos praticados tem inicio com o convivio em sociedade.
Isto €, no momento que se formaram agrupamentos e, dessas
relagcdes, como natural, surgiram conflitos de interesses, a par
surgiram formas de responsabilizacdo daquele que era
considerado ofensor.

Sendo a responsabilizacao inicial exclusivamente penal,
passo seguinte, com a Lex Aquilia de Damno, datada do final
do século 11l a.C., apresentaram-se 0s primeiros parametros da
responsabilidade civil extracontratual, ao permitir que a vitima
de um dano injusto tivesse direito a receber uma compensacéo,
em dinheiro, do causador da leséo.

Pois bem, com a consagracdo pelo Direito romano da
responsabilidade civil em face do ato ilicito, todas as
codificacBes posteriores adotaram-na como regra, resultando
na possibilidade do ofendido receber do causador do mal uma
compensacdo pecuniaria e, em sendo o0 caso da ofensa,
consubstanciar um crime, vé-lo cumprir as penas impostas,
paralelamente;  fixando-se, assim, dois tipos de
responsabilizacdo: a civil e a penal.

Entretanto, em que pese as responsabilidades civil e
penal poderem ser impostas tendo como fonte um so fato, os
pressupostos e 0s elementos que as compdem S&o
diferenciados.

Para efeitos de responsabilidade penal, ha que se levar
em conta se o fato é tipico e antijuridico, porguanto
pressupostos indispensdveis a caracterizacdo da conduta
criminosa.

No contexto da esfera penal, a conduta do agente capaz
de gerar uma imputacdo criminal tem de estar prevista na
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norma como tal, considerando-se, pois, como fato tipico.
Noutras palavras, nem toda conduta humana que causa lesdo a
terceiros sera considerada como sendo da esfera criminal, pois
deve se adequar ao tipo previsto na lei penal.

Dessa forma, fato tipico é toda acdo ou omissao,
praticada pelo ser humano, que provoca um resultado previsto
na lei penal como infracdo, e, em sendo contrario & norma, é
considerado, presumidamente, como antijuridico.  Diz-se
presumidamente, uma vez que pode haver conduta tipica, ou
seja, que se encaixa na norma de proibicdo, mas que, presentes
os excludentes do artigo 23° do Cédigo Penal — estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever
legal, ou no exercicio regular de direito, afasta a ilicitude ou
antijuridicidade do ato.

Além disso, para que o fato tipico tenha como
consequéncia a imposicao da pena, outros elementos devem se
apresentar: culpa em sentido amplo (culpa em sentido restrito e
dolo); resultado juridico®; nexo de causalidade entre conduta e
resultado; e imputabilidade.

O elemento culpa, em termos amplos, mas a0 mesmo
tempo restrito a definicdo criminal, deve ser entendido como
sendo a reprovacdo da ordem juridica a conduta humana
antijuridica, portanto, tipica. No sentido restrito, a culpa recebe
feicdo de resultado tipico alcancado pela conduta negligente,
imprudente ou imperita; ao passo que no dolo, o resultado
tipico é obtido pela vontade deliberada de produzir a lesdo.

E dizer, tanto na culpa em sentido restrito, quanto no
dolo, a conduta do agente é voluntaria. Contudo, neste, a

3 Art. 23 - Néo ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

111 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

4 Adotou-se a expressdo resultado juridico, usada por Greco (2005, p.239), para
contemplar tanto o resultado naturalistico, isto é, o que produz modificacOes visiveis
no mundo exterior, quanto os crimes de mera conduta, que ndo produzem
modificagGes visiveis no mundo exterior.
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conduta j& nasce ilicita, uma vez que o agente age para
concretizacdo de um resultado antijuridico; enquanto que,
naquele, a conduta nasce licita e, no percurso, pode desviar dos
padrdes considerados adequados, vindo a colidir com a norma.

Quanto a imputabilidade, tem-se como a capacidade que
detém o agressor de responder pelo fato tipico que sua acdo ou
omissdo gerou, desde que comprovada sua culpa. Ou seja, é a
legitimidade passiva conferida pela lei ao que delinque, para
que expie, a partir da pena imposta pelo Estado, a sua culpa.

Em suma, os pressupostos caracterizadores da conduta
criminosa e os elementos para a imputacdo da pena, ao fim de
tudo, sdo as condicBes objetivas de punibilidade ou de
responsabilizacéo penal.

Quanto a responsabilidade civil, num brevissimo
caminhar historico, destaca-se que no Direito romano a
identificacdo dos elementos que hoje a distinguem, a priori,
eram dispensaveis, pois cada delito era autossuficiente na sua
caracterizacdo, e, somente com a Lex Aquilia, esses
pressupostos comecaram a ganhar relevancia, visto que era
necessario nomear o elemento iniuria.

Posteriormente, a questdo se tornou ainda mais densa
com a introdugdo da “culpa”, e, com base na teoria de Jhering,
a questdo da responsabilidade civil ganhou novos contornos
pela adocdo de um sistema analitico de responsabilidade.

O certo € que, a depender do sistema adotado de diviséo
dos elementos da responsabilidade civil — de orientagédo
descritiva ou de orientacdo sintética, obter-se-do distintos
ordenamentos.

Levando-se em conta a orientacdo descritiva, tém-se
como elementos: fato, ilicitude, culpa, nexo de causalidade e
dano. Ao passo que, para o sistema sintético, basta o ato de
ilicitude e o prejuizo repardvel. No segundo caso, 0 ato de
ilicitude abarcaria o fato, a ilicitude e a culpa; e o prejuizo
reparavel responderia pelo dano e o nexo de causalidade.
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A parte as discussdes doutrinérias sobre a melhor forma
de ordenar os pressupostos da responsabilidade civil —
descritiva ou sintética, o fato é que, a exemplo da
responsabilidade penal, existem elementos a serem
identificados, e que devem estar presentes, no todo ou em
parte, a depender do tipo de responsabilidade civil em
evidéncia no caso in concreto.

Como fato, entendem-se todos o0s atos humanos capazes
de causar resultado, tanto os que decorrem de uma agao, quanto
de uma omissdo. Estes entendidos, respectivamente, como a
conduta positiva, que tem como propdsito alcancar certo fim; e
a conquista do fim almejado pela inacdo do agente, quando
tinha a obrigacdo de praticar conduta contréria.

Cordeiro (2010, p.435/441), acerca do fato capaz de gerar
responsabilidade civil, informa que o termo “responsabilidade”
advém do Direito penal, referindo-se a ato ou fato praticado
pelo ser humano, e que contempla a¢des e omissdes; sendo este
ultimo o “nada existe”, motivo pelo qual s6 o considera como
fato se, anteriormente, existia por parte do agente a obrigacéo
de praticar um ato.

Acrescenta que, independente das teorias que ora
apontam a conduta ora o resultado como relevantes na
determinacdo do que seja fato passivel de ensejar
responsabilidade civil, entende ser impossivel dissocia-los
(conduta e resultado), pois ambos exprimem o que seja fato
juridico, valendo a ilicitude como critério de escolha da
relevancia.

Por culpa, em sentido amplo, entende-se a inobservancia
de um dever que competia ao agente observar; ou, mais
detalhadamente, e seguindo os passos do Direito Penal, a culpa,
para efeitos da responsabilidade civil, deve ser compreendida
como ato culposo ou doloso.

Nessa esteira, age com culpa o agente que conduz seus
atos sem a diligéncia que a vida em sociedade impde ou pela
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inobservancia da norma, merecendo, pois, censura ou
reprovacao. Ressalta-se a inquestionavel ligacédo entre ilicitude
e culpa, ja que a primeira é a materializagdo da segunda e, ndo
mais, uma abstracdo moral.

O nexo de causalidade, também chamado de relacéo de
causalidade, € o pressuposto que estabelece o liame obrigatorio
entre o fato ilicito e o dano produzido, sem o qual ndo se
apresentam as consequéncias do reconhecimento da
responsabilidade civil. Noutras palavras, se entre o fato ilicito
e 0 dano suportado pela vitima existe relacdo, por conseguinte,
hé nexo causal capaz de gerar responsabilidade.

Por fim, quanto ao conceito de danos, pode-se afirmar ser
este a supressdo ou a diminuicdo de uma situacdo favoravel
aquele que sofre a ofensa e que, segundo Rizzardo (2011,
p-13), “é o pressuposto central da responsabilidade civil”.

A partir dessas consideracbes, € possivel reconhecer
distensdes, algumas relativas e outras absolutas, bem como
igualdades entre 0s pressupostos e elementos da
responsabilidade penal e da civil.

O pressuposto da tipicidade, oriunda da responsabilidade
penal, ndo encontra paralelo na responsabilidade civil, pois que
neste a norma, insita no artigo 186° do Cédigo Civil, é aberta.
Ou seja, toda vez que o ato resultar em violagdo de direitos e
causar danos, podera ter como consequéncia o dever de reparar
ou indenizar, ndo se fazendo necessario que a conduta esteja
descrita na norma.

De igual maneira, a imputabilidade é um elemento da
responsabilidade penal que ndo encontra sustentacdo na
responsabilidade civil, uma vez que nesta podera haver
obrigacdo de reparar, independente da condigdo pessoal do
agente ofensor.

® Art.186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
viola direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.
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Por outro lado, apesar da auséncia de tipicidade, o ato
que resulta em responsabilidade civil é antijuridico, contrario a
norma, porquanto viola direitos; com ressalva se for praticado
em legitima defesa, exercicio regular de um direito ou a fim de
remover perigo iminente®, a exemplo do que sucede com a
responsabilidade penal. Porém, essa aproximacdo da
responsabilidade civil com a penal é relativa, pois ha situacdes
previstas em lei que permitem imputar responsabilidade civil,
mesmo sem ilicitude na conduta, como no caso da
“responsabilidade pelo risco”.

J& a culpa, conceitualmente, ndo encontra diferenciacdo
entre os dois tipos de responsabilidades, todavia, a despeito
dessa justaposicdo, a responsabilidade civil guarda posi¢do
antagbnica a responsabilidade penal, quando da aplicacdo, em
alguns casos. Na esfera civil, é possivel admitir a
responsabilidade objetiva, ou seja, independente da existéncia
de culpa na conduta, coisa impensavel para efeitos penais.

No que concerne ao nexo causal, contudo, tanto a
identificacdo conceitual, quanto de aplicacdo séo plenas. N&o
ha diferenciacdo entre 0 nexo causal, enquanto elemento da
responsabilidade penal, daquele exigido para fins de
responsabilidade civil.

E mais, diferente da culpa e da ilicitude, que por vezes
sequer se apresentam, mas mesmo assim subsiste a
responsabilidade civil, o nexo causal nos dois tipos de
responsabilizacdo é inafastavel, sob pena de ndo existir crime,
nem ilicito civil.

Por fim, quanto as consequéncias da responsabilidade
civil e penal, também se verifica alguma semelhanca, porque
ambas apresentam resultados consubstanciados em danos,

® Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.
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diferenciando, porém, quanto a extensdo: no primeiro, o dano é
pessoal; no segundo, o dano é social.

Feitas essas colocagdes preliminares, focadas em
conceitos gerais e voltadas a individualizacdo dos elementos
pertinentes aos dois tipos de responsabilidade, civil e penal,
colocagdes que demonstram a existéncia de pontos de contato
e, a0 mesmo tempo, de diferenciagOes entre elas; passa-se ao
detalhamento de cada responsabilidade, em aspectos outros.

2. RESPONSABILIDADES CIVIL E PENAL: DIFE-
RENCAS E PONTOS DE CONTATO.

“O problema estava em saber se ¢ a doenca que engendra o
crime, ou se o proprio crime, por sua natureza, é que é sem-
pre acompanhado de um certo género de doenga; mas isso
era uma questdo que ele ndo se sentia capaz de resolver.”
(DOSTOIEVSKI, Crime e Castigo, p.86)

Dias (1944, p.1-2) assinala que diversas sdo as conota-
cOes que a palavra responsabilidade admite, a depender da con-
cepcdo abracada. Dessa forma, para alguns, a concepcdo de
responsabilidade baseia-se no livre-arbitrio; ao passo que para
outros, a nogéo reside na distingdo entre psicologia normal e
patoldgica; e outros, ainda, a ttm como aspecto da realidade
social, logo, decorrente de um fato social.

Acentua, em continuagdo, sem desmerecer as significa-
cOes filosofico-juridicas, por conta da afinidade da matéria com
esse ramo do saber, que a maior aproximacgdo que a palavra
responsabilidade apresenta € com obrigacdo. Chega a essa con-
cluséo a partir da raiz latina spondeo, que guarda relacdo com
respondere, tendo a primeira o significado de ligar solenemen-
te 0 devedor aos contratos verbais firmados, nos termos do
Direito Romano. Portanto, “responsavel” ou “responsabilida-
de” e todos os vocabulos conexos exprimem a ideia de contra-
prestacdo ou obrigacdo, nascendo a partir dai uma gama de
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responsabilidades juridicas.

Por seu turno, Cavalieri Filho (2005, p.23), no intuito de
conferir significacdo a responsabilidade juridica, realca o
“dever juridico” enquanto caracteristica determinante, e infor-
ma que, para “proteger o licito e reprimir o ilicito”, a ordem
juridica estabelece deveres positivos, negativos e até um dever
geral de ndo prejudicar ninguém como exigéncia de convivén-
cia harmonica em sociedade.

J& Stoco (2011, p.132), afirmando preliminarmente que a
palavra responsabilidade tem sentido polissémico, exemplifica
que tanto pode ser sindbnimo de diligéncia, em termos comuns,
quanto de obrigacdo, na expressdo juridica. Diante desse cena-
rio, reafirma a dificuldade de encontrar um conceito Unico que
exprima a sua completude.

Todavia, apesar da locucdo responsabilidade juridica
comportar uma variedade de conotacdes e conceitos, uma coisa
é comum: as consequéncias do ato podem resultar em respostas
na esfera civel e na penal, isoladamente ou a um sé tempo.

Assim, como a responsabilidade juridica comporta dupli-
cidade de resultados — civel e criminal, entre estas subsistem
inimeras diferencas, ndo obstante existirem pontos de contato,
conforme ja detalhado no capitulo anterior, quando da compa-
racdo entres os elementos que compdem cada tipo de responsa-
bilidade.

Em termos macros, a grande diferenciacdo entre a res-
ponsabilidade civil e a penal circunscreve-se a norma em que
estdo inseridas: as normas civis, afetas as lesdes da esfera pri-
vada, dizem respeito a responsabilidade civil; e as normas
penais, cuja lesdo atinge a ordem publica, a responsabilidade
penal. Como consequéncia, a responsabilidade penal seria de
interesse da sociedade; ao passo que a civil diz respeito aos
interesses do lesado.

N&o se quer dizer, entretanto, que o0 prejuizo imposto ao
particular ndo interesse ao conjunto da sociedade. Ao contrario,
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toda lesdo de direito, seja tipificada como crime, seja conside-
rada ilicito civil, afeta o equilibrio social, motivo pelo qual o
Estado-juiz deve preocupar-se e conferir a correspondente
reprimenda.

O que se diz é que no ilicito civil o interesse é disponivel,
podendo ou ndo o lesado buscar restabelecer o status quo atra-
vés da propositura da acdo judicial competente. Ja no ilicito
penal, o Estado é quem toma a iniciativa, na maioria das vezes,
promovendo a persecucgéo criminal.

Outra diferenciacdo estaria na intensidade da lesdo passi-
vel de responsabilizacdo. Mesmo considerando que ambas
importam na violacdo de um dever juridico ou na infracdo da
lei, o ilicito penal se apresentaria com maior nivel de gravidade
em face do destinatario final da lesdo, que é a propria socieda-
de, o que eleva a condigdo de maior relevancia em razéo dos
valores em quest&o.

Uma terceira diferenca resta evidenciada pelo tipo de
resposta que essas responsabilidades desencadeiam. Na respon-
sabilidade civil, a forma de compensar o lesado se d& em ter-
mos patrimoniais, ou seja, 0 agente causador deve reparar 0
dano com diminuicdo do seu patriménio em favor daquele. Na
responsabilidade penal, o Estado-juiz confere uma pena ao
acusado, que pode se da a partir da restricdo da liberdade, da
restricdo de direitos ou pelo pagamento de multa. Enfim, no
primeiro caso, acionam-se mecanismos de reparacao civil e, no
segundo, movimenta-se 0 sistema repressivo ou preventivo do
Estado.

Na responsabilidade penal, a norma correspondente, obe-
diente ao principio nulla poena sine lege, estabelece a tipifica-
¢do de cada figura tida como criminosa. Em compensacao, na
responsabilidade civil, o legislador apenas estabelece, concei-
tualmente, na legislagdo civil substantiva (artigo 186 do Codi-
go Civil), os parametros pelos quais a pessoa pode buscar a
reparacao.
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Sob outro prisma, a responsabilidade penal é pessoal,
intransferivel, sendo o réu o Unico a suportar seu énus, no mais
das vezes, com a privagdo da sua liberdade. J& no que concerne
a responsabilidade civil, na auséncia ou impossibilidade do
autor do dano suportar o ressarcimento em prol da vitima com
0 seu patrimoénio, 0s seus herdeiros ou responsaveis poderao
ser demandados, porquanto é o patrimdnio do devedor quem
suporta a obrigacéo.

Em compensacdo, no caso de responsabilidade penal, o
onus de provar a culpa do acusado, excluidas acdes criminais
privadas, € sempre do Estado; enquanto na esfera civil, como
regra, este 6nus sera suportado por quem alega o dano’.

No quesito culpa, também se vislumbra diferenca de tra-
tamento: a culpabilidade exigida para caracterizacdo da respon-
sabilidade civil permite uma leitura bem mais ampla do que na
responsabilidade penal. Enquanto na primeira, por vezes, o
elemento ¢ até dispensado, como na responsabilidade objetiva,
podendo inclusive ser o demandado condenado a suportar uma
reparacdo, mesmo na auséncia da culpa; no segundo, a depen-
der da intensidade da culpa, podera ou ndo resultar em repri-
menda criminal.

Isso ndo implica dizer que, conceitualmente, a culpa civil
e a penal sdo diferentes. Estas sdo iguais e tém os mesmos ele-
mentos. O que difere é o critério de aplicacdo, nas duas areas
sob comento, que possibilita ao julgador criminal, em casos de
culpa levissima, sequer efetuar o enquadramento legal.

A imputabilidade também serve para tracar a diferenca
entre essas duas responsabilidades. Apenas os maiores de 18
anos podem responder por seus atos civil e penalmente, a con-
siderar que o menor infrator esta sujeito somente as medidas de
protecdo e socioeducativas do Estatuto da Crianca e do Ado-

T Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.
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lescente®.

Porém, na area civel, admite-se a responsabilidade do
menor de 18 anos, nos termos do artigo 928°, paragrafo Gnico,
do Cadigo Civil, ao prever que este responda pelo prejuizo que
causar, excluida a obrigagdo dos responsaveis pelo menor em
face de auséncia do dever ou falta de meios, observando, quan-
do da fixacdo da indenizagdo, o critério de equidade e, de novo,
a permissdo de exclusao, se ficar demonstrada a possibilidade
de privacdo do menor ou de pessoas que dele dependam do
minimo necessario para sobrevivéncia.

Por derradeiro, destaca-se que, em termos de responsabi-
lidade civil decorrente da préatica de ilicito penal, apesar da
independéncia adotada no regramento patrio, que permite que
as acOes tramitem paralelamente, acredita-se que o fato da sen-
tenca condenatéria do juizo criminal, bem como alguns casos
de absolvicao, fazerem coisa julgada no civel é um ponto de
contato entre as duas formas de responsabilidades.

E dizer, ndo ha necessidade de aguardar uma eventual
condenacdo criminal do acusado para s depois ingressar em
juizo para pleitear uma reparacdo civil, pois ambas, em tese,
séo independentes. Nao obstante, se a deciséo criminal conver-
gir para a condenac¢do do acusado, fara coisa julgada no juizo
civel, convertendo-se em titulo executivo judicial; da mesma
forma que alguns casos de absolvi¢do impedem nova discussao
no juizo civel.

Nesse contexto, finaliza-se apontando a acdo civil ex
delicto, quando resultar em sentenca condenatéria no juizo
criminal, em ponto de contato entre os dois tipos de reparagéo,
pois se tornara dispensavel qualquer discussao sobre a obriga-

& Lei n° 8.069/1990.

® Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes.

Paragrafo Unico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo
tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.
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¢ao do réu, servindo a base criminal como titulo apto a exigén-
cia imediata da reparacao, que sera entdo tornada liquida para
efeitos de execucdo.

3. SISTEMAS PROCESSUAIS DE REPARACAO CIVIL
EM FACE DO ILICITO PENAL

“Compreende, meu senhor, o senhor compreende o que quer
dizer isso de ndo ter para onde ir?, de repente veio-lhe a
memdria a pergunta que Marmieladdov lhe dirigira na noite
anterior. Porque todo homem precisa de ter algum lugar

) aonde ir!”
(DOSTOIEVSKI, Crime e Castigo, p.57)

Como visto, a pratica da infracdo penal origina dois tipos
de pretensdo: aquela que busca a punicéo pelo Estado, que da
ensejo a acdo penal; e a em que a parte ofendida persegue a
reparacao causada pela leséo, que resulta na acdo civil. Portan-
to, é possivel concluir que, conquanto possa ser somente uma
lesdo, as agBes sdo diferentes e, em principio, haveria indepen-
déncia entre as mesmas.

Tourinho Filho (1999, p.6), explicando as teorias de
Toullier e Merlin10, informa que o primeiro lecionava que
entre a acdo criminal e a civel, nos casos de ilicito penal, ha
total independéncia, ou seja, ndo existe qualquer influéncia do
julgamento proferido no juizo criminal em relacdo a decisdo do
juizo civel. Ao passo que o segundo afirmava que a sentenca
penal faz coisa julgada no juizo civel, quanto aos fatos e auto-
ria, pois ha identidade de causa, de objeto e de partes.

A conclusdo de Toullier, originada a partir da critica a
teoria de Merlin, refuta a ideia de identidade entre as agdes,
pois a acdo penal visa a punicéo, e a acdo civil a reparacdo. Em
sendo assim, completa, na actio civilis ex delicto, o pedido é
pela satisfacdo do dano; e nem mesmo hé identidade de partes,

10 Doutrinadores civilistas da Escola da Exegese.
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como regra, ja que esta pode ser proposta pelos herdeiros da
vitima.

Malgrado a posic¢do de Toullier ndo merecer acolhida no
tocante a total independéncia entre as acGes evocadas, pelo
risco que representa & possibilidade de decisdes conflitantes,
pensa-se que andou bem com relacéo a critica a teoria de Mer-
lin. Afinal, os objetos entre as duas acOes sdo, de fato, de natu-
rezas diferentes, bem como nem sempre persiste a identidade
entre as partes nas demandas.

Contudo, inobstante as criticas, as teorias expostas sdo as
bases dogmaticas que sustentam os sistemas de reparacao civil
em face do ilicito penal, e que recebem tratamento diferenciado
na legislacdo de cada pais, a depender da solucdo abracada.

3.1 TIPOS DE SISTEMAS

Apesar de cada sistema juridico seguir, mais ou menos,
uma das tendéncias tedricas, Toullier ou Merlin, ndo existe um
consenso doutrinario quanto a divisao dos sistemas, e a nomen-
clatura varia ao sabor das escolhas.

Tourinho Filho (1999, p.8), discorrendo sobre os siste-
mas processuais de reparacao civil decorrente da pratica de
crime, prega a existéncia de quatro diferentes sistemas mundo
afora, os quais nomina da seguinte forma: a) da confuséo, b) da
solidariedade, c) da livre escolha, d) da separagéo.

No primeiro sistema, da confusdo, explica o doutrinador
ser possivel que os dois pedidos de reparacao — civel e criminal
— integrem um sé processo, e que sejam deduzidos no mesmo
pedido. No segundo, da solidariedade, entende ser aquele que a
pretensdo do lesado pode até constar no mesmo processo, mas
S0 que em pedidos distintos. No terceiro, da livre escolha, cabe
ao ofendido a opc¢éo de buscar a reparacéo civil ainda no juizo
criminal, ou deixar para pleitear no juizo civel. No quarto e
ualtimo, da separacédo, o ofendido ndo desfrutaria da alternativa



RIDB, Ano 3 (2014), n° 8 | 6013

da livre escolha, sendo obrigatorio que 0s processos corram em
separado, para cada um de per si conceder a resposta corres-
pondente ao agravo.

No mesmo sentido, Baltazar Junior (2009, p.285), com
pequena variacdo em relacdo a divisdo citada acima, aponta 0s
seguintes sistemas: a) unido, onde haveria unidade de proces-
sos criminal e civel; b) separacdo absoluta ou independéncia
total, em que entre as a¢cdes ndo persiste qualquer laco, salvo a
permissao de utilizacdo de provas emprestadas de um processo
para outro; c) separacdo relativa ou independéncia relativa, em
que a competéncia jurisdicional € diferenciada, ou seja, ao juiz
criminal sé é dada competéncia para processar € julgar a ques-
tdo da responsabilidade penal; d) adesdo, no qual é conferida
ao juiz criminal competéncia ampla, mas é facultado a vitima
optar pelo requerimento da indenizacéo naquele juizo.

Zaffaroni e Pierangeli (2001, p.858), ao contrario, s6
identificam dois tipos de sistemas, quais sejam: (a) da confuséo
ou solidariedade, e (b) da separacdo. Para os autores citados 0s
sistemas “da confusdo” e ‘“da solidariedade” representam a
mesma coisa, € o sistema “da livre escolha” ¢ uma op¢ao den-
tro destes.

Sem nominar os sistemas, Pacelli (2013, p.181) identifica
a existéncia de alguns que permitem o ajuizamento simultaneo
dos pedidos de ordem criminal e civel, e outros que preveem a
separacdo entre as instancias, variando entre maior ou menor
grau de independéncia entre as decisfes. Naquelas em que a
independéncia € absoluta, diz tratar-se de separacdo total; e
noutras, onde a independéncia € relativa, fala em separacdo
mitigada.

Lemes (2009, p.90) reconhece dois grandes sistemas: da
cumulacdo, que teria como variaveis os subsistemas da confu-
sdo e da solidariedade; e da separagdo ou da independéncia.
Observa que o sistema da cumulacao, adotado pelas legislacbes
da Argentina, Peru e Portugal, por exemplo, tem sua origem
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vinculada as legislagdes em que a jurisdigdo surge para substi-
tuir as partes, num processo gue antes era privado.

Ao fim e ao cabo, seguindo a trilha mais resumida adota-
da por Zaffaroni e Pierangeli, e, a0 mesmo tempo, sem enten-
der necessario dar nome aos sistemas, como optou Pacelli,
infere-se que, em linhas gerais, a busca da tutela civel dos
danos causados pela prética da conduta criminosa pode ser
alcancada, a depender do sistema seguido, pela ado¢do de uma
sO instancia, que tem competéncia para conferir tanto a pena
aplicavel, quanto a reparacdo civil dai decorrente; ou pela ado-
cao de instancias separadas, onde o juizo criminal fixa a pena e
0 juizo civel apura a existéncia do direito a reparacao ou inde-
nizagdo, podendo, também, em havendo condenagdo criminal
antecedente, somente fixar o quantum devido a titulo de repa-
racao civil.

3.2 SISTEMA ADOTADO PELA LEGISLACAO BRASI-
LEIRA

A titulo de registro historico, destaca-se, inicialmente,
que o Cdadigo Criminal brasileiro de 1830 admitia a condena-
cao a reparacao dos danos na propria sentenca criminal, poden-
do mesmo converter a prisdo em trabalho, caso o réu ndo pos-
suisse meios de pagar a vitima.

Em tempos mais recentes, desde o Codigo Civil de 1916,
persistindo no atual de 2002, o legislador patrio deu preferéncia
a doutrina de Merlin, sem adotar, contudo, a pureza dos seus
fundamentos, uma vez que, a0 tempo em que reconhece a
influéncia da sentenca condenatoria criminal no juizo civel, a
outro estabelece a independéncia entre as a¢des. Nesse sentido,
vide o artigo 1.525™, da codificacéo de 1916; e o artigo 935%,

11 Art. 1.525. A responsabilidade civil é independente da criminal; n&o se podera,
porém, questionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas no crime.

12 Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
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da legislagéo civil substantiva em vigor.

No dizer da doutrina, o sistema processual brasileiro de
reparacdo civil em face do ilicito penal é de independéncia
relativa ou separacdo mitigada, como afirma Pacelli e outros
tantos.

Da teoria de Merlin, reforca-se, ficou o fundamento de
que a sentenca criminal condenatoria faz coisa julgada na ins-
tancia civel, afastada a independéncia absoluta entre as acdes
civel e criminal prevista por Toullier. Disso resulta que, no
decorrer da acdo penal, pode a vitima ou seus herdeiros ingres-
sar com a acao civil visando a reparacdo dos danos, e, mesmo
em alguns casos de absolvicdo do réu, nao fica afastada a pos-
sibilidade de reparacdo civil.

Entretanto, no sistema brasileiro, essa independéncia é
tida como mitigada, pois no decorrer da acdo de reparagédo
civil, se concomitante ao processo criminal, podera o julgador
da instancia civel suspender o processo, caso entenda que para
sua solucdo mister se faca a conclusdo do processo penal.

Né&o obstante, em face da Lei n° 11.719/2008, que modi-
ficou os artigos 63" e 387 do Cédigo de Processo Penal, em
certa medida, hoje, é possivel afirmar que adotamos também o
sistema de adesdo. No entretanto, como a possivel condenacéo
a reparacdo civil ainda no juizo criminal se dard em valores
minimos, cré-se mais adequado nominar de adeséo relativa.

Pela nova redacgéo, o juiz criminal devera fixar o valor

questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.

1% Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, poderdo promover-lhe a
execucdo, no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros.

Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a execugdo podera
ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste
Codigo sem prejuizo da liquidagdo para a apuragdo do dano efetivamente sofrido.

14 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria:

IV - fixard valor minimo para reparagdo dos danos causados pela infracdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;
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minimo para reparagdo dos danos, quando da condenacédo, sem
excluir a possibilidade do lesado buscar o valor efetivo do dano
com a propositura de agdo no juizo civel.

E dizer, persiste a independéncia na propositura das
acoes, pois de forma concomitante pode tramitar em instancias
diferentes os processos civil e criminal, mas o juizo criminal
devera fixar um valor minimo para a reparagdo civil, o que
autoriza dizer que na atualidade convivem, no sistema proces-
sual brasileiro de reparacdo civil ex delicto, a independéncia
mitigada com a adesdo relativa.

4. DOS EFEITOS DO ILICITO PENAL NO CONTEX-
TO DA REPARACAO CIVIL

“O problema estava em saber se é a doen¢a que engedra 0
crime, ou se o proprio crime, por sua natureza, é que é sem-
pre acompanhado de um certo género de doenca; mas isso
era uma questdo que ele ndo se sentia capaz de resolver.”
(DOSTOIEVSKI, Crime e Castigo, p.86)

A responsabilidade civil independe da responsabilidade
penal, e vice-versa, porquanto o legislador patrio optou pelo
sistema de separacdo ou independéncia mitigada, o que repre-
senta dizer que, ocorrendo o crime e em havendo danos, pode o
ofendido buscar a reparacéo civil na instancia correspondente,
enquanto o Estado, em regra, trata de promover a persecugdo
criminal, visando a reparacao penal.

Todavia, com a nova redacao do artigo 387, IV, do Codi-
go de Processo Civil, foi introduzido o sistema de adeséo rela-
tiva, uma vez que, em havendo condenacdo criminal, o proprio
juiz criminal devera fixar indenizagdo por danos minimos.

Porém, em face da relatividade da independéncia entre as
acOes penal e civil, em certas situacGes nao poderad o juiz da
esfera civel rediscutir a existéncia ou inexisténcia do delito e da
autoria, assim como da ocorréncia de circunstancias que
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excluam a ilicitude do fato, por ja ter sido discutida no juizo
criminal, fazendo coisa julgada.

Nas situacOes tais, na verdade, ora o juiz se limita a
liquidar o valor do dano, pois ja houve condenacdo do réu na
esfera criminal, ora ndo pode sequer cogitar da fixacdo de
qualquer indenizacdo, porgue a existéncia da conduta crimino-
sa foi afastada de forma peremptdria.

Nessa esteira, faz coisa julgada no civel a sentenca cri-
minal que condena o réu, logo, que reconhece a existéncia da
conduta tipica e imputa-lhe a correspondente sancdo penal;
assim como faz, também, coisa julgada aquela decisdo termina-
tiva no juizo criminal que absolve o réu, por reconhecer que
esta provada a inexisténcia do fato ou que o réu ndo concorreu
para a infracdo, como autoriza o artigo 386, | e 1V, do Codigo
de Processo Penal, respectivamente.

E evidente que, se ficar provado que o crime ndo existiu
ou, se existindo, restar comprovado que o0 acusado nao é o seu
autor, fica afastada a responsabilidade penal pela auséncia de
tipicidade e de antijuridicidade, no primeiro caso; e de culpabi-
lidade, no segundo.

Em termos de responsabilidade civil, a impossibilidade
de fixar indenizacdo é justificada pela auséncia dos elementos:
nexo de causalidade, quando a absolvi¢do for por reconheci-
mento da inexisténcia de crime; e culpabilidade, quando se
referir & absolvicdo por estar comprovado que o acusado nédo o
praticou.

Ao mesmo tempo, por forca do disposto no artigo 65*° do
Cédigo de Processo Penal, combinado com o artigo 188 do

15 Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de
dever legal ou no exercicio regular de direito.

16 Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconheci-
do;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remo-
ver perigo iminente.
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Caodigo Civil, também faz coisa julgada, no juizo civel, a
absolvicdo do acusado fundada em circunstancia que afasta a
antijuricidade da conduta criminal (artigo 386, VI, primeira
parte, do Cddigo de Processo Penal), quais sejam: estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever
legal e exercicio regular de direito (artigo 23'" do Cédigo
Penal).

Pertinente citar observacdes feitas por Stoco (2011,
p.219), no tocante a exclusdo de ilicitude civil e, portanto, da
correspondente responsabilizacéo.

Afirma Stoco, referindo-se aos excludentes de ilicitude
na lei substantiva civil, que o estado de necessidade, descrito
na perspectiva penal, encontra abrigo no inciso Il, do artigo
188, do Codigo Civil, ou seja, na previsdo de “deterioragdo ou
destruicdo da coisa alheia, ou a leséo a pessoa, a fim de remo-
ver perigo iminente”, e adverte que, em todos 0S casos, SO
havera legitimidade se os atos se mostrarem absolutamente
necessarios e ndo houver excesso.

Mas é a partir dos artigos 929 e 930, do Cddigo Civil,
que a doutrina abre uma divergéncia digna de nota e de anélise
mais acurada com relacdo ao estado de necessidade. No que
concerne especificamente a esse excludente de ilicitude, os
artigos 929% e 930%, do Cédigo Civil, abrem a possibilidade
de reparagéo civil daquele que sofreu danos, se ficar compro-
vado que a pessoa lesada ou o dono da coisa ndo foram culpa-
dos do perigo criado, prevendo agéo regressiva contra o tercei-
ro causador, a ser proposta por quem suportou o ressarcimento.

Acontece que o artigo 65%°, do Cédigo de Processo

7 \er nota n° 3.

18 Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188,
ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacdo do prejuizo que
sofreram.

19 Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este tera o autor do dano acéo regressiva para haver a importancia
que tiver ressarcido ao lesado.

2 Vide nota n® 9.
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Penal, ndo sugere o permissivo de reparacdo civil, o que abre
duvidas se poderiam os artigos 929 e 930, do Cadigo Civil,
estabelecerem a excecédo. Ou seja, se a regra processual penal
estabeleceu a imutabilidade da decisdo da instancia criminal
que reconheceu o estado de necessidade, ndo poderia a norma
substantiva civel abrir excecdes para permitir reparacao civil.

Stoco (2011, p.220), discordando de Carlos Roberto
Goncalves e José de Aguiar Dias, que se posicionam contrarios
a excecdo estabelecida na norma civil, defende que entre os
artigos 65, do Codigo de Processo Penal, e 929 e 930, do Cdédi-
go Civil, ndo hé antinomia. Na sua explicacdo, o artigo 929 tdo
somente acolheu a hipotese de responsabilidade sem culpa pela
pratica de ato ilicito.

Entende-se, como Stoco, que ndo existe entre os disposi-
tivos das legislacdes civil e penal desconformidade. O elemen-
to culpa, na responsabilidade civil, por vezes, se faz até despi-
ciendo, e diferente da responsabilidade penal. Naquela, as pos-
sibilidades de reparacdo sdo mais amplas, motivo pelo qual as
excecdes dos artigos 929 e 930, do Cddigo Civil, apenas obje-
tivam permitir que aquele que suportou os danos e ndo contri-
buiu para o evento possa buscar reparacdo do terceiro
causador; sem ferir o dispositivo processual penal, uma vez que
0 réu absolvido nessas condi¢fes permanece isento da obriga-
cdo de reparacdo ou, se o fizer originalmente, tem direito a
acao regressiva contra o real culpado.

Em suma, em todas as situagOes descritas, por coerente,
prevalece a conclusdo obtida na esfera mais gravosa, a crimi-
nal, afastando a possibilidade de reconhecimento do direito de
reparacao civil em prol daquele que alega a lesdo; até porque
restou provado que ndo ha crime ou, mesmo tendo havido, res-
tou provado que o acusado nédo foi o autor do ilicito penal, ou
que existem excludentes de ilicitude.

Pensar diferente abriria a possibilidade de decisbes
divergentes entre os juizos criminal e civel, com demérito ao
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préprio prestigio da Justica, ou, como adverte Dias (1944, vol.
I1, p.388), como a Justica € uma sé, comportando divisdes em
termos de jurisdi¢des, ndo pode uma esfera dizer “sim” e outra
dizer “ndo0”, sob pena de essa contradigdo tornar invidvel a sua
unidade.

Contudo, nos demais casos, a despeito da absolvigdo
criminal, ndo fica excluida a possibilidade de a vitima buscar,
na instancia civel, o direito de reparacdo. Dai decorre que, nas
demais situagfes previstas no artigo 386 do Cddigo de Proces-
so Penal, ainda que o juiz criminal absolva o acusado, podera a
vitima ter direito a reparacdo civil, a saber: (a) ndo haver prova
da existéncia do fato (inciso II) ou (b) se essas provas nao
forem suficientes para uma condenacgdo (inciso VII); (c) se,
comprovada a existéncia do fato, ndo existir prova que o réu
concorreu para o fato (inciso V); (e) ndo constituir o fato infra-
cao penal (inciso I1); e () se existirem circunstancias que isen-
tem o réu de pena ou (g) fundadas davidas sobre a existéncia
do crime (inciso VI, in fine).

Sobre os efeitos do julgamento criminal em relacdo a
acdo civel, em destaque a questdo da absolvicdo criminal por
falta de provas, Dias (1983, p.225) explica que nesses casos
ndo ha conclusdes peremptdrias, uma vez que a prova insufi-
ciente para condenacdo do réu pode ser suficiente como base
do pedido de indenizacdo, “desde que contenha o germe da
obrigacao de reparar”.

Conclui Dias (1983, p.258), afirmando que “os fatos pro-
vados no crime ndo podem ser contrariados por prova civel”,
mas 0 oposto ndo é verdadeiro, a considerar que aquela prova,
que ndo foi suficiente para condenacao criminal, pode sé-lo em
relacdo a condenacdo civel, e isso é possivel por conta da dife-
renca de repercussédo da culpa nas duas instancias.

Para efeitos penais, a culpa é elemento subjetivo do deli-
to, e sO nessa configuracdo é permitido se pensar como sendo
capaz de caracterizar a culpabilidade daquele tido como réu.
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Ao revés, para efeitos civis, a culpa pode até ser excluida ou
receber outras formas, enquanto elemento da responsabilidade,
0 que concede ao lesado o direito de pleitear no juizo civel a
reparacao dos danos, mesmo com a absolvi¢do do acusado, nas
situagdes elencadas nos incisos I, 111, V, VI e VII, do artigo
386, do Cddigo de Processo Penal.

Noutras palavras, € inadmissivel a responsabilidade obje-
tiva no julgamento criminal. Por via de consequéncia, s6 age
com culpa se caracterizado o dolo ou a culpa em sentido estri-
to, ou seja, se comprovada a sua imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Todavia, para fins de responsabilidade civil, sendo
admitida a responsabilidade objetiva e outras formas, é possi-
vel condenacéo a reparacgdo civil, mesmo sem culpa.

Schreiber (2012, p.7-51), em estudo primoroso sobre a
responsabilidade civil, defende que hoje se vive o ocaso dos
filtros da reparacdo, o que explica até a dispensabilidade da
culpa enquanto requisito antes obrigatério, para se considerar o
dever de reparar.

A analise de Schreiber foca em cada elemento constituti-
vo da responsabilidade, e, sobre a culpa, afirma o seguinte: a)
que pela dificuldade histérica de demonstracdo da culpa por
parte da vitima, foram criados inUmeros expedientes juridicos
para contornar essa barreira; b) exemplifica, como mecanismos
nesse sentido, as teorias do risco e da responsabilidade objeti-
va, bem como as presunc¢des legais de culpa; ¢) conclui que, na
atualidade, pela configuracdo dada pela norma e as interpreta-
¢Oes cada vez mais extensivas conferidas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, apesar da culpa continuar sendo relevante ele-
mento da responsabilidade civil, se comparado ha tempos
outros, sofreu consideravel desgaste, o que permite flexibiliza-
c¢ao na fixacdo do juizo de responsabilidade.

A partir dessas consideragdes, que sdo ratificadas pelo
artigo 66°* da lei adjetiva penal, é possivel concluir que, se o

2L Art. 66. N0 obstante a sentenga absolutéria no juizo criminal, a agdo civil
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juiz criminal ndo afastar terminantemente a existéncia do crime
ou participacdo do acusado na préatica do ilicito, ou, ainda, o
seu carater ilicito, a vitima poderé pleitear reparacéo civil, uma
vez que a questdo ficou, de certo modo, em aberto naquela ins-
tancia, podendo ser comprovada na esfera civel, até porque
nesta os elementos de prova da culpabilidade, como demons-
trado, sdo mais flexiveis.

No mesmo sentido, se o ato causador da lesdo ndo for
tipificado como crime, evidentemente ndo fica afastada a res-
ponsabilidade civil, porquanto pode constituir ilicito civil, de
conceituacdo mais ampla. Por exemplo, se alguém emite um
cheque sem provisdo de fundos, comete o crime tipificado
como estelionato (artigo 171, §2°, VI?*, do Cédigo Penal).
Porém, se ficar provado que o cheque foi emitido ndo como
pronto pagamento, mas sim como garantia de uma divida, deve
0 acusado ser absolvido por ser uma conduta atipica, conforme
interpretacdo sumulada pelo Supremo Tribunal Federal®.
Inobstante, isso ndo faz desaparecer o prejuizo da vitima e, nos
termos do artigo 186 do Cédigo Civil, poderé ensejar a repa-
racdo dos danos.

Outras formas de exclusdo da responsabilidade penal®,

podera ser proposta quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexis-
téncia material do fato.

22 Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro
meio fraudulento:

()

§ 20 - Nas mesmas penas incorre quem:

()

VI - emite cheque, sem suficiente provisdo de fundos em poder do sacado, ou lhe
frustra o pagamento.

2 Comprovado néo ter havido fraude, néo se configura o crime de emissdo de che-
que sem fundos.

24 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.

% Observe-se que, com excecdo dos casos de inimputabilidade absoluta e embria-
guez completa decorrente de caso fortuito e for¢a maior (artigos 26 e 28, 81°), em
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sem que represente o afastamento da responsabilidade civil,
sdo as constantes dos artigos 20 (erro sobre o elemento do
tipo), 21 (erro sobre a ilicitude do fato), 22 (coacdo irresistivel
e obediéncia hierarquica), 26 e paragrafo unico (inimputabili-
dades penais absolutas®® e relativas®’) e 28, §1° (embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito ou for¢a maior), todos
do Cddigo Penal.

Em suma, na questdo da reparacdo civil em face do deli-
to, existem certezas e possibilidades:

a) Certezas: com a condenacao criminal e existindo
danos, obrigatoriamente nasce o direito de reparacdo civil, sé
ndo sendo efetivada se a vitima ndo for em busca da indeniza-
cao, ja que se trata de direito disponivel; em sendo absolvido
de forma peremptdria, ndo pode a vitima ingressar no juizo
civel para buscar qualquer tipo de reparacao;

b) Possibilidades: nos demais casos de absolvigédo
do acusado, ndo necessariamente o réu € isentado de reparar 0s
danos, se porventura estes ocorrerem e se 0s elementos de pro-
va, no juizo civel, se mostrarem suficientes.

Por derradeiro, cumpre registrar que o arquivamento do
inquérito ou a extincdo de punibilidade?® ndo ensejam a exclu-

que a condenacao é afastada por completo, os demais permitem a reducéo da pena, a
depender da intensidade da culpa.

% Doenga mental e desenvolvimento mental incompleto ou retardado e se era intei-
ramente incapaz de entender o carater ilicito e os menores de 18 (dezoito) anos.

2 perturbacdo de salide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, ndo era inteiramente incapaz de entender o carater ilicito

% 0 art.107 do Codigo Penal, que prevé causas extintivas da punibilidade, néo é
taxativo, mas sim exemplificativo, pois ha outras situacdes, que geram o mesmo
efeito, dispersas na norma penal.

“Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

111 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescri¢éo, decadéncia ou perempgao;

V - pela rendincia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acédo
privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;
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sdo da responsabilidade civil, a teor do artigo 67%°, do Cédigo
de Processo Penal.

Conforme se desprende da leitura do artigo 18* do Cédi-
go de Processo Penal, o arquivamento do inquérito sequer faz
coisa julgada na esfera criminal, uma vez que resulta numa
simples homologacdo feita pelo juiz a pedido do Ministério
Publico, podendo ser reaberto, desde que surjam novas provas.
Portanto, com mais razdo, o arquivamento ndo pode ser empe-
cilho para o pedido de ressarcimento do dano na sede civil.

De igual sorte, como as causas de extin¢do de punibilida-
de ndo guardam relagdo com o nexo de causalidade do fato
outrora punivel, posto que situadas como condices externas
aptas a afastar a punicdo do infrator, esse elo causal subsiste
como fato material ou juridico e, por conseguinte, capaz de
gerar responsabilidade civil.

S. DOS DANOS NO CONTEXTO DA REPARACAO
CIVIL EXDELICTO.

“Sim, mas os fatos ndo sdo tudo, pelo menos metade do caso
assenta na maneira como se interpretam esses fatos.”
(DOSTOIEVSKI, Crime e Castigo, p.158)

Indubitavelmente, dano é o elemento primordial quando
se pensa em responsabilidade civil, visto que podera até haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabili-
dade sem dano.

VII - (Revogado pela Lei n° 11.106/2005)
VI — (revogado pela Lei n® 11.106/2005)
IX - pelo perdio judicial, nos casos previstos em lei.”
2 Art. 67. Nao impedirdo igualmente a propositura da acéo civil:

I - 0 despacho de arquivamento do inquérito ou das pegas de informagéo;

Il - a decisdo que julgar extinta a punibilidade;

111 - a sentenga absolutdria que decidir que o fato imputado nao constitui crime.
% Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judi-
ciaria, por falta de base para a denlncia, a autoridade policial podera proceder a
novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia.
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Dai ser possivel afirmar que, se a conduta do agente
apresentar-se como culposa, lato sensu, estara passivel de res-
ponsabilizacdo penal, mas poderé ficar imune a responsabilida-
de civil se desta ndo resultar dano. Ao que se conclui, também,
que o ato criminoso capaz de gerar responsabilidade civil, em
principio, ndo pode ser consubstanciado em “crime de mera
conduta”; ha que ser um delito material ou formal®, que resulte
em algum tipo de dano.

Afinal, pensar diferente, isto €, aceitar a possibilidade de
reparacao civil em face da simples pratica do ilicito penal, sem
que esteja configurado o dano, seria militar em favor do enri-
guecimento sem causa e desviar-se do objetivo natural da res-
ponsabilidade civil, que ndo € outro sendo, a partir do ressarci-
mento ou da reparacao, afastar ou compensar o prejuizo supor-
tado pela vitima.

Nesse sentido, tem apontado a jurisprudéncia em diver-
sos julgados, merecendo nota a oriunda do Tribunal de Justica
de S&o Paulo®, que delimitou com precisdo quais danos encon-
tram suporte no Cédigo Civil, a ensejar reparagdo ou ressarci-
mento.

A par da indispensabilidade da existéncia do dano, como
fonte primaria de criacdo do dever de reparacdo na instancia
civel por parte do acusado, identifica-se, hoje, uma crescente
valorizagéo desse elemento, tendo, inclusive, o direito de repa-
racdo de todo e qualquer dano sido elevado ao status de direito
fundamental na Carta Politica de 1988 (artigo 5°, X*?).

31 Crime material s6 se consuma com a producéo do resultado naturalistico (homici-
dio); Crime forma, por seu turno, ndo exige a producdo do resultado para a consu-
magao do crime (ameaga); Crime de mera conduta, por fim, o resultado naturalistico
ndo s6 ndo precisa ocorrer, como ele é mesmo impossivel (porte ilegal de arma).

32 Somente danos diretos e efetivos, por efeito imediato do ato culposo, encontram
no Codigo Civil suporte de ressarcimento. Se dano ndo houver, falta matéria para
indenizacdo. Incerto e eventual é o dano quando resultaria de hipotético agravamen-
to da lesdo. (TJSP — 12 C. — AP. — Rel. Octavio Stucchi — j. 20.08.85 — RT 612/44)

3 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
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Schreiber (2012, p.82), apds analisar os elementos culpa
e nexo causal, que integram a responsabilidade civil, e vatici-
nar seus ocasos, confere ao dano a condigcdo de elemento pri-
mordial, porquanto, no mais das vezes, é praticamente o Unico
identificAvel, havendo uma crescente valorizagdo jurispruden-
cial deste na funcdo compensatoria.

5.1 CARACTERISTICAS DO DANO

Contudo, essa volupia de valorizacdo dos danos ndo
exclui a observancia de certos requisitos quando da sua carac-
terizacdo. Santos (2003, 76) indica os seguintes requisitos
como exigiveis para reconhecimento do dano passivel de repa-
racdo civil: certeza, atualidade, subsisténcia e pessoalidade.

Diz-se que ¢ “certo” quando se esta diante da positivida-
de do dano, isto €, a lesdo tem de ser real, ndo pode se resumir
a simples conjecturas, ilacfes, hipbteses. Trata-se de um dano
ja produzido, mas que também pode ser antevisto na perspecti-
va futura, enquanto evolugdo de um dano conhecido desde
logo.

Destaca-se, no entanto, que entre a certeza e a eventuali-
dade existe uma zona gris, nominada de dano por perda de uma
chance, que tem como atributo a probabilidade da ocorréncia
do dano. N&o se trata, pois, da certeza do dano positivado, nem
a conjectura daquele que existe s6 na imaginacdo do lesionado.
Trata-se de algo provavel, ndo mera possibilidade.

No que diz respeito a atualidade do dano, este sera assim
considerado se existente no momento da agéo para responsabi-
lizacdo do causador da lesdo. Porém, também se considera
como atual o dano potencial, isto é, aquele que decorre de um

direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;
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dano presente, desde que o julgador tenha elementos para apu-
rar o prejuizo futuro. Exemplo nesse sentido é a enfermidade
causada por um acidente, que diminua ano a ano a capacidade
laboral da vitima, sendo entdo fixada uma renda a ser suportada
pelo autor do dano.

No quesito subsisténcia, levar-se-a em conta o fato do
causador da lesdo ter ou ndo reparado o dano a época da propo-
situra da acdo. Motivo pelo qual, se o causador da lesdo, quan-
do da propositura da acgdo, ja o tiver reparado, diz-se que o
dano ¢é insubsistente, logo, fica afastada a possibilidade de res-
sarcimento. Diferente se o dano for reparado pela prépria viti-
ma ou por terceiros, caso em que poderdo buscar a compensa-
¢ao, acionando o causador.

Por fim, quanto a questdo do dano ser pessoal, proprio,
observam-se duas situacdes que sdo consideradas como tal, a
despeito da lesdo direta incidir sobre outra pessoa: a) quando a
parte pleiteia a indenizagdo como sub-rogado no direito do
lesado, pois promoveu a reparacdo e tem direito de reaver o
que despendeu com quem tinha obrigacdo de fazé-lo; b) no
caso de homicidio, os parentes requerem direito préprio, ja que
a morte do pai ou do marido, por exemplo, pode comprometer
a subsisténcia dos que ficaram.

5.2 CONCEITO, TIPOS GERAIS E FORMAS DE REPA-
RACAO DOS DANOS.

O artigo 5°, X**, da Constituic&o Federal, que inscreveu o
direito & indenizagdo como direito fundamental, deixa claro
que o dano passivel de reparacdo é tanto o de ordem patrimo-
nial, quanto extrapatrimonial.

E dizer, cometido o ato ilicito, civil ou penal, e a depen-
der do interesse protegido, podera a vitima ingressar em juizo
com a finalidade de obter indenizacao pelos danos, cuja norma

% VVide nota n° 23.
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constitucional estabeleceu poderem ser de ordem material
(patrimonial) ou moral (extrapatrimonial).

Ressalta-se que se adotou a nomenclatura geral, dano
patrimonial ou material e extrapatrimonial ou moral, por se
entender que as variadas denominagdes, como por exemplo,
dano estético, dano existencial, dano infecto e dano emergente
sdo espécies daqueles.

Em linhas gerais, dano é prejuizo, um desvalor, resultado
da conduta humana capaz de lesionar um interesse tutelado
pelo direito, podendo incidir sobre o patriménio ou em detri-
mento a afei¢Bes legitimas. Ao que se denomina, no primeiro
caso, de dano material, o que incide sobre o patriménio; e, no
segundo, dano moral, que recai sobre o direito de personalida-
de.

De sua feita, se o dano material resultar em perda de
ganho ou renda, diz-se que é dano emergente, e, se a perda
refere-se ao impedimento do aumento do patriménio, esta-se
diante de lucros cessantes.

No tocante aos danos morais, grandes divergéncias tém
sido suscitadas na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente
quanto a sua natureza e a complexidade na fixacdo do valor
desse tipo de dano.

Para alguns, quando do reconhecimento da existéncia dos
danos morais, na fixacdo do valor indenizavel, deve-se levar
em conta tdo somente o prejuizo sofrido, excluindo o carater
punitivo, porquanto ndo seria proprio da responsabilidade civil,
conforme aponta Lourengo (2006, p.184-189), ao elencar o0s
varios argumentos nesse sentido.

No que concerne a complexidade na fixacdo dos danos
morais, faz-se importante recordar as duas correntes existentes,
uma capitaneada por Savigny e a outra por Ihering (SANTOS,
2003, p.84-86).

Savigny ndo reconhecia sequer a existéncia dos danos
morais, sob 0 argumento genérico de que os bens ideais, logo
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inalienaveis, estdo fora do comércio. Por consequéncia, 0s que
defendem a mesma posicao indicam outros Gbices: a) impossi-
bilidade de provar o dano moral; b) impossibilidade de medi-
cao da dor; c¢) imoralidade da compensacdao com dinheiro da
perda de um pai ou da honra, por exemplo; d) representaria
enriquecimento sem causa da vitima, pois haveria incremento
de patrimonio, sem que tenha havido diminuicéo.

Ihering, contrario senso, sustentava que qualquer interes-
se € merecedor de protecdo por parte do Direito; que o fato da
dificuldade de aquilatar em dinheiro o valor da indenizacdo nao
é razdo para deixar o lesado ao desabrigo da lei, e que ndo exis-
te nesse caso enriquecimento sem causa, pois a fonte da obri-
gacao de indenizar € o ato ilicito. Arremata afirmando que, se
por um lado o dinheiro nunca sera suficiente para reparar esse
tipo de dano, por outro, suaviza o sofrimento ao permitir aqui-
sicdo de outros prazeres da vida que ajudam a mitigar o sofri-
mento.

De qualquer sorte, sendo ou ndo conveniente que a nor-
ma preveja a reparacdo do dano extrapatrimonial, e tampouco
possa ou ndo o julgador fixa-la com vistas no punitive dama-
ges, nas duas linhas argumentativas é reconhecida a dificuldade
de fixacao do valor devido.

Na doutrina, algumas sugestfes para objetivar a quantifi-
cacdo dos danos morais tém se apresentado, mas, ao fim e ao
cabo, a conclusédo € de que o prudente arbitrio do julgador,
quando da aplicagdo da norma, ¢ a receita final.

Por conta dessa dificuldade de fixar pardmetros objetivos
para fixagcdo do valor exato a ser pago a titulo de dano moral,
no Brasil, em grande medida, percebe-se que os tribunais supe-
riores tém se limitado a firmar a métrica do valor dos danos
morais, avaliando, com base nos julgamentos de casos repeti-
dos, se o quantum fixado é adequado ou desproporcional.

Nessa esteira, no mais das vezes, diferente dos valores
fixados pela Justica americana, percebe-se certo comedimento
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da Justica brasileira, que ndo adota como regra a reparagao
com funcdo punitiva; por mais que, nos ultimos tempos, tenha
se constatado movimento em sentido contrério, em casos mais
emblematicos ou diante da insisténcia de alguns fornecedores,
nas questdes afetas ao direito consumerista de persistir na pra-
tica de condutas tidas como ilicitas.

5.3 DA CONTROVERSIA SOBRE O TIPO DE DANO
MINIMO INDENIZAVEL

Conquanto a agé@o civil ex delicto ndo enseje maiores
divagacdes doutrinarias, posto que consolidada em seus muitos
aspectos, a nova maneira de buscar a reparagao ou ressarcimen-
to ex delicto, introduzida pela Lei n® 11.719/2008 no Cddigo de
Processo Penal, que estabeleceu no inciso IV, do artigo 387, a
possibilidade de fixa¢do do “dano minimo” em caso de conde-
nacdo do réu, ainda causa algumas indagac@es e perplexidades,
principalmente na jurisprudéncia, motivo pelo qual se faz
necessario o debate.

Majoritariamente, os tribunais brasileiros® tém entendido
que, em se tratando de danos minimos, previsto na legislacdo
processual penal, s6 é possivel o julgador fixa-los em termos
materiais.

Os argumentos utilizados, para os que acreditam que o
dano minimo a ser fixado no juizo criminal é somente de natu-
reza material, sdo 0s seguintes: a uma, que textualmente a lei

% Apelagdo n° 0029971-78.2010.8.26.0196 (TJ/SP): Violéncia Doméstica. Autoria e
materialidade comprovadas. Os danos do art.387, IV, do CPP, referem-se somente
aos danos materiais.

Apelagdo n° 0242211-21.2007.8.19.0001 (TJ/RJ): Danos morais, em face de ilicito
penal, devem ser buscado no juizo civel.

Apelagdo n° 7391415 (TJ/PR): Roubo simples. Sentenca Condenatdria. Instituto de
carater material. Auséncia de parametros para fixagdo dos danos morais.

Apelagdo n° 785.774-3 (TJ/PR): Roubo. Condenagdo. Exclusdo do dano minimo, em
face de abalo moral, pois “prejuizo sofrido pelo ofendido” s6 corresponde a dano
material.
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esta a tratar somente do dano material, pois a expressdo “pre-
juizo sofrido pelo ofendido®®” pressupde dano moral; a duas,
que é estruturalmente invidvel ao juizo criminal fixar danos
morais, sendo esta apuracao somente possivel no juizo civel.

Em sentido oposto, cré-se que, com as recentes modifica-
cOes, os danos minimos alcancam as duas variaveis: patrimo-
nial e extrapatrimonial.

Apesar de, em termos usuais, se conferir as palavras res-
sarcimento, reparagdo e indenizagdo um tratamento igualitario,
como se fossem sinbnimas, tecnicamente, porém, nao tém o
mesmo significado.

Considera-se ressarcimento o pagamento de todo prejui-
zo material sofrido, abrangendo, pois, 0 dano emergente e 0s
lucros cessantes, o principal e os acréscimos que adviriam com
0 tempo e com o emprego da coisa. Como reparagéo, entende-
se a compensacdo pelo dano moral, a fim de minorar a dor
sofrida pela vitima. Ao passo que indenizacao é termo reserva-
do para a compensacdo do dano decorrente de ato licito do
Estado, mas lesivo ao particular.

Ressarcimento e reparacao, portanto, decorrem da pratica
do ato ilicito, e a indenizacdo tem origem no ato licito, em vir-
tude do poder Estatal de sobrepor o interesse da coletividade ao
do particular.

Numa interpretacdo literal, se o artigo 387, IV, da lei
processual penal, que estabelece o dano minimo a ser fixado no
juizo criminal, utiliza a expressdo “reparacdo”, e se ‘“‘repara-
¢do” guarda relagdo com a forma de compensar a vitima por
danos morais enfrentados, ndo ha porque excluir a possibilida-
de de fixacao desse tipo de dano ainda na esfera criminal.

Observa-se que, no Cédigo de Processo Penal, no artigo

% Argumento apresentado pelo juiz FREITAS,Wladimir de Passos de. Condenagéo
civil na Agdo Penal ndo funciona na pratica. Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo,
set.2009. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2009-set-06/condenacao-civil-
sentenca-criminal-aplicacao-pratica. Acesso em: 11/10/2013.
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64%", o legislador usa o termo ressarcimento para se referir &
acdo civil ex delicto, visando a reparacao integral da leséo, por
puro desapego a terminologia empregada pela doutrina em
relagdo a palavra. Na verdade, apesar de falar em “ressarcimen-
to”, por certo se refere a reparagdo em termos amplos, ja que se
trata de acdo civil voltada a reparacdo no juizo civel.

Solucdo diferente, com apego exagerado a literalidade da
palavra, impediria a condenacdo do réu a reparacdo (danos
morais) no juizo civel, em agdo civil ex delicto, pois seria con-
siderado como permitida s6 a acdo voltada a compensacédo
pelos danos materiais (ressarcimento).

De qualquer maneira, se for considerada a textualidade
da expressdo utilizada pela norma, acredita-se que, com mais
razdo, o legislador, ao estabelecer a possibilidade do juizo cri-
minal fixar a reparagdo por dano minimo, o fez na perspectiva
do dano moral, uma vez que usou o termo “repara¢ao”.

O segundo argumento, ou seja, de que 0 juizo criminal
ndo tem meios de fixar os danos morais, demonstra ser ainda
mais inconsistente, se se considerar que o juizo civel se vale do
mesmo instrumental, qual seja, a prudente avaliacdo do julga-
dor.

Diferente dos danos materiais, em relacdo aos quais, nao
raro, o juiz tem de se valer do auxilio de peritos balizados para
poder fixar o quantum devido; nos danos morais, todo e qual-
quer juiz, independente da area de competéncia, tera de se valer
de boa dose de subjetivismo e dose condizente de discernimen-
to na fixacdo de valor proporcional e razoavel.

N&o bastasse tudo isso, que reforga ndo haver razéo para
afastar a fixacdo dos danos morais no contexto da legislacdo
processual penal, pensa-se que, quando da ocorréncia do ilicito
penal, muitas vezes pode até ndo restarem danos materiais, mas

37 Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a agdo para ressarcimento do
dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se for caso, contra
o responsavel civil.
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dificilmente deixara de existir a lesdo extrapatrimonial.

Como regra, a infracdo penal, mesmo que sem violéncia
a pessoa, deixa marcas indeléveis no espirito dos que sofrem a
lesdo. Por conseguinte, como ndo reconhecer a existéncia dos
danos morais naqueles que sofreram ataques injustos a sua
honra, por exemplo, com conhecimento publico dos fatos por
toda uma comunidade? Como ndo reconhecer que a vitima de
estelionato, tendo diminuicdo consideravel do patriménio por
conta do golpe, se sente angustiada e fragilizada? Como ndo
reconhecer que ter uma correspondéncia violada causa aflicdo?

Enfim, acredita-se que o dano moral é quase que uma
consequéncia automatica do ilicito penal, podendo mesmo
acontecer sem que ocorra dano material; motivo pelo qual se
conclui ser admitido, e até desejavel, que, na fixacdo dos danos
minimos pelo juizo criminal, se estabeleca o quantum devido a
titulo de danos morais, afora os materiais, se porventura exis-
tentes.

6. OUTRAS CONTROVERSIAS DECORRENTES DA
FIXACAO DO DANO MINIMO PELO JUIiZO CRIMINAL

“(...) o desejo do bem existe, embora sob uma forma pueril, e
honestidade também se encontra, apesar de que, visiveis ou
encobertos, abundam os velhacos; mas, pelo que respeita o

sentido préatico, ndo existe de maneira nenhuma. Quanto a
senso pratico, nada! ” (DOSTOIEVSKI, Crime e Castigo,
p.172-173)

A par da insisténcia da jurisprudéncia patria em reafirmar
a impossibilidade de fixacdo dos danos morais minimos na
instancia criminal, a teor do artigo 387, IV, do Cadigo de Pro-
cesso Penal, existe ainda quem defenda a impossibilidade de
fixacdo de reparacdo civil, em face de qualquer tipo de dano®®,

% Apelacdo n° 0004103-37.2011.8.17.0480 (TJ/PE) : Crime de Roubo. Exclusio do
valor do dano minimo fixado. Por falta de pedido formal e por néo ter sido facultado
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remetendo a integridade da matéria ao juizo civel, valendo-se
de variados argumentos.

Nas antiteses, que apelam para a inconstitucionalidade do
dispositivo, a contrariedade resume-se em apontar: (a) auséncia
do contraditorio e da ampla defesa, e (b) violagdo do artigo
125, §1°*° da Constituicdo Federal.

A transgressdo aos principios constitucionais, estampa-
dos no artigo 5°, LV*°, que preveem, como direito fundamental,
que os acusados tenham acesso ao contraditorio e a ampla
defesa, residiria no fato da responsabilidade civil ndo integrar o
objeto da acdo penal. Logo, ao nédo integrar a peca de acusacao,
quando o réu formulasse sua defesa, ndo restaria assegurado o
contraditério e, portanto, a defesa ndo seria com a amplitude
que a Constituicdo Federal faculta.

Como se dissessem que, se na denuncia oferecida pelo
Ministério Publico, no caso de acdo penal publica, ou na quei-
xa-crime apresentada pelo querelante, em se tratando de agéo
penal privada, ndo ha espaco para requerer a reparacdo e/ou
ressarcimento dos danos; ndo tem como o réu/querelado defen-
der seu direito nesse topico, por conseguinte, ndo exerce o0 con-
traditério e a ampla defesa no tocante a responsabilidade civil,
0 que impede o juiz criminal de fixar os danos minimos.

Ademais, o dispositivo atacado seria inconstitucional,
pois o artigo 125, 81° da Constituicdo Cidadd estabelecera

o0 contraditério e a ampla defesa.

Apelacdo n° 0056795-09.2009.8.19.0001 (TJ/RJ): Fixacdo dos danos somente
levando em conta as declara¢fes da vitima. Ndo houve juntada de documentos com-
probatérios. Violagdo do principio do contraditério e da ampla defesa.

Apelagdo n° 2023/2009 (TJ/RJ): Auséncia de pedido do beneficiario. Violagdo do
principio da correlagao.

¥ Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituigdo.

§ 1° - A competéncia dos tribunais seré& definida na Constitui¢do do Estado, sendo a
lei de organizagdo judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

%0V - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;
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competéncia privativa aos tribunais estaduais de organizagao
das unidades jurisdicionais, via leis de organizagdo judiciaria
de cada ente federado.

Por esse motivo, a lei infraconstitucional sub analise
estaria avancando sobre a competéncia dos tribunais estaduais
ao conferir atribuicBes civeis ao julgador da esfera criminal,
quando a lei de organizacdo judiciaria estadual teria fixado
somente competéncia criminal.

As alegacdes contrérias as teses da inconstitucionalidade
mais utilizadas no campo doutrinario sdo da seguinte ordem:
(@) que a analise probatéria no juizo criminal é mais ampla,
sendo possivel concluir com maior acuidade se o réu/querelado
tem ou ndo culpa a ensejar as responsabilidades penal e civil;
(b) que o acusado/querelado tem consciéncia de uma possivel
condenacdo relacionada ao dano minimo, motivo pelo qual
deve proceder a defesa nesse aspecto; (c) que deve ser levado
em conta que a fixacdo dos danos minimos na instancia crimi-
nal atende aos principios da duracdo razoavel do processo e de
economia processual; e (d) que a matéria é de ordem proces-
sual, cuja competéncia para legislar é de exclusividade da
Unido, a teor do artigo 22, I, da Constituicdo Federal.

Ndo me parecem suficientes os argumentos que defen-
dem a tese da inconstitucionalidade para afastar a aplicacdo do
artigo sob comento. Mas, por outro lado, alguns dos argumen-
tos utilizados para refuta-los também n&o se creem adequados.

A Constituicdo Federal, em seu inciso Il, artigo 5°, esta-
belece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Mutatis mutandis, se
existir lei prevendo a obrigacdo de fazer a pessoa ndo pode se
escusar.

Corolério ao dispositivo constitucional citado no paragra-
fo acima, tem-se o artigo 3°, da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.657/1942, com as modi-
ficagcOes introduzidas pela Lei n° 12.376/2010), que preceitua
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que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a
conhece”.

Ora, todas as exigéncias legais e consequéncias estéo
previstas no artigo 387, dentre as quais o dever do magistrado
fixar o dano minimo, desde que existentes, e, por certo, o direi-
to do réu de na sua defesa atentar para a apresentacdo dos
argumentos contrarios que indiquem a inexisténcia dos danos,
por exemplo.

O que se quer dizer, em Gltima palavra, € que, gozando a
norma de publicidade presumida, sendo exigivel a observancia
por todos, ndo pode o acusado dizer que deixou de promover a
sua defesa no tocante a responsabilidade civil, e aponte cer-
ceamento de defesa.

Por outro lado, o comando normativo do artigo 387, 1V,
da legislacdo processual penal, obriga 0 magistrado e o repre-
sentante do Ministério Publico, enquanto poder-dever, a fixar o
valor da indenizagdo por dano minimo, desde que presentes, e
faculta ao advogado do querelante requerer a mesma condena-
¢ao, logo, na condicéo de poder-querer.

Assim, cumprira ao Ministério Publico ou ao advogado
do querelante, quando oferecer dendncia e gqueixa-crime, res-
pectivamente, requerer de plano a fixacdo de dano minimo,
apontando provas nesse sentido; ao advogado de defesa compe-
te, na peca de oposic¢éo, tentar afastar, por todos 0s meios cabi-
veis, a responsabilidade civil, também indicando provas no
sentido oposto ao pleiteado pela vitima; e o julgador deve (ndo
pode) fixar 0 dano minimo, se comprovado.

Todavia, entende-se que, para ndo caracterizar burla aos
principios constitucionais, o Ministério Publico ou o advogado
do querelante devem reduzir o pedido a termo, quando da apre-
sentacdo da peca inicial, sob pena de, ndo deduzindo no que
consistem os danos alegados, de fato inviabilizar a defesa plena
do réu/querelado.

Em suma, ndo se pode previamente considerar a fixacao
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do dano minimo como inconstitucional por falta de observancia
do contraditério e da ampla defesa. Se formulado o pedido,
pelo 6rgdo de acusacdo ou pelo advogado do querelante, e o
juiz na sentenca condenatoria reconhecer o dano e fixar valor
minimo pela reparacdo, ndo pode o acusado/querelado alegar
posteriormente cerceamento de defesa. Se ndo atacou o pedido
de reparacdo civil, tem de arcar com o 6nus da omissé&o.

Dentro desse pensamento, entretanto, realca-se que a
simples alegativa de promog¢éo da economia processual e aten-
¢ao ao principio constitucional da duracdo razoavel do proces-
so ndo é suficiente para reforcar a aplicacdo da norma do dano
minimo, posto que os principios do contraditorio e da ampla
defesa, em nenhuma circunstancia, podem ser afastados.

Até porque nem se faz necessaria tdo grave violacdo a
principios constitucionais fundamentais e caros ao Estado
democratico de direito, pois, como se afirmou a exaustdo, para
cumprir a norma impositiva, contida no artigo 387, 1V, da
legislacdo processual penal, basta que o Ministério Pablico ou
o0 advogado manifestem, na peca acusatdria, a pretensdo de ver
apreciada a fixacdo dos danos minimos.

Dito isso, destacam-se dois pontos interessantes dentro
desse tdépico, e que exigem uma melhor analise: 1°) quanto a
obrigatoriedade ou ndo do juiz fixar os danos minimos, em
toda e qualquer circunstancia; 2°) da legitimidade do Ministério
Pablico requerer a fixacdo do dano minimo, por conta de deci-
sdo pacificada pelo Supremo Tribunal Federal — STF*, que

. MINISTERIO PUBLICO - ACAO CIVIL EX DELICTO - CODIGO DE PRO-
CESSO PENAL, ART. 68 - NORMA AINDA CONSTITUCIONAL - ESTAGIO
INTERMEDIARIO, DE CARATER TRANSITORIO, ENTRE A SITUACAO DE
CONSTITUCIONALIDADE E O ESTADO DE INCONSTITUCIONALIDADE -
A QUESTAO DAS SITUACOES CONSTITUCIONAIS IMPERFEITAS - SUB-
SISTENCIA, NO ESTADO DE SAO PAULO, DO ART. 68 DO CPP, ATE QUE
SEJA INSTITUIDA E REGULARMENTE ORGANIZADA A DEFENSORIA
PUBLICA LOCAL - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (STF - RE: 341717
SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 05/08/2003, Segunda
Turma, Data de Publicagdo: DJe-040 DIVULG 04-03-2010 PUBLIC 05-03-2010
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estabelece como sendo atribuicdo da Defensoria Pablica, onde
houver, promover a execucao da sentenca condenatdria ou acao
civil ex delicto em favor daqueles considerados pobres, modifi-
cando, em parte, a aplicacdo do disposto no artigo 68, do
Caodigo de Processo Penal.

A 22 Secdo do Tribunal Regional Federal da 1? Regido —
TRF1* decidiu que a fixagdo dos danos minimos é dever do
juiz, mesmo nos casos em que ndo exista vitima determinada.
Nesse julgamento, decidiu ser dever do magistrado fixar 0s
danos minimos, por compreender que o artigo 387, 1V, do
Codigo de Processo Penal, ndo exige a existéncia de vitima
concreta, bastando, como na espécie, considerar como ofensa
genérica a sociedade. O TRF1 chega a essa conclusdo, justifi-
cando que o artigo citado ndo comporta interpretacao restritiva,
pois criaria excec¢do que o legislador ndo previu.

Em que pese achar-se que o dano minimo é um poder-
dever do julgador, ndo um poder-querer, ndo se acredita que a
jurisprudéncia supramencionada seja adequada, posto que con-
traria aos principios e normas, que devem ser levadas em con-
sideracdo numa interpretacdo sistémica, sofrendo tais argumen-
tos de anemia.

Porém, no que concerne a legitimidade do Ministério
Publico pleitear a fixacdo do dano minimo quando do ofereci-
mento da dendncia, acredita-se que a decisdo da mais alta Cor-
te de Justica do pais ndo Ihe afasta tal atribuicdo e, desta feita,
independente da condicdo socioecondmica da vitima.

Ja se disse que para se considerar como existente o dano,
tem-se de observar os requisitos que Ihes sdo intrinsecos, den-

EMENT VOL-02392-03 PP-00653 RSJADV mar., 2010, p. 40-41)

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

3 Embargos Infringentes n° 0000884-16.2009.4.01.3600 (TRF1-22 Sec#o): Trafico
de Entorpecentes. Obrigatoriedade do juiz fixar o dano minimo. Art.387, IV do CPP
ndo exige vitima determinada.
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tre os quais ora se destaca a “certeza” e a “pessoalidade”. Ou
seja, o dano é certo quando a leséo é real, ndo se trata de hipo-
tese ou mera ilagdo de quem alega; e diz-se que é pessoal,
quando quem pleiteia exerce direito proprio ou por sub-rogacéo
ao direito do lesado, por ter suportado o 6nus da lesdo.

Ora, nesse diapasdo, observa-se que, no caso de vitima
indeterminada, o dano perde dois elementos — certeza e pessoa-
lidade, descaracterizando-o como tal. Afinal, na hipotese de
considerar a sociedade como vitima do dano, avanca-se para o
campo da mera presungéo, que se encontra no mesmo patamar
da teoria pura, ndo concreta; e, por igual, ndo preenche o requi-
sito da pessoalidade, uma vez que nao se pode considerar como
préprio ou por sub-rogacdo, nos termos conceituais, um direito
genérico.

Pelo atributo da “certeza”, o dano sofrido pela vitima ¢
real, ndo hipotético, de sorte que ndo se faz possivel aceitar a
construcdo jurisprudencial como valida, sob pena de anular-se
um dos caracteres identificadores do dano; pois, a partir dai, a
simples presuncdo da leséo, ja que a ofensa a sociedade repre-
senta um dano etéreo, ensejaria 0 dever de fixacdo do dano
minimo.

Ademais, se todo e qualquer crime, bem como os atos ili-
citos da esfera civel, teoricamente, tém como vitima indireta a
sociedade, porquanto nessas situacdes a desejada harmonia foi
quebrada, o Estado-juiz estaria obrigado a fixar a reparacdo do
dano tdo logo fosse realizada a leséo, independente de requeri-
mento da parte lesionada.

Ou seja, aceitar o argumento da vitimizacao da sociedade
como justificativa para impor a fixagdo do dano minimo equi-
vale dizer que, mesmo nos casos de direitos disponiveis da
seara exclusivamente civel, independente de provocacdo do
Estado-juiz, ter-se-ia de estabelecer a obrigagdo do sujeito ati-
VO em reparar o dano.

Por derradeiro, refor¢cando entendimento contrario a
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jurisprudéncia em comento, entende-se que o artigo 387, IV, do
Caodigo de Processo Penal, por ter estreita correlacdo com a
norma do artigo 63, do mesmo estatuto penal, que inclusive a
ele remete, esta a tratar da reparacao civil sob a ética do Cadi-
go Civil, o que exige uma vitima e um dano determinado, e ndo
difusamente.

No tocante a legitimidade do Ministério Publico para
pleitear ou ndo a fixacdo do dano minimo, ndo se tem duvida
que, na esteira do artigo 387, IV, da norma processual penal, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo se pde em oposicéo,
pois tem como destino unicamente a agdo civil ex delicto.

E isso se justifica pelo fato da titularidade da acdo penal
publica ser do Ministério Publico, sendo exclusivamente a este
permitido o oferecimento da dendncia. Por evidente, se 0 pedi-
do de dano minimo deve integrar o corpo da denuncia, e se
cabe ao representante do parquet, com singularidade, apresen-
tar a denuncia contra o acusado, parece 6bvio que tenha plena
liberdade para requerimento do dano minimo, independente,
neste caso, da condicao socioeconémica da vitima; diferente da
acdo civil ex delicto, por ser a vitima pobre, em que podera a
Defensoria Publica exercer a representacdo do lesado.

Quanto a segunda tese da inconstitucionalidade, acusan-
do violacdo do artigo 125, 81°, da Constituicdo Federal, tem-se
que, também, numa avaliacdo mais apropriada, ndo prospera.

E fato que a Carta de 1988 estabeleceu a competéncia
dos tribunais estaduais para organizar o Poder Judiciario de
cada ente federado, podendo criar a quantidade de varas, juiza-
dos e numero de vagas na 22 instancia, bem como a distribuigéo
da competéncia por matéria a cada uma das unidades jurisdi-
cionais.

Porém, ndo é dessa matéria que trata o artigo 387, 1V, da
legislagdo adjetiva penal. De fato, esse artigo trata de matéria
processual, tanto que inserido no Codigo Processo Penal, cuja
competéncia € exclusiva da Unido. Seguindo essa dire¢do, o
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Superior Tribunal de Justica — STJ firmou jurisprudéncia®,
afastando a inconstitucionalidade por igual argumento.

N&o bastasse isso, conclui-se que, a vingar posi¢cdo em
sentido contrario, representa também um quadro de confuséo
entre os diversos julgadores. Na Justica Estadual, nas instancias
iniciais, 0 juiz detém competéncia civel e criminal, o que resul-
taria, em tese, na possibilidade deste fixar o dano minimo;
enquanto o juiz criminal de entréncia final, cujas competéncias
sdo mais especializadas e detém atribuicdo civel ou criminal,
ndo poderia decidir da mesma forma.

Acontece que a legislacdo processual brasileira € Unica,
isto é, aplicavel em todo territério nacional, independente do
magistrado exercer as fung¢fes no primeiro ou no segundo grau,
na entrancia inicial ou especial, e de compor a Justica Estadual,
Federal ou do Trabalho. Dai porque invidvel alegar inconstitu-
cionalidade nesses termos, pois se correria o risco de ferir o
principio da unicidade da jurisdicdo, com a aplicacdo diferen-
ciada da legislacdo processual penal: quando o juiz da instancia
inicial, com competéncia criminal e civel, poderia fixar o dano
minimo, em face da condenacdo criminal; enquanto que ao juiz
criminal da instancia especial ou final seria vedada a fixagéo do
mesmo dano.

Outros argumentos contrarios a aplicacdo do artigo 387,
IV, do Cddigo de Processo Penal, apresentam-se, desta feita no
contexto infraconstitucional. Muitos advogam, principalmente
em termos jurisprudenciais, que a disposicdo fere o principio
da inércia do juiz*®, constante no artigo 2°* do Cédigo de Pro-

“4 A Constituicdo — ao outorgar, sem reserva, ao Estado-membro, o poder de definir
a competéncia dos seus tribunais (art. 125, § 1°) — situou positivamente no &mbito da
organizagdo judiciaria estadual a outorga do foro especial por prerrogativa de fun-
¢do, com as Unicas limitagdes que decorram explicita ou implicitamente da prépria
CF. Desse modo, a matéria ficou subtraida do campo normativo da legislagdo pro-
cessual ordinaria: ja ndo incide, portanto, na area da jurisdicdo dos Estados-
membros, o art. 87 do CPP." (HC 70.474, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento
em 17-8-1993, Primeira Turma, DJ de 24-9-1993.)

5 Apelacéo n° 0004103-37.2011.8.17.0480 (TJ/PE) : Crime de Roubo. Exclusdo do
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cesso Civil, e que se trata de pedido extra petita’’, nos termos
dos artigos 128 e 460*° do mesmo diploma legal.

Noutras palavras, como o juiz fixaria ex officio o valor do
dano minimo, em caso de condenagdo, a norma seria contraria
ao principio da inércia, bem como extra petita. Para esses, a
fixacdo dos danos minimos na esfera criminal s6 comporta uma
excecao, no caso da acdo penal privada, e desde que seja for-
mulado o pedido.

Em sentido oposto, as colocagdes que defendem a aplica-
cao do artigo 387, IV, do Cddigo de Processo Penal, sdo as
seguintes: a) que se trata de determinacdo legal; b) que a fixa-
cao do dano minimo é efeito legal da condenacédo, a exemplo
do que acontece por forca do artigo 92°° do Cédigo Penal; e c)
que, por ser efeito da sentenca condenatoria, integra o seu con-
teddo decisorio.

Explicando melhor, o artigo 92, da lei substantiva penal,
estabelece diversos efeitos secundarios decorrentes da conde-

valor do dano minimo fixado. Por falta de pedido formal e por ndo ter sido facultado
o0 contraditorio e a ampla defesa.

% Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais.

T Apelagdo n° 2023/2009 (TJ/RJ): Auséncia de pedido do beneficiario. Violago do
principio da correlagao.

8 Art. 128. O juiz decidiré a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questfes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
* Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa
da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso
do que lhe foi demandado.

0 Art. 92 - S3o também efeitos da condenagéo:

| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um
ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a
Administracdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro)
anos nos demais casos. Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou
curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho,
tutelado ou curatelado;

111 - a inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a préatica de
crime doloso.
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nacdo, que, portanto, integram o seu contetido decisorio. Logo,
tendo a obrigacéo de fixacdo do dano minimo a mesma nature-
za, ndo se constituiria em deliberacdo a ser delegada a esfera
civel, ja que faz parte da propria decisdo condenatoria.

Embora favordvel a tese da fixacdo dos danos minimos
na instancia criminal, recepcionam-se 0s entendimentos de
defesa da legalidade, nos termos acima, com reservas.

Entende-se que, como o dano minimo consiste numa
reparacdo civil, trata-se de direito disponivel, logo devera a
vitima formular o pedido. Entretanto, ndo se limita ao caso de
acdo penal privada, por considerar que a lei ndo imp0s essa
restricao.

Afora isso, faz-se necessario o pedido se se levar em con-
ta que, apesar do dano moral ser invariavelmente presumido
em caso de ilicito penal, o dano material tem de ser provado.
Dessa forma, importante se torna a participacdo da vitima,
dando subsidios ao Ministério Publico, assistente de acusacdo
ou advogado, para que o pedido seja proposto consubstanciado
em provas.

Até porque, se ndo houver pedido, pensa-se que havera,
ai sim, cerceamento de defesa e violacdo do direito a ampla
defesa, ja que ndo tera sido permitido ao réu o conhecimento
ilimitado de todo o pedido, mas s6 dos motivos indicados para
sua condenacéo criminal.

N&o se desconhece que a acdo penal publica tem como
titular o Ministério Publico e, portanto, apds a préatica do ilicito
e convertendo-se em processo criminal, a vitima passa a ter um
papel coadjuvante no impulso da acdo penal. Porém, ndo ha
qualquer impedimento ou conduta impropria, por parte do par-
quet, se buscar viabilizar a prova do dano junto a vitima ou
familiares, para apresentacdo do requerimento de reparagédo
civil minima concomitante a dendncia.

Afinal, diferente do magistrado, ao representante do
Ministério Publico, se convencido da culpa do acusado, ndo se
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pede imparcialidade, exige-se conduta ativa voltada a condena-
cao daquele que delinquiu, em todos os seus termos.

Em conclusdo, pela natureza da reparacéo estabelecida na
norma processual penal, ndo se percebe ser esta tdo somente
efeito da condenagdo, mas sim uma forma encontrada pelo
legislador para minorar os danos enfrentados pela vitima, por
conta do ilicito penal. Entretanto, repita-se, por sua natureza é
direito disponivel, o que exige a formulacdo de requerimento.

7. CONCLUSOES

“Ha também de permeio uma teoria sua, pessoal, a sua teo-
ria, segundo a qual os homens se dividem em seres materia-
listas e em seres especiais; isso é, em individuos para o0s
quais, pela sua alta posicao, a lei ndo foi escrita, antes pelo
contrario, sdo eles quem dita a lei aos outros homens; isto &,

_aos materialistas, ao povo.”
(DOSTOIEVSKI, Crime e Castigo, p.559)

Em tempos mais recentes, tem crescido sobremaneira a
preocupacao com a vitima, direta ou indireta, do ilicito penal.
Afinal, se por um lado, foi importante o combate as atrocidades
dos castigos aplicados aqueles que cometiam delitos, a partir da
humanizacdo das penas e respeito a dignidade da pessoa huma-
na; por outro, de algum tempo a sociedade se ressentia de ac6es
voltadas as vitimas dos delitos.

No Brasil, quanto a maior valorizagdo da vitima do ilicito
penal, visando tutelar também os seus interesses, exemplos de
modificacOes legislativas nessa dire¢do nédo faltam: multa repa-
ratoria® a ser revertida em prol da vitima, prevista no Cédigo

5! | ei n° 9.503/1997:

“Artigo 297. A penalidade de multa reparatoria consiste no pagamento, mediante
depdsito judicial em favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia calculada com
base no disposto no § 1° do artigo 49 do Cddigo Penal, sempre que houver prejuizo
material resultante do crime.

§ 1° A multa reparat6ria ndo podera ser superior ao valor do prejuizo demonstrado
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de Transito Brasileiro; composicdo dos danos, prevista na Lei
n° 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), em substituicdo a
pena restritiva de liberdade®”; Lei n° 9.807/99, que versa sobre
0 programa especial de protecdo das vitimas ameacadas; e a
Lei n® 11.690/2008, que incluiu no Cédigo de Processo Penal a
previsdo de assisténcia psicossocial, juridica e a salde, a ser
custeada pelo ofensor ou pelo Estado.

No campo normativo internacional, destaca-se a criacao
de dois mecanismos que conferem direitos as vitimas: Declara-
cao dos Principios Fundamentais de Justica Relativos as Viti-
mas da Criminalidade e de Abuso de Poder, adotado pela
Assembleia Geral do Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para os Direitos Humanos, através da Resolucdo 40/34, no ano
de 1985; e os Principios e Diretrizes Basicos sobre o Direito
das Vitimas de Violagdes das Normas Internacionais de Direi-
tos Humanos e do Direito Internacional Humanitario a Interpor
Recursos e Obter Reparacdes, adotado pela Assembleia Geral
da ONU, através da Resolucdo 60/147, no ano de 2005.

Pela Resolucdo 40/34, naquilo que diz respeito ao direito
de reparacdo civil, fica assegurada rapida reparacdo do prejuizo
sofrido pela vitima (artigo 4°) e reafirma a importancia de evi-
tar demoras desnecessarias nas resolucdes das causas que Ihes
concedam indenizagao (artigo 6°, letra “e”).

De relevante no topico da reparacdo civil, por seu turno,
a Resolucdo n° 60/147 estabelece o direito a adequada, efetiva
e célere reparagdo dos danos sofridos pela vitima, cabendo aos
Estados nacionais preverem, na legislacdo doméstica, meca-
nismos apropriados para a uma reparacgéo eficiente.

No processo.
§ 2° Aplica-se @ multa reparatdria o disposto nos artigos 50 a 52 do C6digo Penal.

§ 3° Na indenizag@o civil do dano, o valor da multa reparatoéria serd descontado.”

®2 Artigo 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publi-
co, o autordo fato e a

vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, 0 Juiz
esclarecera sobre a possibilidade da composicao dos danos e da aceitagdo da propos-
ta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade.
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Como é possivel concluir, a par da preocupacao demons-
trada pela comunidade internacional de oferecer a vitima
mecanismos de reparagdo efetiva dos prejuizos enfrentados,
percebe-se que ha também uma inquietacdo de que as legisla-
¢Oes dos Estados membros deem tratamento célere as deman-
das.

Em resumo, séo claros os propésitos emanados das Reso-
lucdes citadas, exigindo que os paises criem marcos normati-
VoS voltados a reparacdo das vitimas de danos decorrentes de
infracBes penais, que, além disso, atentem para um tempo
razoavel de resposta pelo Poder Judiciario.

Pari passo com as orientacGes dos érgdos internacionais,
bem como em observancia ao disposto no artigo 245> da
Constituicdo Federal, o Brasil editou a Lei n° 9.807/99, insti-
tuindo normas de assisténcia e protecdo as vitimas e testemu-
nhas e, mais precisamente, em relacdo ao direito de reparacao
civil da vitima, o proprio artigo 387, IV do Cdodigo de Processo
Penal, ao admitir a fixacdo de dano minimo pelo juizo criminal.

E mais: com a Emenda Constitucional n°® 45/2004, pelo
acréscimo ao artigo 5° do inciso LXXVIII**, o direito de todos
a duracdo razoavel do processo foi considerado como principio
constitucional fundamental.

Malgrado ter o Brasil adotado medidas legais objetivando
se adequar as resolugdes voltadas aos interesses das vitimas de
ilicitos penais, emanadas dos organismos internacionais dos
quais é membro, pensa-se que a receita adotada com a introdu-
¢ao da indenizacdo por dano minimo pelo juizo criminal, por
forca do acréscimo do inciso IV, no artigo 387, da legislagédo
processual penal, ndo foi a mais adequada e tampouco suficien-
te aos fins perseguidos.

%3 Art. 245. A lei disporé sobre as hipéteses e condicdes em que o Poder Piblico
dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime
doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito.

% LXXVIII a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitac&o.
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De fato e de direito, antes dessa mudanca, a vitima s
contava com a possibilidade de reparacdo civil, minima que
fosse, se ingressasse com a acdo correspondente no juizo civel.

Porém, pensa-se que a solucdo encontrada, diante das
alternativas, ndo foi a melhor, porquanto incompleta. N&o bas-
tasse isso, observa-se que mesmo essa “solugdo incompleta”
tem sido alvo de resisténcia na aplicacdo, por parte dos julga-
dores; bem como de despreocupacao, por parte do Ministério
Publico, quanto a efetividade.

O primeiro Obice diz respeito a exclusdo de fixacdo de
indenizacdo por dano moral em sede de juizo criminal, como
dano minimo.

Nessa direcdo, exemplificativamente, cita-se as seguintes
decisdes: ACR 7107>> (RS 5001034-43.2010.404.7107), do
Tribunal Regional Federal da 4% Regido — TRF4, que afirma
ndo ser correto fixar dano minimo, de natureza extrapatrimo-
nial, porquanto o juiz teria de se valer de critério subjetivo;
APL 14201320108260318, do Tribunal de Justica de S&o
Paulo — TJSP ou 0o RC 71003855°’, do Tribunal de Justica do

% PENAL. PROCESSUAL PENAL. COACAO NO CURSO DO PROCESSO.
REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO. ALICIAMENTO DE
TRABALHADORES. OMISSAO DE ANOTACAO EM CTPS. PRELIMINAR.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. ART. 109, IV , DA CONSTITUICAO
FEDERAL . CONEXAO PROCESSUAL. MERITO. ART. 344 CP . NATUREZA
FORMAL DO CRIME. PRESCINDIBILIDADE DO DANO EFETIVO AO PRO-
CESSO. MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO COMPROVADOS. ART. 149 ,
CP . INOCORRENCIA. ARTS. 207 E 297 , § 4°, AMBOS DO CP . AUTORIA,
MATERIALIDE E DOLO CONFIGURADOS. CONDENACAO. DOSIMETRIA.
VALOR DO DIA-MULTA. CONDICAO ECONOMICA DO REU. REDIMEN-
SIONAMENTO. INDENIZACAO MINIMA. DANO MORAL. NAO CABIMENTO.
(grifou-se)

% APELACAO LESAO CORPORAL VIOLENCIA DOMESTICA AUTORIA E
MATERIALIDADE DEMONSTRADAS RECONHECIMENTO DO CONCURSO
FORMAL DE CRIMES QUE SE IMPOE - AUSENCIA DE PLEITO DA ACUSA-
CAO QUANTO A INDENIZAGCAO DAS VITIMAS ART. 387, IV, DO CPP , QUE
PREVE HIPOTESE DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (grifou-se)

" APELACAO CRIME. LESOES CORPORAIS LEVES. ARTIGO 129, CAPUT, DO
CP. VALORAGCAO DA PALAVRA DA VITIMA, EM CONJUNTO COM A CONFIS-
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Rio Grande do Sul — TJRS que, sem qualquer justificativa,
admitem somente o dano material, dentre inlmeras outras no
mesmo sentido.

Em que pese ser esta a posicdo jurisprudencial majorita-
ria, entende-se que representa desarmonia com a norma impos-
ta, ja que nesta, em nenhum momento, foi conferida a limitagéo
apontada nos julgamentos sobre a matéria.

Apenas a titulo ilustrativo, tentando-se demonstrar a
incoeréncia dos que advogam que o artigo 387, 1V, do Cdédigo
de Processo Penal, destina-se tdo somente aos danos de caréater
patrimonial, mencionam-se 0s crimes contra a honra — callnia,
injuria e difamacdo, que, sem embargo, causam danos morais,
podendo causar eventualmente, também, danos materiais.

Dai porque, se admitida como vélida essa tese, ndo se
poderia pensar em reparacdao civil minima no juizo criminal,
como regra, nNos crimes contra a honra, quando o legislador ndo
excetuou, nesse tipo de crime, o efeito da fixagdo do dano
minimo, quando da condenacéo.

Afora isso, ndo se vislumbra, como muitos indicam,
impossibilidade de conferir danos morais na instancia criminal
por falta de critérios objetivos, uma vez que também no juizo
civel o critério a ser observado para fixacdo é subjetivo. Nas
duas instancias, por conta da dificuldade de estabelecer crité-
rios legais objetivos para fixagdo da indenizagdo por danos
morais, 0 que se exige do julgador é atencdo aos requisitos de
proporcionalidade e razoabilidade.

Portanto, ndo se trata, como querem alguns, de dificulda-
des intransponiveis ao juiz que milita na esfera criminal, pois

SAO DO REU. SUFICIENCIA PROBATORIA. condenacéo por Dano moral afasta-
da, art. 387, iv, cpp. Ocorréncia do delito comprovada através da prova material e
judicial produzida nos autos. Inexisténcia de razBes para desqualificar o relato da
vitima, que se manteve firme desde a fase policial, amparado, alias, pelo exame de
corpo de delito e pela prépria confissdo do réu, feita na fase pré-processual. Pena.
Indenizacgdo fixada a titulo de danos morais afastada, haja vista que a indenizagédo
reparatéria fixada no ambito penal compreende somente eventual dano patrimonial.
APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA, POR MAIORIA. (grifou-se)
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os desafios ao juiz civel sdo os mesmos, ndo dispondo esse
altimo nem de meios outros, nem de legislacdo prépria a apon-
tar os tais requisitos objetivos que, por deducéo, referem-se os
opositores da fixacdo do dano moral minimo.

Milita, ainda, contra a aplicagdo dos danos minimos, a
postura do Ministério Pdblico ou do assistente de acusa-
cao/advogado/Defensor Publico que, pelo que aponta a juris-
prudéncia, ndo tém sido diligentes no requerimento de repara-
cao civil, quando da denuncia ou da queixa-crime.

Disso resulta a exclusdo dos danos minimos, quando
fixados pelo julgador sem que haja pedido nesse sentido, por
afronta aos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio, conforme entendimento consagrado pela mais
alta corte do pais, o Supremo Tribunal Federal — STF>®, e repe-
tido pelos demais tribunais.

Por outro viés, ndo se entende o motivo pelo qual o legis-
lador optou, na mudanca legislativa do Codigo de Processo
Penal, pela adocdo do dano minimo na instancia criminal, e ndo
dos danos efetivos.

A opcdo do legislador, acredita-se ser uma solugédo
incompleta e, por consequéncia, inadequada para atender aos
anseios das vitimas e das orientacdes formuladas nas Resolu-
cOes 40/34 e 60/147, assim como contraria a tendéncia norma-
tiva adotada por outros paises.

Na verdade, com o emprego desse meio termo, o legisla-
dor pétrio estabeleceu dois sistemas de reparagdo civil: (a)
separacdo das acOes, mas de forma mitigada, uma vez que se
podem propor de forma concomitante as duas a¢des, guardando

% RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSUAL PENAL. INTERPRETA-
CAO E APLICACAO DO ART. 387, INC. IV, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL: QUESTAO INFRACONSTITUCIONAL. INEXISTENCIA DE CON-
TRARIEDADE AO ART. 97 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RECURSO
AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. (STF - RE: 724454 DF , Relator: Min.
CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 04/12/2012, Data de Publicagio: DJe-241
DIVULG 07/12/2012 PUBLIC 10/12/2012)
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independéncia, ao tempo em que a sentenca condenatoria cri-
minal faz coisa julgada no civel; (b) adesdo, mas de forma rela-
tivizada, porquanto é possivel fixar indenizacdo para reparacéo
civil, pelo juizo criminal e em face da condenacdo, mas s que
objetivando compensar parte do dano.

Ora, sem meias palavras, as resolucdes destacam a
importancia dos Estados-membros da ONU em adotarem
mecanismos legislativos que permitam efetiva reparacdo civil
das vitimas de ilicitos penais. Ao que se entende ser a solugdo
do artigo 387, IV, da legislacdo processual penal brasileira,
inepta para alcancar a extenséo pretendida.

Nesse contexto, por certo, 0s que se posicionam contra-
rios ao sistema de adesdo relativa no juizo criminal das duas
formas de reparacdo dirdo que nao resta prejudicada a completa
indenizacdo da vitima, a considerar que se poderd sempre
ingressar no juizo civel com a acéo civil ex delicto.

A estes argumentos, lembra-se o outro objetivo das reso-
lucdes, reforcadas na Constituicdo Federal como direito fun-
damental, que é a celeridade processual ou duracdo razoavel do
processo.

Com efeito, se para a vitima obter a reparagdo pelos pre-
juizos sofridos, na integralidade, sera preciso, mesmo que fixa-
dos os danos minimos, ingressar com nova acdo para receber a
integralidade, desta feita no juizo civel, ndo se pode falar em
celeridade.

No mesmo diapasdo, se a vitima ingressar com a agdo de
reparacao civil independente e concomitante a acdo criminal,
como permitido no artigo 935°° do Cédigo Civil, a chance de
suspensdo desta acdo € consideravel, nos moldes do artigo 64,
paragrafo tnico®, do Cédigo de Processo Penal, ja que dificil-

% Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.
0 Art.64. (...)

Paragrafo Unico. Intentada a acdo penal, o juiz da acéo civil podera suspender o
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mente o0 juiz da instancia civel sentir-se-a confortavel de prola-
tar uma decisdo, que responsabilize civilmente o réu, durante o
tramite da agdo penal, pela possibilidade de decisdes contradi-
torias.

Assim, nesses dois cenarios — acao civil para conseguir a
reparacao ndo contemplada na fixacdo do dano minimo e acao
civil visando a integralidade da repara¢do, o tempo para solu-
cao definitiva sera tdo extenso que nao serad permitido falar em
duracdo razoavel do processo.

Por tudo exposto, conclui-se que melhor seria se o legis-
lador tivesse adotado simplesmente o sistema de reunido das
acOes, na modalidade de adesdo, visando as reparacdes crimi-
nal e civil em prol da vitima, a ser conferida pelo juiz da ins-
tancia penal de forma integral.

A opcéo pelo sistema de reunido por livre escolha repre-
senta efetividade da reparacdo da vitima de forma mais proxi-
ma da completude, celeridade na resolucdo da demanda e, por
que ndo dizer, economia de atos processuais.
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