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Resumo: O presente trabalho visa a analisar as inovagdes trazidas pela Lei 11.719/08 e a
fixagdo, em sentenga penal condenatdria, de valor minimo a titulo de indenizagdo pelos danos
sofridos diante da infragdo penal cometida. Igualmente, aborda a controvérsia sobre a
possibilidade de o magistrado arbitrar, de oficio, o gquantum indenizatério, bem como sobre a
legitimidade do Ministério Publico para formular pedido de reparacdo, com consequente
discussdo sobre a necessidade de habilitagdo de assistente. Por fim, examina abrangéncia da
norma no tocante ao dano moral.
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INTRODUCAO

O presente estudo analisa as omissdes legislativas existentes no bojo da Lei
11.719/08, que promoveu alteracdes significativas no Cdodigo de Processo Penal.

Consoante esta novel alteracdo legislativa, estabeleceu-se a obrigatoriedade de o juiz
fixar, na sentenga penal condenatoria, um valor minimo a titulo de indenizagdo pelos danos
sofridos pela vitima diante da infracdo penal cometida. Calcado nos principios da celeridade e

economia processual, o preceito promoveu a unificagdo de pretensdes da esfera criminal com



a civil, a fim de encurtar o caminho a ser perquirido pela vitima, bem como de trazé-la dentro
do processo penal.

Contudo, em que pese o legislador tenha proporcionado novos mecanismos para a
efetivacdo de uma previsdo normativa de suma importancia, porém em desuso, atribuiu-se ao
magistrado da seara penal um dever de fixagdo de valor de natureza civil, o que acalorou as
discussdes nos tribunais de todo o pais a respeito da legitimidade e atuagdo do Ministério
Publico, no tocante a prote¢ao de direitos disponiveis.

Em decorréncia das omissdes legislativas existente na Lei 11.719/08, nasceu uma
controvérsia sobre a possibilidade de arbitramento de oficio do quantum indenizatério pelo
juiz criminal, assim como quanto ao papel do ofendido no processo penal, surgindo
questionamentos quanto a necessidade de sua habilitagdo como assistente.

Neste contexto, expde os atuais debates e posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais sobre o tema, assim como a necessidade de uniformizacdo do entendimento
das Cortes, garantindo-se a seguranca juridica e efetiva atuacdo da vitima na protecao e tutela
de seus interesses individuais.

Destaca-se que o estudo utilizard a metodologia do tipo bibliografica e historica,
qualitativa, parcialmente exploratéria, abordando, nesta ordem, as inovagdes legislativas
trazidas pela norma em comento, passando a tratar de suas omissdes e consequentes debates
sobre a possibilidade de arbitramento de oficio deste instituto previsto no inciso IV do artigo
387 do CPP, a legitimidade e atuacdo do Ministério Publico nestas searas, o papel do
assistente de acusacdo e, por fim, a preméncia de se buscar a unicidade das decisdes judiciais

sobre o assunto.



1. AS INOVACOES LEGISLATIVAS DECORRENTES DO ADVENTO DA LEI

11.719/2008

Em 20 de junho de 2008 foi promulgada a Lei 11.719/2008 pelo entdo Presidente da
Republica Luiz Inicio Lula da Silva, alterando dispositivos do Cdédigo de Processo Penal
Brasileiro no tocante a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos
procedimentos.

O primeiro artigo a sofrer influéncia desta novel inovacdo foi o artigo 63 do CPP,
que trata da reparacdo do dano causado pelo acusado em sentenga penal condenatdria,
passando este o dispositivo a prever que, apos o transito em julgado da decisdo, podera ser
realizada a execucdo do valor fixado pelo magistrado a titulo de indenizagdo pelos danos

sofridos pela vitima em razdo da pratica da infragdo penal.

Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatdria, a execugdo podera ser
efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 do Coédigo
de Processo Penal, sem prejuizo da liquidag@o para a apuragdo do dano efetivamente
softrido.

A possibilidade de se promover a execucdo da decisdo esta intrinsecamente ligada a
segunda alteracdo trazida no bojo do preceito em comento, qual seja, aquela do artigo 387,
também do CPP, que dispde sobre as providéncias a serem tomadas pelo juiz quando da
prolacdo de sentenca. Neste contexto, houve a modificagdo do inciso IV, sendo introduzida a
novidade da fixa¢do de valor minimo para repara¢do dos causados pela infra¢do, levando-se

em conta os danos sofridos pela vitima.

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria:
IV - fixarda valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.



Segundo Aury Lopes Junior ', a inovagdo na sistematica brasileira passa a permitir a
cumulacdo da pretensdo acusatoria com outra, de natureza indenizatéria, e, portanto, civel.
Isto porque o artigo 64 do Codigo de Processo Penal consentia expressamente a utilizagdo da
via civel para perquirir judicialmente a reparagdo pelos danos sofridos, incumbindo, ainda, ao
ofendido, a necessidade de producdo de prova dos fatos constitutivos do seu direito (artigo
333, I do Codigo de Processo Civil).

Em que pese o artigo 63 estar em conformidade com o disposto no artigo 91, I do
Codigo Penal, carecia de efetividade a sua aplicagdo, tendo em vista que a vitima ainda
possuia uma fungdo secundéria no processo, razao pela qual tais disposi¢des normativas se
mantinham inerte, muito em decorréncia da concep¢do politico-criminal exclusivamente
voltada para o autor do delito.

Com a aprovacao desta Lei, dentre outras que ensejaram a reforma processual penal
brasileira, ressurge a polémica quanto ao papel da vitima no processo, a fim de se modificar a
antiga concep¢do de afastamento do ofendido e centralizacdo de toda a ateng¢do para o
acusado — resquicios da época em que o processo girava em torno, unicamente, da
culpabilidade do réu.

Assim, observa-se que a intencdo do legislador foi de, exatamente, assegurar ao
ofendido a tutela de seus interesses, calcado nos principios da celeridade e economia
processual, adotando o sistema da solidariedade, no qual se fundem, em um mesmo processo,
ambas as pretensdes processuais, concep¢do esta que ¢ “fruto da moderna doutrina da
criminologia que traz a vitima para dentro do processo penal” .

De fato, quase sempre que ocorre uma empreitada criminosa, o agente infringe nao

s0 a ordem juridica amparada pelas leis penais, como a ordem social resguardada pelas leis

' LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 1082.
2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010. p. 581.



civis. Destarte, para Fernando da Costa Tourinho Filho’, com a pratica da infragdo, nascem
duas pretensdes, uma punitiva e uma ressarcitoria, sendo a primeira perquirida através de uma
acdo penal, e a segunda via agdo civel.

A doutrina civilista sempre consagrou o cabimento de responsabilidade civil pelos
danos causados através da aplicagdo combinada dos artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil,

demonstrando a ligagdo entre a pratica de infragdo penal e o prejuizo civil que dela decorre *.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo tinico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Como o delito ¢ um fato possivel de produzir efeitos juridicos em esferas distintas,
atendendo a necessidade de coordenar as decisdes € com o fim de evitar sentencas
conflitantes, bem como de promover a integragdo destes ramos do direito, ¢ que foi editada a
alteracdo legislativa que determina a decretacdo, pelo juiz, em sede de sentenca penal
condenatoria, do quantum minimo a ser indenizado pelo acusado a titulo reparatdrio da lesao
sofrida pela vitima. Aproveitou-se a unidade do fato e do agente do crime, para diminuir o
caminho a ser percorrido pelo lesado’.

Em decorréncia desta determinagdo remete-se ao paragrafo unico do artigo 63,
também objeto da nova introdugdo, que agora mostra compatibilidade com o artigo 64,

autorizando a execucdo imediata da senten¢a, sem necessidade de liquidagao.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume 2. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 2.

* AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal: esquematizado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
291.

’SILVA, Roberto de Abreu e. A sentenga criminal condenatoria e a reparacio de danos. Revista da Emerj, Rio
de Janeiro, v.13, n°50, 2010. p. 130.



Ressalta-se que estas consideragdes sdo atinentes somente as sentengas penais
condenatorias, ndo tendo sido produzida qualquer referéncia no tocante as sentengas
absolutorias, sendo o caso de ajuizamento — em havendo ilicito civil — da acdo civil ex delito.
Todavia, ainda que se trate de decisdo condenatoria, nada impede que, em havendo
descontentamento, haja a utilizagdo deste procedimento com o intuito de promover a
discussdo quanto ao valor fixado.

O ofendido, entdo, passou a receber uma maior prote¢do do Estado, tendo sido
criadas também novas formas de efetivagdo dos principios constitucionais de celeridade e
economia processual. Contudo, na pratica, a aplica¢do de tais inovagdes encontra obstaculos
construidos pelas omissdes legislativas presentes no texto da Lei em andlise, assunto que sera

agora abordado.

2. A FIXACAO DE OFiCIO DO VALOR MINIMO INDENIZATORIO NA

SENTENCA PENAL CONDENATORIA

A inovagdo trazida pela Lei 11.719/2008 merece aplausos por ter autorizado o juiz
criminal a deliberagdo a respeito da reparacdo civil que nasce com o fato criminoso. Todavia,
em que pese a facilitacdo da busca pela indenizagdo por parte da vitima, a norma deixou de
fornecer detalhes sobre esta persecucdo, deixando pendentes diversas questdes importantes, o
que tem se tornado um empecilho para a obtengio de éxito pela vitima®.

Dentre as discussdes que pairam sobre a nova lei destaca-se aquela sobre a natureza

da cominacdo de valor a titulo de reparacao civil.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execu¢do Penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 689.



A doutrina majoritaria tem se posicionado no sentido de ser requisito obrigatorio da
sentenca penal condenatoria a fixagdo do minimo indenizatdrio, que de fato ¢ o que se extrai
da literalidade da norma. Assim, ndo se trataria de simples faculdade, mas sim requisito
fundamental da sentenca penal que gere prejuizo patrimonial a vitima.

Os defensores desta posi¢do aduzem se tratar de um novo efeito extrapenal
secundario, cuja imposicao € ex vi legis. O arbitramento da verba indenizatoria seria uma
consequéncia natural e automdatica da propria sentenga condenatdria, bastando o Juiz
fundamenté-la. Ademais, o verbo contido no art. 387, IV do CPP (“fixard”) apresenta
contetido mandamental sendo um indicativo de um verdadeiro poder-dever do Juiz’.

Para tanto a lei ampliou as possibilidades de cogni¢do do magistrado na seara penal,
de forma que além de tornar certa a obriga¢ao de indenizar (artigo 91, I do CP), agora passa a
ser permitido que o juiz conhega dos prejuizos civis e seja quantificada um valor minimo a
titulo reparatorio, no proprio processo criminal. Contudo, ao contrdrio do dever genérico de
tornar certo o dever de indenizar, a cominagdo de importancia minima ¢ um efeito secundario
da condenagio, devendo estar presente expressamente na sentenga”.

Em se tratando de um poder-dever do Juiz, o debate passa a recair sobre a
possibilidade dele fixar de oficio o valor a titulo de reparagao civil.

Leandro Galluzi dos Santos defende a possibilidade de cominagdo de wvalor
indenizatério ex officio pelo juiz criminal. Para este autor, ndo ha necessidade de qualquer
discussdo das partes sobre o tema, ficando afastada qualquer decisdo sobre o cabimento ou
ndo de dano moral, tendo em vista a auséncia de especialidade do juizo penal no assunto

civel.

" CABRAL, Anté6nio do Passo. O Valor Minimo da Indenizac¢io Civel Fixada na Sentenca Condenatéria Penal:
Notas sobre o Novo Art. 387, IV do CPP. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v.13, n°49, 2010. p. 309.
¥ Ibidem. p. 309.



Neste sentido, o dever de reparar os danos seria um dos efeitos da sentencga em si, de
modo que o juiz deverd fundamentar sua decisdo em elementos objetivos que o levaram ao
valor da condenagao.

Por for¢a da inovacdo, a cognicdo judicial e o thema decidendum sdo estendidos a
quantificagdo do dano, de forma que o poder de fixar o valor minimo decorre diretamente da
lei, j& que a reforma almejou tornar, ao menos parcialmente, o titulo executivo liquido.

Em sentido oposto e acompanhado por inimeros doutrinadores, André Nicolitt’ versa
que o juiz deve ser imparcial a luz da Constituicdo Federal, de forma que, consoante o
principio da inércia, ndo seria possivel se extrair de sua atividade a possibilidade de decidir
sobre algo cujo pedido ndo tenha sequer sido formulado pela parte.

Para os adotantes desta correntes, a aplicagdo ex officio da reparagdo de danos nao
encontra validade constitucional, pois no processo penal o magistrado se encontra limitado a
julgar o que requerido pela acusagao.

Diante da necessidade do contraditorio e ampla defesa, s6 se poderia admitir a
fixagdo de valor indenizatorio se formulado pedido neste sentido na peca acusatoria.

Ao abordar o tema, Paulo Rangel'® expde seu posicionamento em consonancia com a
corrente que nega a decretagdo sem prévio requerimento e destaca outro tema que merece

atencao:

Se ndo houver pedido da parte (ofendido habilitado como assistente, que ¢ uma
interven¢do de terceiro no processo penal) ndo poderda haver condenacdo em
indenizacdo, sob pena de se ofender o contraditério e a ampla defesa. O réu se
defende dos fatos narrados na dentincia e nesta ndo consta (e nem podera constar por
falta de legitimidade do Ministério Publico para postular, em nome do particular
lesado, interesses patrimoniais) pedido de indenizagéo.

* NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 3. ed. atual. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2012. p. 168.
' RANGEL. op. cit. p. 582.
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Para a correta compreensdo da exposi¢do acima, cabe um breve apontamento sobre o
principio da correlagdo no processo penal.

No direito processual penal a correlagdo se da entre a causa de pedir e a sentenga, ndo
entre esta e o pedido como se d& no processo civil. A causa petendi no processo penal consiste
na imputacao da pratica de um fato delituoso ao réu, de forma que o acusado se defende dos
fatos imputados a ele na pega acusatoria.

Nessa seara, o principio da correlagdo funciona como uma garantia ao acusado de
que ndo serd condenado por fato diverso daquele que lhe foi imputado. No mesmo sentido do

que foi sustentado ¢ a ligdo de Eugénio Pacelli de Oliveira''.:

Tem-se, portanto, que o principio da correlacdo entre o pedido e a sentenga,
absolutdria ou condenatdria, em sede de processo penal, ha de se arrimar na causa
petendi, isto ¢, no caso penal trazido a juizo, consistente na imputagdo da pratica de
determinada conduta, comissiva ou omissiva, que configure especifica modalidade
(tipo) delituosa

A Constitui¢do Federal, em seu art. 5° inciso XXXIX, contemplou o principio da
legalidade penal, ou seja, ndo ¢ possivel proibir ou impor uma determinada conduta sob pena
de ser aplicada uma sang¢do, salvo se previamente prevista por lei.

Tendo em vista que no sistema patrio as fungdes de julgar e acusar sdo de
titularidades distintas, de forma que em matéria de agdo penal publica a fun¢ao acusatoria fica
reservada ao Ministério Publico e a de julgar a cargo do magistrado, ¢ o parquet quem
formula a narrativa acusatéria que constard na inicial, de modo que s6 se admitira posterior

julgamento de pedido indenizatoério caso este venha a ser elaborado na pega acusatoria.

i OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 488.
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Contudo, ao analisarmos a formulacdo deste pedido na referida peca inicial,
esbarramos na possibilidade de competéncia do Ministério Publico para deduzir pedidos em
prol de interesse privado patrimonial.

Contra toda esta constru¢do, os defensores da possibilidade de cominacdo ex officio
lecionam que o proprio sistema acusatorio que veda a concentracdo das funcdes de julgar e
acusar seria um modelo inerente a persecu¢do criminal, e ndo de tutela de pretensdo
meramente patrimonial, de modo que a auséncia de pedido expresso ndo significaria uma
transgressdo ao direito ao contraditorio e a ampla defesa, sendo defeso ao juiz intimar as
partes para debater a questdo, podendo o réu produzir provas e se defender.

O dever de indenizar decorreria somente do prejuizo causado a parte vitima da acdo
do réu, de modo que uma vez que condenado pelo juiz diante do que lhe foi atribuido na
inicial acusatoria, ndo haveria obice e nem violagdo ao principio da correlagdo, vez que o
magistrado ndo terd feito nenhuma acusac¢ao nova e tampouco condenado o agressor por fato
diverso do que lhe foi imputado.

A obrigacdo de reparar se mostra uma consequéncia logica de ter sido ele o autor do
evento danoso e, logo, o responsavel por sua reparacdo. Este entendimento recebe apoio no

artigo 91, I do CP que assim dispde:

Art. 91 - S8o efeitos da condenagdo: (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
I - tornar certa a obrigag@o de indenizar o dano causado pelo crime; (Redacdo dada
pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

Assim, se o magistrado der oportunidade de que o quantum a indenizar seja debatido
no tramite do processo, ndo havera problema qualquer. De fato, a ado¢do desta medida se

mostra necessaria, uma vez que afasta a alegacdo de que a sentenca penal ndo faz coisa
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julgada entre o ofensor e o ofendido, tendo em vista que ambos ndo participariam do
processo.

Pelo exposto, percebe-se que, por mais que a corrente defensora busque,
incansavelmente, argumentos para a decretacdo de oficio de quantitativo indenizatdrio, ¢ mais
prudente ndo se admitir em respeito “a inércia da jurisdi¢do, imparcialidade e paridade de
armas, pois, do contrario, o réu estaria digladiando contra o MP na lide penal e contra o Juiz

. . iy . 12
na lide civil em um mesmo processo (fragilizando sobremaneira a ampla defesa) .

3. A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO E A HABILITACAO DE

ASSISTENTE

Conforme citado rapidamente acima, as omissdes legislativas existentes na Lei
11.719/08 tiveram grande repercussdo na esfera dos efeitos da sentenga penal condenatdria
com o advento da novidade do inciso IV o artigo 387 do CPP.

Ao designar a fixacdo de valor minimo a titulo de reparacdo civil na sentenca
criminal, a lei se omitiu em lecionar sobre esta dever ser feita de oficio ou a requerimento da
parte, o que, por consequéncia remete a discussdo no que tange a, caso se entenda que nao
deva ser realizada de oficio, quem passaria a ser a legitimidade para deduzir este pedido.

Em se tratando de acdo penal publica cuja legitimidade ativa ¢ reservada ao
Ministério Publico, sendo a cominacao de oficio violadora da inércia da jurisdi¢do, o principio
da correlagdo, o contraditério e a ampla defesa, esta fixacdo s6 poderd ocorrer se houver

pedido expresso formulado pela parte interessada na peca inicial.

2L AI Sauvei. Anotagdes sobre o Novo 387, IV do CPP: O Valor Minimo Indenizatério na Sentenga Penal
Condenatoéria. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v.14, n54. p. 262.
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Ademais, se houver sentenga condenatéria que fixe guantum minimo indenizatorio,
sem que haja pedido expresso neste sentido, a sentenca estara eivada de error in procedendo,
o que autoriza a “declaracdo de nulidade, de pleno direito, e consequente cassacdo em grau de
recurso’.

Neste caso, quem sera o legitimado para formular este pedido? O Ministério Publico
ou a parte?

O tema ¢ alvo de calorosas discussdes, havendo respeitavel doutrina que, apoiada na
proibicdo constitucional de atuacdo ministerial nos casos de interesse individual disponivel
existente no artigo 127 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, defende
haver violacdo a inércia do judicidrio. Deste modo, o pedido de indenizagdo, por seu carater
patrimonial, ndo seria de sua incumbéncia, sob pena de violagdo da Constitui¢io Federal .

Sauvei Lai leciona sobre a vedagdo de atuagdo do parquet em causas de interesse

individual disponivel:

Penso que ndo caberia ao Parquet se manifestar sobre este assunto, pois
incontroversamente cuida-se de matéria patrimonial, havendo proibicdo
constitucional na atuagdo ministerial nos casos de interesses individuais
disponiveis(art. 127 da CR). De mais a mais, a hipéotese retratada se assemelharia
muito com a do art. 68 do CPP (acdo civil proposta pelo MP, quando a vitima for
pobre), que o STF declarou inconstitucional (art. 134 da CR). Resta tdo-somente a
alternativa de se intimar a vitima, titular da pretensdo indenizatoria. Ora, entdo a
presenga dela se tornaria obrigatdria para que o Juiz de oficio pudesse fixar o valor
minimo reparatério.'*

Para ele, “soa estranho” a cognic¢do judicial obrigatoria e de oficio pelo juiz de tal
pretensao indenizatoria, vez que se trata de direito disponivel, de modo que a vitima pode nao

ter intencdo em receber, se retratar no andamento da agdo penal ou até renuncia-lo.

" MARTINS, Leandro da Costa. A Fixagdo de Indenizagdo pelo Juiz Criminal. Revista da Emerj, 2010. p. 13.
' LAL op.cit. p. 264.
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Ademais, exigir que o juiz, além de se manifestar sobre autoria e materialidade, se
pronuncie sobre calculo matematico de quantum debateur sem que tenha sido formulado
pedido expresso neste sentido ndo seria razoavel”.

Questionavel ¢ a legitimidade do Ministério Publico em requerer cominagdo de
indenizacdo civil para o ofendido por se tratar de interesse econdmico da vitima do processo
penal.

Minoritariamente, encontra-se doutrina que admite a atuacdo ministerial, elucidando
que, pelo que se extrai do artigo 5°, inciso LXV da Carta Magna, a reparacao dos danos
causados a vitima € uma obriga¢do constitucional, deixando de ser individual assumindo um
aspecto de intervengio penal que “transcende o mero interesse individual™'®.

Para estes defensores o interesse publico resta claro no artigo 245 da Constituicdo

Federal de 1988, in verbis:

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

Chegam, entdo, a conclusdo de que a indeniza¢do oriunda de sentenca penal
condenatoria ¢ uma verdadeira questdo de interesse publico a ser tutelado pelo Estado, sendo,
ainda, um dos objetivos da persecugdo penal.

Entretanto, esta tese ¢ minoritaria, sendo a grande massa de doutrinadores adeptos a
licdo de que o Ministério Publico ndo tem legitimidade para requerer a fixagdo de valor
minimo indenizatorio.

Incompetente o parquet para requerer a fixagdo de valor a titulo indenizatorio,

deveria a vitima formular pedido na inicial? Qual seria a solugao?

P Ibid., p. 265.
' MARTINS. op. cit. p. 13
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Para Nicolitt'’, a legitimidade seria do assistente (ofendido) devidamente habilitado,
ressalvando que deve “em todo caso ser observado o contraditorio”.

Portanto, acredita-se que apenas a vitima ou o seu representante poderiam, via
requerimento expresso, postular a reparacdo do dano causado pelo fato danoso provocado
pelo acusado. Salienta-se que a funcdo do assistente na acusagdo publica seria exatamente
este: buscar a condenacdo criminal do acusado, almejando a futura indenizagao.

Fernando Tourinho Filho'®, conclui que o que legitima a intervencio do assistente de
acusacao no processo penal ¢ o seu interesse na reparacdo do dano emergente da pratica do
delito. Fundamenta seu entendimento a partir da interpretacdo do quanto disposto no artigo
91, I do Codigo Penal, do artigo 63 do Cddigo de Processo Penal e do artigo 935 do Cddigo
Civil.

Ao afirmar que o assistente tem sua intervencdo fundamentada pelo interesse em
preservar o seu direito ao ressarcimento do dano causado pelo delito, verifica-se que ele tem
interesse em obter, no processo penal, uma sentenca condenatéria apta a produzir um titulo
executivo capaz de realizar, na seara civel, o seu direito aquele ressarcimento.

Sendo do assistente a legitimidade para formular o pedido de reparagdo civel, ¢
exclusivo dele o direito de recorrer da sentenca condenatdrio que fixa o valor?

Alguns autores concluem que o Ministério Publico sé poderia recorrer quando o
ofendido fosse hipossuficiente economicamente (art. 68, do CPP) e ndo houvesse Defensoria
Publica estruturada. Este entendimento, se baseia na decisdo que o Supremo Tribunal Federal
proferiu no RE 196.857 (Informativo 219) acerca da legitimidade do Ministério Publico para
propor agdo civil ex delicto. Todavia ndo se deve transmitir esta solugcdo dada pelo Supremo

Tribunal Federal para a hipdtese do art. 387, IV, do Cddigo de Processo Penal, isto porque

" NICOLITT. op. cit. p. 168.
' TOURINHO FILHO. op. cit. p. 514.
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naquele caso ha uma faculdade da vitima de propor a agdo, enquanto que, neste, o legislador
impds ao juiz o poder-dever de fixar o quantum de indenizagdo pelos danos sofridos. Destarte,
ao recorrer o parquet atuaria como fiscal da lei, para que o magistrado nao desobedeca o novo
comando legal.

Assim, poderia haver recurso por parte do Ministério Publico ndo em defesa da
vitima, mas em defesa da lei, nos casos em que o magistrado deixar de fixar o valor minimo
da indenizacdo, quando lhe era possivel fazé-lo diante da presenca de provas suficientes nos
autos, ou entdo, se fixar num patamar tdo infimo que equivalha a sua ndo fixacdo. Nesses
casos o ofendido pode até deixar de executar a sentenca penal condenatoria, porém ¢ dever do
juiz, ao condenar o acusado, fixar um valor minimo da indenizagao.

Em relacdo a ag@o penal privada em que vigora o principio da disponibilidade, o juiz
estara desobrigado de apreciar a questdo, desonerando-se de cumprir o mandamento do artigo
387, IV do Cédigo de Processo Penal, quando a vitima ndo formular este pedido ou renuncia-
lo no curso da agao.

Contudo, ainda sim h4 entendimento doutrinario que deduz, tendo em vista ser um
poder-dever do juiz a fixacdo do quantum indenizatério, a obrigatoriedade em se intimar a
vitima para que esta formule o referido pedido.

Novamente, a corrente defensora da ilegitimidade do Ministério Publico diante da
natureza de indisponibilidade que o direito individual da vitima a reparagdo civel possui
entende ser exclusivamente da parte o direito de recorrer desta decisao.

Ainda sobre a auséncia de legitimidade do Ministério Piblico em atuar no plano do
direito patrimonial, Guilherme de Souza Nucci'’ assevera que o parquet possui legitimidade
para defender os interesses globais da sociedade e ndo as demandas individuais, uma vez que

nenhuma lei lhe confere esta atribui¢do. Para ele a vitima serd intimada a depor em audiéncia

¥ NUCCIL. op. cit. p. 689.
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de instrugdo e julgamento, sendo recomendado que no mandado conste o seu direito de
pleitear indenizacao civel.

Diante do exposto, ilegitimo o Ministério Publico, cabera a parte, na condi¢cdo de
assistente, formular pedido indenizatério a fim de obter a facilidade que o inciso IV do artigo
387 do CPP quis trazer. Em se tratando de legitimidade para interposicao de recurso, de fato,
como fiscal da lei, ndo hd empecilho para a atuagdo do Ministério Publico em defesa da lei e

ndo havendo de se falar em interesse privado.

4. OS CRITERIOS PARA COMINACAO DE VALOR INDENIZATORIO E O

DANO MORAL

A Lei n° 11.719/2008 ao alterar o inciso IV do artigo 387 do CPP, calcada nos
principios da celeridade e economia processual, fundiu, num mesmo processo, pretensdes
processuais diversas, fruto da moderna doutrina da criminologia que buscar trazer a vitima
para o processo’".

Na esteira dos ensinamentos de André Nicolitt21, no combate a burocratizagdo, o que
o legislador notou foi que muitas vezes na sentenca penal condenatéria hé a possibilidade de,
desde ja, definir parte do prejuizo decorrente do crime, separadamente do restante, que
depende de liquidacao.

Entretanto, a inovacdo legal ndo ¢ um indicativo de que havera fixagdo de minimo
reparatorio em todas as sentengas penais condenatdrias, sendo necessario que haja prova
suficiente nos autos que possibilite ao julgador avaliar a extensdo do dano ou que lhe dé

subsidios sustentaveis para determinar uma base para a aplicacao.

* RANGEL. op. cit. p. 577.
*I NICOLITT. op. cit. p.167.
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Nesta ocasido, faz-se necessario frisar que a atua¢do do Juiz criminal na seara civel ¢
realizada de forma excepcional, ndo sendo admitida interpretacdo extensiva.

Deste modo, na quantificacdo pode o juiz criminal se utilizar dos parametros dos
artigo 948 e seguintes do Codigo Civil que definem os critérios de aferi¢do do valor do dano

em infragdes penais:

Art. 948. No caso de homicidio, a indeniza¢do consiste, sem excluir outras
reparagoes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

IT - na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em
conta a duragdo provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além
das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluira
pensdo correspondente & importdncia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu.

Paragrafo tinico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizagdo seja
arbitrada e paga de uma s6 vez.

Sabendo-se que a finalidade do processo criminal, continua sendo a persecucao
penal, mas que o legislador proporcionou a integracao de diferentes ramos do direito com o
objetivo de facilitar o recebimento, por parte da vitima, de valor correspondente ao dano
sofrido, cabe analisar a extensdo e limitacao da atividade probatoria.

O valor indenizatério possivel de ser determinado serd, nas palavras de Eugénio
Pacelli, "aquele que tiver sido objeto de discussdo ao longo do processo, prescindindo, porém,
de pedido expresso na inicial", e ainda "aquele relativo aos prejuizos materiais efetivamente
comprovados, ou seja, em que haja certeza e liquidez quanto a sua natureza".

Em que pese o legislador ter proporcionado dois meios para produgdo de provas,

quais sejam a cogni¢do exauriente e superficial, no processo penal ndo ha como haver
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cogni¢do exauriente sobre as provas tendo em vista a competéncia limitada e excepcional do
Juiz criminal que ndo pode alongar a producdo das mesmas, vez que acabaria por subverter a
correta conducdo do processo criminal. Na ligdo do Desembargador do Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro, Paulo Rangel**:

A prova do dano sofrido devera estar nos autos para que possa o juiz (em havendo
pedido) calcular o valor minimo a ser indenizado ao ofendido, isto é, sera
considerado o valor que, efetivamente, se perdeu e os lucros cessantes. Tudo sem
prejuizo da apurag@o do dano efetivamente sofrido (cf. Paragrafo inico do art. 63,
CPP).

Sendo a cognicdo superficial, sera sempre possivel a discussdo posterior dos valores
arbitrados em sentenca penal condenatdria, seja via agdo de conhecimento, seja na
liquidagdo.”

Nao havendo prova nos autos que permitam ao Juiz mensurar o dano, ndo deve haver
arbitramento de qualquer valor, ndo sendo causa de impugnag¢do esta omissao. Todavia, por se
tratar de um poder-dever do Juiz, este devera fundamentar sua decisdo pela ndo cominacao de
quantia minima reparatoria, caso contrario nascera o direito de atacar esta decisdo via recurso.

Ademais, ndo ha necessidade de rito especial para a referida fixagdo do quantum, e
nem cabe ampliar a apurag@o acerca dos possiveis desdobramentos que visem a verificagdo da
efetiva responsabilidade civil do réu.

Deste modo, ¢ dever-poder do Juiz fixar quantum minimo reparatorio, desde que
presentes indicios suficientes para apuracdo de valores, podendo haver a abstengdo em
arbitramento do mesmo quando a auséncia de prova inviabilizar a determinag¢do da extensao

do dano sofrido, caso em que a decisdo devera ser devidamente fundamentada.

*2 RANGEL. op. cit. p. 578.
» MARTINS. op. cit. p. 16.
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Questiao também tormentosa ¢ a inclusdo dos danos morais neste episoédio, havendo
doutrina que permite a sua fixacdo por auséncia de disposi¢do expressa em contrario, bem
como diante da generalidade que carrega o termo “danos” inserido no inciso IV do artigo 387
do CPP.

Nao ¢ novidade que uma mesma infracdo penal pode acarretar dano material e/ou
dano moral. Nesse particular, ndo ha dbice para que o magistrado criminal fixe indenizagao
tanto pelo dano material como pelo dano moral sofridos pela vitima da empreitada criminosa.

Em sentido oposto, autores renomados ndo admitem a fixacdo de dano moral, tendo
em vista ndo se tratar de dano patrimonial e sim de sofrimento, dor ou abalo psicologico
profundo, o que ndo resta incluido no conceito de prejuizos do inciso IV do artigo 387 do
CPP.

Para tanto, cabe aqui uma explanagdo sobre o conceito de dano moral. Nas palavras

irretocaveis de Sérgio Cavalieri Filho™*:

Neste particular ha conceito para todos os gostos. Ha os que partem de um conceito
negativo, por exclusdo, que, na realidade, nada diz. Dano moral seria aquele que ndo
tem caracter patrimonial, ou seja, todo dano ndo material. (...) Para os que preferem
um conceito positivo, dano moral ¢ dor, vexame, sofrimento, desconforto,
humilhacdo — enfim, dor da alma. (...) Nessa perspectiva, o dano moral nédo esta
necessariamente vinculado a alguma reagdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a
dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver
dor, vexame e sofrimento sem violagdo da dignidade. (...) Como se vé, hoje o dano
moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua tutela a
todos os bens personalissimos.

A melhor posicdo parecer ser a que admite a cominagdo de valor indenizatorio por
danos morais na sentenca penal, tendo em vista, primeiramente, os principios da celeridade e

economia processual, bem como por se tratar de dano insuscetivel de avaliagdo econdmica.

** CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 82.



21

Por mais que ndo seja um dano material e que ndo possa ser avaliado
pecuniariamente, continua a se tratar de um dano sofrido pela vitima que merece ser
compensada com uma obrigacdo pecunidria a ser imposta pelo magistrado.

O dano moral ¢ uma forma de compensagdo dos prejuizos causados a “alma” da
vitima, pelo que pode restar evidente no curso de uma acdo penal, devendo o Juiz exercer o

seu poder-dever de fixagdo de quantia minima a titulo de reparagdo pelos danos causados.

CONCLUSAO

A Lei 11.719/2008 alterou dispositivos do Codigo de Processo Penal, em especial o
artigo 387 que recebeu o inciso IV determinando a fixagdo de “valor minimo para reparagao
dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”.

Esta inovagao reflete a moderna visdo de integragdo da vitima ao processo criminal,
permitindo uma maior atuagdo na tutela de seus interesses, o que resta por afastar as antigas
concepgdes que distanciavam o ofendido da ag@o penal, centralizando a atenc¢do no acusado e
na sua culpabilidade.

Todavia, as omissdes legislativas advindas da novidade legal acarretaram empecilhos
na obten¢do de éxito em seu cumprimento, razdo pela qual se faz necessaria a abordagem e o
estudo de determinados instituto a fim de dirimir as dividas existentes.

Diferentemente do dever genérico de tornar certa a obriga¢do de indenizar, a melhor
doutrina aponta que a cominagdo trazida no inciso IV do artigo 387 da Codigo de Processo
Penal se mostra um poder-dever do Juiz, sendo verdadeiro efeito secundério da condenagao.

Partindo desse pressuposto, ndo parece certo admitir que o Juiz criminal fixe de
oficio o quantum minimo indenizatério, sem pedido expresso nos autos, vez que

consubstancia uma viola¢ao aos principios € normas que regem o nosso sistema acusatorio e
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que devem ser respeitados a fim de garantir a efetividade do estado democratico de direito,
nos moldes da Constituigao de 1988.

Consequentemente, em atengdo ao principio da correlacdo e devendo o pedido
indenizatério ter sido formulado na peca inicial acusatoria, o Ministério Publico e sua atuagao
em interesses patrimoniais passar a figurar no cerne da questdo. Diante da vedagdo
constitucional trazida no bojo do artigo 127 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, admitir que o parquet atue em defesa de interesse individual disponivel parece
desvirtuar a atribui¢do que lhe foi conferida pela Carta Magna.

Surge entdo a figura do assistente de acusacdo que possui a op¢ao de se habilitar no
processo penal a fim de defender o seu proprio interesse patrimonial e que € a figura indicada
para formular o pedido. Porém, em sede de recurso, de fato, como fiscal da lei, ndo hé obice a
atuagdo ministerial, desta vez em defesa do devido processo legal e ndo de interesse
patrimonial individual.

Devidamente habilitado e formulado o pedido pelo assistente, nada impede que o
Juiz arbitre valor reparatorio a titulo de danos morais, tendo em vista a expressao “prejuizos”
empregada no inciso em questdo, que remete ao conceito genérico de danos, englobando,
assim, tantos os danos materiais como morais.

Ressalta-se que a simples novidade trazida pela norma ndo ¢ o bastante para definir
que todas sentencas penais condenatdrias devam apresentar valor indenizatoério minimo, de
forma que o mesmo s6 ocorrerd se presente prova suficiente que possibilite a0 magistrado
delimitar a extensdo do dano e assim fixa-lo.

Por fim, a importancia dessas matérias ¢ inegavel, sendo a intencao do legislador de
compatibilizar a reparagdo dos danos com os principios da celeridade e da razoavel duragao

do processo.
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Assim, o objetivo do trabalho foi trazer a baila as mais modernas discussdes
doutrinarias sobre o tema, a fim de sugerir solucdes que viabilizem a aplicagdo da norma
introduzida pela Lei. 11.719/08, respeitando os principios processuais penais € o ordenamento

juridico.
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