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| - INTRODUCAO

Recentemente foi reformado o Codigo de Processo Penal.
Das alteracoes legislativas operadas nessa sede tém tratado, com
grande proficiéncia, os maiores especialistas em direito proces-
sual penal brasileiros. Ha, porém, um ponto em que a reforma do
processo penal toca no processo civil. Refiro-me, evidentemente,
a inclusao, entre os elementos que devem estar contidos na sen-
tenca penal condenatoria, da determinacao do valor minimo da
indenizacao devida pelos danos decorrentes da pratica do crime.

O objetivo desta exposicao € analisar a nova redacao do
art. 387, IV do Codigo de Processo Penal, estabelecida pela Lei
n. 11.719/2008, a partir de uma otica processual civil. Isto nao
impede, porém, que algumas consideracoes sejam feitas, a luz do
direito processual penal. De toda sorte, o que se busca é saber se,
e em que medida, esta inovacao pode trazer consequéncias para o
processo civil brasileiro.

Il - SISTEMAS DE RESPONSABILIZACAO CIVIL PELA PRATICA DE
ILICITOS PENAIS

Para inicio desta breve exposicao, impende tecer algumas
consideracoes acerca do modo como o direito contemporaneo tem
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tratado da relacao entre o crime e a responsabilidade civil pelos
danos dai decorrentes.

Sao conhecidos, no direito moderno, dois sistemas de fixacao
da responsabilidade civil pelos danos decorrentes da pratica de
ilicitos penais:

a) Sistema da separacdo: proibe que no processo penal se
postule reparacdo civil: € o modelo adotado no direito an-
glo-saxénico e no holandés. E o sistema que o direito brasi-
leiro adotou no periodo imediatamente anterior a reforma
do CPP aqui examinada.

b) Sistema da adesdo: permite que no processo penal se pos-
tule reparacdo civil. Em alguns casos a postulacéo e feita
pela vitima ou seus sucessores, em outros pelo Ministério
Publico, atuando como substituto processual. E o adotado,
por exemplo, na Italia. Pode ser de “adesdo obrigatoria” ou
de “adesdo facultativa”.

O exame do tema que constitui o objeto desta exposicao de-
vera levar a se verificar se a Lei 11.719/2008 tera operado ou nao
alguma modificacao quanto a este ponto no direito brasileiro.

Para isto, impende conhecer o sistema adotado antes de tal
lei, o que se faz com brevissima analise dos regramentos anterio-
res a mesma, desde o ordenamento dos tempos do Império até os
dias imediatamente anteriores a tal diploma legislativo.

1l - O SISTEMA BRASILEIRO ANTERIOR A LEI 11.719/2008

Inicialmente se adotou, no Brasil, o sistema da adesao (pri-
meiro adesao facultativa, ao tempo do Codigo Criminal do Impé-
rio, de 1830, ja que havia casos em que a vitima poderia postular
a reparacao do dano no juizo civel; depois adesao obrigatdria, com
a fixacao do valor da indenizacao na sentenca, a partir do Cdédigo
de Processo Criminal do Império, de 1832). A partir da Lei 261, de
1841, passou-se a adotar o sistema da separacao.

O art. 63 do CPP estabelece que “transitada em julgado a
sentenca condenatoria, poderao promover-lhe a execucao, no ju-
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izo civel, para o efeito da reparacao do dano, o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros”. E isto se da porque, na
forma do art. 91, |, do Cadigo Penal, é efeito da condenacao “tor-
nar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime”.
Dai porque, como consequéncia disso tudo, o art. 475-N, Il do CPC
estabelece que a sentenca penal condenatodria transitada em jul-
gado é titulo executivo no plano civil.

A rigor, porém, a condenacao penal jamais foi verdadeiro
titulo executivo civil. Isto se diz pelo fato de que a condenacao
penal torna a obrigacao de indenizar certa, mas nao a torna (ou,
pelo menos, nao a tornava) liquida. Dai entao porque sempre se
afirmou que a sentenca penal condenatodria era titulo capaz de
tornar adequada a postulacao de liquidacao de sentenca para, so
depois, permitir a instauracao de execucao.’

IV - O SISTEMA INSTITUIDO PELA LEI 11.719/2008
A reforma do CPP estabeleceu que a sentenca contera a in-

dicacao do valor minimo da indenizacao devida ao ofendido (art.
387, IV). Por sua vez, o novo paragrafo Unico do art. 63 do CPP
estabelece que uma vez “transitada em julgado a sentenca con-
denatodria, a execucao podera ser efetuada pelo valor fixado nos
termos do inciso IV do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo
da liquidacao para a apuracao do dano efetivamente sofrido”.

Diga-se, em primeiro lugar, que este novo regime nao impe-
de o ajuizamento de demanda civil de reparacao de danos. Afinal,
permanece em vigor o art. 64 do CPP, segundo o qual, “sem prejuizo
do disposto no artigo anterior, a acao para ressarcimento do dano
podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se
for o caso, contra o responsavel civil”. Disso se pode, entao, extrair
que o direito brasileiro teria passado, por forca da Lei 11.719/2008,
do regime da separacao para o da adesao facultativa.

Sem que se faca, ainda, qualquer analise critica dos novos
dispositivos, limitado este estudo, por ora, a um exame da litera-

' Assim, por todos, Humberto Theodoro Junior, Curso de direito processual civil, v. Il. Rio
de Janeiro: Forense, 422 ed., 2008, p. 79.
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lidade do texto, cabera ao juizo criminal, na sentenca condenato-
ria, fixar um valor minimo de indenizacao. Uma vez transitada em
julgado a sentenca penal, caso a vitima se dé por satisfeita com o
valor indicado naquele provimento, promovera desde logo a exe-
cucao; caso lhe pareca insuficiente aquele valor, devera primeiro
postular a liquidacao da sentenca.

Importa destacar que, tanto no caso de se demandar desde
logo a execucao, quanto no caso de se postular primeiro a liquida-
cao da obrigacao, a legitimidade passiva para o processo civil sera,
apenas, daquele que tenha sido condenado pela pratica do crime
(ou de seu espolio ou de seus sucessores, caso ja tenha falecido o
condenado no momento da instauracao do processo civil).

V - CRITICAS AO NOVO SISTEMA
1. O problema da correlacdo entre demanda e sentenca

O primeiro problema que, a meu ver, deve ser enfrentado,
€ o da correlacao entre a demanda e a sentenca. Como ensina a
mais autorizada doutrina sobre o tema, toda violacao desse prin-
cipio implica, na verdade, em um desrespeito ao principio do con-
traditério.?

A necessidade de respeito ao principio da correlacao nada
mais € do que a imperiosa garantia que devem ter as partes de que
poderao prever, com absoluta exatidao, todos os possiveis resul-
tados do processo. Tém elas, pois, o direito de participar do pro-
cesso de modo a influenciar o juizo na formacao do seu resultado.
Admitir decis6es que nao sejam perfeitamente congruentes com a
demanda, ressalvados casos rarissimos, implica permitir a forma-
cao de um resultado do processo que a parte nao pode prever e,
por isso, nao teve como nela influir. Isto viola a garantia do con-
traditorio e, pois, é absolutamente inadmissivel - salvo, repita-se,
casos excepcionalissimos, todos de natureza nao penal.

2Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro, Correlacédo entre acusacao e sentenca. Sao Paulo:
RT, 2000, p. 143. No plano do direito processual civil, seja permitido fazer referéncia ao
que escrevi em Alexandre Freitas Camara, “Principio da correlacdo entre demanda e sen-
tenca no direito processual civil”, in Alexandre Freitas Camara, Escritos de direito proces-
sual - Terceira série. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 5.
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Deste modo, para que se admita que o juiz penal, na senten-
ca, fixe o valor da indenizacao, é absolutamente essencial que isto
tenha sido pedido, sob pena de se ter uma sentenca incongruente.
Surge, entao, o problema de saber quem fara tal pedido, e como
isto se dara.

Nao me parece possivel, em primeiro lugar, que ao Ministério
Publico, titular da acao penal, seja possivel atribuir-se tal legi-
timidade, pois a mesma teria inegavel natureza extraordinaria,
e dependeria, para existir, de expressa previsao legal, que nao
existe.?

A solucao, entao, seria reconhecer a possibilidade de o pro-
prio ofendido, ou seus sucessores, postularem a indenizacao peran-
te o juizo criminal. Assim, estar-se-ia a reconhecer a competéncia
do juizo criminal para o processo civil que tivesse por objeto a
reparacao do dano causado pelo mesmo fato que, no processo pe-
nal, se afirma ser crime.

Este entendimento, porém, esbarra no disposto no art. 125,
§ 1° da Constituicao da Republica. Afinal, estabelecer a competén-
cia ratione materiae dos juizos estaduais € tema de organizacao
judiciaria, o qual é reservado a legislacao estadual de iniciativa
do Tribunal de Justica. Assim, o entendimento aqui apresentado
acaba por esbarrar em uma inconstitucionalidade formal, ja que
lei federal nao pode tratar da matéria.

Veja-se, por exemplo, a diferenca entre o vigente texto do
CPP e o da lei que trata da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. O art. 14 desta lei estabeleceu que os Estados poderiam
criar Juizados com competéncia civel e criminal para as causas
que versassem sobre a matéria regida por aquele diploma. Coube,
porém, a lei estadual de iniciativa do Tribunal de Justica a efetiva
previsao de um 6rgao com competéncia civel e criminal.

A atribuicao, por lei federal, a um juizo criminal, de com-
peténcia civel é formalmente inconstitucional e, portanto, nao se
pode admitir a interpretacao até aqui apresentada.

3 Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci, “Consideracoes sobre a indenizacao civil fixada
no processo criminal”, in http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=3131, acesso
em 29.3.2009.
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A solucao deste problema seria considerar-se que a fixacao
do valor da indenizacao pelo juizo criminal independeria de de-
manda civil, o que criaria outro problema, como visto, de ordem
constitucional, ja que a inclusao da determinacao do valor minimo
da indenizacao no objeto do processo penal independentemente
de pedido geraria uma ilegitima violacao do principio da correla-
cao entre demanda e sentenca e, pois, da garantia constitucional
do contraditorio.

O sistema estabelecido pela Lei 11.719/2008, portanto,
padece de vicio de inconstitucionalidade, nao podendo ser apli-
cado.

2. O problema dos limites subjetivos da coisa julgada

Admitida, apenas como hipotese de trabalho, a possibilidade
de que o juizo criminal, independentemente de demanda proposta
pelo ofendido ou seus sucessores, fixe o valor minimo da indeniza-
cao, ter-se-a outro problema a examinar: o da eficacia dessa fixa-
cao quando considerados os limites subjetivos da coisa julgada.

Inicio por registrar um ponto que, a meu ver, sera de grande
importancia. E que a doutrina tradicionalmente afirma que a con-
denacao penal equivale, no plano civil, a uma sentenca declarato-
ria da existéncia da obrigacao de indenizar, a qual, dispensado por
lei o momento condenatorio, teria eficacia de titulo executivo.*
Assim, porém, nao me parece. Sentenca declaratoria é a que con-
tém o acertamento da existéncia ou inexisténcia de uma relacao
juridica (ou, nos casos admitidos, de um fato). Ocorre que a con-
denacao penal nao contém (ou, pelo menos, nao continha, antes
da Lei 11.719/2008) o acertamento da existéncia da obrigacao de
indenizar, limitando-se a conter juizos de valor sobre aspectos pe-
nais.’

Tornar certa a obrigacao de indenizar, como afirma o art. 91,
|, do CP, nao é declarar sua existéncia. E isto porque em matéria
de titulos executivos, quando se fala em certeza da obrigacao, nao

4 Neste sentido, por todos, Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de direito processual
civil, v. IV. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 233.
5Bruno Corréa Burini, Efeitos civis da sentenca penal. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 111-112.
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se alude a certeza quanto a sua existéncia. Sobre o tema, cite-se
a conhecida licao de Dinamarco:®

“Afastada a impropria vinculacdo do titulo ao acertamen-

to do crédito, ndo pode sobrar espaco para a falsa ideia
de que se exija a certeza quanto a existéncia do crédito,
como requisito para executar. Nem o mais idéneo de todos
os titulos executivos, que € a sentenca civil condenatoria
passada em julgado, seria capaz de atestar a existéncia do
crédito no momento da execucdo: o lapso que medeia entre
sua prolacdo possibilita a extincdo do credito pelo proprio
adimplemento, por prescricdo, novacdo etc. A equivocada
definicdo contida no art. 1.533 do Codigo Civil [de 1916, sem
correspondente exato no Codigo Civil de 2002] e incapaz de
remover essa realidade.
Na busca do verdadeiro significado da certeza como requi-
sito substancial do titulo executivo, tenha como apoio a
consciéncia da razéo de sua exigéncia pela lei processual. E
para poder fixar em cada caso os limites do sacrificio a ser
imposto ao patriménio do executado, que a lei dita a indis-
pensabilidade dos elementos que concorram para a perfeita
individuacdo e dimensionamento do direito a executar.

“Assim é que, quando se fala em direito certo, pensa-se
num direito cujos elementos sejam perfeitamente conheci-
dos; em outras palavras, serd certo um direito, se definidos
0s seus sujeitos (ativo e passivo) e a natureza da relacdo
juridica e do seu objeto. Ndo haveria como nem por qué
exigir a segura existéncia do direito, como requisito para
executar. Como ficariam os embargos a execucdo [ou a im-
pugnacao]?”

A mesma ideia é afirmada em modernissima obra doutrinaria:’

¢ Candido Rangel Dinamarco, Execucao civil. Sao Paulo: Malheiros, 5% ed., 1997, p. 489-490.
7 Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile, v. II.
Bolonha: Il Mulino, 42 ed., 2006, p. 297. E minha a traducao livre do texto italiano.
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“Quanto aos requisitos do direito consagrado no titulo, vai
antes de tudo afirmado que ‘certeza’ ndo significa incon-
testabilidade ou certeza absoluta, mas apenas relativa, no
sentido de que o direito deve emergir, nos seus limites, seja
objetivos seja subjetivos, do proprio titulo”.

Vé-se, pois, que a condenacao penal nao contém (ou, pelo
menos, nao continha) a declaracao da existéncia da obrigacao de
indenizar mas, tao somente, produzia o efeito de tornar certa tal
obrigacao, no sentido de que a partir daquela sentenca seria pos-
sivel afirmar-se quem sao os sujeitos da obrigacao exequenda (o
ofensor e o ofendido ou seus sucessores), assim como a natureza e
o objeto da obrigacao (sendo obrigacao de indenizar, o objeto so
pode ser indenizar em dinheiro).

Deste modo, é possivel considerar que, ao menos antes da
reforma, o efeito executivo civil da sentenca penal nao guar-
dava qualquer relacao com a autoridade de coisa julgada mate-
rial alcancada por aquele pronunciamento jurisdicional. E isto
porque, como sabido, a coisa julgada é a imutabilidade do con-
tetdo da sentenca, nao guardando qualquer relacao com seus
efeitos.®

Com a reforma operada pela Lei 11.719/2008, porém, a sen-
tenca penal condenatodria passa a conter a declaracao do valor
minimo da indenizacao a ser paga. Dai se tem de extrair, também,
e inevitavelmente, que a sentenca penal contém a propria decla-
racao da existéncia da obrigacao do ofensor de reparar o dano
suportado pelo ofendido.

Consequéncia de tudo isso € que, com a redacao vigente da
lei processual penal, os limites objetivos da coisa julgada penal
passam a abarcar, também, a declaracao da existéncia da obriga-
cao de indenizar e do valor minimo a ser pago. Afinal, tais decla-

& Neste sentido, seja permitido fazer referéncia ao que sustento em Alexandre Freitas Ca-
mara, Licoes de direito processual civil, v. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 19? ed., 2009,
p. 459. No mesmo sentido, José Carlos Barbosa Moreira, “Eficacia da sentenca e autoridade
da coisa julgada”, in Barbosa Moreira, Temas de direito processual - Terceira série. Sao
Paulo: Saraiva, 1984, p. 99 e seguintes.
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racoes estarao contidas na sentenca, sendo alcancadas pela auto-
ridade de coisa julgada.

Constatado o fato de que com a reforma do CPP a declaracao
da existéncia da obrigacao de indenizar e do valor minimo da inde-
nizacao passam a ser alcancados pela autoridade de coisa julgada
material, impende verificar os limites subjetivos da imutabilidade
dessas declaracoes.

Deve-se considerar, com apoio na mais autorizada doutrina,
que no processo penal a coisa julgada se opera apenas inter par-
tes.’ E nao poderia, mesmo, ser diferente. Afinal, admitir que a
coisa julgada alcance quem nao participou do processo (nem foi
substituido por alguém que tenha promovido a defesa de seu in-
teresse) acarretaria uma inconstitucional violacao ao principio do
contraditorio.

E de se considerar, entdo, que se o ofendido ndo participa
do processo em que é fixado o valor minimo da indenizacao (e ja
se viu anteriormente a razao pela qual nao pode participar), nao
havera coisa julgada entre ofensor e ofendido.

O que acaba de ser dito nada mais € do que a aplicacao, ao
caso, de algo que é absolutamente tranquilo em matéria de limi-
tes subjetivos da coisa julgada. Basta ver o seguinte exemplo: em
um processo no qual sao partes A e B, disputa-se a propriedade de
um certo bem. Proferida a sentenca, declara-se que a propriedade
é de A. Isto nao impede, porém, que haja outros processos, entre
Ae C, ou entre B e C, em que se dispute a propriedade do mesmo
bem. Veja-se que C nao pode invocar a coisa julgada nem mesmo
perante B, que saiu vencido naquele primeiro processo, e isto por-
que - conforme regra universalmente reconhecida - a coisa julgada
nao alcanca terceiros, nem para os prejudicar nem para os benefi-
ciar (res inter alios iudicata aliis nec nocet nec prodest).

Aplicados estes principios ao caso em exame, verifica-se que
nao havera coisa julgada nem a prejudicar, nem a beneficiar o

° Assim, por todos, na doutrina mais atualizada, Aury Lopes Junior, Direito processual penal
e sua conformidade constitucional, v. Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 373. No
mesmo sentido, na doutrina classica, Leonardo Prieto-Castro y Ferrandiz e Eduardo Gutiér-
rez de Cabiedes, Derecho procesal penal. Madri: Tecnos, 4° ed., 1989, p. 347-348.
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ofendido, que nao participa do processo penal. Deste modo, nada
impediria que no processo civil se discutisse até mesmo a existén-
cia de dano a reparar.

E absolutamente desnecessario dizer aqui que nem todo
ilicito penal gera danos indenizaveis. Assim, seria perfeitamen-
te possivel que, em um processo civil instaurado por demanda
do ofendido pela pratica de crime, ainda que tenha havido a
afirmacao na sentenca penal de que existe obrigacao de inde-
nizar, e até mesmo no caso de se ter fixado naquela sentenca
o valor minimo a ser pago a titulo de indenizacao, se viesse a
afirmar a inexisténcia de qualquer dano e, portanto, a inexis-
téncia da obrigacao de indenizar. Isto, perdoe-se a insisténcia,
nao seria uma ofensa a coisa julgada por nao estar a hipotese
obstada pelos limites subjetivos da coisa julgada que se tiver
formado.

Dai se extrai, pois, que nao ha qualquer utilidade em se
fixar, na sentenca penal condenatoéria, o valor minimo da inde-
nizacdo, pois o juizo civel nao estara vinculado a tal fixacao,
podendo estabelecer valor menor ou, até mesmo, declarar a
inexisténcia do dever de indenizar por auséncia de dano inde-
nizavel. A regra trazida pela Lei 11.719/2008 que aqui se anali-
sa, portanto, é absolutamente inutil e, deste modo, despida de
qualquer efetividade. Por tal motivo, ha de ser vista como letra
morta, dela se fazendo tabula rasa, ja que sua observancia em
nada contribuira para a tutela jurisdicional de quem quer que
seja.

Deste modo, € mesmo de se considerar que tal dispositivo,
por inutil que é, se revela inconstitucional, ja que despido de ra-
zoabilidade, sendo certo que qualquer norma juridica que viole o
principio da razoabilidade ofende, diretamente, o disposto no art.
5°, LIV, da Constituicao da Republica.

3. AINCOMPATIBILIDADE ENTRE A NOVA REGRA E O SISTEMA ACU-
SATORIO

Chama-se sistema acusatorio ao “conjunto de normas e prin-
cipios fundamentais, ordenadamente dispostos e orientados a par-
tir do principal principio, tal seja, aquele do qual herda o nome:
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acusatorio”.'® No direito contemporaneo, o sistema penal acusa-
torio tem as seguintes caracteristicas fundamentais:"

“a) clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar;
b) a iniciativa probatoria deve ser das partes;

c) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a
labor de investigac@o e passivo no que se refere a coleta da
prova, tanto de imputa¢éGo como de descargo;

d) tratamento igualitdrio das partes (igualdade de oportuni-
dades no processo);

e) o procedimento é em regra oral (ou predominantemente);
f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua
maior parte);

g) contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatdria, sustentando-se a sen-
tenca pelo livre convencimento motivado do orgdo jurisdi-
cional;

i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e
social) da coisa julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisées e o duplo grau de
jurisdicdo”.

Nao tenho qualquer duvida em afirmar que a regra estabe-
lecida pela Lei 11.719/2008, na nova redacao do art. 387, IV, do
CPP, é contraria ao primeiro daqueles postulados componentes do
sistema acusatorio. E que, ao permitir que o juiz criminal fixe o
valor minimo da indenizacao sem que haja demanda com este ob-
jeto, a lei acaba por fazer com que as atividades de acusar e julgar
incidam sobre a mesma pessoa. Afinal, aplicada a horma, seria do

1% Geraldo Prado, Sistema acusatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 114.

" Aury Lopes Janior, Direito processual penal e sua conformidade constitucional, v. I.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 3% ed., 2009, p. 58. Sobre a compatibilidade entre o sistema
acusatorio e os poderes de iniciativa instrutoria do juiz, em ponto no qual divirjo da opiniao
dominante na doutrina processual penal, seja permitido remeter a Alexandre Freitas Cama-
ra, “Poderes instrutdrios do juiz e processo civil democratico”, in Freitas Camara, Escritos
de direito processual - Terceira série, cit., p. 264-265.
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juiz a atividade de acusar o réu de ter causado dano indenizavel
ao ofendido.

Ocorre que a adocao do sistema acusatorio € absolutamen-
te fundamental para a conformidade constitucional das normas
processuais penais. Afinal, como tem reconhecido o Supremo Tri-
bunal Federal, no ordenamento juridico brasileiro vigora o sistema
acusatorio.™

Registro, neste ponto, que o sistema acusatorio € esta-
belecido, modernamente, sobre a assim chamada “presuncao de
inocéncia”. Sobre o ponto, em obra que ja se tornou classica, po-
de-se ler que “presuncao de inocéncia e ‘devido processo legal’,
na verdade, sao conceitos que se complementam, traduzindo a
concepcao basica de que o reconhecimento da culpabilidade nao
exige apenas a existéncia de um processo, mas sobretudo de um
processo ‘justo’, no qual o confronto entre o poder punitivo es-
tatal e o direito a liberdade do imputado seja feito em ternos de
equilibrio”." E preciso ter claro, entdo, que esta garantia (de que
ninguém sera tratado como culpado senao depois do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria), € fundamental na cons-
trucao de um “escudo protetor contra o poder arbitrario, e que

2 Assim, por exemplo, confira-se a ementa do acordao proferido no julgamento do HC
84051/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17.8.2004: “Habeas Corpus. 2. Alegacdes de: i)
ofensa ao disposto no art. 28 do Codigo de Processo Penal; e ii) omissao na aplicacao do art.
9° da Lei no 10.684/2003 ao caso concreto. 3. No ordenamento juridico brasileiro, vigora o
sistema acusatoério. Porém, a hipotese descrita nos autos nao configura iniciativa probatéria
exercida pelo juiz. 4. Auséncia de violacao ao art. 28 do CPP, vez que o proprio magistrado
consignou em seu despacho nao poder determinar medidas apuratorias, em face do pedido
de arquivamento, limitando-se a remeter a consideracdo do Ministério Publico “a possibi-
lidade de se realizar ainda uma tentativa de elucidacao” (fl. 148). 5. No caso concreto,
a ocorréncia de fatos novos ensejou o legitimo oferecimento de denlncia pelo Parquet.
Nao ha colisao com o entendimento firmado pelo Plenario no julgamento do INQ n° 2.028/
BA, Relatora Ministra Ellen Gracie, maioria, DJ 16.12.2005. 6. Configuracao de ofensa ao
art. 9° da Lei no 10.648/2003, pois a paciente tem direito a suspensao da pretensao puni-
tiva, diante do parcelamento concedido a pessoa juridica - PAES. 7. Ordem parcialmente
deferida, para que o Superior Tribunal de Justica, completando o julgamento do acérdao
recorrido (Recurso Especial n° 502.881/PR), examine a alegacao do paciente, no sentido da
aplicacao do art. 9° da Lei no 10.684/2003 ao caso ora em apreco conforme orientacao da
Procuradoria-Geral da Republica” (grifei).

3 Anténio Magalhdaes Gomes Filho, Presuncao de inocéncia e prisao cautelar. Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p. 47.
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esta incluido em todas as garantias que fazem parte do processo
penal”.™ Inserido em tal contexto, o juiz penal tem de ser visto
como um juiz de garantia, um “garantidor da eficacia do sistema
de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo pe-
nal”.™

Disto se extrai que o juiz penal tem uma funcao diferente
da do juiz civil. Isto porque ao juiz civil nao se atribui a funcao de
proteger o demandado das imputacoes do demandante. Admitir,
entao, que o juiz penal fixe valor de indenizacao acaba por contra-
riar essa funcao do juiz penal garantidor, o que reforca o argumen-
to da existéncia de conflito entre esta regra agora inserida no CPP
e o moderno processo penal, constitucionalmente legitimo, que se
tem tentado construir no direito brasileiro.

A incompatibilidade entre a norma veiculada pela redacao
dada ao art. 387, IV, do CPP pela Lei 11.719/2008 &, pois, contra-
ria ao sistema acusatorio. SO nao haveria essa incompatibilidade
se coubesse ao ofendido ou ao Ministério PUblico demandar pela
reparacao do dano o que, como visto anteriormente, nao decorre
da norma aqui examinada. Assim, é a mesma inconstitucional, nao
podendo ser aplicada.

VI - CONCLUSAO

De todo o exposto, a Unica conclusao possivel é pela incons-
titucionalidade da norma aqui examinada. E se € inconstitucional
tal norma, entao é preciso concluir que nada mudou, e que se con-
tinua a adotar, no Brasil, o sistema da total separacao entre o juizo
penal e o juizo civel. Nao quer isto dizer, evidentemente, que a
sentenca penal nao possa produzir (como produz) efeitos civis.
Nao se admite, porém, ao menos diante do direito vigente, que
o juiz penal, ao proferir a sentenca condenatoria, fixe qualquer
valor a titulo de indenizacao, seja minimo ou nao.

Em sintese: tudo como dantes no quartel de Abrantes.g

4 Alberto M. Binder, Introducao ao direito processual penal. Trad. bras. de Fernando Zani.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 85.

> Aury Lopes Janior, Introducao critica ao processo penal (fundamentos da instrumenta-
lidade garantistica). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 74.
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