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Resumo: O estudo visa a discutir a revaloriza¢do da vitima e a reparac¢do do dano no Processo
Penal Brasileiro. Inicialmente, demonstrou-se a preocupac¢do com o ofendido em ambito inter-
nacional e nas reformas processuais penais ocorridas em 2008. Logo depois, estudou-se o res-
sarcimento da vitima no Direito brasileiro e analisou-se, detidamente, a nova redac¢do do art.
387, IV, do CPP e os seus principais problemas praticos. Concluiu-se que sdo totalmente inade-
quadas a apuracdo e a determinagdo de danos materiais e/ou morais no bojo de um processo
penal, e que o artigo deveria ser expurgado do CPP. Em isso ndo ocorrendo, urge, ao menos,
gue sejam observadas as premissas do sistema acusatdrio, em especial a inércia judicial.
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art. 387, IV, do CPP; sistema acusatdrio; inércia judicial.

Abstract: The study aims at discussing the revaluation of the victim and the reparation of the
damage in the Brazilian penal process. Firstly we have demonstrated the worry about the of-
fended in an international sphere and in the penal processual reformations occurred in 2008.
Then we have studied the indemnity of the victim in the Brazilian Right, and made a detailed
analysid of the art. 387, of CPP, and its main practical problems. We have concluded that the
examination and determination of material or moral damage in a penal process are totally
inadequate, and the article should be excluded from the CPP. If this does not occur, it is urgent
to observe the premises of the accusatory system, especially the judicial inertia.
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1. As reformas processuais penais e a revaloriza¢do da vitima

A problematica da vitima ocupa um papel de destaque no Direito Penal e na
Politica Criminal. Encontram-se, nos mais diversos paises, importantes discussoes de
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temas como o apoio psicoldgico e material a vitima!. Em conformidade com esta ten-
déncia internacional, as reformas do Codigo de Processo Penal brasileiro, ocorridas em
2008, consagraram uma revalorizacdo do ofendido no ambito do processo criminal.
Estabeleceu-se, por exemplo, que este deve ser ouvido sempre que for possivel (art.
201) e que deve ser intimado de diversos atos processuais (art. 201, §3°).

Estabeleceu-se, também, que, se o juiz entender necessdrio, deve encaminhar a
vitima a atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assis-
téncia e de saude, a expensas do ofensor e do Estado (art. 201, § 5.”). Ainda a titulo
exemplificativo da revalorizacao do ofendido, insta referir que se determinou que de-
vem ser tomadas as medidas necessarias a preservacao de sua intimidade, vida priva-
da, honra e imagem, determinando-se, inclusive, o segredo de justica em relacdo a da-
dos, depoimentos e outras informagdes constantes nos autos a seu respeito (art. 201, §
6.%).

Neste trabalho, interessa, especialmente, a nova redagdo do art. 387, IV, do C6-
digo de Processo Penal. Este dispositivo consagrou mais uma vantagem para o ofendi-
do, visando-se a “concertacao entre agente-vitima”? por meio da facilitagao da repara-
¢ao de danos. Parece que o Legislador identificou como um “problema” a demora que
a vitima enfrentava para que lhe fosse alcan¢ada a indenizacao, agravada, ainda, pela

1 Sobre a preocupacao dos 6rgaos oficiais com a vitimacao, interessante lembrar que, a partir da
década de 70, o Conselho da Europa investiu na problematica, visando a uma melhor salva-
guarda dos direitos e interesses das vitimas no interior dos varios Estados Membros. Dentre
os instrumentos internacionais, destacam-se os seguintes: 1) “Resolugao (77) 27, de 28 de se-
tembro de 19777, tratando da indenizagdo as vitimas dos processos criminais; 2) “Recomen-
dagao N’ R (83) 7, de 23 junho de 1983”, prevendo a participagao do publico na elaboragao e
na aplicagao da Politica Criminal e destacando as reagdes penais nao detentivas e o apoio a vi-
tima; 3) “Convengao Europeia, de 24 de novembro de 1983”, abordando a indenizagao pelo
Estado as vitimas de crimes violentos; 4) “Recomendagao N° R (85) 11, de 28 de junho de
1985”, discutindo a posi¢ao da vitima no ordenamento penal e processual penal; 5) “Reco-
mendacao N’ R (87) 21, de 9 de setembro de 1987, prevendo assisténcia as vitimas de crimes e
prevengao da vitimac¢do. Também a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas tem se debrucado
nos ultimos anos sobre esta problematica, tendo adotado, em 29 de novembro de 1985, a Reso-
lugdo A/RES/40/34, a “Declaragao dos principios fundamentais de justiga relativos as vitimas
de criminalidade e as vitimas do abuso do poder”: OLIVEIRA, 1994, p. 27-52.

2 A expressao ¢ utilizada por Jorge de Figueiredo Dias. O autor portugués constata que se refe-
re, cada vez com maior insisténcia, como uma nova e auténoma finalidade da pena o propdsi-
to de com ela se operar a possivel concertacao entre agente e vitima, através da reparagao dos
danos: DIAS, 2004, p. 56. Esta parece ser a posigao de Claus Roxin, para quem faz parte da fun-
¢ao social do Direito Penal a inclusao da vitima. O autor salienta a importancia da reparagao
voluntaria, seja em dinheiro ou em forca de trabalho, e a possibilidade de conciliagao entre au-
tor e ofendido. Mais, para Roxin, uma compensacao do autor a vitima, que satisfaca esta, ou
uma reparac¢ao pode restabelecer consideravelmente a paz juridica para delitos leves, prescin-
dindo-se, até mesmo, da pena. No que tange aos crimes graves, o autor alemao sugere a con-
cessao de uma suspensao condicional da pena ou, quando menos, sua atenuagao substancial:
ROXIN, 2001, p. 11-18, e p. 17-18. Entre nds, em sentido semelhante: SANTANA, 2006, p. 469-
506.
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demora de um processo de liquidagao, dado o carater “iliquido” da sentenga criminal
(BALTAZAR JUNIOR, 2008, p. 255).

Antes deste estudo, far-se-a breve andlise do ressarcimento do ofendido no pro-
cesso penal. Demonstrar-se-4 que as leis brasileiras cuidam, ha algum tempo e com
especial zelo, da reparagao do dano da vitima, buscando, sempre que possivel, incenti-
va-la.

2. A reparagdo do dano da vitima no Direito brasileiro

Conforme referido, neste item, analisar-se-ao, de forma meramente exemplifica-
tiva, normas da legislagao brasileira® que versam sobre o ressarcimento da vitima, a
comecar pelos dispositivos do Cdédigo Penal. O art. 91, I, deste Diploma estabelece co-
mo efeito da condenagao a obrigacao de reparar o dano. A sentenca penal condenatdria
faz, portanto, coisa julgada no civel*.

O art. 16, por sua vez, prevé o arrependimento posterior. Trata-se, como se sa-
be, de uma causa de redugao de pena (de um a dois tergos) aquele que, antes do rece-
bimento da dentincia ou da queixa, por ato voluntario, repare o dano ou restitua a coi-
sa’. E, nao é demais referir, se a reparacao do dano ocorrer depois do recebimento da
denuncia e antes da prolagao da sentenca, aplica-se a atenuante genérica do art. 65, III,
be.

3 A analise restara limitada a legislagao brasileira, mas, conforme referido, a preocupacao faz-se
presente nos Ordenamentos dos mais diversos paises. O Direito Penal Portugués, por exem-
plo, da relevo a problematica em diversos dispositivos: considera a reparacao do dano como
condicao de legitimidade de aplicagao de certas “penas de substitui¢ao” (art. 51 — 1) ou como
condicao da “dispensa de pena” (art. 74 — 1b) e admite que o lesado postule a reparacdo no
proprio processo penal (arts. 71 e SS. E 82 — A do CPP: DIAS, 2004, tomo I, p. 57.

* A sentenga absolutdria, por sua vez, nao impede a propositura da competente acao indeniza-
toria no juizo civel, salvo se o fundamento da absolvigado for o reconhecimento da inexisténcia
material do fato ou, ainda, de que o acusado nao foi o autor do delito ou de que agiu sob o
manto de excludente da criminalidade. Nao é demais lembrar que a ocorréncia de prescri¢ao
ou de qualquer outra causa extintiva da punibilidade nao afasta a obrigacdo de reparar o da-
no: BITENCOURT, 2008, vol. I, p. 691-692.

> No que tange ao delito de fraude no pagamento por meio de cheque (art. 171, §2°, VI, CP), o
Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que, pago o cheque antes do oferecimento
da dentincia, descaracterizado estard o crime. Sobre o assunto, o Egrégio Tribunal emitiu a
Stmula 554, a qual tem a seguinte redagdo: “O pagamento de cheque emitido sem suficiente
provisao de fundos, apds o recebimento da dentncia, nao obsta ao prosseguimento da acdo
penal.”, significando que, antes da propositura, o pagamento retira a justa causa da agao pe-
nal. Trata-se, portanto, de excegdo ao art. 16 do Coédigo Penal. Sobre o assunto, conferir: DEL-
MANTO, 2002, p. 29.

(=2}

Interessante referir que, no que concerne ao delito de estelionato (art. 171, caput, CP), o Tribu-
nal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul j& considerou a reparagao do dano — mesmo
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O Codigo Penal incentiva, ainda, a reparagao para a substituigao das condigoes
genéricas por condi¢Oes especificas na suspensao da pena. No prazo da suspensao que
¢ concedido ao condenado, ele devera prestar servigos a comunidade (art. 46) ou sub-
meter-se a limitagdo de fim de semana (art. 48). A excecao fica por conta dos casos de
reparagao do dano causado ao ofendido, tendo em vista que o § 2.° do art. 78 estabelece
que, sendo favoraveis as circunstancias judiciais do art. 59, poderd o juiz substituir as
exigéncias de prestagdo de servigo a comunidade ou de limitacdo de fim de semana
pela aplicagao, cumulativa, de outras circunstancias menos gravosas ao acusado, a sa-
ber: a) proibicao de frequentar determinados lugares; b) proibicao de, sem autorizacao
do juiz, ausentar-se da comarca onde reside e; c) comparecimento mensal ao juizo a fim
de justificar suas atividades.

Mais, o art. 83, IV, estabelece a reparagdo do dano enquanto condi¢do para a
concessao do livramento condicional, salvo a efetiva impossibilidade de fazé-lo’. E, por
derradeiro, no art. 312, § 3.", permite a extingdo da punibilidade no crime de peculato
culposo quando a reparacao do dano der-se antes da sentenga irrecorrivel. Sendo de-
pois desta, é prevista a reducao pela metade da pena imposta.

Também o Cddigo de Processo Penal regula a reparacao do dano. No titulo IV,
do Livro I, proporciona meios eficazes para a vitima buscar o seu ressarcimento. Além
disso, garante a utilizagdo das medidas assecuratdrias, quais sejam: a) sequestro (art.
125); b) hipoteca legal (art. 134); c) arresto de imovel (art. 136); e d) arresto de bens mo-
veis suscetiveis de penhora (art. 137)%.

Com efeito, nao é excessivo referir que quaisquer dos procedimentos acima ar-
rolados podem ser requeridos e decretados em qualquer fase do procedimento crimi-

que posterior ao recebimento da dentincia - causa extintiva da punibilidade, aplicando analo-
gicamente a norma expressa no § 2.2 do art. 9.2 da Lei 10.684/03. Este dispositivo, vale lembrar,
determina a extingdo da punibilidade quando efetuado o pagamento integral de tributo ou
contribui¢do social. Na decisao, referiu-se que “o Estado, enquanto lei penal, quando trata di-
ferente ao infrator pobre em relagao ao delinquente de colarinho branco, estabelece uma dife-
rencia¢ao pelo tipo de agente que pratica o crime, fato que atinge frontalmente aos principios
constitucionais. O poder estatal impde ao estelionatario que comete crime contra cidadao pena
privativa de liberdade mesmo se este ressarcir a vitima antes da sentenga, mas nao pune o ‘es-
telionatario” que comete crime contra o patrimonio do Estado, em situagdo idéntica. Em ambos
o0s casos ha crime patrimonial, logo ndao ha como tratar diferentemente os criminosos por ter
escolhido como vitima o Estado ou cidad&do. Ao restituir os valores integrais ao patrimonio da
vitima, mesmo depois do recebimento da dentincia, mas antes da sentenca, em caso de crimes
patrimoniais cometidos sem violéncia ou grave ameaga, deve ser aplicada — analogicamente —
aregra da § 2° do art. 9° da Lei 10.684/03.”: TJRS, RSE n.? 70021561105, 5° Camara Criminal, rel:
Aramis Nassif, j. em 09/01/2008.

7 A impossibilidade de reparar o dano origina-se das condi¢des financeiras do preso ou, dentre
outros motivos, do paradeiro desconhecido da vitima, do perdao, da prescri¢do ou novacao da
divida: DELMANTO, 2002, p. 165.

8 Nao é demais lembrar que a Lei 9.613/98, Lei de Lavagem de Dinheiro, incrementa o sequestro
de bens, valores ou direitos, oriundos dos crimes que deram origem a lavagem (art. 8).
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nal, antes do oferecimento da dentincia ou queixa e, até mesmo, apds decisao final do
processo, desde que ainda passivel de recurso (art. 127 do CPP).

Transitada em julgada a sentenca penal — obrigatoriamente condenatdria —, se-
rao os autos do pedido de medidas assecuratorias (os quais sao autuados em separado)
remetidos ao Juizo Civel, conforme impde a regra prevista no art. 143, para os fins de
que seja promovida a execugao por meio de uma agao civil propria.

Insta, ainda, lembrar a Lei 9.099/95, a qual introduziu o chamado modelo con-
sensual de Justica. Esta Lei priorizou a indeniza¢do do dano em detrimento, até mes-
mo, da punicao do infrator.

O art. 62 deste Diploma prevé que, sempre que possivel, deve ocorrer a repara-
¢ao dos danos sofridos pela vitima. O art. 72 e seguintes, por sua vez, regulam a conci-
liagdo e composi¢ao de danos. E, ressalta-se, o acordo homologado implica a rentincia
ao direito de queixa e de representagao.

A Lei 9.099/95 instituiu, ainda, a suspensao do processo. Estabelece o art. 89
que, nos crimes com pena inferior a 1 (um) ano, é possivel a suspensao do feito por de
2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que o acusado se submeta a algumas condi¢des. E
uma delas ¢ justamente a reparacao do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo (art. 89,
§1.°, I)°. Vale dizer que o nao-cumprimento deste requisito implica a revogacao da sus-
pensao (art. 89, §3°).

Também a Lei 9.503/98, que instituiu o Cédigo de Transito, mostrou preocupa-
¢ao com a vitima e com o dano, prevendo a penalidade de multa reparatdria. O art. 297
estabelece que esta penalidade consiste no pagamento, mediante deposito judicial em
favor da vitima ou de seus sucessores, de quantia calculada com base no §1.° do art. 49
do Codigo Penal, sempre que o crime gerar prejuizo material.

Ainda a titulo demonstrativo, cita-se a Lei 9.605/98, que dispde sobre sangoes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente.
Esta lei apropriou-se do viés reparatorio do principio do Poluidor-Pagador!’; exigindo,
em diversos momentos, a reparagao.

O art. 17, por exemplo, estabelece, enquanto condi¢ao a concessao de “sursis”
especial, o laudo comprobatdrio da reparagao do dano ambiental. O art. 27, a seu tur-
no, prevé enquanto condigdo a transagdo a composi¢ao do dano, salvo em caso de
comprovada impossibilidade.

9 Nao é demais trazer as ligdes de Aury Lopes Junior, no sentido de que “o dever de reparar o
dano ndo se confunde com a obrigacdo de aceitar uma exigéncia abusiva ou virar um instru-
mento de coagdo e excessos por parte da vitima. Se existe uma acdo de cunho indenizatério
tramitando, onde se discute a responsabilidade civil e/ou o valor devido, ndo ha obstaculo al-
gum a que se considere cumprida a suspensdo condicional do processo” (LOPES JUNIOR, 2009,
vol. II, p. 237).

10 Este principio determina, em sintese, que aquele que empreende uma atividade potencial-
mente poluidora tem que incorporar nos custos de produgao os custos de prevencao e repara-
¢ao de eventual dano ambiental. Sobre o assunto, conferir: BENJAMIN, 1993, pp. 226-236, e pp. 3-
4; e MACHADO, 2006, pp. 59-61 e 83-84.
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Lembra-se, ainda, o art. 20, que consagra previsao bastante semelhante a nova
redagao do art. 387, IV, pois determina que “a sentenga condenatdria, sempre que pos-
sivel, fixard o valor minimo para a reparagao dos danos causados pela infracao, consi-
derando os prejuizos sofridos pelo ofendido e pelo meio ambiente.” No paragrafo uni-
co deste dispositivo, preve-se que, transitada em julgado a sentenga, a execu¢ao poder
efetuar-se nos termos do “caput”, sem prejuizo de liquidagdo para apuragao do dano
efetivamente sofrido.

A preocupagao com a reparagao do dano estd, também, na pena a ser imposta: o
art. 9° estabelece que a prestacao de servigos a comunidade consiste, no caso de dano a
coisa particular, na restauragao desta, se possivel. O art. 14, por sua vez, considera cir-
cunstancia que sempre atenua a pena o arrependimento do infrator, manifestado pela
espontanea reparagao ou, ainda, limitagao significativa da degradagdo ambiental cau-
sada'l.

Por derradeiro, no que tange aos crimes contra a Ordem Tributaria (Lei
8.137/90), interessante a observac¢ao de Baltazar Junior no sentido de nao haver neces-
sidade da fixa¢do do valor minimo a titulo de indenizacdo. Isso porque o oferecimento
de dentincia contra delitos dessa natureza exige conclusao de procedimento adminis-
trativo-fiscal tributdrio e, via de consequéncia, pressupde a existéncia de liquidez do
valor da obrigagao, elemento essencial para posterior inscrigao em divida ativa da Uni-
a0 (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p. 258).

3. A nova redacdo do art. 387, 1V, do Cédigo de Processo Penal

Eugénio Pacelli de Oliveira explica que, quando a repercussao da infra¢do penal
atinge também o campo da responsabilidade civil, terd lugar a chamada acao civil “ex
delicto”, prevista no art. 63 e seguintes do CPP, que consiste no procedimento judicial
voltado a recomposigao civil do dano causado pelo crime, previamente reconhecido
pelo juizo criminal. O autor aborda, ainda, que ha varios e diferentes sistemas proces-
suais regulamentando a matéria, ora permitindo o ajuizamento simultaneo dos pedi-
dos (penal e civel) em um so juizo, ora prevendo a separa¢ao de instancias, com maior
ou menor grau de separacao entre elas (OLIVEIRA, 2008, p. 165).

No Brasil, adota-se o sistema de independéncia relativa, pois existe, muitas ve-
zes, subordinacdo da tematica civil a criminal. Conforme referido, o art. 91, I, do Codi-
go Penal prevé que a obrigagao de reparar o dano € efeito genérico da sentenga penal
condenatoéria. Mais, o art. 935 do Cddigo Civil estabelece que nao mais se discutird no
civel a decisao criminal que reconheca a existéncia do fato ou sobre quem seja o seu
autor.

1T Também no que tange ao meio ambiente, vale lembrar a Lei 6938/81, que dispde sobre a Poli-
tica Nacional do Meio Ambiente. Esta Lei prevé, no art. 14, §1.°, que, sem obstar outras pena-
lidades, é “o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.”
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Antes da reforma, a vitima aguardava o transito em julgado da decisao penal e
ingressava na esfera civel em busca de seu ressarcimento. Tratava-se de um titulo ili-
quido e fazia-se necessaria a liquidacao por artigos, com produgao de provas do dano.

A nova redagao do art. 387, IV, trazida pela Lei 11.719/08, mudou esta concep-
¢ao e tornou o titulo liquido (a0 menos em parte), na medida em que previu a possibi-
lidade de o juiz fixar um valor “minimo” para a reparagao dos danos causados pela
infragdo. Este posicionamento é reforgado pelo paragrafo tinico do art. 63, também in-
serido pela Lei 11.719/08, o qual prevé que “transitada em julgado a sentenga condena-
toria, a execugao podera ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do “ca-
put' art. 387 deste Cdédigo sem prejuizo da liquidacdo para a apuragdo do dano efeti-
vamente sofrido”.

Assim, permite-se, atualmente, que a vitima ingresse no Juizo Civel com um va-
lor pré-fixado pelo juiz criminal (SILVA, 2008, p. 15). Esta previsao, contudo, nao obsta o
ajuizamento de agao civil “ex delicto” pelo ofendido ou seus sucessores ou, ainda, da
liquidagao pela diferenca a ser pleiteada (neste sentido, conferir: FERRARI, 2003, p. 149;
e OLIVEIRA, 2008, p. 165)™2.

Esta alteracao, sabe-se, foi trazida pelo anteprojeto da “Comissao Pelegrini”’® e
estd em plena conformidade com a tendéncia internacional de revaloriza¢ao da vitima
e com a ja analisada preocupacdo do Legislador brasileiro com a reparagdao do dano.
Isso porque torna mais célere, para o ofendido, a reparagao dos prejuizos experimenta-
dos pelo ato ilicito, pois nao mais havera necessidade, estando o patamar minimo do
dano estabelecido, de processo civil de liquidagao'.

Vale referir que o Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal'® também trata da
questdo. Prevé a possibilidade de o juiz arbitrar indenizagao pelo dano moral causado

12 Ressalva-se o entendimento de Guilherme Nucci, no sentido de que o juiz pode fixar a inde-
nizagdo de maneira ampla e definitiva. Nesta situagao, o autor entende que seria indevida a
liquidagao na drbita do juizo civel: NUCCI, 2008, p. 236.

13 A redagao elaborada pela Comissao Pellegrini foi enviada para o Congresso Nacional, onde
foi mantido o trecho e foram acrescentados os demais topicos do art. 387. Ainda no Senado,
foi apresentada emenda visando a inserc¢ao, no §1°, do art. 387, da possibilidade de execugao
da reparagdao nos mesmos autos. Na justificativa, o Senador Demostenes Torres discorreu
sobre o ajustamento do Codigo de Processo Penal as demandas sociais e sobre a preocupa-
¢do com a vitima. A emenda, contudo, nao foi aprovada, e a execucao deve dar-se no Juizo
Civel: CHOUKR, 2009, p. 619.

14 Para Baltazar Junior “parece claro, entdo, que o sentido da regra é tornar mais agil reparagao,
mas sem atrasar o andamento da acdo penal. Em outras palavras, havendo dados nos autos
da agdo penal que permitam a fixagao do valor minimo do dano, assim se fara”: BALTAZAR
JUNIOR, 2008, p. 258.

15 O anteprojeto foi elaborado por Antdnio Corréa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio
Pacelli de Oliveira (relator), Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Janior,
Hamilton Carvalhido (coordenador), Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres
Avelar e Tito Souza do Amaral: Anteprojeto/ Comissao de Juristas responsavel pela elabora-
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pela infracdao penal, sem prejuizo da acao civil contra o acusado e contra o eventual
responsavel civil pelos danos materiais existentes.

Na exposicao de motivos, consta que “a opgao pelos danos morais se apresen-
tou como a mais adequada, para o fim de se preservar a celeridade da instru¢ao crimi-
nal, impedindo o emperramento do processo, inevitavel a partir de possiveis deman-
das probatdrias de natureza civil.” Consta, ainda, que, “nesse ponto, o anteprojeto vai
além do modelo trazido pela Lei n® 11.719, de 20 de junho de 2008, que permitiu a con-
denagao do réu ao pagamento apenas de parcela minima dos danos causados pela in-
fragao, considerando os prejuizos efetivamente comprovados.” ¢

¢ao de anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. — Brasilia: Senado Federal,
2009, 133 p.

16 Apenas a titulo ilustrativo, colacionam-se os dispositivos do Anteprojeto que tratam da “parte
civil” (na exposicao de motivos, explica-se que a vitima, enquanto parte civil, podera ingressar
no processo, nao s6 como assistente da acusacao, mas também, ou apenas, como parte proces-
sual a ser contemplada na sentenca penal condenatdria): “Art. 79. A vitima, ou, no caso de sua
auséncia ou morte, as pessoas legitimadas a ingressar como assistentes, sem ampliar a matéria
de fato constante da dentincia, poderd, no prazo de 10 (dez) dias, requerer a recomposicao ci-
vil do dano moral causado pela infragao, nos termos e nos limites da imputacao penal, para o
que sera notificado apds o oferecimento da inicial acusatoria. §1° O arbitramento do dano mo-
ral sera fixado na sentenga condenatoria e individualizado por pessoa, no caso de auséncia ou
morte da vitima e de pluralidade de sucessores habilitados nos autos. §2° Se a vitima nao pu-
der constituir advogado, circunstancia que devera constar da notificacao, ser-lhe-4 nomeado
um pelo juiz, ainda que apenas para o ato de adesao civil a acdo penal, caso em que o advoga-
do podera requerer a extensao do prazo por mais 10 dias improrrogaveis. §3° A condenagao
do acusado implicara, ainda, a condenagdo em honordrios, observadas as regras da Lei n®
5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil, devidos ao advogado constituido
pela parte civil ou nomeado pelo juiz.” “Art. 80. A parte civil tera as mesmas faculdades e os
mesmos deveres processuais do assistente, além de autonomia recursal quanto a matéria tra-
tada na adesdo, garantindo-se ao acusado o exercicio da ampla defesa. Paragrafo tnico.
Quando o arbitramento do dano moral depender da prova de fatos ou circunstancias nao con-
tidas na peca acusatdria ou a sua comprovacao puder causar transtornos ao regular desenvol-
vimento do processo penal, a questao deverd ser remetida ao juizo civel, sem prejuizo do dis-
posto no art. 475-N, II, da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil.”
“Art. 81. A adesao de que cuida este Capitulo ndo impede a propositura de acao civil contra as
pessoas que por lei ou contrato tenham responsabilidade civil pelos danos morais e materiais
causados pela infracdo. Se a acao for proposta no juizo civel contra o acusado, incluindo pedi-
do de reparagao de dano moral, estara prejudicada a adesao na acdo penal, sem prejuizo da
execucao da sentenga penal condenatéria, na forma do disposto no art. 82. §1° A reparagao dos
danos morais arbitrada na sentenca penal condenatdria devera ser considerada no juizo civel,
quando da fixagao do valor total da indenizagao devida pelos danos causados pelo ilicito. §2°
No caso de precedéncia no julgamento da acao civil contra o acusado e/ou os responsaveis ci-
vis pelos danos, o valor arbitrado na sentenca penal para a reparacao do dano moral nédo po-
dera exceder aquele fixado no juizo civel para tal finalidade. §3.° A decisao judicial que, no
curso do inquérito policial ou da agdo penal, reconhecer a extingdo da punibilidade ou a ab-
solvigao por atipicidade ou por auséncia de provas, nao impedira a propositura de agao civil.
“Art. 82. Transitada em julgado a sentenca penal condenatoéria, e sem prejuizo da propositura
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Neste trabalho, ndo serdao analisados os dispositivos do Anteprojeto, mas, tao-
somente, algumas questdes acerca do 387, IV, cuja vagueza traz mais questionamentos
que repostas:

3.1. Aplicagdo da lei no tempo

Um dos primeiros problemas surgidos logo apds a entrada em vigor da norma
processual penal diz respeito a aplicagao da lei no tempo, justamente porque se discute
a natureza'” do art. 387, IV, do CPP. Nos primeiros julgados sobre esta problematica, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul firmou, acertadamente, entendi-
mento de que a norma tem evidente natureza substantiva, j4 que importa sangao a ser
imediatamente executada pela vitima, quando do transito em julgado. Em outras pala-
vras, para o Tribunal, o preceito tem carga penal, e isso impede a sua incidéncia imedi-
ata, sob pena de fazer retroagir lei prejudicial ao acusado.

Afora isso, o Tribunal gaticho abordou que, se fosse possivel a aplicacao do ins-
tituto aos processos em andamento, “estar-se-ia retirando do acusado a possibilidade
de debater a questao, no curso do processo, violando frontalmente os principios consti-
tucionais do contraditorio e da ampla defesa, vendo-se condenado a indenizagao, sem
que tivesse chance de rebaté-la.”’

da acdo de indenizagdo, poderao promover-lhe a execugao, no civel (art. 475-N, II, Lei n.°
5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil), as pessoas mencionadas no art. 75.
Paragrafo tinico. O juiz da agao civil podera suspender o curso do processo, até o julgamento
final da agdo penal ja instaurada, nos termos e nos limites da legislagdo processual civil perti-
nente.” Na parte da sentenca, destaca-se o seguinte dispositivo: “Art. 412. O juiz, ao proferir
sentenca condenatdria: [...] IV — arbitrard o valor da condenagao civil pelo dano moral, se for o
caso [...]".

17 Como € cedigo, a doutrina tradicional distingue as leis em penais, processuais penais puras e
mistas. Neste trabalho, interessa analisar, ainda que sucintamente, as duas tltimas. Entende-se
que a lei processual penal pura regula o inicio, o desenvolvimento ou o fim do processo, bem
como os diferentes institutos processais. A ela, ¢ aplicdvel o principio da imediatidade. A lei
mista, por sua vez, € aquela que possui caracteres penais e processuais penais. A esta, aplica-
se a regra de direito intertemporal do Direito Penal: a lei mais benéfica retroage e a mais gra-
vosa ndo. Nao é demais referir que a doutrina moderna ja rechaga esta distingao. Observa-se
que, a luz da Constituicdo, a garantia da irretroatividade da lei penal mais gravosa deve ser
aplicada, também, as leis processuais, sendo fragil e artificial a distin¢ao entre leis puras e leis
mistas: LOPES JUNIOR, 2008, pp. 201-206.

18 TJRS, Apelagao Crime n.? 70027798511, 82 Camara Criminal, Relatora: Fabianne Breton Baisch,
julgado em 18/02/09. Também: TJRS, 70027575414, 8 Camara Criminal, rel.: Isabel de Borba
Lucas, julgado em 01/4/09; TJRS, Apelagao Crime n.® 70027659226, 8 Camara Criminal, Rela-
tor: Isabel de Borba Lucas, julgado em 28/01/09; TJRS, Apelagdao Crime n.? 70027594563, 8°
Camara Criminal, Relator: Dantibio Edon Franco, Julgado em 17/12/08; TJRS, Apelagao Crime
n.? 70027241017, 8* Camara Criminal, Relator: Fabianne Breton Baisch, j. em 17/12/08; TIJRS,
Apelagao Crime n.® 70027069822, 82 Camara Criminal, Relator: Isabel de Borba Lucas, julgado
em 17/12/08.
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As decisdes aqui citadas parecem acertadas e encaminham-se de extremada
prudéncia’®, pois se trata de aplicagdo da regra em processos que estavam em anda-
mento. Contudo, isso, evidentemente, nao encerra a problematica trazida a discussao.

3.2. Necessidade de pedido expresso

Andrey Borges de Mendonga entende que a fixagao do “quantum” pelo magis-
trado independe de pedido expresso da parte. Fundamenta que € efeito automatico de
toda a sentenca penal condenatdria transitada em julgado a obrigacao de indenizar o
dano causado e que o mesmo raciocinio se aplica ao valor da indenizagao: é automati-
co, sem que seja necessario pedido expresso de quem quer que seja.

Mais, o citado autor aborda que existe um verdadeiro comando ao magistrado
de fixar o montante minimo. E, em nao tendo elementos para tanto, o juiz devera men-
cionar tal impossibilidade, expondo os motivos pelos quais assim decide. Acrescenta,
ainda, que, na hipdtese de simples omissao da autoridade judicial, sera cabivel a oposi-
¢ao de embargos de declaracdo (MENDONCA, 2008, pp. 240-242).

O entendimento é reforcado pelo coro de José Paulo de Baltazar Junior, para
quem inexiste necessidade de requerimento da vitima. Argumenta que, ndo raro, o
ofendido desconhece o seu direito a indenizagao ou, por algum motivo qualquer, teme
exercée-lo. Este autor assevera, também, que, a teor da lei, pode o magistrado determi-
nar a fixagdo do valor minimo de oficio (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p. 258).

Esta orientacdo foi acolhida em recentissimo julgado da Terceira Camara Cri-
minal do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, quando do julgamento da Apela-
¢ao n.° 70028215945%. Contudo, ndo parece adequada. Os autores e os magistrados
desconsideraram importantes premissas do sistema acusatdrio, bem como o principio
da correlagao.

Aury Lopes Junior propoe, acertadamente, uma leitura da a¢ao processual (pe-
nal) dentro da “estruturacdo de conceitos dentro de caracteristicas préprias” (LOPES
JUNIOR, 2008, p. 280) e, neste contexto, apresenta o principio da correlagao® (ou con-

19 Ressalva-se o entendimento de Andrey Borges de Mendonga, para quem o art. 387, IV, tem
apenas carater processual penal e, por isso, deve ser aplicado imediatamente: MENDONCA,
2008, p. 245.

20 A fundamentacao limita-se ao Parecer do Procurador de Justica: “[...] Quanto a indenizacdo
concedida na sentenca, andou bem o insigne Promotor de Justica Dr. Roberto Bayard Fernan-
des Figueiro, ao salientar que ‘compete ao julgador, ao proferir a sentenca condenatdria, nos
termos do art. 387, inc. IV, do Cédigo de Processo Penal, fixar o valor minimo para reparagao
dos danos causados pela infracao, independente de pedido explicito’. E, quanto ao valor, em
caso de eventual impossibilidade de pagamento, devera ser decidido pelo juizo executorio, o
competente”: TJRS, Apelacdo Crime n® 70028215945, 3* Camara Criminal, rel.: José Antonio
Hirt Preiss, Julgado em 16/4/09.

21 “Q exercicio da pretensdo acusatoria (com todos os seus elementos) € a acusagdo, fundamen-
tal para aferir-se se é a sentenga (in)congruente no processo penal, pois é ela quem demarca
os limites da decisao jurisdicional. O objeto do processo penal é a pretensao acusatodria, vista
como a faculdade de solicitar a tutela jurisdicional, afirmando a existéncia de um delito, para
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gruéncia). Este principio consiste na ideia de imutabilidade absoluta de objeto no pro-
cesso penal, o qual estd umbilicalmente ligado a imputagao formulada na “pretensao
processual penal”.

Essa rigidez advém da prépria estrutura do sistema acusatoério, em que o ma-
gistrado deve ser considerado mero espectador do processo, sem poderes de gestao
sobre a prova e sem a possibilidade de incursao ao elemento objetivo da pretensdo acu-
satdria, seja para amplid-la ou restringi-la?2. Deve, assim, haver necessariamente uma
identidade entre a deliberagao do magistrado e aquilo que, sob o crivo do contradito-
rio, foi produzido no processo, nao sendo possivel permitir decisao a parte da matéria
que foi objeto de discussao no feito.

Neste contexto, para que possa o juiz aplicar a norma prevista no art. 387, IV do
CPP, deve haver a necessdria correlagao entre o pedido formulado na dentincia ou
queixa e a decisao, sem prejuizo, ainda, de toda a formagao da prova a ser feita na fase
instrutoria do processo penal. Em outras palavras, para que seja aplicada a reparagao
do dano tal qual estabelece o dispositivo processual, deve a peca inicial estabelecer,
ainda que aproximadamente, o “quantum” indenizavel a titulo de reparacdo de dano.
Mais, no decorrer do processo, a parte interessada deve fazer a prova necessaria e in-
dispensavel que venha a embasar sua pretensdo e eventual condenagado a reparagao do
dano.

Quando do julgamento da Apelagao Criminal 70029444130%, a Sexta Camara do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul manifestou-se sobre a questao,
referindo que o instituto jamais podera ser aplicado “ex oficio” pelo juiz. Fundamentou
que

ver ao final concretizado o poder punitivo estatal pelo juiz através de uma pena ou medida de
seguranca. [...] A compreensao da complexa estrutura do objeto do processo penal ¢é funda-
mental para o estudo do principio ou regra da correlagdo, como também o € para a compreen-
sdo dos limites do poder acusatério.” (LOPES JUNIOR, 2009, vol. II, p. 346).

22 Sobre o assunto, conferir o trabalho da advogada Natalie Pletsch, ao analisar a formagdo da
prova no jogo processual penal. A advogada destaca, acertadamente, a necessidade de o juiz
manter-se inerte, imparcial, no decorrer do processo penal. Refere que, para assegurar a im-
parcialidade, é preciso proibir o magistrado de se movimentar. Acrescenta que ha apenas dois
cursos a seguir (tese defensiva e tese acusatoria), e pender em diregao a qualquer deles é rom-
per com a equidistancia. Por este motivo, ao lembrar a antiga redacao do art. 156 do CPP, Na-
talie Pletsch refere que, “dentre tantos, o0 meio mais grave, porém mais corrente, da quebra
desta simetria € identificado durante a instrugao probatéria, quando o juiz, apoiado na legisla-
cao processual penal brasileira, diligencia de oficio”: PLETSCH, 2007, pp. 67-73.

2 TJRS, Apelagao Criminal 70029444130, 6* Camara Criminal, Rel. Aymoré Roque Pottes de
Mello, j. em 30 de abril de 2009. Em idéntico sentido: TJRS, Apelagdo Crime n.° 70028776599, 62
Camara Criminal, rel.: Aymoré Roque Pottes de Mello, j. em 26/3/09. Interessante referir que,
nesta decisao, o Tribunal trouxe outra problematica, qual seja, a situagdo econdmica do réu.
Referiu que, no caso, a imposicao de indenizagao também violava o principio constitucional
da intranscendéncia, segundo o qual a pena ndo pode ultrapassar a pessoa do agente. Isso
porque, tratando-se de réu pobre, é certo que o pagamento das verbas indenizatorias com-
prometeria o sustento da sua familia.
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[...] sua incidéncia repudia a unilateralidade e requisita observancia, antes de
tudo e sobretudo, aos principios norteadores dos direitos e garantias funda-
mentais individuais (constitucionais e infraconstitucionais), dentre os quais se
inscrevem os da imputagao, da correlacdao, do contraditério e da ampla defesa,
dentre outros nao menos importantes, no devido processo penal legal aplicavel
a espécie “sub judice”.

Por derradeiro, interessante citar o entendimento de Nereu Giacomolli, no sen-
tido de que a vitima pode expressar seu interesse de que nao seja estabelecido o valor
da indenizacdo na sentenga criminal. O autor destaca, acertadamente, que a reparagao
estd no ambito de disponibilidade do interessado, motivo por que, diante de manifes-
tagcdo contraria da vitima, ndo pode o magistrado fixar qualquer valor. Conclui abor-
dando que, aqui, se aplica o principio dispositivo, o qual comporta rentncia e transa-
¢ao (GIACOMOLLL 2008, pp. 110-111).

3.3. Legitimidade e interesse recursal

Questao de especial relevo para compreensao do instituto diz respeito, ainda, a
impugnacao da decisao que determina, ou nao, ao acusado o pagamento a vitima de
reparacgao do dano sofrido pelo ato ilicito. A doutrina e os Tribunais discutirdo, prova-
velmente, a problematica através dos institutos da legitimidade e do interesse recursal.

O art. 577 do Cddigo de Processo Penal legitima aos recursos penais as partes
(Ministério Pablico ou querelante, como sujeitos ativos da agao, e o réu, como sujeito
passivo). Os arts. 584, §1°, e 598, a seu turno, legitimam a interposigao de apelagao e de
recurso em sentido estrito o ofendido e seus sucessores, ainda que ndo se tenham habi-
litado como assistentes (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2005, 78 e segs.). Nesse
contexto, conclui-se que esses tém pertinéncia subjetiva para recorrer.

Passa-se, entdo, a analisar quais desses tém interesse recursal. No que tange ao
réu, nao restam duvidas, eis que a decisao que fixa valor de indenizagao atinge fron-
talmente seus interesses.

O assistente de acusacao e o querelante também tém interesse recursal, pois vi-
sam a satisfagdo integral de seu dano. Contudo, parece que o processo penal nao é o
foro adequado para este tipo de embate.

Assim, considerando a vitima ser de pequena monta o valor “minimo” fixado
pelo magistrado quando da sentenga penal, deve postular no Juizo Civel um valor
maior. O seu interesse econdmico pode e deve ser satisfeito com plenitude, mas em
seara distinta do processo penal.

No que concerne ao Ministério Publico, é necessdrio reconhecer que nao tem,
em regra, interesse recursal sobre a questao: apenas ao ofendido e ao acusado incubem
decidir sobre “quantum” da reparagdo. Isso porque se trata de um bem disponivel e
cabe apenas as partes decidir acerca da disposi¢do, ou ndo, desse direito e acerca da
busca dos meios de tutela que lhe sdo assegurados. Ademais, no processo penal, a fun-
¢ao do Ministério Publico encontra-se estreitamente ligada a tutela do bem juridico
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protegido pela conduta tipificada, e nao aos eventuais interesses econdmicos da vitima
em ser indenizada.

No entanto, em uma situagao, parece que o “Parquet” tem interesse recursal:
quando o Orgio tem legitimidade para intentar a ago civil “ex delicto”, nos termos do
art. 68 do Cddigo de Processo Penal (MENDONCA, 2008, p. 244). E, ressalta-se, esta atri-
buigao sé existe em estados que ainda nao organizaram a Defensoria Publica, constitu-
cionalmente incumbida da orientacao e defesa dos necessitados, na forma dos art. 5.°,
LXXIV, e 134 (TOURINHO FILHO, 2009, pp. 229-230). Vale, também aqui, a ressalva de que
o ideal seria satisfazer o interesse econdmico da vitima na seara civel.

4. Conclusaes

A guisa de conclusdo, interessa retomar sucintamente os principais pontos
abordados no curso do trabalho. Na parte inicial, demonstrou-se que a problematica da
vitima ocupa um papel de destaque no Direito Penal e na Politica Criminal dos mais
diversos paises. Destacou-se, ainda, que as reformas processuais penais - ocorridas em
2008 - consagraram uma revalorizagao do ofendido no ambito do processo penal.

Iniciou-se, entdo, a discussao sobre os objetos centrais deste trabalho, quais se-
jam, a questao da reparagao do dano no Direito Processual Penal Brasileiro e a nova
redacgao do art. 387, IV, da Lei Adjetiva Penal. No que tange aquela questao, demons-
trou-se que as leis brasileiras cuidam, ha algum tempo e com especial zelo, da repara-
¢ao do dano do ofendido, buscando, sempre que possivel, incentiva-la. Foram, entao,
analisados, doutrindria e jurisprudencialmente, os principais dispositivos legais sobre o
assunto.

No que tange a nova redagao do art. 387, IV, do Cddigo de Processo Penal, mos-
trou-se que a inovacao estad na fixagao do “quantum” a ser reparado no bojo do proces-
so penal. Antes da reforma, a vitima aguardava o transito em julgado da decisdao penal
e ingressava na esfera civel em busca de seu ressarcimento. Tratava-se de um titulo
iliquido e fazia-se necessdria a liquidacao por artigos, com producdo de provas do da-
no.

A nova redagdo do art. 387, IV, mudou esta concepgao e tornou o titulo liquido
(a0 menos em parte), na medida em que previu a possibilidade de o juiz fixar um valor
minimo para a reparacao dos danos causados pela infracao. Contudo, a vagueza deste
dispositivo trouxe mais questionamentos do que respostas aos juristas, fazendo-se im-
prescindivel a andlise dos principais problemas praticos, sob a dtica dos principios
constitucionais que norteiam o processo penal.

O primeiro deles consiste na aplicagao da lei no tempo. Concluiu-se que dispo-
sitivo tem evidente carga penal e que isso impede a sua imediata incidéncia, sob pena
de fazer retroagir lei prejudicial ao réu. Afora isso, se fosse possivel a aplicagdo do ins-
tituto aos processos em andamento, “estar-se-ia retirando do acusado a possibilidade
de debater a questao, no curso do processo, violando frontalmente os principios consti-
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tucionais do contraditério e da ampla defesa, vendo-se condenado a indenizagao, sem
que tivesse chance de rebaté-la.”?

Outro problema, quica o mais grave, reside na necessidade, ou nao, de pedido
pela parte interessada na inicial acusatéria. Demonstrou-se que as premissas do siste-
ma acusatério e o principio da correlacdo impdem que haja pedido expresso e, ainda, a
correlagao entre o pedido formulado na dentincia ou queixa e a decisao, sem prejuizo
de toda a formacao da prova a ser feita na fase instrutdria do processo penal.

Discutiu-se, ainda, a legitimidade e o interesse recursal das partes e do ofendi-
do para recorrer da decisao que fixar, ou nao, o “quantum” a ser indenizado. Enten-
deu-se que tém legitimidade o réu, o Ministério Publico, o assistente de acusagao e o
querelante. No que tange ao “Parquet”’, demonstrou-se que falta, em regra, interesse
recursal, por se tratar de questao patrimonial e, portanto, disponivel.

Ressaltou-se, no curso do trabalho, que o ideal é que a discussao acerca da repa-
ragao do dano nao seja travada no processo penal, mas sim em agao civil. Isso porque
trazer esta discussao representa uma violacao de principios basicos do processo penal e
de toda e qualquer légica juridica. “Desvirtua o processo penal para buscar a satisfacao
de uma pretensao que é completamente alheia a essa fungado, estrutura e principios
informadores” (LOPES JUNIOR, 2008, vol. I, p. 97).

Enfim, parecem totalmente inadequadas a apuragao e a determinagao de danos
materiais e/ou morais no bojo de um processo criminal. Ao trazer tal possibilidade, o
Legislador incrementou o polo acusador e fragilizou o defensivo. Isso porque, como
bem observa Nereu Giacomolli, a Acusagado terd interesse em produzir provas para a
fixacdo da indenizagdo, enquanto a Defesa tera mais uma preocupagao, além de de-
monstrar a necessidade de absolvigao (GIACOMOLLI 2008, p. 110).

O dispositivo deveria, entdo, ser expurgado do Cddigo de Processo Penal para
que a indenizagao fosse discutida, tao-somente, no ambito civel. Isso, provavelmente,
nao ocorrerd, até porque o Anteprojeto traz, ainda mais, a discussao para o processo
penal. Diante disso, urge, ao menos, que sejam observadas as premissas do sistema
acusatdrio, em especial a inércia judicial.
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