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RESUMO

Este trabalho examina e discute a respeito dos efeitos da sentenca penal
condenatoria, frente a mudanca trazida pela Lei 11.719/08, que alterou o art. 387, IV
do CPP, disciplinando que agora o magistrado penal, ao proferir a sentenca penal
condenatoria, deve fixar o minimo indenizatério, na computacdo da
responsabilidade civil do autor de ilicito penal. Acontece que tal dispositivo fere o
principio de independéncia das jurisdicdes, previsto na Constituicdo Federal, art. 2,
estabelecido. O artigo 935 do Cddigo Civil, que ao mesmo tempo em que consagra a
independéncia das jurisdicGes, revela que a jurisdicdo civil depende da sentenca
penal transitada e julgada, essa sujeicdo tem carater obrigatorio. Quando se julga o
mesmo fato ilicito, exerce a influencia da decisdo criminal na esfera civil, ja que nao
pode mais discutir, acerca da autoria e materialidade do fato. Busca-se, assim,
identificar a diferenca e a incidéncia dos danos e ilicitos civis e penais, analisarem a
abrangéncia da sentenca penal condenatdria e a aplicacdo do principio da
independéncia das jurisdicdbes penal e civil e sua competéncia concorrente, e
apontar os principais efeitos da sentenca penal condenatéria na responsabilidade
civil, especialmente quanto a aplicabilidade do atual art. 387, inciso IV do CPP. A
partir de entdo, analisa uma relativizagdo do principio de independéncia das
jurisdicdes, concluindo que apesar das jurisdicées serem independentes, necessitam
uma da outra, visto que o direito € uno, e deve-se evitar contraditorio. Para se
chegar ao resultado, acompanha uma abordagem regulada no método dedutivo,
construindo a tese cientifica a partir dos dispositivos legais, utilizando de pesquisas
realizadas na bibliografia, de técnica de documentacao indireta, sobre o tema efeitos
da sentenca penal condenatéria na responsabilidade civil, frente a independéncia
das jurisdicbes penal e civi. Emprega-se, ainda, de métodos de metodologia
especificos, como o monografico e histérico, para a abrangéncia do tema. Assim
sendo, propicia a verificacdo especifica sobre os efeitos das jurisdicdes penal na
responsabilidade civil, deslumbrando uma relativizacdo da independéncia entre as
jurisdicdes e ndo uma inconstitucionalidade.

Palavras-chave: independéncia das jurisdicbes; sentenca penal; responsabilidade
civil; relativizacdo; constitucionalidade.



ABSTRACT

This essay analyses and discusses about the effects of the condemnatory criminal
sentence, considering the changes brought forward by Law 11.719/08, which
amended art. 387, IV of CPP, disciplining that now the criminal magistrate, when
giving a criminal sentence, should set minimum indemnity, in computing the civil
responsibility of the author of a criminal offense. It happens that such a device
violates the principle of independence of the courts, as provided in the Federal
Constitution, art. 2. The Article 935 of the Civil Code, while establishing the
independence of the courts, reveals that the civil jurisdiction depends on the transited
and judged criminal sentence; this subject has an obligatory character. When judged
the same unlawful act, the influence of criminal decision in the civil sphere is
exercised, since it can no longer discuss about the authorship and materiality of the
fact. The goal is, thus, to identify the difference and the incidence of civil unlawful
acts and criminal acts, analyze the range of the criminal sentence and the application
of the principle of independence of the criminal and civil jurisdictions and its
concurrent competence, and identify the main effects of the condemnatory criminal
sentence in civil responsibility, especially regarding the applicability of current art.
387, section IV of the CPP. From that, it analyzes a relativization of the principle of
independence of the courts, concluding that despite the independence of the courts,
they need each other, considering that the right is universal, and must avoid
contradiction. To reach the result, a regulated approach in deductive method is
accompanied, building a scientific thesis from the legal provisions, using research
conducted from the bibliography, of indirect technical documentation, under the
effects of the condemnatory criminal sentence theme, facing the independence of the
criminal and civil jurisdictions. It is also used methods of specific methodology, as the
monographic and historic, to embrace the theme. Thus, it provides a specific
verification on the effects of criminal jurisdiction in civil responsibility, showing a
relativization of independency between jurisdictions and not an unconstitutionality.

Keywords: independency of the courts; criminal sentence; civil responsibility;
relativization; constitutionality.
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1 INTRODUCAO

O Brasil adota desde 1841, a independéncia das jurisdicdes civel e penal,
frente ao sistema da separagdo entre a instancia civil e criminal, dessa forma,
desvincula a san¢ao penal da responsabilidade civil.

Existe no sistema juridico brasileiro uma fragmentacao das jurisdi¢cdes: civel e
penal, em virtude da diferenca entre os interesses protegidos, a primeira protege o
interesse privado e a segunda o interesse publico.

A presente pesquisa tem como principal objetivo analisar os efeitos da
sentenca penal sobre a responsabilidade civil a partir da vigéncia da Lei n°
11.719/2008, que alterou o art. 387, inciso IV do CPP. Para isso, sera avaliada a real
independéncia das jurisdicdes, civel e penal, bem como sua relativizacéo,
objetivando a computacao da responsabilidade civil do autor de ilicito penal.

Neste aspecto, a pesquisa buscard demonstrar a real influéncia exercida pela
sentenca penal condenatoria, sobre a responsabilidade civel, examinando os limites
de acdo do magistrado civil quando, a matéria objeto de sua competéncia, ja tiver
sido debatida na jurisdicdo penal, frente a possivel inconstitucionalidade da norma
do artigo 387, IV, do CPP na redacédo da Lei N° 11.719/08.

Tendo em vista alcancar os objetivos pretendidos, buscar-se-a realizar um
levantamento de dados junto a 12 Vara da Comarca de Cajazeiras - Paraiba, quanto
aos processos criminais de competéncia do Jari com sentenca condenatdria nos
crimes dolosos contra a vida consumados.

Deste modo, depara-se com a problemética, se os efeitos da sentenca penal
condenatdria na responsabilidade civil ferem a independéncia entre as jurisdicdes
civil e penal, e se a mudanca introduzida pela Lei n® 11.719/2008, que alterou o art.
387, inciso IV do CPP, é inconstitucional.

O presente trabalho foi dividido em trés capitulos, para melhor compreensao
do tema, os efeitos da sentenca penal condenatéria na responsabilidade civil a partir
da Lei 11.719, s&o assim divididos, o primeiro capitulo trata da responsabilidade civil
e o ilicito penal; o segundo capitulo discorre sobre a sentenca penal condenatoria;
terceiro capitulo pondera acerca dos efeitos da sentenca penal condenatéria e a

reparacao dos danos civis
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No capitulo, se faz uma analise dos ilicitos penais e civis, dando énfase ao
instituto da responsabilidade civil, partindo de uma abordagem historica, indo para
0S Seus pressupostos e requisitos. E como, o delito pode originar dois tipos de
responsabilidade: a penal, tendo a possibilidade de que ao agente sofra uma sancao
prevista em lei, e a civil que consistird na reparacdo dos danos sobrevindos do ato
ilicito cometido.

Logo apds, o segundo capitulo, tras uma abordagem acerca da sentenca
penal, com énfase na sentenca penal condenatéria, que é o objeto de estudo do
segundo capitulo, sua natureza juridica, requisitos indispensaveis, por ultimo os
feitos primarios e secundarios da sentenca penal condenatorio, onde se verifica a
presenca da coisa julgada e o dever de indenizar os danos advindos do ilicito penal.

Por fim, o terceiro capitulo, decompdem-se os efeitos da sentenca penal
condenatéria e a reparacdo dos danos civis. Nota-se que o papel das partes é
levado, e a vitima sobe o patamar de valor, se faz jus ao principio da justica
restaurativa. A independéncia das jurisdicfes, civil e penal, e a alteracdo do art. 387,
IV, do CPP pela Lei n® 11.719/08, frente os efeitos da sentenca condenatoria penal,
sobre a responsabilidade civel torna-se contestavel, posto que, a sujeicdo da
jurisdicdo civil a penal tem carater obrigatorio, vez que, é dever do estado o
provimento jurisdicional de forma adequada e justa, sem produzir julgados
conflitantes.

O método de abordagem empregado, para o estudo, sera o indutivo, pois se
faz necessaria a coleta de dados para que se possam ponderar as devidas anélises
conclusivas. A técnica aplicada se pautou da documentagéo indireta, por meio de
pesquisa documental (leis e sentencas), além da pesquisa bibliografica através de
livros, sites da internet, artigos, bem como a técnica da documentacédo direta com
visita ao Férum da Comarca de Cajazeiras, até se chegar a analisar o caso
concreto, que é a aplicabilidade da Lei n° 11.719/2008, obtendo conclusdes
particulares.

O método escolhido partirA da analise de toda a natureza dos efeitos da
sentenca penal na responsabilidade civil, para que através dessa analise seja
possivel estudar a relativizacdo da autonomia das jurisdicdes civel e penal, e suas
consequéncias, com énfase nos artigos 935 do Cdédigo Civil e 63 do Cédigo de

Processo Penal.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O ILICITO PENAL

Analisar a Responsabilidade Civil nos atos llicitos, ndo é dos trabalhos mais
faceis, por tal fato opta-se por demonstrar seus efeitos e consequéncias, atraves de
uma abordagem juridica embasada nas regulamentacdes legais.

A complexidade da sociedade, as evolugBes tecnoldgicas e a globalizagéo,
impuseram mudancas na Responsabilidade, chegando aos tribunais questbes até
entdo desconhecidas, contudo as mudancas mais importantes ndo se verificaram
nas normas, mas na forma de interpreta-las e aplica-las, especialmente nos anseios
sociais que séo apresentados aos Tribunais.

Em sua maioria os ilicitos penais causam um dano, material ou moral,
também, na jurisdicéo civil, seja contra a propria vitima ou terceiros, que ndo podem
ser abracados pelo direito penal, por auséncia de previséo legal.

N&o se pretende esgotar a responsabilidade civil ou penal, mas apenas
agucar aos novos pesquisadores subsidios para seus estudos, almejando alcancar
as consequéncias e aplicacdes nos atos ilicitos e seus beneficios na protecao do

Direito e da justica.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: ORIGEM E CONCEITO

A historia da responsabilidade civil esta intimamente ligada com a evolucao
do direito, propriamente dito. A partir do momento que o ser humano passou a viver
em sociedade, surgiram-se os direitos e deveres inerentes a cada participante do
grupo, como forma de mantera justica. Segundo o jurisconsulto romano Ulpiano a
“justitia est constanset perpetua voluntasiussuum cuique tribuendi” ("justica € a
vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu direito") (MADEIRA, 2002)

O ser humano sempre foi um animal eminentemente egoista, principalmente
com o que lhe pertence. Quando se sente lesado, defende-se com o intuito de evitar

maiores sequelas ou prejuizos, eliminando qualquer vestigio que possa causar
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diminuicdo em seus direitos. Essa estima, apesar de sempre existir, foi evoluindo
com o dinamismo da sociedade, até caracterizar a imagem da reparacao do dano
sofrido. Existia uma reacédo da coletividade contra o autor do dano, José de Aguiar
Dias (1995, p.2),asseverava que “toda manifestacdo humana traz em si o problema
da responsabilidade”.

A ideia do que seria responsabilidade civil j& existia, mas procedia somente
dos fatos ou em decorréncia do risco brotado na sociedade, em outras palavras a
preocupacdo de ressarcir o dano sofrido havia o que mudou foi a maneira de
ressarcimento.

Sua conceituagcao e configuragcdo como um instituto deu-se tarde, nascendo
no direto romano, sem distincdo entre a responsabilidade penal e a responsabilidade
civil. Suas primeiras respiracdes sdo sentidas em Roma, na andlise da Lei de Talido,
que obriga o individuo que atua causando dano a alguém a responder pelo fato
causado, diretamente a vitima, nitidamente uma vinganca privada, onde a culpa nao
era levada em consideracdo. O doutrinador Arnaldo Rizzardo discorre muito bem

essa sobre essa fase:

E incontroverso que a responsabilidade, numa fase inicial das comunidades,
ndo passava de um direito a vinganca. A pessoa que sofria um mal podia,
pelo préprio arbitrio, ir a desforra, ou buscar fazer justica pelas préprias
forcas, no que ndo era reprimida pelo poder estatal que entdo existia.
(RIZZARDO, 2007, p. 33)

Apbs esse periodo surge a fase da composicao, na qual as pessoas vitimadas
percebem que aplicando a vinganca privada, tinham apenas o sentimento de
represalia satisfeito, e o equilibrio econébmico ndo era restabelecido, desta feita,
concluem ser mais vantajoso substituir a vinganca pelo ressarcimento econdmico.

No préprio direito romano, surge uma autoridade com poder soberano o
Estado, que passa a dizer o direito, retirando da vitima essa arbitrariedade de fazer
justica com as proprias maos. As Leis das XllI Tabuas apesar de possuirem como
principio a premissa “olho por olho dente por dente”, deixa claro que a partir de
agora o Estado arbitraria as sang¢des sofridas pelo causador do dano.

Ressalta-se que nessa fase ainda nédo se diferenciava a responsabilidade civil
e penal, uma vez que, ainda pairava o conceito de responsabilidade como pena, que

s6 foi distinto quando ocorreu a separacdo dos delitos publicos, onde a pena
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pecuniaria recebida iria para o Estado; e dos delitos privados a pena pecuniéria
destinava-se para a vitima.

Em meados do século Ill a.C nasce a Lex Aquilia, no direito romano, trazendo
em seu bojo o conhecimento da culpa, inserindo profundas mudancas na
reponsabilidade civil, tendo em vista que passou a atribuir ao dano causado pelo
infrator a conduta culposa, devendo ser verificada em todos 0S casos que O
ensejarem, dando origem responsabilidade extracontratual, como asseveram
Pamplona Filho (2003, p. 11) “Um marco na evolugao histérica da responsabilidade
civil se da, porem, com a edicdo da Lex Aquilia, cuja importancia foi tdo grande que
deu nome a nova designacao da responsabilidade civil delitual ou extracontratual”.

Nao se leva mais em conta apenas 0 que estava escrito em um contrato entre
as partes e sim por descumprimento de Lei. O elemento culpa passou a ser
necessario para caracteriza-la, e ndo apenas a pratica de um ato ilicito. Houve uma
transferéncia do pagamento das multas previamente estabelecidas em lei, e
sobreveio uma penalizacao preocupada com a dimensdo do dano causado.

No entanto foi na Franca, mais precisamente na ldade Média, que essa nocao
se aperfeicoou, através do aprimoramento das teorias romanas compondo 0S
principios gerais da responsabilidade civil. Aumentou-se os tipos de fatos que
ensejavam o dever de indenizar, consagrando a ideia que a culpa, ainda que
levissima, implicaria em responsabilizacao.

Com o Codigo de Napoledo em 1789, ap6s a Revolucdo Francesa, a teoria da
responsabilidade civil passou a focalizar no preceito de culpa rigorosa, aprimorando
a Lex Aquilia, por oportuno se faz interessante destacar ensinamento de Roberto

Goncalves:

Com o advento do Cdodigo de Napoledo, de 1804, aperfeicoam-se as ideias
romanas, estabelecendo-se principios gerais de responsabilidade,
separando a responsabilidade civil, que era reparada perante a vitima, da
responsabilidade penal, em que o autor, causando dano a sociedade
respondia perante o Estado pelos ilicitos praticados (GONCALVES, 2003, p.
5).

Foi com o jurista francés Domat, que a responsabilidade civil foi implantada
no sistema juridico, com a existéncia da diferenciacdo entre a responsabilidade

penal e a civil, essa perante a vitima e aquela perante o Estado. Posteriormente

com a Revolug¢do Industrial, no inicio no século XVIII, na Inglaterra, houve um
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assombroso avanco no meio de producao industrial, e juntamente, com o mesmo, a
propagacgéo dos danos. O que fez surgir teorias em busca de uma maior protegao
aos molestados.

Assim sendo, o conceito de culpa ndo era mais satisfatério para cobrir 0s
danos, advindos, na maioria das vezes, de atividades perigosas. Nesse contexto a
teoria do risco, surge tentando sanar a obscuridade da teoria da culpa, onde se leva
em conta o fato que ensejou o dano, para haver o dever de indenizar. Essa teoria
parte do pressuposto que apenas a averiguacdo do dano faz nascer de maneira

objetiva a responsabilidade civil. O doutrinador Tartuce (2012, p. 296) relata tal fato:

Passou-se a admitir, também, ao lado do dever de indenizar independente
de culpa, a tutela coletiva de direitos e prevencdo de danos ao meio social.
Sente-se uma nova revolucdo nas rela¢des privadas, com o surgimento de
tendéncias socializantes, marcadas pelo reconhecimento da existéncia dos
direitos, difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Apesar da teoria da culpa néo ter sido satisfatoria em todos os aspectos, pois
nao conseguiu abracar todos os casos que surgiram, continuou presente como
classica, muitas vezes acolhida junto a outra teoria, como ocorre no Brasil em nosso
Cdédigo Civil, no qual se observa tanto a responsabilidade subjetiva, como a
responsabilidade objetiva.

A responsabilidade embora remota seja extremamente atual. A tendéncia
hodierna é levar a vitima totalmente a um estado de ressarcimento, quanto ao ilicito
civil ou penal contra ela praticado. De um modo geral a responsabilidade, segundo
Maria Helena Diniz é:

A responsabilidade juridica apresenta-se, portanto, quando houver infragcao
de norma juridica civil ou penal, causadora de danos que perturbem a paz
social, que essa norma visa manter. Assim sendo, se houver prejuizo a um
individuo, a coletividade, ou a ambos, turbando a ordem social, a sociedade
reagira contra esses fatos, obrigando o lesante a recompor o statu quo ante,
a pagar uma indenizacdo ou a cumprir uma pena, com o intuito de impedir
gue ele volte a acarretar o desequilibrio social e de evitar que outra pessoas
o imitem (DINIZ, 2007, p. 22).

A responsabilidade civil € vista como uma “justica minima”, em outras
palavras, a vitima tem o direto daquilo que de fato é seu, nem menos e nem mais, do
gue lhe cabe, devendo, quando prejudicada, voltar ao estado que antes detinha, ou

mais proximo disso.
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Sérgio Cavalieri Filho, em sua obra Programa de responsabilidade civil,
conceitua responsabilidade civil:

Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo
gue surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever
juridico originario. S6 se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde
houver violagdo de um dever juridico e dano. Em outras palavras,
responsavel é a pessoa que deve ressarcir o prejuizo decorrente da
violacéo de um precedente dever juridico (FILHO, 2007, p. 2).

O ordenamento juridico atual retrata a responsabilidade civil no Cdédigo Civil
Nacional, podendo ser compreendida na leitura do artigo 927: “Art. 927. Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Destarte, a responsabilidade civil segue o principio do NeminemLaedere
segundo o qual a ninguém é dado causar prejuizo a outrem. Conjetura-se, a
importancia da responsabilidade civil, para garantir os direitos do lesado e o

equilibrio desfeito na sociedade.

2.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E A OBJETIVA

Diante de inimeros conceitos acerca do que seria a responsabilidade, pode-
se delimitar quatro elementos principais caracterizadores da responsabilidade civil,
qguais sejam:o ato ilicito, o dano, nexo causal e a culpa. De tal modo, Fernando
Noronha discorre sobre 0s pressupostos para a existéncia da obrigacdo de

indenizar:

1. que haja um fato (uma ag¢éo ou omissdo humana, ou um fato humano,
mas independente da vontade, ou ainda um fato da natureza), que seja
antijuridico, isto €, que néo seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas
suas consequéncias;

2.que o fato possa ser imputado a alguém, seja por dever a atuacao culposa
da pessoa, seja por simplesmente ter acontecido no decurso de uma
atividade realizada no interesse dela;

3.que tenham sido produzidos danos;

4. que tais danos possam ser juridicamente considerados como causados
pelo ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais seja suficiente
gue o dano constitua risco proprio da atividade do responsavel, sem
propriamente ter sido causado por esta (NORONHA, 2010, p. 468/469).
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Todavia Pamplona Filho (2003, p. 29) exp6em um entendimento contrario,

quanto & importancia da culpa na responsabilidade civil:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
gue reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade.

Tecidos breves comentarios da origem, conceito e pressupostos da
responsabilidade civil, nota-se que juntamente com a evolucdo de seu conceito,
andou a culpa, seja ela como pressuposto ou deixada de lado, mas sempre como
um componente a ser examinado. Surgindo, nesse contexto, duas correntes da
responsabilidade: a subjetiva e a objetiva.

Destarte, ndo se pode discorrer a cerca da responsabilidade civil subjetiva e
objetiva, sem antes analisar o0 que seria o elemento culpa, que é de suma
importancia para o dever de indenizar. A comprovagado se existiu culpa, ou néo, é
medida pelo “homem médio”, que seria um ser humano imaginario, sempre
moderado, com a inteligéncia e objetividade que esta na maioria da coletividade,
sendo um modelo de conduta.

Mesmo assim, é trabalho arduo definir o elemento culpa, para a doutrina, ja
que nem o ordenamento juridico o fez. Todavia, a culpa estda em sua maioria
inserida dentro da responsabilidade, ndo podendo ser vistas como uma sé. Entende

Maria Helena Diniz que:

No nosso ordenamento juridico vigora a regra geral de que o dever
ressarcitério pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da
reprovabilidade ou censurabilidade da conduta do agente. O
comportamento do agente serd reprovado ou censurado quando, ante
circunstancias concretas do caso, se entende que ele poderia ter agido de
modo diferente (DINIZ, 2007, p.39)

Portanto, a culpa em seu sentido amplo compreende a culpa e o dolo, onde o
individuo vai de encontro com o dever que detém, atuando ou sendo 0Omisso,
violando um dever juridicamente previsto. Em sentido estrito, 0 agente ndo tem a
intencdo de causar o dano, mas atuou sem o dever de cuidado necessario. Desta
feita, a falta de observancia, desse cuidado, é ingerida pela negligencia, imprudéncia

ou impericia, como explica Cezar Fiuza:
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Negligencia ¢ a falta de cuidado, de atenc&o. E o individuo que n&o cuida de
seu carro, nem reparando que 0s pneus estdo carecas. Imprudéncia é
assuncado de risco desnecessario. E o avanco de sinal luminoso em hora
impropria, sem condicbes de seguranca. Impericia é a falha técnica de
quem, em tese, possui a habilidade necessaria. E 0 médico que aplica a
técnica errada. Acrescenta-se que sé o técnico comete a impericia (FIUZA,
2010, p.737/738).

Partindo do elemento culpa, como caracterizador do tipo de responsabilidade
adotado, temos que, dependendo do embasamento que a responsabilidade esta, a
culpa tera importancia na hora de ressarcir a vitima. Assim duas teorias sugiram com
decorrer da evolugao social, individualizando a responsabilidade civil em duas, quais
sejam: responsabilidade objetiva, com a teoria do risco, e a responsabilidade
subjetiva, advindo da teoria classica.

A teoria classica tem a culpa como alicerce do dever de indenizar,
fundamentada na Lei Aquilia, onde foi realmente consagrada. Assim, ndo existindo a
culpa, também ndo existe a obrigacdo de ressarcir o dano, para tal precisa-se
observar o nexo causal e a conduta do agente, conforme explanaCarlos Roberto
(2012, p.59) “A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Dentro desta concepcdo, a responsabilidade do causador do dano
se configura se agiu com dolo ou culpa.” A responsabilidade subjetiva é consagrada
em nosso Cadigo Civil, nos artigos 186 e 927.

Com o progresso da sociedade, e as mudancas, principalmente, como visto,
na Revolucdo Industrial, houve uma ampliacdo de acidentes de trabalho, e a
necessidade comprovacao de culpa por parte do empregador, causava medo nas
vitimas, que tinham receiode perder seus empregos,além de ser algo muito dificil de
ser provado.

De contraponto com a teoria classica, surge a teoria do risco, baseada na
equidade e boa-fé,a culpa torna-se dispensavel, enquanto os demais requisitos
continuam viventes, dano e nexo causal. Carlos Roberto Gongalves explica o que

seria essa teoria do risco:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a
teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade
cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda
gue sua conduta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se
da nocéo de culpa para a ideia de risco, ora encarada como ‘risco-proveito’,
gue se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a
outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do
responséavel (ubiemolumentum, ibi 6nus) (GONCALVES, 2012, p. 59).
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Embora tentando colocar a vitima no estado que detinha antes do dano,
abonando um direito a indenizacdo, a mesma, para ter garantido seu direito
precisava provar o ocorrido, e ainda a autoria e a culpa do agente do dano. Cada
vez mais hipossuficiente, a vitima, encontrava-se em permanente estado de
desvantagem.

Movida pela busca de um ressarcimento integral da vitima, passou-se a levar
em conta a repercussao do dano e a conduta do lesante, ndo exigindo da vitima
prova de culpa do agente, baseia-se a reponsabilidade no risco, na exposi¢cado da
vitima ao perigo, promovendo a investigacdo de uma justa reparacao.

A responsabilidade subjetiva era mandamento no Cddigo Civil de 1916, e
apesar de nao ter deixado por completa a teoria classica, trouxe no novo Coédigo
Civil a presenca da responsabilidade objetiva em seu artigo 927.

Carlos Roberto Gongalves mencionando os preceitos do paragrafo primeiro
do art. 927 do C.C. arrebata:

A inovagéo do paragrafo unico do art. 927 do Cdédigo civil é significativa e
representa, sem duvida, um avanco, entre nds, em matéria de
responsabilidade civil. Pois a admissao da responsabilidade sem culpa pelo
exercicio de atividade que, por sua natureza, representa risco para 0s
direitos de outrem, da forma genérica como consta do texto, possibilitar o
judiciario uma aplicagdo dos casos de dano indenizavel (GONCALVES,
2012, p.61).

A responsabilidade civil, apesar de consagrada no ordenamento juridico n&do
substituia a responsabilidade subjetiva. Nota-se que a prépria lei impbe, em
determinados casos, o0 dever de reparar 0 dano sem a culpa do agente. Todavia, a
responsabilidade subjetiva ainda é regra e a responsabilidade objetiva excec¢éo, pois
a segunda depende expressamente de lei, enquanto que a primeira é aplicada nos
demais casos.

Perante de inUmeros casos, onde se aplica a responsabilidade objetiva,
existentes em no atual Codigo Civil, ainda pode-se contemplar seu bom emprego em
outras leis esparsas como, por exemplo:Lei de Acidente de Trabalho; artigo 17 do
Caddigo das Estradas de Ferro; Codigo Brasileiro de Aeronautica e Cédigo de Defesa
do Consumidor, certamente esse € 0 maior exemplo de aplicabilidade da
responsabilidade civil, o0 consumidor € colocado como hipossuficiente, tentando um

reequilibro da relacéo juridica agitada por um ato ilicito.
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Além dos exemplos encontrados no CC pode-se deslumbrar exemplo classico
de reponsabilidade objetiva no direito penal, que para ser arguida a restituicdo,
exige-se que esteja previamente tipificado, o fato como ilicito, admitindo apenas a
teoria objetiva, como causa de indenizar. Destarte percebe Aguiar Dias (1987), que
a responsabilidade penal e civil possuem quase 0os mesmos embasamentos, o0 que
as difere sédo as condi¢cdes em que elas surgem, porque uma é mais exigente do que
a outra quanto ao aperfeicoamento dos requisitos. Na esfera penal notamos a maior
presenca da responsabilidade objetiva, enquanto no direito civil, notamos a
aplicacao de ambas as teorias, objetiva e subjetiva.

Compendiando, as duas teorias convivem bem, ao grau que a
responsabilidade subjetiva deixava a desejar, a responsabilidade objetiva néo
consegue elencar em Lei todos os casos por ser impossivel, pelo dinamismo da
sociedade, devendo ser aplicada a responsabilidade subjetiva nos demais casos,
além dos que ja sao previstos como responsabilidade subjetiva.

2.3. O ILICITO CIVIL E O ILICITO PENAL

Existem atos ilicitos em todos os ramos do direito, penais, civis, trabalhistas,
administrativos, entre outros. Pois, o direto busca proteger a sociedade te tudo que
considera errado, deixando claro em lei 0 que convém ou néo.

Para Bevilaqua (1976, p.270) o ato ilicito € o ato praticado sem que exista o
direito, vindo a causar dano a terceiro. Observa-se gque todos 0s atos estdo sujeitos
a serem atos ilicitos, ou como muitos querem chamar no campo penal: delito,
bastando serem cometidos sem prévio consentimento do detentor do direito, ou
quando, o proprio ordenamento juridico assim o define, independentemente da
existéncia de dano.

Ocorre gue o conceito de ilicito € muito amplo, sendo dividido de acordo com
o direito lesado. A maior distingcdo se faz quanto aos ilicitos civis e ilicitos penais. No
ilicito civil, o agressor responde tendo que reparar o dano, enquanto no ilicito penal o
autor tem que responder pelo fato ilicito, no primeiro tal dever pode ser passado

para terceiro, exemplo herdeiros, enquanto que no ilicito penal o agente tem que
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responder pessoalmente pelo dano ocasionado. Nesse diapasao, Vicente de Paulo

Azevedo comenta:

A palavra delito, na sua acepc¢do ampla, significa toda a violacédo de direitos;
em sua significacdo menos ampla, significa toda violacdo de direitos com
intencdo malévola; em significacdo restrita, significa toda a acdo ou omisséo
voluntaria contraria a lei penal. Sem restringir-se a significacdo da palavra
delito, ndo seria possivel tracar-se a linha de separacéo entre o direito civil
o direito criminal. A primeira acepgdo é amplissima. Confrontada com as
duas que seguem em escala descendente, serve para, no direito civil,
extremar as obrigacdes exdelicto de todas as outras obrigacdes dos
contratos e quase contratos. As outras duas acep¢Bes separam o direito
civil do direito criminal. O direito civil trata somente do delito pelo lado da
reparacdo do dano causado, ou o delito seja reprimido pela legislagéo
penal, ou ndo seja. Se ha uma pena decretada pela lei penal, o delito é de
direito criminal (AZEVEDO, 1934, p. 13).

Todavia, todos os ilicitos penais séo tipificados em lei, enquanto que nem
todos os ilicitos civis o sdo, em outras palavras, os atos ilicitos que ndo virem a
serem tipificados como agressores ao direito penal, serdo considerados ilicitos civis.

Além disso, permanece na doutrina a distingdo em que se considera o direito
prejudicado como divisor entre ilicito civil e penal, onde o direito lesado no primeiro é
o interesse privado com o designio de ressarcir a vitima, enquanto no segundo o
interesse € publico com fundamento em punir o agressor. Porém afirma Pamplona
Filho (2002, p. 426) “a busca de uma diferenca ontolégica entre ambos talvez ndo
seja 0 caminho mais adequado posto que é a natureza dos efeitos que produzem
que os distancia”.

O Ilicito civil pode ser entendido como, uma agdo ou omissdo espontanea,
impericia, imprudéncia ou negligencia, contra o direito de terceiro, seja material ou
moral. Ja o ilicito penal é ato tipificado em lei, como infracdo ou contravencéo penal,
praticado com acdo ou omissdo culpavel. Ambos os ilicitos sdo atos antijuridico,
contraria o ordenamento juridico.

Antes de qualquer coisa, vale ressaltar que, mesmo com a distingdo entre os
ilicitos, uma mesma conduta praticada pelo agente, pode ocasionar repercussao
tanto na esfera civil como na penal, pois nos dois localiza-se a antijuridicidade. Para
isso, basta que preencha os requisitos para se adequar a ambas. Todavia, seréo
tratados cada um em sua jurisdicao, o ilicito penal, ou seja, na jurisdicdo penal e o
ilicito civil pela jurisdig&o civil.

Para o ilicito penal o remédio é a responsabilidade penal (puni¢céo), de acordo

com o art. 32 do Codigo Penal, correspondendo a pena restritiva de direito, de multa,



22

ou restritiva de liberdade; ja para o ilicito civil o alivio é buscado com reponsabilidade
civil (ressarcimento), pelos danos, sejam eles patrimoniais ou morais.

Quando se tem um ilicito penal a tipicidade penal deve sempre ser levada em
consideracao, pois s6 sera caracterizado e passivel de responsabilizacéo o individuo
que for de encontro com tipo descrito, previamente, em lei. Enquanto o ilicito penal
tem sua tipificagdo taxativa, isso ndo ocorre com ilicito civil apenas precisando
cometer o ato, seja culposamente ou néo.

A culpabilidade prevista no ilicito civil € diversa da encontrada no direito
penal, a culpa no direito civil, mesmo que levissimo, deve ser levada em
consideragdo para questdo de ressarcimento, e ainda a teoria objetiva da
responsabilidade civil traz o simples fato da vitima estar em situacdo de perigo ou
desvantagem. Maria Helena Diniz discorre sobre a culpa em geral e a difere da

culpa no ambito civil:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omisséo de diligéncia ou
cautela, compreende: o dolo, que é a violagdo intencional do dever juridico,
e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um dever. Portanto, ndo se
reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois
ele ndo deixara de ser responsavel pelo fato de ndo ter-se apercebido do
seu ato nem medido as suas consequéncias (DINIZ, 2007, p.41).

No ilicito penal para que exista a verificagdo da condenacdo a culpa € um
elemento indispensavel, diferente do ilicito civil, e muitas vezes dependendo da sua
intensidade sdo arbitradas a pena do agente, Luiz Regis Prado julga o requisito da

culpa, juntamente com a tipicidade e ilicitude:

A culpabilidade é a reprovabilidade pessoal pela realizacdo de uma ac¢édo ou
omissao tipica e ilicita. Assim, ndo ha culpabilidade sem tipicidade e
ilicitude, embora possa existir acao tipica e ilicita inculpavel. Devem ser
levados em consideracdo, além de todos o0s elementos objetivos e
subjetivos da conduta tipica e ilicita realizada, também, suas circunstancias
e aspectos relativos a autoria(PRADO, 2007, p. 408).

A imputabilidade de uma forma comum é a possibilidade que se sobrepbe ao
individuo, de forma pessoal, de ser responsavel por seus atos. Cada jurisdicao
possui suas condicdes especiais de capacitar o agente ao ilicito e assim responder
por ele. No direito penal os maiores de 18 (dezoito) anos sédo imputaveis, embora

existam algumas excec¢des, enquanto que no direito civil o0 menor de 18 (dezoito)
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anos pode responder pelos danos que originar como se pode observar na norma
preconizada no art. 928 do C.C. Sendo relevante destacar que no ilicito penal
considera-se a tentativa, enquanto no civil ela ndo € punivel.

Entende-se que a reparacao penal € uma resposta do Estado, mais voltada a
sociedade do fato ocorrido, ja a reparacdo civil esta intimamente ligada com a
reparagcdo a vitima. Com a pena ao autor do delito a vitima é ressarcida, com o
sentimento de ter sido feita justica, com o ressarcimento civil busca-se uma
compensacao pelo ocorrido, e uma restituicao de direito naquilo que for admissivel.

Percebe-se que em um mesmo ato, podem estar presentes esses requisitos,
podendo se encaixar tanto como um delito, como um ilicito civil. Entretanto mesmo
sendo apenas um fato, devera ser tratado em cada jurisdicdo especifica, em face de
gue a legislacdo patria consagrou a independéncia das jurisdicbes penal e civil no
art. 935 CC: “A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo
guestionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”.

A parte inicial do referido artigo nos leva a afirmar que existe uma separacao
absoluta entre as duas jurisdi¢des, civil e penal, todavia ao adentrarmos, logo mais,
no mesmo dispositivo, observa-se que essa separacao € relativa, pois ha influéncia
na jurisdicdo penal na civil.

Com a sentenca absolutdria na jurisdicao penal, ndo existindo provas do fato,
da autoria, de justificacdo e da culpa do réu, a contenda termina na esfera penal
sem poder ser discutida na civil, caso nao ocorra tais fatos, a jurisdicdo civil é o
remédio, para que a vitima tenha o ressarcimento. Ensina o doutrinador Silvio de

Salvo Venosa:

Como a descricdo da conduta penal é sempre uma tipificacdo restrita, em
principio a responsabilidade penal ocasiona o dever de indenizar. Por essa
razdo, a sentenca penal condenatéria faz coisa julgada no civel quanto ao
dever de indenizar o dano decorrente da conduta criminal, na forma dos
arts. 91, | do Cadigo Penal, 63 do CPP e 584, Il do CPC. As jurisdiges
penal e civil em nosso pais sdo independentes, mas ha reflexos no juizo
civel, ndo s6 sob o mencionado aspecto da sentenca penal condenatoria,
como também porque ndo podemos discutir no civel a existéncia do fato e
da autoria do ato ilicito, se essas questdes foram decididas no juizo criminal
e encontram-se sob o manto da coisa julgada (art. 64 do CPP, art. 935 do
novo Caédigo Civil). De outro modo, a sentenca penal absolutéria, por falta
de provas quanto ao fato, quanto a autoria, ou a que reconhece uma
dirimente ou justificativa, sem estabelecer a culpa, por exemplo, ndo tem
influencia na acdo indenizatéria que pode revolver autonomamente toda a
matéria em seu bojo (VENOSA, 2003, p. 19).
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Em grande parte dos ilicitos penais se observa a possibilidade de
repercussao na esfera civil, ja que em grande parte o autor do delito causa dano a
vitima, e mesmo ela ndo podendo mais entrar com a acdo de repara¢cdo, Como no
caso de falecimento por homicidio, a acédo de indenizagdo pode ser requerida pelos

seus herdeiros.

2.4 AS CAUSAS DE EXCLUSAO DA ILICITUDE NO AMBITO CIVIL E PENAL, E A
OBRIGACAO DE REPARAR O DANO CIVIL NA AUSENCIA DE ILICITUDE

Nem todo ato ilicito é tido pela normatizacao brasileira como fato gerador de
indenizacao, seja civil ou penal. Alguns atos simplesmente excluem a incidéncia do
dever de indenizar, fazendo o fato um ato justificado pelo direito, mesmo ainda

sendo tipico. A esse respeito, Rogerio Grego ensina:

A tipicidade, segundo a teoria da ratiocognoscendi, que prevalece entre 0s
doutrinadores, exerce uma funcdo indicidria da ilicitude. Segundo essa
teoria, quando o fato for tipico, provavelmente também sera antijuridico (...).
A regra, segundo a teoria da ratiocognoscendi, é a de que quase sempre 0
fato tipico também sera antijuridico, somente se concluido pela licitude da
conduta tipica quando o agente atuar amparado por uma causa de
justificacéo (GRECO, 2006, p. 336).

As causas que levam o autor do dano a ser isento de ressarcir a vitima, esta
intimamente ligado com o nexo causal, que é o elo que liga a conduta, omissiva ou
comissiva, do agente e o resultado, pois 0 ato empregado, nesse caso, geralmente
obstrui o nexo causal que enseja a leséao.

Assim, existem atos que apesar de causarem dano a vitima, e possuirem 0s
requisitos do fato material, a conduta do agente, o resultado e o nexo casal, ndo séo
tidos pela norma como ilicitos, ndo originando o dever de reparar, pois a ilicitude é
tirada pela lei, em determinadas circunstancias, a pratica do ilicito € permitida, em

conformidade com a norma estabelecida no artigo 23 do CP, abaixo transcrita:

Art. 23 - Nao héa crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;
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Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo.

J& no ambito civil as excludentes de ilicitude, além da legitima defesa,
exercicio regular de um direito e o estado de necessidade, o Cddigo Civil elenca
como excludente o fato de terceiro, caso fortuito ou forca maior, fato exclusivo da
vitima e clausula de néo indenizar.

Os casos que importam o presente estudo sdo os atos ilicitos stricto sensu o
que causa o dever de indenizar em virtude da existéncia do dano, previstos no art.
188 do C.C, e art. 23 do C.P., ja transcrito, porque o fato de terceiro, caso fortuito ou
forca maior, fato exclusivo da vitima e clausula de nao indenizar, estdo ligadas

apenas a esfera civil.

Art. 188-Nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou

no exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a deterioragdo ou
destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo 0s
limites do indispensével para a remoc¢ao do perigo.

O art. 65 do CPP preceitua que “Faz coisa julgada no civel a sentenca penal
que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima
defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.” Os
mesmos elementos previstos no art. 23 do C.P., como excludentes de ilicitude ou
como isencdo de pena ao réu. O simples fato de ndo ser considerado um fato ilicito
absolve-se o réu da pena, pois o crime é tido como um ato ilicito, tipico e culpavel. A
sentenca sendo absolutéria para o réu na esfera penal, motivada por umas das
excludentes de ilicitude, ndo lhe isenta, todavia, em determinados casos, do dever
de indenizar na jurisdicéao civil, pois a culpa mesmo que levissima gera a obrigacao
de indenizar.

Quanto a legitima defesa o Cdadigo Civil ndo cuidou de conceitua-la, por esse
motivo temos como base a conceituacao feita pelo legislador no Cédigo Penal, art.
25 “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

A figura do “homem médio” surge, novamente, agora com o enfoque de

afastar injusta agressao, ressaltando-se que deve ser atual ou eminente, ndo se
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pode cogitar ou imaginar, uma agressao. Sao requisitos para a averiguagao de
legitima defesa, segundo Mirabete e Fabbrini (2008, p. 168): “a) reagdo a uma
agressao atual ou iminente e injusta; b) a defesa de um direito proprio ou alheio; c) a
moderacdo no emprego dos meios necessarios a repulsa; d) o elemento subjetivo”.

Ainda que o autor tenha agido movido pela legitima defesa, ndo sendo
imposta uma pena, pode ser obrigado a reparar os danos advindos de seu ato
civilmente. No caso de ter agido contra a vitima em legitima defesa, sendo a mesma
a agressora, ndo ira o réu responder civiimente. Contudo, se chegar a atingir um
terceiro de maneira injusta, deve ressarcir o terceiro prejudicado, podendo ter com
uma acao de regressao contra o verdadeiro causador do dano, no caso a vitima que
agiu como agressor, esse € o entendimento previsto no art. 930 do C.C.

N&o obstante, deve-se levar em conta ndo sé o dano, mas também a intencéo
do agente, juntamente com o principio da proporcionalidade, observa-se, se 0
agente extrapolou ou utilizou-se de algo censuravel para se defender, por exemplo,
a vitima agride com uma colher o autor e este se defende atirando na vitima, com
um revolver. Assim, quando se fala no elemento subjetivo da legitima defesa
Bitencourt (2009), esclarece com maestria, "um fato que na aparéncia exterior
apresenta-se objetivamente com 0S mesmos aspectos pode, dependendo da
intencdo do agente, receber definicao variada”.

Com relacédo ao estado de necessidade, no direito Penal o agente encontra-
se em choque com dois direitos sendo, um de maior valor e o outro de menor valor,
0 que leva 0 mesmo, a sacrificar o direito de menor valor. O art. 24 do C.P. define
como: “Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-
se”. Lecionando sobre o assunto Mirabete (2010, p.163), ensina “O estado de
necessidade pressupde um conflito de interesses licitos, legitimos, em que pode
perecer licitamente para que o outro sobreviva”.

Para se encaixar no tipo penal, necessario que o agente ndo tenha alternativa
a nao ser causar o dano a terceiro. O estado de necessidade € explicado pela
inexigibilidade de conduta adversa. O legislador ainda alerta, no paragrafo primeiro
do mesmo artigo, que as pessoas que detém o dever de enfrentar o perigo, sdo

excluidas da aplicabilidade do artigo 24 C.P. respondendo pelo dano causado.
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Enquanto isso, no ambito civil o estado de necessidade apesar de ser uma
excludente de ilicitude, que deveria atuar de forma a tirar a ilicitude do ato e
consequentemente a responsabilidade, Codigo Civil de forma conflitante prevé o
ressarcimento da vitima, caso ela ndo tenha dado causa ao perigo, transcreve
assim, o art. 929 C.C.: “Se a pessoa lesada, ou o0 dono da coisa, no caso do inciso Il
do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagdo do
prejuizo que sofreram”.

Apesar da norma contida no art. 929 C.C. parecer antagbnica com a disposta
no art. 188, inc. Il, C.C. o legislador permitiu a reparacéo por esse fato, com o intuito
do agente causador do dano, poder ajuizar acdo de regressédo, a quem deu causa
ao perigo, porquanto se ndo fosse assim o agente responderia em nome préprio
pelo fato ocorrido. Assim, absolvido o réu na jurisdicdo penal, faz coisa julgada
também na civil, porém quanto a existéncia do ato movido pelo estado de
necessidade, pode responder pelo injusto causado a terceira pessoa.

No art. 23, inc. lll, do C.P. aprecia o exercicio regular de direito e estrito
cumprimento do dever legal, também como excludentes de ilicitude, sendo um fato
licito, porém tipificado em norma. No exercicio regular de direito o agente age de
acordo com a lei, porém acaba indo de encontro com o direito da vitima. Nossa
Constituicdo Federal pronuncia em seu art. 5, inc. Il, “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”. O agente conhece, deste
modo, o direito e quer exerce-lo.

Penalmente estd previsto como excludente de ilicitude, levando o autor do
dano a nao ser punido nessa jurisdicdo, contudo se no exercicio de seu direito a
agente acabar lesando a vitima, causando danos, como 0s patrimoniais, ele ira
responder civilmente pelos danos causados.

Quando o individuo comete o dano porque era seu dever, previsto em norma,
esta acobertado penalmente pela excludente de ilicitude, estrito cumprimento do

dever legal, Capez (2008, p. 291) considera tal excludente como:

Conceito: causa de exclusd@o da ilicitude que consiste na realiza¢cdo de um
fato tipico, por forca do desempenho de uma obrigac@o imposta por lei.
Exemplo: o policial que priva o fugitivo de sua liberdade, ao prendé-lo em
cumprimento de ordem judicial.
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No entanto, se 0 agente atuar de forma abusiva faz desaparecer a excludente
tanto na jurisdicdo civil como na penal, o agente deve andar de acordo com que a lei
prescreve, dentro de seus deveres. O individuo que passa desse dever, sabendo
disso, pode ser categorico na Lei n° 4.898/ 65, que trata sobre o abuso de
autoridade. Ao passo que civilmente ir4 responder pelos danos patrimoniais e morais
que causar a vitima. Quando uma pessoa juridica de direito publico comete um
dano, seja com culpa ou dolo, deixa com o Estado, segundo o art. 37, 8 6 da CF, o
dever de ressarcir a vitima, pois € responsavel pela acdo de seu causador, no
entanto o Estado pode civilmente penetrar acao de regresséo, contra o causador do
ato lesivo, caso tenha agido com dolo ou culpa.

Nota-se que os ilicitos penais em sua maioria acabam gerando danos passive
de serem indenizaveis na esfera civil. Como a sancdo penal esta ligada ao propria
pessoa do causador do dano, ndo podendo passar dele, a saida para uma justica de
cunho patrimonial e moral é encontrada na jurisdi¢&o civil.

Com objetivo de deixar a vitima satisfeita, o ordenamento juridico conjetura a
acao civil exdelicto, dirigindo a vitima a ser ressarcida dos danos advindos de um
ilicito penal, na esfera civil, abarcando os danos morais e materiais.

Deste modo, Nucci (2008, p. 233) proclama que a acéao civil exdelicto: “trata-
se da acao ajuizada pelo ofendido, na esfera civel, para obter indenizacéo pelo dano
causado pelo crime, quando existente”. Ressalta-se que a acao civil exdelicto pode
ser ajuizada durante a acao penal, depois, ou até mesmo antes.

Em sintese, a aplicabilidade das excludentes de ilicitudes previstas no direto
penal, deve ser analisada minimamente, ndo se pode debrucar em uma excludente
para praticar um fato ilicito, e abusar de um direto, sendo que o agente mesmo néo
respondendo penalmente, pode vir a responder civilmente pelos danos causados e
excessos aplicados, constituindo, destarte, uma verdadeira indenizagédo advinda de

um delito.
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3 A SENTENCA PENAL CONDENATORIA

O Estado para verificar o cumprimento do poder de dizer o direito e o dever
de prestar jurisdigdo, preceituado no Poder judiciario, na hora de aplicar a lei a casos
concretos, utiliza-se de véarios atos judiciais, como o despacho, as decisbes
interlocutorias e a sentenca.

A sentenca, juntamente com outros atos judiciais, engloba o conjunto de
provimentos feitos pelo juiz no decorrer do processo, para por fim aos conflitos que
chegam a sua apreciagéo, ou fazendo alguma diligencia como o despacho de mero
expediente.

No entendimento de Denilson Feitosa (2008, p. 252), a sentenca no ambito
civil, em sentido amplo, é a decisdo que pde fim ao processo, com ou sem resolucao
do mérito. Podendo ser dividida em sentenca definitiva que em sua decisao extingue
0 processo e julga o mérito, ou em sentenca terminativa que também extingue o
processo, porém sem julgar o mérito.

J& para o a jurisdicdo penal, a sentenca é vista sob um olhar mais restrito,
devendo-se levar em conta apenas as decisfes que julgam o mérito principal,
solucionando a lide, assim condena-se ou absorve-se o réu.

A sentenca em sentido estrito pode ser dividida em sentenca absolutéria, em
sentenca terminativa de mérito ou em sentenca condenatdria, sendo essa 0 objeto

de estudo, no presente capitulo.

3.1 A SENTENCA PENAL CONDENATORIA E SUA NATUREZA JURIDICA

Ao emitir o seu pensamento logico e mental, do caso concreto, 0 juiz coloca
no papel sua decisdo, que nada mais € do que a sentenca, exteriorizando seu
posicionamento, de forma conexa com a legislacdo, com o intuito de por fim a peleja,
sempre na busca de resolver em detrimento de um direito justo.

A sentenca sucede de um fato firmado em um evento do homem que tem
seus reflexos no sistema juridico e por tal pode ser entendida como a natureza

juridica de um fato/ato juridico. Contudo, devido a essa ligacado, entre o fato humano
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e o direito, feita pelo juiz, podemos ter a natureza juridica da sentenca penal como
declaratoria, pois a partir do momento que o magistrado analisa 0 caso concreto e
apenas diz o direito, ele esta declarando o direito ja existente.

A sentenca em sentido estrito, como assevera o ilustre doutrinador Frenando
Capez (2007, p.424), pode ser dividida em sentenca absolutéria, que ocorre quando
é julgado improcedente o pedido de condenacéo do réu; em sentenca terminativa de
mérito, quando julga o pedido, porém nem absolvem nem condenam o réu; e
finalmente a sentenca condenatdria que julga procedente, totalmente ou em parte ao
julgar o mérito, o pedido de condenar o réu.

A sentenca condenatéria € aquela que ao ser prolatada faz com que caia
sobre o réu uma sancao, advinda do pedido analisado pelo magistrado. Para Nucci
(2008), a sentenca penal condenatéria pode ser entendida como aquela que julga de
forma procedente a pretensdo punitiva do Estado e fixa uma sancédo adequada,
formulada pela parte autora, que desabaré sobre o acusado.

Tourinho Filho (2009, p. 797) vai mais além, ao explanar acerca da sentenca
penal condenatédria, lembrando que ndo sdo apenas as sentencas advindas de um

processo, mas também:

Quando o juiz julga a denuncia ou queixa procedente, fala-se em sentenca
condenatéria. Com a sentenca condenatéria o juiz julga procedente o jus
puniendi, afirmando a responsabilidade do acusado e infligindo-lhe a
sanction juris.

Ressalta-se que na imposi¢cdo de uma sanc¢do ao réu, ela pode se dar através
de diversas formas, como pena privativa de liberdade, medida de seguranca, pena
restritiva de direito ou pena de multa.

Todas essas puni¢cdes sao previamente previstas em lei penal, ndo pousando
na vontade do juiz competente, o principio da legalidade e visto como corolario para
a arbitracdo de qualquer tipo de sancdo. Nem mesmo o proprio representante do
Ministério Publico, nos crimes de acdo publica, quando pede a absolvi¢cdo do réu, o
magistrado ao analisar o pedido, analogicamente com a Lei, pode vir a proferir
sentenca condenando ao réu, fundamentado no art. 385 do CPP.

Ao proferir uma sentenca condenatéria o juiz ndo se desvincula de seguir
alguns principios intimamente ligados ao seu tipo de provimento, devendo ter em

mente 0s seguintes principios: principio da correlacdo, onde o magistrado ndo pode
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se desvincular dos fatos tragos ao processo, 0 magistrado ndo pode decidir extra
petita (julga por fora do pedido) e nem ultra petita (julga a mais do pedido
formulado); principio da motivacdo da motivacdo das decisbes, a conclusdo da
sentenca deve ser motivada, e essa motivacao deve estar escrita no corpo da
sentenca; principio da iurinovit curia, onde a partir do momento que o direto € levado
ao juiz, ele deve se pronunciar; e principio do livre convencimento do juiz, ao
analisar os fatos e provas o magistrado faz sua prépria persuasao.

Todos os principios e normas que devem ser seguidos, na hora de proferir
uma sentenca, seja condenatdrio ou ndo, faz com que a decisdo tente ser a mais
justa possivel, pois a partir deles 0o magistrado tem que fugir do seu “eu”, sua
vontade e buscar a verdade real. Afinal, ao proferir uma sentenca penal, ha maioria
das vezes, estamos lidando com segundo bem/direito mais importante do ser

humano, a liberdade, que sé perde para a vida em termos de estima.

3.2 OS REQUISITOS INDISPENSAVEIS DE UMA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA

Ao prolatar uma sentencga o juiz ou o tribunal devem seguir alguns requisitos
basicos, que indicam o caminho que deve ser feito pelo magistrado,
independentemente do seu raciocinio do caso concreto, ele deve seguir 0s
requisitos antevistos em lei, para ser considerada valida e surgir seus efeitos.

Quando se fala em requisitos ou elementos indispensaveis a uma sentenca a
doutrina majoritaria, como o posicionamento dos nobres doutrinadores Denilson
Feitosa (2008), Carlos Roberto (2003), Fernando Capez (2007), entre outros,
costuma dividi-los em requisitos intrinsecos e extrinsecos.

O magistrado deve seguir o disposto no art. 381 do CPP, que sao os
designados requisitos intrinsecos o relatério, a fundamentacgéo e o dispositivo, sendo

que a falta de um desses requisitos pode chegar a nulidade da sentenca.

Art. 381 - A sentenga contera:

| - os nomes das partes ou, quando nao possivel, as indicagfes necessarias
para identifica-las;

Il - a exposicdo sucinta da acusacao e da defesa;

Il - a indicacéo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a deciséo;
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IV - a indicacdo dos artigos de lei aplicados;
V - o dispositivo;
VI - a data e a assinatura do juiz.

Fernando Capez (2004, p.425 e 426), fazendo citagdo em sua obra do douto
doutrinador Hélio Tornagli, desdobra acerca de todos os requisitos intrinsecos. O
relatorio € um resumo dos fatos relevantes, ocorridos ao longo do processo e
registrado nos autos. A fundamentacdo é a motivacéo, de fato e de direito, que levou
0 juiz a tomar tal decisdo. Ja o dispositivo € a decisdo propriamente dita, onde o
magistrado condena ou absolve o0 acusado.

Quando se fala em relatorio, previsto no art. 381, | e Il CPP, deve-se lembrar
gue ndo € apenas um simples resumo dos fatos, com ele o magistrado mostra que
realmente acompanhou o desenrolar do processo, que conheco todos os fatos e
atos consistentes nos autos, e que néo apenas decidiu voltado em sua vontade e em
seu conhecimento juridico. A falta de relatdrio gera a nulidade da sentenca, contudo
se o relatoério for indigesto, ou colocado na sentenca em local improprio, ndo gerara
nulidade e sim irregularidade da deciséo.

Os incisos Il e 1V, do referido artigo, discorre sobre a fundamentacédo, que
seria a parte da sentenca, vista por muitos como a mais importante, pois nela temos
a verdadeira explicacdo de sua decisdo, como o juiz chegou a seu veredito, se
escutou as partes, provando que nao foi arbitrario, que apesar de poder ter algumas
iniciativas (como por exemplo, mandar que sejam tragas novas provas para
evidenciar algum fato), sempre apreciou as alegacdes das partes. Desta feita, as
partes deslumbram os motivos que levaram o juiz acolherem ou néo sua pretensao,
podendo entéo recorrer.

Capez (2007, p. 425) ainda lembra a existéncia da fundamentagao “per
relazione”, que esta esquecida por alguns, pelo fato de ter que ser evitada, ela nada

mais é do que:

Aguela em que o juiz ou Tribunal adota como suas as razdes de decidir ou
de argumentar de outra decisdo judicial ou de alguma manifestacdo da
parte ou do Ministério Publico, enquanto custos legis. Embora deva ser
evitada, tal pratica ndo nulifica a sentenca ou acorddo, uma vez que, feita a
mengédo, é como se a fundamentacao referida estivesse sendo incorporada
a decisdo, ou seja, como se estivesse sendo citada entre aspas, nao
podendo ser acoimada de carente de motivagao.
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O dispositivo, ou concluséo, predito no inciso V do art. 381, como o proprio
nome nos remete, é a parte final da sentenca, onde o0 juiz coloca seu
pronunciamento e resolve o litigio entre as partes, ou seja, o julgador da resposta a
demanda. O magistrado, nessa parte, pode acolher ou rejeitar, por completo ou em
parte, os pedidos, segundo o disposto no art. 459 do CPC. Todavia, deve, sempre,
colocar os artigos de lei, que fundamentam sua deciséo, caso contrario a sentenca é
tida como nula.

A analise de todos osrequisitos € de suma importancia, uma vez que, se 0
magistrado fundamentar na sentenga um posicionamento e na parte conclusiva ir de
encontro com o que disse, chamada sentenca suicida, é passivel de nulidade ou do
recurso de embargos de declaracéo.

Os requisitos extrinsecos sdo vistos como formalidades a serem seguidas,
elementos que segundo Denilson Feitosa (2008), compdem a data e assinatura, e a
rubrica do magistrado competente em todas as paginas, caso a sentenca seja
datilografada. A falta de assinatura do magistrado deixa em duvida se realmente foi
por ele prolatada a sentenca, assim sua falta torna a sentenca inexistente.

Além dos requisitos que toda a sentenca deve conter o art. 387 do CPP,

enumera 0s outros requisitos, indispensaveis a sentenca condenatéria:

I- Mencionara as circunstancias agravantes ou atenuantes referidas no
Cadigo penal para aplicagdo da pena;

II- Aplicard as penas de acordo com essas consideracdes, justificando
passo a passo.

llI- Definird fundamentadamente, o primeiro regime de cumprimento da
pena privativa de liberdade ou a converséo desta em multa.

IV- No caso de semi-imputabilidade, deverd decidir se havera reducdo da
pena e conversdo desta em medida de seguranca.

V - Decidir4 sobre a conversao, ou nao da suspensao condicional da pena
nos casos que a lei admite.

VI - Devera decidir fundamentadamente, se o0 acusado podera apelar em
liberdade.

VIl -Devera determinar a expedi¢cdo de mandado de prisdo ou recomendar o
réu na prisdo em que se encontra, porque muda o titulo de sua priséo.
VIl - Devera arbitrar fianca se o crime for afiancavel e se sob ela que deve
permanecer o acusado em liberdade.

IX - Fixar4 0 minimo para reparagdo dos danos causados pela infracao.

Observa-se que os requisitos elencados no art. 387 do CPP, sdo basicamente
direitos que o réu tera a partir do momento de sua condenacgdo, o0 porqué de sua
pena ser aumentada ou diminuida, a justificativa de sua condenacgdo, esses

requisitos sdo considerados como processuais, ja quanto ao regime que cumprira
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sua sanc¢ao, se podera apelar em liberdade e a fiangca no caso de crime afiancavel,
sao considerados requisitos materiais.

Lopes Jr. (2012, p. 1081), nos alerta que na aplicacdo dos incisos I, Il e lll,
devemos analisar acoplado as disposices do art. 59 do CP, que disciplina acerca

da dosimetria da pena.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

Na enseja do emprego da sancdo, usava-se, outrora, o sistema do duplo
binario, onde se aplicava de a pena e simultaneamente a medida de seguranca, 0
que ndo é mais permitido. Observando o inc. V, verifica-se que o sistema usual,
agora, é o vicariante tem como objetivo aplicacdo de uma sancao ou aplicacdo de
uma medida de seguranca, dependendo de ser o réu imputavel ou inimputavel,
respectivamente.

Por fim, vale salientar, que além de todos os requisitos, supracitados, o
magistrado, a partir do ano de 2008, com a promulgacao da Lei 11.719/2008, tem
que fixar o minimo indenizatério, inciso IX do art. 387 do CPP, no dispositivo da
sentenca, elemento primordial da presente pesquisa. A fixacdo do valor minimo
indenizatério, diferente dos demais direitos previstos que sédo para o réu, é um direito
previsto para a vitima. Nao um mero querer do juiz, mas um dever. Assim, presentes

todos os requisitos a sentenca passa a gerar seus efeitos.

3.3 OS EFEITOS PRIMARIOS E SECUNDARIOS DA SENTENGCA PENAL
CONDENATORIA

De uma forma geral, o efeito imediato de uma sentenca, seja condenatoria ou
de absolvicdo, esta no fato de que ao proferir a sentenca 0 magistrado exaure o

poder jurisdicional que detinha no processo em exame, voltando a exercé-lo apenas
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guando existir erros materiais que devam ser sanados por ele, contudo em nada
prejudica o que fora julgado.

O magistrado é compelido a deixar a relagéo processual, no momento em que
a sentenca é transitada e julgada. O que pode acontecer é que as partes ao recorrer
ao Tribunal ade quem, o mesmo magistrado venha ser nomeado para a instancia
superior onde serd julgado o recurso, ficando impedido de atuar em qualquer acéo
gue tenha anteriormente atuado.

Os efeitos da sentenca penal condenatéria se dividem em primarios e
secundarios, podendo ser encontrados tanto no Cédigo Penal, em seus artigos 91,
92 e 184, e em leis extravagantes como na Lei de Execucao Penal.

Contudo, o efeito primordial da sentenca penal condenatdria € a aplicacao de
uma sanc¢ao ao réu, seja ela privativa de liberdade, restritiva de direito ou de multa.
No caso do condenado ser inimputavel recaird a medida de segurancga.

Os efeitos secundarios comprometem ndo s6 a circunstancia criminal, mas
também a civil, a politica e a administrativa, do condenado, 0s primeiros séo
considerados efeitos penais secundarios, enquanto o segundo efeitos extrapenais,
sua previsao encontra-se dispersa em nosso ordenamento juridico.

Além disso, se faz uma subdivisdo dos efeitos da sentenca penal
condenatoria, dividindo os efeitos extrapenais secundarios em dois grupos: efeitos
genéricos e efeitos especificos, dispostos, respectivamente nos art. 91 e 92 do CP.

Os efeitos genéricos acontecem automaticamente com a prolacdo da
sentenca condenatéria e se enquadram a todos os delitos. Assim, preceitua o art.91
do CP:

Art.91- S&o efeitos da condenacéo:
| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;
Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro

de boa-fé:
a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato Iilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso

Quanto ao efeito de tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado
pelo crime, o legislador confirma que a sentenca penal condenatoria, transitada e
julgada constitui titulo executivo judicial fazendo valer seus efeitos na jurisdi¢cao civil

remata, assim, o art. 63 do CPP e o inc. Il, do art. 584 do CPC. Desta feita, a vitima,
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seu representante legal ou seu herdeiro, ndo precisara comprovar a ilicitude, a
materialidade e autoria do fato, na jurisdig&o civil.

A alinea “a” ressalva a perda em favor da Unido dos objetos usados no crime,
por terceiro ou pelo lesado, estando esses de boa-fé, uma vez que, a Unido nao
pode permitir que figue em circulacdo utensilios ou objetos, que por mais que
estejam de boa-fé sdo ilicitos. Portanto, a Unido confiscara automaticamente tais
bens.

Assim, como o produto do crime ou qualquer bem ou valor auferido da pratica
delituosa, devem ser confiscados pela Unido, devendo, primeiramente, ser
restabelecido a vitima ou a terceiro de boa-fé, segundo a alinea “b”, com o objetivo
de tirar da posse do autor os alvitres da pratica delituosa.

Além disso, a Constituicdo Federal, art. 15, inciso Ill, enumera como efeito
genérico da condenacdo, a suspeicdo dos direitos politicos do condenado.
Constando automaticamente, tal dever, em sentenca.

Os efeitos especificos da sentenca penal condenatério, ndo séo previstos
automaticamente na sentenca, devendo ser claramente transcritos para serem

cumpridos.

Art. 92 - S0 também efeitos da condenacéo:

| - a perda de cargo, fung&o publica ou mandato eletivo:

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

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos.

Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos
crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado
ou curatelado;

lll - a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a
pratica de crime doloso.

Os efeitos especificos por mais que nao sejam espontaneos, Sao
consequéncias, que pelo teor do crime, devem ser tomadas. A perda de cargo,
fungcdo ou mandato eletivo, no caso do inc. | ocorre quando o funcionario vai de
encontro com seu dever funcional, tanto que pode ser empossado em outro, que nao
seja o do delito.

Nada mais justo, do que a perda do patrio poder, tutela e curatela, para
agueles que dolosamente, agridem direito daqueles que estavam sob sua protecéao,

ja que demostrou que ndo € capaz de exercer tal poder sem colocar em risco o
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direito de outrem. O mesmo ocorre com aquele que utiliza veiculo para a prética
delituosa, demostra que o direito de dirigir, mesmo para aqueles que ainda nao
possuem habilitacdo para dirigir, que lhe foi conferida esta sendo utilizado
ilicitamente. As duas modalidades devem ter sido cometidas na modalidade dolosa,
a culposa nao se enquadra.

Ainda, o CPP, em seu art. 393, taxa os efeitos da sentenca penal
condenatoria, no ambito processual, “sdo efeitos da sentenga condenatodria
recorrivel: 1 — ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infracdes
inafiancéveis, como nas afiancaveis enquanto nao prestar fianga; Il — ser o nome do
réu lancado no rol dos culpados”.

N&o menos importante, temos como efeito da sentenca a constituicdo da res
judicata, que anda junto ao efeito que esgota o poder jurisdicional do magistrado no
processo em exame. Porém serd analisada, em apartada, no préximo item, visto
que, se discute acerca de sua natureza juridica, se € efeito, qualidade ou uma

situacdo juridica da sentenca.

3.4 A SENTENCA CONDENATORIA E OS ELEMENTOS INDISPENSAVEIS A
CONFIGURACAO DA RES JUDICATA

A res judicata, ou coisa julgada, nada mais € do que a sentenca transitada e
julgada, aquela que ndo cabe mais recurso, € imutavel. Esgota todas as
possibilidades de sua mudanca, seja pela improcedéncia dos recursos ou por perda
do prazo recursal.

A coisa julgada tras para as partes a confianca juridica, pois faz lei entre as
partes. E conhecida como uma protecédo, aos direitos conhecidos na sentenca. Faz
com que exista direitos e deveres entre as partes, ndo importando se para uma das
partes ou para ambas, tenha sido injusta. Apesar da faculdade de cair na iminéncia
de uma acao de revisdo criminal, que pode ser posta a qualquer tempo, art. 621,
CPP.

Considera-se a res judicata um ato juridico perfeito, estando pronto e
acabado, ndo merecendo mudancas. A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inc.

XXXVI preceitua que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
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e a coisa julgada”, deslumbra a protegao a coisa julgada, sendo mais que um direito,
uma garantia. Alexandre de Moraes, ao falar do fenbmeno da coisa julgada formal e

material e sua previsdo na CF, monta que:

Na coisa julgada o direito incorpora-se ao patrimdnio de seu titular por forca
da protegédo que recebe da imutabilidade da deciséo judicial. Dai falar-se em
coisa julgada formal e material. Coisa julgada formal é aquela que se da no
ambito do préprio processo. Seus efeitos restringem-se, pois, a este, ndo o
extrapolando. A coisa julgada material, ou substancial, existe nas palavras
de Couture, quando a condicdo de inimpugnavel no mesmo processo, a
sentenca reune a imutabilidade até mesmo em processo posterior. Ja para
Wilson de Souza Campos Batalha, coisa julgada formal significa sentenca
transitada em julgado, isto €, preclusédo de todas as impugnacdes, e coisa
julgada material significa o bem da vida, reconhecido ou denegado pela
sentencga irrecorrivel. O problema que se pde, do angulo constitucional, € o
de saber se a protecdo assegurada pela Lei Maior € atribuida tdo-somente a
coisa julgada material ou também a formal. O art. 5°, XXXIV, da
Constituicio Federal ndo faz qualquer discriminagdo; a distingdo
mencionada é feita pelos processualistas. A nosso ver, a Constituicdo
assegura uma protecédo integral das situacdes de coisa julgada. (MORAIS,
2003, p. 106)

O mandamento ao tratar da coisa julgada, € ndo vé-la apenas como uma
seguranca juridica para a vitima, mas também para o réu, visto que, com a protecao
da coisa julgada, o réu tem a garantia de ndo acontecer o bis in idem, garantindo
gue ndo sera julgado novamente pelo mesmo fato delituoso. Assim, ensina Nogueira
(1995, p. 134), “a coisa julgada tem afinidade com a litispendéncia porque ambas se
fundam no principio da duplicidade de processo sobre 0 mesmo fato criminoso ou no
principio do non bis in idem”.

Desta forma podemos levantar os elementos indispensaveis a res judicata,
guais sejam as mesmas partes, o mesmo pedido e a mesma causa de pedir, nota-se
que sao os mesmos elementos da acdo. O primeiro elemento é considerado
subjetivo e os demais objetivos. Que sendo considerados de forma isolada nao
constituem coisa julgada.

Entretanto, arquiteta-se a situacao, se as mesmas partes, que ajuizaram uma
acao penal, fossem ajuizar outra acdo, agora com outro teor, ou seja, outra causa de
pedir, e fossem impedias por estarem revestidas da coisa julgada, estariamos diante
de um verdadeiro absurdo, pois apesar de estarem presentes as mesmas partes o
direito lesado é outro, e deve ser examinado pelo magistrado qualquer direito que
seja levado até ele. Quando estdo previstos 0s mesmos trés elementos em duas

acOes, supostamente distintas, deve concluir que as acdes séo idénticas, em outras
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palavras, a mesma ac¢ao sendo ajuizada pela segunda vez, devendo uma delas ser
tida como nula.

Ainda, divide a coisa julgada em duas modalidades, a coisa julgada formal e a
coisa julgada material. A res judicata formal é o conceito mais divulgado, ocorre
quando a decisdo, proferida pelo magistrado, ndo € mais passivel de mudanca,
esgotando todos os meios recursais, e precluindo os prazos recursais, concluindo o
processo. O mérito ndo € verificado, e por isso, ndo se pode debater o mérito no

mesmo processo. Theodoro Junior (2003, p. 476) a esse respeito, afirma:

A coisa julgada formal decorre simplesmente da sentenca dentro do
processo em que foi proferida pela impossibilidade de interposicdo de
recursos, quer porque a lei ndo mais os admite, quer porque se esgotou 0
prazo estipulado pela lei sem interposicdo pelo vencido, quer porque o
recorrente tenha desistido do recurso interposto ou ainda tenha renunciado
a sua interposicao.

Vale salientar que, a coisa julgada formal, esta intimamente ligada com as
partes do processo, onde elas ndo poderdo discutir tal decisdo, por isso quando se
fala da imutabilidade da coisa julgada formal, fala-se que ela € interna. A
imutabilidade citada ndo se amplia as a¢Bes impugnativas e a acertadas causas
extintivas da punibilidade, como a anistia, art. 107, 1l do CP, a prescri¢ao retroativa,
art. 110, 8§ 2° do CP, e a abolitio criminis, inc. Il do art. 107.

Além disso, deve-selevar em contaa primeira parte do art. 472 do CPC “A
sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros” apesar de ter um cunho civil, € aplicada as matérias
processuais como um todo, afirmando a imutabilidade entre as partes quando a
sentenca transitou em julgada.

J& a coisa julgada material, tem seus efeitos voltados para fora do processo,
opera em um sentido erga omes, que vincula ndo s6 as partes da relacdo juridica,
mas a todos, de uma forma geral. Existe a apreciacdo do mérito, e como vai além
das partes, quer por meio de recursos ou por a¢des impugnativas e até por acdes de
extingdo de punibilidade, sua discussao ndao pode ser levantada, nem mesmo em
outro processo, ou seja, torna-se, a sentenca, imutavel para as partes e indiscutivel
para os nobres julgadores. Assim é o entendimento de Candido Rangel Dinamarco

(2004, p. 301), acerca da coisa julgada material:
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(...) no momento em que j& ndo couber recurso algum institui-se entre as
partes e em relagdo ao litigio que foi julgado, uma situacdo de absoluta
firmeza quanto aos direitos e obrigacdes que os envolvem, ou que ndo 0s
envolvem. Esse status, que transcende a vida do processo e das pessoas,
consiste na rigorosa intangibilidade das situacBes juridicas criadas ou
declaradas, de modo que nada podera ser feito por elas préprias, nem por
outro juiz, nem pelo préprio legislador, que venha a contrariar o que foi
decidido (Liebman): a garantia constitucional da coisa julgada consiste na
imunizacéo geral dos efeitos da sentenga.

Observa-se que a coisa julgada formal, ao transformar imutavel a decisdo do
magistrado, torna-se inserido na coisa julgada material, sendo pressuposto,
condigdo, daquela, o que ao contrario nao ocorre.

Para que néo ocorra injustica, o legislador lancou limites para a coisa julgada,
os limites objetivos estdo ligados ao objeto da relacao juridica, em outras palavras o
que foi decidido na sentenga. O art.110, 8 2° do CPP aborda os limites objetivos da
coisa julgada. Deste modo discorre o aludido artigo em seu paragrafo 2°: "A excec¢ao
da coisa julgada somente podera ser oposta em relacdo ao fato principal que tiver
sido objeto da sentenga”.

Entende que o limite objetivo alcanca a parte dispositiva da sentenca, essa
faz coisa julgada material, pois é nele que o magistrado analisa e pde sua decisdo
aos pedidos formulados pelas partes, onde realmente esta o objetivo da demanda.

Outro limite encontrado na res judicata, € o que diz respeito as pessoas
alcancadas pela coisa julgada, denominado limite subjetivo. Nao se questiona o
limite existente entre as partes que compde 0 processo, ja dito, que a coisa julgada
faz lei entre as partes, subordinando as partes a decisdo prolatada, o que se
ressalta, aqui, € que a coisa julgada ndo atinge terceiros, que estejam fora da lide.
Mesmo, que inevitavel, hora ou outra, surgem reflexos, da relacdo juridica em
terceiros, que séo prejudicados pela sentenca, todavia em nada se pode modificar a
coisa julgada, nesse caso deve a vitima se valer de outros meios, como a busca da
esfera civil.

Conclui-se, que, em principio, a sentenca penal condenatéria perpetra coisa
julgada, quando ndo se admite recurso, ndo é o caso das sentencas de primeiro
grau que podem ser apeladas. Todavia, levando-se em conta os elementos da coisa
julgada, se forem diferentes pode ser ajuizada nova demanda, € 0 que ocorre nas
sentencas penais condenatorias, quanto aos danos civis atingidos, pois as partes

sdo as mesmas, mas o pedido € outro.
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Assim como visto no capitulo primeiro, a sentenca penal condenatéria faz
coisa julgada no ambito civil, no que € comum em ambas as jurisdi¢des, fazendo
titulo executivo judicial, art. 475-N do CPP, como, também, assevera o art.63 do
CPP:

Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenat6ria, poderdo promover-
lhe a execucdo, no juizo civel, para o efeito da reparagdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

Paragrafo (nico. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a
execucao poderda ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso 1V do
caputdo art. 387 deste Codigo sem prejuizo da liquidacao para a apuracao
do dano efetivamente sofrido.

Havendo a sentenca penal condenando o réu, fica acertada a obrigacdo de
uma reparacao, e com a coisa julgada a vitima tem a prova da existéncia do fato e
autoria do réu, o que leva o magistrado civil, ndo discutir, novamente, acerca desse
assunto, pois ja esta decidido. Essa (in)dependéncia da jurisdi¢do civil e penal, sera

melhor trabalhada no capitulo terceiro.
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4 OS EFEITOS DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA E A REPARACAO DOS
DANOS CIVIS

Ao cometer um ilicito penal, na maioria das vezes, os atos do infrator acaba
propagando na esfera civil, seja ocasionando danos morais ou materiais, surgindo
entdo o dever de indenizar, na esfera civil advindos de um ilicito penal.

O sistema normativo, tentando sanar esse problema, tras juntamente com a
acao penal, a possibilidade de uma acao civil, que denominamos de acgao civil
exdelicto, com o objetivo de ressarcir a vitima dos danos sofridos e ndo apenas a
aplicacao de uma pena ao infrator.

Com isso, 0 presente capitulo analisa os efeitos da sentenca penal
condenatdria na reparacao civil, advindos da mudanca no inciso IV do artigo 387 do
CPP, através da Lei 11.719/08, e se realmente est4 de acordo com 0s preceitos
constitucionais vigentes.

De tal modo, sempre buscando a melhor forma de ressarcir a vitima do delito,
tais mudancas buscam essa realizacdo, todavia tendem a fazer com que uma
jurisdicao invada a outra, civil e penal, ja que deveriam ser independentes.

A sentenca penal condenatoria, enquanto titulo executivo judicial, antes das
mudancas vindas da Lei 11.719/08, ja cumpria seu papel, juntamente com a acgao
exdelicto, de ressarcir a vitima, e essa mudanca mexeu nao s6 com a jurisdicdo
penal, mas no direito processual civil e penal.

O magistrado penal passa a ter que arbitrar um minimo indenizatério, que
tem natureza civil, ja na sentenca penal, no intuito de acelerar a demanda voltada ao
principio da economia processual, e visando o melhor para a vitima, entre outros
pontos positivos e negativos. O que iremos analisar minuciosamente € sua eficiéncia

e se fere ou ndo a Constituicdo Federal, tornando-se inconstitucional.

4.1. O PRINCIPIO DA JUSTICA RESTAURATIVA
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A busca de uma restauracao real, dos danos sofridos, sempre foi o objetivo
do direito. O capitulo primeiro nos leva a pensar como e quando os danos devem ser
reparados.

A justica retributiva, foi e continua sendo um obstaculo para a pratica da
justica restaurativa. Com ela temos a nogéo de que ao cometer o crime o infrator vai
de encontro a lei, e para tal, deve ser punido, com o minimo de ressocializa¢do. A
pena € vista como um castigo. Na justica retributiva o delinquente € apenas o
infrator, tendo sua responsabilidade vista de uma forma pessoal e a retribuicdo para
a vitima € minima, o que se enfatiza € a transgresséo da lei.

A justica restaurativa busca um equilibrio entre as partes vitima, réu e
sociedade, onde todos sédo alvos dos vestigios do delito e todos contribuem para
restaurar ao estado que detinham antes do fato criminoso. Almeja uma solugéo
conversada, que seja vantajosa para todas as partes a médio e a longo prazo.

O principio da justica restaurativa deve ser sentido em todo o ordenamento
juridico. N&o apenas na figura do réu, como alguns veem no direito penal, e nem
apenas na figura da vitima com veem no direito civil. Deve englobar tanto o réu,
como a vitima e a propria sociedade, pois todos, direta ou indiretamente s&o
atingidos pela prética delituosa do autor. Combater os efeitos deixados pela pratica
delituosa é um problema. Pinto (2010, p. 20) discorrendo acerca da justica

restaurativa, nos remete que ela:

[...] baseia-se num procedimento de consenso, em que a vitima e o infrator,
e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da comunidade afetados
pelo crime, como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na
construcdo de solugdes para a cura das feridas, dos traumas e perdas
causados pelo crime.

Quando se fala em justica restaurativa, logo pondera a restauragédo da vitima
ao estado co-antes possuia, a pratica delituosa, e a resposta a comunidade daquilo
causado a vitima. Todavia, quando o réu responde pelos danos causados, atraves
da pena cumprida e pela responsabilidade civi, de forma justa, esta
desempenhando o principio da justica restaurativa, pois estd participando da
restauracdo do dano.

Em choque com a justica retributiva a justica restaurativa, deixa a visédo
apenas de punir o infrator, e passa a ter a vitima um lugar de destaque. Agora o

delinquente se responsabiliza pelos atos cometidos contra a vitima, ndo s6é com a
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imposicdo de uma sangao, pelo Estado, mas ressarcindo o dano causado. Pinto
(2007, p.2) marca a superacao da justica restaurativa, quando a participacédo das

partes, de encontro com a justica retributiva:

A vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de significativa parte do
processo decisdrio, na busca compartiihada de cura e transformacao,
mediante uma recontextualizacdo construtiva do conflito, numa vivéncia
restauradora. O processo atravessa a superficialidade e mergulha fundo no
conflito, enfatizando as subjetividades envolvidas.

Focaliza nas necessidades que a vitima e extensivamente a sociedade
possui, o infrator passa a ter o dever de cumprir e retificar o dano causado. E como
se a sanc¢ao imposta ao infrator fosse uma resposta a sociedade ao delito praticado,
e a responsabilizacdo uma resposta a vitima.

O crime ndo deixa de ser um mal, mas existindo deve ser visto como um todo,
com todos os seus alcances. Aqui permanece a san¢do, sé que ndo mais como um
castigo, agora como uma coercao moral de cunho ressocializador do detento. Tenta
sair de um sistema ao mesmo tempo punitivo-retributivo, e passa para um sistema
punitivo-restaurativo. A justica restaurativa esta voltada a uma a busca de uma
adequada reparacédo do dano, seja material ou moral, procura a reparacao justa da
vitima, a pena adequada ao autor do dano e a manutencéo da relacao vitima versos
ofensor.

Assim, diante do exposto, podemos concluir que algumas das diferencas
basicas entre a justica restaurativa e retributiva sdo as que seguem no quadro
abaixo:

Quanto a diferenca entre a justica restaurativa e retribuia, pode-se ter como
base valores e resultados, que cada uma exprime, segundo Pinto (2007), quanto aos
valores da justica restaurativa, eles estdo ligados no préprio conceito de crime que
prima pelo interesse das partes e da comunidade, voltado para uma
responsabilizacdo, pela restauracéo, numa dimenséo social, e volvida para o futuro;
ja a justica retributiva tem o conceito de crime puramente juridico, primando pelo
interesse publico, com uma culpabilidade individual, que voltada ao passado.

Na concepcao de justica tendo o resultado o objeto, Pinto (2007), continua,
guando se trata de justica restaurativa a abordagem do crime e suas consequéncias,
tem como parametro a relacdo entre as partes, sempre no intuito de restaurar, onde

o infrator espontaneamente deseja se responsabilizar pelo fato ilicito, tendo, assim,
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uma reintegracdo do infrator a sociedade, e colocando a vitima como prioridade;
agora, na justica retributiva a prevencao e voltada ao publico em geral, o infrator
recebe de forma intimidadora uma pena/castigo, a tutela penal é de bens e
interesse, com a pena do infrator sendo uma protecdo a sociedade, coloca-se a
vitima e o infrator em lugares isolados, e se tem a ressocializagcdo do infrator como
um fator secundario.

O ordenamento juridico penal, segundo a justica restaurativa, deve estar
pautado em reduzir a criminalidade, ao mesmo tempo, que da suporte a vitima e a
sociedade, com a finalidade de coagir o acusado, através de um procedimento
digno, a responder pelos danos e automaticamente ficar responsavel pelo
ressarcimento dos danos advindos do crime.

Destaca que os direitos da vitima séo priorizados, o direito a receber uma
indenizacao justa, de seu bem juridico violado, e participar dessa obtencdo, deixa a
vitima, além de mais perto de alcancar o estado que possuia antes do delito, a
sensacao de fazer, realmente, parte da demanda. E por mais que o delito seja um
fato ilicito, enojado pelo direito, ele fica tem o um segundo grau de importancia,
ficando a reparagdo do dano em primeiro plano.

Importante frisar, o esboco de PINTO (2007) quanto aos efeitos da justica
restaurativa e retributiva para a vitima. Na justica restaurativa a vitima é o centro do
processo, tem voz ativa e participa de tudo que se passa, recebendo assisténcia e
restituicdo dos danos, com isso supre as necessidades da vitima e da sociedade.
Para a justica retributiva, a vitima tem pouco ou nenhum consideracdo no processo,
nao participando, ndo recebendo assisténcia, o que gera uma frustacdo e
ressentimento com o sistema.

A restauracdo da vitima, deve englobar todo o prejuizo, por ela, sofrido,
mesmo que O agressor tenha agido com culpa levissima. Leva-se em conta 0
principio da razoabilidade e da equidade, para resolver o litigio. No principio da
equidade, ou igualdade, ndo se busca deixar as partes no mesmo nivel, mas sim dar
a cada um o que lhe pertence, tratar com igualdade as partes naquilo que séo
iguais. Assim, a vitima deve ser ressarcida por tudo que sofreu, e o infrator pagar por
tudo que causou. Ja no principio da razoabilidade, temos a ideia que para alcancar
esse ressarcimento, devemos ser razoaveis e sensatos na aplicacdo das penas e
responsabilizagéo, jamais poderiamos pedir cem mil reais a titulo de indenizacéo de

um réu que cometeu furto, por néo ter o que comer.
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O sistema normativo brasileiro est4 correndo para essa realidade, em um
cenario onde se preocupa, cada vez mais, com a vitima. A responsabilizacdo deixa
de ser uma conquista da classe alta e passa a ser um direito de todos. N&do s6 o

direito penal, mas todos os ramos do direito procuram esse enfoque.

4.2 A (IN)DEPENDENCIA DA JURISDICAO CIVIL E PENAL E A ALTERACAO DO
ART. 387, IV, DO CPP PELA LEI N° 11.719/08

Inicialmente, é mister fazer mencéo do que seria a jurisdicdo. Feitosa (2008,
p. 282) disciplina que se pode conceituar a jurisdicdo em dois sentidos amplos e
restritos. No sentido amplo, temos que a jurisdicdo é o poder de conhecer e resolver
os litigios das relagbes humanas; no sentido restrito vem a ser o poder-dever das
pessoas competentes de dizer o direito e aplicar ao caso concreto, impondo suas
decisdes de forma imutavel.

Gramaticalmente, pode-se dizer que jurisdicdo é a acdo de dizer o direito ao
caso concreto. Assim, a jurisdicdo € um instrumento de aplicacdo da lei, sendo
revelada através do poder estatal. Pois, cabe ao Estado os trés poderes
deslumbrados na Constituicdo Federal “Art. 2° Sao Poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” esse
altimo que nos interessa, pela sua responsabilidade de aplicar a jurisdi¢éo.

Além de um poder do Estado a jurisdicdo € um dever. O Estado deve
substituir a vontade das partes, na resolucéo de litigios, impondo sua decisdo, Nao
podendo se esquivar de dizer o direito, quando Ihe é apresentado.

Pode-se concluir, pelo exposto, que a jurisdicdo € uma so, quanto o designio
de dizer o direito, no entanto necessita analisar sua ambi¢cdo. Segundo Greco Filho
(2009, p.182) a jurisdi¢éo é a propria justica, € una, e pertence a todos, e sua divisao
€ puramente metodoldgica.

O poder judiciario, tradicionalmente, divide a jurisdicdo, devido a precisdo em
sua organizacao, pela matéria abordada, se matéria penal, leva-se o caso concreto
a jurisdicdo penal, caso ndo se encaixe na matéria penal, leva-se o0 caso ao exame

na jurisdicao civil.
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Em uma avaliagdo mais aprofundada, encontramos também a divisdo da
jurisdicdo em comum e especial. Onde a primeira engloba a penal e a civil, enquanto
a segunda conglomera a militar, trabalhista e eleitoral. Nota que as atribuicdes e a
competéncia sdo divididas entre os juizes que compde cada jurisdicao.

Diante da divisdo apresentada, o ordenamento juridico consagra o principio
da independéncia das jurisdigbes, baseado na premissa contida no art. 2 da CF.
Denilson Feitosa (2008, p. 286) indica que tal principio “significa que a jurisdi¢ao néao
pode sofrer interferéncia de fatores de fatores externos a ela, nem mesmo de outros
orgaos superiores do proprio Poder Judiciario”.

Nada impede que a parte prejudicada pela decisdo proferida em primeiro
grau, entre com um recurso. O que se almeja é a impossibilidade de outro
magistrado ou tribunal, interfiram na decisdo de outro, que ndo seja de sua
competéncia, exercendo uma pressao sobre a decisao a ser tomada,e n&o a entrada
na fase recursal. A independéncia esté ligada a cada magistrado, na atividade de
sua jurisdicao.

Para limitar até onde alcanca a jurisdicdo do magistrado, tem que levar em
conta além da matéria em discussao, a competéncia, uma vez que, 0 um magistrado
ndo pode julgar todos os litigios de cunho civil, conforme ensina Julio Fabbrini
Mirabete:

a causa criminal — em que a competéncia é delimitada tendo em vista a
natureza do litigio, é determinada conforme a causa a ser julgada
(competéncia material). O segundo é o referente aos atos processuais, em
gue o poder de julgar é distribuido de acordo com as fases do processo, ou
0 objeto do juizo, ou o grau de jurisdicdo (competéncia funcional)
(MIRABETE, 2008, p. 156).

Diante da dificuldade em aplicar o principio da independéncia jurisdicional Rui
Stoco (2011, p.304), discorre que é complexa e de dificil solucdo analisar tal
independéncia, pois a independéncia ndo é absoluta. A interagdo entre as
jurisdicbes nao é facil, a propria legislacdo ndo responde as questbes de
independéncia das jurisdi¢des, e até os julgados ndo sdo unanimes.

Todavia, preocupaobservar a divisdo das jurisdicbes matérias, em civil e
penal, e os reflexos que uma pode acarretar na outra. Geralmente, um mesmo ilicito
tem efeitos em mais de uma jurisdicdo, como demostrado no capitulo primeiro do

presente trabalho, o ilicito penal em regra ocasiona dano no ambito civil. Para isso
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analisa-se o art. 935, do Codigo Civil Brasileiro “A responsabilidade civil é
independente da criminal, ndo se podendoquestionar mais sobre a existéncia do fato
ou sobre quem seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no
juizo criminal.”

O art. 935 do CC, apesar de adotar o principio da independéncia das
jurisdicdes, em sua primeira parte, devendo as duas jurisdicoes serem livres, quando
nos deparamos com o mesmo ilicito, que enseja reflexos nas duas jurisdi¢cdes, deve
existir uma superioridade da jurisdicdo penal, sobre a jurisdi¢cao civil, uma vez que, o
mesmo dispositivo consagra tal preponderancia, faz coisa julgada no civil a sentenca
penal.

Em outras palavras, a primeira parte do dispositivo deixa clara a
independéncia das duas jurisdi¢cdes, todavia, no mesmo artigo caput, o legislador
preceitua uma dependéncia da jurisdicéo civil para com a criminal, na segunda parte
do mencionado artigo, ndo podendo discutir na jurisdicdo civil o ja transitado e
julgado na penal.

Isso nos leva a pensar que a independéncia entre as duas jurisdicbes ndo &
absoluta, e sim relativa. Existe uma interacdo entre as duas jurisdicbes, que €
sentida em outros artigos como art. 63 do CPP, que fala sobre a acéo civil exdelicto,
“Transitada em julgado a sentenga condenatéria, poderdo promover-lhe a execucéo,
no juizo civel, para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante
legal ou seus herdeiros".

O que se nota, que um mesmo fato pode repercutir nas duas esferas,
sofrendo responsabilizagao civil e penal, ainda, em determinados casos, a discussao
fato e autoria ndo possam ser rediscutidas. Existindo mais de uma deciséo sobre o
mesmo fato ilicito, com pronunciamento diverso, acarretaria uma verdadeira
injustica. Pelo contexto e pelo direito atingido, penal ou civil, mesmo de tratando dos
mesmos autores, o0 mesmo fato, ndo caracteriza o fendbmeno do bis in idem, se a
causa de pedir é diversa.

O art. 66 do CPP robustece a afronta ao principio da independéncia das
jurisdicdes, colocando, mais uma vez, em xeque a ideia de uma independéncia
absoluta, entre as jurisdi¢gdes. “Art. 66. Nao obstante a sentencga absolutéria no juizo
criminal, a acdo civil podera ser proposta quando néo tiver sido, categoricamente,

reconhecida a inexisténcia material do fato”.
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Ainda, ao arts. 64, 110 e 265, inc. IV do CPC relataque o magistrado civil, ao
se deparar com uma agdo que as partes tenham também ajuizado na esfera penal,
esta estando ainda pendente, pode suspender o andamento do processo até que a

jurisdicéo criminal se pronuncie, para que aproveite a deciséo prolatada.

Art. 110 - Se o conhecimento da lide depender necessariamente da
verificacdo da existéncia de fato delituoso, pode o juiz mandar sobrestar no
andamento do processo até que se pronuncie a justica criminal.

Paragrafo Gnico - Se a acdo penal ndo for exercida dentro de 30 (trinta)
dias, contados da intimacdo do despacho de sobrestamento, cessara o
efeito deste, decidindo o juiz civel a questao prejudicial.

Conforme descreve Greco Filho (2009, p. 226) "A disposi¢cdo do paragrafo
anico ndo quer dizer que o juiz do civel passa a ter jurisdicdo penal, mas
simplesmente que o juiz civel decidira incidenter tantuma questdo necessaria a
decisdo da causa principal como seu propadsito l6gico”. A leitura, trds novamente, a
superioridade da jurisdicdo penal em frente a civil, pois essa a deciséo proferida pelo
magistrado civil ndo faz coisa julgada na jurisdi¢cdo criminal, apenas vincula o juiz ao
dever de apreciar todos os litigios que chegam ao seu conhecimento.

A primeira vista, com a leitura de tal dispositivo, pode-se ter a impressao e
gue o juiz do civel, na hipétese de nao ser exercida a acao penal dentro do prazo de
trinta dias, passara a ter também a jurisdicdo penal, posto que nos termos da lei, 0
juiz civel decidira a questao prejudicial. Porém, isso nédo retrata a verdade, pois 0 juiz
decidird apenas a questdo necessaria a resolucdo da causa principal, conforme
verificamos na licdo de Greco Filho (2009, p. 226) "A disposicado do paragrafo unico
nao quer dizer que o juiz do civel passa a ter jurisdicdo penal, mas simplesmente
gue o juiz civel decidira incidenter tantuma questdo necessaria a decisdo da causa
principal como seu propésito légico."

Diante do exposto, pode-se concluir que a independéncia existe, porém nao
esta ligada a autoridade de cada jurisdi¢do, pois ela é relativa, 0 que se pretende é
uma independéncia quanto as acdes civil e penal.

Acontece que com o adjunto da Lei n® 11.719/08, houve uma alteragcéao do art.
387, IV, do CPP, que acarretou profundos efeitos na jurisdicdo penal e

consequentemente no ambito civil:

Art. 387 - O juiz, ao proferir sentenga condenatoria:
| - mencionard as circunstancias agravantes ou atenuantes definidas no
Cabdigo Penal, e cuja existéncia reconhecer;
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Il - mencionara as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva
ser levado em conta na aplicacdo da pena, de acordo com o disposto nos
arts. 59 e 60 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal;

Il - aplicara as penas de acordo com essas conclusdes;

IV - fixara valor minimo para reparacédo dos danos causados pela infracéo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; (...).

Os demais incisos foram estudados no capitulo segundo, quando de delimitou
os efeitos da sentenca penal condenatério. O que interessa € a nova nhorma traga
pelo inc. IV, do referido artigo.

Agora sim, o principio da independéncia das jurisdi¢cdes € relativizado, quase
nem levado me consideracdo. O magistrado penal, ao proferir a sentenca deve fixar
o valor minimo indenizatorio. Ressalta-se deve e ndo tem a faculdade para tal.
Acontece que a fixacdo de reparacdo advinda de algum dano, sempre fora
competéncia do juiz civil, e agora o juiz penal tem a obrigacao de fazer.

Nitida interferéncia da jurisdicdo penal na civil, por mais que exista a espera
de um julgado penal, para decidir litigios no civil. Em nada prejudicava a ac¢ao civil,
contudo, agora, com a fixagdo do valor minimo na esfera penal, o juiz civil fica
vinculado a um quantum delimitado pelo magistrado penal, j& que, por mais que seja
minimo, ndo poderd proferir sentenca indenizatoria menor da proferida no ambito
penal. A sentenca penal condenatéria tem enorme influencia na jurisdicao civil.

Quando o mesmo fato gerador da responsabilidade criminal e civil é o
mesmo, Cavalieri Filho (1986, p. 351) indica que a justica também deve ser uma so,
nesse caso a responsabilizacdo € um duplo processo, um civil e um penal, e ndo
devem ser conflitantes.

Portanto, a justificativa para essa interferéncia feita pelo legislador foi na
pretensdo de dar maior celeridade aos processos, onde incidia as duas jurisdi¢des,
alegando que o magistrado civil, apesar de se deter ao minimo indenizatério
estipulado na sentenca penal, ndo remove a jurisdicdo de fixar o rela valor
indenizatério. Mesmo que tenha que relativizar, quase que por completo, o principio
da independéncia das jurisdi¢cdes.
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4.3 A SENTENCA CONDENATORIA CRIMINAL ENQUANTO TIiTULO EXECUTIVO
JUDICIAL PARA FINS DE EXECUCAO DE CREDITOS RELATIVOS A
REPARACAO CIVIL

Um dos efeitos, j& analisados no capitulo segundo, da sentenca penal
condenatodria é tornar certa a obrigacédo de indenizar. De tal modo, registra o art. 91,
inc. | do CP “Sao efeitos da condenacéo: | - tornar certa a obrigacdo de indenizar o
dano causado pelo crime”.

Assim se o ilicito penal acarretar dano, o infrator fica obrigado a reparar o
dano causado a vitima, ndo importando se a piore o ilicito € penal ou civil, 0 que
importa € o dano, art. 927 do CC, “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” Ja que a sentenca traz a
confirmagédo da existéncia do ilicito.

A sentenca penal condenatéria faz coisa julgada no civil, ou seja, € titulo
executivo, entra na fase de cumprimento da sentenca. A sentenca como titulo
executivo judicial € o documento habil pelo qual o Estado faz cumprir seu desejo. O
Cddigo de Processo Civil, art. 475-N, inc. Il, traz entre os titulos executivos judiciais,
a sentenca penal condenatoéria transitada e julgada. Desta forma legisla o art. 63 do
CPP:

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

Pardgrafo Unico. Transitada em julgado a sentenga condenatdria, a
execucao podera ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do
caput do art. 387 deste Cddigo sem prejuizo da liquidagéo para a apuracéo
do dano efetivamente sofrido.

O paragrafo Unico mostra que apesar da sentenca penal condenatéria ser
arbitrado um quantum indenizatorio, ficando a vitima insatisfeita, pode a vitima tentar
executar o restante, que nao foi definido, na esfera civil.

O ofendido tem o direto de conjuntamente com a agéo penal, mover contra o
infrator acdo no ambito civil, para ter seus direitos advindos dos danos sofridos

sanados. Em nada a ac¢éao civil prejudica a penal, art. 64 do CPP:
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Art. 64 - Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a acdo para
ressarcimento do dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do
crime e, se for caso, contra o responsavel civil.

Paragrafo Unico - Intentada a acdo penal, o juiz da acdo civil podera
suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.

Retira-se do referido dispositivo que, ainda ndo existindo ainda uma
sentenca penal condenatoéria transitada e julgada, pode-se socorrer a vitima, seu
representante legal, ou seus herdeiros, da reparacao civil. Partindo do pressuposto
que as duas jurisdicbes sdo independentes, mesmo que as sentencas penais
influenciem na esfera civil.

Ratificando esse juizo Olicio Sabino (2007, p. 275-276), afirma ndo ser
necessaria uma sentenga penal condenatéria transitada em julgada, para depois
procurar a pleitear uma reparacdo civil. Podendo a vitima, independentemente, do
julgado penal, desde ja procurar o ressarcimento do dano, sem um titulo executivo
judicial, anterior busca a reparacéo do dano material.

Contudo, podera o magistrado civil suspender a acao que tramita na esfera
civil, e esperar a decisdo da acdo proposta na esfera penal, com intuito de evitar
sentencas contrarias, art. 110 do CPC, aplicam, “Se o conhecimento da lide
depender necessariamente da verificagdo da existéncia de fato delituoso, pode o juiz
mandar sobrestar no andamento do processo até que se pronuncie a justica
criminal.” Mais a frente, no mesmo diploma legal, igualmente, consagra a

suspensao, da ac¢ao civil, na iminéncia de um julgado penal:

Art. 265. Suspende-se 0 processo:

(..

IV - quando a sentenga de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaracao da existéncia
ou inexisténcia da relagéo juridica, que constitua o objeto principal de outro
processo pendente.

Como titulo executivo judicial a sentenca penal definitiva, fica munida de
exigibilidade e certeza, porém falta a liquidez. A liquidacéo, quanto ao dano material,
é feita por arbitramento, art. 475-C, do CPC, necessitando da ajuda de profissionais
da area, quando imprescindivel, como os peritos, usado no caso da sentenca nado
estimar o quantum indenizatério. Na ocasido de ndo ser possivel a execucéo por
arbitramento, se faz por artigo, quando se tem que apresentar fato novo.

A liquidag&o por artigo acontece seguindo o procedimento ordinario, onde

ocorre a citacdo do executado para que possa oferecer defesa, s6 assim sera
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delimitado o valor a ser pago pela indenizagcéo, e quem podera receber, ja que sao
permitidos, além da vitima, seu representante legal ou seus herdeiros.

Quando o dano for moral, Tourinho Filho (1979, p. 46) alerta que, ndo se
pode utilizar nenhuma das duas execucfes, visto que, ndo tem valor material ou
dimensdo matematica do dano, ficando definida pelo poder discriminatério do
magistrado, que fixard na acdo de execucdo do titulo judicial, se baseando nas
normas legais.

Advertir, que quando a sentenca penal condenatoria for irrecorrivel também
faz coisa julgada na jurisdicao civil, para a responsabilizacdo do dano ocorrido. Com
o transito e julgado da sentenca penal condenatdria, para efeitos civis, o juiz civil ndo
poderd questionar acerca da autoria ou do fato que geraram o ilicito, devendo
apenas arbitrar a indenizacéo a vitima.

Para se executar as decisdes contidas na sentenca penal condenatéria,
quando uma parte for liquida e a outra ndo, pode a vitima, requerer a0 mesmo

tempo, em outra acdo a liquidacédo desejada:

Art. 475-1. O cumprimento da sentenca far-se-4 conforme os arts. 461 e
461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigagdo por quantia certa, por
execucao, nos termos dos demais artigos deste Capitulo.

§ 1° E definitiva a execucéo da sentenca transitada em julgado e provisoria
guando se tratar de sentenca impugnada mediante recurso ao qual néo foi
atribuido efeito suspensivo.

§ 2° Quando na sentenca houver uma parte liquida e outra iliquida, ao
credor € licito promover simultaneamente a execucao daquela e, em autos
apartados, a liquidacao desta.

Observa-se que mesmo sendo tido como titulo executivo judicial, a sentenca
penal condenatéria, ndo possui todos o0s elementos necessarios para um titulo
executivo, pois apesar de fazer a certa a obrigacdo de indenizar, ndo faz com que
ela seja liquida. O que remete ao entendimento, de que apesar de ser um titulo,
porque esta no rol deles, e nao ter liquidez faz existir a postulacéo de liquidez da
deciséo do magistrado, para posterior execugao.

Todos esses dispositivos legais trazem o direito da vitima de ser ressarcida
na esfera civil, advindos dos ilicitos penais. Devendo obedecer alguns requisitos
para a propositura da execucdo da sentenca penal condenatoria: a sentenca
condenatoria tem que ser transitada e julgada; a sentenca tem que ser definitiva; a
vitima precisa fazer a execugdo da quantia minima proferida pelo magistrado

criminal.
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Anteriormente, os arts. 475-A e 475-H, disciplinavam que para a confirmacéo
da execucéo do titulo executivo judicial, vindo de uma sentenca penal, teria que ser
feita a liquidacao na jurisdicao civi. Com as mudancas trazidas pela Lei 11.719/08,
ao art. 63 do CPP e principalmente ao art. 387, IV do CPP, a partir de entdo, o
magistrado tem o dever de arbitrar o minimo indenizatério na sentenca penal,
tornando titulo executivo judicial.

O titulo executivo implantado pela aplicacéo do inc. IV, do art. 387 do CPP,
faz coisa julgada no civil, tornado o quantum indenizatério irrecorrivel, pois esta
protegido pelo efeito da coisa julgada. O que n&do impede de entrar com uma agao
civil, para complementar a indenizacdo, ja que o que se decide € o minimo
indenizatorio.

Contudo, agora, o ofendido pode executar a sentenca penal, recebendo
pelos danos, sem ao menos recorrer a jurisdicdo civil. Observar uma maior
celeridade processual.

A sentenca penal, desta forma, pode gerar, a0 mesmo tempo, a
possibilidade de uma execucdo do valor minimo indenizatoério, que é a parte liquida,
e também a liquidacdo para que possa o ofendido buscar o quantum que resta.
Assim, permite o ofendido obter a reparacdo do dano sem a necessidade de propor
qualquer acéo civil, mesmo que sendo um valor pequeno, o minimo. Desta forma, o

art. 63 do CPP, em seu paragrafo Unico prescreve:

Paragrafo (nico: Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a
execucao poderéd ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso 1V do
caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da liquidacdo para a apuragao
do dano efetivamente sofrido.

A sentenca penal, desta forma, pode gerar, a0 mesmo tempo, a
possibilidade de uma execucédo do valor minimo indenizatdrio, que € a parte liquida,
e também a liquidacéo para que possa o ofendido buscar o quantum que resta.

Com a alteracdo vinda da Lei 11.719/2008, o art.63 do CPP, ficou em
desarmonia com o art. 64, do mesmo diploma legal. O magistrado criminal tem o
“dever” de fixar o valor minimo encontro indenizatério, todavia, sem prejudicar a
verificacdo do dano realmente sofrido, contradiz com a possibilidade de o ofendido
ajuizar acao de reparacao de danos, antes mesmo do ajuizamento na jurisdicao

penal.
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Contudo, vale lembra a licdo traga por Rui Stoco (2012, p.319), que o
ofendido, ou aquém a lei autoriza ajuizar em seu nome, ndo pode ajuizar no civil,
com uma unica acdo, em busca de executar o valor minimo da indenizacgéao,
concomitantemente com o valor que percebe devido. Nao podera, ao mesmo tempo,
executar valor liquido e certo e procuraro valor devido, o que remete, novamente, ao
art. 475-1 do CPC.

No entanto, pronunciando sobre o problema de liquidacdo da sentenca penal
condenatodria, frente as modificacdes incididas pela Lei 11.719/2008, Rui Stoco
(2012, p. 319), traz que as acdes que possas vir ser propostas, sdo de
conhecimento, e ndo de liquidacdo de sentenca, pois se discute amplamente a
causa, o fato, nexo causal, ilicitude, entre outros.

Diante de todo o exposto, pode-se rematar que a sentenca como titulo
executivo judicial, com a nova redacéo, torna-se de liquidez parcial, uma vez que, o
ofendido pode concomitantemente liquidar e executar a sentenga penal. E na
ocorréncia do ofendido, se der por satisfeito, com o quantum indenizatério minimo

fixado pelo juiz criminal, a liquidez passa de parcial, para total.

4.4 ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA LEI N° 11.719/08 NA ALTERACAO
DO ARTIGO 387, IV, DO CPP

O entendimento de ser positiva ou negativa a entrada em vigor da Lei
11.719/2008, ndo € pacifico. As alteracdes advindas de sua promulgacdo, nao
apenas adicionou o dever do magistrado arbitrar o minimo indenizatério na sentenca
criminal, art. 387, IV do CPP, com também trouxe inUmeras mudancas e
posicionamentos doutrinarios.

Primeiramente, toma-se o art. 387, IV do CPP, como estudo, para tanto se faz

necessario, transcreve-lo na integra:

Art. 387 - O juiz, ao proferir sentenga condenatoria:

| - mencionard as circunstancias agravantes ou atenuantes definidas no
Cabdigo Penal, e cuja existéncia reconhecer;

Il - mencionara as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva
ser levado em conta na aplicacdo da pena, de acordo com o disposto nos
arts. 59 e 60 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CdAdigo
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Penal;

Il - aplicara as penas de acordo com essas conclusées;

IV - fixara valor minimo para reparagdo dos danos causados pela
infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido; (grifo
Nnosso).

Como existe uma obrigatoriedade do magistrado penal arbitra o0 minimo
indenizatério, ele ndo pode fugir de dizer o direito, 0 que o faz se deter melhor as
provas e alegacdes tragas pelas partes ao processo. Nao se depara apenas ao tipo
em que se encaixa o ilicito, pois agora sua decisdo vai muito além disso.

Destarte, o dever de fixar o0 minimo indenizatério, sem que a parte lesada
tenha pedido, torna a sentenca incongruente, porguanto a sentenca tem que decidir
0 mérito, em outras palavras, acolher ou ndo o que estd nos pedidos das partes, e
esse pedido ndo consta nos autos para ser julgado, sendo vedado sentengas ultra
petitae extra petita.

Por outro lado, o juiz criminal por anteriormente ndo ser de sua alcada, fica
com receio de arbitrar a indenizag&o ja na sentenga, por isso algunsjuizes criminais
acabam arbitrando um minimo baixissimo para nao interferir no julgado civil. Até
entdo nenhum problema, ja que o valor tem que ser minimo.

A problematica que surge € que pelo fato de existir uma deciséo prolatando
uma indenizagdo, muitas vitimas ndo procuram a orbita civil em busca de uma
reparacao, acabando por receberem um valor muito aquém da realidade. A vitima
nao preiteando uma acédo civil para receber o real valor do dano, art. 63, CPP, o
Estado ndo pode fazer nada, pois precisa de um impulso para funcionar.

Ja nos casos em que se evidencia nitido dano moral, é de dificil apreciacdo
pelo magistrado penal, ainda mais, em casos onde ndo ocorrem danos materiais,
visto que, o legislador voltou-se a fixacdo dos danos materiais, ao estipular o minimo
indenizatério, tanto quando é aptidao do juiz civil, que tem uma estrutura maior, para
analisar dano moral. Fica assim a vitima refém de uma propositura civil, para receber
o gque lhe é de direito. Para melhor entendimento, vide o subtitulo 4.5.

Por outro lado, mesmo o inc. IV do art. 387 do CPP trazendo a premissa, que
nada podera sofrer a procura dos verdadeiros danos sofridos pela vitima, quando se
chega um valor, ja arbitrado na sentenca penal, para o juiz civil deliberar em cima
desse quantum, acaba sofrendo interferéncia da sentenga criminal na sentenca civil.

Nota-se, por exemplo, quando o magistrado penal fixa um valor e se preitea

no civil uma acdo de reparacdo de danos, pelo mesmo ilicito, magistrado civil na
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analisedo titulo executivo judicial, achar que o valor decidido no ambito penal é até
maior do que ele julgaria esse ndo pode diminuir o ja fixado pelo juiz criminal,
devendo ser subordinado ao decidido na sentenca criminal.

Ainda com a possibilidade da vitima, seus herdeiros, ou seu representante
legal, preitearem, concomitantemente, na jurisdicdo penal e uma acao civil de
reparacdo de danos, o juiz pode pedir a suspensdo da demanda e aguardar o
julgamentocriminal, art. 64 do CPP. Acontece que é uma faculdade do juiz
suspender a demanda civil, podendo, simplesmente ndo fazé-lo, o que pode
acarretar julgados antagbnicos quanto a quantia, a titulo de reparacao.

Quando o magistrado decide, questdo de responsabilidade, na sentenca que
deveria apenas julgar os delitos, que sucedem do ilicito penal, faz com que néao
exista uma correspondéncia entre a demanda e a sentenca, visto que o réu se
defende do ilicito penal, produz provas para esse fim, o que origina uma afronta ao
principio do contraditério.

Outro principio desrespeitado, é o principio da correlagcdo, uma vez que é
retirado do ofendido o direito de participar dos atos processuais, como um todo,
antever os futuros efeitos e participar da formacéo da deciséo, apenas esperando o
valor estipulado cair sobre ele.

Mas nao € de todo o mal, a modificacdo apresentada pela Lei 11.719/2008,
principalmente quanto ao principio da celeridade processual, fixando desde ja um
valor indenizatorio, podendo a vitima se satisfazer com o montante, e ndo preitear
nova acdo. Sabe-se que os cartérios estdo lotados, e a demora de respostas as
demandas é inevitavel. Com a fixacao prévia, a vitima recebe a indeniza¢do, mesmo
qgue sendo o minimo, de forma mais célere, podendo preitear nova acédo civil
posteriormente.

Todavia, apesar de receber um valor acanhado, a realidade nos conduz a
afirmar, que depois de transitada e julgada a sentenca penal condenatéria, séo
poucas as vitimas que buscam a seara civil para receber uma indenizacdo pelos
danos sofridos, e como ja se tem uma sentenca arbitrando um valor reparatorio,
sente-se ressarcida

Feita uma pesquisa de campo no cartorio da 1° Vara Criminal, do Foérum
Ferreira Junior, Cajazeiras, Paraiba, observou a partir dos dados levantados um total
de 100 sentencas proferidas em 2008; 78 sentencas proferidas em 2009; 66

sentencas proferidas em 2010; 39 sentencas proferidas em 2011; 40 sentencas
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proferidas em 2012; e 36 sentencas proferidas em 2013, totalizando o numero de
359 sentencas proferidas do ano de 2008 a agosto de 2013. Conforme gréfico

abaixo:
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Gréfico 01. Total de sentencas proferidas®

Das sentencas analisadas, 0 que interessa, ao presente estudo, sdo as
sentencas proferidas no Tribunal do Jari sendo 15 no ano de 2008; 21 no ano de
2009; 11 no ano de 2010; 21 no ano de 2011; 14 no ano de 2012; 10 até agosto do
ano de 2013. Assim, totalizando um numero de 92 sentencas proferidas pelo
Tribunal do Jari na Comarca de Cajazeiras do ano de 2008 a agosto do ano de
2013.

Todavia, no Tribunal do Juri o corpo de sentenga decidiu por proferir 9
sentencas de condenacdo e 6 de absolvicdo, no ano de 2008; 13 sentencas de
condenacéo e 8 de absolvicdo, no ano de 2009; 8 sentencas de condenacéo e 3 de
absolvicdo, no ano de 2010; 14 sentencas de condenacéo e 7 de absolvicdo, no ano
de 2011; 7 sentencas de condenacdo e 7 de absolvicdo, no ano de 2012; 3
sentencas de condenacgdo e 7 de absolvicdo, até agosto do ano de 2013. Fazendo,

assim, a totalidade de 38 sentencas de absolvicdo e 54 sentencas de condenacéo,

! Pesquisa realizada na 12 Vara Criminal, do Férum Ferreira Juniorno, na cidade de Cajazeiras,
Paraiba, referente ao total de sentencas proferidas no periodo de 11 de fevereiro de 2008 a 13 de
agosto de 2013.
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proferidas pelo Tribunal do Jari na Comarca de Cajazeiras no ano de 2008 a agosto
de 2013. Para tanto € mister observar o grafico abaixo:
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Gréfico 02. Sentencas proferidas no tribunal do jari na comarca de Cajazeiras-PB2

A pesquisa feita a partir do ano de 2008 (dois mil e oito), onde entra em vigor
a Lei n® 11.719, até a data de 13 de agosto de 2003, demostra uma realidade um
tanto que diferente pretendida pelo legislador, pois em face de inUmeras sentencas
proferidas nenhuma sentenca penal condenatoria fixou o minimo indenizatério, e
mesmo sendo um dever do juiz criminal e um direito da vitima ndo € cumprido.

O juiz presidente do Tribunal do Juri, atuante das datas referidas, apenas
sendo substituido pela nobre juiza de direito Vanessa Moura Pereira no periodo do
més de junho a agosto de 2013, nada relatou acerca do fato,ou mesmo tempo o
Ministério Publico, que funciona como fiscal da Lei, ndo se manifestou, desde ent&o.
Todavia, o chefe do gabinete, Neuribertson Monteiro Leite, pronunciou, no sentido
gue a partir de entdo iria tomar todas as providencias cabiveis, para a norma condita
no art. 387, inc. IV fosse respeitada.

E gritante a falta de respeito com um direito inegavel do ofendido, que
continua a mercé de uma sentenca penal condenatodria, para tentar voltar ao estado

gue possuia antes do fato ilicito. Se considerar esse periodo onde nao se foi

2 Pesquisa realizada na 12 Vara Criminal, do Férum Ferreira Juniorno, na cidade de Cajazeiras,
Paraiba, referente a sentencgas proferidas no Tribunal do Jari, no periodo de 11 de fevereiro de 2008
a 13 de agosto de 2013.
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cumprida a norma de fixacdo do minimo indenizatorio, temos um total de 54 vitimas
lesadas, pela falta de cumprimento legal.

Muitos doutrinadores a veem como uma afronta a Constituicdo, ferindo o
principio da independéncia entre as jurisdicbes, ao comandar O juiz criminar o

incurso da jurisdigdo civel.

4.5 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA DO ARTIGO 387, IV, DO CPP NA
REDACAO DA LEI N° 11.719/08.

Antes de adentrar a inconstitucionalidade do art. 387, IV, do CPP, face ao
principio da independéncia entre as jurisdicdes prevista no art. 2 da Constituicao
Federal, se faz necessério apontar outros pontos, onde se pode apontar a presenca
de inconstitucionalidade do aludido dispositivo legal.

Fundamentalmente, a Constituicdo Federal em seu famoso art. 5, inc. V,
garante ao ofendido o direito a indenizagéo, a danos materiais, a imagem e a danos
morais, que devem ser fixados desde que se profere a responsabilizacdo do
acusado, agora com a alteracao da lei, dés da sentenca penal condenatéria.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;

Essa fixacdo é de dificil observacdo, tanto quanto, deve ter uma analise
profunda dos supostos danos morais, 0 que nao cabe em uma sentenca onde se
deve arbitrar um valor minimo. O quantum decido esta voltado, essencialmente, aos
danos de cunho material, o que fere o disposto no art. 5, inc. V da CF.

Aos magistrados penal e civil, sdo atribuidas funcdes diversas. O direito penal
prima em garantir todos os direitos, devidos, ao réu, durante o processo e na sua
fase de execucdo, tem uma maior preocupacao com o delinquente, de castiga-lo,
ressocializa-lo, e até mesmo uma satisfacdo a sociedade, do que realmente com a

vitima, essa € uma esséncia do Direito Criminal. No momento que passa arbitrar
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valores de responsabilizacdo por danos a vitima, fica clara uma afronta ao principio
do juiz penal garantidor, que beneficia o acusado.

Ao passo que a fixacao do valor minimo indenizatério ndo € uma faculdade do
juiz, mas, sim, um dever, sendo obrigatoria sua aplicacdo mesmo quando nenhuma
das partes venha a pedir nos autos do processo, fere o sistema penal previsto na
CF, qual seja, o acusatério.

O sistema acusatorio tem como maracas caracteristicas: a publicacdo dos
atos praticados durante o processo, com excecao daqueles previstos como segredo
de justica; direito ao contraditério e ampla defesa ndo sé do acusado, mas também
do ofendido; fungbes de acusar, defender e julgar bem distintas, com sujeitos
diversos.

Adverte-se que, ao dever de fixar o valor minimo, sem a iniciativa probatoria
das partes, mistura na mesma pessoa do magistrado criminal celeridade de julgar e
acusar, pois ndo tendo demanda no intuido de responsabilizar o acusado pelos
danos causados a vitima, o juiz criminal fica com a tarefa de acusar o réu de ter
causado danos ao ofendido passiveis de reparacao.

O sistema penal acusatorio também prioriza a igualdade entre as partes
existentes no processo, todavia, com a aplicacdo do artigo 387, IV, do CPP, os
diretos do ofendido sdo maiores do que as do acusado, pois 0 primeiro recebe
guantum indenizatério, sem ao menos requerer, € o segundo fica vinculado a
ressarcir sem ao menos se defender.

Isso remete ao insulto ao principio do contraditério, um direto fundamental do
ofendido. E retirado do acusado se defender da reparacéo a ele imposta, ficando
tido como culpado pelos danos materiais e morais, sem um processo justo, que
possa debater ponto por ponto, acerca do que esta sendo acusado.

Surge a ideia de um juiz arbitrario que impde sua decisédo e pronto. Onde a
presuncéo de inocéncia, € deixada de lado, e o devido processo legal é esquecido, o
que leva a uma verdadeira injustica.

Ainda, da analise do artigo 387, IV, do CPP na redacédo da Lei N° 11.719/08,
frente ao art. 5, nota-se outra afronta, agora no inc. LIV, que sagra o principio da
razoabilidade, ou principio do devido processo legal, “LIV - ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O principio do devido processo legal funciona para dar direcdo a todos os

participantes do processo, aplicando um senso comum entre todos, colocando 0s
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principios e o texto legal contido na Constituicdo em superioridade, as demais leis
ordinarias. Mas com a propositura do artigo 387, IV, do CPP, tentou-se uma quebra
desse principio, uma vez que, vai de encontro com preceitos e diretos fundamentais,
como o direito ao contraditério do acusado e a supremacia da Constituicdo as outras
normas do ordenamento juridico nacional. Borges Netto (2000, p.1), citando Hans
Kelsen, disciplina de forma brilhante acera da supremacia da CF:

O Direito possui a particularidade de regular a sua préopria criacdo. Isso
pode operar-se por forma a que uma norma apenas determine o processo

por que outra norma é produzida. Mas também é possivel que seja
determinado ainda -- em certa medida -- o contelldo da norma a produzir.
Como, dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é valida
porque e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira,
isto é, pela maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma
representa o fundamento imediato de validade daquela. A relagdo entre a
norma que regula a produc¢éo de uma outra e a norma assim regularmente
produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-
ordenacd@o. A norma que regula a produgcdo € a norma superior; a horma
produzida segundo as determinac¢des daquela é a norma inferior.

Entende que nao se justifica a afronta ao principio da independéncia entre as
jurisdicdes, com base no principio da supremacia da ordem publica, pelo menos no
gue tange a aplicabilidade do art. 387, inc. IV do CPP, visto que, a norma contida é
de arbitrar uma indenizacdo a vitima, e esse interesse € iminentemente privado,
apesar de ter que ser julgado na esfera penal.

Diante, te tantos principios transgredidos com a nova redacéo dada pela Lei
N° 11.719/08 ao artigo 387, IV, do CPP, chegamos a afronta cardeal, qual seja, ao
principio da independéncia entre as jurisdicdes, porque se o legislador néo tivesse
estabelecido a fixacdo, desde logo, do valor minimo na sentenca condenatoria
penal, e deixado a cargo da jurisdi¢céo civil, toda e qualquer indenizacéo advindas de
ilicitos, toda essa discusséao cairia por terra.

O principio da independéncia entre as jurisdicbes tem respaldo em outro
principio constitucional, o principio da separagdo dos poderes. Mas antes de
qualquer coisa € imprescindivel tecer a proposito dos principios que regem a
jurisdicdo, uma vez que ja se delimitou o conceito e a abrangéncia da jurisdicédo, no
capitulo segundo do presente trabalho, o que Humberto Theodoro Junior (2006, p.

43), faz com maestria:

a) o principio do juiz natural: s6 pode exercer a jurisdicdo aquele 6rgéo a
gue a Constituicdo atribui o poder jurisdicional. Toda origem, expressa ou
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implicita, do poder jurisdicional s6 pode emanar da Constituicdo, de modo
gue nao é dado ao legislador ordinario criar juizes ou tribunais de excecéo,
pra julgamento de certas causas, nem tampouco dar aos organismos
judiciarios estruturacdo diversa daquela prevista na Lei Magna,;

b) a jurisdicdo é improrrogavel: os limites do poder jurisdicional, para cada
justica especial, e, por exclusdo, da justica comum, sdo os tracados pela
Constituicdo. Nao é permitido ao legislador ordinario altera-los, nem para
reduzi-los nem para amplia-los;

c) a jurisdicdo é indeclinavel: o 6rgdo constitucionalmente investido no
poder de jurisdicdo tem a obrigacédo de prestar a tutela jurisdicional e ndo a
simples faculdade. N&o pode recusar-se a ela, quando legitimamente
provocado, nem pode delegar a outros 6rgados o0 seu exercicio.

A respeito do principio do juiz natural, a constituicdo Federal deve atribuir o
poder de exercer a jurisdicdo, devendo, acerca da jurisdicdo dos magistrados, ser
procedido pela CF. o dever de fixar o minimo indenizatério, adveio de uma Lei
ordinaria, o que é vedado fazer por lei, pois cabe a cada jurisdicdo a competéncia
que lhe é de direito, a jurisdicdo penal, a analise e o julgamento dos delitos e a
jurisdicaocivil os decorrentes de ilicitos civis, segundo a Constituicdo, art. 2, elas sao
independentes.

O que se observa é que os limites delineados pela Constituicdo ndo sao
respeitados, a jurisdicdo penal tem sua jurisdicdo expandida, e isso invade os
julgados civil, além da fixacdo do minimo indenizatdria, também, na possibilidade de
suspencao da acao civil, pelo juiz civil, para esperar julgado criminal.

A independéncia das jurisdicdes, também, deve trazer uma harmonia e
igualdade entre ambas, o que nao se observa, visto que, a jurisdicdo penal e
colocada em escala de superioridade com ralagédo a civil, e, ainda, pode trazer
prejuizos aos julgados civil, devido a vinculacdo a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, que € obrigatéria.

De tal modo, o juiz civil fica distrito a uma sentenca de outra jurisdi¢éo,
embora a matéria em discussédo € objeto de sua competéncia, o que trds a no¢ao de
uma competéncia concorrente, entre as duas jurisdicées. E consequentemente uma
relativizacdo do principio da independéncia entre as jurisdigdes.

Uma das respostas a essa ofensa ao principio da independéncia das
jurisdicdes, € a predominagédo do principio da ordem publica, e ja que as matérias
penais sdo nessa ordem, 0 passo que a meteria civil é voltada aos diretos
particulares, deve ter um patamar de superioridade, disciplina a esse respeito
Campos (1958, p. 367):
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E como os que invocam a mencionada razdo n&o aceitam a regra de
reciprocidade de influéncia entre as coisas julgadas em distintas jurisdi¢des,
ndo ha como excluir como improcedente a aludida razdo, fechando-se,
finalmente, o circuito l6gico em torno a Unica razdo determinante do carater
prejudicial da coisa julgada criminal, a saber, a razdo do maior peso ou da
maior intensidade com que se exteriorizam no Juizo Penal os motivos de
ordem publica que no civil ttm carater mais remoto ou, se quiser, de
segundo plano.

Todavia, a resposta, pelo menos a mais plausivel, a aplicagdo da norma
contida no ins. IV do art. 387 do CPP, se justifica tendo base em outro principio
constitucional qual seja o da celeridade processual, trago pela Emenda
Constitucional 45. Onde se parte da premissa de um processo com tempo razoavel
de duracéo, levando em consideracdo que nenhuma das partes deve prejudicada
pelo tempo de tramitacdo do processo.

A tramitacdo processual deve se dar em um tempo necessario para dar
respostas ao mérito, findando a contenta e dando uma resposta a vitima, réu e a
sociedade. N&o se deve apenas esperar uma resposta do Estado ao caso concreto,
mas também uma tutela jurisdicional tempestiva e eficaz.

Ndo € novidade a situacdo do sistema judiciario nacional, repleto de
processos em tramitacdo, com uma duragcdo enorme, alguns com muitos anos, o
que tras infelicidade para a vitima e a sociedade que chega a desacreditar na justica,
ja que a lei demora anos para ser cumprida.

Em consequéncia desses fatos, o legislador com o intuito de tornar mais
rapida a prestacdo jurisdicional, no que se fala de ressarcimento de um dano a
vitima, advinda de um ilicito penal, pois desde ja ela recebe, mesmo que minimo, um
valor indenizatério pelo dano sofrido, de forma mais rapida e eficaz, jA que a
sentenca penal condenatéria torna-se titulo judicial executivo, o que nao lhe impede
de buscar a jurisdicao civil, no caso de ndo se satisfazer pelo quantum estipulado.

Diante de tudo mencionado, se observa uma relativizagdo do principio da
independéncia entre as jurisdi¢des, civil e penal, mesmo que esse termo seja usado
para acobertar a inconstitucionalidade do art. 387, inc. VI. E certo que ao proferir o
minimoindenizatorio na sentenca penal, 0 magistrado criminal, mesmo que ndo seja
sua intencao, acaba influenciando e invadindo a orbita da jurisdigéo civil, ao tempo
gue coloca em choque a celeridade dada ao processo, porquanto a vitima é
ressarcida mais rapidamente, sem a precisdo de uma nova acéao civil exdelicto, e

diminui o numero de processos pendentes nos cartorios.
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CONCLUSAO

Os efeitos da sentenca penal condenatéria na responsabilidade civil, vista
através da alteracdo no art. 387, inc. IV, advinda da introdu¢cdo da mudanca
implementada pela Lei n® 11.719/2008 gerou Vvarios questionamentos. Esta mudanca
trouxe profundas modificacbes no ordenamento juridico, pois a partir de sua
publicacdo, o magistrado penal passa a ter um dever de fixar o minimo indenizatorio
na propria sentenca criminal, onde antes era competéncia apenas da jurisdi¢ao civil.

Foram colocados em debates dois principios constitucionais, o principio da
independéncia das jurisdi¢cdes, civil e penal, e o principio da celeridade processual,
ou razoabilidade do processo, preditos, respectivamente nos art. 2° e art. 5°, inc.
LXXVII, ambos da Constitui¢ao.

O art. 935 do CC, pelo que se verificou, confirma que o sistema normativo
nacional abracou o principio da independéncia entre as jurisdi¢cdes, extraindo de seu
interior que, as jurisdicdes, civil e penal, sdo independentes entre si. Contudo, o
legislador estabeleceu que as sentengas criminais fizessem coisa julgada no ambito
civel.

Depreendeu-se da pesquisa que o principio da independia entre as jurisdi¢cdes
é claro, ndo podendo uma jurisdicéo interferir e nem influenciar na outra. Contudo o
art. 387, inc. IV esta em desacordo com o tal principio constitucional. O juiz criminal
passa a arbitrar um valor minimo, que tem base para um futuro valor decido no
ambito penal, nos casos que a vitima busca esse ressarcimento, ja que ndo se pode
guestionar o valor arbitrado na jurisdicdo penal, que faz coisa julgada.

Identificou-se que apesar de parecer inofensiva a redacéo do art. 387, inc. IV,
do CPP, ela deixa o juiz civil adstrito a uma decisédo criminal, ao ponto de que se
achar que o valor minimo arbitrado € acima do que arbitraria, ndo podendo mudar o
ja decidido. Assim, mesmo que nao tenha tirado a competéncia do magistrado civil
de julgar os danos advindos de ilicitos, aplicando uma reparacéo, os deixou restrito
ao pronunciamento criminal. Percebeu-se que seria ideal um capitulo independente,
na propria sentenca penal, abordando sobre o quantum indenizatorio.

Assim, o juiz civil é obrigado, é um pode/dever de decidir o valor minimo

fixado na sentenca penal condenatoria, confundindo no mesmo sujeito o dever de
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julgar e acusar, o que vai de contraponto ao sistema penal acusatorio adotado no
Brasil.

Verificou-se ainda que, infelizmente, a pratica mostra que o art. 387, inc. 1V,
do CPP € um instrumento juridico esquecido, especialmente pela pesquisa realizada
no cartério da 12 Vara do Forum Ferreira Junior na cidade de Cajazeiras, Paraiba,
onde nenhuma sentenga penal condenatoéria, proferida no periodo da entrada em
vigor da mudanca implementada pela Lei n° 11.719/2008, até o agosto de 2013,
fixou o valor minimo indenizatorio.

Contudo, verificou-se que as mudancas ndo sao de facil aplicabilidade, e
trazem até certa inseguranca ao magistrado, mas nada pode justificar o ndo dizer o
direito, tanto que o magistrado, mesmo observando que nao existe possibilidade de
arbitrar um valor, deve, ao menos, constatar o que levou a nao proferir a
responsabilizacdo. Retira-se dos dados obtidos, que apesar se estar em vigor, e ser
obrigatéria, a mudanca do art. 387, inc. IV tem que ter uma maior fiscalizacdo por
parte do Ministério Publico, que é o verdadeiro fiscal da Lei e também da sociedade,
que estd perdendo a nado aplicagdo de um instrumento valioso de celeridade
processual.

Todavia, o que se percebeu foi uma relativizacdo do principio da
independéncia entre as jurisdicdes cada vez maior em detrimento de outros
principios, como o da celeridade processual, uma vez que, ndo se pode falar de um
principio da independéncia entre as jurisdi¢cdes civil e penal absoluto.

Apesar dos pontos negativos identificados com o advento da Lei n°
11.719/2008, ndo se pode deixar de verificar os beneficios principalmente os
trazidos para a vitima, e fazer uma analise, sempre lembrando que existem direitos
gue sao por sua origem, fundamentais aos seres humanos, como a vida, a liberdade
e a dignidade, e uma vez violados devem ter uma resposta judicial ndo s6 de cunho

penal, pena/castigo, mas também civilmente de forma reparatoria.
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