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RESUMO: O presente artigo busca analisar os limites subjetivos da determinacéo
de reparacdo do dano na sentenca penal condenatdria por meio de pesquisa de
natureza aplicada e quali-quantitativa. As sentengas penais que determinam a
reparacdo dos danos a ofendidos exclusivamente civis sdo bastante escassas.
Pesquisa bibliografica e documental, contudo, demonstra que inexiste O&bice
a fixacdo da reparacdo do dano a tais pessoas. Para tal fim, é desnecessaria
inovagdo legislativa. Por outro lado, a inegavel auséncia de pacificidade acerca do
tema indica que eventual alteragdo da lei nos termos de projeto de lei ja existente
seria salutar, embora ndo solucione o problema. A solugdo total a questdo consiste
na correta aplicacdo dos artigos 91, I do Cddigo Penal e 387, IV do Cddigo de
Processo Penal, fixando-se ao réu do processo penal a obrigacdo de reparar o
dano causado também ao ofendido exclusivamente civil.
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ABSTRACT: This article analyzes the subjective limits of damage repair
determination in the sentence employing an applied and qualitative-quantitative
research. Sentences that determine the reparation of damages for exclusively
civil offendeds are scarce. However, bibliographical and documentary research
demonstrates no obstacle in fixing the damage repair for such persons. To this end,
legislative innovation is unnecessary. On the other hand, the undeniable absence
of pacificity about the theme indicates that an eventual law alteration under the
terms of an already existing bill would be salutary, although it would not solve the
problem. The total solution consists in the correct application of articles 91, I of
the Criminal Code and 387, IV of the Code of Criminal Procedure, establishing to
the criminal defendant the obligation to reparate the damage caused also to the
exclusively civil offended.
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1 INTRODUCAO

A obrigacao de reparacao do dano causado a vitima do crime possui
raizes antigas noDireito. InUmeras sociedades primitivas a tinham como ponto
nevralgico de seus ordenamentos. Trata-se de instituto que, inclusive, substi-
tuiu a justica privada, consolidando-se no século V,com a queda do império
Romano do Ocidente. Na oportunidade, os povos germanos disseminaram
a Vehrgeld (vehr - defesa; geld — dinheiro), que consistia no pagamento de
uma quantia a vitima ou a familia pelo culpado do delito (MACHADO, 1999,
p. 450).

No Brasil, o tema também nao é novidade. O Livro V das ordenacdes Fili-
pinas, no Titulo CXXXIX, ja previa a indispensabilidade de reparacao do dano
surgido do crime. O Cédigo Criminal de 1830, por sua vez, continha capitulo
exclusivo para tratar da reparagao do dano causado pelo delito?.

O passar dos anos nao afastou a ideia de reparagao exposta pelo le-
gislador. Pelo contrario, nos dias atuais, sao diversos os dispositivos legais

que guardam relagcao com a reparagao do dano causado pelo delito. Como
exemplos centrais, tem-se o artigo 91, I do Cédigo Penal e o artigo 387, IV do
Cédigo de Processo Penal.

Revelando um amadurecimento secular da matéria, a Constituicao trouxe
a tona umasérie de principios que norteiam o Direito Penal e Processual. A par
disso, a crescente atengaoa vitimas de crimes, iniciada em momento anterior a
Constituicao e majorada hodiernamente, gera questionamentos na procura pela
obtencao da reparacdo mais completa possivel aos ofendidos.

A definicao do instituto em estudo, naturalmente, leva o Direito Penal -
formal e material - a encontrar-se com o Direito Civil e Processual Civil, tendo
em vista que o juizo penal passa a decidir matéria civil, quebrando as definicdes
de fixacdo da competéncia, originariamente, previstas no Brasil (LOVATO, 2012,
p. 187).

Esse encontro entre diferentes ramos do Direito acaba por gerar duvi-
das e uma larga margem para incongruéncias decorrentes de interpretacoes
eventualmente distintas, oriundasdos juizos competentes. E nesse cenario que
se vislumbra o surgimento de teorias que objetivam harmonizar o aparente
choque levantado pela legislagao brasileira.

1 Capitulo IV do Titulo I do diploma em questéo.
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Sao conhecidos, no direito moderno, dois sistemas de fixacdo da
responsabilidade civil pelos danos decorrentes da pratica de ilicitos
penais: a) Sistema da separacdo: proibe que no processo penal se
postule reparagdo civil: € o modelo adotado no direito anglo-saxéni-
co e no holandés. E o sistema que o direito adotou no periodo ime-
diatamente anterior a reforma do CPP aqui examinada. b) Sistema
de adesdo: permite que no processo penal se postule reparagao ci-
vil. Em alguns casos, a postulagao é feita pela vitima ou seus suces-
sores; em outros, pelo Ministério Publico, atuando como substituto
processual. E o adotado, por exemplo, na Italia. Pode ser de “adesdo
obrigatdria” ou de “adesao facultativa”. (CAMARA, 2009, p. 535)

Embora se possa encontrar divergéncias acerca da nomenclatura do mo-
delo adotado no Brasil, é cristalino que a reforma operada pela Lei 11.719/08
acabou por relativizar a independéncia que até entdo se vislumbrava. Assim,
ainda que nao se admita a chegada do sistema de adesdo, é inegavel que
houve, pelo menos, a admissao de interferéncia entre as instancias, confor-
me assevera Cabral (2010, p. 81): “Pela leitura do dispositivo, vé-se que a
separacao de instancias nao é absoluta, mas mitigada, imersa num mecanismo
de interferéncia, com prevaléncia da jurisdicdo penal.”

Nessa toada, tem-se que o arcabouco normativo patrio confere ao juizo
penal o poderdecisério necessario a ceifar ndao sé a necessidade de processo
civel atinente ao reconhecimento

da obrigacdo de indenizar, mas também relacionado ao quantum da obri-
gacdo, afastando a necessidade de qualquer liquidacdo (ARAUJO, 2009, p. 94).

Contudo, a anadlise do conceito de sujeito passivo do delito revela a ocor-
réncia de diversos casos em que a pessoa tida como ofendida na esfera penal
nao é a mesma ou, pelo menos, nao figura isoladamente como vitima de preju-
izos na esfera civil.

Em tais circunstancias, observa-se que acaso a sentenca penal tenha
como norte tdo somente a vitima penal no momento de determinar a re-
paracao civil, acabara por nao resolverintegralmente o conflito existente no
mundo dos fatos. E nesse espaco que surge o problema aser trabalhado. O
escopo consiste em aferir se a determinacao de reparacao de danos civis
constante na sentenca penal se limita ao sujeito passivo do delito ou pode
abarcar aquele que,embora ndo seja sujeito passivo, tenha sofrido prejuizo pa-
trimonial oriundo do comportamento criminoso.

Para tanto, analisa-se, de largada, o papel do Estado na pacificacao so-
cial e os principios de indole constitucional que permeiam a discussdao. Em um
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segundo momento, faz-se o estudo do conflito penal e da geragao de vitimas
exclusivamente civis. Por fim, estabelece-se o que, na visao do autor, consis-
te no adequado alcance subjetivo da determinacao de reparacao do danona
sentencga penal.

2 AS FUNCOES DA PENA E A PACIFICAGCAO SOCIAL
2.1 FUNCOES DA PENA

2.1.1 Teoria Absoluta ou Retributiva

No decorrer dos anos, o estudo da pena fez surgir distintas teorias ten-
dentes a explicar a existéncia e os objetivos da sancdao penal. De largada
surgiram as teorias absolutas, que enxergavam a pena como um meio de
retribuir o mal causado pelo infrator. Num segundo momento, emergiram as
teorias relativas, que tinham a pena como um meio para prevenir, diminuir
a criminalidade. Por fim, teorias mistas passaram a reverberar, indicando que a

sancgao penal deveria tanto retribuir quanto prevenir.

A teoria retributiva teve defensores de alto gabarito, tais quais Immanuel
Kant e GeorgHegel. Para Kant (2019, p. 149), a pena deve ser aplicada porque
o mandamento legal foi violado, sem se preocupar se surgira beneficio ao con-
denado ou a sociedade. A consequénciajusta e necessaria do crime praticado,
consistente em uma necessidade ética - imperativo categérico —, é a pena, sem
ilagcdes acerca de seu utilitarismo. Em seus dizeres:

Todos os criminosos que cometeram um assassinato, ou ainda os
gue ordenaram ou nele estiveram implicados, hdo de sofrer também
a morte; assim o quer a justica enquanto ideia do poder judicial,
segundo leis universais, fundamentadas a priori.

Hegel (2000, p. 73) vai ainda mais longe, afirmando que a pena possui 0
condao de dignificar o homem e o tratar de maneira racional:

Somente através da aplicacao da pena trata-se o delingiiente como
um ser ‘racional’ e ‘livre’. S6 assim ele serd honrado dando-lhe nao
apenas algo justo em si, mas lhe dando o seu Direito: contrariamen-
te ao inadmissivel modo de proceder dos que defendem principios
preventivos, segundo 0s quais se ameaga o0 homem como quando se
mostra um pau a um cachorro, e o homem, por sua honra e liberda-
de, ndo deve ser tratado como um cachorro.
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Nessa toada, extrai-se que a teoria absoluta prega que o fato de uma pes-
soa possuir discernimento e lesar um bem juridico penalmente tutelavel justifi-
ca a aplicagao da pena, que nao tera qualquer outra finalidade além de punir o
condenado em uma busca pelo ideal de justica.

2.1.2 Teoria Relativa ou Preventiva

A teoria preventiva, divergindo da anteriormente apresentada, enuncia
gue a pena deve ter como objetivo central obstruir a realizagdao de novas con-
dutas criminosas. Para tanto, possui quatro facetas: prevencao geral positiva,
prevencao geral negativa, prevencao especial positiva e prevencao especial
negativa.

A prevencao geral positiva, diz respeito a reforcar a confianca da opiniao
publicano sistema penal por meio da defesa dos valores basilares da sociedade
e dos interesses fundamentais. Neste sentido, esclarecedor o que dispde Jakobs
(2003, p. 34-35):

[...] o fim da pena que acabo de esbocar se denomina atualmente
prevencdo geral positiva: prevencao geral porque pretende-se pro-
duzir um efeito em todos os cidadaos; positiva, porque esse efeito
nao se pretende que consista em medo diante da pena, e sim em
uma tranquilizacdo no sentido de que a norma esta vigente, de que
a vigéncia da norma, que se viu afetada pelo fato, voltou a ser for-
talecida pela pena.

A prevencao especial positiva, por sua vez, é a viabilizacdo de um am-
biente que possibilite ao apenado uma reinsercao gradativa na sociedade e uma
integracao social por meio do ajuste de sua conduta aos valores éticos abarca-
dos pelo Direito (FROTA, 1997, p. 29).

A prevencao geral negativa constitui o efeito intimidativo causado na po-
pulagdo no que toca ao cometimento de delitos diante da possibilidade de ser
penalizada acaso pratique umaconduta delituosa. A prevencao especial nega-
tiva é o efeito de evitar a reincidéncia do apenado diante da possibilidade de
voltar ao carcere se delinquir novamente (Idem, p. 29).

A teoria relativa deixa em segundo plano o ideal de justica e passa a
buscar um caraterutilitario para a pena, qual seja, de obstar o cometimento de
novos ilicitos penais. Nas palavras de Noronha (2000, p. 223):
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As teorias relativas procuram um fim utilitario para a punicdo. O de-
lito ndo é causa da pena, mas ocasido para que seja aplicada. Nao
repousa na idéia de justica, mas de necessidade social (punitur ne
peccetur). Deve ela dirigir-se ndo sé ao que delinqliiu, mas advertir
aos delinqlientes em potencial que ndo cometam crime.

Nesse caminhar, pode-se apontar que a teoria preventiva afasta-se do ob-
jetivo especifico de punir, buscando no crime ndo uma causa para a sangao
penal, mas o momento apropriadopara a pena. A sangao deixa de ser um fim
em si mesmo para passar a ter uma utilidade, protegendo os objetos juridi-
cos selecionados pelo legislador de novas maculas.

2.1.3 Teoria Mista, Eclética ou Unificadora

A teoria conhecida por, pelo menos, as trés expressdes que emprestam
nome ao presente tépico € a dominante na atualidade e aplicada no Brasil, como
se infere do artigo 59 do Cdédigo Penal:

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

Tal teoria foi desenvolvida por Adolf Merkel e consiste, em verdade, na
juncao das duas anteriormente apresentadas. Em outras palavras, o que se
vislumbra € que a pena possua o condao de retribuir e, concomitantemente,
prevenir. Acerca de tal teoria, cabe a licao de Albergaria (1996, p. 20):

Na teoria da unido, em cada um dos estagios ou fases da pena,
cumpre ela fungbes distintas: no momento da ameaca da pena (le-
gislador) é decisiva a prevencdo geral; no momento da aplicacdo da
pena, predomina a ideia de retribuicdo; no momento da execugao
da pena, prevalece a prevencao especial, porque entao se pretende
a reeducacao e socializacao do delinquente.

Percebe-se, entao, que no Direito patrio ha preocupacao com todas as fa-
cetas preventivas da pena e, a par disso, com o carater retributivo da sancdo pe-
nal. Tal ponto indica,desde logo, que a legislacao penal brasileira tende a abordar
a resposta ao comportamento criminoso da maneira mais abrangente possivel.
Muito embora na presente passagem tal pensamento fique claro tao somente
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no que tange ao castigo imposto ao criminoso, esse idealde abrangéncia atinge,
com o passar do tempo, também as vitimas, como se demonstrara no decorrer
deste trabalho.

2.2 O “MONOPOLIO” DA JURISDICAO E DA VIOLENCIA

“0O monopdlio da jurisdicdo estatal caminha ao contrario do progresso”. A
frase escolhida para abrir o presente tdpico foi dita pela Ministra Nancy Andri-
ghi no seminario Superior Tribunal de Justica e Corte de Cassacdo Francesa: A
arbitragem na visdo comparada, organizado pelo proprio Superior Tribunal de
Justica.

A posicao da Ministra, longe de ser isolada, demonstra uma discussao cres-
cente acercada manutencao do monopdlio da jurisdicao pelo Estado. Mais do que
isso, os juristas tendem aencontrar solugdes alternativas de maneira cada vez
mais frequente, relativizando o antigo conceito de monopdlio estatal da jurisdi-
cao por meio de técnicas tais qual a arbitragem.

Quanto ao conceito de monopdlio legitimo da violéncia, tem-se que, embo-

ra ndo seja ounico autor a versar acerca do tema, Weber foi quem o tratou com
maior felicidade (1967, p.56):

No passado, as instituicdes mais variadas - a partir do cld - conheceram o
uso da forca fisica como perfeitamente normal. Hoje, porém, temos de
dizer que o Estado é uma comunidade humana que pretende, com éxito,
o0 monopdlio do uso legitimo da forga fisica dentro de um determinado
territorio. Note-se que “territério” € uma das caracteristicas do Estado.
Especificamente, no momento presente, o direito de usar aforga fisica
é atribuido a outras instituicGes ou pessoas apenas na medida em que
o Estado permite. O Estado é considerado a Unica fonte do “direito” de
usar a violéncia.

Especialmente apds a paz de Westfalia, migra-se da ideia de que qual-
quer pessoa podese adonar de uma forca armada para compreender-se que
os exércitos devem ser formados porcidadaos leais a um Estado-nacao. Contu-
do, verifica-se que o conceito de monopdlio estatal do uso legitimo da violéncia,
a exemplo da jurisdicdo, ndo segue tao sdélido quanto na época emque fora
cunhado. Hodiernamente, vislumbra-se a existéncia de uma industria gran-
diosa de seguranca privada operando em diferentes setores, incluindo a exis-
téncia de diversas empresas que oferecem desde apoio logistico até combate
fisico ligados as guerras (PESTANA, 2016).
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As ponderacgoes feitas acima indicam, portanto, que o cidadao vem bus-
cando métodos apartados do Estado para atingir e impor suas pretensoes.
Todavia, nao se pode olvidar que assituacdes narradas constituem excegoes.
Como regra, a jurisdicdo e a violéncia legitima seguem sendo exercidas pelo
Estado na maior parte dos paises do mundo, inclusive no Brasil. Tem-seque
para que se possa conceber a existéncia do Estado, é necessario que os par-
ticulares abdiquem de parcela de suas liberdades, dentre elas a da vinganca
e jurisdicao privada, com ointuito de dar corpo a vontade geral, sob pena de
ser compelido a tanto (ROUSSEAU, 2001, p. 29). As excecdes ao monopdlio da
jurisdicdo estatal, frise-se, sdo autorizadas pelo proprio poder estatal e minu-
ciosamente regulamentadas. Nao é demais lembrar que o conceito de juris-
dicao, para autores do relevo de Chiovenda (1969, p. 3) esta umbilicalmente
ligado ao de Estado:

Pode-se definir a jurisdicao como a fungdo do Estado que tem por
escopo a atuacao da vontade concreta da lei por meio da substitui-
cao, pela atividade de érgaos publicos, da atividade de particulares,
ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, pratica-
mente efetiva.

Quanto ao uso legitimo da violéncia, tirante rarissimas excecdes, as na-
coes seguem com seus exércitos e policias aparelhados para, se necessario,
compelir os cidadaos a seguir os comandos estatais.

Embora importante relatar as relativizagcdes aos monopdlios, tem-se
gue para a analise feita neste artigo inexiste caminho ao ofendido que nao
o amparo estatal. Isso porque, no que tange a resposta penal a ser dada
apos o cometimento de um delito, o ordenamento patrio é bastante claro: ao
particular é vedado tanto o julgamento quanto a imposicdo de qualquer pena,
incluindo ou ndo a necessidade de violéncia para aplicagao.

No Brasil, ressalte-se, o legislador preocupou-se inclusive em esta-
belecer tipo penal especifico para aquele que satisfaca pretensao, mesmo que
legitima, pelas préprias maos. Trata- se do delito previsto no artigo 345 do
Cdédigo Penal.

Nesse passo, tem-se que embora possa-se admitir um estremecimento no
monopolio da jurisdicdo e da utilizagdao da legitima violéncia estatais, para os
fins analisados no presente trabalho, € imperioso concluir que ndo resta a viti-
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ma outra solugao além de entregar nas maos do Estado a decisdo acerca do mal
gue |Ihe foi causado, bem como as constricdes necessarias a sua materializacao.

2.3 PACIFICACAO SOCIAL E JURISDICAO PENAL

2.3.1 Pena como mera parcela da pacificagao social

O ser humano possui natural predisposicao ao estabelecimento de rela-
coes intersubjetivas. Segundo a concepgao de Aristoteles (2000, p. 5), o homem
é um animal social, que precisa da interacdo com seus semelhantes. Nessa
perspectiva e tendo em mente que cadaindividuo é dotado de caracteristicas
e pensamentos singulares, naturalmente surgem complexas relagdes entre
os sujeitos que trazem, atreladas a si, cooperacao ou conflito.

Ndo se ignora que diversas areas do conhecimento - Psicologia e Filosofia,
por exemplo — buscaram definir o que deve ser entendido como conflito. Todavia,
no Direito, tem-se comoconceito majoritariamente aceito:

situacdes que uma pessoa, pretendendo para si determinado bem,
nao pode obté-lo- seja: a) aquele que poderia satisfazer a sua pre-
tensdo nao a satisfaz, seja porque b) proprio direito proibe a satis-
facdo voluntaria da pretensdo. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2000, p.20)

A pacificacao social, por seu turno, depende da correta resolucao dos con-
flitos por parte do Estado que, conforme visto nas linhas anteriores, é responsa-
vel pela jurisdicdo e pelo uso da forgca acaso necessario seja. Compreende-se,
alids, que o Direito é, centralmente, instrumentode pacificacao social.

Nesse caminhar, cabe salientar que diversos sao os motivos pelos quais
o Estado devebuscar a pacificagao. Nos dizeres de Bobbio (2000, p. 875-876),
ha plurais correntes pacifistas que, por diversas razoes, indicam a busca pela
paz como o caminho a ser trilhado. Bobbio menciona o pacifismo ético-reli-
gioso, o pacifismo econdmico, o pacifismo politico e o pacifismo juridico. In-
dependentemente da corrente adotada, tem-se como assentado nacomuni-
dade juridica que o cerne do Direito é a busca pela pacificagao social. O Processo
Penal evidentemente ndo foge a tal regra, de maneira que é correto afirmar
que o processo semprepossui uma finalidade mediata, qual seja, a paz social
(TOURINHO FILHO, 2002, p. 14).
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Postas essas premissas, passa-se a explorar a relagao intersubjetiva
que emana de umcomportamento criminoso com efeitos na esfera civel. De lar-
gada, diante da costumeira inércia do infrator em ressarcir o lesado, nasce um
conflito entre tais sujeitos diante do prejuizo patrimonial causado ao ofendi-
do. Ao lado dela, a perpetracao do delito faz com que o Estado passe do jus
puniendi em abstrato para o jus puniendi em concreto, diante do nascimento
dapretensao punitiva (Idem, p. 6).

Note-se que o mesmo fato gerara duas relagoes distintas para o crimi-
noso — uma com oEstado e outra com a vitima. Contudo, a aplicacdo da pena
é feita pelo Estado justamente porque, como ja tratado nas linhas anteriores,
os membros da sociedade abrem mado de exercer a jurisdicdo e a violéncia,
outorgando-as, juntamente com o poder de punir, ao Poder Publico.Isso nao
significa dizer, contudo, que ao ofendido nao importa a aplicacao da sancao
penal. Pelo contrario, em nosso sentir, a auséncia de aplicacdao da pena gera
na vitima - e na sociedade - sensacao de injustica e descrédito no Poder PU-
blico. Assim, tem-se que a pena auxilia na resolucao do conflito existente entre

ofendido e ofensor, na medida em que assegura a vitimauma retribuicdo aquele
que feriu sua esfera de direitos. Trata-se de consagracao da teoria retributiva e
mesmo da prevencgao geral positiva, tendo em vista que o ofendido faz parte da
sociedade alcancada por tal faceta da teoria preventiva.

De todo modo, mesmo em uma situagao hipotética em que a sangao
penal é perfeitamente aplicada e gera todos os efeitos que dela se espera, a
simples verificacdo da pena ndo é suficiente a pacificacao social. Isso porque o
conflito patrimonial entre ofendido e ofensor remanescera vivo. Assim, acaso
ndo se logre éxito em resolver tal contenda, ndo ha como seimaginar que a
almejada paz social - fim ultimo do Direito e do Processo Penal - seja alcangada.

2.3.2 Pacificacao social e resolugao do conflito

Se a aplicacao da pena, como exposto nas linhas acima, ndo é suficien-
te a pacificagaosocial, imperioso que se passe a perseguir os meios para que
se possa alcancar o almejado fim. O préprio Cddigo Penal mostra o caminho
a seguir em seu artigo 91,1. Trata-se de dispositivocom carga extrapenal que,
contudo, esta tao umbilicalmente ligado a relacdo entre vitima e réu que mere-
ce emanar do mesmo diploma que imp0e a pena.
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Mas a legislacdo patria vai muito além do artigo supramencionado ao con-
sagrar a reparagao do dano como elemento central da jurisdicao penal, vejamos:

No &mbito penal, a ndo reparacdo do dano figura como causa obri-
gatoria da revogacdo do sursis (art. 81, II do CP); impede a conces-
sao de livramento condicional (art. 83, IV, do CP) e o requerimento
de reabilitacao (art. 94, II, do CP), salvo na presenca de motivo
justificado ou impossibilidade de reparar o dano.

Nao obstante a estas previsdes, outras formas de reparagao do dano
acabam por excluir a prépria punibilidade, ex vi do art. 107, VI [...]
Outra situagao surge na parte especial para o delito de peculato cul-
poso, se a reparacdo precede a sentenga irrecorrivel, art. 312, §39,
do CP. (MACHADO, 1999, p. 451)

Foi partindo de tal contexto que, ja alguns anos apds os dispositivos re-
lacionados ao dano no Cddigo Penal existirem no Brasil, o Cédigo de Processo
Penal, por meio da Lei n. 11.719/08, sofreu reforma objetivando que a sentenca
nao sO preveja a obrigacdo de reparar o dano, mas quantifique tal reparacao,
passando a tornar, na maior parte dos casos, obsoleta a liquidacao posterior. O
cerne de tal modificagcao encontra-se no artigo 387, IV, que passou acontar com

a seguinte dicgao:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria:
IV - fixara valor minimo para reparagdo dos danos causados pela
infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;

Perceba-se que, em um ordenamento juridico que ja previa larga im-
portancia a reparacao do dano, a reforma traz a ideia de que nao basta ao
prejudicado ser figura central, énecessario que sua satisfacao ocorra da ma-
neira mais célere possivel, sem a necessidade de ajuizamento de acdo au-
tobnoma. Concomitantemente, a alteracao consagra no pais a tendénciamun-
dial de resolver questdes de incidéncia multipla na mesma relagao processual,
aproveitando a cognigao sobre pontos comuns que o o delito tenha criado
(CABRAL, 2010, p. 84).

Assim, conforme acima exposto, é papel do Estado resolver o conflito en-
tre as partes na integra e buscar a pacificacdo social. Evidentemente, a ausén-
cia de fixacdo reparatéria a vitima civil possui grande potencial para gerar
demanda no juizo civel, objetivando justamente a reparacdo que ja estava
fundamentada na acao penal. Tal situacdo é exatamente o oposto daquilo
que objetivava a reforma de 2008 (idem, p. 84).
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Se é seguro afirmar que a reparacao do dano assume papel central no
ordenamento juridico brasileiro e que é possivel ao juizo criminal fixar de
plano tal obrigacao, deve-se questionar o que se passa a esperar da senten-
ca condenatoédria diante dos danos civeisocasionados pelo delito. Ora, ante as
ferramentas que o legislador confere ao Estado-Juiz e considerando-se que o
monopadlio da jurisdicdo e da violéncia legitima se encontram com o Estado,
nao se pode aguardar dele menos do que a resolucao completa do conflito e a
aplicacao das sancdes normativamente permitidas, haja vista que ao particu-
lar sera vedado assim fazer. Tal resolugao abarca ramos do Direito distintos do
Penal, tais quais o Civil e o Administrativo.A busca passa a ser pela paz social e
pela plena justica, resolvendo-se o conflito integralmente (CARNEIRO, 2010,
p. 82).

Com esse escopo central, tem-se que o retorno da vitima ao status quo
ante é de sumaimportancia, devendo ser tomado como um dos aspectos cen-
trais do Processo Penal, como indica Carvalho (1995, p. 76):

Imprescindivel se torna, para propiciar a obtencao dos desideratos
social (coibir os comportamentos reprovaveis mediante medidas in-
timidativas e repressivas, pacificar os contendores e sua comunida-
de) e juridico (efeito principal do instituto, que é a restituicdo, se-
gura e cabal, quanto possivel, da vitima ao estado anterior a pratica
do ilicito), que o sistema inclua normas processuais.

Posta assim a questdo, é forcoso conceber-se que diante de um ilicito
penal que causedano, eventual decisao judicial que nao enfrente a reparacgao
esta fadada a perpetuar o conflitoexistente entre ofendido e ofensor, passando
longe do objetivo de pacificacao social inerente ao Direito e ao Processo Penal.

2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE NORTEIAM O ALCANCE SUBJETIVO
DA DETERMINACAO DE REPARACAO DO DANO NA ESFERA PENAL

Mesmo tendo em mente toda a importancia atinente a reparacao do dano
mencionada nos topicos anteriores, ndao se pode perder de vista que eventual
conclusao indicando a viabilidade de abarcar pessoas que, embora atingidas civil-
mente pelo delito ndo sejam vitimaspenais, demanda uma analise principioldgica “\\ /
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Isso porque, se de um lado ha a eficiéncia? que emana de uma Unica deci-
sao resolvendoquestdes diversas, pode-se argumentar que é tolhido o contradi-
torio® daquele que nao participa da relagao processual. Como se ndo bastasse,
€ possivel alegar-se que o atraso no processo para que se alcance os ele-
mentos de conviccdo necessarios a prolacao da sentenca que determinaraa
reparacao do dano nao pode ser tolerado, deixando de ser razoavel*, sobretudo
gquando se tem em mente que eventualmente havera réu preventivamente
preso, o que atentaria contra a liberdade®. Por outro lado, o principio do ne-
minem laedere, consagrado constitucionalmente etido como uma das pedras
de toque do Direito, também alcanca a situacdo em comento®.

Nesse passo, o tema levanta cinco temas de envergadura constitucional -
eficiéncia, razoavel duracao do processo, liberdade, neminem laedere e contra-
ditorio — cuja analise é imperiosa para que se consiga avancar e verificar se ha
ou nao choque entre eles e, havendo, qual a solucdo possivel.

No que concerne ao principio da eficiéncia, trazido a Constituicao pela
Emenda n. 19/1998, cabe gizar seu escopo de impor a qualquer atividade

estatal o dever de produzir eficientemente e nao apenas agir de maneira for-
malmente correta (MEIRELLES, 2003, p. 94).A sociedade passa a exigir a uti-
lizacdo de métodos adequados e dentro de padrdes técnicos:

a eficiéncia pretendida pelo texto constitucional (art. 37, caput) ndo
se esgota na adocao pelo Poder Publico de procedimentos formal-
mente corretos. A sociedade aspira a que a Administracao adote os
métodos mais apropriados, dentro de avancados padroes técnicos.

2 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

3 Art. 5° Todos sdo 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: [...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

4 Art. 59: [...]

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e 0os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao

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

& Art. 50: [...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem; [...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo; [...]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [...]

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido;
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O administrador ndo serd responsabilizado se o resultado ndo for
0 esperado, mas apenas se nao diligenciou para que a Administra-
¢ao adotasse todos os procedimentos ao seu alcance para obter o
melhor intento. O que se exige é que a Administragdo trabalhe com
qualidade, opere de forma a colocar a disposicdo da sociedade os
avancos tecnoldgicos proprios da modernidade, esteja voltada para
o atendimento satisfatorio das necessidades do todo coletivo. A cor-
recdo dos métodos serda determinante na obtengdo dos melhores
resultados. (RAMOS, 2001, p. 138)

O principio em analise possui diversas facetas, tais quais a efetividade,
a eficacia e asegurancga juridica. Transportando-o para o ambito da atividade
finalistica do Poder Judiciario, tem-se que desponta, dentre as outras facetas,
a economicidade, que assume roupagem de economia processual. Isso signi-
fica dizer, na licao de Bedaque (2006, p. 50), que “Representaaplicacao desse
principio o procedimento que possibilite alcancar os escopos da atividade
jurisdicional com o maximo de eficacia e com o menor dispéndio possivel”.

Imperioso destacar-se também que o proprio principio da eficiéncia, diante
das boastécnicas que exige, encontra o principio da razoavel duracao do pro-
cesso na medida em que impde o maximo de celeridade na resolucao do conflito

e na pacificacao social. Nessa toada, cabe sopesar que a aplicacdo ou macula a
razoavel duracdo do processo tem larga relagdo como que se considera o conflito
a ser sanado e a pacificacao social a ser alcancada.

Objetivando auxiliar em tal analise, que vird nos préximos tépicos, vale
mencionar que a razoavel duracdo do processo ndo é um direito exclusivo do au-
tor. Pelo contrario, atingeo réu e mesmo a sociedade:

a norma ndo garante apenas tutela jurisdicional tempestiva ao au-
tor, mas também confere ao demandado e a sociedade o direito a
duracgdo razoavel do processo. O direito do demandado a celeridade
do processo, mais do que exigir prestacdes positivas do Estado, tem
a configuracao de direito de defesa, constituindo uma garantia do
cidaddo contra o Estado, precisamente uma garantia de que nao
sera submetido ao poder estatal - jurisdicional ou administrativo -
por mais tempo do que o necessario. A sociedade, ou aqueles que
nao participam do processo como partes, igualmente tem o direito
de ver os processos desenvolvidos em tempo razoavel. (MARINONI,
2009, p. 311)

A liberdade, por sua vez, € um dos bens mais caros do ser humano. Sua

importanciaé tamanha que, na Constituicdo, ocupa o caput do artigo 59, tal-
vez o dispositivo de maior importancia de todo o ordenamento juridico patrio. A
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liberdade possui diversas facetas, todavia, no caso concreto, eventual macula
se daria a liberdade da pessoa fisica:

A liberdade da pessoa fisica (também impropriamente chamada /i-
berdade individual, ja que todas o sao) constitui a primeira forma
de liberdade que o homem teve que conquistar. Ela se opde ao
estado de escravidao e de prisdo. [...] Assim, podemos oferecer
a seguinte nocgdo de liberdade da pessoa fisica (excluindo-se as
hipoteses de doengas, causas naturais que ndo interessa ao nosso
estudo): é a possibilidade juridica que se reconhece a todas as
pessoas de serem senhora de sua propria vontade e de loco-
moverem-se desembaracadamente dentro do territério nacional.
(SILVA, 2008, p. 236-237)

No que tange ao contraditorio e especialmente a situacdo que se busca
enfrentar, oescoélio de FAZZALARI (2006, p.120), ao defender sua teoria estrutu-
ralista, é essencial:

Existe, em resumo, o ‘processo’, quando em uma ou mais fases
do iter de formacdo de um ato é contemplada a participacdo nao
sbé — e obviamente - do seu autor, mas também dos destinata-
rios dos seus efeitos, em contraditério, de modo que eles possam
desenvolver atividades que o autor do ato deve determinar, e cujos
resultados ele pode desatender, mas nao ignorar.

Tem-se que, hodiernamente, o contranditério deixa sua antiga acep-
cao — de mera bilataralidade de atos - para ser enxergado como um direito
fundamental com raizes na prépria democracia, consistindo na oportunidade
de participacdo efetiva dos interessados na formagaoda decisdao que lhes sera
imposta com paridade (FIORATTO; BRETAS, 2010, p. 125).

Por fim, o neminem laedere é basilar para qualquer formacdo social em
que se pretenda estipular regras, ainda que de maneira rudimentar. A toda evi-
déncia s6 é possivel nao ser lesado acaso se concorde em ndo lesar os outros
membros da sociedade. Trata-se, para alguns, de uma regra de direito natural:

O preceito alterum non laedere ou neminem laedere (“a ninguém
ofender”, “nao lesara outrem”) demonstra, com clareza, a filosofia
de Epicuro, que considera o resultadode um compromisso de uti-
lidade, com o escopo de os homens ndo se prejudicarem uns aos
outros. Trata-se de uma regra de direito natural. (DONNINI, 2009,

p. 486- 487)

Compreende-se que é a relacao dos principios ora postos com as situacdes
faticas que se passara a expor que determinarad o caminho adequado a ser
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seguido pelo intérprete no momento de fixar o alcance subjetivo da determi-
nacao da reparacdao de danos na sentenca penal condenatdria. Assim, apre-
sentados os principios que regerao a analise que seguird, passa-se agora a
abordar especificamente o delito e a vitima exclusivamente civil.

3 O DELITO E O DANO A VITIMA EXCLUSIVAMENTE CIVIL

3.1 SUJEITO PASSIVO DO DELITO E VITIMIZACAO CIVIL

A vitimologia, disciplina dedicada ao estudo da vitima, ndo é exa-
tamente uma novidade no contexto académico. Embora existam analises
pretéritas, em 1947, Benjamin Mendelsohn utilizou o termo “vitimologia” em
conferéncia por ele apresentada, tratando-se do primeiro registro do uso da
terminologia (GONZAGA, 2018, p. 157).

A vitima passou por pelo menos trés grandes fases ao longo do tempo: a
chamada“fase de ouro”, em que lhe era permitida a vinganca privada; a fase da
neutralizacao, quando oEstado toma o poder de reacao ao delito; e a fase do

redescobrimento, em que atualmente estamos, na qual a vitima, embora nao
retome o poder de punir, passa a ser considerada para aconfeccao dos diplomas
normativos e para a estipulacdao dos atos processuais.

No Direito Penal, quando se menciona a categoria “vitima”, em regra,
o primeiro pensamento que surge é atrelado ao sujeito passivo do crime, bem
definido por BITENCOURT (2019, p. 314):

Sujeito passivo é o titular do bem juridico atingido pela conduta
criminosa. Sujeito passivo do crime pode ser: o ser humano (ex.:
crimes contra a pessoa); o Estado (ex.: crimes contra a Adminis-
tracdo Publica); a coletividade (ex.: crimes contra a salde publica);
e, inclusive, pode ser a pessoa juridica (ex.: crimes contra o patri-
monio).

O conceito de vitima, contudo, extrapola a definicdo de sujeito passivo.
Isso porque ndo s6 é possivel, como relativamente comum, que pessoa di-
versa do sujeito passivo seja vitimada pela conduta criminosa, suportando
efeitos civis. A primeira situagdo pratica que setraz ao leitor sao aquelas em
que se aplica a consungao’ ou a subsidiariedade® e o crime-meio ou crime

7 Quando o fato previsto por uma lei o estéd em outra de maior amplitude, aplica-se somente esta Ultima (/lex consumens
derogat legi consumptae) (NUCCI, 2019, p. 273).

8 Uma norma € considerada subsidiaria a outra quando a conduta nela prevista integra o tipo da principal (lex primaria
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subsidiario, se remanescessem existindo individualmente, atingiriam sujeito
passivodistinto daquele alcancado pelo crime-fim ou pelo crime principal.

Do contexto trazido no paragrafo anterior surgem diversos exemplos con-
cretos possiveis. Longe de esgotar as possibilidades, mas tdo somente com o
escopo de ilustrar a situacao, pode-se mencionar o caso de alguém que invade a
residéncia de uma pessoa para, dentro da casa, lesionar pessoa diversa. Eviden-
temente a sentenga condenatdria considerara alesdo e ndo a violagdao de domici-
lio. Entretanto, a pessoa que teve o domicilio vilipendiado eeventualmente tenha
sofrido danos materiais, como a inutilizacdo de uma porta, ou mesmo morais, é
diversa daquela que constara como sujeito passivo da lesao.

Exemplo similar se verifica nos delitos de lesdo corporal culposa e homici-
dio culposo previstos nos artigos 302 e 303 do Cddigo de Transito Brasileiro.
Em tais situacdes é bastantecomum que o crime se perpetre mediante colisdo
entre veiculos. Nesse passo, o sujeito passivo sera o motorista ou passageiro do
veiculo abalroado que venha a ter sua incolumidade fisica ou vida maculada.
Todavia, o dono do veiculo em que esta a vitima eventualmente pode nao ter

sido lesionado ou nem mesmo estar no automovel. Nessa toada, seja porque o
delito de dano ndo existira diante da auséncia de dolo, seja porque tal crime
sera absorvido pela lesdo ou pelohomicidio, também se verificara vitima civil
distinta do sujeito passivo criminal.

Mas ha mais: ndo sé diante da consuncao e da subsidiariedade ha
efeitos civis nefastos a pessoa distinta do sujeito passivo. Para chegar-se a tal
conclusdo basta que se analise os crimes cometidos mediante violéncia contra
pessoa. As lesOes causadas a vitima precisardao, como regra, ser tratadas. Tal
tratamento significa prejuizo civel a ser suportado por alguém. Evidentemen-
te, em alguns pouquissimos casos, o sujeito passivo arcara com a integralidade
dos valores. Todavia, em fatia bem maior, observa-se a utilizagdo de convénios
com operadoras de saude para se custear o tratamento. E em proporgao
ainda maior, em verdade consistindo naimensa maioria das situacoes, o que
se verificard é que o tratamento serd custeado pelo Sistema Unico de Saude
(SUS).

Ora, nem as operadoras de saude nem o SUS sdo sujeitos passivos do
delito. Eventual delito de lesao corporal, por exemplo, sera perpetrado contra

derogat legi subsidiariae), significando que a lei principal afasta a aplicacdo de lei secundaria. A justificativa é que a
figura subsidiaria esta inclusa na principal (idem, p.274 ).
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determinada pessoa fisica. Aqui,nem mesmo ha a vitimizagdo penal em crime-
meio ou subsidiario. Contudo, ndo se pode negar que ao arcar com os custos
necessarios ao tratamento do sujeito passivo, as operadoras de saude e o SUS
serao civilmente atingidos pelo delito cometido.

Os exemplos trazidos a baila neste tdpico estdao muito longe de esgotar
os faticamente possiveis. Com esta breve passagem, o que se procura é de-
monstrar ao leitor que o cotidianotraz, com larga frequéncia, delitos em que o
problema investigado no presente artigo se coloca.

3.2 ASPECTOS INCENTIVADORES DA FIXAGAO DE REPARACAO DO DANO A
VITIMA EXCLUSIVAMENTE CIVIL DO DELITO

Ao se abordar os argumentos que indicam como positiva a fixagao que
da nome aeste tépico, escolhe-se por iniciar esclarecendo que a reparagao
do dano possui status de preceito constitucional, como se infere dos ja mencio-
nados incisos V e X e, mais precisamente no ambito da condenacdo penal, no
inciso XLV, todos do artigo 5° da Carta Magna. Sobre o, inciso XLV, Grinover
(1994, p. 42-43) afirma: “cuidou de maneira especial da obrigagcao derepa-
rar o dano, aproximando-a da pena e revelando, com isso, constituir ela, além

de satisfacao individual a vitima, medida de relevancia social”.

H& que se observar, entretanto, que apesar das ferramentas postas a
disposicao dosoperadores do Direito para materializar o preceito constitucional
em mesa, o cotidiano forense demonstra que nao raramente 0s processos pe-
nais sao terminados sem que o condenado saiacom o dever de indenizar o
sujeito passivo e, quase na totalidade dos casos, ha auséncia de mencao a

vitima unicamente civil. Sobre o assunto Filippetto (2017, p. 1) afirma:

Muito embora o ordenamento brasileiro venha se mostrando sen-
sivel a questdo reparatdria e que tradicionalmente apresente um
figurino que busca implementar uma protecao a vitima, sob a pers-
pectiva de retomar o status quo relativo ao crime, do ponto de vista
pratico essa protegdo vem encontrando obstaculos. A falta de ma-
terializagdo dessa protecao é muito mais o resultado de uma visao
obtusa sobre a questao da vitima do que propriamente decorrente
da falta de instrumental juridico.

Posta a questao partindo da importancia da reparacao e de sua corri-
queira negativaaquele que nao é sujeito passivo do delito®, de largada, imperio-

° Ndo se ignora que ha, também, larga negligéncia com o sujeito passivo. Contudo, no presente trabalho, ndo se
apronfudara o tema por ndo ser este o aspecto central do artigo.
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so repisar que a reforma operada em 2008 no Cdodigo de Processo Penal teve
como escopo justamente evitar um segundo processo para tratar da mesma
situacao. Nao se fara aqui tal digressao porque ja exposta anteriormente nes-
te estudo, mas salienta-se que evidentemente a resolugao total da situacao em
um Unico processo esta em consonancia com o principio da eficiéncia.

A consagracdo da eficiéncia, de envergadura constitucional, ha que se
somar o principio do neminem laedere. Trata-se de um dos trés pilares do Di-
reito Romano, maior fonte de inspiracdo do ordenamento juridico brasileiro,
positivado no Cdédigo de Justiniano.©

Cuida-se de premissa basica a ser seguida pelos individuos de qualquer
sociedade, que se materializa nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil'. Para al-
guns, o tema em analise consiste no maior objetivo da ordem juridica. Segundo
Cavalieri Filho (2008, p. 1-2):

O principal objetivo da ordem juridica, afirmou o grande San Tiago
Dantas, é protegero licito e reprimir o ilicito. Vale dizer: ao mesmo
tempo em que ela se empenha em tutelar a atividade do homem
que se comporta de acordo com o Direito, reprime a conduta da-
quele que o contraria (Programa de Direito Civil, v.I/341, Ed. Rio).
Para atingir esse desiderato, a ordem juridica estabelece deveres
que, conforme a natureza do direito a que correspondem, podem
ser positivos, de dar ou fazer, ou negativos, de nao fazer ou tolerar
alguma coisa. Fala-se, até, em um dever geral de ndo prejudicar
ninguém, expresso pelo Direito Romano através da maxima nemi-
nemlaedere.

Nesse passo, tem-se que ante a existéncia de um dano cumpre ao Estado-
Juiz determinar sua reparagao diante nao apenas das normas que assim deter-
minam, mas da principiologia fundante do Direito ha séculos e constitucionalmen-
te abracada no Brasil. Trata-se, como visto, de um critério de justeza.

Observe-se, todavia, que a eficiéncia e a justeza nao militam solitaria-
mente. Ja se tratou neste artigo da importancia da pacificacdo social a ser
alcancada pelo Poder Publico por meio do Estado-Juiz, bem como do desdo-
bramento natural das relagdes do condenado, passando a ter lago juridico com
o Estado e com a vitima civil independentemente. Partindo de tais premissas,
é forcoso concluir que a pacificacdao social ndao é alcancada quando o Estado

0 Honeste vivere, neminem laedere e suum cuique tribuere.

11 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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apenas aplica a pena, deixando remanescer o conflito entre o ofendido civil e
seu ofensor.

Por fim, ha critérios econdOmicos que ndo podem ser olvidados no qua-
dro que se analisa. Aqui ndo se pretende discutir se o aspecto econémico
deve ou ndo pesar nainterpretacao normativa. O leitor adepto a interpreta-
cao histérico-evolutiva, teleoldégica e socioldégica naturalmente considerara
os dados apresentados nas linhas a seguir. O leitor mais propenso as ideias
kelsenianas, contudo, compreendera que tais dados em nada devem alterar a
conclusao a ser alcancada. Entretanto, mesmo a este leitor, o aspecto eco-
noémico lembra, ao menos, a importancia da decisao, que pode ser atingida
por argumentos diversos.

O Atlas da Violéncia de 2019, produzido pelo Instituto de Pesqui-
sa EconOmicaAplicada (IPEA) e pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica
(FBSP), indica que os delitosviolentos custam a Saude Publica brasileira nada
menos que 9 (nove) bilhoes de reais por ano.

Aqui é importante salientar que os dados apresentados dizem respeito
tdo somenteao prejuizo suportado pelo SUS diante de crimes cometidos com

violéncia. Contudo, conformeja mencionado, essa situacdo esta longe de ser a
Unica em que a vitima civil é distinta do sujeito passivo do delito. Os aponta-
mentos financeiros acima sdao apenas a ponta de um iceberg quecontém mi-
Ihdes de particulares prejudicados por acoes delituosas sem ter na condenagao
penal uma defesa para seu patrimonio.

Os dados colacionados dao a dimensao dos efeitos financeiros que po-
dem surgir aUnido, estados e municipios acaso passe-se a cobrar do infrator os
efeitos civis de seus crimes. Gize-se que aqui ndo se esta discutindo se o Poder
Publico tem direito a reparacdo do dano. Tal pressuposto parece légico diante
do principio do neminem laedere, do artigo 59, V, X, XXXVe XLV da Lei Maior
e dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. Entretanto, a quantidade de delitosde
tal natureza, como se viu, é tao grande, que do ponto de vista operacional a
propositura deuma acao objetivando provimento jurisdicional condenatério
para cada um dos casos para, posteriormente, liquidar-se e, por fim, materiali-
zar a reparacao, fez com que no Brasil tal pratica nunca fosse adotada. Trata-se
de um proceder inviavel ao Poder Publico.

O Estado, no contexto atual, acaba por assumir um 6nus que é do criminoso
e cobrade cada cidadao, por meio de seus tributos, uma parcela para assim agir.
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Em outras palavras, otrabalho de cada um dos brasileiros acaba por ser utilizado
para pagar um dano que pode - edeve - ser arcado por aquele que perpetra a
conduta delituosa.

Mas ha mais: é nesse espaco que ao longo dos anos bilhdes de reais
que poderiam estar sendo utilizados no tratamento de saude de criancas,
idosos e enfermos de modo geral acabam por se esvair. Os valores utilizados
para pagar os prejuizos impostos pelo autor do delito, se recobrados aos co-
fres do SUS, obviamente emprestarao ao sistema maior capacidade para oferta
de produtos e servigos.

Foi sob essas luzes que surgiu na Camara dos Deputados projeto de
lei, objetivando obrigar que o agressor no ambito de incidéncia da Lei Maria
da Penha ressarca o SUS dos custos relacionados aos servigos prestados as
vitimas de violéncia doméstica. Tal proposicaolegislativa foi aprovada pelo
Congresso Nacional e sancionada, tomando forma na Lein. 13.871/19. A
normativa em tela, contudo, ndo pora fim a discussao, pois se limita a uma
pequena gama dos delitos potencialmente praticaveis.

Em um segundo momento, também na Camara dos Deputados, surgiu o
Projeto de Lein. 11.135/2018. Em suma, a proposigao tem como objetivo tornar
certa a obrigacao de o condenado ressarcir o SUS em crimes cometidos median-
te violéncia fisica, sexual oupsicoldgica. Este Projeto de Lei, mais abrangente que
o tratado nas linhas anteriores, afastariaa discussao no que pertine ao SUS como
vitima unicamente civil. Entretanto, continuaria a permitir que os particulares, e
mesmo o Estado quando ndo consistente no SUS, arquem comum 6nus patrimo-
nial que incumbe ao criminoso.

Nesse passo, salienta-se que os fundamentos principioldgicos e norma-
tivos que indicam a viabilidade de se garantir o ressarcimento ao SUS sao
0S mesmos que permitem tal reconhecimento também aos demais érgaos do
Estado e aos particulares. Assim, embora tenha- se como importante eventu-
al aprovacao do Projeto acima tratado, tem-se que a resolugcao dasituacao
por inovagao legislativa demandaria proposicao que garantisse reparacao a
todas asvitimas exclusivamente civis. De todo modo, como se argumentara
em topico especifico, compreende-se que a reparacao a vitimas exclusiva-
mente civis é desde ja permitida pelo ordenamento juridico patrio, sem a ne-
cessidade de inovacao legislativa. Contudo, evidentemente tal posicao nao
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€ pacifica e, portanto, eventual legislacdo afastando qualquer duvida seria
salutar.

Ante o exposto no presente tdpico, é forcoso concluir que a determinagao
de reparacaode danos a vitimas exclusivamente civis do delito na sentenca pe-
nal condenatdria encontra conforto nos principios constitucionais da eficiéncia e
do neminem laedere; em parametros dejusteza tomados como principios basi-
lares das mais diversas sociedades; em critérios econdmicos; e na busca pela
pacificacao social.

3.3 ASPECTOS INIBIDORES DA FIXACAO DE REPARAGAO DO DANO A VITIMA
EXCLUSIVAMENTE CIVIL DO DELITO

E inegdvel que a vitima, no processo penal, ndo estd em igualdade de con-
dicdes com oEstado-Acusador ou com o réu no que pertine as oportunidades de
manifestacao do processo.De saida porqgue na maior parte dos casos nem mesmo
se manifesta. Ademais, mesmo quando atua como assistente de acusacao, sua
participacao estara limitada ao que indica o Cédigo deProcesso Penal, mormente

em seu artigo 271. Outrossim, na hipdtese proposta, nem mesmo como assis-
tente de acusacgao é licito a vitima exclusivamente civil participar.

Esse contexto fatico pode fazer presumir que a falta de contraditério é
capaz de maculara decisdo judicial e representar prejuizo a parte a quem se
limita a participacdo nos autos. Ademais, mesmo o réu poderia alegar que
diante de sua preocupacao com o status libertatis adiscussao acerca da perda
patrimonial resta limitada diante das opgdes de defesa elencadas pelo processo
penal. Por fim, o responsavel civil que ndo foi réu na acao penal também pode
alegarnado ter participado da formacao do titulo. Tirante o caso do responsa-
vel civil que ndo foi réu,os argumentos nao merecem agasalho.

De largada, tem-se que nem ao réu e nem aquele que suporta o dano civil
se encontramacula diante de comando reparatério na sentenca penal. Isso por-
gue a lei prevé tdao somentefixacdo minima, o que garante ao réu ndo ser conde-
nado em valor superior ao dano causado ea vitima rediscutir o assunto na esfera
civel, com ao menos uma parcela de sua reparacdo ja preteritamente garantida
através do feito penal:

Porém, a lei, de alguma forma, procura atenuar os prejuizos que o
réu poderia sofrer em seu direito de defesa, ao prever que a fixagao
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do valor do dano, no juizo criminal, pode gerar apenas uma avalia-
cdo parcial. Trata-se de uma compensacgao sistémica a este déficit
defensivo. Ao juiz cabe fixar o valor minimo, deixando a definigdo do
valor integral do dano sofrido para um procedimento mais alongado,
sem restricdes de prova e onde todas as garantias fundamentais
processuais serao amplamente observadas (CABRAL, 2010, p. 90).

Outrossim, no que pertine ao ofendido, compreende-se que nao ha qual-
guer problemaem pessoa nao constante no polo da agao ter dela proveito, preo-
cupante seria se prejuizo daiadviesse. Nesse sentido e dando solucao a situagao
do responsavel civil que ndo foi réu no processo criminal:

Solugdo que merece analise e acolhida é a sustentada pela Profa.
Ada Pellegrini Grinover, que assevera no sentido de que, se o ter-
ceiro civilmente responsavel ndao teve oportunidade de participar
do processo penal, podera impugnar a justica da sentenca conda-
toria, imutavel apenas para o réu, podendo destar discutir fatos ja
decididos no processo penal para o réu. Sob este posicionamento,
mantém-se incélume o direito de defesa, pois que ndo pode o mes-
mo ser alcangado pela sentenca penal condenatéria em sua imu-
tabilidade; sera alcangado pela eficacia natural da sentenga, como
todos sdo. A contrario sensu, o impedimento para a propositura
da acdo civel, em se tratando de sentenca penal absolutéria, ndo
pode dirigir-se sendo ao ofendido que tiver participado do processo
criminal, sendo o mesmo atingido pela autoridade da coisa julgada.
(MACHADO, 1999, p. 460)

Nesse passo, tem-se que o contraditério ndo obsta que a sentenca
condenatéria fixe reparagao a vitima unicamente civil, todavia, apresenta li-
mitacao. Isso porque, compreende-se que deve ser condenado a reparar tao
somente o réu penal, ndo se admitindo responsabilizacdo civil de quem nao
tenha participado da formacdo do titulo executivo pois, neste caso, de fato
haveria afronta a tdo caro principio.

A par do contraditério, o principio da razoavel duracao do processo po-
deria indicar elemento obstativo a fixacdo da reparacao analisada. Nos casos
em que o réu esteja preso, o processo penal demanda celeridade e rapida
resposta estatal, sob pena de afrontar o principioda liberdade, sustentaculo
do Estado Democratico de Direito e constante no caput do artigo 5°da Carta
Magna. Diante do aparente confronto entre principios diversos — os constan-
tes no subtodpico anterior somados a razoavel duracdo do processo e a liberdade
- parece-nos aplicavela chamada lei de sopesamento, criada por Robert Alexy,
que deve levar em conta os seguintesfatores:
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[...] @) o ‘peso abstrato’ dos valores em conflito - qual a relevan-
cia, independente de qualquer situacdo concreta, que os valores ou
principios em conflito tém; b) a interferéncia que a realizacdo de um
causa no outro e vice-versa a interferéncia que a realizacdo do se-
gundo (normalmente pela simples omissdao em realizar o primeiro),
causa no primeiro dos valores em conflito; c) quais as evidéncias
disponiveis para fundamentar, racionalmente, as consideragoes re-
lativas a [b], uma vez que as afirmacgdes produzidas quanto a este
aspecto do problema - o grau de interferéncia - sao afirmagdes
descritivas, portanto verovaloraveis ou verificaveis, a exigir, em
nome da racionalidade, o suporte de evidéncias empiricas (GUER-
RA, 2006, p. 61).

Na analise do caso concreto o “peso abstrato” ja indica preponderancia
da liberdade quando comparada aos demais principios, nos termos em que ja
apontado em tépico especifico. Ademais, quanto a interferéncia da realizagao
de um no outro e vice-versa, também nao se pode sustentar que a liberdade
do réu seja relativizada em prol de anseio que, embora importante edevido,
pode ser suprido por meio de processo civil. Em outras palavras, a preponde-
rancia daliberdade e da razoavel duracdo do processo pode atrasar a reparacao
patrimonial, a suplantacao pode gerar soltura por excesso de prazo ou custo-

dia indevida do réu.

Situagao diversa se verifica nos casos em que o réu estiver solto. Em tais
casos, a analise do “peso abstrato” deve considerar tdo somente a razoavel
duracao do processo contra os principios constitucionais da eficiéncia e do
neminem laedere, critérios econdOmicos e busca pela pacificagao social. Ade-
mais, no que tange a interferéncia da realizacdo de um no outro evice-versa,
tem-se que o atraso no processo penal, desde que evitada a prescricao,
poderda impedir a existéncia de outro processo em que o desgaste do réu e
da vitima sera novamenteinevitavel.

Como se nao bastasse, observa-se que a propria lei penal indica o que
considera razoavelduracao do processo quando o réu esta solto: o prazo pres-
cricional. Nesse caminhar, imperioso concluir que nem mesmo ha macula a
razoavel duracao do processo nos casos em que o réu esta solto e o caso é
findado antes do prazo prescricional. Por fim, ainda que assim nao se enten-
desse, forgoso aceitar que a lei de sopesamento indica a preponderancia dos
elementosabordados no subtdpico anterior em detrimento da razoavel dura-
cao do processo isoladamenteconsiderada. Com a chegada do prazo prescri-
cional, entretanto, uma vez mais a lei de sopesamento indica a inviabilidade.
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Isso porque perder-se-ia o direito de punir o réu no processopenal corrente ou
em qualquer outro, enquanto, como dito, a reparacgao civil ainda poderia ser
buscada em processo diverso.

Diante dos elementos estudados no presente subtdpico, inegavel que ha
obstaculos que, se ndo contornados, possuem o condao de afastar a fixacao
da reparacao a vitima exclusivamente civil, quais sejam: a) impossibilidade
de condenacao de reponsavel civil guenado tenha sido réu a reparar os danos;
b) impossibilidade de qualquer atraso no processo penalque tenha réu preso;
c) impossibilidade de atraso no processo penal com réu solto que resulteem
prescricao.

4 O ADEQUADO ALCANCE SUBJETIVO DA DETERMINAGCAO DE
REPARAGCAO DO DANO NA SENTENGCA PENAL

4.1 A PROVA PRODUZIDA E O REU PENAL COMO LIMITADORES DO ALCANCE
SUBJETIVO

Como ja abordado nas primeiras linhas deste artigo, hoje, inegavel-
mente, admite-se sobreposicao da esfera penal na esfera civel quanto ao
ponto em analise. Mas por qual razaoessa preponderancia da decisdao penal
sobre a civil é vista com tanta naturalidade? Compreende-se que a resposta
a tal indagacao reside no nivel de presuncao de veracidade que é fornecida
pelo processo penal. A sociedade deposita na jurisdicao penal confianga sufi- /
ciente para limitara decisdo civil que poderia versar acerca da mesma matéria, /
o que foi positivado pelo legislador. |

Entretanto, hd de se destacar a predominancia do julgado penal
sobre o civil, e por qué? [...] Diante do exposto, afirma-se, com
amparo na licdo do Prof. Azevedo, que “a pedra angular sobre a
qual se apodia a autoridade da coisa julgada, que resiste a qualquer
indagagao ou censura, nao é outra sendo a presungao de verdade”.
Diz-se, pois, que a independéncia das acdes é compensada pela
atribuicdo de eficacia civil as sentengas penais, condenatérias ou
absolutdrias, “o que levou mesmo a se falar em sistema intermédio
situado entre o algo-sax06nico da independéncia e o francés da inter-
dependéncia”. (MACHADO, 1999, p. 451)

Assim, o que for discutido e analisado na esfera penal assume contornos
de veracidadeprofundos o suficiente para afastar discussao posterior. Por ou-
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tro lado, ndo se pode negar quenem sempre toda a matéria que poderia ser
exposta na acao civil é efetivamente abordada naacao penal no que concerne
a quantificacdo do dano. Ocorre que a propria lei resolve o problema quando
aponta que o valor podera ser rediscutido, tendo em vista que a fixacao é
apenas do minimo. Em outras palavras, o que se extrai da norma é que o
dever de indenizar se torna imutavel, com efeito tipico de coisa julgada,
enquanto o gquantum adquire uma estabilidade fraca, tipica de decisdes com
cognicgao judicial ndao exauriente (CABRAL, 2010, p. 90-91).

Atentar-se ao exposto no paragrafo anterior é de suma importancia,
pois revela uma verdade irrefutavel: o legislador, com fulcro nos principios
ja abordados, determina que o conjunto probatdrio amealhado na esfera
penal é o que dimensiona o que fard ou ndo coisa julgada, o que assumira
ou nao fraca estabilidade e o que nem mesmo sera objeto de decisdo. Tem-
se gue o raciocinio acima pode e deve ser aplicado a ofendidos civis que nao
sejam sujeitos passivos do delito, consagrando os ja mencionados principios
da eficiéncia e do neminem laedere; parametros de justeza tomados como

principios basilares das mais diversas sociedades; critérios econ6micos; e a
pacificacao social. Assim, nos casos de ofendido distinto do sujeito passivo,
também a prova produzida deve conduzir a decisdao. Se a prova colhida
demonstrar a necessidade de reparar o dano, assim deve o juizo fazer. Se o
arcabouco apontaro valor do dano, deve o juizo fixar aquilo como minimo,
dando ao ofendido civil, que nao fazparte da relagcao processual, oportunidade
de trazer novas provas no juizo civel. Se os elementos de conviccao ndo forem
suficientes nem mesmo para que se conclua acerca da existéncia dodano ou
para descortinar seu valor minimo, deve o juizo penal deixar a analise para
processocivil posterior, mencionando a inviabilidade de decidir o ponto diante
das provas existentes.

A fatia da prova e da cognicdao que se referem a vitima exclusivamente
civil em nadadifere daquela que diz respeito ao sujeito passivo do crime.
Perceba-se: nenhum dos doisnecessita ser sujeito no processo penal; os
dois suportaram perda civil; os dois terdao aoportunidade de rediscutir o
valor no juizo civel acaso seja fixado aquém do correto; os dois possuem
conflito patrimonial com o réu penal; acaso a decisdo penal ndo fixe o de-
ver dereparagao ambos lancarao mao do processo civil; os dois possuem direito
subjetivo a reparagao.
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Frise-se que para fins de reparacgao civil oriunda de delito, a qualida-
de que importa aosujeito passivo do crime é justamente a de vitima civil.
Tanto é assim que, nos casos em queinexiste dano, obviamente nao havera
comando de reparacao. Em outras palavras, o sujeito passivo do crime - que
também é vitima civil — e o ofendido unicamente civil possuem o mesmostatus
juridico e a mesma relagao com o réu no que pertine a reparagao. Nessa to-
ada, permitira um satisfazer seu direito por meio da sentenca penal e tolher
do outro tal possibilidade significa dar a duas pessoas em condicdes equani-
mes solugdes completamente distintas.

Posta tal premissa, passa-se a analisar os trés dbices indicados no tdpico
antecedente: a) impossibilidade de condenacao de reponsavel civil que nao
tenha sido réu a reparar os danos; b) impossibilidade de qualquer atraso no
processo penal que tenha réu preso; c) impossibilidade de atraso no processo
penal com réu solto que resulte em prescrigao.

No gue concerne ao responsavel civil que ndo tenha sido réu no processo
penal, trata-se de obstaculo intransponivel. Isso porque a decisao causaria

prejuizo a alguém que ndo participou de sua formacado, consistindo em clara
afronta ao principio do contraditério. Como ja tratado, o conceito atual de
contraditério passa pela efetiva oportunidade de influenciar na decisdo, o
que claramente nao se verificaria no caso em mesa. Assim, tem-se que o
réu do processo penal é o limitador do alcance subjetivo da determinacao
de reparacao dos danos fixados na esfera penal no que tange ao devedor,
independentemente de se estar tratando do sujeito passivo ou do ofendido
unicamente civil como credor.

No que pertine aos outros dois ébices, tem-se que a resolucdo € encon-
trada pela ja@ mencionada dimensao da prova colhida. Todavia, em casos de
réu preso nao se pode admitirqualquer alargamento do lapso temporal, sen-
do imperiosa a vedacao de diligéncias atinentes averificacdo de necessidade
ou quantificacdo de comando de reparagao que causem atraso noprocesso.
Evidentemente tal proibicdo ndo se aplica aos casos em que tais diligéncias
sao realizadas sem que haja atraso na data de prolacao da sentenca final. As-
sim, se em tais processosa producao probatdria for suficiente para apontar a
quantificacdo ou ao menos a existéncia dodano ao sujeito passivo ou vitima
meramente civis, compreende-se que o Estado-Juiz tera o poder-dever de
realizar a fixacao indicando ou nao o montante devido.
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Situacao diversa é aquela em que o réu esta solto. Como ja mencio-
nado, a lei impde como razoavel duracdo do processo um determinado lapso
temporal que varia de acordo com a pena aplicada, fulminando com prescricao
o desatendimento ao comando. Nesse passo, tem-se que em tais processos ha
uma flexibilidade maior aos sujeitos processuais, sendo viavel a realizacao
de diligéncias que causem leve atraso ao provimento jurisdicional final em
virtude de ndo se macular a liberdade do réu. Evidentemente, o limite rema-
nesce sendo o prazo prescricional que, se alcancado, fulminara a pretensao
punitiva.

Cabe aqui frisar que ndo serao poucos 0s casos com réu preso e, sobretu-
do com réu solto, em que o lastro probatério permitira a pronta fixacdo e quanti-
ficacdo dos danos sem queseja necessario novo feito civil. Evidentemente, con-
tudo, a limitacao dada pela prova pode inviabilizar o comando, conforme assenta
a doutrina:

A quantificagdo do valor minimo indenizatério depende da existéncia
de provas nos autos que permitam ao juiz aferir a extensao do dano
ou ao menos ter algum parametro para tanto. [...] Em muitos casos,
a avaliacdo ndo trara grandes dificuldades para o juizo, e tampouco
introduzird largos incidentes probatorios. [...] De fato, pode ocor-
rer que nao haja elementos suficientes para fixar qualquer valor,
inclusive minimo, nas causas referentes a delitos muito sofisticados
e a condutas que lesem grande quantidade de individuos. [...]Nes-
tes casos, os parametros para aquilatar o “*minimo” podem ndo ser
trazidos aos autos sem sacrificio do bom andamento processual.
[...] Em todas essas hipdteses, pode o juiz deixar de fixar valor.[...]
Quando for possivel quantificar, o vicio sera a violagao do dever le-
gal de fizar o valor minimo; e quando ndo for possivel, o vicio sera
a auséncia de justificacdo desta impossibilidade (CABRAL, 2010, p.
86-88).

Nesse caminhar, é forcoso admitir-se que o Unico devedor que pode ter
contra si fixadaa reparagdo na sentenca penal é o réu do processo. O mesmo
pensamento ndo se aplica ao credor. E a prova produzida que deve indicar a
guem e quanto se deve reparar, sem prejuizo deque acaso os elementos pro-
batérios mostrem-se claudicantes o prejudicado busque o juizo civel. Parece,
todavia, alheio a todos os principios ja mencionados posicionamento que
remeta a vitima obrigatoriamente a esfera civel quando todos os elementos que
serdo |& postos acerca da existéncia de dano - ou mesmo de sua quantificagao
- ja estdo claros perante um juiz que possuicompeténcia para decidir e teve a
parte devedora na relagao processual.
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4,2 PERMISSAO REGRAMENTAL

Como ja adiantado neste estudo, compreende-se que a independente-
mente de inovacao legislativa, é possivel que as sentencas condenatdrias
fixem reparacao aos ofendidos unicamente civis. Diversos foram os pilares
principioldgicos, valorativos e faticos apresentados para que se alcangasse
tal desenlace. Mas ndo so diante de tais preceitos atinge-se a conclusdaoem
mesa. A analise da literalidade da norma leva ao mesmo ponto que se tem
defendido. Vejamos a diccao dos artigos 91, I do Codigo Penal e 387, IV do
Cddigo de Processo Penal:

Art. 91 - Sdo efeitos da condenacdo:

I - tornar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime;
Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria: [...]

IV - fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela
infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;

Perceba-se que em momento algum o legislador penal limitou a repa-

racdo ao sujeitopassivo do delito. Pelo contrario, o efeito da condenacdo é a
obrigacao de indenizar o danocausado pelo crime. Ora, se a esfera de direitos
da vitima unicamente civil sofreu dano causadopelo delito, o mandamento legal
é cristalino: a condenacao torna certa a obrigacao de indenizar.

O mesmo raciocinio se aplica ao ao dispositivo do Cddigo de Processo.
Os prejuizosa serem reparados sao os sofridos pelo “ofendido”. Conforme ja
largamente exposto neste trabalho, o sujeito passivo esta longe de ser o Unico
ofendido pela gama de condutas tipificadas no Brasil. Assim, o ofendido civil,
também pela andlise literal do dispositivo, deve ter seu ressarcimento indi-
cado na sentenca penal.

Aqui é imperioso salientar que nao se pode confundir lacuna normati-
va e siléncio eloquente. Se o legislador quisesse indicar que a reparacao deve
ser limitada ao sujeito passivo do delito, teria assim posto na norma. A lacuna
ocorre quando, por descuido, deixa o legislador de tratar da matéria. O siléncio
eloguente se da quando, ao nao dizer algo, o legislador se manifesta. Neste
caso, o Legislativo deixa de impor determinada limitagao porque nao a en-
tende justificavel. Nao parece razoavel que o legislador, ao produzir tdo dis-
cutida norma, tenha simplesmente esquecido de indicar que a indenizagao é
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relativa ao dano causado pelo crime apenas ao sujeito passivo. Ao contrario,
tem-se que o intento do legislador foi, justamente, nao criar tal fronteira a
regra por ele democraticamente posta.

Nesse caminhar, ha que se asseverar que eventual limitacdo a regra su-
pramencionada s poderia advir de alteracao legal. Dai se extrai que eventual
limitacdo da indenizagao ao sujeito passivo do delito é que demandaria inovagao
legislativa, e ndo o contrario. O Estado Democratico de Direito ndo admite o ata-
Ihamento do siléncio eloquente por meio deinterpretacao judicial. Sobre o tema,
Larenz (1989, p. 448) esclarece:

Poderia pensar-se que existe uma lacuna sé quando e sempre
que a lei - entendida esta, doravante, como uma expressao abre-
viada da totalidade das regras juridicas susceptiveis de aplicagdo
dadas nas leis ou no Direito consuetudinario - ndo contenha re-
gra alguma para uma determinada configuracao no caso, quan-
do, portanto, «se mantém em siléncio». Mas existe também
um «siléncio eloquente>» da lei. A modo de exemplo, o facto
de nao conter qualquer disposicdao sobre a propriedade da casa
de morada (no sentidoactual), ndo foi uma lacuna do Cédigo Ci-
vil na sua formulacdo originaria. E que o legislador do BGB n&o
quis admitir um tal direito real especial sobre uma casa ou uma
parte do edificio, que em principio lhe ndo era desconhecido, por
razOes da disposicdo das relacdes juridicas sobre bens imdveis
e, por isso,intencionalmente nao incluiu na lei disposicdes a esse
respeito. Foi necessariopor esse motivo uma lei prépria, pela
qual foram modificadas algumas das regras do Codigo Civil,
para introduzir a propriedade da casa de moradacomo ins-
tituto juridico na ordem juridica vigente. A nova criagdo
ou reintroducdo deste instituto na nossa ordem juridica
pela via do desenvolvimento judicial do Direito nao teria
sido admissivel porque a lei, precisamente neste aspecto,
nao continha «lacunas». (grifos nossos)

Diante do exposto, entende-se que independentemente de o intérprete
restringir-se aanalise literal ou de considerar fatores extranormativos, a con-
clusdo ha de ser a mesma: a ordem juridica brasileira determina a reparacao
dos danos a todos os ofendidos pelo crime, e nao apenas ao sujeito passivo.

4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL - O DANO MORAL AOS FAMILIARES DE
VITIMA DE HOMICIDIO

Nao se pode negar, quando tomada como paradigma a integralidade
dos delitos cometidos no pais, a escassez de decisdes determinando a re-
paracao de danos a ofendidos distintos do sujeito passivo do crime. Todavia,
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tal constatacdao contrasta com algumas premissas que a jurisprudéncia patria
passou a adotar.

Explica-se: diferentemente do que se vislumbra em outros delitos, as
familias de vitimas de homicidio vém tendo seu direito ao dano moral decor-
rente de crime reconhecido. A par de outros Tribunais, o Superior Tribunal de
Justica adotou a tese!?. Na ementa do julgadoem comento verifica-se que um
dos fundamentos normativos centrais para tal reconhecimentofoi justamente
o artigo 91, I do Cdédigo Penal: “ Incidéncia do art. 935 do CC c¢/c o art. 91,
I, do CP, pois a condenacdo criminal torna certa a obrigacdo de indenizar.”
Nessa esteira, ressalta-se que, em seu llcido voto no caso, o Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino esclareceuque o dano moral é devido aos familiares nao
em virtude de sua eventual qualidade de herdeiros, mas sim do dano civil que
foi diretamente imposto a eles pelo crime perpetrado.

Verifica-se que o Superior Tribunal de Justica reconhece que o ofendido
unicamente civil tem no artigo 91, I do Cddigo Penal fundamento normativo
que lhe ampara. E exatamentea ideia que se estd a defender neste estudo.
Ocorre que inexiste razao para que tal raciocinioseja limitado ao homicidio.
O fundamento juridico que permite a conclusdao supramencionadase estende

a quaisquer tipos penais, desde que no caso concreto seja verificada a exis-
téncia dedano a ofendido distinto do sujeito passivo. Ora, ou o artigo 91, I do
Cddigo Penal determina areparacdao apenas ao sujeito passivo do delito ou
comanda que tal fixagcdo ocorra também aos demais ofendidos. Nao se pode
admitir determinada interpretacao do dispositivo aplicada a um delito e leitura
oposta quando referente a crime distinto. A solugao, nos termos do que ja foi
exposto, é a determinacao de reparacao também aos ofendidos unicamente
civis.

Nesse caminhar, tem-se que a jurisprudéncia brasileira ja admite, em
alguns casos, areparacao dos danos a todos os ofendidos pelo crime e nao ape-
nas ao sujeito passivo. Todavia, ainda é necessario um amadurecimento para
que tal conceito se aplique indistintamente aos delitos cometidos.

5 CONCLUSAO

O presente estudo demonstra, de largada, que a reparacao do dano a
vitima do crimepossui nascedouro antigo e grande relevo, sendo indispensa-

12 REsp 1.615.979/RS.
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vel a resolucdo do conflito e ao afastamento da vinganca privada. Foi sob essas
luzes que o amadurecimento dos ordenamentos juridicos ao redor do mundo
- e também no Brasil - fez com que a propria sentenca penal passasse a
conter disposicao acerca da obrigatoriedade de reparar o dano civil causado.

A analise demonstra estar claro que a imposicao da sancao penal, por si
sO, nao é suficiente a pacificacao social que se espera do Poder Publico. Isso
porque, ainda que a penaseja perfeitamente aplicada e gere todas as fungoes
esperadas pela teoria relativa e pela teoriaabsoluta, remanescera um conflito de
fundo patrimonial entre o ofendido e o ofensor.

Ressalte-se, nesse particular, que a vitima - o sujeito passivo do delito
e também o ofendido unicamente civil - ndo possui possibilidade além de en-
tregar nas maos do Estado sua irresignacao. Gize-se que, a0 menos para 0s
fins aqui estudados, segue vigente a aplicacdo do monopdlio da jurisdicdo e
do uso legitimo da violéncia, sendo considerado crime fazer justicapelas pro-
prias maos mesmo que para atingir pretensao legitima.

Assim, se o ordenamento atribui ao juizo penal a possibilidade de, em um
unico feito, resolver as questdes penais e civeis, tem-se que tal disposicao exa-
cerba o conceito de faculdade e consiste em verdadeiro poder-dever. Estar-
se-a consagrando, dentre outros, o principio constitucional da efici€éncia em
sua faceta judicial, consistente na economia processual.

Tal premissa, contudo, deve ser confrontada com outros ditames de
envergadura constitucional para forjar um caminho adequado ao problema
posto. Isso porque eventual macula a razoavel duracao do processo, a liber-
dade pessoal e ao contraditério nao poderiam ser tolerados diante da hipétese
analisada.

A filtragem constitucional supramencionada revela que, embora alguns
limites precisem ser impostos na fixacao de danos a ofendidos unicamente civis
na sentenca penal, ndao ha qualquer razao que impeca sua adogdo. Se vedado
qualquer alargamento da instrucdao probatdéria em casos de réu preso e se
impedida dilatacdo suficiente a causar prescricdo nos demais feitos, ndo ha
macula a liberdade ou a razoavel duragao do processo.

Da mesma maneira, tem-se que o principio do contraditério ndo é feri-
do diante do beneficio que determinada pessoa pode usufruir do processo sem
dele ter participado. Situacdao preocupante € a reversa, quando aquele que
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ndo participa da formacao do provimento jurisdicional é por ele prejudicado.
Com tal raciocinio, é imperioso concluir que, quanto ao devedor, a limitacao
subjetiva encontra-se no réu do processo penal. Assim, de modo algum ores-
ponsavel civil que ndao tenha sido réu pode ser obrigado a reparar o dano, sob
pena de afronta inaceitavel ao principio do contraditério.

Lado outro, a pronta resolugcao do conflito na seara penal enseja a con-
sagracao dos principios constitucionais da eficiéncia e do neminem laedere;
de parametros de justeza tomados como principios basilares das mais diversas
sociedades; de critérios econdmicos; e da pacificagao social.

Nessa toada, tem-se que, no que concerne ao credor, a limitacao deve
ser extraida do conjunto probatério amealhado, desde que os preceitos ja
mencionados acerca da duracao doprocesso e da condugao da instrugao pro-
batdria sejam observados. Se a prova colhida apontara necessidade de repa-
racao do dano, assim deve o juizo fazer. Se demonstrado o valor do dano, deve
0 juizo fixar tal montante como minimo, dando ao ofendido civil oportunidade
de trazer suas provas adicionais no juizo civel. Se, todavia, os elementos

colhidos ndo indicarem com clareza a existéncia do dano ou forem pobres
para descortinar seu valor minimo, deve o juizo penal deixar a analise para
processo civil ulterior.

H4& que se salientar que a conclusdao que se alcanca, moldada pelos
principios ja mencionados, exsurge também da anadlise da diccao dos disposi-
tivos que regem o tema. O artigo 91, I do Cddigo Penal e o artigo 387, IV do
Codigo de Processo Penal indicam que a condenacdo torna certa a obrigacao
de reparar o dano causado pelo crime e que tal fixacdo se dara na senten-
ca condenatdria. Inexiste qualquer limitacdo apontando que tal comando deve
abarcar tao somente o sujeito passivo do crime. E, inclusive, sob tais luzes,
gue a jurisprudéncia ja vem admitindo a fixacao de reparagao de dano moral
a familiares de vitima de homicidio.

Frise-se, nesse particular, que a auséncia de limitacdo esta longe de
configurar umalacuna normativa. Trata-se de siléncio eloquente, em que o le-
gislador se manifesta por meio de sua quietude. A interpretacao deve ser a de
gue nao ha limitacdo ao sujeito passivo na lei porque de fato ndo deve haver.
A regra democraticamente posta deve se estender aos ofendidos civis que,
evidentemente, arcam com os danos oriundos do delito. Nesse passo, tem-
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se que a reparacgao dos danos a ofendidos distintos do sujeito passivo do delito
pode se dar desde ja, sem necessidade de qualquer alteracao legislativa. Even-
tual limitagdo é que dependeria de legislacao posterior para superar o siléncio
eloquente do legislador a respeito do tema.

De todo modo, a escassez de decisdes no sentido proposto indica que
a conclusdo alcancada nao é pacifica. Assim, tem-se que a aprovacao do Pro-
jeto de Lei atinente a reparacdo ao SUS nos casos de violéncia doméstica foi
salutar. Ademais, eventual aprovacao do Projeto de Lei que objetiva obrigar
qualquer agressor a ressarcir o SUS consistiria em passo na direcao correta,
pois encerraria a discussdo a respeito de tal conjunto de delitos. Nao é demais
lembrarque o SUS atualmente dispende cerca de 9 (nove) bilhdes de reais
por ano com vitimas de crimes violentos. Trata-se de monta que retira da saude
publica grande poder de ofertar produtose servigos. O contribuinte suporta um
onus que cabe aquele que cometeu o delito de maneiraantinormativa, avessa
aos principios constitucionais mencionados e aos valores mais basicos de juste-
za abracados por sociedades desde a antiguidade.

Tal contexto, todavia, teria seu alcance limitado aos recursos aplicaveis
a saude publica, remanescendo a questdao quanto aos demais 6rgaos do Es-
tado e aos particulares. Destaque-se que os mesmos fundamentos aplicados
para que se garanta aos familiares de vitimas de homicidio ou ao SUS a fixa-
cdo de reparacao de danos na sentenca condenatdria seaplicam aos demais
delitos, aos particulares e aos demais setores do Estado. Nessa toada, a so-
lugdo completa ao problema passa pela aplicacao correta dos artigos 91, I do
Cddigo Penal eo 387, IV do Cédigo de Processo Penal, fixando-se a reparagao
de indenizar o dano causado pelo crime nao sé ao sujeito passivo do delito,
mas também ao ofendido unicamente civil.
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