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42 JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA

ocorre com a sentenga penal condenatéria, incluido sob a au-
toridade da coisa julgada a verdade dos fatos estabelecida
como fundamento da sentenca.’

Esta interpretagdo, porém, ndo tem como sustentar-se.
A falta de norma em contrario, prevalecem as regras do Codi-
go de Processo Civil. Entre elas a do art. 469.

Nao hé motivos para duvidar de que aquela tenha sido a
intenc¢ao de algum dos que colaboraram na redag@o do proje-
to. Essa inteng¢@o, no entanto, ndo passou para a lei. Se tivesse
passado, restabeleceria certamente, em movimento retrogra-
do, toda a polémica gerada pelo paragrafo unico do art. 287
do CPC de 1939.

4.9, Conclusao

De tudo o que se expds, pode-se concluir que, em ma-
téria de coisa julgada, o Cédigo do Consumidor disse mui-
to e criou muito pouco. O pouco que criou restringiu 0
sistema vigente em prejuizo dos titulares de direitos difu-
sos ou coletivos.

2 Também quanto a este ponto, incidiram os pais do CDC em erro

manifesto. A verdade dos fatos estabelecida como fundamento da
senten¢a penal condenatéria ndo faz coisa julgada no civel. Cf.
BOTELHO DE MESQUITA, Da autoridade civil da coisa julgada pe-
nal, neste mesmo volume.
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1. Introdugio

Nos dias atuais, tantas tém sido, e tdo intrigantes, as ino-
vagoes introduzidas no processo civil, que ndo pode dispen-
sar uma nota explicativa a opgdo pelo reexame de tema tdo
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antigo no direito processual como o da coisa julgada. Por pa-
radoxal que parega, no entanto, a justificativa dessa opgao
ndo se encontra no valor que possam ter as coisas velhas, mas
nas caréncias de que se ressentem as coisas novas.

Nestas € perceptivel hoje uma clara tendéncia a penali-
zagdo do processo civil, que se revela nao s6 nas inovagoes
em s1 mesmas consideradas, como também, sendo principal-
mente, no viés que vem impondo, de modo geral, a interpre-
tagdo dos institutos processuais, tanto 0S novos como 0s
antigos. Trata-se, alids, de tendéncia politicamente compro-
metida, eis que sO importa do processo-crime a sua vertente
autoritaria, a servigo do poder estatal, relegando aos estritos
limites do processo penal a sua vertente mais humana e gene-
rosa, posta a servigo da tutela da liberdade do réu, permanen-
temente exposta ao eventual arbitrio dos agentes estatais.

Essa penalizagdo do processo civil torna atualissima e
urgente a necessidade de se aprofundarem os estudos sobre
os pontos de contato entre o processo civil e o criminal, de
modo a evitar, quando menos, que se trasladem para o pro-
cesso civil interpretagdes incompletas; interpretagdes que
apenas sobrevivem enquanto ndo aperta a necessidade de
examina-las mais do alto, a partir de um ponto de vista so-
branceiro aos dois ramos da jurisdi¢@o, acima das diferencas
profundas que os separam.

E o caso, por exemplo, entre outros, da prisio de quem
se recuse a cumprir ordem legal de autoridade, quando vem a
ser utilizada como meio de execugao de obrigagdes civis, So-
lugdo que a Constituigdo expressamente repele e que, ndo
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obstante, ja se vé€ sendo advogada por processualistas civis de
nomeada e posta em pratica por juizes menos afeitos a respei-
tabilidade das liberdades fundamentais.

Dentre esses pontos de contato, avulta naturalmente o
da autoridade civil da coisa julgada criminal, impropriamen-
te rotulada de “eficacia civil da sentenga penal”, que, a falta
de mais acurado exame, € tida usualmente como uma anor-
malidade juridica, pretensamente justificada com fundamen-
to na unidade da jurisdigdo. Residiria essa suposta
anormalidade no conflito entre a inextensibilidade da coisa
julgada a motivagdo das sentengas (CPC, art. 469) e a proibi-
¢ao de se discutir no civel sobre o fato ou sua autoria, quando
essas questdes se acharem resolvidas na fundamentagao da
sentenca penal (CC, art. 1.523).

Na verdade, como adiante tratarei de explicar, tal con-
flito ndo ha e, se houvesse, ndo o resolveria convincentemen-
te a invocagdo do principio da unidade da jurisdi¢gdo. Com
efeito, se existisse 0 aludido conflito e sendo una a jurisdigao,
ndo se resolveria ele sendo pela supremacia da norma federal
posterior sobre a anterior, tendo-se esta por revogada. Ndo ha
como aceitar que a jurisdigdo s seja una quando se trate de
ampliar o alcance da sentenga penal emrelagdo ao da sentenga
civil, mas ndo quando se trate de equipara-las. Ter-se-1a no
caso, N0 Maximo, um preconceito, a favor da jurisdigdo cri-
minal e contra a civil, jamais um principio cientifico logica-
mente demonstravel.

A suposicao de que faria coisa julgada no civel a verda-
de dos fatos estabelecida como fundamento da sentenga pe-
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nal, em aberta contradi¢do com o disposto no art. 469 do
CPC, tem contribuido para gerar ndo poucos equivocos, in-
clusive, mais recentemente, na exegese do tratamento dis-
pensado & coisa julgada pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor.' Constitui, pois, questdo de evidente atualidade
que estd a merecer mais detido exame, a ela especificamente
dedicado.

Justifica-se, assim, a eleigdo desse tema para objeto do
presente estudo, com que rendemos as devidas homenagens a
meméria do insigne processualista que foi o professor LUIZ
MACHADO GUIMARAES.

2. Do julgamento implicito sobre o dever de indenizar
2.1. A sentenca penal condenatéria

O tema da autoridade civil da senten¢a penal € governa-
do primeiramente, sendo légica ao menos cronologicamente,
pelo disposto no art. 1.525 do Coédigo Civil. Esse artigo, de-
pois de consagrar a independéncia entre a responsabilidade
civil e a criminal, proibe que se volte a questionar sobre a
existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, “quando essas
questdes se acharem decididas no crime”.

| Cf. nosso “A Coisa Julgada no Cédigo de Defesa do Consumidor”,
in Processo Civil — 20 Anos de Vigéncia. 1995. Ed. Saraiva, p. 141:
tb. Rev. Forense, vol. 326, p. 79.
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Trata-se de norma que se aplicava por igual, tanto no
caso de condenagdo como de absolvigdo do acusado, e que se
explicava em fungéo do sistema do Codigo, pelo qual se fazia
necessaria a prévia obten¢do de uma sentenca condenatéria
civil, para que a vitima tivesse acesso ao processo de execu-
¢do. O escopo da regra era, naturalmente, o de prevenir o ris-
co de contradigdo logica entre as duas sentencas, a civil e a
criminal, filiando-se claramente & doutrina de SAVIGNY, en-
tdo dominante, segundo a qual faziam coisa julgada os moti-
vos objetivos da sentenga.” Esse risco s6 perdurou até 1941,
quando o Cédigo de Processo Penal, pelo seu art. 63, abriu ao
ofendido o acesso a execugdo civil da sentenca penal, para o
efeito da reparagdo do dano.

O sistema inaugurado pelo art. 63 do Codigo de Proces-
so Penal apoiou-se na disposi¢do do art. 91, I, do Codigo Pe-
nal, completada pelas dos arts. 65, 66 € 67 do proprio Codigo
de Processo Penal —aquela vinculada a hipétese de condena-
¢do e estas & de absolvi¢do do acusado — e sepultou de vez a
disciplina que o Cédigo Civil imprimira & matéria.

2.1.1. Dispde o art. 91, I, do Cddigo Penal, que ¢ efeito
da condenagdo criminal “tomar certa a obrigacdo de indeni-
zar o dano causado pelo crime”, ainda que a sentenca nfo o
declare expressamente.

Assim dispondo, a lei deslocou o eixo da certeza,
transferindo-o do plano da verdade dos fatos para o da

2 Traité de Droit Romain, 1849, vol. VI, p. 367.
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existéncia da relacdo juridica obrigacional, € incluiu na sen-
tenga penal condenatoria o reconhecimento implicito da obri-
gag:ﬁd de indenizar.

E agiu corretamente; seja porque nao tem por escopo 0
processo a solugdo de questoes de fato, seja porque a autori-
dade da coisa julgada s6 se pode apoiar, como 0 proprio
nome esta dizendo, sobre uma res efetivamente julgada, ou
que por lei se tenha como julgada.

Para isto, de certo modo, ja atentara PONTES DE
MIRANDA; quando afirmou: “fem-se como declarado
pela sentenga penal o ilicito civil a que o ilicito penal cor-
res'ponde”.3 E também LIEBMAN, para quem a sentenga
penal “funciona a esse respeito como sentenga meramente
declaratoria”.’

2.1.2. Esse juizo, obviamente, nao poderia estar conti-
do, nem implicita nem explicitamente, na motivacdo da sen-
tenga penal, posto que nao constitui motivo para a
condenacio criminal a existéncia da obrigagdo civil de repa-
rar os danos causados pelo crime.

Assim, tal reconhecimento implicito da obrigagao de re-
parar o dano passou a integrar, por forga de lei, o dispositivo
da sentenca penal condenatoria, tornando-se a base sobre a
qual, bem mais tarde, viria 0 Codigo de Processo Civil de
1973 a assentar a eficacia de titulo executivo judicial civil

3 Comentarios ao CPC de 1973, vol. IX, p. 234.
4 Processo de Execugdo, 1980, p. 68.
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conferida a sentenga penal condenatéria (CPC, art. 584, 1I);
titulo executivo ndo h4, realmente, que nao contenha o reco-
nhecimento da obrigagéo.

2.1.3. Este ndo €, alis, 0 Gnico caso em que o direito po-
sitivo confere eficacia executiva a uma declaragdo atribuida
a sentenga, fugindo a regra geral de que, para a criagdo do ti-
tulo executivo judicial, seja necessaria a expressa condena-
¢da0 do réu. Em tema de denunciagdo da lide, por exemplo,
dispde textualmente o art. 76 do Cddigo de Processo Civil
que a sentenc¢a de procedéncia da agdo “declarard, conforme
0 caso, o direito do evicto, ou a responsabilidade por perdas e
danos, valendo como titulo executivo”.

O mesmo ocorre quanto ao formal e a certiddao de parti-
lha que, embora ndo contenham nenhuma condenagdo, cons-
tituem titulo executivo, porque contém o reconhecimento do
direito do herdeiro de receber os bens que lhe tocarem (CPC,
arts. 584, V, e 1.027).

E também ndo € o0 tinico caso em que o processo destina-
do ao julgamento de uma agdo tem o seu alcance ampliado
por lei para incluir, no seu objeto, o julgamento de outra. Fe-
nomeno semelhante observa-se no processo civil em um caso
muito particular. O art. 8§10 de Codigo de Processo Civil, de-
pois de firmar a independéncia entre o processo cautelar e o
processo principal, atribui a sentenga cautelar o reconheci-
mento implicito da improcedéncia da pretensao deduzida (ou
a ser deduzida) na agao principal, quando acolha a prescrigao
ou declare a decadéncia do direito.

AIA+
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2.2. A sentenca absolutdria

A norma do Cddigo Penal, porém, ndo ¢ completa. Dela
se infere que, do mesmo modo que a condenagdo criminal
importa o reconhecimento da existéncia da obrigagdo de re-
parar o dano, a absolvi¢gdo criminal importaria o reconheci-
mento da inexisténcia da mesma obrigacao. Ficou em aberto,
porém, a indagagao sobre os limites dentro dos quais o reco-
nhecimento da inexisténcia operaria, atendidas as naturais
diferengas entre a responsabilidade civil e a criminal; indaga-
¢do essa a que responde o Codigo de Processo Penal em seus
arts. 65, 66 e 67.

Analisando esses dispositivos, percebe-se com faci-
lidade que eles partem da consideracao elementar de que
todo ilicito penal € também ilicito civil, mas nem todo ili-
cito civil seria também ilicito penal. Essas formas, ou es-
pécies, de ilicitude sugerem a figura de dois circulos
concéntricos, tendo o da ilicitude civil um didmetro maior
do que o dailicitude penal. E por isso perfeitamente com-
preensivel que nem sempre a decisdao que recusa a conde-
na¢ao criminal torne certa a inexisténcia da obrigacdo de
indenizar.

2.2.1. Exatamente por isso, consoante dispdem os arts.
66 e 67 do Codigo de Processo Penal, ndo tornam certa a ine-
xisténcia da obrigagdo de indenizar aquelas decisdes que ex-
cluam a condenagdo criminal por motivos de fato e de direito
Inscritos apenas no circulo mais restrito da ilicitude penal, in-

ey ——————
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suficientes por isso mesmo para excluir também a condena-
¢ao civil.

Nesse circulo mais restrito, incluem-se os casos previs-
tos nos incisos Il a V do art. 386 do Codigo de Processo Pe-
nal. Com efeito, nos casos em que o juiz reconhega nao haver
prova da existéncia do fato (diferente do caso de haver prova
da inexisténcia do fato), ou ndao haver prova suficiente para a
condenagdo, tem lugar a duvida que, no crime, atua em bene-
ficio do réu. Por sua vez, o reconhecimento de que o fato ndo
constitui infragdo penal ou de que exista circunstincia que
exclua o crime ou isente o réu de pena, embora suficiente
para que se recuse a condena¢do criminal, ndo o €, evidente-
mente, para que se exclua o direito a indenizagdo do dano
atribuido ao acusado. Incide o disposto no art. 67, Il e I1I, do
Cdédigo de Processo Penal.

Sao hipoéteses, diz o Codigo, em que “a agdo civil pode-
ra ser proposta”, ou em que as sentencas “ndo impedirdo a
propositura da agdo civil”. Vale dizer, a agdo civil ndo se tera
por implicitamente decidida pela sentenga penal.

2.2.2. Assim, das decisdes que ndao condenam o réu, s6
tornam certa a inexisténcia da obrigacao de indenizar aquelas
que se fundamentem em motivos de fato e de direito inscritos
também no circulo mais amplo da ilicitude civil. Sdo elas:

(a) as que reconhegam ter sido o ato praticado em esta-
do de necessidade, em legitima defesa e em estrito cumpri-

mento de dever legal ou no exercicio regular de um direito
(CPP, art. 65); e

IS
65/4




52 JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA

(b) as que tenham categoricamente reconhecido a ine-
xisténcia material do fato, conforme resulta, inverso sensu,
do disposto no art. 66 do Cédigo de Processo Penal; sdo estas
as incluidas na hipdtese do inciso I do art. 386 do referido
Codigo, entendendo-se como reconhecimento categdrico
aquele que resulta da certeza quanto a inexisténcia do fato e
nao de mera divida sobre a sua existéncia.

2.2.3. Pela técnica que o Cédigo de Processo Penal em-
prega, vé-se que 0s motivos sdo importantes para se determi-
nar o alcance civil da parte dispositiva implicita na sentenga
absolutéria. E ndo poderia ser de outra forma, porque um jui-
zo implicito no dispositivo s6 se pode inferir daquilo que es-
teja explicito e, no caso, o que se acha explicito sdo apenas 0s
fundamentos da sentenca. Incide porém o disposto no art.
469, 1, do Codigo de Processo Civil, por for¢a do qual ndo fa-
zem coisa julgada os motivos da sentenga, “ainda quando im-
portantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenga”. O que fara coisa julgada, também aqui, € o impli-
cito reconhecimento da inexisténcia da obrigagio.

2.3. As hip6teses em que se d4 o julgamento implicito

Ha, pois, duas classes de decisdes criminais que, por
forga de lei, contém um julgamento implicito sobre a obriga-
¢do de indenizar, reconhecendo a sua existéncia ou a sua ine-
xisténcia, a saber: (a) afirmando a existéncia da obrigagdo, as
sentengas que condenam o acusado e (b) negando a existén-
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cia da obrigac#o, as sentengas que ndo o condenam porque (i)
o fato material foi tido, categoricamente, por inexistente, ou
(i) porque foi acolhida alguma das excegdes de direito mate-
rial previstas no art. 65 do Cédigo de Processo Penal, coinci-
dentes com as hipéteses do art. 160 do Codigo Civil.

As da primeira classe, por conterem o reconhecimento
da existéncia da obrigagdo de indenizar (verbis: “torna certa
a obriga¢do de indenizar”), atribui a lei o efeito de, uma vez
transitadas em julgado, criar a favor da vitima um titulo exe-
cutivo judicial (Codigo de Processo Civil, art. 584, II).

2.4. A sentenca condenatéria penal comparada com a civil

A semelhanca do que ocorre quanto a qualquer sentenga
condenatéria civil, a eficacia constitutiva que da origem ao
titulo executivo judicial é vinculada ao reconhecimento da
existéncia da obriga¢do, contido na conclusdo ultima do jui-
zo logico formulado pelo magistrado, sobre a qual incidira
autoridade da coisa julgada.

Tem-se aqui nada mais do que a estrutura normal de
qualquer sentenga condenatéria, com a ressalva, porém, de
que o julgamento implicito sobre a existéncia ou inexistén-
cia da obrigagdo sé por lei poderia ser tido como existente;
de outro modo, ndo se admitiria nunca, a respeito da pro-
dugdo de um efeito principal da sentenga, julgamento que
ndo fosse explicito.

H4 nisto uma excec¢do, sem duvida, mas ndo uma
“anormalidade”. Com efeito, inclui-se entre as atribuigdes

AIA 4
. 47/88




54 JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA

normais da lei a especificagdo das matérias que se possam
considerar como implicitamente decididas pela sentenga; ¢ o
que se comprova pelo que dispde o art. 474 do Cddigo de
Processo Civil.

Essas consideragdes permitem ver, no processo penal,
um processo gerador de titulos executivos civis, revelando
estar embutida, na a¢do penal, uma agao civil para a constitui-
¢do de titulo executivo judicial a favor da vitima e contra o
réu. E exatamente isto o que, conforme o caso, ird dispensar,
impedir, ou tornar necessaria a propositura de nova agio pe-
rante o juizo civel e para 0 mesmo fim.

Em suma, na medida em que os fundamentos da senten-
¢a penal (condenatoéria ou absolutdria) coincidam com os que
sejam necessarios e suficientes no civel para afirmar ou ne-
gar a obrigagdo de reparar os danos causados pelo ato aponta-
do como criminoso, considera a lei como implicito na
sentenga penal o reconhecimento da existéncia, ou inexistén-
cia, dessa obrigagio.

3. Da coisa julgada

3.1. Contendo e efeitos da senten¢a e efeitos do transito
em julgado

Essa estrutura ilustra bem, consoante tratarei de de-
monstrar, a utilidade da disting@o entre conteudo e efeitos da
sentenga, assim como a da distingdo entre ambos e os efeitos
do trdnsito da sentenga em julgado. Essas distingdes constitu-

B
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a meu ver, o melhor ponto de partida para um adequado en-
tendimento da coisa julgada.’

O conteudo, no que interessa a coisa julgada, € a conclu-
sdo ultima do raciocinio do juiz, que vai compor o que deno-
minamos elemento declaratorio da sentenga, presente em
toda e qualquer sentenga de mérito; no caso, a conclusao (im-
plicita por for¢a de lei) sobre a existéncia ou a inexisténcia da
obrigagdo de indenizar.

O efeito ¢ a alteragdo que a sentenga de procedéncia
produz, a pedido do autor, nas relagdes de direito externas
ao processo. No caso da sentenga condenatdria penal, € a
constitui¢dao de um titulo executivo judicial a favor da viti-
ma, vinculado ao reconhecimento implicito da existéncia
da obrigagdo.

Por sua vez, efeito do trdnsito em julgado € tornar imu-
tavel e indiscutivel entre as partes o j4 referido elemento de-
claratério da sentenga. Observe-se que os efeitos da sentenga
ndo sdo imutaveis. O indulto penal e a prescrigdo civil, super-
venientes a sentenga, sdo exemplos de atos ou de fatos que
modificam ou extinguem os efeitos de uma sentenga, mesmo
que transitada em julgado.

Por af se esclarece que o efeito civil da sentenga conde-
natoria penal ndo ¢ o reconhecimento da existéncia da obri-
gagdo de indenizar o dano; isto € apenas o seu contetdo
implicito, o seu elemento declaratorio. O efeito civil da sen-
tenca condenatéria € a constitui¢do do titulo executivo judi-

5 Cf. nosso A Coisa Julgada ..., cit.

PO
45/83




56 JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA

cial a favor da vitima. Este é efeito da sentenga, cuja vigéncia
¢ adiada para o momento do transito em julgado; ndo € efeito
do transito em julgado. Efeito do transito em julgado € so-
mente o de tornar imutdvel e indiscutivel entre as partes a
conclusdo ultima do julgado, o seu elemento declaratorio; no
caso, o implicito reconhecimento da existéncia, ou inexistén-
cia, da obrigagdo de indenizar.

3.2. Inextensibilidade da coisa julgada a motivacio da
sentenca '

Importante por outro lado observar que, numa sentenga
condenatoria, o reconhecimento da existéncia da obrigagdo
constitui sempre a conclusdo final do juizo légico desenvol-
vido pelo magistrado. Com base nesse ato de inteligéncia, o
magistrado manifesta a vontade do Estado nas palavras
“condeno o réu a...”, de que o direito faz depender, em regra,
a produgdo do efeito juridico consistente na criagdo do titulo
executivo a favor do autor.

Tanto aquele ato de inteligéncia (a conclusdo do juizo
16gico) como esta manifestagao de vontade adquirem, apos o
transito da sentenga em julgado, a autoridade da coisa julga-
da, integrando o dispositivo da sentenga, do qual ficam ex-
cluidos apenas os motivos que levaram aquela concluso e a
consequente manifestagdao de vontade (CPC, art. 469).

Assim, o reconhecimento da existéncia da obrigag¢&o ou,
na dic¢do do Codigo Penal, o “tornar certa a existéncia da
obrigag@0” ndo se inclui na motiva¢do da sentenga penal.

A COISA JULGADA 57

Constitui parte integrante do dispositivo da sentenca e, en-

quanto tal, adquire a autoridade da coisa julgada, acompa-
nhando a regra geral.

O contrario poderia ser sustentado, conforme J& vimos, se
a materia fosse regulada ainda pelo art. 1.525 do Codigo Civil,
no que veda nova discusso sobre a existéncia do fato ou quem
seja o seu autor. Hoje, porém, tal ndo mais se admite.®

3.3. Fundamento da autoridade civil da coisa julgada
penal; a triplice identidade

O fundamento l6gico em que se assenta a autoridade ci-
vil da coisa julgada penal esta na identidade entre a agdo pe-
nal e a agdo civil condenatéria no que concerne ao res-
sarcimento do dano, posto que partem do mesmo fato e visam
a produgdo do mesmo efeito juridico.

6 O fato de haver o Novo Cédigo Civil, em seu art. 935, praticamente
repetido a regra do citado art. 1.525 nio altera essa conclusdo. Fm
face do sistema adotado pelo Codigo Penal e pelo Codigo de Proces-
so Penal, acima descrito, a regra do art. 935 do NCC aplicar-se-4 ex-
clusivamente ao caso da agio de indenizagdo proposta perante o
juizo civel. Correndo em separado o processo-crime, podera ser sus-
penso o curso do processo civil até o julgamento definitivo da agdo
penal (CPP, art. 64, parag. tnico). Sobrevindo sentenga penal con-
denatoria, tormar-se-a certa o obrigagdo de reparar o dano causado
pelo crime, ficando prejudicado o disposto no art. 935, 2" parte, do
NCC. Néo sendo condenatéria a setenga penal, aplicar-se-do as dis-
posig¢des dos arts. 65, 66 € 67 do CPP, que ndo sdo contrariadas pelo
disposto no NCC. O art. 935 do NCC contém disposi¢do geral que
ndo revoga as disposigdes especiais dos arts. 65, 66 e 67 do CPP.
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O que as distingue € apenas o menor alcance da cogni-
¢do do juizo criminal, devido ao fato de que, como vimos, o
ambito, ou circulo, da ilicitude penal € menor. Naquilo, po-
rém, em que os circulos de ilicitude coincidem, a identidade é
total. Dai, quanto a esta parte, a atribui¢do de autoridade civil
a coisa julgada penal.

Poder-se-a objetar que a identidade entre a agao penal e

acivil, no que entende com a indenizagdo do dano, nem sem-

pre seria total por faltar freqlientemente a identidade de pes-
soas: em regra, a agdo penal ¢ proposta pelo Ministério
Publico; a civil, pelo ofendido. Sem razdo, porém, porque,
quanto a constitui¢do do titulo executivo judicial, atua o Mi-
nistério Publico em nome proprio mas por direito da vitima.
E, pois, substituto processual desta, estendendo-se a ela a coisa
Jjulgada perante ele formada. Dai a desnecessidade da constitui-
¢do de uma parte civil no processo penal, devendo admitir-se,
porém, a intervengdo do ofendido como assistente.

Neste sentido, rememore-se com reveréncia 0 ensinamen-
to de CANUTO MENDES DE ALMEIDA, saudoso mestre
cuja sensibilidade juridica nunca serd por demais enaltecida:

“... enquanto dada a execugdo civel e a liquidagéo
civel para reparag@o do dano (e com ablagdo, por-
tanto, da cognigdo civel) a sentenga penal, conde-
natoria ou absolutéria, € também sentenga civil.
Isso significa, outrossim, que o processo penal no
Brasil € também processo civil. Desse processo so-
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lidarizado com o processo penal ¢ que o ofendido &
admitido (e com justiga) a participar”.’

3.4. Hipdtese de precedéncia da coisa julgada civil sobre a
penal

A triplice identidade, assim estabelecida, explica tam-
bém um fenémeno que, de outro modo, ficaria sem explica-
¢do convincente: a oponibilidade da coisa julgada civil
confra o reconhecimento, pela sentenga penal, da obrigagio
de indenizar.

A hipdtese ocorre quando a sentenga civil, que conclua
pela improcedéncia da agio de indenizacdo, transite em Jul-
gado antes da sentenga penal que condene criminalmente o
réu com fundamento nos mesmos fatos.

Nesse caso, a sentenga penal condenatéria ndo tera
eficacia executiva civil, porque a coisa julgada civil se
opora a que se tenha por implicito na sentenga penal, a des-
peito da letra da lei, o reconhecimento da obrigagdo de in-
denizar, de cuja existéncia dependeria a forca executiva
que por lei lhe € atribuida.

Com efeito, ndo poderia a lei dar como implicito numa
sentenga um juizo contrario a coisa julgada formada em outra.
A let que assim dispusesse ofenderia o preceito do art. 5°,
XXXVI, da Constitui¢io Federal.

7 Processo Penal, A¢do e Jurisdigdo, 1975, p. 57.

AA ¢
. 67/88




60 JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA

Destarte, contra uma eventual pretensdo executiva da
vitima, fundada na sentenga penal condenatdria subseqiiente,
poderia o réu, criminalmente condenado, opor, mediante em-
bargos do devedor, a inexigibilidade do titulo.

3.4. Note-se, porém, que esta defesa s6 € possivel na
medida que se entenda, como nds, que o efeito executivo ci-
vil da sentenga penal se vincula a um julgamento implicito
sobre a obrigagdo de indenizar, triplicemente idéntico ao de-
mandado antes perante o juizo civel.

A ndo se entender assim, ndo ocorreria contradi¢dao en-
tre as conclusoes de ambas as sentengas, a civil e a penal, que
rendesse ensejo a uma ofensa a coisa julgada.

Com efeito, suposta a auséncia da triplice identidade en-
tre as a¢des, sendo 1déntico apenas o efeito executivo enxer-
tado por lei na condenagdo criminal, ter-se-ia, no maximo,
uma hipotese de concurso objetivo de agdes visando a produ-
¢do do mesmo efeito juridico, de tal sorte que, rejeitada a pri-
meira, nada impediria a obten¢ao do almejado efeito como
resultado da procedéncia da segunda.

O resultado, nesse caso, seria nada menos que catas-
trofico, posto que, condenado o réu no juizo criminal, esta-
ria a vitima legitimada a vir demandar no civel exatamente
aquela execugdo que lhe fora no mesmo juizo civel dene-
gada. E contra essa execugdo ndo disporia o executado de
defesa alguma, nao podendo servir-se nem mesmo da agéo
rescisoria.
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4. Da natureza da decisio
4.1. Senten¢a do mérito: conceito

Decisdes aptas a adquirir a autoridade de coisa julgada
material s3o as que se pronunciam sobre o mérito da causa.
Vale dizer, as sentengas definitivas que pdem fim ao processo.
Aquelas que, no civel, julgam procedente ou improcedente a
ag¢do e, no crime, as que condenam ou absolvem o réu.

O Codigo de Processo Penal, porém, ndo se amolda a
esse rigor, ou, como disse VICENTE GRECO, o Cédigo
“ndo nos ajuda muito na defini¢do desse conceito”, porque hé
“outras decisdes que também sio sentengas de mérito”,® em-
bora néo lhe tenham o nome.

A repulsa a imprecisdo do Cdodigo, alids, € geral. Valha
a ironia de SERGIO DE MORAES PITOMBO, quando, a
proposito dessa questdo, adverte que “a interpretagdo decla-
rativa ndo deve preocupar”, pois o legislador de 1941 “ndo
ficou célebre por se expressar em boa técnica € convenién-
cia”,9 ou o reservado comedimento de HELIO TORNAGH],
que ndo o autorizou a ir além de dizer que o Coédigo de Pro-
cesso Penal “parece ter querido chamar de sentenga o ato

pelo qual o juiz julga o mérito”."

8 Manual, 1991, p. 300.

9 “Arquivamento do Inquérito Policial — Sua Forga e Efeito”, in
Inquérito Policial — Novas Tendéncias, 1987, p. 28.

10 Curso, 1990, vol. I, p. 155.
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Dai preponderar o entendimento bem externado por
VICENTE GRECO de que “a natureza da decisdo ndo depen-
de do momento em que € proferida, mas de seu conteudo,
se definitivo, ou ndo”.!' E dentro dessa perspectiva que,
com grande rigor logico e cientifico, SERGIO DE
MORAES PITOMBO ja avangara anteriormente o entendi-
mento de que o proprio ato que determina o arquivamento do
inquérito policial pode consistir “em sentenga definitiva ou
terminativa, consoante atinja, ou ndo, o mérito” pondo fim a
fase procedimental da persecutio criminis."

4.2. A decisiio que rejeita a demincia

Com maior razdo, portanto, havera de considerar-se
como sentenga definitiva a que rejeita a denuncia por estar
provada a inexisténcia do fato, conforme pode perfeitamente
ocorrer nos casos regidos pelo art. 516 do Cédigo de Proces-
so Penal, e assim também nos processos de competéncia ori-
ginaria dos tribunais (Lei n°® 8.038, de 28.05.1990, art. 6°, ¢
Lein® 8.658, de 26.05.1993), ou em quaisquer outros proce-
dimentos, nos quais o pronunciamento judicial sobre a de-
nuncia € precedido de resposta do acusado. S@o hipoteses em
que a rejei¢do da dentncia € fundada na improcedéncia da
acusag¢do, ou da agdo, consoante o citado art. 516.

11 Op.cit, p. 301.
12 Op. cit., p. 25.
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Em todos esses casos ndo se pode recusar a deciso judi-
cial a natureza de sentenga definitiva, apta, pois, a receber a
autoridade da coisa julgada, tanto no crime como no civel.

4.3. Inteligéncia do art. 43 do CPP

De mera rejeigdo da dentincia, sem julgamento de mérito,
s0 se pode cogitar nas hipoteses expressamente previstas no
art. 43 do Cédigo de Processo Penal, consideradas, porém,
com o proverbial granum salis.

Na hipétese do inciso [, ou seja, a de o fato narrado nio
constituir crime, € preciso ter bem definido o contetido da de-
cisdo a que ele se refere, de modo a se evitarem confusdes de-
correntes de uma redagdo menos precisa dada a sentenca. A
decisdo a que alude o inciso I é a que se traduz na afirmacio
de que “o fato narrado na deniincia ou queixa nio constitui
crime, em tese”, consoante o exato ensinamento de HELIO
TORNAGHL." Exemplo cléssico de decisio deste tipo ¢ a
que rejeita a dentincia por incesto, presente a circunstincia de
que o fato, embora imoral, nfio constitui crime.

No caso do inciso I, por sua vez, deveré o intérprete ori-
entar-se com a moderagdo proposta por SERGIO DE
MORAES PITOMBO, a que j4 aludimos, de modo a se ex-
trair da decisdo a plenitude de seus significados.

13 Op.cit, vol. I, p. 54.
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5. Conclusio
5.1. Articulacfo entre a coisa julgada penal e a civil

Encerrando essas consideragdes, parece oportuno sali-
entar ndo ser a autoridade civil da coisa julgada penal nada de
extraordinario nos horizontes do processo. Bem ao contrario,
ela demonstra um entrosamento perfeito com o sistema esta-
belecido pelo Cédigo de Processo Civil, que oferece, em
comparac¢do com os de outros ordenamentos juridicos con-
temporaneos, uma extrema simplicidade, o que a torna de fa-
cil manejo na pratica do direito.

E importante, por isso, que dessa simplicidade nos be-
neficiemos, ndo nos deixando envolver pelas névoas que pe-
sam sobre outros sistemas de direito positivo, menos exatos
do que o0 nosso em sua forma de conceituar a coisa julgada.

E, como conclusdo final, esperamos haver deixado claro
ndo ter fundamento a tese de que, em matéria de responsabili-
dade civil, possa fazer coisa julgada no civel a verdade dos
fatos estabelecida como fundamento da sentenga penal. Tese
que foi sepultada ha mais de meio século pela reforma pro-
cessual penal de 1941 e que, ndo obstante, ainda se agita ana-
cronicamente, esclerosando a veia inovadora que pulsa na
moderna ciéncia processual.

Iv
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1 Parecer de 20 de setembro de 2002.




