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N trinlav da SrhrAedinger ou Direito Privado, esse desconhecido
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O Codigo de Processo Penal autoriza ao juizo criminal, ao proferir sentenca

condenatoria, fixar “valor minimo para reparacéo dos danos causados pela infracéo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido” (artigo 397, 1V, do CPP).

A ideia, naturamente, € facilitar o ressarcimento do dano a vitima, que, tendo na sentenca criminal
condenatéria um titulo executivo, ndo precisa se valer de uma agdo civel de conhecimento.

Quando Caio furtaabicicletade Ticio, afixagdo do dano é relativamente ssmples. Mas qual o dano a
reparar, por exemplo, no famoso caso triplex do Lula?

Dentro do grande marco de corrupcéo que teria ocorrido em torno da Petrobras, R$ 16 milhdes teriam
sido pagos pela empresa OAS ao Partido dos Trabalhadores. O acordéo condenatério impunhaalLulao
dever de reparar toda essa quantia alegadamente recebida pelo PT.

Segundo o ministro Félix Fisher, relator, “ndo se mostra razoavel admitir que o réu sgja condenado a
arcar, sozinho, com todo esse montante, ja que inexiste prova de que ele tenha sido beneficiado com o
valor integral desviado parao PT”. Reduz o montante para arredondados R$ 2,5 milhdes[ 1].

Esse valor ficamais claro no voto do ministro Mussi: seria o valor do triplex, “com reformas e
mobiliério”. E faz umaressalva: “apesar de o valor de R$ 2.424.991,00 (dois milhdes, quatrocentos e
vinte e quatro mil, novecentos e noventa e um reais) haver sido calculado com base na vantagem
indevida comprovadamente recebida pel o acusado, com ela ndo se confunde, raz&o pela qual o confisco
do apartamento triplex como produto do crime ndo repercute no célculo daindenizacdo”.
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Do voto seguinte, do ministro Soares da Fonseca, colhe-se que “ condenou-se o recorrente (corrompido)e
os corréus José Adelmario Pinheiro Filho e Agenor Franklin Magal hées (corruptores), ao pagamentode
16 milhdes, atitulo de minimo indenizatorio, umavez que foi este o valor destinado ao Partido dos
Trabalhadores™.

E no voto do ministro Ribeiro Dantas que o valor final fica bem explicitado: “a diferenca entre o valor
pago na aquisicdo do imovel 141 e o preco do apartamento 164-A, triplex, no Condominio Solaris, no
Guaruja, no montante de R$ 1.147.770,96, mais os val ores gastos na reforma e personificacéo do
imovel, avaliados em R$ 1.277.221,00, chegando-se ao total de R$ 2.424.991,00".

Embora o conceito de dano sgja tormentoso mesmo no Direito Privado, alguns pontos parecem
consensuais o suficiente paramostrar o desacerto do Superior Tribunal de Justica nessa decisao.

Em primeiro lugar, o dano € um sd. Pode-se discutir, em um caso de roubo em concurso de agentes, isto
€, com mais de um autor ou participe, se os gastos da vitima com remédios tranquilizantes para lidar
com o trauma integram o dano sofrido pelo delito. Mas, chegado ao quantum, ele é Unico, de modo que
seria um absurdo cobrar de cada um dos criminosos a totalidade do dano sofrido. Se, por hipétese, 0
dano fosse de R$ 10 mil e trés fossem os agentes, € de clareza solar que n&o se poderia cobrar de cada
um deles R$ 10 mil, poisisso faria o dano ser de R$ 30 mil.

No caso Lula, porém, os R$ 16 milhdes foram cobrados de Lula, de José Adelmério Pinheiro Filho e de
Agenor Franklin Magalhaes, triplicando, portanto, o quantum.

Em segundo lugar, é preciso haver um nexo de causalidade entre a agdo delitiva e o dano causado para
gue nasga o dever de reparar. Esse € 0 acerto do acorddo; mas o valor eventualmente pago pela OAS ao
PT estalonge de se congtituir de quantum para fins de reparacéo de dano. Retomaremos esse
argumento ao final do artigo.

Em terceiro lugar, a alocagdo de responsabilidade por solidariedade tem de ter previsao legal ou
contratual. Ainda que se quisesse fatiar o dever de “reparar” os R$ 16 milhdes doados ao PT, o
fatiamento desses valores seria uma complicada tarefa, no ambito criminal. O Cédigo Penal adotaregra
de unidade parafins de caracterizacdo de um delito, no que diz respeito as diversas contribui¢des dos
agentes em concurso. Assim, em gue pese nem o anunciante do roubo com aarmaem riste nem o
comparsa gue concomitantemente retira o dinheiro do cofre realizarem, sozinhos, o tipo pena de roubo,
ambos respondem por ele. Mas nédo ha regra congénere para o dever de reparar, isto €, ndo ha
determinacéo legal que determine a responsabilidade solidaria dos réus na reparagéo civil ex delicto.

Em resumo: R$ 16 milhGes ndo € dano; é inviavel esperar de cada um dos trés corréus a reparacéo
integral, concomitante, do dano; ndo ha norma explicita a autorizar a responsabilidade solidaria.

Mas, sob o ponto de vista penal, 0 acérddo — notadamente no voto do ministro Mussi — avanca em erro
conceitual: dizer que o perdimento dos R$ 2,5 milhées — vantagem alegadamente recebida por Lula—
ndo guarda relacdo com o dever de reparar os mesmos R$ 2,5 milhdes, atitulo de dano, contraria o
desenho juridico brasileiro.
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Lembre o leitor que o perdimento vem regrado no Cadigo Penal, como efeito da condenagdo; cuida-se,
no que interessa a andlise, da perda em favor da Uni&o “do produto do crime ou de qualquer bem ou
valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prética do fato delituoso” (artigo 91, I1, “b").
Trocando em middos: o gue o criminoso ganhou com o crime ndo |he pertence, mas a Uni&o. No caso de
Lula, o upgrade no apartamento + reforma + mobilia.

E possivel um triplex de Schroedinger, aum so tempo perdivel paraa UniZo e reparador da vitima?

Temos uma pista forte no regramento das cautel ares processuais penais para a solucéo do aparente
dilema

O Caodigo de Processo Penal conhece medidas cautelares patrimoniais com duas finalidades: assegurar o
perdimento de bens e/ou o ressarcimento da vitima. Os artigos 125 a 144-A do CPP séo dedicados ao
assunto, além do velho Decreto-lei 3.240/41, dedicado “ao crime de que result[€] prejuizo para afazenda
publica desde que dele resulte locupletamento ilicito para o indiciado” (artigo 1°).

H4, pois, como regra geral, trés objetos de incidéncia das cautelares patrimoniais. (i) 0s instrumentos
licitos do crime; (ii) os proveitos dainfracéo; e (iii) bens do investigado ou réu.

Os dois primeiros servem ao perdimento; o segundo, a reparacdo do dano sofrido pela vitima.

Pois bem. O Codigo de Processo Penal € clarissimo: “do dinheiro apurado” com o leil&o dos bens
sequestrados, “serarecolhido ao Tesouro Nacional o que nédo couber ao lesado ou ao terceiro de boa-f€”
(artigo 133). Repete, em verdade, o proprio artigo 91 do Codigo Penal, que afirma ser efeito da
condenacéo o perdimento, “ressalvado o direito do lesado ou do terceiro de boa-fé’. Logo, alei

estabel ece uma ordem: primeiro ressarce-se a vitima ou o terceiro de boa-fé, para depois garantir-se, se
for o caso, o perdimento.

Parece claro que essa solucéo se aplica a casos em que a Unido ndo é avitimadireta; assim, aelase
perde aquilo que represente produto do crime, no que excede a reparacdo da vitima. Mas e quando a
Unido é avitima?

Nesse caso, requer-se que hagja o respectivo enriguecimento ilicito do investigado. Ha jurisprudéncia no
sentido de que o sequestro pode incidir, inclusive, sobre os bensilicitamente havidos, com vistas a
garantir o ressarcimento ao erario (cf. STJ, AgRg na PET 9.938/DF, Corte Especial, Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 18.10.2017; STJ, AgRg no ARESP 1.182.173/MG, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastido Reis
Jr., j. 5.4.2018). Isso porqgue, infere-se, 0 ente publico é o destinatério final tanto do perdimento como da

reparacao.

Voltemos ao caso Lula: a perda do correspondente ganho ilicito havido pelo réu é efeito da sentenca
condenatdria; se for revertido avitima, ndo pode ser novamente cobrado pelo Estado atitulo de
reparacdo do dano.

Esse caso concreto mostra que aplicabilidade da regra de reparacéo do minimo indenizatorio pelo juizo
criminal ndo se mostra adequada para crimes mais complexos, assim entendidos aqueles em que a
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definicdo do quanto seja dano sofrido pela vitima é intangivel ou de dificil determinacéo.

Anibal Bruno ja advertia que “mas deve-se observar que, se todo crime conduz conceitualmente aum
resultado, porque este se inclui na estrutura da agéo, substrato, por assim dizer, material do fato punivel,
nem sempre este resultado configurara um dano civil capaz de justificar a agdo de ressarcimento”[2].

De fato, imagine-se o caso de um doleiro, que teria movimentado US$ 10 milhdes, ao longo de 10 anos,
valendo-se de interpostas pessoas juridicas, sucessivas transferéncias bancarias, inclusive em jurisdicoes
de baixa transparéncia bancaria.

Qual o dano sofrido nesses casos?

Liberado o teto de cambio, o Unico efeito negativo da evasio é a perda de percepcao pelo Banco Central
de divisas que brasileiros tém no exterior, aém de uma provavel ndo tributacdo da remessa. Jano caso
dalavagem, prepondera que o bem juridico afetado € a administracdo da Justica, por meio da ocultacéo
dolosa de bens e direitos. Mas isso ndo gera prejuizo palpavel, perda patrimonial paraa Uniéo.

De novo, o diabo da multiplicidade do conceito de dano. O Direito Administrativo conhece 0 conceito
dedanoinreipsa, ou sga, o reconhecimento de que determinadas condutas sdo lesivas em st mesmas.
Mas ndo € disso de que se trata 0 dano, na esfera penal.

Mesmo o perdimento, nesse caso, ficariade dificil afericdo. N&o ofereco aqui um critério seguro para
medir o quanto ele tenha auferido ilicitamente ao longo de dez anos, movimentando US$ 10 milhdes. E
certo, porém, dizer, que ndo foi de US$ 10 milhdes, ja que ele se locupletou apenas do lucro na transacéo
ilicita de moedas estrangeiras. Que ndo se confunde, é 6bvio, com atotalidade de val ores movimentados.

Para conclui, relembro ao leitor que ndo estou afalar “apenas’ da repercussdo patrimonial nascente da
responsabilidade criminal. Ha diversos ingtitutos penais s6 no Codigo Penal que dependem da reparacéo
do dano, o que demanda, por certo, uma compreensdo mais fechada, em atencdo alegalidade estrita
inclusive, do conceito de dano: @) arrependimento posterior (artigo 16); b) progressao de regime nos
crimes contra a administracdo publica (artigo 33); c) atenuante (artigo 65, 111, “b"); d) sursise sua
revogacao (artigo 78, paragrafo 2°, e 81, 111); e) livramento condicional (artigo 83, 1V); ef) extincdo da
punibilidade no peculato culposo (artigo 312, parégrafo 3°).

Em resumo, 0 manejo exagerado dos quanta indenizatorios parece ser umafaceta do Direito Penal dos
holof otes. Na prética, em muito casos, priva-se o acusado da totalidade de seus bens, ressalvado os de
carater alimentar, mas em violagdo a seu desenho legal. A privacdo dos bens — sobretudo em carater
cautelar — acaba servindo como verdadeira pena patrimonial antecipada, com todos os requintes da
publicidade ostensiva. N&o fosse suficiente, tem o cond&o de impactar diversos institutos penais, como
visto. E adesnaturacio do Direito Privado, areboque do que se tem feito com o proprio Direito Penal, a
servico de um combate judicial ao crime, t&o deletério como inconstitucional.

[1] As citagOes dizem respeito ao AgRg no Recurso Especial n. 1.765.139-PR.
[2
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