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1. Conceito de dano.

Segundo licao de Jost Maria Stampa Braun, o delito
pode ser definido como “o comportamento humano que a
norma penal proibe ou ordena, sancionando com uma pena
quem o realizar ou se abstiver de realizd-lo”*

E, na conformidade do ensinamento de NerLson Hun-
GRIA, “todo crime produz um dano (real, efetivo) ou um

*

. Conferéncia proferida no Curso patrocinado pela Academia Paulista de
Direito sobre o Anteprojeto do Cddigo Civil Brasileiro em 23 de outubro
de 1972, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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perigo de dano (relevante possibilidade de dano, dano poten-
cial), isto ¢, cria uma alteracio do mundo externo que afeta
a existéncia ou a seguranga do bem ou interesse que a pro-
tege com a dltima ratio da sangio penal.” ®

O dano, qualificado como real, efetivo, é o efeito resul-
tante das condutas causais, nos crimes materiais € nos crimes
formais, e pode ser definido como “a perda ou a diminuicio
de um bem, ou o sacrificio, ou a restricio de um interesse
humano”, consoante o correto pronunciamento de Rocco.

CAmarA LEAL o conceitua como “o efeito nocivo pro-
duzido por alguma coisa, determinando, em relagdo a pessoa
que o sofre, alguma diminui¢do do seu bem-estar ou do seu
patriménio” ou, em sintese, “o prejuizo material ou moral
sofrido por alguém”. ®

T30 antiga quanto a nogdo do dano ¢ o entendimento de
que o responsavel pela pratica de um delito, deve repara-lo.
Vem do direito romano a regra et delicta et noxa caput se-
quuntur. *

2. A reparacdo do dano decorrente do delito, no
Direito Brasileiro.

Esta concepgdo ¢ da tradigdo do direito brasileiro. Assim
ja dispunha o art. 21 do Cédigo Criminal do Império: “O
delingiiente satisfara o dano que causar com o delito”, enquan-
to que o art. 22 exigia: “a satisfagdo serd sempre a mais com-
pleta possivel”

Por isso, 0 Cédigo de Processo Criminal de 1832 impu-
nha ao juiz a formulagio, ao Conselho de Sentenga, da ques-
tao “se ha lugar a indenizagdo?” ®

2. NEeLsoN HUNGRIA, Comentdrios ao Cdédigo Penal, Ed. Rev. For., Rio,
1949, vol. I, pags. 190/191.

3. ANTONIO LUuiz pA CamARA LEAL, Dos efeitos civis do julgamento
criminal, Saraiva Ed., S. Paulo, 1930, pig. 31.
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A Lei n.° 261 de 3 de dezembro de 1841 revogou expres-
samente esses dispositivos, separando a matéria criminal da
civil, e dispondo que a indenizacio deveria ser demandada no
juizo civel. Mas, no seu art. 68, ressalvou expressamente:
“Nio se podera, porém, questionar mais sobre a existéncia do
fato e sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no crime”

Este dispositivo foi trasladado, com pequena alteragdo de
redagdo, para o Cddigo Civil vigente, em scu art. 1.525, in
verbis: “A responsabilidade civil ¢ independente da criminal:
nio se podera, porém, questionar mais sobre a existéncia do
fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questées se acha-
rem decididas no crime”

O Cédigo Penal de 1890 nio aiterou o sistema, uma vez
que, no art. 69, letra “b”, impunha a “obrigacio de indenizar
o dano”, mantendo o entendimento do diploma anterior e
que veio ratificado pelo disposto no art. 159 do Cédigo Civil,
segundo o qual todo aquele que, “por a¢do ou omissdo volun-
taria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo, fica obrigado a reparar o dano”

Prevaleceu, portanto, o postulado de que “a ilicitude pe-
nal pressupde sempre uma ilicitude extrapenal”, na feliz ex-
pressao de FREDERICO MARQUES.

>

3. O sistema atual.

Vige atualmente o mesmo principio, deduzido da conjun-
gagdo das normas codificadas do Direito Civil, do Direito
Processual Penal e do Direito Processual Civil. Ensina o mes-
mo FreEDpERICO MARQUES que “a condenagdo, ao mesmo tem-
po que impde a regra sancionadora da norma penal, declara
que houve a pratica de um ato ilicito e, conseqgiientemente
de um ato que violou direito de outrem” '’

2

6. JosE FREDERICO MARQUES, Tratado de Direito Penal, Ed. Saraiva,
S. Paulo, 1966, 2.2 ed., vol. III, pag. 290.
7. Op. loc. cit.
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Esta projegao dos efeitos da condenacio penal no 4mbito
do direito privado decorre dos termos expressos do art. 74, I,
do Cédigo Penal vigente: “Sdo efeitos da condenagdo: I, tor-
nar certa a obrigacdo de indenizar o dano resultante do cri-
me” E, como jd vimos, esta obrigacio vem também definida
no art. 159 do Cédigo Civil.

Correspondente a estes dispositivos é a norma do art. 63
do Cédigo de Processo Penal atual: “Transitada em julgado
a sentenca condenatéria, poderdao promover-lhe a execucio,
no juizo civel, para o efeito da reparacio do dano, o ofendido,
seu representante legal ou seus herdeiros”

No sistema atual, portanto, a obrigacdo de reparar o da-
no decorre, em principio, da condenagio criminal, e serd de-
mandada no juizo civel, onde ndo podera ser novamente ques-
tionada a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, desde
que ja decididas tais questdes no juizo criminal. A proposito,
diz FREDERICO MARQUES que “a condenagdo penal é, assim,
um fato juridico que traz imanente a obrigacdo de indeni-
zar” 8

4. A disciplina da reparacio do dano ex-delicto no
Anteprojeto do Cédigo Civil Brasileiro.,

Trata este Anteprojeto, nos arts. 187 a 180, dos atos ili-
citos, alterando a redacdo do atual Cédigo Civil, para incluir
o dano causado a outrém, ainda que simplesmente moral, en-
quanto que a lei vigente somente se refere ao prejuizo, sem
esta especificacdo.

Dispondo no art. 187 que “aquele que, por agdo ou omis-
sdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrém, ainda que simplesmente moral, come-
te ato ilicito”, o Anteprojeto se manteve fiel a teoria da culpa,
também chamada teoria da responsabilidade subjetiva. Entre-
tanto, acolheu igualmente os postulados da teoria da respon-

8. Op. cit., pag. 291.
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sabilidade objetiva que, no dizer de WASHINGTON DE BARROS
MonTEIrO, “se apresenta sob duas faces no direito moderno,
a teoria do risco e a teoria do dano objetivo”. ?

Not Azevepo, com apoio em opinido erudita de Oro-
zimBo NONATO, sustentava que os casos tidos como de res-
ponsabilidade objetiva, no Cédigo Civil atual, eram na ver-
dade exemplos de culpa “in vigilando” ou “in eligendo”, com
excegdo da hipdtese prevista no art. 1519. 1

A teoria do risco foi francamente acolhida, por exemplo,
no art. 188 do Anteprojeto, que soa: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede mani-
festamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa fé ou pelo bons costumes.” Ou, ainda mais
claramente, no art. 986, paragrafo unico: “Todavia, havera
obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua na-
tureza, grande risco para os direitos de outrem, salvo se com-
provado o emprego de medidas preventivas tecnicamente ade-
quadas.” (Os grifos sdo nossos)

Agasalhou, também, a mesma teoria nos arts. 990 e 992,
estatuindo este que “As pessoas indicadas nos ns.’ I e III do
artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,

responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos™.
(Grifamos) .

A teoria do dano objetivo encontrou guarida nos arts.
995, 996 ¢ 997, que repetiram os dispostivos dos arts. 1.527,
1.528 ¢ 1.529, com algumas modificagdes de redacio  Mas,
principalmente, tornou-se patente a op¢do do Anteprojeto,
relativamente aos postulados desta teoria, quando estabeleceu
expressamente, no art, 1.003, que “A indenizagdo ndo se me-

9. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil, Sa-
ralva Ed., 6.2 ed., S&o Paulo, 1969, 5.° vol., pag. 415.

10. Not Azevepo, Decis@o do Juizo Criminal como coisa julgada quan-
to & agdo civil, Emp. Graf. “Rev. dos Tribs.”, Sao Paulo, 1933, pag. 18.



de pela gravidade da culpa, mas pela extensio do dano”, —
grifo nosso — dispositivo que constitui novidade.

Relativamente aos efeitos civis da sentenca penal, man-
teve-se o Anteprojeto na mesma linha do Cédigo atual, ins-
crevendo no art. 986 a obrigacio de reparagio do dano cau-
sado por ato ilicito, e repetindo, no art. 994, que “a respon-
sabilidade civil é independente da criminal; ndo se podera,
porém, questionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem

seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas
no crime”

A matéria relativa a indenizagio é regulada nos arts. 1.003
e seguintes do Anteprojeto, com modificagoes de redagio,
sendo que a mais importante ¢ a que j4 assinalamos acima, para
acolher a teoria do dano objetivo. Claro estd que o acolhi-
mento da teoria da responsabilidade objetiva apenas pode ser
entendido como vélido no campo do civel, pois o Direito pe-
nal exige sempre a demonstragdo da responsabilidade subjeti-
va (culpa latu sensu)

5. Formas procedimentais previstas no projeto do
Cédigo de Processo Civil e no Anteprojeto do
Codigo de Processo Penal.

Manteve o Cédigo Penal de 1969, na sua linha mestra,
a posi¢do que afirma ser um dos efeitos da condenagdo “tor-
nar certa a obrigagdo de reparar o dano resultante do crime”
(Art. 91, n.°T) Paralelamente, o Projeto do Cédigo de Pro-
cesso Civil ™, inclui a sentenga penal transitada em julgado
entre os titulos executivos judiciais, estabelecendo no art. 596:
“Sao titulos executivos judiciais: II — a sentenca penal transi-
tada em julgado, que torna certa a obrigagdo de o réu indeni-
zar o0 dano resultante do crime.” E, no art. 595, inscreve:
“Toda execugio tem por base titulo executivo judicial ou ex-
trajudicial.” Ficou, assim, resolvida a duavida doutrindria: A

11. Projeto n.° 810-A, de 1972.
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sentenca penal transitada em julgado é, em si mesma, titulo
executério também civil, independentemente da condenagio
a reparagio do dano.

Portanto, é a forma executiva direta eleita para a repara-
cdo do dano ex-delicto, no juizo civel.

Inovagio de relevo, todavia, trouxe o Anteprojeto do Cé-
digo de Processo Penal, ao estabelecer, no art. 803, § 1.2, que
“quando o juiz criminal exercer também a jurisdi¢io civil, a
execugdo far-se-d nos préprios autos da agdo penal” Portan-
to, nas comarcas onde houver jurisdi¢do cumulativa a execu-
¢do se fard nos proprios autos da agdo penal.

Pensamos que o novo sistema trard vantagens, de acordo
com os principios da economia processual e da concentragio,
mas receiamos que, na pratica, resultem alguns inconvenientes
em virtude do actimulo das execugbes criminal e civil nos
mesmos autos.

O paragrafo 2.° desse artigo ressalva que “quando nio
ocorrer a hipdtese prevista no pardgrafo anterior, o ofendido
podera extrair carta de sentenga, para executd-la no juizo ci-
vel.” A carta de sentenca funcionard como titulo executivo
judicial, segundo a referida norma do Projeto do Cédigo de
Processo Civil.

6. Os efeitos civis da sentenca penal condenatéria,
no anteprojeto do Codigo Civil Brasileiro.

Conforme ficou dito, a obrigagio de indenizar, decor-
rente do ato ilicito, veio afirmada no art. 986 do Anteprojeto.
E ficou mantida a mesma sistematica do Cédigo Civil atual,
quanto aos efeitos civis da sentenga penal, projetando-se no
juizo civil a decisio que resolver a respeito da existéncia do
fato, ou quem seja o seu autor, ressalvada a independéncia da
responsabilidade civil da responsabilidade criminal.

Relativamente a sentenga penal condenatéria, nio sio
importantes as divergéncias. Afirmado, pelo juiz criminal, que
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o agente praticou ato ilicito incluido entre os delitos definidos
em lei, a sentenca condenatéria projeta seus efeitos soberana-
mente na jurisdi¢do civil; nfo se discutird mais se o fato ¢
criminoso € se o agente foi o seu autor A propésito, ensina
\VasuiNGTON DE BARROS MONTEIRO: “Efetivamente, repugna
conceber que o Estado, em sua unidade, na repressio de um
fato reputado como ofensivo da ordem social, decida sobera-
namente, por um de seus érgaos jurisdicionais, que esse fato
constitui crime, que seu autor ¢ passivel de pena e o condene
a sofrer o castigo legal; e que esse mesmo Estado, prosseguin-
do na repressiao do fato antijuridico, venha a declarar, por
outro ramo do Poder Judiciario, que ele ndo ¢ delituoso, que
¢ perfeitamente licito, que ndo acarreta responsabilidade algu-
ma para o seu autor, que ndo estd assim adstrito ao dever de
compor os danos a que deu causa. Chocante, ofensiva do
prestigio da justica, seria essa contradi¢do, pela qual o mesmo
ato seria, a um tempo, justo e injusto, hmto € Criminoso, 1irre-
preensxvel e condenavel, legitimo e pumvel”

E, prossegue o eminente autor: “no tocante a sentenga
condenatéria  proferida no crime, ndo ha possibilidade de
qualquer divida; o juiz criminal, para que possa lavrar conde-
nagdo, terd que reconhceer o fato e quem seja o seu autor;
nessas condicoes, a decisio proferida no crime, tera irretorqui-
velmente decisiva influéncia no civel; onde houve prova de
dolo ou culpa criminal, capaz de determinar condenagao, trans-

parece positivamente a responsabilidade civil de reparar o da-
DO.” 12 \

Estas consideragoes doutrindrias correspondem a melhor
onentagao seguida também pelo ilustre penalista Costa E
Stva: “Quando, em processo criminal, se profere uma_ sen-
tenca condenatéria, o primeiro efeito da condenacio, passada
em julgado, ¢, segundo o artigo supra, tornar certa a obriga-
¢io de indenizar. Essa obrigagdo tem sua origem no fato
criminoso; mas a sentenca condenatéria, definitiva, torna-a

12. Op., cit., pags. 424/425.
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insuscetivel de nova discussdo e apreciagdo. Nisso consiste a
certeza a que a lei se refere.” *®

Firmou-se o Anteprojeto, portanto, nessa mesma linha
que ja vinha sendo seguida pelo Cédico Civil, mantendo
o entendimento de que a sentenca penal condenatéria pro-
jeta soberanamente seus efeitos no juizo civel.

7. Os efeitos civis da sentenca penal absolutéria,
no mesmo Anteprojeto.

Repetiu o Anteprojeto, no art. 189, ipsis verbis, o dis-
posto no art. 160 do Cédigo Civil vigente. Portanto, os
mesmos problemas atualmente existentes na doutrina pros-
seguirdo sem uma solugdo legislativa final, quanto aos efeitos
civis da sentenga penal absolutéria.

Esta a razio que nos levard a tecer algumas conside-
ragoes preliminares a respeito do assunto e, depois, procurar
as solucoes adequadas a cada um dos referidos problemas.

Duas foram as maneiras de encarar os efeitos civis da
sentenga penal absolutéria, no direito brasileiro, conforme
bem observou MicueL Reare: “Apontam os tratadistas duas
fases fundamentais distintas no Direito patrio no que tange
a determinacdo no civel da eficicia da sentenga penal abso-
lutéria, por negativa do fato delituoso ou de autoria: o pe-
riodo que da lei n.° 261, de 3 de dezembro de 1841, cujo
artigo se trasladou para o art. 1.525 do Cédigo Civil, vem
até a promulgagdo do atual Cddigo de Processos Penal; e o
periodo surgido com as novas normas dos artigos 65 e 67 da
Lei Processual vigente.” '

O advento da Lei n.° 261, em face da redagio do seu
artigo 68, permitiu o entendimento autorizado de Joio
MonTEIrRO € AzEVEDO MARQUES, sustentando que somente

13. A. J. pa Costa E SiLva, Comentdrios ao Cdédigo Penal, Contasa
Ed., 2.8 ed., Sdo Paulo, 1967, vol. I, pag. 276.

14. MiGUuEL REALE, Nos quadrantes do Direito Positivo, Ed. Michalany
Ltda., Sdo Paulo, 1960, 1.2 ed., pag. 381.
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a sentenca condenatoéria constituiria coisa julgada oponivel no
civel. CAmARA LEAL transcreve a ligio de Joio MONTEIRO
“A indenizagdo, em todos os casos, serd pedida por agdo
civil. Nido se poderd, porém, questionar mais sobre a exis-
téncia do fato, e sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se achem decididas no crime. Isto quer dizer que,
quando no juizo criminal passar em julgado a sentenga que
condenou Pedro como autor do crime X, se no posterior juizo
civil para satisfagdo do dano causado por este mesmo crime X,
Pedro vier negando ou a existéncia ou a autoria deste crime,
o autor lhe opord a coisa julgada para que nio mais sejam
aqueles pontos sujeitos a discussio. Dizemos a sentenga que
condenou, porque parece ndo mais suscetivel de divida a opi-
nidgo que nio vé coisa julgada na sentenca de absolvigdo, obtida
no juizo criminal, sobre a acdo civil de satisfagio. Nem outra
pode ser a interpretacio, gramatical ou lgica do mnosso art.
68 da lei de 3 de dezembro, e consoante a doutrina dos mais
abalizados especialistas da matéria. Quando as questdes sobre
a existéncia do fato e sobre quem seja o seu autor estejam
decididas no crime, diz a lei, e isto s6 pode significar que o
crime ficou provado € que ¢ autor dele a pessoa condenada.
Portanto, se o indiciado foi absolvido porque nio se provou
ou a existéncia do crime ou que fosse ele o autor, tal sen-
tenga ndo poderd ser oposta como coisa julgada no juizo civil
para impedir a agdo de satisfagio. E 6bvia € a razdo: o fato
pode ser verdadeiro e outra pessoa o seu autor, ou mesmo o
acusado, mas sem o concurso das condi¢bes de imputabili-
dade criminal.” **

A estas judiciosas consideragdes opOs-se SPENCER VAM-
PRE, conforme relato também transcrito por CAMARA LEAL:
“ninguém negard que quando, absolvido o réu no juizo cri-
minal, se pretende demonstrar, no juizo civil, que ele ¢ autor
do fato, suscita-se a mesma questdio que ja decidida, e se
questiona sobre a existéncia do fato ou a imputagio do fato

15. Op. cit., pag. 176.
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a0 absolvido, — 0 que a sentenga criminal ja definitivamente
resolvera. A razdo que a Jodo Monteiro parece “6bvia”, se-
gundo a nossa opinido, prova demais. A possibilidade de ser
verdadeiro o fato ou de ser outra pessoa o seu autor, ou mesmo
o acusado, mas sem o concurso das condigdes de imputabi-
lidade criminal’ — tanto se aplica as sentencas absolutorias,
como as condenatérias, €, a ser admitida, permitiria que se
questionasse sempre no civel sobre o fato e o seu agente, quer
este tivesse sido absolvido, ou condenado.” Tanto sio possi-
veis as absolvigbes, como as condenagdes injustas, € sempre,
no juizo civil, se aprecia a responsabilidade com critério e
latitude diferentes das com que se apreciam no juizo criminal.
Nao. Niao se pode, com Joio Monteiro, € com os que o
apoiam, afirmar que as sentengas absolutérias nenhum efeito
produzem no civel.”

Parece-nos que a liio de JoAo MonTEIRO ndo foi bem
compreendida. A leitura do texto transcrito nao nos con-
vence de que fora sua intengdo negar qualquer eficacia,
quanto aos efeitos projetados no juizo civil, da sentenga penal
absolutéria. A doutrina exposta pelo renomado mestre distin-
guia a sentenga absolutéria “porque ndo se provou ou a exis-
téncia do crime ou que fosse ele o autor” E somente esta
“ndo podera ser oposta como coisa julgada no juizo civil para
impedir a agdo de satisfagio”

Interpretada, assim, restritamente, a opinido de JoAo
MonTtEeIrRO pode ser conciliada com a de Crovis BEviLagua,
apontada como oposta por CAMArRA LeAL quando citou o
ensinamento deste: “se a lei ordena que ndo se questione mais
no civil sobre o fato e sobre quem seja o seu autor, quando
estas questoes se acharem decididas no crime, ndo nos é licito
distinguir entre sentenca absolutéria e condenatdria. Se o fato é
verdadeiro e outra pessoa seu autor, a sentenca absolutéria nio
cria obstaculo a agdo penal, sendo a respeito da pessoa inocenta-
da. Mas, se o julgamento no crime absolveu, porque o fato ndo

16. Op. cit., pag. 179.
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se tenha dado, o ingresso no juizo civil estd absolutamente fe-
chado. Se a absolvigdo, apenas, significa néo ser o indiciado
criminoso, por nio se verificarem as condicoes de imputabili-
dade, afirma a existéncia do fato e reconhece o seu autor, € no
civil ndo se vai contestar o que a sentenga criminal declarou ser
verdade. E licito, porém, exigir a indenizagdo, porque ndo sio
reparaveis, somente, os prejuizos determinados por atos
puniveis.”

Estas distingdes aclaram o assunto. Casos hd em que a
sentenca criminal absolutéria projetard peremptoriamente
seus efeitos no juizo civil. Em outros, porém, apesar de
absolvido, ficar4 o réu sujeito a demanda para a reparagio do
dano.

Versando o tema, e tendo em vista estas peculiaridades,
MicueL ReALE opinou: “Se a sentenca declara apenas
provével a inexisténcia do fato, e por tal motivo exclui a res-
ponsabilidade criminal do réu, ¢ justo que se torne a produ-
zir prova sobre o fato quando da apuragdo das responsabili-
dades civis. O mesmo acontecerd na hipétese de serem
julgadas insuficientes as provas carreadas para o processo-
crime: em tal caso ndo ocorre negativa do fato, mas suspensio
do juizo sobre ele, em virtude de caréncia de elementos de
convicgdo. J4 se ndo pode chegar a idéntica conclusio
quando a sentenga, sopesando os elementos probatérios, e
mesmo apontando possiveis dividas, nao deixa, no entanto,
de concluir enunciando a conviccio da existéncia do fato ou
da autoria, na plenitude de seu peso ldgico.” '®

Bastam estas observagbes para demonstrar a necessidade
de examinar-se cada caso separadamente, a fim de verificar-se
em quais deles a sentenga penal absolutéria se impde cate-

17. Op. cit., pag. 178.
18. Op. cit.,, pag. 386.
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goricamente no juizo civil € em quais permanece aberta a
discussdo na demanda privada.

a Quanto 2 existéncia material do fato. O art. 994 do
Anteprojeto do Cédigo Civil em exame abrigou a afirmativa
de que “ndo se podera, porém, questionar mais sobre a exis-
téncia do fato” quando esta questdo se achar decidida no
crime.

A regra, portanto, ¢ no sentido de fazer coisa julgada no
civel a sentenga absolutéria que afirmou a inexisténcia mate-
rial do fato. A questdo ndo pode ser reaberta na esfera civil.
Idéntica ressalva consta do art. 66 do Cédigo de Processo
Penal vigente: “Nio obstante a sentenca absolutéria no juizo
criminal, a agdo civil podera ser proposta quando nio tiver
sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do
fato.”

Vale dizer que, reconhecida categoricamente a inexistén-
cia material do fato, a questdo nio pode ser reaberta no juizo
civil.

Este entendimento prevalecerd no futuro, pois o Ante-
projeto do Cédigo do Processo Penal, no art. 806, trasladou
o mesmo dispositivo do art. 66 da atual lei processual.

b) Quanto as causas de exclusio da antijuridicidade.
O art. 188 do Anteprojeto do Cédigo Civil estatuiu: “Nzo
constituem atos ilicitos: I — Os praticados em legitima defe-
sa ou no exercicio regular de um direito reconhecido. IT — A
deterioragio ou destruicio da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa,
a fim de remover perigo iminente. Pardgrafo unico — Neste
dltimo caso, o ato sera legitimo somente quando as circuns-
tAncias o tornarem absolutamente necessario, nio excedendo
os limites do indispensavel para a remogao do perigo.”

Contemplam-se aqui as causas excludentes da antijuridi-
cidade do ato, também chamadas justificativas. Nota-se a
falta de uma, inserida no art. 19, n® IIl, primeira parte, do
Cddigo Penal vigente, e considerada também no Cédigo Pe-
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nal de 1969, em seu art. 27, inciso III: o estrito cumprimento
de dever legal.

Ja se sustentou, todavia, & luz do dispositivo do Cédigo
Penal de 1940, ¢ do atual Cédigo Civil, cujo artigo 160 ¢é
idéntico ao art. 188 acima aludido, que o cumprimento de
dever legal estd compreendido na expressdo “exercicio regular
de um direito reconhecido” Neste sentido é a opinido de
FrEDERICO MARQUES: “O préprio ‘cumprimento de dever le-
gal’, ndo explicito no artigo 160, nele estd contido, porquanto
atua no exercicio regular de um direito reconhecido aquele
que pratica um ato ‘no estrito cumprimento de dever le-
gar.” 19

E, como autor do Anteprojeto do Cddigo de Processo
Penal, o mesmo eminente jurista fez constar expressamente
esta justificativa no art. 807, com a seguinte redagdo: “Faz
coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido
0 ato praticado em legitima defesa, estado de necessidade ex-
cludente de crime, exercicio regular de direito, ou estrito cum-
primento do dever legal. Os efeitos civis de qualquer uma
dessas excludentes penais ficam subordinados ao que dispuser
a legislagdo de direito privado.”

Esta ressalva final do dispositivo tem sua razio de ser
No 4mbito do direito penal foi amplamente debatida a ques-
tio de se saber qual a extensio do reconhecimento de uma
das causas de exclusio da antijuridicidade, pela sentenga pe-
nal absolutéria, quanto aos seus efeitos civis.

O fato é que, mesmo no atual Cédigo de Processo Pe-
nal, segundo se vé do art. 65, o “estrito cumprimento de dever
legal”, ja estava incluido entre as causas justificativas, suprin-
do, assim, o claro deixado pelo Cédigo Civil no art. 160.

Caberd reparagao do dano, se no juizo criminal se houver
afirmado, a favor do réu, a procedéncia de uma das justifica-
tivas legais?

19. Op. cit.,, pag. 295.
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FreDERICO MARQUES responde pela negativa: “Coinci-
dentes que sdo as duas areas das causas excludentes da ilici-
tude, entendeu o legislador que a decisdo do juiz penal sobre
qualquer delas, reconhecendo-as como causa de absolvigdo do
acusado, deve ser imutavel para o juiz civil. Dai o preceito
citado do art. 65, da lei processual.” 2

MacaLuAes NoroNHA acolhe, em principio, essa argu-
mentacio, mas pondera que “o ato penal licito nem sempre
o ¢ fora desses dominios. No exemplo dado, se A, defenden-
do-se, ndo atingir seu agressor mas um terceiro por erro na
execugdo (art. 53) responde civilmente para com o atingido,
consoante o determina expressamente o art. 1.540 do Cadigo
Civil, mas tem agdo regressiva contra aquele, que também
lhe assiste, quando, dele se defendendo, danificar coisas de
outrem, na forma do art. 1.520, parigrafo dnico.” *

Em atitude de franca oposicio a primeira negativa se
encontra BasiLeu Garcia:  “Em outras palavras: o art. 65
do Cédigo de Processo Penal derrogou o Cédigo Civil, nos
arts. 1 519 e 1 5407 Que sim, ¢ a opinido de JosE DE AGUIAR
Dias, autor do mais completo estudo sobre a responsabilidade
civil ja escrito em nosso pais. E com pesar esse magistrado e
escritor exterioriza a sua conclusio, pois lhe parece profunda-
mente censurdvel a diretriz tomada.”

E prossegue o ilustre professor paulista: “Nao percebe-
mos, todavia, inconciliabilidade nos referidos preceitos da le-
gislagdo privada em face do art. 65 do Cédigo de Processo
Penal, que n3o pode ter tido o intuito de contrasti-los. A
linguagem de que a sentenga penal absolutdria por estado de
necessidade, legitima defesa, etc., faz coisa julgada no civel,
ndo tem outro efeito que o de enunciar a impossibilidade de
reabrir-se, no setor civil, a discussio sobre a intercorréncia
dessas justificativas no caso concreto. Mas o legislador pro-

20. Op. cit., pag. 295.
21. E. MAGALHAES NORONHA, Direito Penal, Saraiva Ed., 6.2 Ed., Sido
Paulo, 1970, 1.2 vol., pag. 307.
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cessual nao dispds — nem era sua missio fazé-lo — acerca de
ndo caber ou caber, sempre ou 3s vezes, a indenizagio, em
havendo alguma daquelas justificativas. A tal respeito, o Co-
digo de Processo pressupds o Direito Civil e todas as suas
distingdes, como, alids, ¢ normal entender sempre que o an-

29

tagonismo ndo seja indubitave].” **

O que parece estar assentado na doutrina, portanto, ¢
que as causas justificativas reconhecidas na sentenga penal
absolutéria se impdem ao reconhecmiento, também, do juiz
civil, que ndo poderd negi-las. Todavia, o decreto absoluto-
rio, em tais casos, ndo veda a via civil para a reparagdo do da-
no estranho a prépria agdo legitimada. Os exemplos dados
pelo mencionados autores, relativamente a legitima defesa
real, quando ¢ atingido terceiro, que ndo o agressor, mostra
bem a hipétese em que a agdo civil reparatéria ¢ cabivel.

Também assim pensamos. Claro que o oficial de justiga,
no cumprimento de dever legal, pode causar danos ao execu-
tar uma diligéncia, ferindo direitos alheios. Respondera por
eles. O mesmo se dira de um agente policial que, no exerci-
cio da fungdo, venha a causar danos a uma casa comercial
para prender um ladréo

Como vimos, o Anteprojeto do Codigo de Processo Pe-
nal, no art. 807, parte final, dispds: “Os efeitos civis de qual-
quer uma dessas excludentes penais ficam subordinados ao
que dispuser a legislacio de direito privado”  Esta ressalva
mostra que ndo sdo absolutos os efeitos civis da sentenga pe-
nal absolutéria, pelo reconhecimento de qualquér uma das
justificativas, resolvendo-se, a partir da edi¢do do novo esta-
tuto processual penal, o tormentoso problema doutrinério.

Com maior dose de razdo, excluem-se os casos de estado
de necessidade excludentes de culpabilidade e a legitima defe-
sa putativa. Em relacio ao primeiro, o proprio art. 807 do
Anteprojeto do Cddigo de Processo Penal implicitamente o

22, BASILEU GARCIA, Instituicées de Direito Penal, Max Limonad Ed.,
Sédo Paulo, 1852, vol. I, tomo II, pags. 583/584.
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afastou, embora usando de linguagem pouco técnica. Ao enu-
merar as causas justicativas, referiu-se ao “estado de necessi-
dade excludente de crime” (o grifo € nosso) , certamente para

distingui-lo do estado de necessidade excludente de culpabi-
lidade.

Sabido, hoje, que o estado de necessidade pode ser reco-
nhecido como causa excludente da antijuridicidade ou como
excludente da culpabilidade, conforme bem o demonstrou
MicuEL REALE JUNIOR em sua tese de doutoramento “Dos
Estados de Necessidade”

Ora, ao falar em estado de necessidade excludente de cri-
me, o Anteprojeto foi ambiguo, porque também deixa de ser
crime o fato a que nio se ajunta o requisito da culpabilidade,
ja que o conceito juridico do crime inclui este elemento na
definigdo de delito.

Mas, é certo que a exclusio da culpabilidade converte
em dirimente a justificativa do estado de necessidade. O
mesmo acontece relativamente a legitima defesa putativa,
conforme sucintamente adverte MacaLHAES NORONHA: “Nio
¢ necessario dizer que a legitima defesa ndo abrange a puta-
tiva, pois, como ja se viu, €la ndo ¢ justificativa, mas dirimen-

te e para esta outros s3o os principios, como se vera.” *

No mesmo sentido, BasiLeu Garcia: “A referéncia nao
abrange a legitima defesa putativa, que ¢ dirimente e, como
tal, sujeita ao influxo de normas diferentes, conforme adian-
te veremos.” *

¢ Quanto as causas dirimentes. — O estado de necessi-
dade excludente da culpabilidade, a legitima defesa putativa
e as demais dirimentes previstas no Codigo Penal, nos arts.
17, 18, 22 e 24, quando reconhecidos na sentenga penal abso-
lutéria, ndo impedem a propositura da agdo civel. A doutrina
¢ quase uninime nessa afirmativa e com boas razoes. Relati-

23. Op. cit., pég. 307.
24. Op. cit., pag. 582.
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vamente ao reconhecimento da inimputabilidade do réu as-
senta MacaruAes NoronmA, opondo-se 4 opinido discordan-
te de BasiLeu Garcia: “Nio concordamos, pois, com Basr-
LeU GARCIA, quando sustenta o contrario. Neste caso, ndo
se nega a existéncia do fato, reconhecida no juizo penal, mas
unicamente se verifica e confirma que a absolvi¢do do acusa-
do, por ndo existirem as condigdes de imputabilidade, ndo tem
influéncia na instincia civil, porque é licito exigir a indeniza-
¢do do acusado nessas circunstincias, por ndo serem repara-
veis somente os prejuizos determinados por atos puniveis. No
mesmo sentido CroOvis BEviLAQuUA.”®

Portanto, somente quanto a parte da decisdo que afirma
a existéncia do fato e a autoria é que a sentenga absolutéria
penal, pelo reconhecimento de causa dirimente, faz coisa jul-
gada no civel. A reparagio do dano, todavia, pode ser de-
mandada, pois o efeito civil da absolvi¢do, nesse caso, ndo
impede o reconhecimento da obrigacio de reparar

d Quanto a auséncia de provas:

I da existéncia do fato. — A falta de provas suficientes
da existéncia do fato nfo se equipara a prova da inexisténcia
do fato. A primeira pode autorizar a absolvigdo do acusado no
juizo criminal, mas persiste a possibilidade de ser reaberta a
discussdo, integralmente, na instincia civil.

Se provada a inexisténcia do fato, assim julgando o juiz
criminal, a questdo ficard preclusa, ndo admitindo nova dis-
puta no juizo civil. Mas, se o caso for de absolvigio nos ter-
mos do art. 386, n.° IV, do atual Cédigo de Processo Penal,
livre estard a via civil para a solugdo reparatéria.

Observa-se, de passagem, que o Anteprojeto do Cédigo
de Processo Penal ndo repetiu a disiciplina do art. 386 do
atual estatuto processual que, na pratica, funcionava como
verdadeiro norteador do juiz, apontando as causas que auto-
rizavam a absolvigdo do réu, além de exigir fossem elas expli-
citadas na sentenca.

26. Op. cit., pags. 308/309.
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II da existéncia do fato tipico. — Pode acontecer do
juiz criminal decidir que o fato existiu, mas que ndo se sub-
sume em nenhum tipo penal, deixando, por isso, de ser deli-
tuoso. A absolvigdo, com tal fundamento, ndo impede tam-
bém a demanda civil. E o que ensina FREDERICO MARQUES:
“o ato penalmente licito pode ser civilmente ilicito. E o que
sucede com os fatos ndo tipicos que causam dano a alguém:
embora se encontrem excluidos da 6rbita penal, eles ddo cau-
sa a indenizacdo civil, porquanto o Cddigo Civil os considera
ilicitos (artigo 159) » *¢

A sistematica do Anteprojeto do Cédigo Civil adotou a
mesma orientagdo vigente, resultando que seguird sendo esta
a doutrina acertada, tal como hoje ¢ entendida.

Nesta mesma ordem de consideragdes lembra-se que tam-
bém ndo vedam o acesso a via civil, para a reparagio do da-
no, as sentengas que, embora definitivas, deixam de impor
pena ao réu, pelo reconhecimento de alguma causa especial
de isencdo. Tais decisdes, comparadas por alguns autores as
sentencas absolutérias, na verdade sio condenatérias, impli-
cando no julgamento de procedéncia da agdo penal. Somente
deixa-se de impor a pena ao réu que, entretanto, tera seu no-
me langado no rél dos culpados, firmando-se antecedente para
fins de reincidéncia.

IIT da existéncia da autoria ou da co-autoria. — Afir-
mado pela sentenca penal absolutéria que o réu nio foi o
autor do crime, que reconheceu ter existido, tal decisdo pro-
jetard seus efeitos na instincia civil, segundo o expresso dizer
do art. 994 do Anteprojeto do Cédigo Civil, da mesma for-
ma que, a luz do art. 1 525 do vigente Cddigo Civil é en-
tendido. E essa decisdo sera soberana.

Todavia, a falta de provas suficientes para a afirmagio
da autoria, ou da co-autoria, embora autorize a absolvicio do

26. Op. cit., pag. 294.
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acusado, ndo impede a reabertura da questio no juizo civi,
para os fins de reparagdo do dano.

Tratase de uma situagdo em que o juiz criminal pro-
nuncia o non liquet, a luz dos principios da justica penal,
que exigem a certeza para a condenagio, nio bastando indi-
cios. Todavia, na instincia civil é possivel a perquiricio da
autoria ou da co-autoria, indefinidas no juizo criminal por
falta de provas.

IV — auséncia de provas suficientes para a condenagio.
Este altimo item é quase um resumo de todos os outros ja
analisados. A auséncia de provas suficientes para a condena-
¢do implica no juizo de absolvicdo do réu, dadas as caracte-
risticas do julgamento criminal. No entanto, nada impede que
a instdncia civil busque os elementos de convicgao necessa-
rios para a imposi¢io da reparacdo do dano, pois sio bem
outras as exigéncias para o reconhecimento da culpa na esfe-
1a civil.

Convém recordar, com MAGALHAES NORONHA que
“CARvALHO DOs SANTOs lembra que a decisdo do Juri nio
impedird a propositura da agdo civel, pois, negando o pri-
meiro quesito que engloba a existéncia do fato e a autoria,
nunca se saberd qual das negativas os Jurados afirmaram, nio
ficando, pois, em boa hora, trancada a via civil.” #

2. Contravengdes e reparagdao do dano.

Consoante opinido sustentada por uma corrente doutri-
ndria, os efeitos da condenagdo previstos no art. 74 do Cédi-
go Penal ndo se aplicam as contravengdes. Argumentam que,
sendo o Direito penal subordinado ao principio da reserva
legal, nao se incluiriam as contravencdes no referido disposi-
tivo porque, ali, ha referéncia a crime, expressdo que ¢ diversa
de contravencio.

Se a lei penal aludisse a infrago penal, sustenta essa

27. Op. cit., pag. 308.
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corrente, ai, sim, estariam incluidas as contravengdes. Mas,
tal ndo se deu. Referindo-se tdo-somente a crime, inaplica-
veis seriam os postulados do art. 74 do Cédigo Penal as
contravencoes.

Contra essa opinido manifestou-se Jost DuArTE: “Dis-
poe o Cddigo Penal, na Parte Geral, art. 74, aplicivel as
contravengdes, pelo art. 1.° do dec.-lei n.° 3.688, que sdo efei-
tos da condenagdo: I — Tornar certa a obrigagio de indenizar
o dano resultante de crime” *

Para este insigne autor, o art. 1.° da Lei das Contraven-
¢oes Penais, ao dispor que “aplicam-se as contravengdes as
regras gerais do C6d. Penal, sempre que a presente lei ndo
disponha de modo diverso”, resolveu inteiramente a questio.
Sendo certo que a Lei das Contravengdes Penais nao se refe-
riu 4 matéria, implicitamente ¢ de se admitir que as contra-
vencoes se aplica a regra geral do art. 74 do Cédigo Penal.

A verdade, porém, é que o interesse relativo a esta ques-
tdo ¢ escasso. A grande maioria das contravenges corres-
ponde a infragdes de mera conduta, em que ndo ha vitima,
pois inexiste ofensa material a ser considerada.

Por outro lado ¢ de se recordar que a legislagdo civil que
regula a espécie tornaria despicienda a discussdo, pois a resol-
veu expressamente ao dispor que a reparagio é obrigatéria
quando o dano decorrer de ato ilicito. Ora, a contravengio
¢ ato ilicito, incluindo-se, portanto, na conceituagio genérica
do Cédigo Civil. Assim sendo, se a conduta contravencional
causar, eventualmente, dano, aplicar-se-a, em tudo e por tudo,
a mesma disciplina relativa ao delito, no que diz respeito a
reparagio do dano no juizo civil.

9. Conclusao.

De todo o exposto neste trabalho, que demandou espago

28. Jost DUARTE, Comentdrios & Lei das Contravengbes Penais, Ed. Rev.
For., Rio, 1944, pag. 224.
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maior do que pretendiamos inicialmente, dada a complexida-
de dos temas envolvidos, concluimos que o Anteprojeto do
Cddigo Civil Brasileiro nio trouxe novidades no seu contexto,
quanto a reparagio do dano ex-delicto. Sublinhamos que, a
par das inovagdes relativas a adogio com maior destaque das
teorias do risco e do dano objetivo, houve um esforcado em-
penho no sentido de aperfeigoar os institutos respectivos, em-
penho esse que pode ser notado na redagio mais técnica dos
dispositivos legats, visando aprimorar sua conceituagio.

No entanto, é preciso que se diga, o Anteprojeto deveria
ter atentado com maior acuidade para a solugdo dos proble-
mas doutrinarios, suscitados pelas correntes que se digladiam
a respeito dos efeitos civis da sentenga absolutéria penal,
procurando encaminhar solugées concretas, que melhor cabe-
riam nesse diploma legal especifico.

e

A omissdo pode ser explicada pela circunstincia de vir a
jurisprudéncia solucionando satisfatoriamente as questdes sur-
gidas e, também, pela razio de ser mais acesa a disputa entre
os penalistas. Mas, a oportunidade seria bem aproveitada se
ficassem definidas na lei as solugdes julgadas mais corretas.

Observa-se, ainda, que, estranhamente, a inovacio mais
importante sobre a matéria foi dada pelo Anteprojeto do Cé-
digo de Processo Penal, ao permitir a execugio civil nos pro-
prios autos da acdo penal, quando o juiz acumule as jurisdi-
¢oes penal e civil. E, paralelamente, nota-se que o Projeto do
Cédigo de Processo Civil, ora em discussio no Congresso,
silenciou inteiramente a esse respeito.

Finalmente, poderia o Anteprojeto atualizar alguns con-
ceitos superados, tais como “ferimento” (arts. 1.009 e 1.011),

“patrao” € “amo” (art. 991, n.° III), substituindo-os por ou-
tros que melhor se ajustariam a nossa época.



