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NATUREZA DA REPARAGCAO DE PERDAS E DANOS
ARBITRADA EM PROCESSO PENAL

por Luis Nunes de Almeida (*)

I
INTRODUCAO

A. Razdo de ordem

Sendo o pedido de indemnizagdo por perdas e danos emer-
gente de facto criminoso normalmente feito no processo em que
corre a acgio penal, levanta-se o problema de saber se a repa-
racio arbitrada tem natureza civil ou natureza penal, e se,
portanto, o lesado poderd ir posteriormente solicitar, junto do
tribunal civel, uma alteragdo do montante da indemnizagdo con-
cedida no tribunal criminal.

E esta a questio que procuraremos analizar, tendo em conta
nio s6 os argumentos invocados pelos defensores das diversas
solugdes em causa, mas também as disposigées do novo Cédigo
Civil, que a este assunto se possam aplicar.

(*) Prémio da Ordem dos Advogados para Estudantes de Direito, 1968.
O autor era, entdo, aluno do 5 ano da Faculdade de Direito de Lisboa.
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B. Indicagdo de sequéncia

Comegaremos por fazer uma breve enunciagio geral do pro-
blema, indicando os diversos sistemas de relagoes entre a acgdo
civil ¢ acgdo penal e a sua influéncia no modo de encarar a
natureza da reparagio de perdas e danos. Seguidamente, debru-
car-nos-emos sobre a realidade legislativa portuguesa, comen-
tando as doutrinas até agora defendidas e trazendo i discussdo

o novo Cédigo Civil de 1966.
11
ENUNCIACAO GERAL DO PROBLEMA

§ 1°

RELACOES ENTRE A ACCAO PENAL E A ACCAOQ CIVIL

A. Os sistemas legislativos tipicos

Trés sistemas de relagbes entre a acgio civil e a ac¢do penal
emergentes dum mesmo facto criminoso tém sido consagrados
nas diversas legislacdes.

1. Numa fase legislativa priméria, em que a puni¢do do
delinquente seja ainda entendida como uma mera satisfacdo a
conceder ao lesado, deixando na sombra o interesse social na
repressio e preven¢do dos crimes, vigorard o chamado sistema
da confusdo total entre a accio penal e a acgdo civil.

Na verdade, o fim do processo visard em qualquer caso a
satisfacio do ofendido, e isto quer essa satisfagio se traduza
numa indemnizagdo ou numa pena infligida ao agente da lesdo.

2. Outro sistema possivel é o da independéncia absoluta
entre a acgdo civil e a acgdo penal.

A favor deste sistema aduzem-se vdrios argumentos citados
por Cunha Gongalves e reproduzidos pelo Prof. Vaz Serra (no
Boletim do Ministério da Justica, 91, pp. 156 e 157):
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as duas responsabilidades (penal e civil) tém funda-
mentos diferentes;

0s critérios para apreciagio da responsabilidade sio
também diversos, sendo na responsabilidade crimi-
nal precisa a imputabilidade moral do delinquente,
coisa que na responsabilidade civil nio tem a mesma
importancia;

o objecto das sentengas ¢ distinto, pois na sentenca
criminal pune-se o delinquente na sua pessoa, e na
sentenga civil é ele condenado a indemnizar com os
seus bens;

a acgdo penal compete ao Ministério Pablico, sendo
dispensdvel que o lesado se constitua parte acusa-
dora, ao passo que a acgdo civil tem de ser inten-
tada pelo lesado;

a acgdo penal s6 pode ser movida contra o réu, en-
quanto que a accio civil tem natureza patrimonial,
podendo a obrigagio ser exigida aos herdeiros e a
condevedores soliddrios sem responsabilidade cri-
minal;

a acgdo penal, com o seu ambiente sentimental, pode
perturbar a serena apreciagio dos factos;

se o lesado se contenta com a indemnizacdo, nio hé
necessidade de o obrigar a colaborar com o Minis-
tério Piiblico na acusacio, ou a acusar um crime
particular.

Neste sistema de independéncia absoluta, o lesado devers
recorrer & jurisdigdo civil, para obter a indemnizacio de perdas
e danos, que em caso algum serd arbitrada em processo penal.

3. Finalmente, muitas legislacdes consagram o sistema da
interdependéncia, que pode ser mais ou menos acentuada, e que
se traduz na possibilidade ou obrigatoriedade de fazer aderir a
acgéio civil & ac¢do penal.

Os argumentos invocados a favor deste sistema baseiam-se

em ('):

(') Prof. Vaz Serra, no B. M.J., 91, p. 156.
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@) a acumulagio ter a vantagem da economia proces-
sual;

b) a indemnizagdo servir como adjuvante de pena cri-
minal;

c¢) a parte lesada, intervindo no processo penal, poder
auxiliar a ac¢io do tribunal criminal;

d) o juiz civil ndo estar muitas vezes em tio boas con-
digoes para avaliar o dano moral como o juiz cri-
minal;

e) muitos lesados ndo terem meios para demandar a
indemnizagao no juizo civel;

f) o processo penal ser simples, ripido e mais inaces-
sivel a tricas forenses.

Quando nos encontramos perante um sistema de interde-
pendéncia, costuma-se falar no processo de adesio da acgdo
civil & acgdo penal.

B. Os sistemas adoptados nalgumas legislagies estrangeiras

Iremos agora, muito rapidamente, apontar os sistemas adop-
tados por algumas legislagGes estrangeiras.

1. O sistema da independéncia absoluta é o consagrado na
Inglaterra e nos Estados Unidos. O lesado deve requerer a
indemnizagdo junto da jurisdigdo civil, limitando-se o tribunal
criminal a aplicar as penas e medidas de seguranga. Em caso
nenhum, portanto, a acgdo penal e a acgdio civil se coordenam
no mesmo processo.

Sistema idéntico vigorou na Alemanha entre 1877 e 1943.

Apenas nalguns cases especialmente previstos, em que as
normas de Direito Criminal concediam uma indemnizagio pelos
danos emergentes do crime («Busse»), se verificava a existén-
cia duma reparagio arbitrada em processo penal; mas esta
indemnizagio deveria ser sempre requerida pelo lesado, e se
este dela prescindisse, ndo ficava inibido de pedir a indemni-
zagio de perdas e danos no tribunal civil.
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2. Quanto ao processo de adesio, é hoje adoptado em
muitos paises, entre os quais a Alemanha, a Franca e a Itilia.

Na Alemanha desde a «Strafprozessordnung» de 1943 que
o lesado ou os seus herdeiros podem apresentar o pedido de
indemnizagdo por perdas e danos, emergente dum crime,
junto do tribunal civil ou junto do tribunal criminal onde corre
a ac¢do penal.

Vigora, pois, o principio da alternatividade ou da opgso,
que consiste na possibilidade de o lesado recorrer, indistinta-
mente, 4 jurisdigdo civil ou & jurisdigdo penal, conforme quiser.

Também em Franga se adopta o sistema do processo de
adesdo conjugado com o principio da alternatividade. Simples-
mente, sendo a acgdo civil intentada em separado, ficari sus-
pensa até que o tribunal criminal pronuncie decisio definitiva
relativa 4 acgio penal, proposta antes ou durante o decurso
da acgo civil («le criminel tient le civil en étatr).

Na Itélia vigora sistema idéntico ao francés: processo de
adesdo, principios da alternatividade ou da opgio e do «le cri-
mine] tient le civil en état».

C. O sistema do Cédigo de Processo Penal portugués de 1929

Analisemos agora a lei portuguesa, a fim de descortinar
qual o sistema por ela adoptado.

Segundo o art. 29 do C.P.P. de 1929 «o pedido de indemni-
2a¢do por perdas e danos resultantes de um facto punivel, por
que sejam responsiveis os seus agentes, deve fazer-se no pro-
cesso em que correr a acgdo penal e s6 poderd ser feito separa-
damente em acgdo intentada nos tribunais civis nos casos pre-
vistos neste Cédigo». Por outro lado, o art. 2 373 do Cédigo de
Seabra dispunha que «a indemnizagio civil conexa com a res-
ponsabilidade criminal, nos termos dos arts. 2 382 a 2 392, serd
exigida no competente processo criminal. Em quaisquer outros
casos, as duas responsabilidades podem ser exigidas separada-
mente». Datando a redacgdo deste artigo de 1930, levanta-se
o problema de saber se através dele pretendeu o legislador
revogar o art. 29 do C.P.P. A doutrina manifesta-se no sentido
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de considerar que o legislador de 1930 apenas pretendeu con-
firmar o disposto na lei processual. Na verdade, acentuava
funha Gongalves, os casos previstos nos arts. 2382 a 2392 e
mencionados no ari. 2 373 eram afinal todos os de responsabili-
dade civil conexa com a criminal.

Portanto, fora dos casos expressamente previstos no pré-
prio Cédigo de Processo Penal (e era a esses que se referia o
art. 2 373 «in fine» do Cédigo Civil), o art. 29 impde a adesdo
da acgdo civil & acgdio penal. Isto é, ndo vigora no nosso Direito
o principio da alternatividade ou da opgdo, mas sim o da depen-
déncia processual (obrigatoriedade de formular o pedido de
indemnizagdo por perdas e danos no mesmo processo em que é
julgada a acgdo penal).

No Cédigo da Estrada estd prevista uma adesio ainda mais
funda entre acgéo civil e ac¢io penal, pois o art. 67 preceitua
que nos processos penais poderdo ser chamadas a intervir as
pes:oas sO civilmente responsidveis pelo facto imputado ao ar-
guido.

Pelo contririo, em relagdo aos crimes particulares e quase-
-piblicos, dispoe o art. 30, § 1.° do C.P.P., que a acgdo civil
pode ser livremente intentada enquanto ndo tiver sido instau-
rado processo penal, mas por esse facto ficard automaticamente
extinta a acgdo penal. Condescende-se assim, nestes casos, de
certo modo, com o principio da opgio.

Os outros casos em que se permite o pedido de indemnizacéo
em separado sdo os do art. 30 e seu § 2.° e os do art. 33:

a) sendo o crime piblico, se a acgio nio for exer-
cida pelo Ministério Piblico no prazo de seis meses
depois da participagdo em juizo;

b) estar o processo penal sem andamento durante seis
meses; ,

c) sendo o crime particular ou quase-piiblico, estar o
processo sem andamento, durante seis meses, sem
culpa da parte acusadora;

d) ter sido o processo arquivado;

e) ter sido o réu absolvido no processo penal;

f) extinguir-se a acgdo penal antes do julgamento.
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§ 2°

NATUREZA PENAL OU NATUREZA CIVIL DA REPARACAO DE PERDAS
E DANOS ARBITRADA EM PROCESSO PENAL

A. Andlise das legislagées estrangeiras que estabelecem o pro-
cesso de adesao

Tentaremos agora descortinar se nas diversas legislagdes
estrangeiras que adoptam o processo de adesdo, a reparagio de
perdas e danos assume natureza civil ou natureza penal.

Pela lei alema, no processo de adesdo continuam a ser obser-
vados os principios fundamentais informadores do processo civil.
Exige-se, assim, um pedido do lesado; este pedido tanto pode
consistir numa pretensdo a uma indemnizagio por perdas e danos
como a qualquer outra satisfacio juridico-patrimonial; final-
mente, o critério de avalia¢do dos danos é o critério civil, ndo
havendo qualquer regulamentagio especial para a avaliagdo de
danos em processo penal. Consequentemente, compreende-se que
a condenagéio na reparagdo assuma efeitos de caso julgado civil,
parecendo até de certo modo absurdo que se permita que o le-
sado, quando o seu pedido ndo seja integralmente satisfeito, possa
recorrer a jurisdicdo civil.

Em conclusdo, parece que no direito aleméo o «arbitramento,
no processo penal, de uma reparagdo pecunidria correspondente
ao pedido do lesado, constitui um verdadeiro efeito civil da
accao penal» (?).

O mesmo acontece, alids, no direito francés. As regras civis
(quer substanciais, quer processuais) continuam a ser integral-
mente respeitadas (necessidade do pedido, existéncia efectiva
de dano, critério civil de avaliagio do dano), pelo que o
pedido de reparagdo, uma vez apreciado pelo tribunal criminal,
jé ndo pode ser apresentado ao tribunal civil para eventual cor-
recgao.

(*) Dr. Figueiredo Dias: Sobre a reparacio de perdas e danos arbitrada
em processo penal, p. 15.
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Também no sistema italiano, a acgio de indemnizagdo por
perdas e danos mantém a sua natureza civil quando adere a
acgdo penal. Exige-se o prévio pedido do lesado, o juiz ndo pode
condenar «ultra petitum» e o autor civil conserva todos os pode-
res de disponibilidade sobre a acg¢do que lhe sio concedidos pelo
processo civil. A decisdo do tribunal criminal assume assim a
forca do caso julgado civil, no que respeita i apreciagio do
pedido de indemnizagdo por perdas e danos.

Parece pois que, nestes sistemas em que o processo de adesdo
se combina com o principio da alternatividade, a reparagdo arbi-
trada em processo penal mantém a sua natureza civil.

B. A concepgio da escola positivista italiana

Cabe agora recordar a concepgdo dos positivistas italianos
sobre as relagbes entre reparagio do dano e delito. Na verdade,
num momento em que se defendia que ao direito penal interes-
sava fundamentalmente a aplicagdo duma pena ao delinquente
como meio de protecgio social, considerando-se secundiria a
reparagio do dano ao lesado e remetendo-a assim para os qua-
dros do direito civil, veio a escola positivista italiana, com desta-
que para Ferri, apresentar uma nova visio do problema.

A indemniza¢do de perdas e danos devida em virtude de facto
criminoso, ndo deveria ser encarada como mero direito do ofen-
dido mas também, e primacialmente, como meio de defesa social.

Considerava Ferri que o dano privado era efeito necessirio
de qualquer delito e, como o delito pertencia ao direito piblico,
a sangdo reparatdria teria também carécter piiblico e seria fun-
¢éo do Estado como as outras formas de prevencio e repressio
do delito. Nao haveria assim distingdo fundamental entre sangao
reparatéria e pena, devendo o Ministério Piblico tomar a inicia-
tiva de requerer a reparagio do dano privado mesmo que o
lesado a nio tivesse pedido. A indemnizagéo de perdas e danos
emergente dum facto criminoso assumiria assim fun¢do e natu-
reza penais.

A doutrina de Ferri influenciou algumas legislages, nomea-
damente 2 mexicana, em cujo Cédigo Penal se declara que a
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«reparagio do dano formard sempre parte integrante da sancio»
e que «a reparagio do dano forma parte de toda a sangdo pro-
veniente de um delito e consiste na obrigagdo que o responsdvel
tem, de fazer: 1.° a restituigio; 2.° a restauragio; 3.° a indemni-
zacaon.

Entendendo-se assim que a reparagio arbitrada em processo
penal tem natureza piblica, pode muito bem acontecer que ela ndo
venha a coincidir com a indemnizagdo que seria concedida pelo
tribunal civil. Pode-se, portanto, estabelecer que a decisdo judi-
cial que arbitra a reparagdo ndo constitua caso julgado civil,
permitindo-se ao lesado que posteriormente venha a exercer o
seu direito de acgdo civil, se ndo se considerar satisfeito.

Aliis, ji anteriormente & doutrina de Ferri, nalgumas legis-
lagbes se consagrava um sistema deste tipo, como é o caso da
Austria e da Noruega (*).

II1

NATUREZA E EFEITOS DA REPARACAO DE PERDAS
E DANOS A FACE DO DIREITO PORTUGUES

§ 1.°

AS TENDENCIAS GERAIS DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA

A. Generalidades

Na sua maioria esmagadora, entende a doutrina portuguesa
que a acgdo de indemnizagio conexa com a acgdo penal mantém
a sua natureza civil. Dai que se conclua pela impossibilidade de
promover a acgio civil depois de fixado pelo tribunal criminal
o montante da indemniza¢do, devido s regras vigentes sobre
caso julgado.

(*) Acerca dos assuntos que tratdmos até agora, basedmonos fundamen-
talmente nos trabalhos citados dos Drs. Vaz Serra e Figueiredo Dias.
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Na jurisprudéncia apontam-se solugbes contraditérias, ten-
do-se jd4 admitido que a reparagdo arbitrada em processo crimi-
nal tivesse natureza e efeitos penais. E de notar, porém, que
nos acérdiaos que nos foi dado analisar, se julgavam casos em
que ao lado do responsével civil que cometera o facto criminoso
apareciam co-responsiveis soliddrios sé civilmente demanddveis.
Ora. neste caso, o problema torna-se muito mais complexo, levan-
tando-se muitas diividas a que o Prof. Vaz Serra procura res-
ponder na sua monografia sobre Tribunal competente para apre-
criagdo da responsabilidade civil conexa com a criminal (no
B.M.J., 91)

Mas esta iiltima hipdtese ndo serd por nés considerada, no
dmbito deste trabalho.

B. Teses favordveis a natureza civil da repara¢do de perdas e
danos

1. O Prof. Cavaleiro de Ferreira (Direito processual pe-
nal, 1) entende que nos casos do art. 29 do C.P.P. a accio
civel se integra na accio penal, sendo a sua natureza de algum
modo contaminada pela natureza desta.

Passando 2 interpretacio do § 2.° do art. 34 do C.P.P. que
dispbe que «o quantitativo da indemnizagdo serd determinado
segundo o prudente arbitrio do julgador, que atenderd a gravi-
dade da infracgdo, ao dano material e moral por ela causado,
a situag¢do econémica e a condigdo social do ofendido e do infrac-
tor», considera o Prof. Cavaleiro de Ferreira que se deve en-
tender esta disposigdo como regra geral para a fixacdo da indem-
nizagdo por responsabilidade civil conexa com a criminal, pois
seria ilégico que essa fixagdo dependesse de principios de ordem
processual. _

Sendo, pois, qualquer que fosse o tribunal competente, idén-
tico o critério de avaliagdo do dano, afirma o Prof. Cavaleiro de
Ferreira que se deve admitir o «caso julgado quanto ao conteiudo
da indemnizagdo fixado em processo penal».
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2. O rof. Gomes da Silva também se manifesta favordvel
a tese que concede efeitos civis & decisdo que arbitra em pro-
cesso penal uma reparagio de perdas e danos.

Sustentando que o art. 34, § 2.° tem carécter civil, assinala
aquele professor que «a reparagio civil, mesmo nos casos de
responsabilidade civil conexa com a criminal, tem natureza e
fundamentos civis, pois doutro modo nio seria admissivel sem
estar provada a infrac¢do penal». (O dever de prestar e o dever
de indemnizar, p. 113). Salientam-se assim todos os casos em que
a acgdo civil ndo acompanha a acgdo penal (por exemplo porque
a esta foi posto termo em virtude da morte do criminoso), mas
em que no entanto nada, logicamente, pode levar a que se ndo
apliquem as regras do art. 34, § 2.°. E daqui se infere que
o fundamento da acgéo civil ndo pode ser o da aplicagio duma
sangdo reparatéria, de natureza penal.

3. Ja o Prof. Gomes da Silva entendia que, tendo o § 2.°
do art. 34 fundamento essencialmente civil, podia e devia ser
interpretado extensivamente de molde a poder ser aplicado, na
parte referente ao dano moral, a toda a responsabilidade civil.

Mas o Doutor Pereira Coelho (Culpa do lesante e extensdo
da reparagio, na Revista de Direito e Estudos Sociais, VI, p.
84 e ss.), na sua interpretagdo vai ainda mais longe.

Considerando que os critérios de avaliagio do dano cons-
tantes do Cédigo de Processo Penal podem levar ao arbitramento
duma indemnizagdo maior ou menor do que se se aplicassem os
critérios da pura responsabilidade civil, defende que:

a) por razdes préprias da responsabilidade civil conexa
com a criminal, aqueles critérios do Cédigo de Pro-
cesso Penal ndo sdo apliciveis & responsabilidade
civil em geral quando levarem i atribuigio de uma
indemniza¢do maior do que a prevista pela pura res-
ponsabilidade civil;

b) mas que, pelo contririo, quando levarem ao arbitra-
mento duma indemnizagio menor, por maioria de

razdo se devem aplicar a todos os casos de responsa-
bilidade civil. '
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Concede assim, o Doutor Pereira Coelho, uma relevancia
elevadissima ao grau de culpa quanto & fixagio da reparacgdo
de perdas e danos. :

Em conclusio, quer o Prof. Gomes da Silva, quer o Doutor
Pereira Coelho, atribuindo natureza civil 3 reparagdo arbitrada
em processo penal, reconhecem implicitamente que a sua aplica-
¢do pelo tribunal criminal impede uma nova avaliagio por tri-
bunal civil, sem o que se cairia na violagdo de caso julgado.

§ 2°

A POSICAO DO DR. FIGUEIREDO DIAS
A. Critica geral a doutring da natureza civil

Em oposigio is teses atrds expendidas, e que com algumas
variantes se identificam no sentido de considerar que a repara-
¢do arbitrada pelo tribunal criminal é idéntica & que seria arbi-
trada pelo tribunal civil, encontramos a posi¢do do Dr. Figuei-
redo Dias.

Comega este autor por afirmar que do facto de se exigir
que o pedido de indemnizagdo civil seja produzido em processo
penal, nio se pode retirar a conclusdo de que também é civil a
reparagio arbitrada nesse processo; a natureza civil do pedido
ndo implicaria a natureza civil da reparacdo, pois esta ndo seria
obrigatdriamente o resultado da decisdo sobre aquele, Afirma
o Dr. Figueiredo Dias:

«... em homenagem a certos valores a lei faz com que o pedido
adira, como regra, & acgcio penal; mas é perfeitamente possivel que,
em homenagem a valores diversos daqueles, a reparacéo arbitrada
represente coisa diferente — algo mais ou algo menos — de ums
pura e simples apreciacio do pedido e que, justamente por isso,
ela tenha natureza diferentes.

O § 2.° do art. 34 néo se aplicaria assim a todos os casos de
responsabilidade civil conexa com a criminal, mas s6 as hipé-
teses de reparagio arbitrada em processo penal.
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Esta construgio apresenta-se-nos dificil. Ou a lei estabelece
que ao ofendido serd arbitrada uma quantia, independentemente
de qualquer referéncia a acgdo civil, como medida de sangio
penal e entio aceitamos que essa atribuigdo pecunidria (que
s6 dificilmente se poderd cognominar de reparagio) tenha sem-
pre e so natureza criminal; ou preceitua que o pedido de indem-
nizagdo civil deve ser produzido no processo penal, afirmando
que ao lado da acgdo penal existird a ela intimamente ligada
uma acgdo civil e nesse caso nio podemos compreender que lhe
seja atribuida tal natureza.

Se o pedido tem natureza civil e a reparagdo arbitrada ndo
tem cardcter de decisdo sobre ele, é porque lhe é estranha; entdo
pergunta-se: por que razio impde a lei que o pedido seja for-
mulado no processo penal?

Adoptando a posi¢io do Dr. Figueiredo Dias, a nosso ver,
duas solugbes se podem seguir: ou a reparacio tem pura natu-
reza penal e o lesado poderd sempre pedir a indemnizacdo no
tribunal civil depois do processo criminal, possibilitando-se
assim que este venha a beneficiar duma reparagdo em duplicado;
ou se defende que ele s6 poderd deduzir o seu pedido junto da
jurisdicdo civil quando a reparagio arbitrada o ndo satisfez
completamente e levando-se em conta a indemnizagio jd atri-
buida pela instincia criminal.

Esta segunda solugio, que é adoptada pelo Dr. Figueiredo
Dias, s6 seria justificivel (embora aquele autor ndo aduza este
argumento) pela aplicagio dos principios do enriquecimento
sem causa, j4 que lhe estaria vedada a hipétese de reconhecer
quaisquer efeitos civis & reparagdo arbitrada, pois isso impli-
caria imediatamente a aplicagio das regras relativas ao caso
julgado. Mas esta tese entraria em contradigdo consigo prépria,
pois assentando no pressuposto de que a reparagio total nunca
poderia ser superior (sem o que se violariam os principios do
enriquecimento sem causa) nem inferior 3 pura indemnizagdo
civil, viria afinal de contas a negar qualquer relevincia a dis-
tingdo. Por outro lado, deixaria injustificados os casos em que
pretende que a reparacdo arbitrada em processo penal, de acordo
com as regras do art. 34, § 2.°, seria superior & indemnizacio
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atribuida ao lesado segundo os principios da pura responsabi-
lidade civil.

Mas, para além de todas estas consideragdes, parece-nos que
a propria interpretagio sistemitica nos deve levar a repudiar
a tese da natureza penal da reparagio de perdas e danos.

Se o legislador se refere a acgdo civil é porque concede tal
natureza & apreciagdo do pedido de indemnizagio produzido
em processo penal, e nada poderé legitimar posigio oposta.

E preciso ndo confundir fungdo repressiva conjugada com
fungdio reparadora, que é prépria da responsabilidade civil co-
nexa com a criminal, como salienta o Doutor Pessoa Jorge (Li-
¢oes de direito das obrigagées, ed. Ass. Acad. Fac. Dto. Lisboa,
1966-67, p. 509), com natureza penal da reparagio de perdas
e danos. O facto de a indemnizagio poder exercer, em relagio ao
delinquente, uma fungo punitiva ndo implica que em relagdo
ao lesado ndo exerca uma fungdo reparadora; e esta, tem natu-
reza e efeitos civis.

Entende, por outro lado, o Dr. Figueiredo Dias que

«se no processo penal se juntassem as duas acgbes, civil e penal,
sem aquela perder em qualquer momento a sua natureza, entdo,
embora a ac¢io penal nfio chegasse ao fim ou nfo fosse considerada
procedente, o juiz penal deveria continuar a apreciar a acgiio civil
que no mesmo processo se discutia e que em nada devia ser afectada
pelo inédxito da acglio penaln. )

Néo nos parece que esta conclusio seja aceitdvel. Na ver-
dade, ndo seguindo a acgdo penal, desaparecem os motivos que
levam a que a acgio civil seja julgada pelo juiz criminal, pas-
sando consequentemente a ser apreciada pelo tribunal normal-
mente competente: o civil.

B. Desrespeito pelos principios da ac¢éo civil

Apés aquela critica, de caricter geral, 3 doutrina da natu-
reza civil, procura o Dr. Figueiredo Dias demonstrar através
dos textos legais que entre a reparacio arbitrada em processo
penal e a indemnizagdo civil de perdas e danos existem fundas
diferencas s6 justificdveis pela diversa natureza de ambas.
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Comeca, assim, por fazer notar que, ao contririo do que
acontece noutros paises onde se adoptou o processo de adesdo
(Franca, Italia e Alemanha), entre nés a acgdo civil inserta no
processo penal ndo se rege essencialmente pelas regras do direito
substantive e processual civil.

E aponta: :

1) O art. 34 do Céd. Proc. Penal nio prevé em geral
a possibilidade de transac¢do, que apenas é referida
a propésito dos crimes particulares, no art. 31;

2) Pelo contririo, admite-se o arbitramento da repa-
racio sem ou mesmo contra a vontade do lesado;

3) Admite-se o arbitramento da reparagio a quem nfo
seja parte no processo;

4) Finalmente, o art. 34 impée ao juiz o arbitramento
da reparag¢do ainda quando lhe nio tenha sido re-
querida, contrariando um principio essencial do
processo civil: o da necessidade do pedido.

Demonstradas estas divergéncias, conclui o Dr. Figueiredo
Dias que

s

«mal se vé, com isto, como possa pretender-se que a accéo civil nfio
perdeu a sua natureza quando aderiu & penal e que a reparagfio
arbitrada é o resultado de uma decisdio em coisa civel».

Na verdade, a viragem legislativa neste campo, operada em
1929, ja que anteriormente a nossa legislacdo consagrava um sis.
tema em que se respeitavam os principios do processo civil,
teria sido consequéncia da adopgdo das ideias de Ferri, enca-
rando-se assim a reparagdo como efeito penal da condenagio.

A isto parece-nos que se pode observar:

1) O facto de o art. 34 ndo prever expressamente a pos-
sibilidade de transacgdo nio quer significar que ela
se ndo mantenha, por aplicagio dos principios do
processo civil; se foi feita expressa referéncia a tran-
sacgdo no art. 31, a propdsito dos crimes particula-
res, foi para lhe consignar um efeito especial: o de
impedir o prosseguimento da ac¢io penal; ndo se
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pretende restringir, porém, a estes casos, a aplica-
¢do daquele instituto;

2) Nada nos parece exigir que seja atribuida a repara-
¢do contra a vontade do lesado. O que se impde é
que a reparagdo seja arbitrada mesmo que ele a nio
requeira, mas nada obsta a que o ofendido venha a
tribunal renunciar i indemnizagdo;

3) As duas ultimas ohservagées do Dr. Figueiredo Dias
sio absolutamente pertinentes. No entanto, os des-
vios apontados justificam-se pela especial fungdo que
¢ atribuida 3 responsabilidade civil conexa com a
criminal (uma fungdo repressiva ao lado da fungao
reparadora) e que de modo algum se pretende negar;
mas isso ndo invalida que produza efeitos civis na
medida em que também exerce a funco reparadora.

C. 4 reparagdo arbitrada em processo penal pode ser superior
d que seria atribuida segundo os puros critérios da respon-

sabilidade civil

Procura o Dr. Figueiredo Dias demonstrar que a reparagio
penal é quantitativamente diferente da indemnizagdo civil, come-
¢ando por salientar os casos em que a reparacdo penal seria
superior & indemnizagéo civil.

Partindo do principio que havendo condenacio penal devers
sempre ser automaticamente arbitrada uma reparacdo, assinala
que nos casos em que nio houver dano civilmente relevante, o
lesado vem a beneficiar duma indemnizacio que ndo pode ter
natureza civil.

O que nos parece discutivel é a premissa de que parte o
Dr. Figueiredo Dias. Baseia-se no art. 34, que estipula: «O juiz,
no caso de condenacio, arbitraré aos ofendidos uma quantia como
reparacéo por perdas e danos, ainda que lhe nio tenha sido reque-
rida», e no art. 450, n. 5: «a sentenca condenatéria devers con-
ter: a condenacfio na pena aplicada, na indemnizacéo por perdas
e danos e imposto de justica».

Daqui, segundo nos parece, nio se pode inferir que a repa-
raciio de perdas e danos constitua efeito necessirio da condena-
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¢do. Se a lei se refere a «perdas e danos», evidentemente que
serd ilogico arbitrd-la quando essas «perdas e danos» ndo exis-
tirem.

Outro caso citado pelo Dr. Figueiredo Dias, seria o das
hipéteses em que no Direito Civil deveria ser atribuida rele-
vancia negativa a causa virtual.

Pressuponha-se, pois, «uma concorréncia de processos ou de
séries causais. Simplesmente, um dos processos atingiu o seu
termo e produziu realmente o efeito de que se trata; o outro,
té-lo-ia justamente produzido se por hipétese (hipétese que ndo
se verificou) o primeiro ndo tivesse tido lugar» (*).

E este ultimo processo que se denomina «causa virtualy.

Ora, pode acontecer que o direito civil estabelega que a
existéncia de causa virtual impede a adstrigio do agente da
causa real a indemnizar o lesado.

Segundo o Doutor Pereira Coelho, 3 face do Cédigo Civil
de 1867, s6 era concedida relevincia negativa 3 causa virtual
nos casos dos arts. 496 e 1 731. Hoje, em dia, porém, e segundo
a nossa opinido, foi concedida relevincia negativa & causa vir-
tual, de modo genérico, pelo art. 563 do novo C. C.: «A obriga-
¢do de indemnizacio s6 existe em relagio aos danos que o lesado
provavelmente nio teria sofrido se nio fosse a lesdao» (°).

N3o nos parece, porém, que este problema nos venha preju-
dicar, na medida em que, como ji atrds afirmdmos, a reparagio
s6 serd arbitrada em processo penal quando couber indemniza-
¢do por perdas e danos. Nestes casos, portanto, o juiz abster-se-4
de atribuir qualquer quantia ao lesado.

D. A reparagao arbitrada em processo penal pode ser inferior
@ que seria atribuida segundo os puros critérios da respon-

sabilidade civil.

.(‘) Dr. Pereira Coelho: O problema da causa virtual na responsabilidade
civil, p. 9.

(*) Contra, Profs. Pires de Lima & Antunes Varela: Cddigo Civil anotado,
que s6 admitem a relevincia negativa da causa virtual nos casos dos arts.
807, n, 2; 491; 492, n. 1 e 493.



2 LUIS NUNES DE ALMEIDA

Mas, sustenta o Dr. Figueiredo Dias que sdo diferentes os
critérios de avaliagdio da reparacdo penal e da indemnizacdo
civil, podendo acontecer que o montante daquela seja inferior &
quantia a que esta ascenderia.

Sendo assim, a reparagiio arbitrada em processo penal ndo
cumpriria «as fungdes que & indemniza¢do sdo atribuidas pelo
direito civil».

Comega o Dr. Figueiredo Dias por salientar que o critério
civil para determinagio da indemnizagio se baseie na teoria
da diferenca: o lesante deve repor o lesado na situagdo em que
este se encontraria se ndo tivesse sido praticado o acto danoso.
Isto no que respeita a danos materiais, porquanto no respeitante
a danos morais, se procuraria «determinar uma quantia capaz de
possibilitar ao lesado prazeres e alegrias que compensem os da-
nos morais causados», o que vem a revestir a mesma finalidade
da teoria de diferenca. De qualquer modo, o critério funda-
mental, sendo unico, de avaliagdo seria o critério do dano.

Pelo contririo, em relagdo & responsabilidade penal, vigo-
raria o principio da culpa, segundo o qual «nio hd pena sem
culpa e a pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa».

Ora, estabelecendo o art. 34, § 2.°, que «o quantitativo da
indemnizag¢io serd determinado segundo o prudente arbitrio do
julgador, que atenderd a gravidade da infracgdo, ao dano mate-
rial e moral por ela causado, & situagdo econémica e condigio
social do ofendido e do infractor», isto é, atendendo em primeira
linha & gravidade da infracgdo, que é avaliada em fungdo do
principio da culpa, seria este principio o principal indice para
a avaliagio de reparagio arbitrada em processo penal.

Este argumento, parece-nos prejudicado pelo facto de, no
momento em que surgiu o Cédigo de Processo Penal, ndo vigorar
ainda no nosso Direito Penal o principio da culpa. A gravidade
da infrac¢do, no dominio do Cédigo Penal de 1886 e antes da
lei de 1954, dependia fundamentalmente do dano causado.

Na verdade, dispondo do art. 88 que, «quando for aplicavel
qualquer pena tempordria (de duragdo varidvel entre o maximo
e minimo fixados por lei), o juiz fixard na sentenga condenats-
ria a duragiio dessa pena dentro do mdximo e do minimo legais,
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tendo em atengdo a gravidade do crime», e nido havendo preceito
idéntico ao actual art. 84 que avalie a gravidade do delito em
fungdo da culpabilidade do agente, a lei penal, como afirma o
Prof. Cavaleiro de Ferreira (Direito penal, II, p. 279)

«admitia que a individualizacfio judicial na aplica¢io da pena, através
da graduacdo, se faria pela concretizagho dos elementos objectivos
e subjectivos que entravam na estrutura do crime, consoante fosse
definido na norma incriminadoran.

Ora, como também salienta o Prof. Cavaleiro de Ferreira
(Direito penal, 11, p. 271),

«no Cdédigo Penal portugués a formulagido das incriminagbes atenta
sobretudo no dano causado, no aspecto objectivo do ilicito; a deter-
mina¢io da pena aplicdvel, em abstracto, na parte especial do Cédigo,
nfo introduz suficientemente na estrutura das espécies de crimes,
aspectos gerais da culpabilidade».

No mesmo sentido, alids, se pode argumentar com o rela-
tério do projecto da lei de 1884, em que a certa altura se afirma:

«A punicio € equivalente & reparagio e esta néo pode por sua
natureza deixar de equivaler ao dano, donde provém que a gravi-
dade da punicdo é correlativa & gravidade do dano.n

Em suma, o legislador do Cédigo de Processo Penal de 1929,
quando se referia no art. 34, § 2.° & gravidade da infracgdo, ndo
pensava em qualificar esta segundo o principio da culpa, mas
sim segundo o critério do dano, devendo aquele preceito legal
ser interpretado neste sentido.

Mantém-se, porém, o problema em relacio aqueles casos
em que a prépria norma incriminadora leva em conta o elemento
subjectivo, como parece ser o caso do dano meramente culposo
previsto no art. 482 do C. Penal. Nestas hipéteses, de facto,
poderd acontecer que o juiz venha a arbitrar ao lesado «uma
reparacio em muito inferior ao dano civil produzido, em virtude
da pequenissima gravidade da infracgio». De qualquer modo,
nestes casos poderd o juiz conceder uma indemnizagdo propor-
cionalmente superior 4 gravidade da infraccio, ao abrigo do
art. 34, § 2.°, que lhe permite atender ao dano material causado.
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Reconhece, porém, o Dr. Figueiredo Dias, que na moderna
doutrina civilista se tende a pdr em correlagio o dano com a
culpa do lesante, concedendo-se a responsabilidade civil uma
fungdo repressiva e intimidativa, também prépria da responsa-
bilidade penal.

Se em relagio 4 pura responsabilidade civil, s6 agora esta
doutrina comega a ser aceite, embora com limitagdes, ja 0 mesmo
néo acontece, porém, em relagdo & responsabilidade civil conexa
com a criminal, em que desde hd mais tempo se admite que ao
lado da fungdo reparadora se destaca com nao menos relevincia
a fungdo repressiva (°). Os casos apontados, afinal, estariam
absolutamente de acordo com a prépria natureza de responsa-
bilidade civil conexa com a criminal, que neste campo desempe-
nharia um papel de precursora.

Alids, a doutrina da relevincia da culpabilidade no cém-
puto da indemnizagdo a arbitrar vem consignada no novo Cédigo
Civil. O art. 483, n. 2, estipula que «s6 existe obrigacio de
indemnizacio independentemente de culpa nos casos especifi-
cados na lei», e no art. 494 estatui-se que «quando a responsa-
bilidade se fundar na mera culpa, poderd a indemnizagdo ser
fixada, equitativamente, em montante inferior ao que correspon-
deria aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do
agente, a situagio econdémica deste e do lesado e as demais cir-
cunstancias do caso o justifiquem».

Mas, observa o Dr. Figueiredo Dias que «as exigéncias da
culpa na responsabilidade civil em nada ou quase nada coinci-
dem com os pressupostos pelo conceito de culpa juridico-penaly,
na medida em que o direito civil consagra os principios da culpa
«in abstracto» e da culpa objectiva.

Resta saber, porém, se o direito penal portugués nio ava-
liard também a culpa em abstracto, isto é, «pela diligéncia de
um bom pai de familia, em face das circunstancias, de cada
caso», como diz o novo Cédigo Civil.

A sinonimia em que no nosso Cédigo Penal a negligéncia &
utilizada com «falta de destreza» e «impericia», por exemplo,

(*) Dr. Pessoa Jorge: Ligbes de direito das obrigagtes, p. 50.
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faz-nos inclinar nesse sentido ('), pelo que, por este caminho, nio
nos parece que se possa concluir pela diversidade dos conceitos
de culpa nos dois ramos do Direito.

Alids, a avaliagdo da culpa, em abstracto ou em concreto,
s6 interessa para o efeito de averiguar a sua existéncia e nio a
sua graduacdo. Dai que o Dr. Figueiredo Dias nada possa con-
cluir deste argumento, na medida em que se pelo critério da
avaliagdo da culpa em abstracto (presumivelmente vigente no
Direito Penal portugués), se verificasse a inexisténcia da culpa,
seria o réu absolvido, podendo pois o lesado intentar livremente
a acgdo civil.

Quanto a saber se a teoria de culpa objectiva é adoptada
em Direito Civil, e nesse caso haveria larga divergéncia com o
entendimento juridico-penal, temos grandes diividas.

O Prof. Vaz Serra (‘) manifesta-se a favor da tese da culpa
subjectiva, excepto em dois casos que nos parece que também,
segundo os conceitos juridicos-penais, seriam considerados cul-
posos:

«1) Quando o devedor, conhecendo ou devendo conhecer
a sua inaptiddo, assumia no entanto a obrigacio;

2) Quando o devedor exerce uma profissio ou activi-
dade que segundo o conceito geral supde uma certa
aptiddo...»

Concluimos, pois, que os conceitos de culpa em direito civil
e em direito penal ndo revelam o antagonismo sustentado pelo
Dr. Figueiredo Dias.

§ 3.0
CONCLUSAO

Do que expusemos, infere-se que, na nossa opinifio, a repara-
¢do de perdas e danos arbitrada em processo penal assume natu-

(") Propugnando igual solugio, Vitor Faveiro & Silva Aratdjo: Cddigo
Penal portugués anotado, p. 21.
(*) Culpa do devedor ou do agente (no B.M.J., 68).
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reza civil, produzindo consequentemente efeitos civis; isto §&,
uma vez arbitrada a repara¢do em processo penal nio poderd
o lesado vir pedir uma posterior correcgdo da indemnizagdo ao
tribunal civil.

Consequentemente, também entendemos que o critério de
avaliagdo do dano na responsabilidade civil conexa com a cri-
minal, era sempre o do § 2.° do art. 34.

Com a publicaggo do novo Cédigo Civil outro problema se
levanta, porém. Se reconhecermos natureza civil a disposiggo do
§ 2.° do art. 34, ndo a deveremos considerar revogada pelo
art. 3 do dec.-lei que pée em vigor o Cédigo Civil de 1966?

Estatui o citado art. 3:

s«Desde que principie a vigorar o novo Cédigo Civil, fica revogada
toda a legislacfio civil relativa &s matérias que este diploma abrange,
com ressalva da legislacio especial a que se faca expressa refe-
réncia.»

Ora, na medida em que no novo Cédigo vem regulada a
matéria de responsabilidade civil por factos ilicitos, nos arts.
483 e ss., s6 ressalvando-se expressamente a matéria de responsa-
bilidade civil conexa com a criminal é que poderiamos deixar
de a considerar regulada pelas disposicoes gerais do Cédigo
Civil.

A partir portanto da entrada em vigor daquele diploma, o
critério de avaliagdo da reparagdo deixou de constar do Codigo
de Processo Penal. Alids, de acordo com este sistema se encontra
o Projecto de Cédigo Penal em que se prevé que «a indemniza-
¢do de perdas e danos aos ofendidos por um crime serd regulada
pela lei civily.

Portanto, e em suma, no nosso direito actual a reparacdo de
perdas e danos arbitrada em processo penal avalia-se por cri-
térios civis e o seu arbitramento pelo tribunal criminal constitui
caso julgado civil.



