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ADVERTENCIA 

O principio da responsabilidade civil, consignado d'um 
modo generico no artigo 2361 do Codigo Civil, é, sem du- 
vida, o principio mais fecundo de direito e de mais nume- 
rosas e frequentes applicações, sobre tudo hoje que o incre- 
mento incessante de novas e cada vez mais complexas rela- 
çaes que todos os dias se constituem no meio social, onde 
tantos interesses se cruzam e encadeiam, pondo sem cessar 
em contacto os direitos de uns com as emprezas dos outros, 
torna mais facil a offensa d'csses direitos e mais suceptiveis 
e irritaveis os interesses lesados. 

Se é de frequente applicação, é tambem, não obstante a 
sua apparente simplicidade, o que mais difficuldades sus- 
cita na sua applicação aos factos, difficuldades que se aggra- 
vam quando a responsabilidade civil se acha connexa com 
a criminal. A determinação das relações de depcndencia em 
que se acham as acçaes destinadas á effectivação d'esta du- 
pla responsabilidade, e da influencia que reciprocamente se 
exercem, faz surgir novas difficuldades que, no estado actual 
do nosso direito, se afiguram por vezes insoluveis. Todos 



aquelles que tem estudado o assumpto sabem quanto elle é 
obscuro e eriçado de dificuldades, e quam parcos são os 
clenicntos a que o estudioso possa soccorrer-se a fim de se 
csclarccer. 

A não ser a parte do Commentario ao Codigo Civil con- 
sagrada a este assumpto, não existe entre nós obra que 
d'elle tracte exclusivamente, ou que ao menos o discuta 
largamente : alguns cscriptos dispersas pela imprensa'juri- 
dica do paiz, e uma ou outra decisão dos tribunaes supe- 
riores - eis ao que se reduz a nossa litteratura sobre tão 
difficil, como importante capitulo do direito. Escolliendo-o 
para assumpto da dissertação, que uma imposiçao legal nos 
obriga a apresentar impressa, não iivemos a pretenção de 
supprir a lacuna alludida; nem o permittia a escacez de 
nossos recursos intellectuaes e a difficuldade do assumpto, 
nem o comportava a natureza d'este trabalho que não pGde 
nem aspira a passar d'uma obscura tentativa de estudo so- 
bre a responsabilidade civil conncxa com a criminal. 

Quizcramos reunir n'um só volume tudo o que respeita á 
evolução por que a responsabilidade civil provenicntc: do 
crime passou no direito nacional e n'aquelle que com mais 
elementos contribuiu para a sua constituição, bem como 
tudo o que, segundo o direito vigente, respeita ás suas con- 
dições essenciaes, caiisas e extensão, acção a que d i  logar 
e exercicio d'esta acção, desde a sua proposição em juizo 
para a dcclaração do direito, até :i realisação d'este pela 
execução da condemnação: mas motivos alheios á nossa 
vontade inhibiram-nos de augmentar o presente volume até 



o completo desenvolvimento do assumpto. Completal-o-hemos 
cm volume posterior, examinando a quem compete esta acção 
e por que,m e contra quem póde ser cxcrcida, cornpetencia 
dos tribunaes para a decidirem, processo a seguir-se, rela- 
çbes entre esta acção e a criminal e modos de a extinguir. 

Coimbra, novembro de 1886. 

Mantlel Dias da Silva. 



PRIMEIRA PARTE 

ANTECEDEYTES IIISTOIIICOS DA DOUTIIINA ACTUAL 

Veniet tcmpus qoo multa quae nunc 
liitentin lucem expandet longiorisacvi di- 
ligentia. Vcniet ternpus quo tani aperta 
110b icriorasse posteri nostri niirabuntur. 

CAPITULO I 

i. Distincçao entre responsabilidade civil e criminal no direito moderno; 
causas que no direito piiiiiiti~n iiripcdctin esta distincç50. - 2. Transfor- 
maçáo da vingança privada nas penas pi,ivatl;~~, c:lisacter e generalidade 
d ' e~ tas  penas no direito antigo. -3.  Influencia da. p:iixiio na foiSma!;5o 
d'ostas penas. -4 e 5. Penas privadas no direito roiiiano, generalidade 
d'cllas. -6. Vestigios da vindicta privada no direito romano; composi- 
q6t.s. - 7. ApreriiiyZo c Justifica$io d'este systeina. - 8. Caracter das 
pcri;ts pi,iv;~das e d;is ;I{V:;>I:S I)c'iiaes; c:onfiisão coni as accusaçòes pu- 
blicas.-9. Conc-cpyào rc:stiic.ta do crime e riiodo da sua punit$io cin geral. 
-10. Caiis;~s que nu antigo direito de lloma iinpedirain o des~~nvnlriiiiento 
do dircbito criniinal; piiniçáo dos crimes.-il. Incon\.enicntes do systenia 
uclopt:ldo ern Iioma. - 1%. A sociedade não cra interessada na repressão 
dos delictos. - 43. Transforiiiaçáo dos delietos eni crimes. - 14. Desen- 
vcilviiricnto da idba ilc cull~a coiiin fiindamcnto da responsabilidade. - 
16. Consequencias. - 16. Exc!iisào da pena do direito civil e desen- 
volvimento do principio da simples reparaçào. - 17 e 18. ApreciaçZo 
geral do systema sev ido  pelo direito justinianeu. - 19. Innovaç5o im- 
portante devida ao direito canonico. 

1. A separaçáo niticla c precisa que o direito moderno 
esitll~cleceii eiiirc a resl)onsabiliclade civil e a criminal, eníre 
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o direito de punir e o de fazer reparar o prejuizo causado 
ás pessoas lesadas pelo crime, distanceia, mais que o tempo, 
dos primitivos rudimentos da forniação do direito a siia mo- 
derna concepção. 

Emquanto a vingança privada, esse direito das epochas 
selvagens e barbaras, que transforma a viciima ou os seus 
pare~lles em minislros da expiaçiío, foi o principio domi- 
nante na legislação I ,  a clistinccãn entre a responsabilidade 
criminal c a civil não portia surgir. 

Ou a vingança se exercia directamente na pessoa do of- 
fensor, e então o principio cla reparaçuo do damno era desat- 
tendido; ou se admitiia a composi~ão pecuniaria, e então o 
principio da penalidade, como satisfação á sociedade pela 
reparação do darnno a ella causado na ordem moral. iião 
era tido em corisideração. 

2. A vingança privada, não reconhecendo outra medida 
senão o gráu puramente arbitrario e accidental da sobreex- 
citação do individuo lesado, de ordinario, em vez de aniqui- 
lar a injustiça, não faz mais do que duplical-a, accrescen- 
tando á injustiça existente uma nova injustiça; e porisso é 
facil de compreliender que, em uma sociedade que tenha 

1 Ptidc ler-se com intc>rcksil sobre o direito de vingança, sua legitimidade, 
seu raracter proprio, e . Ç U . I ~  relaçóes com as origens e desenvolvimento do 
ilirrito penal, um estudo dv Alberto du Boys em appendice no firn do vol. 11 

da sua Histoire du dl-oit c ~ i r n i n ~ l  des pmples rnodern~s, pag. 707 e seg. Vej. 
ta1nbt.m E. B Tylor : A Socirtlnd~ Primitiva, trad do sr. Teixeira Bastos, 
vol. viir da Biblzotlteca das Ztieicts Modemzas. 



alguns t r ~ o s  cle orgnnisaiao, cedo drvem manife-tar-se os 
esforços do poder cciilral para regularem o seu exercicio, já 
limitando-a pela pena de taliso, já ah i t t indo  e estabele- 
cendo coiiiposiç6cs pecuniarias e instituindo tribiinaes para 
decitlircrri da sua apl~licaq%o. 

Mas estar p~ii:is. vcrdadciro resg;itr (Ia ~inçansa ou exer- 
cicio t1'rll:i sol) orili~ci ftírma, revestc!m o mesmo carncter que 
ella; ilein o interesse soci:~l é titio orn corisideração, nem a 
sua applicaçáo é rcgrila(1:i. pelas norinas tla justiça, pois appli- 
carn-se, como a vingança, a todo o offensor, embora incons- 
cieiilc ou iiinocenle. 

I? porisso que no (lireito antigo taes penas reinam sobe- 
ran;iiiieiite e sc manifestam em todas as suas partes, pene- 
trarido mais ou menos 1)roliindarnenre toclas as relações juri- 
dicas, ligando-se-llies ctircciamcntc ou corrio uma consequen- 
citl, t l u a ~ ~ l o  se toi~nani objecto d'uiria acçáo; só mais tarde 
é que oseu  campo sc restringe e 3 sua noção se purifica. 

k este uin dos facios mais imporlantes quc a historia do 
rlircito rios apresenta: o progresso renlisado pelo homem, 
que, ~);ir~iiiclo da paixão selvagemi e da vingança cega, cliega 
á rnodeiaçluo, ao irnperio de si mesmo, á justiça. 

13. Nos homens incultos, rudes e facilmente irasciveis, o 
movimciito de colei-a que n (ai.('anca e ainda o homem civi- 
lisatlo scntcm, sob a primeira impressão da dbr, contra a 
caiisa, erribora iricoiiscicnte, d'csta d6r, (lomiiia completa- 
meniti o seriijinc:nto juridico e traduz-se facilmente em uma 
~iiaiiif(~s~ayao exterior. O sentimento juridico, então ainda 



brutal, vê em toda a coritcstação ou retenção do seu direito 
uma lesáo pessoal, um crime: a injustiça é apreciada, n a  
segundo a sua causa, mas segundo o seu effeito, não segundo 
as eircumsta~~cias que se dtto na pessoa do auctor, mas uni- 
camerile sob o ponto de vista do bem do lesado '. Quando a 
paixão é escitadu, importa pouco que seja a intenção, a ne- 
gligencia ou mesmo o acaso que tcnliam guiado a mão que 
causou o mal: a paixão impõe a espiaçuo, mesmo ao inno- 
cente. Uma simples divergencia de opinião irrita o homem 
inculto e o leva a excessos, que ellc justifica dizendo que se 
mrnte scientementc; para elie, como para a creança, dizer 
uma cousa, que não é verdadeira, equivale a mentir. O mesmo 
succede com os povos. Quando um povo se acha apaixona- 
damente commovido por uma idéa qualquer, puno mcsmo 
a simples differcnqa de opinióes: cntão os erros oii rilcsnio 
as verdades que desagradam ao publico, ou que elle nao 
comprehende, sso crimes; as fogueiras e a guilhotina refu- 
tam as idéas. Muitas penas do direito do pcriodo da infan- 
tis são lima cmanação d'cste modo de rer. N'estc caso se 
actiam as penas impostas a toda a parte que succumbir ri'um 
processo. 

A parte succurnbente sustentou o que ngo era verdade. 
Pódc ser que a sua prctcnsáo fosse verdadeira, mas que 

importa? Ella-não pbde foriieccr a prova, o adversario ne- 

1 J .  Ortolan, @le'ments de Droit Penal, 4.1n%dit., tom. r,  n.095,  171-17h; 
Iherinp, L'E'sprit du Droit Romak,  traduit de l'allem. par 0. de Meulenaere, 
4>.nlGdit., turri. I, 4 I l pag. 128. 



gou, o juiz rcciisnii acreililal-a, porconsegliinte náo tem raz30, 
deve ser piinicla. 

Só a educaçáo aiixilia os povos, como os individuos, a 
deslio-jar o sentimeiito juridico da paixáo que primitivamente 
o reveste; e só quando tem passado a phase em que o sen- 
timento juridico é limitado pela d6r, é que este sentimento 
adquii-e na sua justa medida a apreciaçáo da injustiça, e 
attinge a distincção entre a simples reparação do damno e 
a pena '. 

4. Um quadro 11em saliente da evolução juridica que 
acabamos de cshoçar apresenta-nol-o o direito romano. 

Não obstante a vingança privada ter sido abolida muito 
cedo em Roma, graças á energica intervençáo do poder cen- 
tral ', a penalidade por que foi substituida vem demonstrar 
O nosso asserto. 

Reacção violenta contra toda a .injustiça soffrida - eis o 
traço fundamenial quc se destaca do antigo direito de Roma. 

Pouco imporia que a lesão seja puramente objectiva, isto 
é, quc o lesanle seja subjectivamente sem culpa alguma, que 
a consciencia e a intençáo da lesáo do direito d'outrem fal- 
tem completamente, ou que seja ao mesmo tempo uma lesão 
subjectiva; innocente ou culpado, o lesante é responsavel 

1 Vej. Ihering. De lu Faute en Droit PrivP, trad. de I'allem. par Meulc- 
naere, pag. 9. 

2 Vej. Tlieodore TiIonims~n, Histoire Romaine, trad. par C A. Alexandre, 
toni. r, liv. I, clinp. xi, pag. 203. 



para com o lesado, e não scí pelo siin1)les reconhecimento 
ou restabelecimento do seu direito, mas ainda por uma satis- 
fação pessoal para com o scu sentime~ito irritado e Icsndo; 
a vingança não se satisfaz corn a rcparac,ão, embora corn- 
pleta, do damno; pede que o adversario seja ferido, prose- 
gue a applicação d'urnu pena '. 

Pela lei das xrr tal~oas o auctor de lesões corporaes, ou 
fosse innocente ou culpado, se não transigisse, soffria a 
pena de talião, ou era siibinettido á composição forçada, 
qu;indo esta mais tarde substituiu a primeira pena 2. 

A lei das XII taboas punia incsnlo o roubo commeitido 
pelos impiiberes; applicava-lhes, é certo, urna pena menor 
que aos puberes, mas, differentcmente do direiio posterior, 
nao se preoccupava de modo algum com o seu desenvolvi- 
mento intellec~ual nem com o seu griu dc responsabilidadc! 3. 

O devedor insolvente, ainda que ern conscqucncia de 
desastres por que não fosse responsavel, via-se reduzido á, 

triste condição de expiar a insolvabiliditde pcla &na de 
toda a sua existencia, c até, no caso de concurso de credo- 
res, podia ser cortado em pedaços '. 

1 Vej. ihering, L'Esprit du Droit Romain, tom. I, Cj 11, pag. 127. 
2 J. Orlolan, Histoire de lu Ligislation Romuin~. t<iboa viir, 8 2, Auliis 

Gellius, Noctcs atticae, lib. xx, cap. I, $ 15, 16, 34 : ~cA'r.que ejus... tantam 
esse habefulun& r a l i o t m  uvbitvati szrtit, ut nn p r u k ~ i s  IMPHUDENSVE recrpis- 
se&, spectandurn putarent. a 

3 Ortolan, obr. c&., tah. viir, § 14. 
4 Ortolan, ohr. cit., tab. 111, $ 6. Vt)j. o ri: 118, pag. 125 e Ilicriiig. obr. 

cit., toni. I, 3 I2, pag. 13k. 



O escravo, ins~ituido herdeiro pelo seu senhor insolvente, 
incorria na infamia que resultava de toda a bancarrota, spe- 
sar de não ter commettido pessoalmente falta alguma '. 

O vendedor respondia pelo duplo no caso de evicção, sem 
distinguir se ellc sabia ou não que a cousa vendida perten- 
cia a outrern 2. 

Aquelle em cuja casa fosse encontrado um objecto rou- 
bado pagava o triplo do valor do objecto, embora não ti. 
vesse conhecimento de que o objecto era roubado (furtum 
obllrlum) 3. 

Acluelle que empregasse matcriaes allieios na construcção 
d'uma casa respondia pelo duplo, embora procedesse em 
boa fé &. 

Mas onde o direito romano fez uma applicação especial 
d'este ponto de vista, que em parte se perpetuou até ao 
direito novo, foi no processo formulario, onde quasi todas 
as penas eram inciirsas pelo unico facto de se succumbir no 
processo, sem distinguir se a parte tinha obrado ou não com 
coiisciencia do nenhum valor das suas pretenções. 

A perda do ~(zcrnmentum para a parte que succumbisse 
no antigo processo per sacramentzim 5, a pena do decimo ou 

1 Gaii Comqn. ri, 5 154. 
2 Pnuli Snttent. lib. ir, tit. xvn, 8 3 : sRrs  empta, mancipntiont, ct tradi- 

tiont, perf~ctn,  si ~Gncntur ,  awtoritatis venditor duplo tenzu obligcltur.1~ 
3 Ortolnn, ohr. cit., tab. vrir, 5 5, Gaii Comm. 111, 8 186, 187, 191. 
4 Ortolan, obr. cit., tab. vi, 5 7, 8. 

Ortolan, ohr. cit , tah. Ir, $ 4.0, n . O  141, pag. 139; Keller, De lu Procé- 
dure C ~ r i l e  e1 des Aclions cliez lesRomai%$, trad. de I'allem. par Charles Capmas, 



do quinto tlo valor d a  ncçso coiiira o auctor vencido, nas 
causas em que um contrariunh judicila)~ tinha sido dado con- 
tra elle ', a pena da syor~sio poel~r~lis para o réu e a restipu- 
latio para o auctor 2 ,  a surnr17a fruclus licitationis no inter- 
dicto uti possidetis para a parte qiie na licitação sobre a 
posse iivesse feito a offerta mais elecada e em seguida suc- 
cumhisse" a pena do duplo contra o réu que negasse a 
obrigaçáo, lia leyis actio per injcctionem e ein todos os casos 
em que ella fosse irriitada (ubi lis inficirlndo crcscit in du- 
plrim) c muitas outras, eram impostas i parte vencida, 
quer tivesse procedido de m i  fé, quvr não. Irinoccntcs c cul- 
pados eram piinidos com a mcsrna p i a  clilantln vcl~icidos ; 
tanto incorria n'cllas o quc scicnlrtiit~nte contclsl;~\;i. urna 
reclamação fundada, ou Icvttntava uinn iiifu~~~lutl;i, coino 
ac~uelle que assim procedia julgando ter bom direito. O Sa- 

8 xrir: pag. 48; Mommsen, obr. czt., liv. i,  c1i:ip. i ~ ,  pag. 210; Walter-Hist. 
de la Proc.P'dl~re civile clzz les Ronlai?tn. trad. (Ir I'alleiii. par E. L:lboulaye, 
ch;rp. xr, pag. 424. 

1 Gaii Comm. i v ,  $ 177, 178 : 1, Contrrr~ fo i c v  o jtll/i!'l~ omnimodo dar~rna- 
tur actor, si causam non tenuerit, licut ril!ri  o ~ ~ r t i r u ~ r o  inductus CREDIDERIT SE I 

RECTE AG6RE.U I 

2 Ortolan, Eqlication Historiqrte drs Instrtuts, tom. ir, n.08 1917, 2:l2'2, 
2336; Gaii Conzm. IV 5' 13, 171, 180. Diz estc iiltiiiio : ~~Restipulationts q~ toque  
p o m  ex certis causis Feri solet: et q/rnt~cltblotlum contrario judirio omni- 
?,todo condemmtur actor. si causam non tetrueril, NEC REQUIBITUR A N  SCIERIT 

NON RBCTE SE AGERE; ita etiam ?.estipulationis poena omnimodo damnatur 
actor. u 

3 Gaii Comm. i v ,  § 167. 
4 Gaii Comm. i v ,  Ij 171; Ortolan, Explication Hist. des Instit., tom. ir, n . *  

2336; Kellcr obr. cit., 5 LVIII, pag. 236. 



cto, só de per si, impor~tiva :i pena, sem que a sua relação 
com a vontade fosse tida em ulierior corisideraçáo. 

, 
6 .  lk ainda no caracter da paixão quc póde encontrar-se 

a explicação satisfacloria da graduação bizarra d'algumas 
d'estas penas. 

O ladrão que rouba de iioute ou mesmo de dia defenden- 
do-se com armas, ptjde ser morto ; o ladráo preso em fla- 
grante dclicto (f,w mmlifestils) perde a liberdade (addictus) 
e111 hvor do roubado adictris, ao passo que o fur 17012 mani- 
festus fica quite com a pena do duplo. A pena eleva-se até 
ao triplo, quando o furto foi ciicontrado em casa do ladriio 
em coiisequeiicia d'uina brisca (ficrturn conwptztm), c. qiiaii(10 
elle procurasse impcdil-a (filrtutn prohibitum), era rq~iipn- 
rado pela Ici das x i ~  tabuas ao fitr mnnifestus, e pelo direito 
pretoriano era condeninado no quadrupulo L. 

Temos hoje difficuldade em conceber como uma circum- 
stancia puramenie exterior, que depende inteiramente do 
acaso e pótle augmcntar a evidencia do acto, mas que em 
nada augriienta a sua criminalidade, póde servir de base a 
uma aggravação tão consideravc~l da pena. 

Não era assitn para os antigos romanos. O antigo direito, 
influenciado pela paixão, punha de lado o elemento da ctil- 
pabilidade, para attender sóiuente ao da irritação, que a lesão 
produzia n'aquelle que se sentia lesado, e ao gráu de vin- 

1 Ortolan, Ilist. de Ia Ltg. Rom., tab. vrir 8 12-16; Gâii Comin. rrr, $184-192, 
iv, $ 173; Institiitas, liv. I\; tit. i ,  $ 3, 4, 5. 



gança qiie,elle exerceria; apreciava a irijusl.iça, não no auctor, 
mas na victima '. 

Ora o fur manifestus tinha de arrostar contra o arrebata- 
mento e impetuosidade cega do primeiro scntirneiiio, ao 
passo que o filr non nzanifestiu encontrava-se ern condiçaes 
mais favorareis. O tempo decorrido desde o facto exercera 
sua influencia apaziguadora, e o proprietario, em vez de irri- 
tado, ficava contente por ter encontrado uma cousa, que para 
sempre julgara perdida. No firrtunz conceptum ainda não 
desappareccra a irritação do lesado, nem cste liilha perdido 
a esperança á cousa roubada, pois procurava-a, e portanto 
maior devia ser a pena, a qual devia augmenlni. no furturn 
prohibitiim, pois a opposição do lesado, já por sua natureza, 
já pelo perigo de perder a cousa a que expunha o lcs:ido, 
mais devia aggravar a sua irritação. 

Esta é tambem a razão da injustiça da pena comminada 
ao devedor insolvente; o credor perdia o que Ilie pertencia 
e que esperava rcxober : mais irritação, por conseguinte 
maior pena '. 

A applicação do mesmo principio encontra-se nas leis 
anglo-saxonias e nas outras leis gerrnanicas ; tambem ellas 
admittem que o ladrão preso em flagrante delicto possa ser 
imniediatamente enforcado, ao passo que infligem a pena do 

1 Ihering, obr. ctt.  toni. i ,  $l 11, pag. 139; Ortolan, Eql ic .  Hist.  des Ijut., 
tom. ir, n: 1719, e E'léments h Droit Pénul, tom. I, n . O 8  766 e 767; Sumner 
Mainr. L ' d j ~ r i ~ n  Droit, trad. de I'ançl. par Courcelle Sencuil, 1874, chap. x, 
pag. 358 I. 360. 

2 Ilieiing, obr. cit., tom. i, 5 l i ,  pag. 149. 



homicidio áquelle que o matar, não tendo sido preso em Ba- 
grante delicto $. 

6. VC-se dos exemplos citados que na epocha da iei das 
XII ~aboas o systcllna das penas privadas, como resgate da 
vingança ou exercicio d'csta sob outra f6rma" estava já 
em adeantado estado dc formação. Apparecem ainda alli 
alguns vestigios da vir~gança privada, como a permissão de 
matar o ladrão que rouba de noute 3, a sua adjudicação como 
escravo ao roubado, quando é preso em flagrante delicto, a 
perda da liberdadc para o devedor insolvente c a pena de 
taliáo para algumas lesões corporaes, mas, ainda n'estes 
casos, a composi~ão entre as partes era permittida '. 

1 Maine, obr. cit , pag. 358 e 359. 
2 A palavra poenu, beiii como a grega noirn, etymologiraiiit~iir~~ ~igiiific:ini 

resgate; d'aqui as expressòrs coiiio poenas dure, solcac, p~zrid~ r P p ~ t ~ r e ,  
exigere, sumere, capere, niuito frequentes nos Jctos ronianw r qiic indic'am 
todas a hypothese, não da applicação d'uma pena, mas do pagaiiieiito d'uma 
composição. Vej. Ihering, obr. cit. tom. I, $ 12, nota 53, pag. 136. 

3 Alguns auctores vbem no direito de matar o ladrão quando rouba de 
noute, coniignado na lei das xri tabuas, um caso de legitima defeza. Mas 
esta explicayão é pouco conforme com um-texto de Cicero, em que se diz 
que clla per~iiittc inatar o ladrão, quando rouba dc noute, quoqw, modo, e 
Ulpiano emprega a expressão onmimorlo. Só mais tarde é que tal direito 
foi reduzido ao caso de necessidade absoliita, e portanto de legitima defeza 
(1. 9, D. ad legem COI-nel. de sicariis (k8-9). Vej. Massenat Deroche, De I'Zm- 
putabilité en matière pénale, Part. I, chap. 111, n . 9 ,  pag. 131. 

4 Ortolan, Hist. de lu Ug. Rom., tab. viri, '$ i2, 13, 44, 15, tab. irr, $ 6, 
tab. vrii, $ 2. A expressão usada para esta negociação era pacwe, paciscl, 
depecisci; d'onde se v6 que a significação originaria da palavrapactum náo 
era a de contracto, nius a de paz, paz, isto 6, o apaziguamento das hostilj- 



Para as lesões pessoaes ein que era perinittida a pena de 
talião é expresso o texto : a Ni cunz eo pacit, talio esto; para 
o furtum munifeslum tambcm a lei das XII tubuas mencionava 
o pucisci, sem qiie se sai barn os seus precisos teirnos ', e 
com relação ao devedor insolvcnie c preso reconhecia ex- 
pressamente o direito de se compor ', e no caso negativo 
m:irid;iva que os crcdores o expozcssem á venda durante 
ti.cls feiras const~c~tiv~is, declarando em alta voz a quantia 
por que se aclia~arn coiidernnados, a fim de ver se alguem se 
apresentava para os resgatar 3. 

Esta transição da vingança privada e da pena dc talião 
para as penas pecuniarias privadas, além de reclamada pela 
ordem, era, conforme i iinportancia de que em Roma gosava 
a propriedade. 

(Lorsque Ia fortune, diz lhering, est placée si haul (luris 
l'estinle du peuple que sa lésion entraine pour ie voleur la 
perte de Ia liberté, et pour Ic bariqueroutier la perte de Ia 
vie, lorsquct, en pnrtant de considéi~ations pécuniaires, on en 
arrive h corninincr les peines les plus graves, i1 est hien per- 
mis aussi d'in~ei.vertir les roles, et de convertir une peine 
cncourue en paiement d'une somme d'argent. 

dades - o accordo para por tenno a discordia. Vej. Ihering, obr. cit., tom. I, 

5 12, pag. 138. 
1 L. 7, $ 46, D. Depactis (2-16); Ortolan, Hist., tab. Ir, $ 4. 
2 Ortolan, Hist., tab. i, '$ 5. 
3 Ortolan, Hist., tab. rir, fi 5 Segundo refere Tito Livio (lib. VI, cap. xx) 

M. Manlio, no 6.0 seculo de Roma, salvou por este modo das máos dos cre- 
dores quatrocentos devedores. 



Le lésé renonçait i exiger la peirie du talion, mogennant 
le paiement d'une composition considérable; sa soif de ven- 
geance était tout a~issi bien npaisée lorsque son adversaire 
était oLligé de lui abantloiincr ce qii'il avait cle plus précieux 
au monde, que s'il lui avait iiifligé quelques blessures gra- 
ves.. . . . . I1 n'est pas plus étonnant de voir poursuivre contre 
lu pcrsonne Ia satisfaction i raison d'une ksion pkziniaire, 
que de roir la firtune de l'ad\ersairc payer la peine d'une 
l(;sion personnelle. A la place de l'argent, les mernbres du 
cor['s(ir~ partes secare), i la place des membres du corps, 
I'ârgent ! '. D 

7. Por mais dcsfavoravel que seja a impressão causada 
pelo quadro que acabamos de traçar do antigo direito de 
Roiiia, nâo pótle deixar clc reconlieccr-se n'elle um, verda- 
deiro progresso. As vias de dii.eito tirilram substituido as de 
facto; o olTendido jti nao era o juiz supremo e o apreciador 
soberaiio da reparação; a lei definia as infracções e uma 
jurisdicç30 regular fixava a pena. Se é facil condemnal-o, 
quando nos acliaincis ti allura c10 deseiivolvimento juridico 
actual, 11%o o é quando se atlenda ás circumstancias que 
aconipanliani as pliases originarias do direito. Enião, á falta 
dc .poderes convenientemente organisados e de insiituiçóes 
do segurança publica, a fixidez cla ordein juridica reclama 
essencialmente o concurso energico dos individuos, e esta 

1 Obr. cit. toiii. r, $ 12, pag. 135. 



energia não póde proceder senão d'uma reacção vivaz do 
sentimento juridico, insurgindo-se contra a injustiça soffrida. 
Quanto mais firme e levantada sustentar cada um a arma 
que a lei lhe colloca nas mãos, para defender o seu direito 
particular, tanto mais forte serh a protecção com que ella 
cerca a cornmunidade. Guarda e vingador da lei na sua 
espliera restricta, estimulado pela pena privada que llie apre- 
sciita em perspectiva o premio do serviço prestado, o indi- 
viduo cumpre sua missão, realisa. tanto mais j~erfeitamente 
a ideia do direito, quanto mais orgiilhoso for do seu direito, 
quanto mais inexoravel e mais iniplacavel for em repellir e 
vingar nos termos da lei todas as lesaes que se lhe causem. 
Que importa que seja um interesse pessoal, mesquinlio, que 
o impilla? Na economia da, liistoria os motivos n i r i t l ;~  os 
mais infimos encoritrurn seu emprego para a rcalisaçiío do 
bem. Molivos mais nobres e elevados substituil-os-1150 mais 
tarde '. 

8. Cumpre, porém, não confundir estas penas c as acçaes 
penaes que Ilies diziam respeito com a perseguição dos cri- 
mes e as accusasõcs publicas. Foi esta coniusão que, como 
nota Ortolari, indaziu em erro toda a jurisprudencia europea 
na reconstrucç~o que procurou fazer do direi to penal romano '. 
Qriasi todos os que se occuparam d'cste assumpto, tio enun- 
ciarem as penas em vigor entre os romanos, não se esque- 

1 Ihering, De la Faute pn Droit PrirP~, já cit., pag. 22. 
2 Explicat. Hist. des Znstit., toiii. Ir, ii: 2117. 



ciam de iiiscrever as penas pecuniarias privadas, chegando 
até alguns a concluir quc ellas constituiam a unica penali- 
dade durante o pcriodo prirriiíivo do direito penal romano. 

Os actos tle vingança privada S ~ O  communs a todos os 
povos barbaros; é uina lei geral, dizcri1 ; ora os harbaros de 
todos os leinpos têrii-se distinguido pela avareza e pelo des- 
preso da dor. As suas penas te111 sido sempre pecuniarias #. 

Esr~uccern-se, eiri primeiro logar, de que as penas pecu- 
iiiarius privadas suppõem já um estado um tanto adeantado 
de civilisaçgo e a intervençiio encrgica do poder publico, 
para regular e substituir os impetos do odio e a sede de 
sangue; esquecem-se, em segundo logar, de que as penas 
privadas, cuja f ixa~ão e exposiçáo abarca a quasi totalidade 
dos codigos antigos, náo perteiicein rigorosamente, segundo 
o criterio d'entao, ao direito penal, e de que as offensas 
contra os individuos não coristitueni rigorosamente um crime. 

A ideia de que as offensas e os atientados contra os indi- 
viduos importam offcnsas e attentados contra o corpo social 
suplboe uina coiiccpçáo elevada da solidariedade social, coii- 
ccgção abstracta que nso penetra facilmente no espirito de 
povos primitivos. Poi'isso Iicm pótle dizer-se com Mairie 
que iia infancia do direito o cidaduo n3o é protcgido contra 
a violeileia ou fraude pclo direito penal, mas pelo direito 
relaiivo aos delictos, ter-ts, damnos '. 

É d'estes, bem como dos peccados, offensas contra os 

1 Vej. Massenat Deroche, o b ~ .  cit., part. I, chap. I, pag. 89. 
2 Obr. cit., pag. 351. 



deuses, que se occupam amplamente os codigos das antigas 
sociedades. 

9. Relativamente ás offensas directamente commettidas 
contra toda a tribu, contra o Estado, ou contra a collcctiri- 
dade dos cidadãos, as unicas em que então apparece a noç3o 
do crime, raras são as disposições que apparcccrn n'estes codi- 
gos, pequeno éo  imperio dalei, ao contrario do direito moderno, 
que o reclama mais n'este do que em qualquer ramo do direito. 

Mas concluir d'estc silencio dos antigos codigos que as 
offensas directamente commettidas contra toda a sociedade 
ficavam impunes, ou, quando milito, eram puniclas sti coni 
penas pecuniarias, é o mesmo que pretender que ás soc,irda- 
des priinitivas falta o sentimento instinclivo do pcrigo sucial, 
a capacidade para comprebender uma icleia it?o sirnl)lcs e 
tão clara~conio a d'uma otTensa directa contra a collcctivi- 
dadc dos cidadãos, e desconhecer ao inesrno tcmpo a fereza' 
dos costumes dominantes n'estns sociedades ; é, n'uma pula- 
vra, ignorar. a histeria, que descle a mais remota aniiguiclade 
iios attesta o exercicio da vinganca publica, e pelas penas 
mais severas, contra as offensas publicas, ou seja pela justiça 
popiilar tumultuariamente e sem forma de l~rocesso. ou seja 
de um modo regular e ordenado por uma l ) (~soa  auctorisada 
a representar o povo pura este fim, ou pelo proprio povo 
reunido nos seus comicios '. 

1 Vej. Taylor, obr. cit., png. 18, e Gustave le Bon, L'tlomme et les Sociités, 
toni. 11, pag. 385 j Ihering, obr. cit., tom. I,  8 48, pag. 213. 



Foi talvez, pelo contrario, n concepção muito nitida d'esta 
ideia que em algumna socicdatles impediu o nascimento d'um 
vcrdatlciro direito criiriirial c procliiziii a sua indeterminação. 

10. Esta conclusiio é certa para o maior povo da antigui- 
dade. 

Para o romano a cidade era tudo, era a familia, era o 
mundo, era a sua vida inteira. Este elevado amor da patria 
suppria a falta de leis criminaes ; bastava ao legislador decla- 
rar cm geral que todo o facto que causasse damno á cidade 
scriu considerado como um crime, sem ter necessidade de 
delerminar os factos, precisar os actos e fixar as penas. 

Não era neccssario determinar ao cidadão como elle devia 
proceder em relação ao Estado; o seu proprio sentimento lhe 
ùictaria a conducta. 

(Civis, diz Platner, scire debet ex notione reipublicae, 
cui adscriptus est, quae peccata sint fugienda, si in poenam 
incurrcre nolit. Lcgem hic omnino deesse dici nequit, verum 
enimvero lex, qiis poena infligitur, est illa omnium civium 
communis conscientia, quae cum unoquoque quasi nascitur 
et atlolescit, ita ut a nemine ignorari possit, qui vinculo 
rcipuhlicae illigatus teneatur ', . 

Quando, porém, a sociedade se julgava offendida, a ana- 
logia d'esta offcnsa com a que attingia um individuo era 
levntla até ás suas ultimas consequencias ; a majestade do 

1 Qtmestiones de jw.e mimintlm Romano. Quaest. I, pag. 8. 
2 



povo romano sabia alarmar-se com as menores offensas e 
vingar-se contra o offcnsor. A principio os reis ex oficio, 
e mais tarde o povo por uma lei especial, puniaili toda a 
offensa contraria á segurança e paz publicas, aos interesses 
da sociedade. 

Os attentados directamente dirigidos contra a indepen- 
dencia e honra da patria, as conspirações contra a republicil, 
a revolta contra os magistrados, a usurpação de poderes, n 
traição em frente do inimigo, as imprecações contra o povo 
romano, e mesmo qualquer palavra de natureza a offender 
a majestade desse povo, eram severamente punidas '. 

É a primeira concepção do rrimen, acto de tal consequen- 
cia que o Estado, em vez de deixar julgal-o pelo tribunal 
civil ou religioso, formulava uma lei especial ou prioileyiztm 
contra o offensor. O processo não differia d'aquellc que se 
seguia para fazer uma lei; era dirigido pelas mesmas pes- 
soas e revestido das niesmas formalidades, mas a decisão 
só constituia lei para o caso particular a que respeitava. 

O julgamento de cada crime constituia um facto extraor- 
dinario, irregular e independente de regras fixas ou de con- 
dições definidas. Não havia n'esta epocha nem lci contra os 
crimes, nem tão pouco jurisprudencia criminal, porque não 
era possivel classificar os actos prescriptos ou proliibidos, c 

1 Moriimsen, obr. cit., tom. I, liv. I, chap. xr, pag. 203; Ren6 Roland, De 
lDEsprit du Droit Criminel, part. r, liv. iv, pag. 176 e seg.; Paustin Hélie, 
Traité de l'lastruction Criminelle, tom. r, 5 7,8 e 9.; P6rBol Rivière, Esquisse 
Ilistoriqw de la, IRgislation Crinainelle des Romains, part. r, chap. I, 11. 



porque o lrilbunal que julgava era o proprio soberano cu- 
niulava o poder lcgislativo e o judiciario I .  

11. É certo que a lei das xu taboas continha já algumas 
disposições criminaes especiaes, e, nomeadamente, o prin- 
cipio gcral de que as penas capitaes não podiam ser pro- 
niinciatlas seiião pelo comitiatus n~ctximus-comicio por cen- 
turins 2 ;  mencionavam-se tambem em alguns casos as leges 
e os mores, como bases da accusação 3, mas não é menos 
\ clr(l:~tlc que o proprio modo por que o povo exercia o poder 
(111eiIhc pertencia prova que elle em geral náo se sentia 
sujcito a regras, que se abandonava 5s ioilucncias politicas 
e i iilspiração do momento, ao puro capricho e á arbitrarie- 
dade. O mesmo crime importava muitas vezes penas muito 
cliffercrites : se se tractava d'um cidadiío odiado, o povo vin- 
~ ; L v ~ - s c !  asperameste d'um crime relativamerite leve; se, pelo 
conlrario, se tractava d'um crime grave, mas commettido 
por tim cidadão popular, o povo mostrava-se benigno e des- 
conk~va na, peiia a lealdade das intenções do culpado e os 
serviços 1)or elle presiados ao Estado 4. O povo, com a sua 
sobcr;~nia legislativa, mas tarribcm com as paixões e os a p p o  
tites iritierentes i multidão, com a shde de dominação e o 

1 ktaine, obr. cit., pag. 352 e 353. 
2 Ortolan, Hist., taboa ix, 5 4; Roland obr. cit., pag. 181; HBlie, 01% c$., 

tnrii. r, 10; Mommsen, obr. cit., tom. 11, appendice R. pag. 347. 
3 Tito Livio, lib. xxvi, cap. ir1 : ~...quominus seu legihs, seu moribus mdet ,  

an9uiret.u 
4 Ihering, obr. cit., tom. 11, 8 30, pag. 45. 



desejo ardente de egualdade, que não admilte mesmo a supre- 
macia da lei, tinha conservado nas suas funcções de juiz os 
seus instinctos de omnipo~encia. 

D'aqui uma immobilidade incessante em instituiqõcs, cl~ic,  
mais que quaesquer outras, exigem principias fixos e dutlos 
certos-a incerteza da  lei criminal e a arbitrariedade das 
penas. 

(On se plait, diz Mommsm, i célébrer le peuple Romaiii 
cornme le peuple privilégié de Ia jurisprudence: et ses lois 
exçellentes apparaissent conime un tion mystique du ciel i 
ses admirateurs ébaliis; moyen cornrnode sans nu1 doute de 
ri'avoir pas quelquefois i rougir de la pauvreté de leur droit 
iiational! Qu'on veuille donc bien jeter aussi un regard sur 
la législation criminelle de Rorne, vacillante et embryonriairc 
entre toutes; et 1'011 se convaincra bien vite de la fausseté 
d'une telle croyance '. , 

Tal é a consequencia inevitavel a que conduz a confusão 
do poder legislativo e judiciario. O direito romano só aban- 
donou esta via errada com o estabelecimento das q.icncstiones 
ou tribunaes especiaes, que depois se tornaram pcrmancri- 
tes - (quaestiones perpetuae), e eram encarregados de jul- 
gar e punir, segundo a forma de processo e com as pcrias 
estabelecidas nas leis que os instiiuiam, certos crirries iam- 
bem nomeados e definidos pelas mesmas leis '. 

1 Obr. cit., tom. 11, liv. ri, chap. 8, pag. 800, nota (2). 
2 As principaes leis são : a Lex Calpurnia de repetundis, que estabeleceu 

a primeira quaestio perpetua, anno 605 de Roma, a Lex Plautia de vi, a Lex 



12. Não havia, pois, a principio direito penal, com quanto 
se punissem os crimes; mas não se consideravam taes as 
offensas contra os particulares. A sociedade, não obstante 
intervir com os seus tribunaes para forçar o offensor a com- 
pensar as offensas commettidas contra os particulares, mos- 
trava-se desinteressada n'esta reparação, qiie deixava a arbi- 
trio da parte interessada. O Estado era t,ambem lesado, por- 
cru" O roubo, as injurias etc., perturbam a ordem juridica 
cuja guarda C confiada ao Estado; mas esta consideração 
era muito elevada para a concepção material da epocha an- 
tiga, esta perturbacão náo se via. 

A prova de que a primitiva intervcnçiio do Estado com 
seus tribunaes em taes casos nada tinha de commum com 
a noção d'uma offensa á communidade está na administra- 
$20 primitiva da justiça e na forma do processo estabelecido 
pela lei das XII taboas. O processo era uma especie de com- 
bate judiciario, que na sua forma e nos seus effeitos se ap- 
~)roximava o mais possivel da verdadeira lucta, a que antes 
tleviarn entregar-se o offensor e o offendido, e as compensa- 
çbes concedidas tinham simplesmente por medida os senti- 

Fabh de plagio, as Leges Cornrliae repetundamm, majestalis, de sicariis, 
tle falas; as Leges Juliae (Caesaris) rqetundamm, de vi majestatis; a Lex 
Powpeia de parricidiis, as Leges Juliae (Augusti) judiciorum publicorum, 
attrbitus, de sí~crilegio, de peculatu rt de resduis, de vipirblica, de vi privata, 
de ndultwiis, de fraudata a n m .  Sào as Leges Juliae e as Leges Corneliac 
que, junctas, formarn o nucleo do direito criminal romano. Vej. Ortolan, 
Hist.. n.O $75 e seg., 323; Hklie, obr. cit., tom. r, 5 12, 13; Maine, obr. cit. 

1 11 IL 361-363, 368-371 ; Momnisen, obr. cit. tom. 8, append. C, pag. 306; 
Montc~squicu, De 1'Esprit drs Lois, liv. xr, chap. 18. 



n~entos do lesado e o gráu de vingança que elle exerceria 
segundo as circumstancias do caso I .  

O sacramentum, embora entrasse nos cofres c10 Estado, 
náo representava uma compensação pelo mal que o rbo llic 
tivesse causado, mas simplesmente o preço do tcmpo c do 
trabalho dos seus magistrados 2. 

E, note-se, este mesmo processo servia junctamenle con- 
tra o offensor e contra o devedor: as relaçaes que derivavam 
do delicto eram, pois, assimiladas nos scus cffeitos ás que 
derivavam da obrigação contractual. 

evidente que n'estas circumsiancias a responsaliili(1ado 
civil c a criminal não podiam dar-se junctamentc. 

Se a olrensa era contra a sociedade, - delictos ~ ~ ~ ~ h l i c o s ,  
crimina publica-só havia logar á responsabilidade ci-irninal. 
Qualquer cidadão no goso dos seus direitos podia, crri i.clgrn, 
perseguir a accusação d'cstcs crimes perante os comicios o 
mais tarde perante as quacstiones, mas o julgamento só tinha 
em vista o interesse social. Era a seçiirança do Estado que 
os tribunaes protegiam pela intimidaçáo, quando a pcntl era 
corporal; era o thesouro publico o beneficiado coni a con- 
demnação, quando a pena era pecuniaria. A parte lesada era 
aqui a republica : era ella que perseguia a reparação do pre- 
juizo que lhe tinha sido causado 3. 

Se as offensas eram commettidas contra particiilares, só 

1 V. supra n . O  5. 
Maine, oòr. cit., pag. 356 e 367. 
Waldeck, Institutioszc~ Jurd Civilia, $ 734, 8C4. 



tinha logar a responsabilidade civil. Taes delictos, coiiside- 
rados como puramente civis, não davam logar senão a uma 
acção perante a jurisdicção civil, c esta acção, exclusiva- 
mente privada, tinha rigorosamente por fim, não a repres- 
s30 do delicto, mas a reparação do interesse do lesado, porque, 
segundo a expressão de Ulpiano, ibi pri71~2i)diter de damno 
agitur quod domino datum est '. Esta acção, como todas as 
acçõcs civis, pertencia s6 ás partes interessadas. É certo 
que estes delictos podiam dar logar á applicação de penas 
pecuniarias, mas estas penas, instituidas no interesse dos 
lesados e dependentes da sua acção perante os tribunaes 
civis, faziam de algum modo parte da reparação civil, eram 
o complemento da divida contrahida pelo delinquente, uma 
ampla satisfação concedida ao lesado, tanto pela perda ma- 
terial que soffreu, como pela lesão pessoal resultante da 
violação do seu direito, e a cuja vingança renunciou =. 

13. A medida, porém, que a sociedade romana foi pro- 
gredindo e o poder social se engrandeceu, a ideia fecunda, 
que faz ver a lesão social ao lado da lesão individual e que 
faz do malfeitor o inimigo de todo o Estado, foi-se fazendo 
luz pouco a pouco, e, como consequencia, os delictos mais 
graves começaram a ser considerados crimes. 

A lei das xn taboas incluia já entre os crimes e ameaçava 

1 L. 7, D. de injuriis. (47-10). 
2 Ycj. Savigny, TraiM de Droit Romain, traduit de i'allem. par Guenoux, 

Pari\ 1816, toril. v, 8 ccxr, p. 53. 



com a vindicta publica alguns maleficios causados a parti- 
culares, como o homicidio, o crime de incendio, o roubo de 
searas ' etc. ; porém foi s6 quando o direito criminal se fixou 
com o estabelecimento das quaestiones que o maior numero 
de delictos se converteu em crimes e. 

Ia-se comprehendendo que todo o delicto continha uma 
lesáo pessoal, e que o Estado, protegendo e salvaguardando 
os inieresses individuaes, se defendia a si mesmo. 

Eniretanto, mesmo depois que Augusto completou as suas 
leis, continuaram a considerar-se delictos muitas offensas 
que as sociedades modernas consideram como crimes; e 
d'estas algumas nunca em direito romano foram considera- 
das crimes, e outras só o foram numa data posterior, mas 
incerta, pelas constituiçaes que mencionaram novas cate- 
gorias de offensas, a que o Digesto chaina crimina cJxt~8cior- 
dinaria 3. 

Exerceram-se nomeadamente perseguições criminaes e 
atrnordi~zarias contra o roubo commettido nos banhos pu- 
b l i co~  4, contra o roubo de animaes 5, contra o roubo de 
cousas pertencentes a uma herança e contra muitas cspe- 

1 Ortolan, Hist., tab. VIII, 5 9, 10, 24, tab. ix, 5 2. 
2 Vej. supra, pag. 20 nota 2. 
3 Lih. 48, tit. I, de publicis judiciis, e lih. 67, tit. xi, de eztrrrordinariis 

criminilrus. Vej. Ortolan, Hist., n." 443, e E'.zplicat. Ili.st. des Inst., tom. ri, 

n.O 2349 e seg.; Maine, ohr. cit., pag. 372; Potliicr, Pandectes dc Justinien, 
tom. 20, lib. x~vir,  tit. XI, n.° r e seg. 

4 D. de furibus balneariis (47-17). 
5 D. de abigeis (67-14). 
6 1). de expilatore hereditatis (47-19). 



cies de ladrões designados pelos nomes de effractores, expi- 
latores, saccularii, directclrii i ; acabou-se mesmo por admit- 
tir a perseguição crimirial contra os ladrões ordinarios ', 
contra os iiiji1ri;~dor.c~ " ctc., e foi-se estabelecendo gradual- 
mente o principio da perseguição criminal ex oficio pelos 
magistrados contra alguns crimes &. 

Ao sentimento crescente da majestade do povo romano 
repugnava ver estes actos não importarem para seus aucto- 
res senão o pagamento de perdas e damnos, e porisso con- 
ceticrriin ás pessoas ofe~~tliclas a faculdade de os perseguir 
como crimes extra ordinem, isto é, por uma forma de pro- 
cesso excepcional dif'ferente da do processo ordinario, e por 
uma pena a arbitrio do juiz 

14. Ao passo que o direito criminal assim ampliara a 
sua esphera, as penas privadas, substituidas pelo principio 
da reparação, tendiam a desapparecer do direito civil, e a 
rioc,uo de responsahilidads tendia a purificar-se. 

Se é facil constatar uma revolução subiia, cujos effeito~ 

1 D. de effract. et eq i la tor .  (47-18); L. 7 ,  D. de mtraord.  wim. (47-11), 
L. 3, 3 1, 2, D. de ofi  prnef. tiqil. (1-15). 

2 L. 56, 8 i ,  L. 92, D. de furt. (47-21, Novella 134, cap. ult. 
3 L. 5, pr. e $ 9, L!. 43', 45, D. de injur. (47-10), Instit., lib. iv, tit. iv, 

$ 10; L. 11, C. de injur. (9-36). 
4 L. 1, C. Theod. de cust. r~orio)i, L. I ,  C .  eod. tit. (9-3); Fauutin Ilaie, 

obr. cit., tom. Ir, $ 100, pag. S i .  
5 L. 1, a i ,  L. 2, D .  de efract .  (47-18), C. 3, 3 2, D. stelliomtus (47-20), 

I.. 8 ,  $ 2, Li. d~ reliq. (11-7), L. 4, D. de cust. reor. (48-3), L.  13, D. depoen. 
(48-19). 



são immediatos e reconheciveis, não o é apprehender nas 
instituições e nas leis uma mudança de ideias que leva secu- 
10s a produzir-se, distinguir e bem caracterisar seiis resul- 
tados, sua filiaçáo e a epocha precisa da sua apparição. 

Comparando-se, porém, entre si periodos afastados, con- 
stata-se uma transformaçáo profunda, cuja direcção é facil 
indicar, comquanto seja dificil, e ás vezes impossivel, deter- 
minar-lhe os gráus successivos. 

É o que succede relativamente ás proposiçaes acima ex- 
pendidas. Foi trabalho de seculos e grande o esforço intel- 
lectual, dispendido pelos jurisconsultos romanos, para substi- 
tuir, com relação ás perdas e damnos, o ponto de vista da 
causalidade externa do facto pelo da causalidade interna da 
culpabilidade, e o das penas privadas pelo da reparação do 
damno. 

Seria difficil, e demais afastar-nos-hia do nosso fim, a 
exposição do successivo desenrolvimento das noçaes juridi- 
cas do dolus, mala fdes, mora e cuba, e seus differentes 
gráus, nas acçbes de delicto, nas acçoes contractuaes e nas 
ac~ões  i)& ron, o que constitue o merito mais duradouro da 
jurisprudcncia romana e o mais digno de elogios '. 

Sem culpa não ha responsabilidade - tal é o principio 
que em materia de perdas e damnos os jurisconsultos roma- 
nos se esforçam por substituir ao principio material da cau- 
salidade externa do facto. Não é o facto exterior, é a acçüo 

1 Ihering, De lu F a d e  en Droit Prieé, já cit. 



que obriga, e não é mesmo a acção d'um modo absoluto, 
mas a acçao roluntaria. 

Sem esia condiião o damno causado pelo homem cae sob 
a mcsrna apreciação que o produzido por uma inundação; 
é um acontecimcnto natural, um casns, cujas consequencias 
prcj~~diciaes devem ser supportudas por aquelles que ellas 
attingem. 

15. Ao lado d'csta concepção purificada, que a jurisprii- 
dcnc:ia classica formou sobre a responsabilidade, as insti- 
luiiões e as regras dc  direito antigo quc puniam mesmo o 
innoccnte nao podiam subsistir. 

Assim o louco e o infante, não só o infante propriamente 
dicio, mas o maior de sete annos que tivesse obrado sem 
disccrnirnento, que tantas legislações, incluindo a nossa, 
obrigam a reparar o damno que causaram, não eram res- 
ponsareis segundo o direito romano classico. O seu facto, 
como o do animal, não era submettido ás leis do mundo 
moral, cra um acontecimcnto da natureza exterior como 
a queda d'uma pedra, (qtmnadmodum, diz Ulpiano, s i  qua- 
tlnrpes dnmnlcvn dederit wrt si tegula cecidmit 'D. 

Mas, assim como o dono do animal, quando houvesse al- 
guma culpa a imputar-lhe, respondia pelos prejuizos causa- 
dos por elle, se não preferisse o abandono noxale, assim 
tambem, nas mesmas circumstancias, aquelle que estivesse 

1 L. 5, 5 2, ad leg. Aquil. (9-9) L. 61, in íin. D. de adrn. (26-7), L. 60, D. 
d~ rei rind. (6-1). 

2 L. i, 5 %  3, 4-8, 14, D. si qundrup. paup. ( 94 ) .  



incumbido de vigiar pela pessoa do demente ou do pupillo 
era responsavel pelos actos d'este '. 

É certo que algumas d'essas instituicaes, graças B força 
do habito, permaneceram longo tempo em vigor, mas aca- 
baram tambem por ceder deante do espirito da cpocha. 
Assim a nctio furti concepti, que Gaio mencionava ainda 
como em vigor" já vista COM desfavor por um rescripto de 
Scvero Antonino, que designa o juizo baseado sobre esia 
acção contra o innoccnte como durior sentartia 3, acaba por 
tlesapparecer completamente no direito justinianeu '. 

1 L. 1C, in fin. D. de ofí. prms. (1-18), L. 64, de adm. (26-7). Segundo o 
direito romano os paes e os senhor(%\ ntio eram rigorosamente responsaveis 
pelos daniiios causados pelos filhos uu escravos sujeitos ao seu poder, a 
n5o ser que Ihes dessem ordem de os coiinnetter ou se, segundo as circuni- 
stancias, podessem ser considerados como consentidores na sua pcrl~i~tiac~io. 
Nos mais casos a sua resl)orisabilidade nào era comprorriettidd ; ~ o i i ~ ( ~ i i I ~ ~ ,  
liara evitarcni a pena, drviaiii entregal-os i11 noxam, com esta ditTercnca de 
que o filho assim abandonado n50 se tornava rscravo, c devia xer 1il)crtado 
logo que pelo seu trabalho tivesse adquirido o equivalente do dairino por 
elle causado. Mais tarde a parte lesada perdeu mesmo este recurso : o aban- 
duno nosal do filho de família, contrariu ao espirito do chi.isti:misnii~, cahiu 
erii desuso desde o seculo rrr, at8 que foi abolido por Jiistiniano. Sh i.cL~t:iv:i 
então a parte lesada o direito de exercer direct:~mente contra u Iillio drh 
familia a acção resultante do seu delicto e, em seguida, reclamar do pae O 

iiiontante da condemnafào, mas sóniente at8 a concurrencia do peculio. 
O dirtito romano só em casos excepcionaes ampliava a obrigaqão ùc 

reparar o damno alem da imputabilidade stricta ou da responsabilidade 
pessoal. Estes casos eram : a acção de pffusis et dtjectis, a acyào dr perinc- 
losis et swpensis, e a acq50 in fartum dada contra os nautae, caupones, sta- 
bularii. Eni todos estes casos havia iiiiia prcsuiripyão legal de culpa OU falta 
pessoal, eii~bora nào a houvesse realrnentc. 

2 C o m .  [ri, 8 491 ; Pauli, Sentmt. lib. ti, tit. 31, W 5, 14. 
3 L. 8, C. ex quib. caus. infam. irrog. ( 2 - l 2 ) .  
4 Todas as acções de furto especiaes, menos as  de furti munifesti c nec 



As penas do processo, quc no direito antigo desempenha- 
rarn um papcl importante, na epocha dc Justiniano desap- 
pareceram iambem. 

Nada de sponsio poenalis, nada dc rcstz@ulatio, nada de 
jluliciun~ corhtrarium, nada de fj"zlctus licitatio cíc. '. 

Náo é um phenomeno isolado: é uma ideia geral, vê-se 
que sc prosegue por toda a parte c que abate todas estas 
aiitigas instituições. 

Não foi rigorosamente um acto exterior do legislador que 
as aboliu; morreram por si, in tleswetuclinem abiit, diz Jus- 
tiniano, referindo-se a uma cl'cllas " matou-as o tempo e o 
progresso do direito por injustas que eram, pois puniam ao 
mcsmo tempo o inriocenie e o culpado. A mesma evoluçáo 
juridica, que aboliu a actio furti concepti e que poz em vigor 
para o furto o ~)riricipio : quod qui SCIENTES .... obnoxii sint, 
devia yroduzir os mesmos fructos com relação ás penas do 
processo, e n'este sentido se exprime Zenon a respeito d'uma 
d'cllas 3. 

16. Todavia náo foi só a ideia de que o innocentc não 

manzfesti desappareceram, uia &sueluclbtem abierunto, como diz Justiniano 
no $ 4 Instit., de oblig. ex delict. ( & - i ) ,  e :~cc+icsc.viit;l: «Cum manifcstissi- 
muni est, quod omnes qui SCIENTES r e ~ n  /i.wtirc~ri~ scrsceperint et celaaerint 
furti nec manifesti obnoxicii si&.* 

i Vej, Ortolan, Explic. Hiat. des Instit., tom. 11, n.09335-2338. 
2 i, Instit. de poen. t m r e  litig. (4-6).  
3 L. 1, Cod. de plus pet. (3-10); ~(tunc aero is qui p lw  petit damnificaiur 

QUANDO MANIFESTE C O ~ I C T U S  FUERIT per auaritiam delinquere.~ 



devia ser punido que contribuiu para o desappnrecimento 
das penas privadas. 

A actio calumniae, apesar dc scr imposta só ao culpado, 
desappareceu tambem, e com ella oiilras penas. Outra causa 
devia, pois, contribuir para este resultado ; e foi, a nosso ver, 
o desenvolvimento do direito criminal, -que, abrangendo 
na sua esphera niuitos delictos a que pelo direito primitivo 
só cabiam as penas privadas, subsiituiu estas pelas penas 
publicas - correlacionado com o principio de que a pena é 
impropria do direito civil. 

A pena civil é a expressão do sentimenlo juridico irritado, 
que tem por insuffieiente a reparac,ao da injustiça: tem por . 

fim retribuir o mal com o mal, e corresponde mais ao desejo 
de vingança do que á realisação da itleia do direilo. Pcrfei- 
taniente legitima nas epochas em que se jilstificn a 1):iisão 
posta ao serviço do direito, perde este cai.:içtei3 dc legiiinii- 
dade á medida quc ar~uella e excluida da rcalisasiio d'cste. 
Esta exclusão só é pei,feitamentc realisada c1ri;tntlo a pena 
sc lia transforrnatlo na reparação do claini~o. 13 só entáo que 
a justiça civil i.egcita definitivamelite o que, a pena Ilie com- 
inuiiicava de accidcrital e arbitrario ', c passa a nuo ser liiais 
q u c a  sitnples reparação da ii~justiç:~ ou das suas coiise(11ieii- 
cins prcjudiciaes. A reparaçuo do darnno, considerada como 

1 As penas privadas são essencialmente positivas, porqiq ern vez de terem 
em si Inosiiias sua niedida, são as eireumstancias histoiicns vai3inveis 1 1  

desenvolvimento maior ou menor do sentiniento juridico que Ili'a coiiiiiiu- 
nicam. 



simples negaçgo da injustiça, não tem outro objectivo senão 
o interesse do patriiiionio, outro fundamento e medida que 
o gráu de culpa do lesante e o prejuizo causado pela mesma 
injustiça. N'este encontra pelo menos o seu limite extremo; 
p6de ficar áquem, mas nunca excedel-o. 

A lei Aquilia foi a primeira que em Roma se inspirou 
n'estes principias '. Uma acção de delicto, tendendo quasi á 
simples reparação do damno, era desçonliecida no direito 
antigo; todas as suas acçaes tendiam a unia pena ao menos 
do duplo. A lei Aquilia realisava, pois, um progresso, estabe- 
lecendo como equivalente do dumnuna injuria (sim jure) 
datum o simples valor da cousa durante o ult,imo anno ou 
o ultimo mez ', segundo se tractava de escravos e quadru- 
pedes, ou de quaesquer outras cousas, excepto no caso de 
negação, porque então a pena elevava-se ao duplo 3. 

O Pretor limitava-se tambem á simples reparação do 
darnno na maior parte das acções pretorianas que estabcle- 

1 A necessidade de reparar os damnos praticados fóra das relações con- 
tractuacs foi sempre reconhecida pelo direito romano. Ulpiano ensina-nos 
que a lei das xri taboas continha urna disposiçáo a este respeito, e que o 
mesmo succcdcu com algumas leis posteriores (L. 4, D. ad kg. Aquil. 9-2). 
Um plebiscito celebre rovogou todas estas disposições e regulou mais com- 
pletamente a niateria; foi a lei Aqulia, proniulgada por proposta do tribuno 
Aquilius, na epocha das dissensòes entre os patricios e plebeus, anno de 
Roma 468. Vej. Ortolan, Hist., n.O 178 ; e Explicat. Hist. des Znst., tom. ir, 

n.O 1746. 
2 Por interpretaçãa dos prudentes incluiarn-se n'este valor os lucros ces- 

santes. Tal B a opinião de Ulpiano na lei 21, D. ad leg. Aqui!. : .Ut jus QUOD 

INTEREST fiat aestimatio.~~ 
3 LL. 2, pr. e 8 1, 21 8 2, 23 8 10, D. ad leg. Aq. (9-2). 



ceu, como na actio de dolo ', no intwdictum unde vi et qucrd 
oi aut clame, na actio quod rnetus causa etc., e diminuiu 
consideravelrnen'le outras penas do antigo direito. 

Assim substitue para o furium manifestum a perda da li- 
berdade pelo quadruplo do valor da cousa &, para certas le- 
sões corporaes a pena de taliso por uma condemnação pe- 
cuniaria a arbitrio do juiz 5,  e suavisa a antiga execução 
pessoal, que podia mesmo em certas circumstancias ser 
inteiramente evitada pela cessio bonwum e pela condemnatio 
in id quod facere potest 6. 

E sobretudo nas acçaes reipersecutoriae que mais se ma- 
nifesta esta influencia. Hoje é de tal modo evidente que 
n'estas acções a obrigação do réo se limita á simples pre- 
stação do interesse., que parece fóra de proposito invocal-as 
em favor da proposição que imos defendendo. No emtanto 
não deixa de ser verdade que ao direito romano foi neces- 
saria um3 lucta pertinaz, sustentada durante muitos annos 

1 L. 48, pr. e §§ i e 4, D. de h l .  mal. (6-3). 
2 LL. i i ,  pr. e 5 4, 16 $jg 7 , 8 e  9, 16 5 i ,  21 8 3, D. qzsod ai  aut clam 

(43-26). 
3 L. 14, g i ,  D. quod met. causa (4-2); Instit., 5 27 de act. (4-6). 
4 Gaii Comm. rir, 5 189. 
6 Segundo Auius Gellius (Noct. Att. lib. xx, cal). I ) ,  quando o juiz conde- 

mnava a pena de talião e o r60 aqui depacisri ~loluercit, judici talionem impe- 
ranti non parebat, aestimuta lite, judex hominem peruniae damnabat: a t p  
ita si reo ct pactio gracis, et acerba talio visa fuerat, severitas lrgis ad pe- 
cunlae mztlctam redibat. 1, 

6 LL. 4 e 8, C. qui bon. ced. pos. (7-71) ; Instit., lib. iv, tit. 18 - Vej. 
Jfoiriinseii, obr. cit., tom ir, liv. 2, chap. 3, pag. 78, e Laferrikrc:, Hisloire dti 

Droit Fraqais tom. I ,  liv. i ,  sec. ;v, 5 2, pag. 294; Montesrliiieu, obr. cit., 
liv. xrr, çhap. 21. 



para conquistar e fazer admittir este principio. Para prova, 
basta a simples comparação das acçaes da lei das xri taboas 
tendentes ao duplo, com as corrusporidentes do direito pre- 
toriano teiitlciites ao siniples; a acçáo contra o depositario 
segundo ri. lei das XII taljoas, com a acção de deposito do 
edicto do Preior; a responsabilidade do possuidor na reivin- 
dicatio pelo dul~lo dos fructos segundo o direito antigo, e 
pelo simples segundo o direito novo, etc. 

Que a rt~claiiiaçiio tlo lcsado se restrinja á prestação do 
interesse o rião drgeiicre c111 ]leiia, isto é? nilo lhe faça adqui- 
rir riiais c10 que elle teria sein u injusta acção do advcrsario- 
tal é a ideia que tlornina a ji1risl)rudencirt na ultima epocha, 
e a cuja iiifl~iericia szo devitlas, sem duvida, algumas das 
innovaçõcs que deixainos intlicndas. 

NSo lhe fultavarii occasiões de sanccionar um resultado 
opposto, (? todavia a jurisprudencin evitou-as. 

Assiiii o rigor d a  regra do direito antigo, em virtude da 
qual o cli~vcclor em mora era absolutamente responsarcl pelo 
C ( ~ S ~ L S ,  í; iacpudiado pelo direito novo, que só o adrnitte no 
caso erii que o objecto não teria pcrocido cin poder do cre- 
dor, ali6s a repara@o dcgciicrarin cni ponu. 

Pcla mesma razão, nos casos cin cjuc a acção de revindi- 
caçilo e a da lei Aquilia 1)odiarn ter logar junctamente, o 
juiz não devia coriccder n'aquclla a reparaçilo do damno 
caiisado á cousa rc~inclicacla, n iiáo ser que o auctor se 
compromc~lcsse a rião exercer a :1(:~3o da Ici Aquilia para 
a reparaçiio do damiio '. 

1 LL. i3,  14, D. de reitlind. (6-1). 
3 



Tariit)crn niio era pei*inittido a ;tcciinitilação da a c ~ ã o  Aqui- 
liaiia com a tle penlior, cotnri~ocluto, deposito, aluguor, etc., 
se atluelle que detei-iorasse o objecto Sosse um credor pigno- 
raticio, urn tlepositario, coininodatario, etc. ; :i. oscollia d'urna 
d;is ;ic~ões importava a clcstitiiiqão t l ;~  outra ', merios para 
o excetlerite que a acção Ayuiliniitt podia ciiccrrar ! A mesma 
tloutriiia purcce ler 1)revulecitlo çoiri relaçgo ás diversas 
ucqõcs peiiacs rcsuliuiitcs do iiicslno fticlo, coino, por exem- 
plo; rio caso de algueril ferir coiri iiijuria o escravo de ou- 
trciri ; stlgixndo csla ol)itiião, 11 ncçiio da lei Aquilia pclo 
tlamno c a de injurias podiam inio~itnr-se succcssivarncntr, 
mas só até i concorrencia cio valor da qrie fosse iiiais vari- 
tajosn ". 

r l ludo isto testc~ouiilia 11 rcl)ugiiaiicia da juris1)i-udcncia 
classica de Roinn para cotii as pciias privadus. Os progi.cssos 
da conscieiicia jurillica e o desenvolvirncnbo do direito cri- 
minal fnziarn-niis tlcsap~)areccr, ])ara cstal~clccer iio direito 
civil o 1)riiicipio tla rcsl~oiisnbilidadc ~ ~ c l o  siiriplcs i~lta.esse 

e substituil-as l~elas pcilas ~)ubliças, cliiaiido a iiijusiica fosse 
dc 131 oidcrn que assirii o reclairiasse o iiitercsse social. E 
só eiiião c p e a  disli~icção eiitrc a. respons;ibilidado civil c a 
criminal se podia fazer coirii)rclieiitler r-iitidtimentc. 

1 LL. 18, 27 § i i ,  1). ud leg. Ayuil. (9-2). 
L. 34 5 2, D. de oblg. et act. (44-7); Vcj. llotliier, ohr. cit., torii. 18, lib. 

XLIV, tit. VII, n.O LXIII-LXV. 
3 L. 311, i e L. 53 D. de 061. et act. (46-7) ; Ortolan, E q l i c .  Wst. des 

Inst., toi i i .  8, n." 1780; I'olliicr, obr. cit. tom. 18, lib. XLIV, tit. vir, n.O LXVI 

e SI:$. 



17. Porém o direito romano não conseguiu definitiva- 
mente este resultado. 

Ainda restavam alli muitos casos cm que tinham logar 
as penas privadas L e se permittia a sua accumulação, prin- 
cipalineiite quando os delictos diversos proviessem de factos 
dií'ferenies, crnbora recaissem sobre a niesma cousa, como 
se algucrn roul~:lsse uni escravo e depois o matasse ', o que 
dava em resultado poder receber-se muitas vezes o valor da  
cous;~ roub;ida ou ciestruidn, ao passo que, certamente por 
inflriciicin d : ~  pliiloso1)liia stoica, scgiindo a qual o homem 
livre não tiiilia csiiinaçso aprcci:lvd em dinheiro, o princi- 
pio da intlcmniçn~tlo aos hcrdciros tlo morto era completa- 
rnenlc desconliecido rio direito rorii:lno, assim como a in- 
dernnisafão prbltis fci-idas ori coniusõcs, menos quanto aos 
gastos da cura e aos serviços para que o oflendido ficou 
inhabil 3. 

Além d'isso, ucc.ócs havia que, náo obstante poderem ser 
intentadas por qunl(~uer ci(Iacl;?o, 1)or scrorn resulta(10 tle h- 
ctos interessando a ortlom l)ublica, c'oristitiiiarn todavia acçõcs 
prira(1as clue sr: iiil~~i~lavairi 1)craiite o Pretor segunclo o pro- 
cesso orcliii;lrio, e tciicliarn só n tima çont1eriin;tçáo pccuriiaria 
cni proveito do nucior ', e por outro lado, apesar de se re- 

1 Instit. lib. iv, lit. 1-5. 
2 Tinlia eritáo lugar a acçdo dc I'iii.to c: u d i ~  Ici iicliiilia e podiarn curnu- 

lar-se (L. 2 pr. e 5 1.0, D. ar1 prir. d ~ l .  ( 4 7 - 1 ) .  1,I,. 32 e 60, D. de obl. et act. 
(47-7);  $ 1 ,  Instit. si qicadt-ripr,s l~tr~rl~l~t.. ( 4 - 9 ) ;  Oilolan, ohr. rit., eod. loc.). 

3 I,. 7 ,  D. de his qui elf. rel d i ' ~  (9-3); I,. 7 ,  D .  nd leg. Aq. (9-4). 
4 T 111s ibr.;uii as nctiows popultrrrJs de ell'usis et dejeclis, dc positis et RIS- 

1Jl ' )14/ \  r 1 0  s1>111~1c/iro violuto ctt. (L. 1, $ 5, 6, 14. L). de Lis qiti eff. rel c1.j. (9-3); 



conhecer que o bem publico reclamava que certos delicios 
fossem punidos com penas publicas, e que porisso foram 
incluidos pelas constituições impc3riaes nas classes dos cri- 
mes, com o nome de crimina extraordi~~aria, deixava-se a 
acção criminal inteiramente depcndcnte da voniade da parte 
lesada, i qual competia o direito dc opção entre ella e a civil '. 

E ol>scuia o direito rornano sobre os direitos das partes 
lcsatlas com relação ás acções civis e criminaes, a que davam 
logar dguns delictos, e qiiuiito i influencia que os dous 
jiiizos podiam eserccr reciprocnrncrile. 

Era principio assciite que, erii caso ~ierilium, a acção civil 
pelas penas privadas podia junctar-se á criminal: n'estn ti- 
nha-se unic;~rrieiita erri visl:~ o interesse social, e :i conde- 
mnação, airida cluando peciininria, aproveitava ao Eslndo; o 
accusador, erribora fosse o lasatlo, corno succedin scinpre 
nos ci-imes ~ x t r ~  o/-dilrem, 1130 podia obter n'esta acçáo as 
1)en;is ~)ri\ratlas " :aitida que ,  no caso cle hirto, podia obter, 
corno consequcncia da coiidorniia~iio criiriirial, a rcstituiçiio 
da cousa roubada ou (10 SCLI \r;~lor ". 

I,. 2, $ 34, 1). ne quid ir& loc. pnb. (43-8) ; L. i ,  3, D. dr viu piili. (43-12);  
L. 3 pr. e 8 14, D. de sepcllch. niol. (47-24); Keller, obr. cit., $ acrr). 

i L. 3, L). de priv. del. (47-4); L. 92, L).  de furt. (47-2) ; L. 6 ,  D. de injur. 
(47-10). 

2 ii çuri~~113(;ão das acqòes era desconhecida no diieito roriiano (I,. (i, D. 
de excel)t. ~ ' e i  jud. (&i-$). Vej. Ihering, ohr. nt., tom. iv, 5 61) .  É ao direito 
caiioriico que se dcve a introdur(;io tl'esle uso (C:q). 5 e (i, % de raus. poss. 
et p ~ o l ~ .  Vcj. Correia Tellw, Doulvina das Acyões, $ 653 e nota (1). 

j I,. :i:(, $ 1, D. de f z ~ t .  (47-2) ;  L. 3, C .  de condict. ob tirlp. caus. (4-7).  
Vej. Agostintio ilarboza, Collectnnen kl codiceni ~ t ( ~ t i l l i f l ? l i ,  tom. 11, pag. 25, 
coliiiiina i, n . O  3. 



Mas poderia intentar depois as acções penaes privadas, 
ou no caso em que primeiro tivesse intentado estas, poderia 
perseguir depois criminalmente o dclicto? 

Pelo que respcita aos crimcs extrn ordinem, parece que, 
em face dos textos dos Jctos, inscstos no Digesto, as parlcs 
lesadas, logo qiic intent;tssciii iimn das acções, náo podiam 
iiiteri~ar. depois n oiiti.:i ', r a rnesma doiitrina parccc? dedu- 
zir-sc n rcspci~o dos crimcs pul)licos d'iim tcxto de Paulo, 
oiidc se diz que a nrcáo publica (j~ldicilrrn pnblicltnz) era 
prcj~rtliccldn pela nc@o civil '. 

Mas esta (loutrina, j;í coiitradic~a por um texto de Ulpiano, 
ond(: se diz cliie, se pelo mcsmo facto Iiouver logar á acçiio 
da lci Aqiiilia e 5 (ia lei Cornclia, uma não destróe a outra ', 
é iiiatlmissivel em face d'uma constituição insericla no Co- 
digo, segundo n qual nem as acçbes civis prejudicam as cri- 
minars nc\m estas nquellas, com tanto que 1130 tendam ambas 
ao mesmo fim, como succcde na aecusação civil e criminal 

-- - 

1 L. 6, D. de injur (47-10) ; L. 56, # 1 clc furt. (47-2); Pothier, obr. e log. 
cit., n.O 73. 

2 L. 4, D. dr puhl. juil. (48-1) : riIntrrd/ci,l iovpnlt u t  PRAEIUDICIUM judicio 
pu(,llro /iat : slrut in nctzonr lrgzs Aquiliae et furti et vi bonorum raptomm 
et interdiclo irnde v i  et de tabulis trstamentts exhibendis :  nu»^ tn kis de re  
fanciliari ugitt~r.i> Alguns romanistas interpretam cste texto no sentido dc 
qlic t:il prct~judicinm só tem logar quando o anctor for vrnrido no juizo 
civil, não porérri quando vencer - Bruiinc?iii;iri, 1111. 9. tit. 2, n." 17, p. 440, 
cit. por Bflrtauld. Q u e s t i m  et Exceptions I>rcyud~ciellrs, pag. lL6. 

3 L. 23, f 9,  n. nd l ~ g .  Aquil. (9-2) : ( (S I  dolo srrtwt orrisits sit, et si lege 
Contcdia ayi3rr dolninum posse constut, rt l r g ~  Aqt~tliu rgerlt, praejudiciurn 
l)pri Cornelzne non debet.. C€. outro truto rlo mc,srrio Ulpiano na L. 2, 8 i, 
I). tle r.1 boti. rnpt. (47-8). 



de injurias, qiic amb:ls iendeni A vingança, c apenas se dif- 
fercri~am em que n'aqiiella sc pede uma pena para o auctor 
e ri'esta para o Estado '. No entanto, a acçiio crirriinal iriteri- 
tada depois da civil suspendia esta até á sua decisao '. 

18. As penas privadas dos romanos, morrendo o delin- 
quente antes da lilis co,ztestcttio, rião se transrnittiam p:li'a os 
seus liercleiros 3 ,  O que era coiiforino li geiiesc d'ostas Ilciias. 
Pagavam-sc para escapar ,Z inimizade; ora sendo responsa- 
vel por esta s6 o auctor da lesão, mas náo os seus hcrdciros, 
porque estcs recchem os seus bens e com clles os encargos 
das dividas, mas não as su:ls ininiizades, segue-se que só 
aquelle, e não cstcs, devia pagar a pena. 

Este priricipio, justo pelo que respeitava i s  1,eiias priva- 
das propriamente dictas, pois esias tiriliarn por firn antes 
uma reparação e uma satisfação pcssoaes qiie uinrt. çornl)eii- 

i 

1 L. un. Cod., quando civ. act. r r i~n .  prnqudir~t  (9-31) : K....(-IIIIL altercc 
pritca rrctio it~tenta sit, per alteram qibne supel.rrit,jfdicat?cm licent rrtrnrlnri .~ 
Vqj.  Corr~~ia Telles, Doutrinu dus ,Ic!Uas, $ 457, ~iot. (5) e 5 657, nota (3) ; 
J)ert;iiiltl, ohr. rit. ,  pag. 154 e l85-;  Potliier, obr. e log. cit., n.Om 70-72. 

2 L. 4, C .  de orditir jwl. (3-8); Agostinlio Rarhoza, abr. rit., toiii. I, pag. 
363, col. I, n.O 4. 

3 Instit. liv. IV, tit. xir, 8 i ;  L. 1, D. dr privnlis drlict. (47-1); Ortolnn Ez- 
plic. Bist. ties Instit., toin. S.', n.O 2486; \Val(lcck, o k .  rit., $ 736, 895, X2ti. 
Transr~iittiarn-se se o delinquente niorressc depois da Eitis conteslntio, por- 
que esta dava a a q ã o  o caracter d'iirn rontracto c fixava irrcvog:~vc~liiic.~ite 
a po~iyáo das partes, de modo que o aiictor devia obter pela sentenca tudo 
o que teria obtido se a quesiáo fosse drridida n'cssc nioincnto soltbiiine. 
(Instit., ibid.; L. un., C .  ea: delic. (4-17) : L. 26, D. de obl. et cict. (h&-7) : L. 
139 pr., D. de reg. jiw. (50-17). 



sação do damno causado, era erroneo e injusto, quando se  
al)plicuva a acções de portlas e (Iamnos, resultantes de factos 
excoiltraciiiaes e illicitos, e quc:, seguncio a concepç~o romana, 
ficavam tun~bein sujeitas ao principio da ponn. E o que 
silccetlia, por ex., com a acção tla lei Aquilia, qiic, comcpanto 
tivesse especialmciiie por fim n reparação do damno causado 
com a perda ou dcterioritqão de certas coiisas, revestia acci- 
dentalrncnto o caracter penal ', e porisso era intransmissivol 
para os liordeiros, a não ser até no cqui~nlentc dos valores 
com que o ticlicro os hoiivesse enriquecido, regra que U1- 
piano formula assim: a 1n hereclenz i?el caetrros hnec actio non 
dabittir, clrm sit pocnalis, nisi f i r 2 ~  e.], (I(mlno lonyletior herrs 
factus sit. 'D 

hfas cstc recurso, pelo cjiic respc~ii:irn ao d(rrnnwn inj~i- 
ri(l ~ / I / I o ~ L ,  ora qiiasi illusorio, porque mal se concebe como 
o (1;rrnno cnu~a(lo a outrem pela drsiruição ou deterioraçgo 
das suas cousas, p6tle procurar ao ;iuctor (10 damno e a scus 
herdeiros um niigmento tlc pntrimonio < Com effeilo, p6de 

1 Sc o valor dn objecto ou animal, no inornento eiii que o acto prejudicial 
foi c3orninettido, era inferior ao mais alto valor quc tinha tido no mez ou no 
anno anterior, a c.ondeii1nayào procurava um beneficio ao accnsado, e este 
b~nríieio (Ira uma pena infligida ao lesante (Instit. lib. iv, tit. iri, 8 9). Eis 
porqic a ;~c(:áo da lei Arliiilia se chamava mixta, isto 8, rei et p o e m  per- 
scnrtonn (Instit. 111). ir, tit. ri, # 19). 

2 L. 43, f 8, D. nd I I~J.  -I![ (9-2);  In.tit , Iib. iv, t i t  111, # 9 :  Ortolan, Es-  
pllr.,  toni. I?, n.O 1761. Est<l iegra 6 apl)lira\cbl aos outros dclictos e crimes 
(1.1, 38., $L,  D de w g .  jvr. (50-17); 1,. 33, I). dt> 0111. ri act. (44-7); L. un., 
(: r i  rlr'l. ('1-17) ; L. 20, D. de arcustrt. (88-2); L. 12, D. de Leg. Com. de 
f f ~ l \ r \  (18-10), ctc. 

3 Siin siiccc~clia o niccnin cnni re la~ão  ao fiirto e ao roubo, porque, apesar 



muitas vezes causar-se a outrem um grandv damno sem que 
sc reçollia algum lucro. 

D'onde resulta que quasi nunca os hertlciros podiam ser 
obrigados a reparar o dnmnum injuria rlnt~cnt, causado pelo 
auctor da herança '. O lesado viu ri'estc caso o seu direito 
entregue ao acaso da vida ou (Ia rnorte (10 seu adversario. 
justa com relaçáo :i 1):irte penal, n (lis1)osiq50 referida da lei 
Aquilia era, pois, injusta com rcluqcío ao damno e á sua in- 
demnisação. 

Esta constitue por sua nniurcza uma obrigação idcntica 
ás que nascem dos coiitractos; é insepnravel do patrimonio 
e de nenhiirn modo ligada á indivit1u:~lidade do agente. Deve, 
pois, passar sem restricqão para os Iierdeiros, (Ia mesma 
forma que as obrigaçaes corilr:icluatls. E ai6 st: Iiou~csse de 

de na actio v i  bonorum rqitontm sc acliar reunida a pena com a pcrscgiii- 
ção da coiisa roubada (Inst. liv. IV, til. ir pi'., r tit. VI, # 19), podia adqui- 
rir-se a coliaa roubada ou furtada pel:i vintlirntio, que sc dava contra qual- 
quer possuidor, ou pela condictio furtiiw, que qe dava contra o ladriio ou 
contra seus herdeiros (Instit., liv. iv, tit. xrr. # i. -Vcj. Ortolan, E.xplic. 
Hist. des Instit., tom. 11, n." 174.3, 1736, 1966 e '21 13). 

1 Sustentam alguns o contrario, fundados na L. un., C. ex dez. dr~f.  (h-17), 
cujas palavras qwttenus ad eos petaeneritn devem intender-v1 no sentido 
de quanto os herdeiros receberem ex h~reditate, e não ex rEelfrto. Vej. Cor- 
reia Telles, ohr. rit., § 9,  not. (2). Mas esta intrrpretação, ainda quando 
admissivel, do que ptide duvidar-se em face de varios tcxtos do Digesto, 
como L. i 6  in fin., Qtiod m~tzis cnusa (4-2) : L. 23, § 8, ad Zcg. Aq. (9-2); 
LL. 38,44, i57, 2, deregul. jur. (50-17) ; L. 2, 5 27, de ui bon. rnpt. (47-7), 
em nada infirniava a doutrina que expendemos, porquanto a citada lei do 
Codigo refere-se á hypotliese de o auctor da heranya morrer depois da 
litis contestatio, c n'este caso até as penas privadas propriamente dictas se 
transmittem para elles, como dicto fica. 



estabc~leccr-se ciifferença entre estas duas especies de obri- 
gaçõ(:q svriia sem duvida a favor do direito correlativo 5 
primeira, como mais respeitavel, visto que o lesado, não se 
expdz, como no contracto, ás contingencias desfavoraveis 
que podem sobrevir. 

Nenhuma accusação se póde fazer-lhe, nem mesmo a de 
ter commcttitlo a imprudencia de contractar com o auctor 
do damno. Além tl'isso, quando se celebra um contracto, 
póde-se recrar até ccrto ponto quc a outra parte commetta 
infracções, póde-se desconfiar da mti fé muito frequente en- 
trc os Iiomcns, e porisso os meios de remediar as conse- 
quencias prejudiciaes. da inex~cuçao do contracto pódem 
tambem ter entrado desde logo até certo ponto nas previ- 
sões da  parte Icsada. 

N%o succede assim quando lia ilelicto, quando um pre- 
juizo é causado fóra de toda a relsçiio contractual: então o 
damno apparece tl'um modo niuito mais imprevisto, e póde 
causar por conseguinle muito maiores perturbações nos ne- 
gocio~ da victima '. 

i É por estas razões quc o proprio direito romano era mais rigoroso na 
apreciaçiio da culpa quando sc tractava do damnun~ injuria duturn, do que 
quando se tractava do damno proveniente da i~iexccut;áo dos contractos; 
aqui tlistinguiarn-se os diversos graiis de culpa, e variava-se a responsabi- 
lirladc segundo elles; acola todos os casos se achavam incliiidos n'urna re- 
gra geral dt: responsabilidade; a culpa ainda a mais leve era irnputavcl e 
kiva logar i reparat:So: 1~In lege Aquzlici, diz Ulpiano, et let~rcinui c'tdltn 

I ~ 1 i t 1  (L. (kh, D. ad leg. Aq. 9-2). 



A critica que vimos fazendo á npplicação do principio da 
iritransmissibilidnde á acção da lei Aquilia tem tanto mais 
valor, quanto esta acção não assumia senão accideritalmente 
o curacter penal. Apesar d'isto, a acção da lei Aquilia, ainda 
no direito novo, era sempre penal, c, assim submettida á regra 
gora1 da intransmissil~ilidntlc ', o que podia iniportar grave 
iiijusiiça para com o lesado - injustiça provc:nientc, sem 
duvida, tla confuszo ainda não inteiramente dcsfcita entre a 
indrnznisafão c a peno. 

Não era só coiii relação ao datlzazmz inj~tria tlutum que a 
injustiça da citada regra se fazia sentir. 

Assim tambem o intr*dicttim qzrod ?;i aut clan?,, cm virtude 
do q~id se 1)odia ~'crseguir contr:~ o :luçtor d'urn;~ obra in- 
justamente feita (?li ciut clm)?) a reparaç30 completa do (Iamno ', 

1 A esta soluc:;lo parece oppor-se a parte final do citado 5 9 clas Institu- 
tas (lih. iv, tit. III), qiic accrescenta; uquae transit~~ra fuisset (ad lwredes) 
si u1t1.a damn?im nunquam lis aestimretrrr.~ Este testo, logico, iiias isolado 
ii:~ jiirispriidencia, e de mais contrario ao caitatio texto do 1)igcsto e b rc- 
gras (Ic direito reconhecidas por todos os Jclos, náo dvve ser considerado, 
segiindo ol~servn. Savigny (obr. cit., tom. v, a ccxri, pag. 62, nota (g) asrnüo 
como uma tendrncin irrrflectida dos compiladores para esclar~cw todas as faces 
do ilssun8pto.~~ É um dos caracteres distinctivos das acções prnncs o serem 
dadas vioxuliter, c como se v& das Institutai lih. iv, lit. vrii, 4, a a(@o da 
Iri liqiiilia era siisceplivel d'esta modalidade. Ali.111 ù'isso, cliiando o ùanino 
era causado por muitas pessoas, o pagaincnto total do dairiiio feito por uni 
dos cuniplices nào libertava os oiitros, como dorlara Ulpiano n:i L. 11, § 2, 
D. ad leg. Aquiliam, o que indic-a claranieiite o caracter dc pena que se 
ligava a esta indeiiinisafáo. 

2 L. I1 pr., 5 6, L. 1.5, $ 7, 8, 9, L. 16, # i, D. Quod vi (43-94) .  



s6 dava direito dc obrigar os hertleiros ti patielztia, isto 
é, a soffrcr que o auctor destruisse a obra á sua propria 
custa '. 

19. É ao direito canonico que se deve o merito de haver 
proclamado a responsabilidade dos herdeiros dentro das 
forças da herança, mesmo para todas as violações excontra- 
ctuues do dircito, e dc applicar o principio da reparação do 
dainno a casos em que os romanos não tinliam ainda podido 
tlescnil~araçar-se do principio da pena e. 

Se bcm que o direito canonico houvesse realisado esta 
iniiovação por amor á rilornl religiosa, o direito civil p6de 
acolher çoin reconhecim~iito osic 1)rogrosso. Com effeito, pelo 
riicsmo moíivo por qiic o direiio romano, nas relaqfies contra- 
ctuaes, tornava os lierdciros responsaveis pelas faltas do 
aucior da licrança, póde-se obrigal-os ás ljerdas c damnos 
resulíuiltes (10s delictos commettidos pelo mesmo. Não se 
tracts dc facto nem de culpa d'elles, mas da do auctor da 
herança, c~ut: elles representam 3. 

Falta milito, vê-se, para (Iue o clircito romano upresenle 
sol~rc o ponto que nos oçcripa a superioridade de razão c o 

1 L. 16, $ 4, D .  rod. t i t .  : ~1In summcc qlci ri nwt clam ferit, si possidet, pa- 
tientiam et ilt~pr~nsnm tollentli op~r.i.5, qui ft~cit tzcc possistt iml~ensctm, qui 
POSSIDET NEC FECIT PATIEXTIAX TANTUM D&IIET.JJ 

2 C .  14, de sepult. (111, 28) ; C. 5, de rapt. (v, 1 7 ) ;  C. 9, rle ~csitris ( v ,  19); 
C. 28, de srntent. excona. (v, 39). 

3 Vej. Savigny, obr, cit. ,  tom. v, 5 CCXI, pag. 56 e sep. 



valor scicntifico que n'elle se encontra a respeito de certas 
materias de direito privado. Existe alli uma acção publica 
e urria acção civil, mas as suas funcçõcs e mutuas relações 
( h ~ t a ~  longe de scr niticlamciite discriminadas. 

Tinha-se julgado fazer bastante para a moral e para o 
c~sc~mplo, dando 6 vicrima tlo delicto o direito de reclamar 
uina iiidernnisaçáo superior ao damno que tinlia soffrido: 
crn, pois, por vezes vantajoso ser n victima d'um delicto 
-singular resultado para a moral publica, extranha con- 
fusão do fim das duas acqões e dos interesses ti que ellas 
devem dar satisfação. 



CAPITULO I1 

S U M M A R I O :  

20. Direito vigente na Peninsula antes ila invasão dos wisigodos.-$1. Costu- 
mos germanicos; vingança priv:lda; sistema das composições, sua justi- 
fic:ição. - 22. As composições nas leis barbaras; não eram penas pro- 
priamente dictas; caracter do fi.c~tlclm e do bannum.43. Wisigodos; sua 
fusão com os hispano-roinanos; codigo wisigothico. -24. Repressão e 
reparaçào dos crime4 segundo o codigo wisigothico; superioridade d'este 
codigo sobre as outras leis barbaras relativamente a este assurnpto. - 
25. Defeitos do codigo wisigotliico quanto á repressão e repararão dos 
crinies. - 26. Primitivo direito de Portugal; causas que determinaram a 
origrrii c apparecimento do direito c~~ii~~ictuùinario c foralciro.-27. Dis- 
posiqhes dos foraes sobre a rrprcsslio c reparacão dos crimes. - 28. A 
penalidade n'esta epocha não cra siuiplesriiente pecuniaria, nern os foraes 
eram codigos dc: direito civil ou criininnl. - 29. Sy\tema penal do prinii- 
tivo direito portugucz; distincção ainda irnpcrfcita entre a responsabili- 
dade civil e a criiiiiiial; seus principaea defeitos.-30. Transformação do 
processo; adriiissão da perseguiçlio dos criiiics pelos juizes ex ofi io; 
caracter erc.cpc.ioiia1 que a principio tinha esta forriia de processo e sua 
transfoririac;io cbni regra geral pcla adopqào do processo inquisitorial e 
secreto, dcvida a influencia do direito canonieo e romano.-31. Distinc- 
cão entre çriiiics publicos e particularcs ; accusação privada e popular. 
- 32. Creayão da niagistratura do rninistcrio publico; causas : iiiiportan- 
cia d'esta instituição sob o ponto de vista que nos oc.cupa, e sii:~ influen- 
cia no nosso direito; -33. Principaes defeitos da legislaçáo anterior ao 
perioào liberal iluanto a rcprcssáo c rcparai;io tios criincs ; reformas pro- 
postas por Pereira c Souza; rrforiiias oliei.:~d,is 1)olos Icgisladores dc 1820. 
-- 34.. Caracteres da acyão 11iiblic;L c da iii:ipisti;~tiir;~ do ministerio pu- 
I~lico no direito moderno.-32. Iric~oii\c~iiientc~s do s! itciiia francez; refor- 
riias operadas u1tim:lmcnte por alguns codigos curopcus. - 36. Systema 



seguido pelou nossos reformadores do periodo libcral; falta de leis sub- 
stantivas sobre respons;ibilidade civil; arnplao attribuiçòes conferidas ao 
,jui.y. - 37. A rcsponsabilidude civil no codigo penal de 1852; sua revo- 
g a ~ &  pclo cocligo civil. 

20. O direito rigente no tracto tle terra onde veio a fun- 
dar-se a iiucionalidadc poriugriczn, quando nos principias 
do scculo v começou a ser invutlido pclos barbaros, era o 
direito roriiario. Aiiida que os liabitunles da Peninsula, e 
cspeciulriiciitl: os lusitaiios, dokndcram hcroicsmentc por 
mais d(: dous sc:culos a sua 1ibertl:tde c independcricin contra 
os alar~ues c ardis dos ronianos, tivcrarn por fim clc suljmet- 
ter-sc 30 scu do~niliio e ás suas instituições I .  

Invadida successivairieiitc pelos alunos, vsndslos c: suevos, 
c i i j ; ~ ~  leis e institui~ões não 6 l~ossivcl conlieccr, por faliu de 
inonuincritos, pnssoii 3 Peninsula ao dominio dos wisigotlos, 
:L cujo irnpcrio dcvc ir procurar-se a origem da legislnyão 
da antiga monarchia, portug~~oza ?. 

Pcrlenceiilcs aos povos gcrriiariicos, tle cuja iiistallação c 
Suslio coiri os roinanos rcsu1tar;iiii as  nacões modcrnas da 
Europa occitlental, os wisigotlos irouxerani para n Peninsula 

1 A. Herculano, fli.stori(i (k Pot.tagn1, La cdição, tom. i, Iiitrodiic.~;;io, pag 
$0, 25-27 ; TvIello Frcirc, flistoria Juris Civilis Luoitani, 8 xvr-xviir ; Coelho 
da lioclia, Ensaio sobre a Historia do governo e da Legisla(.üo de Povt~cgal. 
$ 1 L : S;llv:~clor dei Viso, HistotLiu y de?-echo civil, mercnntil r~ pcrkal de Es- 
p(liL(1, l'xrt. I ,  liv. 2, 8 3. 

(:i~cllio da Rocha, obr. cit., 88 i8 I #  1'3; Aiiloiiiu Cuetaiio do AIIIAI.;~~, ,Me- 
~tlorin rrr  para a Historicl Ila Legisltrp7o e Costunies de Yortzyul (no tom. 6.0 
das Mciiiorias de Litter;ltura Purtugocza), 1)". 127 e scg.; Mcllo Freirc, 
obr. cit., .!j$ xxr e XXII. 



os costumes e as crenças: ás trailiçbcs e as leis d'alem c10 
Rlieno, que, lançailas no mcio da civilisação romana deviam 
por sua vez modificar-se e apropriar-se aos novos factos e 
circumst;liicias que os cerçavarn, protluzindo um novo direito. 

Vejamos, pois, quaes cram esses costumes e instiluições, 
relativameiite ao assumpto de quc tractarnos. 

21. Eiitrc os gcrnianos, 1)opulaçiio iiova, rudemerite vi- 
gorosa c: csçlusivamciite guerreira, doiiiiiiava em toclo o seu 
rigor o principio tla vingança privada, exercida sem limites 
pda  victiiiia ou pelos seus ~)ai.erilos. illgu~is actos mais gra- 
ves ou vergonhosos crurn coiisidci.ndos como directamente 
offensivos C13 segurariça publica ou da lioiira nacioii:~l, c como 
tacs ~~uiiidos corn uin casligo publico; mas a maior parte 
dos crimes 1150 podia dar logar scnão a represalias indivi- 
duacs ou fumiliarcs 

Nus suas tribus, conslituidas para o estado de guerra, a 
organisaç%o da fuiiiilia tinlia por principio a força e a pro- 
tecçiio, e por garariii:~ a associação tlos parentes cm vista da 
defesa comriiuiii. 

D'aqui resuliava a soliilarieclatlc dos parentes, solidarie- 
dade quc fazia da injuria corriinettida ou recebida por um 
só o facto ou n injuria de todos, barharo costume referido 
por Tucito n'cstas concisas palavras : C Susc&ere tum inimi- 
alias seu patris scu l ~ r o l ~ i r r p i  qtrcim. anlicitius aecesse est '. 

1 Tacito, De moribus Gerntatm~.,urn, C3p. X11. 

2 Obr. cit., cap. XXI. 



Corno todos os parentes tinham o cuidado de vingar o 
ultraje feito a um d'elles, e toda. a classe de hornens livres 
da Germania ora sempre arinada, o exercicio da vingança 
transformava o crime em facto de guerra, e engendrava en- 
tre os particulares um estado dc discordia permanente, tiio 
prejudicial ao repouso das faiiiilias como aos interesses do 
Estado. 

Para evitar este rcsultaclo, e tambem por influencia do 
cliristianismo ', adrnittiu-se, ao Iatio da viiigaiiça das fami- 
lias (faida, de fi~etlii- guerra, inimizatle), a possibilidade 
para o criniinoso de prevenir as funestas consequencias do 
seu crime, entregando ao offcridido ou ti sua hmilia uma 
somma de dinheiro ou çomposição (~celirgeld, de zceh18 - de- 
fesa, e yeld - tliiiliciro). 

Os menores darnnos, assim coii-ro os maiores, incluindo 
o homicidio, cni vez dc viligados, co~ncçaram a ser compen- 
sados por uni cerko valor crn tliiiheiro ou animaes. 

A taxa da composição, arbiiraria a principio e determi- 
riada de cacla vcz pelas parlcs, por um commum accordo, 
passou a ser fiuntla pelo cosluine e mais tarde sanccionada 
pelas leis  É proravel tainhem que a p;irtir do momento em 
que as leis dos I~arbaros foram codificadas, a acccilação da 
composiç%o se tornasse obrigatoria para o offendido, na 

1 Já o '2: concilio d'drles (anuo 443 ou 45%), canon 50, dispunha : (ctli 
qui publicis inter se odik exur&scuJ, ab ecclesiastiçis con.c.er~tibus remocrntli, 
donec ad p a c m  re~urrr tnt .u - Vej. HOfé16, Histoire des Conciles, traduit dc 
l'allcrii. p:lr Gosrhlcr e t  Dclurc, Paris 1869, tom. 11, 5 164, pag. 484. 



maior parte dos delictos, e que o direito de vingança fosse 
restricto a alguns casos de uma. gravide excepcional '. 

As guerrasparticulares de vingança pessoal, o arbitrio 
deixado aos offendidos na apreciaçáo do dclicto, e, portanto 
na intensidade do desaggravo, tudo era remediado do modo 
possivel com o systema das composições. Esta instituiçao, 
tão diversamente apreciada " e que, considerada como prin- 
cipio, seria intolertivel segundo as idéas actuaes, foi alta- 
niente civilisadora na situaçao em que se achavam estes povos, 
quando a adoptarani. Foi um meio pratico de que o poder 
social, entiio ainda pouco forte, sc serviu para evitar dissen- 
sões que teriam produzido a ruina inevitavel das tribus e a 
dispersão das proprias familias. Luitur etiam honzicidium, 
diz Taci to, certo armentoium ac pccorum izumero, reckitque 
satis factiomn universa clornzis, utiliter iih publicum, quia peri- 
cz~losiores suizt inimicitiae circa libertatem 3. a 

22. As leis germanicas especificavam escrupulosamente 
o preço das composições para as violencias e damnos contra 
os individuos e as cousss, tendo por base do calculo a qua- 
lidade do delicto e a condição e nacionalidade do oEcnsor e 
da victima. 

As disposições concernentes a este assumpto abrangiam 
o conjuncto d'estu legislação. Assim entre os quatrocentos 

1 Vej. J .  J .  Thoniusen, L'orgunisution judiciaire, le droit pénal et lu pro- 
cedure pénale de lu loi salique, 2 . O  kdit., Paris 1882, pag. 161. 

2 A. Lainé, Traité c:l~;ttttrztuire de droit criminel, pag. 17. 
3 Obr. cit., cap. xxi. 

4 



e doze artigos da lei Salica, revista por Carlos Magno e uma 
das leis barbaras em que menos se sente a influencia do 
direito romano, trezentos e quarenta e tres occupavam-se 
d'estas materias, dos quaes cento c cincoenta diziam respeito 
ao roubo, cento e trcze aos casos de violencia para com as 
pessoas etc., ao passo que todas as restantes materias eram 
comprehendidas em sessenta e nove artigos sómente. De 
todos estes casos apenas em dous tinha lagar a pena de 
morte contra homens livres I .  O mesmo succedia em quasi 
todas as outras leis barbaras, especialmente n'aquellas sobre 
que menos influencia exerceu o direito romano, taes como 
a Lex Francorum, a Lex Alamunnorzim aut Suevmm, a Lex 
Lmigobardorurn, a Lex Saroiam, ás Lcges Anglo-Smo- 
num ', etc. 

Todas ellas, embora divirjam nas suas disposições, iêm 
o rnesmo caracter geral; em todas se encontra a guerra da 
f:~milia, mais ouamenos cm vigor, ou j i  mais ou menos re- 
stricta pelos esforços da Egrcja ou do principe; em todas, as 
composi~ões, postoque com particularidades e tarifas diffe- 
rentes, szo a penalidade domiriante, se penas se podern cha- 
mar taes composi~ões. 

1 Lex Saliw, cap. L X I  e XLV, n.* 6, no Codex legutn antiquaru~rt ex biblio- 
theca Li~tíhbrogi, Francofurti, 1613, pag. 311 e seg.; Laferrière, obv. rit., 
tom. rrr, liv. iv, chap. v, 8 8, pag. 216; Cesar Cantu, Historia Lr)~ite~.sal, 
vertida do francez pelo sr. M. Bernardes Branco, 2.1 edic., toni. iv, pag. 
368, not. ( i ) .  

2 Frédéric Scbulte, Histoire du droit et 02s institutirms de lJAllemagne, 
trad. de l'allem. par Marcel Fournier, Paris, 1882, 23 e seg. 



Não eram, com effeito, penas propriamente dictas, mas 
antes uma ampla satisfação que o delinquente devia prestar 
ao offendido ou a seus parentes, o preço por que estes renun- 
ciavam á vingança, o preço da paz, um sacrificio que a lei 
facultava aos criininosos, a fini de evitarem a vingança do 
lesado o11 dos seus parentes. 

A ;~uctoridade defendia menos os particulares contra os 
dclinqueritcs, do que os delinquentes contra os particulares 
off endidos '. 

Assim a repressão dos crimes, á excepção d'aquelles que 
directamente offendiam a communidade e o exercito, como 
a revolta, a deserçáo no momento do combate, a traição, 
etc., que constituiam crimes publiços e eram punidos com 
a morte, era quasi reduzida ;:L,simples reparação do dsmno 
causado ao offendido e,  e achava-se dependente da vontade 
das pessoas que estes crimes tinham lesado. 

A sociedade n%o se inquietava com os aitentados com- 

1 Schulte, obr. cit., § 1 1 ;  Hélie, obr. cit., toiii. 2,  5 101; Frédéric Sclopis, 
Histoire de ln ligislatio~t itnlienne, trad. de l'ital. par C. Sclopis, tom. 1, 
chap. 2, pag. 49; A. Herculano, o b .  cit., tom. 4, pag. 386; Moritesquicu, 
obr. eit., liv. X X X ,  chap. 19, 80. 

2 Ainda hoje entre os povos selvagens a pena dos delictos contra parti- 
culares se resolve mais ou menos directairlente na reparação do darlino 
privado que d'elles resulta. Entre os selvagens da Indo-China nào se infli- 
gem penas corporaes; nos casos de furto, condemna-se o ladrso a matar 
urn porco ou um boi c a pagar uma oii iiiais bilhns de vinho; toda a povoa- 
çáo toiiia parte no festini, e se o ciilpado se recusa suhmetter de I~oa von- 
tade a esta pena, a niulta duplica-se, e se não a póde pagar 15 vendido como 
escravo. - Mouhot, Vi;ccgginei regni di Siam, pag. 146, cit. por F. Benevolo, 
La parte ciuile nel giudizio penale, pag. 9, nota (i). 



mettidos por individuo contra individuo, e se o offendido per- 
doava ao offensor, este estava seguro da impunidade. A parte 
das composiçóes attribuida ao fisco, sob o nome de fredum 
(paz), não representava a compensaç50 por urna offensa 
causada á sociedade, mas o preço da intervenção do prin- 

. cipe como fiador da paz concedida; e se algumas vezes se 
accrcscentava no castigo uma mulcla publica em proveito do 
roi (I~crnnzmz), em inuis como preço do tempo e do trabalho 
ilispcndido pelos juizes, do que corno reparaçáo á sociedade '. 

A responsabilidade crimirial era, pois, restricta a poucos 
factos, e a acçáo publica, que representa o interesse social 
e colloca a par do prejuizo particular o prejuizo niorai da 
sociedade, era quasi desconhecida. Só mais tardc, gratas 

ao progresso das luzes e á coordenaçáo dos elementos so- 
, ciaes, se percebeu que o crime, qualquer que fosse, lesava 

inleressos sul~eriorcs aos intcrr:sses parliculares ; insensivel- 
inente a vindicta privada foi siibstituida pela publica, e o 
sysiema das composições por penalidades pecuniarias e cor- 
poraes. 

23. Na peninsula iberica esta evoluçáo foi mais rapida 
do que entre os outros povos barbaros. Os wisigodos, os 
inais civilisados entre elles e os que maior influxo receberam 
da civilisaçáo e da indole da sociedade romana ', funtliram-se 

1 M. Keiiible, cit. por Maine (obr. cit., pag. 357), attribue expressamente 
este cnractcr no bunnu~n ou freduna anglo-saxonio. Vcj. IIklic, obr. cit., 
tom. ir, 5 101 ; Scliultc, obr. cit., $ 4.2, n." v, VI[. 

t Guizot, Histoire de lu czvilisatioa en France, 8.' leçon, édit. de 1851, 



a breve treclio com os vencidos, dando logar a um novo go- 
verno c a um novo direito, bem differenie do imperial c do 
germanico primitivo, a que pócle cliamar-se romano-barbaro, 

1 
ou wisigotliico I .  

Ao cotligo Alariciailo, extraliido cm grande parte das leis 
romaiias, especialmciite do codigo Theodosiano, e pelo qual 
se rcgiam cxclusi\ramcnte os liispano-romanos 5 e á compi- 
laçIo onde se acliava colligiclo o direito privativo para os 
godos, c tlc, que a1)cii:~s 6 conliccida uma parte (capitulos 
277 a 326) com o nonic de Adiytin Co2kcctio 3, succederam-se 
varias rclòrmas, operadas principalmente no periotfo decor- 
ritio desde 64% 672, quc effccluaram quasi completamcntc 
a fusáo dos godos e dos hispano-romanos. 

toni. I, paç. 211 e 212; A. Iierculano, obr. cit., tom. 111, pag. i68 e 169, e 
toin. IV, pag. 16. 

1 Don Juan Sempere, Hzstoria 111.1 &recho espafiol, liv. I ,  cap. vr. 
2 Pcito no anno 506 por ordcni tle Alarico 11. É conhecido e citado com 

varios titulos : iluctoridade c10 rei r1lnrit.0, Commot~~tor.zo, Lei Theodosiana, 
Lei romana dos ?risigodos, Breviario de A n i m o .  Vcj. sr. IIvnrique da Gama 
Barros, Histnria da atlmimistra~ão publica trn Porltcgtrl nos secztlos XII a xv, 
liv. I, tit. I, pag. 27; Scnipere, obr. ci t . ,  liv. I, cap. viir; Schulte, ohr. cit., 5 , 
27, pag. 73; Antonio C. do Amnral, cit. Memoria 111, pag. 146 e nota (46). 

3 Dii~iùou-sa por niuito tempo da existencia d'esta collecção, mas tor- 
nou-se um facto incontest:ivel coni a descoberta das antigas constituições 
dos wisigodos n'uni C0de.x ~.rsr.ripttts, existente na bibliotheca de Paris, a 
descoberto em 1839 por h u s t .  Ainda náo csti  avrriguado quem seja o 
auctor d'esta collec~50, atti~ibuindo-a iinii a Reraredo I (586-601), Dutros a 
Alarico 11 (483-m), e ainda outros s Eurico (468-483). Vej. Schulte, obr. 
cit., 8 26, pag. 71 e nota 5 ;  Sr. Caina Ilarros, obr. cit., liv. I, tit. I, pag. i1 
( L  nota 7 ;  Sempere, obr. til., Iiv. I, cap. 7, 16; Coelho da Rocha, obr. cit., g 
26; Aitiaral, cit. M P ~ .  111, pag. 147 e nota (49). 



Abolida a distincção entre uns o outros, revogada a lei 
que prohibia os casamentos entre pessoas de diffcrente raça, 
unificados os costumes, as crenças e as relaç~es juridicas, ne- 
cessario foi promulgar um codigo unico para toda a nação. 
Novos codigos com o caracter tcrritorial appareceram, dizcn- 
do-se publicado o ultimo, tal como nos é contiecido, sob o 
rci Egica no 16." concilio de Tolcdo '. 

k o Codiyo ?fisiydluco ou Lcx tr>isiyotl~onim que, tradu- 
zido para llispnhnhòl no reinado de Fernando iii (1229-1234), 
sob o titulo de Fuero Aisyo, Foiunz ou Liba  Judicum, con- 
stituiu o fundo principal da legislaçáo hispanholri. posterior 
até ás reformas operadas no seculo xix " e é a fonte princi- 
pal do primitivo direito da monarchia portugucza, crn cujo 
territorio por muitos annos vegetou 3. 

24. Composto segundo as tradiçaes nacionaes c o di- 
r ido rom;lno, devia reflectir nas suas disposições o systema 
germanico das composiçõcs e o systema penal dos romanos. 

1 Vej. sr. Gama Barros, &. cit., liv. I, tit. r, pag. 19; Amaral, cit. Memo- 
r ia  111, par. 152, nota (55) : Sr. Lamas Varella, Norissimo Manual de Derecho, 
3: eùic., Maùrid, 1878, Part. 3:, pag. 8. 

2 Vej. Amaral, cit. Memoria 111, pag. 1% e nota (61); Srhulte, obr. cit., § 
26, n.. 11, pag. 72; Sempere, obr. cit., liv. I, cap. xvr; Marina, Ensayo histo- 
rico-critzco sobre la anligua legislarion de 10s reinos de Leon y Castilln, 5 39. 

3 Vej. sr. Gama Barros, obr. cit., pag. 1 e not. (2); Portugaliae Monumnita 
Historica, Leges et Cunsuetudines, pag. vir e seg.; Coelho da Rorha, obr. nt., 
§$89 e 46; Jo5o Pedro Ribeiro, Dissertasões Chronologicas, tom. 2, append. 7, 
pag. 22%; Ainaral, cit. Memoria rir, pâg. 156 e not. (62), e Memoria rv (no 
tomo 7 das Memorias de Litteratura portugueza), pag. 162 e nota (184); 
Raymundo Nogueira, Prelec<ões de Direito Patrio, pag. 67 e seg. 



E, com cffcito, os dous systemas fundiram-sc, como se v& 
de varios textos, onde, a par das composições, figuram as 
penas corporaes '. 

Se em alguns titulos, como no de injurias e ferimentos 3, 

no de roubos 3, etc., se encontram restos da tradição ger- 
manica, em quasi todos os i-estantes prevalece o principio 
da expiação social. 

llem como nas leis civis, no direito criminal preponderou 
o elemento romano, e o zuehrgeld achou-se quasi reduzido 
ao seu verdadeiro valor de simples reparação ao queixoso 
e náo impedindo a applicação em larga cscaln de penas 
severissimas. As penas de morte e de confisco nos crimes 
mais graves, a fustigação, a decalvação, a mutilação, a ser- 
vidão, a infamia e outras para os crimes menos graves, umas 
vezes s6s, outras reunidas, acham-se semeadas ás mãos 
cheias por todo o codigo '. 

Não é porém esta a unica differença entre o codigo wisi- 
gothico e as outras leis barbaras. 

O que mais caractcrisa o systema da lei dos wisigodos e 
o distingue do dos outros povos germanicos, cL! a pretensão 
de apreciar a moralidade do acto, e de castigar mais a má 
vontade que a lesão material. 

1 Lib. 111, tit. 4, 1. 16; Lib. vrr, tit. i, 1. 1; Lib. VIII, tit. 6, 1. i, e tit. 4, 1. 
30 etc. 

2 Lib. vr, ti;. 4. 
3 Lib. vir, tit. 3. 
4 Vej. os livros vi, vir, viir, xii c 111, tit. bS; Coelho da Rocha, obr. cit., 

5 31; Aniaral, cit. Mer~zoria 111, pag. 340 e seg., e notas (381) e seg. 



Com effeito, nas outras legislações barbaras parece que 
o prcjuizo soffrido constitue s6 a culpa, e que sómente se 
trata de lhe obter a reparação material ; na lei wisigoda, pelo 
contrario, é encaminhado para o seu elemento vcrdatleiro e 
moral, a intenção. 

As penas, salva a distincçao entrc livres c escravos ', en- 
tre christãos e judeus ', não são graduadas segundo as con- 
dições do criminoso, mas segundo os graus de ciilpabilidade. 

Nem sempre realisou este ideal; porém já não é pouco 
havel-o proposto por objectivo n'uma epocha de completo 
materialismo, e deve admirar-se a elevação da tlieoria legal, 
embora a execução fique muito áquem. 

O homicidio que se castiga com o maior rigor, quando 6 
premeditado ou intencional, não tem pena alguma, quando 
é involuntario 3. A reacção conlra o antigo materialismo ger- 
manico parece exceder aqui os limites da propria justiça. 
Todavia a lei prevê o caso em que um homem mate a outro, 
já em uma contenda, já procedendo imprudentemente, e 
em ambos os casos admitte que tenha logar uma reparação 
civil em favor dos parentes da victima, c fixa a somma em 
uma libra d'ouro '. 

26. Seria porém erroneo concluir que os wisigodos ti- 
nham attingido e estabelecido uma perfeita distincçao entre 

1 Lib. v!, tit. 4, 11. 7 e 8. 
2 Lib. xir. 
3 Lib. VI, tit. 5, 11. 1, 2, 3, i 1  etc. 
4 Lib. VI, tit. 5, 11. 5 e 7. 



a responsabilida(1c civil e a criminal, entre os interesses do 
offendido e os da sociedatte. 

N'alguns crimes, como nos de iurto e dainno causado em 
aniinaes, a reparação é extremamente excessiva ', e n'outros, 
como nos tle feriinentos, quasi que só se tiiilia cm visla a 
rcparaçso do damiro causado ao offendido, quando este niio 
11reft;risse a pena de ialião nos casos em que podia ter lo- 
gar r'. Em torto o caso, a comnposifcr;o era considerada como 
pena, c como segundo o codigo \visigothico as penas c cu- 
Iiimiiias só potliam ser iinpostas ao criminoso 3, a reparação 
do lcsacio ficava ii'estes casos d(1pendente do acaso da vida 
ou iriorte do offensor. O iricoi~veniente opposto tinha logar 
no criine de furto, pois transmittia-se para os lierdeiros a 
01)riga~áo de satisfazerem dentro das forças da herança o 
damno que o ladrgo teria de pagar sc fossc vivo, isto é, 
noye rezes o valor c10 roiibo ', O que era fazer recahir sobre 
os Iierdeiros a pena que não póde deixar de ver-se n'esto 
excesso dc reparação, embora o codigo wisigothico não a 
considerasse assim. 

Além d'isso u effectivação da responsabilidade criminal, 
na maior parte dos casos, dependia inteiramente da vontade 
do offendido, pois as penas só podiam ser impostas accu- 

1 Os roubos e os damnos em aniiiiacs erani castigados com uma multa 
de nove vezes o seu valor a favor do Icsado, a16iii da pena de ayoutes no . 
caso de furto (Lib. vir, tit. 2, 11. 13 c 23). 

2 Lib. VI, tit. IV, 1. 3. 
3 Lib. VI, til. 2, 1. 8. 

Lib. VII, tit. 3, 11. 13 e 19, 



sando este, dependencia incompativel com os principios que 
regem a mesma responsabilidade. 

Admittia-se, é certo, para alguns crimes mais graves, 
como homicidio, adulterio, prevaricação dos religiosos, etc., 
a accusação por qualquer cidadão na falta dos interessados '; 
admittia-se tambem em outros a perseguição pelos juizes 
ex oficio ', e fa\rnrcci.zm-se as denuncias premiando os de- 
nunciantes ; mas, além cle screm rcstrictos estes casos, res- 
peitavam quasi todos a crimes religiosos e outros em que 
não liavia offensa feita a um particular. 

E ainda mesmo na maior partc dos casos em que, accu- 
sarido os interessados, os juizes processavam e condemna- 
vam, a cxecução das sentenças, e por conseguinte das penas, 
dependia da deliberação dos proprios offendidos c interes- 
sados. Com effcito, o codigo manda entregar em muitos casos 
o offensor ao poder e discriçáo do offentticlo ou dos seus pa- 
rentes, para d'elle disporem como scnliores absolutos 4, salva 
a vida em alguns casos 5-facto repugnaiite a todos os prin- 
c ip io~  de justiça e de processo, que erigia em acto de vin- 
gança privada o que devera ser acto de justiça social, e que 
desconhecia as condiçaes dc proporcionalidade que deve 
existir critre a pena e o crime, cuja correcção e punição per- 

1 Lib. vi, tit. 5, 1. 15; lib. iir, tit. 4, 1. 13 e tit. 5, 1. 3; lib. iv, tit. 5, 1. 6. 
2 Lib. VI, tit. 5, 1. 14; lib. 111, tit. 8, 11. 2 e 8; Lib. iv, tit. 5, 1. 6 e tit. 4, 

1. 1; Lib. xri, til. 3, 11. 2 e 24 etc. 
3 Lib. vii, tit. 1, 1. 3, e tit. 6, 1. 1; Lih. xii, tit. 3, 1. i G .  
4 1,ib. vir, tit. 3, 11. 3 e 6; Lib. VI, tit. 1, 1. 2; Lib. iir, tit. 9, 1. 6, e tit. 4,1. i. 
5 Lib. 111, tit. 4, 1. 13, e tit. 6, 1. 2; Lib. vi, tit. 4, 1. 2, e tit. 5, 11. 16 e 18 

etc. Vej. Amaral, cit. Mmnoria 111, pag. 345 e seg. e not. (390)-(394). 



tence exclusiv,zmcnte ao poder social. Desde que a sociedade 
admitte o principio da expiação, da intimidação ou da cor- 
recção como fundamento da penalidade, o seu primeiro de- 
ver é substituir-se no offendido oii á sua familia na repara- 
ção do crime, é introduzir, mcsnio na execução da sentença, 
a itléa da justiça social em vez da vinganca privada. 

26. Foram estas as tradiçóes que ácerca da repressão 
dos crimes e da sua reparação a sociedade wisigothica, dis- 
solvida pela invasão dos arabes, legou ás monarchias neo- 
gothicas e que iremos encontrar no primitivo direito de Por- 
tugal, embora profundamente modificadas pelas novas neces- 
sidades e pelas diversas circumstancias que determinaram 
a formação do direito consuetudinario e foraleiro. 

Ainda que as leis dos godos e as resoluçóes dos antigos 
concilios de Toledo continuaram a reger os cliristãos submet- 
tidos aos sarracenos e os sujeitos á monarchia quc ri;iscera 
nos desvios das serras Asturianas, :i restauração integral da 
sociedade wisigotliica tornou-se impossivcl. As circumstan- 
cias, como succede sempre com o decurso do tempo, c sobre- 
tudo n'um paiz agitatlo por coiitiriiias liicias, tinliam mudado, 
e com ellas tinham desapparecido algumas das anteriores 
condições da vida social e outras novas tinham surgido. 

A falta de um poder central quc estendesse a sua acção 
a todos os pontos do territorio e alii 3 conservasse firme e 
permanente, a falta de segurança publica, a dificuldade de 
communicação, a rudeza d'aquelles tempos de barbaria, as 
necessidades da reconquista, isto e mil outras circumstail- 



cias, hoje difficeis de apreciar, determinaram a origem e 
predominio do direito consuetudinario (ou usos da terra) e L 

os foraes, a cuja confecção presidiu, j i  náo o espirito de 
unidade, que a Egreja e o potler real tinham impresso na 
legislação wisigothica, mas as neçessidadcs e as circumstan- 
cias locaes ou as v:lnta,gcils do momento *. 

27. Percorrendo os foraes, encontra-se ii'ellcs grande 
diversidade com rclaçso ao assumpto de que nos occupamos, 
riias nZo fia reaimente tanta como ayparentcmente sc afigura. 

Em quasi todos ellcs parece ser attcnditlo, embora de 
modo tliverso e com taxas differentes, o principio da repa- 
ração ao lesado pelo crime; mas ao passo que cm alguns, 
crimes ainda os mais leves sSo punidos com as penas mais 
atrozes, na maior parte d'elles a punição dos crimes ainda 
os mais graves, como o homicidio, parece ser reduzida i 
simples composi~ão e multa. 

28. É esta circumstancia, juncta á erronea idéa de que 
o objecto dos foraes era pela maior parte tractar tia repres- 
são dos crimes, que ha induzido alguns historiadores na 
vulgar, mas falsa. opiniiio de que a penalidade n'esto tempo 
era toda pecuniaria, ou antes, de que na jurisprudencia cri- 
minal d'este tempo predominava quasi exclusivamente o 

1 Schaefer, Elistoire de Porty~d, trad. de l'allcm. par Soulange Bodin, 
liv. I, chap. viIr, 2, pag. 132; Coelho da Rocha, obr. cit., 89, 90, 96; Sr. 

Gama Barros, o k .  cit., pag. 32 e seg. 



systema germanico da composição ou wehrgeld, que era 
tambem o seguido pela jurisprudencia musulmana segundo 
o rito Malkkita, que foi o vigente na Hespanlia sarracena '. 

Refcrindo-se C urgente ncccssidade de reprimir primeiro 
que tudo os crimes de.violencia e de licencu, como os rnais 
vulgares (( em homens de guerra, creados enirc fcrirrientos e 
mortes e affeitos á liberdade e soltura niinexa i profissão 
das niainas~, diz Cactano do Amaral: a Ergo as penas d'estes 
criincs, ainda mcsino do lioinicitlio (segiindo o cspirito da 
legislação criminal d'cstes tciiipos) pecuntirrios, e forrnavão 
uma boa parte do Real Fisco, pertencendo a siin cobrança 
ao Saiiio cio Rei, a cuja cxacçiio chamavam cal/o,ltzitc ou in- 
juria, nome que ~ainbern davam á mesma multa. a 

1 Vcj. Précis de Jurisprudnlce musulmnne selotz le rite .lf~délLite, trad. de 
I'arabe liar M. Peraroii, toni. 11, pag. 437 e .sclg., tl toiii. v. p:ig. :li8 e seg., cit. 
pelo sr. Gania Barros (ol~rn cit. pag. 29, nota 7, e pag. 30, iiol. 1). O systema 
das composifóes já antes do Alcorão era conhecido ciitrcr os arabes, e ainda 
hoje constitue, junçtaincnte com a pena de talião, o fundo do seu spsterna 
penal. Vcj. Querry, Uroit Musulm, Paris 1874, tom. 2, P(1i.t. liv. xt 
c xii. No mez dc agosto de lt3h0, o grão Senhor, no intt~nto de inelliorar um 
pouco a constituição ottoniaii:l, proiriulgou uni suppl(~iiic~nto ao codigo penal 
cin quc se 16 : QSC uiii hoiiierii iiiatar outrii, c quc os par critcs c~u herdeiros 
da victima não exijam a iiiortc do :lq\,is\ino, liorkrii se c30iitrntareiii c a n  
receber o preço do sangue, as aiiçtorid.~tl(\. o I-ondeinnaráo aónicntc a oito 
annos de ga16a. SI) o. p:lrt:ntcs ou li(~'dcii.o.: 1121, exigirem a morte do ciil- 
pado nem o ~)rc~co (10 ungue, as :luctoridadus çondcninaráo o 11i:itador a 
pena que julg:ucbrii çoiivriiiente. Sc a residcneia dos parentes ou herdeiros 
(10 defuncto for desconhecida, o iiiatador seja conscrvado na prisào atk que 
os ditos parantes ou herdeiros se apicscntciii~~ (Ccsar Cantu, obr. cit., toiri. IV 

pag. 368, nota 2). 
2 Cit. Mr~noria rv, pag. 166. Vej. tniiiheni Schaefer, obr. cit., liv. I ,  chap. vrn, 

g 6, pag. l i 9  c seg.; Maririu, o6r. cit., $§ 286 e 287. 



Porém, depois das profundas e sabias investigaçaes em- 
prehcndidas pelo benemerito rcformador da nossa historia, 
já não é licito dar este caractcr aos foracs, nem considerar 
a penalidade d'estu epocha sómente como n'clles se acha 
exarada. 

O sr. A. Herculano, baseado em grande cópia de docu- 
mentos, demonstrou com toda a evidencia que não era s6 
aos foraes, mas principalmente aos costumes tradicionaes e 
ao direito wisigothico, representado e mantido muitas vezes 
nos mesmos costumes, que dcvia ir procurar-se a jiirispru- 
dencia d'esta epocha sobre a repressão c reparacão dos cri- 
mes, pois, tendo os fosacs por fiin principal fixar as relações 
dos nluiiicipes para com os seiibores da terra e o Estado, 
principalmente em materia tributaria, só se occupavam da 
penalidade na parte que se prendia com os interesses do 
fisco, isto é, das calumnins ou multas, mas não do castigo 
propriamcntc dicto, e nem mesmo da reparaç5o ao o lndido  l .  

Se a indemnisação ao offendido appurece muitas vezes 
nos forncs, não era tanto para a fixar em relaçuo aos diver- 
sos delictos, corno porquc, sendo de ordinario a cnktmnia 
uma qiiota parte da reparação, forçoso era fixar esta para 
deduzir aquella, o que, aliás, não impedia a parte lesada de 
rcceber uma maior composição, nos casos em que, pelo di- 
reito consuctudiiiario, ellu fosse maior do que a fixada no 

1 VQ. tlistoria de Portugal, tom. IV, pag. 380 e seg.; Alberto dn Boys, 
Hzstoria de1 derecho penal de E s p a b ,  version a1 castellano por Caradantes, 
Madrid, 1874, Part. I, cap. vir, 5 i, pag. 73 e seg. 



foral, como succedia, por exemplo, na Guarda, cujo foral 
fixava a composição para o homicidio em trezentos soldos, 
de que se deduziria a sctima parte para o fisco, ao passo que 
peloo respectivos costumes o homicida era enforcado e os 
seus bens divididos entre o concellio, os alcaides e a familia 
da victin~a. 

N'estc caso a fixação da composiçiio pelo foral tinlia uni- 
camente por fim a fixaçao da calumriia, podendo aquella ser 
maior ou menor do que a apparentemente fixada no foral. 

N'alguns foraes nem mesmo se fixava a composição; sup- 
purilia-sc sabida pelo uso e s6 se determinava a quota fiscal 
(tlc que at6 em alguns se prescindia), tanto 6 certo que o 
fim cl'estes diplomas riáo era estabelecer o direito civil e 
criminal dos concelhos '. 

Se em alguns foracs se encontram por vezes prescripções 
respeitando pura e exclusivamente ao direito penal e ao pri- 
vado, não era senáo accidentalmcnte, ou com o fim de alte- 
rar o costume sabido e fixar o incerto, ou como effeito da 
falta do cspirito rnoderrio de symctriu, ordem e classificação, 
que ri'este tempo liao existia, c da fluctuação e incompleto 
das idéas, que então se manifestava em tudo. 

Tambem, apesar da iiidole predominante dos foracs ser 
a que fica declarada, nem porisso se regulavam n'elles todas 
as relaçócs entre o coiiceltio e a eiitidude que os dera, como 
succedia com certos tril)utos, a colliei~a (collccta), por exem- 
plo, que existia cm muitos municiyios cujas cartas constitu- 

1 (Herculano) obr. cit., toni. iv, pag. 396-398. 



tivas são omissas a seu respeito, liavendo, aliás, provas in- 
duhitaveis tla cobrança do tril)ulo aiites e depois da conces- 
são tlo [oral I .  

29. Por conseguinte, as penas pecuniarias fixadas nos 
for;~cs ou apresentem o caracter de reparação ao lesado 
(coniposi~ão), ou o de custas para ;i admiiiistraçáo tia justiça, ' 

como o I,-edum e o bnnnrim allemZo, ou, finalmente, o cara- 
cter de tributo (cnlum~~ias e ~nztlctus), corno sustenta o sr. 
flerculano " niio isentavam os dolinr~uentes tlas penas cor- 
poraes cstabclecidas nos proprios foracs, e, na faltd d'estes, 
nos costuines c no codigo aisigoihico, ou ellas liouvcsscm 
de ser applicadas pelos poderes publicos ou pela vindicta 
particular, barbaro systcrna que, obliterado, ao menos legal- 
meritc, nos tempos çotliicos, as circumstancias tinham feito 
resusçit;~r para se protralliir durante niuito tcrilpo na nossa 
legislaçáo. 

A clle se referem freqiientemente os costunles e os foraes 
rias iriviaes cxprcssbes a si1 i~iililiczls, - ou - et i n s y e r  sit 
inimicus sztoru?)zpmazttrnz, o que na plirase juridica dacluella 
opoclia é syrionimo de sit I~onicitki, ou sit homizieiro, isto é, 
equiparado ao assassino, e portanto sujeito, como elle, á 
viiidictn particular 3. A celebre e bem conliccida lei da reuin- 
dictu prescrevia os termos, a forma, em que cada um podia 

1 Vej. sr. Gama Barros, obr. cit., liv. I, tit. 11, pag. 36 37. 
2 Ibid. png. 39%. 
3 Herculano, obr. cit., tom. IV, pag. 391 e not. ( I ) ,  pag. 398 e not. (1). 



exercer esse direito, com tanto que fosse fidalgo e homem 
bom ', e a sua persistencia nos costumes, nao obstante os 
repetidos esforços do poder central para. a debcllar, é-nos 
attestada por varios passagens da Ordenação philippina3. 

Se attendernios, pois, ao cornplexo do systema de repa- 
raçaes dos tlelictos rio começo da monarchia, encontraremos 
um systema de peiialidade mixto, gcrmaniço-romano e ro- 
mano-wisigothico, as penas afflictivas c as penas pecuniarias, 
a vindicta e o werhgeld, umas vezes isoladas e outras accu- 
muladas 3. 

A distincçáo entre a reparaçuo do damno causado ao par- 
ticular pelo crime e a do causado á sociedade transparece 
já d'esta jurisprudencia, mas ainda pouco nitidamente. Além 

1 Vej. Ord. Affons., liv. v, tit. 53, e Viterbo, Elucidario, v.' Omizio ri. 

Vej. sr. Gama Barros, obr. cit., pag! 29, 415 e scg.; Mel10 Freire, lmtit. 
jur. civ. lustl., lib. r, til Ir, $ 23; Historia ju7: cic. lusit., 5 53, not. (b); Pro- 
j~c to  de codigo criminal, Introd., pag. xxvr e xxvii; Francisco Freire de 
Mt:llo, Disrurso sobre delictos e penas, Lisboa, 1822, pag. 27 e seg.-As cartas 
dr ini~~uzade que os desrmbargadores do paço eram auctorisados a dar em 
coriforinidade da 0rderi;iqáo do liv. r, tit. 3.0, 5 5; as seguravas reaes, de 
que traclava a Ordenapiio do liv. v, tit. 128, e que eram concedidas, ou a 
rcqueriiiicnto cl'at~uelles que teniiam a vindicta privada, ou mesmo espon- 
tanearricntc ~c'lo rei, se o estado da discordia fosse entre pessoas poderosas 
de cuja vindicta podesse vir grande mal social e cujo quebrantamento 
constituia iirn attuntado que aggravava consideravelmente os [actos crimi- 
nosos (rit. Ord., 41; as rartas de perdüo que os parentes do morto costu- 
niavarn dar aos iiiutadort~~, a uma das quaes sc refere Brandào no liv. i5, 
cap. 49, da Mmrchiu Luritana, etc., confiriiiani a pcrqistencia da vindicta 
privada. Vej. tambern o tit. 38 do liv. v e os lit. 13, 8 3, 57, 5 i, 76 8 3 do 
liv. iv, etc., e Pereira e Souza, Primeiras linhas sobre processo criminal, 
not. (1%). 

3 Herculano, ibid., pag. 391 e 393. 
3 



de que as composições de ordinario excedem muito o damoo 
causado, não podendo porisso deixar de ver-se n'ellas tam- 
bem parte do castigo; a applicação das penas em todas as 
causas crimes pessoaes era dependente da vontade do offen- 
dido, não s6 na parte sujeita á vindicta particular, mas tam- 
bem em relação ás impostas pelas auctoridades judiciarias, 
pois, para haver procedimento contra o offensor, era neces- 
sario que o offendido, querelasse, o que obstava á instaura- 
@o de processo por acção espontanea dos agentes fiscaes 
ou pela dos de justiça. Se a victima ou os seus parentes não 
julgavam apropositado pedir uma reparação, o culpado não 
era inquietado; sem accusador não havia juiz. Era frequente 
nos foraes, e considerada como uma garantia da liberdade 
dos burguezes, a phrase anão responda sem haver parte quei- 
xosa - sine raucura ou sine raucuroso '. B 

A perseguição ex oficio contra os auctores de crimes ex- 
clusivamente dirigidos contra a sociedade, e tambem, segundo 
alguns foraes, contra os homicidas, confusamente mencio- 
nada pelos textos, não era mais que a applicação timida e 
ainda incerta d'um principio, que só mais tarde se devia 
desenvolver sob o influxo de causas diversas. 

30. A comprehensão cada vez mais nitida de que o 
crime, embora commettido contra particulares, offendia não 
s6 a estes mas tambem a sociedade; a inefficacia da accu- 
sação dos offendidos para obter a punição dos grandes cri- 

1 Vg. Herculano, obr. cit., tom. iv, pag. t96,5194,307,3%7 e seg., etpassim. 



minosos e a necessidade de não deixar impunes os seus 
ceimes ; o interesse que o fisco tinha na sua repressão por 
causa das mulctas e calumaias, que constituiam corno que o 
patrimonio do principe e a mais abundante das suas fontes 
de receita, doterminaram a adopç'io da perseguição e: ofi- 
cio contra os crimes mais graves, quando fossem manifestos 
ou flagrantes. 

Uma das principaes funcções dos magistrados maiores, 
como os Corregedores, Sobrejuizes, Meirinhos etc., era fjsca- 
lisar a administ.rsç20 da justiça e expurgar as provincias 
dos ladrões e facinoras, o que os proprios reis tambem fa- 
ziam por si quando as percorriam, ou por enviados extra- 
ordinarios (Missos Regios,) os quaes perseguiam os crimes 
por sua propria iniciativa '. Mas este poder exlraordinario 
provinha-llies d'um privilegio especial do monarcha, e por- 
isso a instrucção criminal ex oficio não era, em summa, 
adrnitlida seoão a titulo d'excepção. Foi só mais tarde que 
o systema inquisitorial acabou por se introduzir na justiça 
secular sob a dupla influencia do direito romano e princi- 
palmente 'do canonico, que &do comeGou a gosar d'auctori- 
dadc no nosso fbro '. 

Com quanto no Decreto de Graciano se achasse ainda 
estabelecido o velho principio de direito romano-que sem 
legitimo e idoneo accusador nada se podia fazer contra o 

1 Vej. Mello Freire, 1nstit:jur. civ. lwit., lib. rv, tit. 23, 5 9; InstU. jur. 
crim., tit. 13, 8 16; Pereira e Souza, obr. cit., 5 15, iiota (44). 

2 L. i das C6rtes de 1211, nos Portugaliar ~lfonumenta Hittorica-Leges 
et Consuetudines, pag. 163. 



accusado 5 em breve desappareceu perante est'outro: C Evi- 
dentiu patrati scelois non indiget clumore accusatoris , , que 
sob Innocencio i11 obteve completo triumpho '. A natureza 
dos crimes que a Egreja tinha a punir, e que sendo actos 
contrarios á f6 não attingem directamente os particulares e 
portanto não eram susceptiveis de originar acção alguma 
privada, levaram-na, por assini dizer fatalmente, n recorrer 
i s  iriquiriçóes ex oficio e ás denuncias 3. E como, por outro 
lado, a agitaçáo das audiencias parecia pouco compativel 
com a investigação de crimes que residiam principalmente 
no pensamento e na opinião, viu-se forçada a adoptar a 
instrucção secreta e escripta. Esta nova forma de processo 
passou dos juizos ecclesiasticos para os laicaes, e assim se 
estabeleceu de encontro ao principio accusatorio o principio 
inquisitorial de um processo cx oficio pelos juizes, sobre 
uma simples denuncia, uma queixa ou airida simples sus- 
peitas. 

§ 31. Foi assim que nos estatutos italianos &, nas leis da 
França 5 ,  nas da Allemanlia 'j, nas da Hespanha e sobre tudo 

1 Caus. ri, Quaest. r, c. 4. 
2 Decret. de Greg. v, lib. v, tit. r, cap. 9. 
3 u Tribus modis procedi possit : per acczssationem, per denuntiationa et 

per inqz~is2tionem.n - Ibid., cap. 30. 
4 Enrico Pessina, Elementi di Diritto Penule, liv. 111, cap. ir, pag. 343. 
5 HBlie, obr. cit., tom. i, 69, pag. 369 e seg.; A. Esmein, Histoire de lu 

procc:dtoe crimznelle en France, Paris, 1884, pag. 30'3. 
6 Code de Procédure Pénale Allemand, traduit et annot6 par Fernand 

Daguin, Paris i88k, Introd. pag. xxvri~ e seg. 



nas Sete Partidas ' (que exerceram grande influencia entre 
nós, cliegando a ter auctoridade quasi legal no nosso fdro, 
para cuja linguagem já se achavam vertidas em 4341) 2, 

lançou raizes a idéa da perseguiqão dos delictos e z  oficio na 
falta de accusador, processo que nas nossas antigas leis é 
conhecido pelo nome de inquirições ou devassas, e que se 
applicava a quasi todos os crimes - crimes publicos 3, á ex- 
cepção d'alguns a respeito dos quaes permanecia o principio 
de que só accusando o offendido se podia proceder á puni- 
ção - crimes particulares 4. 

Continuava ainda a pertencer ás partes offendidas pelos 
crimes publicos o direito de os accusar (processo de que- 
rela); mas a perseguição não dependia só d'ellas. Em face 
dos direitos dos individuos vê-se surgir, na intervenção e 
perseguição oficiosa do juiz, o direito da justiça social. 

A acção criminal tendia assim a escapar-se das mãos das 
partes lesadas para ir collocar-se nas do rei, em que n'esta 
epocha se personificava o Estado, e nas dos juizes seus de- 
legados, de preferencia ás dos simples cidadãos-accusação 
popular, forma pouco de harmonia com os principias da tra- 

1 Part. 111, tit. 17, 11. i e 3; part. vn, tit. i, 11. i, 27, 28. 
2 Sr. Gama Barros, obr. cit., pag. 68; - Schaeffer, obr. cit., pag. Ei06. 
3 Orden., liv. I, tit. 65, §% 31 e seg., tit. 58, $5  31-35, tit. 86, !$ 3; liv. v, 

tit. 2, '$ 5, tit. VI, 5 i2, tit. 12, 5 ult., tit. i3, '$ 5, tit. 122, tit. i i7 ,  $g i 6 4 0  
etc.-Sobre os casos em que podiam ter logar e magistrados a quem incum- 
biam, vej. Pereira e Souza, obr. cit., notas (46)-(50) e (60)-(63). 

4 Pcreira e Souza, obr. cit., nota ( b t ) ,  enumera os crimes que eram tidos 
como particulares pela nossa legislaçáo antiga. 



dição germanica e com os laços de vassalidade e servidão, 
que nzo permittiam exercel-a desassombradamente, 

Herdada do direito romano, a accusação ,popular dos cri- 
mes publicos encontrava-se, é certo, sanccionada nas leis; 
foram determinadas as pessoas que a podiam exercer e as 
garantias que deviam prestar ', mas são, por um lado, tan- 
tas as restricções e a responsabilidade imposta aos accusa- 
dores " e, por outro, tantos os casos em que o juiz póde pro- 
ceder oficiosamente, que bem se manifesta a desconfiança 
do legislador na eficacia d'aquelle meio e até talvez a sua 
repugiiancia para com elle. 

Da parte dos magistrados que exercerem esta acção por 
delegação real e no interesse da sociedade não haverá a te- 
mer ris más paixaes que a justiça se via obrigada a vigiar 
e a reprimir severamente, quando tentavam desnortear o seu 
braço e fazel-o ferir um innocente, nem tampouco a negli- 
gencia d'aquelles que nenhum interesse particular e directo 
tinham na accusação. 

1 Vej. Ord. liv. v, tit. fi7, 8 6; Pereira e Souza, obt.. cit., 55 49-49. , 
2 Tanto o querelante corno o denunciante e o accusador, quer fosse o 

offendido pelo crime, quer fosse pessoa do Povo, alkm de pagarem as custas 
e as perdas e damnos que causassem ao r60 absolvido, podiani ser ainda 
condemnados no dobro ou tresdobro das custas e em urna pena a arbitrio 
do juiz, segundo o grau de malicia e m  que fossem achados (Vej. Ord liv. v, 
til. 118; Pcreira e Souza, obr. cit., §$ 47 e 258, e notas 118, 127 e 872). 
Exceptuava-se o caso em que o accusado fosse absolvido por ser nulla 
a querela ou a devassa, por ser esse erro só imputavel ao juiz que a re- 
cebeu ou a ella procedeu em caso que não era de devassa ou querela, ou 
se o denunciante e querelante justificassem a culpa (Almeida e Souza, 
Damnos, $5 99 e seg.) 



32. Ou fosse por causa dos encommodos e da respon- 
sabilidade a que ficava sujeito o accusador, ou por que fosse 
mal vista pelo publico, a accusação popular foi pouco usada 
no nosso f6ro e d'ella diz Mel10 Freire que no seu tempo era 
quasi completamente desconhecida i. 

A perseguição pelos juizes ex oficio e tambem a instan- 
cia dos Promotores da Justiça tinham-na substituido. A 
instituição d'esta magistratura, que veio dar mais força ao 
principio da acção publica, centralisando nas mãos #um s6 
magistrado diversas attribuições até então dispersas entre 
as funcções dos juizes, foi uma consequencia d'esta trans- 
formação do processo, como muito bem observa Hélie, expli- 
cando egual phase do direito francez 2. 

Como na perseguição dos crimes ex oficio, ou fosse espon- 
taneamente ou precedendo denuncia, sd havia rigorosamente 
uma parte-o accusado, a accusação definhava por falta 
de quem designasse as testemunhas, contradissesse a defeza 
do accusado, discutisse os factos justificativos e fornecesse 
as provas. 

D'aqui, e tambem para que o mesmo magistrado não fosse 
juiz e parte ao mesmo tempo, proveio a necessidade da in- 
tervenção d'uma auctoridade especial que desempenhasse 
estas funcções, que ainda hoje sáo das mais importantes do 
ministerio publico 3. Não é possivel determinar por falta de 

1 Iwtit. jur. mim. lu&, tit. xn, 5 4. 
Obr. cit., tom. 11, pag. 64. 
Vej. sr. R'avarro de Paiva, Manuul do Ministerio Publico, 2.. ediç., pag. 

22, not. (i). 



documentos qual fosse entre nós a principio o caracter d'esta 
intervenção e os seus primeiros actos e effeitos; é provavel 
que as suas attribuições só pouco a pouco se desenvolvessem 
na pratica, segundo as necessidades da justiça #. 

No Livro das Leis e Postilras, colligido no tempo de 
D. João I e em que se acha consuhstanciado o direito seguido 
pelo menos desde que começaram a generalisar-se as leis 
para o reino, encontram-se j i  algumas disposições regulando 
a intervenção dos Procurador-es do Rei nas causas crimes, 
disposições que ampliadas passaram para as Ordenações do 
roino. Acham-se reguladas alii as attribuições dos Promo- 
tores da klstiça da Casa da Supplicação e da Casa do Cive12; 
nas comarcas ou correições havia tambem um Promotor de 
Justiça, e nas outras terras eram as suas attribuições exer- 
cidas pelos tabelliães do judicial 3. Esta parte publica; que 
assim partilha com os juizes as funcçbes que os cidadãos 
exerciam na Grecia e em Roma, é, como disse Montesquieu, 
uma das mais admiraveis instituições que nos legou a edade 
media b ,  e foi sem duvida o resultado mais verdadeiro e o 
signal mais util do movimento de centralisação monarchica 
que se operou nos seculos x111, XIV e xv. 

1 Vej. sobre a histeria, natureza e fins d'eata institui~ão um bem elabo- 
rado relatorio do Procurador Geral da Coroa e Fazenda, o sr. Conselheiro 
Martcns Ferrão - publicado na Rmista de Legisln~ão e de Jurisprudmcia, 
anno 4.O, n.O 175, pag. 273. 

2 Ord. Aff., liv. r, tit. 9; Ord. Man., liv. I, tit. 12 e 34; Philip., liv. I, tit. 
15 e 43. 

3 Ord. philip., liv. I, tit. 15, i, 6; tit. 79, § 33; liv. v, tit. 134, 85 6 e 8. 
4 Obr. cit., liv. xx. 



Util á ordem geral e á segurança de todos, ella foi sobre- 
tudo fecunda nos seus resultados sob o ponto de vista par- 
ticular que nos occupa: ao lado das paixões e dos interesses 
individuaes lesados pelo crime collocou e fez comprehender 
nitidamente um interesse superior - o da sociedade; pro- 
moveu a separação e a independencia entre a responsabili- 
dade civil e a criminal, entre a acção civil e a acção publica. 
Foi sensivel esta influencia na organisaçao do nosso direito 
e na forniação da nossa jurisprudencia. Comquanto o offen- 
diílo podesse cumular os dous pedidos no mesmo processo 
crime, o que os praxistas recommendavam, porque, sendo o 
réu interessado em se livrar, depressa demoraria menos a 
causa ', nem porisso deixavam de ser distinctas as duas 
acçijes. O offendido, se querelar não podesse ou não quizesse, 
podia demandar ainda civilmente o seu interesse ou injuria ', 
c o seu perdão ou desistencia da accusação não impedia o 
Promotor da Jusiiça de a propor e promover quando o crime 
fosse publico e n'clle tivesse parte a mesma just,iça. O perdão 
da parte extinguia, é certo, o procedimento criminal nos 
crimes particulares, mas nos publicos s6 podia influir quando 
muito sobre a quantidade da pena 3. Tambem o perdão do 
principe nao extinguia o direito da parte oflendida á repa- 
ração civil $, e nem a morte do accusado impedia o offen- 

1 Vcj. Correia Tclles, &r. cit., $8 438 e 257; Mel10 Freire, Instit. jzcr. ciz7. 
lusit., lib. rv, tit. 6, 5 34 etc. 

2 Ord. liv. v, tit. 117, S$ 5 e P i .  
3 Vej. Pereira e Souza, obr. cit., not. (579). 
4 Ibid., not. (581). 



dido de demandar civilmente pelas perdas e interesses os 
herdeiros do morto i, nem a morte do accusador offendido 
impedia os seus herdeiros de continuarem a pedir a indem- 
nisação ao offendido e. 

33. Porém a distincção entre os interesses da sociedade 
e os da parte lesada, entre a acção criminal e a civil não 
era ainda completa. Alguns crimes de damno eram punidos 
com a pena do tresdobro a favor do lesado, como, por ex., 
os do córte d'arvores peculato ', morte d'animaes 5, etc., 
para os quaes, bem como para os crimes de ferimentos, 
furto, etc., Mello Freire propunha ainda, além das penas 
corporaes, a do duplo ou do triplo do damno em favor do 
lesado 6, e outros havia em que a reparação civil parecia ser 
desattendida, como no de homicidio, em que se chegava a 
confiscar todos os bens ao homicida, sem se mandar deduzir 
cousa alguma para os herdeiros do morto '. 

A vindicta publica, que se havia substituido á particular, 
tomando por objecto quasi exclusivo e principal a repressão 
do crime, esquecera-se por vezes ou não curara senão d'um 
modo secundario da reparação do damno ao lesado. Cumpre 

1 Ibid., not. (1172); Mello ~rè ire ,  Projecto de Codigo Criminal, tit. IV, 8 35. 
2 Pereira e Souza, obr. cit., not. (573). 
3 Ord., liv. v, tit. 75. 
4 Ord., liv. v, tit. 72, e Alv. de 21 de junho de 1759. 
5 Ord., liv. v, tit. 78, g i ; Alv. de 15 de julho de 1775, g 12; Mello Freire, 

Instit. jur. mim. lusit., tit. vrr, 9; Alrneida e Souza, Damms, 29 e seg. 
6 Proj. de Codigo Crina., tit. 37, 5% 6 e 7; tit. 34, 8 21; tit. 36, $ 6 etc. 
7 Ord., liv. v, tit. 35, 8 3. 



todavia notar que o uso e praxe seguidas no f6ro não eram 
conformes com a supracitada disposição da Ordenação, pois 
conferiam á viuva e filhos do morto acção contra o real fisco 
para Ihes satisfazer pelos bens do confiscado os damnos 
soffridos ,' assim como suppriam, recorrendo ao direito ro- 
mano, aos seus commeniadores e ás leis dos povos cultos, 
as lacuiias da legislação patria sobre a estimação do damno, 
graduacão da responsabilidade segundo o grau de culpa, 
responsabilidade de terceiras pessoas pelos damnos causa- 
dos por outros, ,etc '. 

Por outro lado, a accusação dos crimes pelo ministerio 
publico não tinha ainda a independencia precisa: s6 nos 
casos de accusação da justiça, isto é, nos casos de devassa 
em que nãlo havia parte ou quando esta fosse lançada da 
accusação, caso em que a indemnisação pelas perdas e 

\ iSj. AIliiicida e Souza, Damos, 5s 29: e 23; Pereira e Souza, ClasJcs 
dos C~.mws, 3.' edic., Lisboa, 1830, 8 25. 

2 Vcj. COCIL~O da Rocha, Inst. de dir. civ. port., 4: edic., 8% i33 a 141; 
Correia Telles, Digesto Portuguez, liv. I ,  artt. 456-528; Almeida e Souza, obr. 
cit., etc. A theoria da graduação da culpa em lata, leve e hiissima era legal 
entre ncis, pois arhava-~e estabelecida na Orden., liv. rv, tit. 53, 8 2. Aquel- 
les que não erani susceptiveis de imputação, como os dementes, menores 
de 7 annos, etc , não respondiam pelo damno que causassem (Ord., liv. iv, 
tit. 10'3, p r ,  e liv. v, tit. 135; Correia Tellos, Doutrina das Aqões, 8 439 
not. 3). N'este caso respondiam os tutores ou os paes havendo culpa ou 
negligencia da parte delles, assim como os senhores respondiam pelos escra- 
vos senão preferissem entregal-os ao lesado, e os estalajadeiros pelos furtos 
e damnos commettidos em suas casas senso cumprisse~ri os regulamentos 
policiaes (cit. Ord. liv. rv, tit. 103; liv. v, tit. 64, e tit. 86, 8 5, e tit. 87, 1 
3; Coelho da Rocha, cit. Instit., 8 309). 



damnos era prejudicada ', é que o Promotor da Justiça fazia 
as vezes de auctor, offerecendo libello accusatorio e seguindo 
os mais termos da causa '. Portanto a sua acção era apenas 
subsidiaria, o que não se harmonisa com o caracter de inde- 
pendencia e de necessidade da acção publica, como reconhe- 
cera já Pereira e Souza, quando, entre outras medidas para 
melhoramento do processo criminal, propunha que a parte 
lesada podesse querelar e accusar os crimes commettidos 
contra ella, e que qualquer pessoa do povo podesse denun- 
ciar os crimes publicos, devendo porém accusar sempre o 
Promotor da Justiça 3, no que nã;o foi seguido pelos nossos 
reformadores de 1820, os quaes, apesar de para os crimes 
publicos, commettidos por abuso de liberdade de imprensa, 
admittirem a denuncia e a accusação popular, em concor- 
rencia com a dos Promotores da Justiça de eleição popular ', 
para os mais crimes em que tinha logar a justiça s6 admit- 
tiram a accusaçáo subsidiaria pelos Promotores, isto é, no 
caso em que não houvesse parte que accusasse ou reque- 
resse, como já succedia pela legislação anterior. E tanta 

i Ord. liv. v, tit. 117, g 19; Assento de 22 de fevereiro de 1781; Pereira 
e Souza, obr. cit., not. (454).  

2 Ord., liv. I, tit. 15, 43 ;  liv. v, tit. lei, 5% 15 e 20; Pereira e Souza, obr. 
cit., not. (233) in fin.; M. Mendes de Castro, Pratica Lm'tana, Part. r,  liv. v, 
cap. I, n.@ 11. 

3 Obr. cit., @ 339 e 330. 
4 Lei de 4 de jiilho de 1881, artt. 23, 24! e 30. Quando os crimes commet- 

tidos por abuso de liberdade de imprensa fossem contra particulares, só a 
estes competia a accusaeão, tanto para a reparaeão civil do damno e inju- 
ria, caso o jury declarasse haver logar a ella, como para a imposição da 
pena (artt. 30 c 16). 



importancia se ligava á accusaçáo da parte interessada, que ' 

sem o perdão d'ella não podia ter logar o perdão regio '. 

34. A necessidade de proceder criminalmente contra os 
auctores do crime, representada pelo ministerio publico, 
lançou raizes mais fortes quando, sobrevivendo á reforma 
da jusliça penal, se transfundiu na maxima parte das legis- 
lações modernas dos povos civilisados. Todas consagram o 
duplo principio da publicidade e da necessidade da acçáo pe- 
nal nascente do crime: a publicidade no sentido de que a 
acção criminal pertence á sociedade, e a necessidade no sen- ' 

tido de que é consequencia inevitavel do crime, pela propria 
efiicacia inherente á lei penal de traduzir-se em realidade 
concreta de facto, logo que é averiguada a sua transgressão. 

D'aqui a conveniencia d'um orgão destinado a exercer a 
acsão criminal em nome da sociedade inteira e ex oficio, 
isto é, independentemente da vontade, da ignorancia ou do 
medo das partes offendidas ou de qualquer cidadão em geral. 

Na propria Inglaterra, em cujo systema prevalece o prin- 
cipio da accusação popular, - não ohstante o exagerado 
respeito d'este paiz pelo tradicionalismo e apesar de haver 
alli muitos conselhos communaes e numerosas sociedades e 
corporações que incumbem a advogados especiaes a perse- 
guição dos crimes commettidos no seu territorio ou que mais 
prejudicam os seus interesses materiaes ou moraes, - os 
mais eminentes Jcios propugnain a instituição do ministerio 

1 Lei de 12 de novenibro de 1823, artt. 1, 79,80 e 67. 



publico, pela razão especialmente de que a intervenção de 
todas estas sociedades e da policia judiciaria não tem para 
o effeito da perseguição dos crimes a mesma efficacia que a 
intervenção do ministerio publico, o qual, concentrando nas 
suas mãos a iniciativa e a direcção da perseguição, póde 
imprimir-lhe mais energia e vigor, e ao mesmo tempo fazer 
predominar o interesse publico. Depois de varias tentativas 
infructiferaes, foi em 1879 votada uma lei (de 3 de julho) 
que, senão estabeleceu um ministerio publico largamente 
organisado de modo a facilitar sobre todos os pontos do 
territorio as perseguiç~es criminaes, começou pelo menos 
um ensaio, bem timido ainda, mas que com o decurso do 
tempo provocará uma reforma mais completa. Creou-se uni 
director das perseguições publicas, auxiliado de quatro assis- 
tentes e encarregado, sob as ordens do procurador geral da 
corda, de promover e levar a cabo as perseguiçães '. 

Este orgão pelo proprio principio que lhe dá vida-a exe- 
cução da lei penal - que não póde ter logar sem que o crime 
seja averiguado, deve constituir, quanto a nós, uma como que 
emanação do poder executivo do Estado, coordenado com a 
auctoridade judiciaria a fim de a p6r em movimento. 

38. A affirmação do principio da soberania popular e 

1 Vej. Mittermaier, Traité de lu Procidlire Criminelle en Angleterre, trad. 
de l'allem. par Chauffard, Paris, 1868, Iritrod., pag. xtiir, e 8 13, pag. 960 
e seg.; Le Sellyer, Traité de lJexercice et de Prxtincticm tles a c t i m  publique 
et pritée, tom. I ,  n . ~  8; Saint Girons, Essai sur lu séparution des pwvoirs, 
Paris, 1881, pag. 443 e seg. 



a 'recordação das antigas instituições do systema accusatorio 
inspiraram em França. a proposta, que no fim do seculo 
passado foi feita no seio da Assernblea Constituinte, de divi- 
dir as funcções do ministerio publico relativas á perseguição 
dos crimes entre dous magistrados, um commissario do rei, 
e um accusador publico eleito pelo povo ; não faltou tambem 
quem alli pretendesse que se désse a cada cidadão a fa- 
culdade da accusação, e que, só na falta de accusador pri- 
vado, fosse a accusação sustentada pelo commissario do rei 
juncto de cada tribunal. Por ultimo votou-se um systema 
mixto, em que o exercicio da acção publica se achava repar- 
tido pelos commissarios do rei, pelos juizes de paz e empre- 
gados de policia, pelos accusadores publicos de eleição po- 
pular, pelas partes lesadas pelo crime e pelos cidadãos que 
o presenceassern l .  Estes tinham obrigação de o denunciar 
e a parte lesada tinha o direito de querelar, mas a querela 
quasi se confundia com a acção civil e. 

Este systeina, em que as funcções relativas á perseguição 
dos crimes se achavam extremamente divididas, a pretexto 
de salvaguardar a liberdade, tinha o grave defeito de ser 
insufficiente, como observa Hélie, para proteger a ordem 3. 

Porisso, depois de varias alternativas, a acção penal vol- 

1 Decreto de 29 de setembro de 1791. Vej. HBlie, obr. cif., tom. ri, 8 102, 
pag. 90 e seg.; Mangin, Raité de l'action publique et de l'actim civile, tom. I,  

n . O a  9 e seg. 
2 n Tous dommage9 donw lieu a une actim. L'action rdsultant du dommage 

cuud par un dilit se nomme PLAIIPTE.n (Cit. Decr., tit. irr, art. 6). 
3 Obr. e log. cit. 



tou de novo a concentrar-se nas mãos do ministerio publico, 
considerado como agente do poder executivo, segundo as 
normas prescriptas nos artt. i e 22 do Code de I'Instruction 
crinzinelle, de 1808, deixando-se ás partes lesadas pelo crime, 
a não ser em alguns casos especiaes, apenas o exercicio da 
acção civil para a reparaçáo do damno, acção que todavia 
pódem reunir á penal e é acompanhada de certos privilegios 
que sobre ella se reflectem, como a faculdade de provocarem 
a repressão. concorrerem para os actos de instrucção, inter- 
virem activamente no processo sustentando os meios de 
accusação ', etc. Não póde porém a parte civil accusar dire- 
ctamente e concluir pedindo a applicação da pena ; só o mi- 
nisierio publico tem o direito d'accusação penal, e este mono- 
polio, apenas restricto numa certa medida pela lei de 20 de 
abril de 1810 ', póde ter alguns inconvenientes. Com effeito, 
nada assegura que por vezes niio falte aos agentes do mi- 
nisterio publico a independencia precisa, e que não se dei- 
xem influenciar por considerações politicas, quanto mais que 
a amovibilidade os colloca na dependencia do poder execu- 
tivo. E, pelo contrario, nenhum inconveniente ha em que 
mais amplas attribuições relativamente á perseguição dos 

1 Artt. i ,  63, 71, 418, 135, 315, 319, 330, 334, 335, etc. 
2 Dispoz o art. 11 d'esta lei : [(Ln c o w  ampériale pourra, toutes les ckam- 

bres ass~mblP~s  entendre les &nmtciations pti  Iiii sernient faites par u n  ses 
m a b e s ,  de crimes et de Gl i t s ;  elle p o u r ~ u  rnnndpr le procuracr généralpuur 
lui enjo idre  de poursuit.re a raison de ces fuits ou your entendre le w m p b  
qwe le procureur général lui rendra d t s  poursuites qui seraient ~ 0 0 n d e s . r  
Vej. Code d'lnstrudion Criminelle, artt. 235 e 9, $ i ;  HBlie, obr. nt., tom. 11, 

pag. i75 e seg. 



crimes, sejam conferidas, pelo menos, aos individuos parti- 
cularnlerite offcndidos por elles : é uma garantia a mais para 
a cfficacia cla acção penal, e que em nada prejudica a sua 
indepeiidcncia, publicidade e necessidade, sufficientemente 
garantidas desde que a perseguição do crime pelo ministe- 
rio publico não dependa, em regra, da queixa ou accusaçáo 
da parte offendida l. 

N'csta via entrou já o codigo de processo criminal aus- 
triaco de 23 de maio de 1873, que, além de permittir ás 
partes lesadas pelo crime intentar directamente a acção cri- 
minal cm grande numero de casos, permitte-lhes ainda nos 
crirnes publicos a accusaçáo subsidiaria, quando o ministe- 
rio publico abandone a accusação ? PPódem tambem as par- 
tes lesadas cumular com a sua accusação privada ou reunir 
á accusaçso publica, até ao começo dos debates, a sua acção 

1 IIa, com effeito, alguns casos em que, por amor da paz ou em attenção 
á reputaq9o e interesse do offendido, a lei julga conveniente tornar depen- 
dente da vontade da pessoa lesada a perseguiç50 do crime que a offende. 
Mesrno n'estes casos, a repressão 6 estabelecida no interesse da sociedade 
e não pura satisfazer a vinganpa privada: nias o interesse menor que a 
sociedade tem na repressão d'estes crimes e o interesse maior que póde 
ter a pessoa lesada em n5o Ihes dar unia publicidade perigosa para a sua 
honra ou para a da sua farnilia, dcteiii, por assim dizer, o rnoviinento da 
acpão penal, sem todavia lhe alterar a natureza nem o fim. D'onde se segue 
que as  expressões ((crimes parliculares~ e naccüo penal privada. não são 
acceitaveis senil0 n'um sentido improprio e figurado, para indicar que a 
acção penal 6 subordinada no seu exercicio a vontade da pessoa offendida. 
Vej. Pessina, obr. cit., pag. 348 e 3h9. 

2 Vej. Code d'lnstruction Criminclle Aictrichien, trad. et annot. par bíM. 
Bertrand et Lyon-CaBn, Paris, 1875, artt. 2 e 48, e Zntrod. de Lyon-Caèn, 
pag. a. e x. 
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civil de perdas e damnos, e podem os tribunaes criminaes 
pronunciar-se sobre este pedido, quando não succcda que a 
necessidade d'uma iristrucção mais longa tornc indispcnsa- 
vel n remessa da qucstáo para os tribunaes civis '. 

E esle retorno para o antigo systema accusatorio foi sau- 
dado com applauso não só na Italia e,  cujo codigo segue o 
systema franccz 3, mas principalmente na Allemanlia, onde 
em um congresso juridico reunido em Nuremberg, nos dias 
25 e 28 de agosto de 1875, sob a presitlencirt de Gneist, 
foi adoptada por grande maioria a resolução seguinte : u A 
accusação privada rio processo germanico é necessaria i 
conservação do direito publico, não só para as injurias, mas 
como complemento geral da accusaçáo publica f D 

Todavia o codigo de processo penal allemão, promulgado 
pela lei de 1 dc fevereiro de 1877, não satisfez a este desi- 
deratum, pois só em casos cxcepcionaes c muito restrictos, 
como nos de injurias e de lesões corporaes, occasionadas por 
negligencia ou imprutlcncia, é que permitte á parte lesada 
a perseguição directa, drixando-llie apenas nos rcstaiites 
casos a faculdade de recorrer para o superior hiorarcliico 
do agente do ministerio publico, que não deu impoitancia á 

1 Cod. cit., artt. 4 e 47. Revogou n'esta parte o codigo anterior de 1853, 
que mandava constatar ex oficio no processo criminal as perdas e damnos 
resultantes d'uma infracqiio a lei penal e statuir tambem ex oficio sohre 
este assumpto-Vej. Cod. cit., not. (1) ao art. 4. 

Vej. F. Benevolo, obr. cit., n.O 14. 
3 Codice di  Procedu~la Penale, annotado por Vismara Antonio, Napoles, 

1871, artt. 2, 3 e 4. 
4 Vej. F. Bcnevolo, cod. loc. 



queixa ou ordenou a cessação da perseguição, e, no caso de 
rcgeição d'este recurso, a dc appellar para o tribunal, que 
póde ordciiar ao riiiriislerio publico a accusação '. Além 
cl'isso, riao lia por este codigo laço algum coinmunl entre a 
acçzo penal e a civil: todo o pedido de perdas e damnos 
fundado sobre um crime, um dclicto ou uma contravenção 
deve serlevado deante dos tribunaes civis ! Conserva-se assim 
a cada jurisdicção sua independencia e sua funcção distincta: 
rcconlicce-sc a completa separação entre as duas acçbes. 

I)c, niotlo diverso procedeu o codigo de processo criminal 
1i~sl)anliol dc 1882, que, por unl lado, permitte o exer- 
cicio da acção penal, em livre concorrcncia com o ministerio 
pu\~lico, não só ás partes lesadas pelo crime, mas a qualquer 
cictadáo não exceptuado por lei, e, por outro iado, ordena 
qi ic  o ministerio publico intente junctamente com a acção 
penal tl ~ C Ç ~ O  civil pelas perdas c damnos, haja ou não no 
processo accusador particular, excepto se o offendido expres- 
samente renunciar ao direito de restituição, reparação ou 
indemnisação 3. 

1 Vej. Code de Procédwe Phale Allcmand, traduit et annot6 par Fernand 
Daguiri, Paris, 1884, artt. 611, 416, 154, 169, 170, e Introduct., pag. Lxvrrr, 
LXXXVI e LXXXVII. 

2 Cod. cit., artt. ili e 4hB e nota (1). 
3 Novisifim Lei ak Enjuiciamiento Criminal, de 14 de setembro de 1883, 

artt 101,120 e 070,103 e 271, 108. IIa poucos dias ainda, leinos na imprensa 
periodic.:i. qiie erii o processo criine movido contra o P." Galeote por causa 
i10 hoiiiiciclio por elle comrnettido, a 18 de abril passado, na pessoa do mal- 
logr:~di, bispo de Yailrid y Alcalá, o rninisterio publico pede ao homicida, a 
titulo de indeninisação de perdas e damnou para a farnilia da victima, a 
quantia de 503000 pesetas (9:0008000 reis.) 



36. Os nossos reformadores do periodo liberal, apesar 
de educados nos exemplos dos estadistas da França c nos 
livros dos seus crimirialistas e tractadistas mais notaveis, 
iião seguiram inteiramente n'esta parte o systema cstabele- 
cido pela legislação franceza. 

O systema estabelecido por elles representa uma como 
que transacção entre aquella doutrina e as tradições juridi- 
cas do paiz. Assim a accusação dos crimes publicos pelos 
Promotores da Justiça, que pela já citada lei de 12 de no- 
vembro de i822 era apenas subsidiaria, pelo Decreto n." 24 , 

de i 6  de maio de 1832, que organisou a magistratura do 
ministerio publico elevando-a á altura de uma instiluição, 
passou a ser erercida por elle em livre concorrencia com os 
offendidos ou com qualquer pessoa do povo que não fosse 
expressamente proliibida por lei '; mas era aos agentes do 
niinisterio publico que incumbia seguir na audiencia geral 
todos os termos da accusação e, principio que mais se firmou 
com o regulamento do ministerio publico de 15 de dezem- 
bro de 1833, cujo artigo i i." diz: ( O  ministerio publico é 
a parte principal na accusação dos crimes publicos e formará 
sempre libello separado sem nunca offerecer o da parte 
queixosa. D 

A mesma doutrina, menos quanto á accusação popular 
dos crimes publicos 3, foi mantida pelo Decreto de 13 de 

1 Artt. 466, i68 e $ 2, 196,206 e 207. 
2 Art. elo. 
3 A accusaçáo popular foi restricta aos crimes publicos de suborno, peita, 

peculato e concussão commettidos por juizes, jurados, officiaes de justiça 



jatieiro de 1837 (2." parte da Reforrncl Judiciaria do mesmo 
anno) e pela Novissima Refom Judiciaria : que é ainda a 
lei vigente sobre o assumpto, salvas as modificaç~es intro- 
dusidss pela legislação posterior, principalmente pelo que 
respeita aos crimes particulares '. 

ou qunesquer outros empregados publicos (Ref. JwE., 9: parte, art. 12.0,s 1.0; 
Nov. Ref. Jud., art. 865, 5 i) ,  e aos crinies offensivos do direito eleitoral 
(Decreto de 30 de setembro de 1852, art. 143). 

1 Ref. Jd., 4: parte, artt. 2, 3, 4 e i2; Nov. Ref. Jud., artt. 85.5, 856, 
857 e 865. 

Pelo Der. n.O $h, pela Ref. Jud. e pela Nov. Ref. Jud. a querela e accu- 
saqáo dos crimes particulares, menos os de estupro e de adulterio, perten- 
cia exclusivamente as  partes oflendidas (Cit. Dec., artt. 68 e e07; Ref. Jud., 
art. 13; Notl. Rpf. J u d ,  art. 866). 

O Dec. n.° 24 referia-se aos crimes que erarn particulares pela legislação 
antiga, e a Ref. Jud. aos que o eram pelo Codigo Penal promulgado pelo 
Dcc. de 4 de janeiro de 1837, e que riem mesmo chegou a ter publicação 
legal, náo sendo comprehendido porisso na sancção legal da lei de 97 de 
abril de 1837, o que produziu a grande anomalia c contrasenso de serem 
confirmadas disposiq6es legislativas referentes directa e especialmente ás  
do Codigo Penal, sem que este obtivesse egual sancção. Este defeito foi 
remediado no art. 854.0 da Noo. Ref. Jud. que apresentou uma ciassi0ca<;ão, 
provisoria dos crimes particulares, hoje revogada pelas disposições do CO- 
digo Penal, Dec. dc 10 de dezernbro de 1852, art. 1.0, e Noca Reforma Pe- 
nu/ de 14. de junho de 1884 referentes ao assu~npto, e, segundo as quaes, s a ~  
apenas particulares os crimes cuja punirão depende da querela ou accu- 
sação, ou, pelo menos, da queixa ou denuncia da parte offendida ou de seus 
paes, tutores ou representantes. Em alguns d'estes crimes a accusação per- 
tenrcl cxclusivamcnte aos offendidos, e n'outros a acqão do ministerio pu- 
l~lieo riáo t! excluida, mas o seu exercicio é dependente da querela e accu- 
s:y5o do offcndido, ou simplesmente da queixa ou denuncia d'este. 

V+-se a grande diffcrença que n'esta parte separa a nossa legislação das 
extrangciras que deixamos apontadas. Vae mais longe do que a austriaca, 
pois permitte aos offendidos a aceusqão penal privada de todos os crimes 



Ao mesmo tempo que se fixavam as attrihuições do mi- 
nisterio publico e das partes offendidas pelo crime com rela- 
ção á acção penal, reconhecia-sc e fixava-se tambem a natu- 
reza civil da acção de reparação do damno, c como conse- 
quencia 3 sua transmisszo activa e passiva para os herdeiros, 
a sua independencia da acqão penal, salvas porém as rela- 
ções entre uma c outra, fundadas na communidade d'origem, 
c em virtude da qual podiam cumular-se, dando-se ao jury 
amplas attribui~ões a tal rcspeito 

Assim se organisava o proccsso e cm parte o direito sob 
a influencia da theoria franceza da responsabilidade civil, 
que, comquanto fosse conhecida dos nossos legistas e refor- 
madores, e nomeadamente (10s modcrnisadorcs tlo direito 
civil Coelho da Rocha e Corrêa Telles, não se achava ainda 
exarada e organisada nas nossas leis. 

Os nossos lcgisladorcs, cletidos certamente pela esperança 
de um codigo c i~ i l ,  não qiiizciam regular especialm~ntc a 
materia de perdas e damnos provenientes do crime; tl(>ixa- 
ram em vigor as dispersas c incompletas disposiçi5(~s da 
legislação patria, cujas deficicncias mal podiam ser suppri- 

commettidos contra elles, sejam publicos ou particulnres, menos o de per- 
jurio em juramento decisorio deferido ou referido (Codigo IVnal, art. 243.0 
5 uii., e Codigo Civil, art. 2527.0), e ou sujeitos á jurisdic~5o dos trit~liriaes 
niilitares (Codigo de Jtutipz Militar dc 9 de abril de 1875, art. 193." # i."), 
c fica iqueni da hespanliola, poiu não adniitte a acviisação popular dc todos 
os crinies piihlicos. 

1 Dec. n.O 24, artt. 168, $s 3 C 4, 212, 113, 216, 2?3 etc.: &f. J ~ r d . ,  2." 
part., artt. 2, 5-8, 242, 298-303, 369, 353, etc.: 'ma. J k f .  JJ,L artt. 835, 
838-861, 1083, 1164-1171, 4212, 1216, etc. 



das pela praxe do foro e pelas opiniões, mais ou menos 
determinadas, dos legistas, e preferiram entregar ao arbitrio 
do jury a solução das questões que a tal respeito se susci- 
tassem no processo crime. 

37. Foi o Codiyo Penal dc 1852 a primeira lei que, 
seguindo o exemplo do corligo pcnal hcspanhol de 1848  ', 
entrc nós se occupou de regular os casos c as condições da 
responsabilidadc civil. Como tal, não devia esta caber n'um 
codigo penal, ainda mesmo quando seja proveniente de factos 
criminosos; é 6. lei civil que compete, como sustentam os 
meltiores auctores, a fixação dos casos cm que póde ter logar 
a responsabilidadc civil e a dctcrminação das suas condições 
e amplitude. N'um codigo pcnal deve exarar-sc, quando 
muito, a regra de que quem é rcsponsavel criminalmente 
por um facto tnrnbem o é civilmente, se d'elle resultou pre- 
juizo a um particular, e que a isenção da responsabilidade 
criminal n5o importa por si mcsma a da civil, rernettendo 
porém á lei civil, para a determinação das condições c dos 
casos cm que póde haver logar a clla. Assim o fez em parte 
a Nova Reforma Penal, art. 4.2." 

Ao.tempo, porém, em que foi elaborado o Codigo Penal, 
airicla não estava feito o Cndigo Civil, e como em consequen- 
cia das numerosas alteraçacs [citas por aquelle ao systema 

1 Promiilçado pela ordenança real dc 19 de março de 1848, reformado e 
dcfinitiva~riente promulgado em 30 de junho dc 1850, artt. 15-18 e 115-123, 
cujiis disposiçòrs foram levemente alteradas pelo novo codigo penal de 17 
de junho de 1870, artt. 18-21 e 121-128. 



da responsabilidade penal, estabelecido pela legislação que 
o precedia, e onde, como vimos, havia por vezes confusão 
entre as duas especies de responsabilidade, as condições da 
responsabilidade civil não podiam achar-se mais em harmo- 
nia com as disposiçaes da lei civil não reformada ou defi- 
ciente, e porisso necessario se tornava até certo ponto esta- 
belecer no Codigo Penal as novas condições e limites da 
responsabilidade civil. 

O Codigo Civil, occupando-se novamente d'estc nssumpto, 
como lhe competia, consagrou-lhe todo o livro I da partc IV, 
e, como em virtude da lei de i de julho dc i867 ficou revo- 
gada toda a legislação anterior que recair sobre as materias 
que o mesmo Codigo abrangeu, náo ha duvida alguma de que, 
qualquer que seja a interpretaçáo que se dê a este artigo, 
combinado com o artigo 3." do Codigo, ficaram revogadas 
as disposições do Codigo Penal sobre responsabilidade civil. 

(Assim, diz o sr. conselh~iro Dias Ferreira, julgamos 
substituida pela doutrina do cotligo civil a doutrina do codigo 
penal sobre responsabilidade civil resultante de factos cri- 
minosos '. D 

Afastando-se n'esta parte do codigo civil francez que, 
sob a antiga locução de deliclos e quasi delictos " se limita 
a fixar nos artigos 1382 e 1383 o principio geral da res- 

1 Codigo Ciril portuguez nnnotado, tom. i, pag. 42. 
2 A distincção entre delictos e quasi delictos era já conhecida do direito 

romano, mas com fundamento e significayào diversas da que tem no direito 
francez. N'este chama-se &lielo o facto repreliensivel e prejudicial coni- 
niettido coiii ma intençáo, e pwasi delicto o facto eguapente illicito e pre- 



ponsabilidade civil e a regular concisamente nos artigos 
1384 a 1386 a responsabilidade pelos prcjuizos causados 
por pessoas sujeitas i vigilancia de outrcm, e pelos animaes 
e outras cousas do dominio particular, confiando o seu desen- 
volvimento ti jurisprudencia e ao bom senso dos juizes ', o 
nosso Codiqo Civil occupa-se minuciosamente d'este assum- 
pto eni todo o livro i da Parte IV, que se inscreve a Da res- 
ponsnbili(latle civil, D e cujo titulo 11 é consagrado á exposição 
dos preceitos rcgulndores (ta responsatnlihde civil connexa 
com a criminal, de que temos a occupar-nos. Estudaremos 
o crime, n8o com relação B responsabilidade criminal, mas 
sob o ponto de vista da rel)uraçáo civil que elle arrasta. 

judicial mas comniettido sem ni i  iiitençáo. D'onde se v& que no direito 
franccz o delicto suppòe o dolo, a intençào de prejudicar, e o q w i  delicto 
suppòe a culpa, mas sern intenção de prejudicar. O direito romano não re- 
conhecia esta antithese entre o dolo e a culpa; a base da distincção era 
puraniente historica e tem a sua expliça~8o no rigoroso fonnalismo da legis- 
lação romana. Reputava delictos apenas aquelles actos a que uma lei espe- 
cial tivesse dado este caracter e attribuido uma acção especial, e eram a 
rnjuria, o fu~to,  a rapina e o dalnnurn injuria ddum. Todas as mais infra- 
cçò(:s prejudiciaes a outrem, embor:~ corninettidas com dolo, constituiam 
apen:u quasi delictos, oil, para, falar uma lingmagem mais romana, não davam 
logar senáo a obrigaçfics nascidas somente quasr ex delicto (Vej. Pothier, 
Obligatim, n.O 1 16; MarcadB, Kxplictction du Code Nopoléon, 6.me edit., tom. v, 
p:tg. 25i e 273; Demolombe, Cotcrs de Code Napoléon, tom. 31, n: 43'2) Esta 
distinc~ão, ja abandonada pelo projecto de codigo civil hespanhol (Vej. 
Go?eiia, Cmcordanc~as motitos y commentarios de1 Codigo Cicil EspaEol, 
tom. iv, pag. $$i), foi-o tambeni pelo nosso Codigo. Quando, pois, empre- 
garmos a palavra delicto 6 com a mesma significação que tem no artigo i.. 
do Codigo Penal e no artigo 1717 do Codigo Civil, isto 8, como synonirna 
de crime. 

1 O mesmo caminho seguiu o projecto de codigo civil hespanhol, artt  
1899-1905 e o codigo civil italiano, artt. 1151-1156. 



SEGUNDA PARTE 

DIREITO VIGENTE 

Non vi ha societù li1 ove non vi ha or 
dine, lu ove i1 diritto non trova prote- 
zionc. 

COGITO, La Parte Cicck. 

CAPITULO 1 

S U M M A R I O :  

$8. Principaes esperics de sancção das leis; reparação c piiniyao dos cri- 
mes; esl~ccics de responsabilidade e suas modalidades.-39. Contradicção 
entre a 1.11 parte do art. 9365 e a partc do mesmo artigo c o artigo 
4363; tentativas de conciliação entre as duas partes do art. 2363 e sua 
refutação. - 40. Conciliqáo entre a 1." p u t e  do art. 2365 e o art. 2363; 
c~xpliraçZo d : ~  incolicrcnc.i:l cnntrc nit duas partes do art. 2365; pensamento 
do Icgislador. - 41. Conclocõc!~ ; o artigo 2365 envolve um erro de re- 
dacção; o direito civil nada teni directamente com a responsabilidade 
criminal; motivo porque o codigo consagra urn titulo especial a respori- 
sal~ilidade civil connexa coni a crirriinal. 

38. O dcver moral e jiiritlico, que nos ordena o respeito 
dos direitos dos nossos sirnilliantcs, erigiclo em preceito legal 
pela legislação de todos os poros cultos, acha-se lambem 
cxl)ressamcnte sanccioiln~lo no iiosso Codigo Civil, assim 
como antes se acl ia~a no Cotligo Penal. @Todo aquelle que 



por factos de commissão oii omissão violar ou offender os 
direitos de outrem constitue-se na obrigação de indemnisar 
o lesado por todos os prejuizos que lhe causar '. B 

Sem assegurar a cada um o goso e fruição dos seus direi- 
tos, a sociedade civil seria impossivel, e os direitos ficariam 
á merch do primeiro, cuja malicia e negligencia o conduzis- 
sem á sua violação. 

Não basta, que a lei se limite a reconhecer e fixar os di- 
reitos; é preciso tambem que assegure a sua fruição, e rião 
a asseguraria se, quando violados, não ordenasse a sua resti- 
tuição ou reparação '. 

O poder moral, de que o preceito legal deve ser sempre 
a manifestação, bastaria por si a assegurar a sua efficacia, 
se o homem conhecesse sempre os seus direitos e obriga- 
ções c seguisse fielmente as inspirações da propria cons- 
ciencia. 

Mas, além de que por negligencia desconhece muitas vezes 
a extensão dos seus direitos e obrigações e assim exorbita 
da justa csphera da sua actividade, quando a paixão fala 
ao seu coração, a lei desattendida não B mais que uma pa- 
lavra inutil- cerba et voces: a sociedade, exposta ;L estas 
frequentes violações, reclama pois uma protecção mais ciier- 
gica, torna o seu preceito realmente obrigatotio, oppondo ás 
paixões prejudiciaes ou á negligencia do offensor uma reacção 
preponderarite ás suas perigosas incitações ou i sua culpn~cl 

1 Coa. Ciu., artt. $361 e 236%; Cod. Pen., art. 104. 
2 Cod. Civ., artt. 5 e 4536. 



incuria. Ao facto, seja activo seja negativo, a lei responde 
por um facto opposio -a reparaçáo ; á intençiio criminosa 
corresponde a loi com a intenção repressiva, com a pena. 

Puniçiio e reparu@o - taes são as ideias elementares que 
envolve em si a ideia synthetica do poder sanccionador. Res- 
ponsnbilidude civil e responsabilidade criminal - taes são as  
conscquencias que podem resultar para aquelle que violar 
ou offender os direitos d'outrem. Consiste esta na obrigação 
em que se constitue o offensor de reparar o prejuizo causado 
na ordem moral da sociedade, soffrendo uma pena estabele- 
cida nu lei e applicada por tribunal competente '. Consiste 
aquella na obrigação em que se constitue o offensor de resti- 
tuir o lesado ao estado anterior á lesão, e de satisfazer as 
perdas e damnos que lhe haja causado 2. 

Quando a violação ou offensa dos direitos d'outrem resul- 
tar de factos, ou sejam de commissão ou de omissão, puni- 
dos pela lei penal, póde haver responsabilidade civil e jun- 
ctamente responsabilidade criminal; no caso contrario s6 ha 
a civil, assim como casos ha em que s6 tem logar a criminal, 
e é o que succede sempre que do facto punido pela lei cri- 
minal não resultar violação ou offensa dos direitos de outrem. 
Só lia responsabilidade civil onde houver realmente um damno 
privado, e o damno privado póde faltar não s6 nos casos de 
tentaiiva3, mas tambem em muitos crimes consummados 

1 Nov. Ref. Pm., art. i7 ; Cod. Civ., art. 2364, i.' parte. 
2 Cod. Civ., art. 2364, 2: parte. 
3 1Ia casos em que da tentativa do crime pode resultar um damno pri- 

vildo. A oliiniáo contraria, sustentada por HBlie (ob. cit., tom. u, pag. 347), 



como no tluello, falso testcmrinlio, ultrnge ao pudor publico, 
porte de armas proliibidas, falsiricaç~o de moeda, crimes 
contra a rcligiáo e, ein geral, ii'ac~iicllcs que tcndcm :L violar 
aotes um ilircito social que oin diroilo iiitli~itliial. Pócic., pois, 
Iiaver respoiisabiliduile cririiiiial scm a Iiaver civil, c ii'isto 
vão d'accordo a doutrina e n jiirispiudeiicia <. É porisso rne- 
rios exacta a redacção do artigo 1 do P~aojecto Definitivo de 

é combatida pela experiencia. Pondo de lado a qucstZo-se o damno moral 
(inrluietação, espanto, dor etc.) da direito a reparacão, de que em logar 
opportuno tractareirios, quantas vezes n5o deixa a tentativa do criirie apos 
si damnos matcriaes iiiiportantes? quanto5 fiirtos n50 consuiririiados que 
todnviani eausain prejuizos avultados, conio portas arroinbi~das, moveis 
cluel~i ados etc. ? clilantos lioiniridios tentados ilue d(aixaiii na victinia graves 
ferid:is ( h  dolorosn~ cnferniiùadcs? 

Recoriliccbendo, porkin, quc da tentativa pUdc rcsiiltar em alguns casos 
tianino privado, estaiiios longe de :ifiriiiar que elle dcriva sempre, ainda 
incsino que se adriiitta o direito clc reparação pelo damno moral. A opinião 
contraria, sustentada por Saluto, illiistre cornmcntador do codigo de pro- 
cesso penal de Italia, o qual, rcfutaiido IIBlie, diz que a tentativ,~ do crime 
i-nnstitiic eni todo o caso uma injuria e porisso é repar:ivul pelo menos 
O d,iiiino que d'esta provenlia nos termos do art. 73 do codiyo pcnal d'ltalia 
(Com. a1 (;o/!. 1)t.o~. II~PE., Torino, 1877, cdiz., toin. i. n . O  46), 6 tambein 
inadmisaivel, pois 1j:ii.a hnvcr injuria 6 neressario o animus injuriamli, isto 
é, intcnçáo de causar ultrage a honra ou a cstiiiia d'outrcm, e ninguem 
pcído negar que é possivel coiilmetter-sc unia tentativa de crinie contra. 
aigiiein sem haver intencáo de o injuriar. 

1 Vej. Don Juan I'rancisco Pacheco, E1 Chdigo Penal cosro~-dtrtlo 1~ comen- 
tado, Madrid, 1858, toiii. I, pag. 293, n oP 1 e 2; Lnurrlzt, P~.ittriltr~s de Droit 
cii il, Bruxelles, 4876, torri. 20, n.0985 c 393, l)eiiiolombe, 0117.. o tom. cit. n.O 
458. Bcnovolo, obr, cit., rLo 15; Codigo Civil, art. 2363; sr. coiiaclliciro II int~c 
Ribciro, O Caso Julgado, pag. 74 e 75; AcrortlGo tlo Stili. Tt ih. rlr Ji1.t de 
19 de outubro de 1878 (Diario do Governo, n.O 270, de 1876) nas palavras : 
"Considerando que se a responsabilidade cririiiiial é geralmente aconipa- 
nhada da civil, esta nem sempre o 6 d'aquella ....) J etc. 



Codigo do Processo Criminal que parece considerar a aqão 
civil para a reparaçáo do damno como consequencia neces- 
saria de toda a infracção da lei penal ', e preferivel a do 
ariigo 1 do codigo de processo penal de Italia, o qual dizendo 
que todo o crirne dá logar a uma acção penal e p0de lam- 
bem dar logar a uma acção civil 5~ deixa claramente ver 
que, não obstante a existencia de um crime, póde succeder 
que não tenha logar a acção civil, e, effectivamente, assim 
succede sempre que da acção criminosa não resulte algum 
damno privado ou li50 seja pos$vel aprecial-o. 

D'aqui resulta que havendo só duas especies de respon- 
sabilidade - a civil e a criminal, podem ellas apresentar 
tres modalidades distinctas, conforme se derem connexa ou 
isoladamente. Reconhece-o o artigo 2363 do Codigo Civil, 
mas parece contradizel-o o artigo 2365 do mesmo Codigo. 

39. Com effeito, se a responsabilidade criminal é snnpre 
acompanhada da civil, mas não uice-versa, como ensina a 
primeira parte d'este artigo, segue-se que póde haver res- 
ponsabilidade puramente civil, e responsabilidade civil e 
criminal junctamente, mas não responsabilidade puramente 
criminal, o que contradiz o disposto no art. 2363. Mas, por 
outro lado, dizendo o mesmo artigo 2365, na segunda parte, 

1 ((Da infracção da lei penal nasce a acção criminal paa  a effectiva pu- 
n i r á ~  do delinquente, e a acção civil para a reparação do darnno resultante 
tlo criiiie ou delicto.~ 

2 cl0gni reato da luogo ad un azione penale. Pu6 anche dar luogo ad un 
àziune civilc por risarcimento de1 danno recato.. 



que os casos em que a responsabilidade criminal é acompa- 
nhada clã civil e s t a  especificados na lei, parece dar a enten- 
der que em alguns casos a responsabilidade criminal não é 
acompanhada da civil, e que portanto pcídi: liaver rcsponsa- 
bilidade puramente criminal, o que é coiiforme com o artigo 
2363, mas contradictorio com a primeira parte do mesmo 
art. 2365. 

Como conciliar disposições tão contradictorias e incohe- 
rentes? Temos para nts que é impossivel concilial-as todas 
d'um modo satisfactorio; as soluções até hoje apresentadas 
nada mais têm feito do que p6r cm relevo a dificuldade e 
até a impossibilidade de conciliar entre si textos de lei, que, 
quanto a nós, estão longe de traduzir o pensamento do legis- 
lador. 

Entre as soluções propostas, umas, dando como verda- 
deira a doutrina estabelecida na primeira parte do artigo, 
procuram explicar apenas a segunda parte ; outras procuram 
conciliar a disposiçáo do artigo 2363 com a da primeira 
parte do art. 2365, e esta com a da segunda parte. 

Pertencem á primeira especie: a) a apresentada pelo sr. 
Alexandre de Seabra i b) e uma outra referida pelo sr. con- 
selheiro Dias Fcrreira '. 

a) Segundo a primeira solução, as palavras .aião especi- 
FccuEos na le i ,  referem-se a factos que scndo apparentemente 
c ~ i n o s o s  não o são realmente, por serem acompanhados 

1 Direito, 3: anno, pag. 241. 
2 Obr. cit., tom. v, pag. iii. 



de circumstancias que façam desapparecer completamente 
aquella qualificação e conseguintemente a responsabilidade 
civil que u acompanha, como succede no caso de legitima 
defczn e outros 2, querendo a s s h  significar que nem sem- 
pre os factos apparmtemente criminosos fundamentam o pe- 
dido de perdas e damnos. Mas, salva a devida consideração 
pela opinião de tão distincto jurisconsulto, que muito respei- 
tamos, se n'estes casos deixa de haver responsabilidade cri- 
minal, como dizer-se que os casos em que a responsabili- 
dade civil acompanha aquella estão especificados na lei? 
Uma cousa que não existe não póde ser acompanhada. Se o 
pensamento do legislador fosse declarar que os casos em 
que, cessando a responsabilidade criminal, cessaria tambem 
a civil, seriam especificados na lei, - e logo veremos que 
não foi -, a redacçáo do artigo seria evidentemente outra. 

,b) A d'aquclles que entendem que a segunda parte do artigo 
2365 significa que a lei civil especifica e gradúa, segundo 
os differentes casos de responsabilidade criminal, a respon- 
sabilidade civil correspectiva, como se mostra dos artigos 
2384 a 2392, -tambem é inadmissivel, porque nem o 
espirito nem a lettra da lei a comportam. O artigo tracta de 
fixar d'um modo geral os casos em que tem logar a respon- 
sabilidade civil e as suas relações de coexistencia com a 
responsabilidade criminal, e não da sua graduação. 

Cotl. Pm., artt. 14, n . O  3, e 378. 
2 C011 Pen., artt. 377, e Cod. Civ., artt. 486, 2358 e 2367; Cod. Pen., art. 

14, n . O  3. 
7 



-As soluçaes da segunda especie dão como verdadeira a 
doutrina do artigo 2363, mas explicam a da primeira parte 
do artigo 2365 dizendo que o direito civil não tem a occu- 
par-se da responsabilidade simplesmente criminal, pois só 
tracta da responsabilidade em rclacão i violação oii offerisa 
dos direitos de outrem, e, como sempre que esta se dti, ha 
responsabilidade civil, segue-se que, sc n'algum d'estes casos 
houver responsabilidade criminal, tambem a ha civil. 

Divergem, porém, quanto á explicação da segunda parte 
do artigo, mas as soluçaes apresentadas tambem nt-to satis- 
fazem. 

a) A proposta pelo sr. conselheiro Hintze Ribeiro, segundo 
a qual a responsabilidade criminal é sempre acompanhada 
da civil, todas as vezes que a offensa feita á sociedade na ordem 
moral resulta de uma offensa feita a um particular (I." parte 
do art. 2365), serido estes os casos que estão especificn- 
dos na lei civil (2.a parte do artigo), como são os indica- 
dos nos artigos 2382 a 2392 '- admissivel quanto á pri- 
meira parte, é inadmissivel quanto á segunda, pcla simples 
razão de que não é a lei civil, mas o codigo penal, que 
especifica os casos em que a offensa feita á socicdadc na 
ordem moral resulta da offensa feita a um particular; por 
outras palavras, é o codigo penal, c não o Codigo Cicil, que 
declara quando e qiiaes as offensas feitas a particulares que 
constituem crimes. Os artigos citados suppõem essa cspcci- 
ficação ji feita: o seu assumpto é evidentemente outro. 

1 Vej. O caso julgado, pag. 75. 



h )  Em uns artigos publicados na Revista de Legislação e 
de Ji~rispnidencin ' por um distincto jurisconsulto estranho 
á rcdacção d'cste sernanario, diz-se a respeito da questão 
sujeita: O que me parece é quc o Codigo tracta da respon- 
sabilitladc scmpre com relação á violação ou offensa dos 
dirchitos dc ou trem ; c n'estc sentido a responsabilidade cri- 
minal é scmpre acompanhada da responsabilidade civil, que 
tem por fim restituir o lesado ao estado anterior á lesão e 
satisfiuer-llie as pcrdas e damnos que lhe tiver causado com 
tl losão. Sc ha casos em que do facto ou omissão do facto 
rcsultc responsabilidade sómeiite criminal, sem que seja 
acompanhada de responsabilidade civil, é porque esse facto 
ou omissáo não violou, não offcndcu os direitos de outrem. 
Mas tacs factos ou omissões de factos não entram no plano 
do direito civil; e porisso intendo eu que, quando o Codigo 
tliz no artigo 2365 que a responsabilidade criminal é sempre 
acornp;ii~liada da civil, se refere á responsabilidade resul- 
(ante tlc factos ou omiss~es de factos, que violaram ou offen- 
derarri os direitos dc outrem: e esses casos devem com effeito 
estar especificados na lei, porque dos indicados factos ou 
omissões de factos nascem direitos e obrigações civis (art. 
%3GI do Codigo), c a lei civil reconheee o especifica todos 
os direitos e obrigações. D Esta doutrina é verdadeira, mas 
11n0 resolve a dificuldade proposta, pois: 1." refere-se a 
todos os factos ou omissões que violarem ou offenderem os 
tlircitos de outrem c, por conseguinte, tambem ri responsabi- 

1 10.0 annn, n .~ '  483 c 486. 
. . 



lidade puramente civil, ao passo que a segunda parte do 
artigo refere-se unicamente aos casos em que a responsabi- 
lidade criminal é acompanhada da civil; 2.O o direito de 
reparação contra a Icsão preterita ou iiltirnada não é rigoro- 
samente mais do que o direito preexisienie á lesão, e a resti- 
tuição e a indemnisaçáo mais do que o restabelecimento no 
que já era nosso '; 3.' ainda interpretado assim, o artigo é 
inteiramente inutil, porque nada mais faria do que repetir 
desnecessariamente um principio geral já expresso nos ar- 
tigos 5 e 2361. 

c) Dizem outros: Como é a lei penal que declara quando 
ha responsabilidade criminal, e esta arrasta sempre comsigo 
a civil, precisa o Codigo Civil reconhecer os casos em que 
ha responsabilidade criminal, aliás seria o direito penal que 
vinha declarar quando havia responsabilidade civil, ficando 
assim o direito civil n'esta parte á discrição do direito cri- 
minal %. 

Não vemos em que consista tal dependencia. Seria assim 
se, sempre que houvesse responsabilidade criminal, se desse 
a civil, se s6 houvesse responsabilidade civil quando hou- 
vesse a criminal e se aquella tivesse esta por fundamento. 
Mas não é assim. 

-- 

1 Vej. Vicente Ferrer, Reflexões sobre os sete primeiros t i tu lo~  do livro 
unico da parte I do Projecto do Cod. Civ. Portwg., pag. 30; sr. Visconde de 
Seabra, ,Vovissim Apostilla em resposta á diatribe do sr. Awgwsto Teixeira 
de Freitas, pag. 100. 

a Tal 6 a solução apresentada pelo sr. Antonio Marques dos Santos em 
um artigo publicado no Direito, 8.0 amo, pag. 562. 



A responsabilidade civil é independente da criminal; existe, 
niio porque haja responsabilidade criminal, mas porque se 
deu um facto prejudicial, que póde ser ou não ser incrimi- 
nado pela lei penal, e tanto assim que casos ha em que, ape- 
sar de o facto prejudicial ser incriminado pela lei penal, 
cessa a responsabilidade criminal, mas subsiste a civil, e ou- 
tros em que se dá responsabilidade criminal sem haver a 
civil '. 

Não precisava, pois, o Codigo Civil de reconhecer os casos 
em que ha responsabilidade criminal, para não ficar depen- 
dcntc do direito penal. Além de que bastava para isso, como 
realmente basta, o principio geral sanccionado no artigo 
"2661,'e tambem a declaração da primeira parte do artigo 
2365. Demais, o artigo não se limita a dizer que a lei civil 
reconhece os casos em que ha responsabilidade criminal, diz 
mais : especificara esses casos. 

E onde está essa especificação? 
Não está, certamente, no Codigo Civil, e ainda bem, ali& 

teriamos a confusão das duas leis. 

40. Não póde duvidar-se de que a doutrina do artigo 2363 
é \rci.dadeira, porque assenta em principias geraes indiscu- 
tiveis. No entanto, é admissivel a conciliação proposta entre 
este arligo e a primeira parte do artigo 2365, consideran- 
do-se aquelle como um artigo doutrinal sobre a responsabi- 
lidade em geral, e este como um artigo doutrinal restricto á 

1 Supra, n . O  38. 



responsabilidade que o legislador tinlia a considerar no Co- 
digo Civil. Em face do artigo 2361 nao resta duvida dc qric o 
legislador tracta no Codigo Civil da responsabilidade em mla- 
ç& á violação ou offensa dos direitos de molltrem, e é ti'este 
sentido que a responsabilidade criminal, quando lenha logar, 
é sempre acompanhada da civil. Dos casos em que tia res- 
ponsabilidade criminal, mas nào civil, por não ter Iiavido 
offensa ou lesão dos direitos de outrem, não se occupa o 
Codiyo Ciuil, por alheios que IIie são. Portanto bem póde 
elle dizer, sob o seu ponto de vista, que a responsabilidaile 
criniinal 6 sempre acompanhada da civil. 

Mas esta nem sempre é acompanhada d'aquella, pois 
puniveis s6 se reputam os factos como t,aes declarados na lei 
penal, e punidos são só aqiiellcs em que o agente obra nas 
condiçócs prescriptas pela mesma lei '. Porisso pcíde com 
razzo dizer-se que a responsabilidade civil, ainda c~uantlo 
provenha de factos incriniinados pela lei penal, nem sempre 
é acompanhada da criminal 2, e que os casos em que nquella 

1 Cod. Pen., artt. 5 e 15; h'ov. Ref. Pen., artt. 3i  e seg., 41 e 42. 
r Exeinplos : artigos 4377 e 2379 do Codigo Civil. Porem náo 6 só nos casos 

previstos n'estes artigos, como n'umas reflexões juridicus (transcriptas no 
Direito, anno 9.O, pag. 497 e seg.) parece sustentar o Sr. Alexandre dc Seubra. 

Diz-se ahi : .Pelo artigo 2361 se declara em geral obrigado á indeninisa- 
ção todo aquelle que viola ou offende os direitos d'outrem, ou seja por fa- 
ctos OU omissõ~s de factos (2362) e d'ahi p6de resultar responsabilidade 
criminal ou civil, ou ambas (artigo 3363); mas pelo artign 336'i n rclspnn- 
sabilidnde criminal s6 tem lognr quando o r&, cm virtude do facto, ou 
omisoão fica obrigado a submetter-sc a certas penas derlaradas na lei. Quando 
portanto o facto náo 6 punieel, isto é, quando em consequencia ù'ellc o r6u 
não fica obrigado a certas penas, nao ha responsabilidade civil senso nos 



é acomlx~nhada d'esta se acham especificados na lei. E n'este 
sentido se acliava redigido o artigo 2638 do projecto pri- 
mitivo, correspondente ao artigo 2365 do Codigo: # A  res- 
ponsabilidade criminal induz necessariamente responsabili- 
dade civil ; mas a responsabilidade civil nem sempre induz 
rcspons;d~ilidade criminal : estes casos serão marcados na lei. B 

Assim redigido, o artigo queria evidentemente declarar 
quc a responsabilidade civil s6 induziria responsabilidade 
criminal nos casos marcados na lei, isto é, que sem lei que 
declarasse exprcssamentc ter logar a responsabilidade cri- 
minal, csta não existiria por mais consideravel e intencional 
que fosse a violação ou offensa dos direitos de outrem. Era 
o ieconhecimento d'um principio de direito penal-Nenhum 
acto se reputa criminoso sem que uma lei anterior o quali- 

casos da demencia ou da cmbriagucz, nas condiçõcs dos artigos 2377 e 2378. 
Para o caso de menoridade que não sujeita a responsabilidade criminal.. . 
regula o artigo 2379..  . É claro por isso que, segundo o codigo civil, s6 ha 
direito a indemnisaçSo por factos criininosos, quando elles são puniueis, isto 
6 ,  quando se verificarri as condições, nas quaes se devia applicar pena no 
juizo criminal.. 

Salvo o devido respeito ao saber de tão abalisado jurisconsulto, reputamos 
erronca esta doutrina. AlOm da responsabilidade civil por factos não incri- 
irtinados pela lci penal, ha tambeiri responsabilidade civil por faotos incri- 
iiiinlidos por ella, e qup, reunindo todos os elementos materiaes do crime, 
dcixani todavia de ser punidos nos seus auctores, emhora não sejam demen- 
tes ou iiienores, por não sc rcalisarem os elementos moracs do crime, como 
por falt:i de intenqão, que 6 requisito essencial ein quasi todos os crimes 
o11 d(~lictos, ou por o legislador niio pcrmittir a sua punição unicamente 
eiii ;~ttc,n~" a consideragcics especiaes, como rio c.:i~o do artigo Q31 do co- 
digo genal e outros. 



* 
fique como tal-admittido por todos os criminalistas e sanc- 
cionado pelo nosso codigo penal '. 

Não repugna a esta interpretação a expressão a le i ) ,  que 
os auctores das soluções referidas se esforçam por intender 
como referente á lei civil, pois nada obsta a que se intenda 
como referente a qualquer lei penal que incrimine a violação 
ou offensa dos direitos de outrem. Em varios logares do Co- 
digo Civil se encohtra esta expressão tomada na accepção 
mais lata, intendendo-se de toda e qualquer lei positiva a 
que a referencia possa ter applicação 2. 

O artigo, como se achava no projecto primitivo, era tal- 
vez pouco rigoroso nas expressões que empregava e inutil, 
mas comprehendia-se; redigido como se acha no Codigo, é 
inexplicttvel e está longe de traduzir o pensamento do lcgis- 
lador, que nos parece não foi outro senão o que deixamos 
exposto e se achava consignado no projecto primitivo. 

Levam-nos a esta conclusão as phases por que o artigo 
2638 do projecto passou, até ser convertido em lei. Appro- 
vado sem modificação alguma na primeira e na segunda 
revisões 3, foi modificado na terceira. Lê-se nas Actas: 

a Art. 2404. Foi approvado dizendo-se : A responsabi- 
lidade criminal é sempre acompanhada da responsabilidade 
civil ; mas a civil nem sempre g acompanhada da criminal, 
etc. b~ 

1 Artt. 5 e 15. 
2 Vej., por ex., os artt. 9-13, 374, 547, 671, nao1 i e h, etc. 
3 Actas das Sessões dn Commissão Revisara, pag. 363 e 540. 
4 Pag. 673. 



Como se vê, é este o artigo correspondente aos artigos 
2638 do projecto primitivo e 2365 do Codigo. 

A modificação feita pela commissão revisora não alterava 
essencialrncnte a disposição do artigo; limitava-se a uma 
ligeira mudança de redacção -a substituição da palavra 
a induz B pela phrase a é acompanhada. D 

Nada mais decidiu a commissão revisora, e porconse- 
guinte o artigo devia continuar nos mesmos termos em que 
se :~cliava no projccto primitivo. Porém, sem que a com- 
miss5o revisora tivesse tomado mais alguma deliberação a 
tal respeito, apparece-nos, certamente por descuido da com- 
missão de redacçáo, o artigo 2367 do projecto definitivo, 
correspondente ao artigo 2365 do Codigo, redigido nos 
mesmos termos em que este se acha. 

Foram assim suhstituidas as palavras (estes casos serão 
marcados na lei, pelas tos casos em que esta  ultima....^, 
isto é, dispoz-se exactamente o contrario do que era racional, 
do que se achava no projccto primitivo e tinha deliberado 
a commissão revisora. 

41. Fixado assim o pensamento da commissão revisora, 
e que no caso presente é o do Icgislador, pois entre as alte- 
rações feitas pelo parlarncnto ao projecto definitivo nenhuma 
respeita á materia de responsabilidade civil, julgamos inutil 
qualquer tentativa para dar 6s palavras da segunda parte 
do artigo 2365 uma interpretação que ellas não comportam. 
E ainda que a comportassem, não poderia justificar-se a 
segunda parte do artigo, porque, além de inutil, é contradi- 



ctoria com a primeira parte e com a sciencia da legislação, 
que cxige clareza, precisão e harmonia nas leis. Felizmente 
o artigo sendo, como é, puramente doutrinal, encerra um 
preceito theorico e portanto praticamente inoffensivo. 

Do exposto conclue-se que o preceito que se pretendera 
consignar na segunda parte do artigo 2365 é que os casos 
cm que a responsabilidade civil é acompanhada da criminal 
estariam especificados na lei, que esta lei é a criminal, e quc 
ao dominio do direito civil pertence unicamente a responsa- 
bilidade civil, quer se ache connexa, quer não, com a cri- 
minal. O que torna do dominio do direito civil os factos pu- 
niveis que violaram ou offenderam os direitos de outrem, é 
precisamente csta violação ou offensa. Da responsabilidade 
criminal não tem o direito civil a tractar, assim como o di- 
reito criminal não tem a tractar da civil. 

No entanto, como em muitos casos a responsabilidade 
civil e a criminal, embora diversas e independentes, têm 
a mcsma causa occasional, fundamentam-se no mesmo facto, 
confundem-se n'uma origem commum, ficam tamhem estrei- 
tamentc unidas, principalmente sob estes dous aspectos 
principaes: primeiramente, porque importa á sociedadc, no 
interesse geral da sua conservação ou do seu bem estar, não 
sdmente decretar uma pena contra o criminoso, mas ainda 
constrangel-o ao restabelecimento do patrimonio da viclima, 
e assim organisar a repressiio com um conjuncto de medidas 
taes que conduzam a estes dous resultados; em segundologar, 
porque a averiguação do delicto sob o ponto de vista da pena 
merecida esclarece a apreciação d'este mesmo delicto sob o 



ponto de vista do prejuizo causado ao particular offendido, 
de modo que sem inconveniente póde o mesmo juiz que deci- 
dir a respeito da pena, decidir tambem a respeito da  indem- 
nisação, evitando-se assim despezas e processos desneces- 
sarios. D'aqui resulta que o direito criminal náo póde ser, 
nem é inteiramente alheio á responsabilidade civil, resul- 
tanie do crime ', e que o direito civil precisa estabelecer pre- 
ceitos cspeciaes com relação a esta responsabilidade. Por 
estc motivo, além das disposições communs a toda a res- 
ponsabilidade civil, quer se aclic connexa com a criminal, 
quer rião, e de que o Codigo tracta no titulo I do livro I da  
parte IV, occupa-se especialmcntc d'aquella em todo o titulo 11 

do mesmo livro. 

1 Nov. Ref. Pm., artt. 919, n . O  19, 81, n:' 2 e 3, 88, $'$ i e 9, 400; Codigo 
Pen., artt. 368, 379, etc.; Nov. Ref. Jud., artt. 859, 1165 e seg. 



CAPITULO I1 

S U M M A R I O :  

42. Elementos constitutivos da responsabilidade civil : facto prejudicial, illi- 
cito e imputave1.-43. Quando a responsabilidade civil se acha realmente 
connexa com a criminal, nem B duvidoso o caracter illicito do facto, nem 
contestada ri. imputabi1idade.-44. Necessidade da determinação dos re- 
quisitos indispensaveis da imputabilidade do damno, segundo o Codigo 
Civil. - 46. B imputabilidade segundo o Codigo Civil e refutação da dou- 
trina seguida por elle. - 46. Continuação. - 47. Contradicção entre os 
artigos 9377 e 5 un. e 2379 e un., e os artigos 238.5, 2387 e 2398, 8 i.°; 
necessidade de averiguar qual é a doutrina estabelecida pelo Codigo Civil 
sobre a responsabilidade civil em geral. - 48. Classificação das obriga- 
ções sob o ponto de vista da responsabilidade civil proveniente da sua 
infracção. - 49. Fundamento da responsabilidade civil proveniente da 
infracção das obrigações individuaes e relativas; dolo e culpa; theorias 
sobre a qualificação e prestação da culpa. - 50. Apreciação e qualifica- 
ção da culpa segundo o Codigo; apreciação da culpa em abstructo e m 
concreto; casos em que tem de ser apreciada em concreto e responsabi- 
lidade dos dementes e menores n'estes casos. - li .  Casos em que tem 
de ser apreciada em aiistracto. -52. Responsabilidade dos dementes e 
menores nos casos em que a culpa tem de ser apreciada em abstructo; 
conciliação dos artigos 2377 e %379 com os artigos 2385, 2387 e 2398, 
$ 1.0, e refutação d'algumas interpretações que tem sido dadas a estes 
artigos. - 53. Delimitação da responsabilidade dos dementes e menores 
sem discernimento. - 54. Responsabilidade civil das pessoas accidental- 
mente privadas das faculdades intellectuaes no momento do crime.-58. 
Responsabilidade civil nos casos niencionados no artigo 34 da Nova Re- 
forma Penal; significação do verbo justificar empregado n'este artigo. - 
56. Responsabilidade civil nos casos dos n." i.* e 2.0 do art. 34 da Nova 
Reforma Pcnal. -57. Responsabilidade civil no caso do n.O 3.. do mesmo 



artigo. - 58. Responsabilidade civil no caso do n.O 4.0 do mesmo artigo. 
- 59. Responsabilidade civil no caso do n." 5.0 do niesinn artigo: deshar- 
monia entre varios artigos do Codigo Ci~jil, e entre este e a lei penal sobre 
as caracteristicas da legitiiiia defeza. - 60. Conciliaç;lo dos artigos 486, 
2354, 2367 e 2370 do Codigo Civil, propobtu i i : ~  Her.. tle Lrg. P tlr2 Jur. e 
siia refutação.-61. Opinião do sr. conselheiro Dias Ferreira e siin accc?i- 
tação. - 62. Modificações fcitas pela Nova Reforma Penal sobrc a Icgiti- 
midade do direito de defeza e sua influcneia sobre o Codigo Cicil. - 63. 
Responsabilidade civil no caso do n.O 6.0 do mesmo artigo. - 64. Respon- 
sabilidade civil no caso do n.' 7.0 do mesmo artigo. - 66. Responsabili- 
dade civil nos casos dos artigos 14, Q' un., e 431 da Nova Reforma Penal. 

42. Os elementos constitutivos da responsabilidade civil 
são sempre os mesmos, quer ella se ache connexa, quer não, 
com a criminal. Deduzem-se estes elementos da disposição 
consignada no artigo 2361 do Codigo Civil. D'esra dispo- 
sição, de que o Codigo faz applicações mais ou menos justas 
e que sujeita a desenvolvimentos mais ou merios felizes, 
deduz-se que, para haver responsabilidade civil, sáo condi- 
ções indispensaveis as seguintes: 1." que um danino tenha 
sido causado; 2.' que o damiio causado envolva violação ou 
offerisa dos direitos de out,rem; 3 . O  que este damno resulte 
d'urn facto positivo, ou negativo, imputavel a alguem. 

Sem o damno a reparação seria impossivel, por falta de 
objecto. 

Se o damno não envolve a violação ou offensa de direitos, 
tambem não tem logar a reparaçuo, pois ninguem tem de 
que queixar-se: o fim do artigo 2361 é precisamente salva- 
guardar os direitos dos homens na sociedade civil, conceden- 
do-llies uma acção de perdas e damnos contra os que os 
lesarem. 



Se, finalmente, o damno não resulta de facto imputavel a 
alguem, a quem pedir a reparação? 

E, pois, necessario que haja um facto prejudicial, e que 
este facto seja illicito, isto é, contrario aos deveres juridicos, 
e imputauel. 

Concordam n'esta parte todos os philosophos e juriscon- 
sul~os, bem como a legislaçt-io de todos os povos cultos. Co- 
meçam, porém, as divergencias, quando se tracta de precisar 
as caracteristicas de cada um d'estes elementos constitutivos 
da responsabilidade. 

Todo e qualquer damno obriga a reparação? Quando é 
que o facto é illicito e póde ser imputado ao seu agente? 
Bastari para a imputação a simples relação material de cau- 
salidade entre o damno e o acto praticado por um individuo, 
sem attenção alguma com a sua vontade? 

43. A resposta a estes quesitos, exceptuando o primeiro 
dc que tractarcmos especialmente no capitulo 111, C relativa- 
mente facil sob o ponto de vista restricto em que nos collo- 
camos, isto é, quaftto á responsabilidade civil connexa com 
a criminal. 

Por um lado, é evidente que a classificação dos actos hu- 
manos pela lei penal é decisiva, no sentido de que todo o 
facto incriminado pela lei penal, que todos são obrigados a 
conliccer e respeitar, constitue, qualquer que seja a sua gra- 
vidade em moral e no foro interno, um facto illicito que, tendo 
~~ausado  um damno, fundamenta. suficientemente um pedido 
de perdas c damnos. Os tribunaes não poderiam recusar-se 



a conceder a indemnisação, fundando-se sobre o caracter do 
acto, pois este caracter foi determinado pelo proprio legisla- 
dor; nao póde o juiz aprecisl-o d'outro modo. A lei penal 
póde, incriminando um facto, fazer surgir uma acção de per- 
das c damnos que até então não existisse: o que antes cons- 
tituia um acto licito, o exercicio d'um direito, embora lesivo 
de interesses de terceiros, pódc em virtude da lei conver- 
ter-se n'uma infracção punivel e da rá  parte lesada uma acção 
dc perdas e damnos. 

Por outro lado, como a responsabilidade criminal nunca 
p6dc ter logar sem que o agente gose de liberdade, pois nas 
proprias contravenções pune-se a culpa ou a negligencia, e 
esta considera-se sempre como ncto ou omissão da vontade ', 
é claro que quando se tractar de responsabilidade civil real- 
mente connexa coni a criminal, n30 póde liaver duvidas 
sobre a imputação d'aquclla, pois, ainda ac~uelles que consi- 
deram a responsabilidade moral como fundamento da res- 
ponsabilidade civil, são concordes em adinittir que a mais 
leve culpa, uma simples irnprudencia ou negligencia sso suffi- 
cientes para fundamentar a responsabilidade civil. 

44. Mas ha factos que, sendo a priiicipio perseguidos 
como criminosos, podem deixar de ser punidos por não rcuni- 
rem os caracteres exigidos pel;t lci penal ', e como, segundo 

1 Cod. Pen., artt. 3 e 4; Noz). Rrf. Prn., art. 33, $ un; Ortolnn, 1 ~ ~ l ~ : ~ n ~ ~ ~ i l s  
dc Droit Pénal, 4.ms édit., tom. I, n . O  G i i .  

2 hTm. Ref. Pen., artt. 31-37. 



o disposto no artigo 41 da nova reforma penal em confor- 
midade com os artigos 2377, 2379, 2505 e outros do Co- 
digo Cicil, a isençáo da responsabilidade criminal não en- 
volve a da respoiisubilidatlo civil quul~do tenha loyur, forçoso 
sc torna tlctuririiiiai. qual 6 clri it~cu do Codigo Civil o prin- 
cipio gerador d'cuta, a fim de verificarmos em que casos 
subsiste, apesar de não ter logar aquella. 

k verdade qiie, iractando nós da responsabilidade civil 
connmn com a criminnl, é até certo ponto alheia ao nosso 
assumpto esta verificação : coiiio, porém, n'estes casos a res- 
ponsabilidade, se não provérn de um facto concretamente 
criminoso, procede todavia de um d'esses actos que, de ordi- 
nario e salvas parlicularcs circumstancias, são e não devem 
deixar de ser crimes, n%o podiamos deixar de nos referir a 
elles, tarito mais que, em geral, taes circumstancias, s6 
depois de examinadas e reconhecidas pelos tribunaes é que 
importam a isenção da responsabilidade criminal i. Até então 
presume-se a sua existencia, e n'este senlido se suppbe para 

1 Póde haver excepçBes a esta regra, como succede a respeito dos factos 
incriminados pela lei penal e commettidos pelos menores de dez amos  e 
pelos loucos que não tiverem intervallos lucidos. E este o motivo por que 
a nova reforma penal, artt. 34 e 33, designa separadamente aquelles que não 
sZo susceptiveis de imputabilidade, e os que accidentalmente a não têm, por 
não se acliarern no exercicio rcgular da sua intelligencia no momento da 
acqão. «Por este niodo, diz-se no Relatorio que precede a proposta que se 
convcrtcu n'osta lei, poderá a lei do processo estabelecer e o juiz ordenar 
que náo haja contra os primeiros fornia regular de procedimento criminal, 
porcliic ocioso é invcstignr o que a Ici rrputa conio provado (Publicado na 
RnT. de Lcg. e de Jur., 18.0 anno, n.08 898-9i i .  Vej. o n.O 903, pag. 29.1 in Fn., 
e 292). 

8 



todos os effeitos connexa a respo~isabiiidade civil com a cri- 
minal, podendo porisso pedir-se no processo crime juncta- 
mente com a condemnação á pena e permanecendo, ainda 
depois de declarada a isenção da responsabilidade criminal, 
a jurisdicção extraordinaria e prorogada dos tribunaes crimi- 
naes para o seu julgamento '. 

Além d'isso, é n'este sentido que o Codigo emprega a 
pllrase u responsabilidade civil connexa com a  criminal^ , como 
se deduz do confronto da epigraphe do titulo n do liv. I da 
parte iv, com as disposições de muitos dos seus artigos, 
nomeadamente com as dos arligos "237, 2377 e 2379. 

46. Para que o facto prejudicial e illicito possa ser im- 
putado, é necessario primeiro que tudo que d'elle seja auctor 
directo ou indirecto aquelle a quem pretende impor-se a res- 
ponsabilidade, pois ninguem póde c deve ser obrigado a res- 
ponder pelos factos allieios. Concorda com esta doutrina o 
nosso Codigo; a responsabilidade civil é incorrida s6 por 
aquelle que por facto seu, de commissão ou omissáo, violar 
ou offender os direitos d'outrcm (artt. 2361 c 2361). A im- 
patação da responsabilidade pelos damnos resultantes dos 
factos praticados por outras pessoas ou pelas cousas sujeitas 
ao dominio particular nos casos dos artigos 2368, 2371, 
2377,2379-2381, 2394, "L35 e 2398, não invalida este 
principio, pois então a responsabilidade basêa-se, não no 

1 Nov. Ref. Jud., art. 1165; Projecto Def. de Cod. do Proc. Crim., artt. 
315,340 e 367. 



facto que immediaiamente causa o damno, mas n'um facto 
dc omissão, pessoal ao rcsponsavel, isto é, na falta de atten- 
ção, cuidado c diligencia, que podia e legalmente deuia em- 
pregar ', e todavia rião empregou por dolo, culpa ou negli- 
gencia sua. 

1 Sustentam alguns auctores que a siniplcs inacção é sufficiente para 
fundarncntar a responsabilidade, mesino nos casos em que não se esteja 
ohrigudo legalmente a proceder. Assim se um damno foi causado a um ter- 
ceiro, danino que o auctor da omissão podia impedir e não impediu, é sem- 
pre responsavel. Esta doutiina, seguida crri França por Toullier (Droit Ciail, 
torri. xi, n." 117) e cntre nOs por Silva I'crráo (Theoria do Direito Penal, 
commentario ao art. 111, tom. 111, pag. 223 e 224), 6 muito conforme aos 
deveres da humanidade e aos preceitos da caridade christá, mas inadiiiis- 
sival perante o direito positivo, pois, rios termos do art. 145, 5 1, da Carta 
Constitucional, ninguerri póde ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 
cousa, senão em virtude da lei. 

Assim como o facto positivo não obriga senão quando é a realisação d'uma 
cousa prohibida por lei, assim tanihein o facto negativo não póde obrigar 
senão quando for a abstenção d'uma eousu ordtaadu por lei. Ora todos somos 
legalniente obrigados a não prejudicar os outroa, a não attentar contra os 
seus direitos, mas nem sempre sonios obrigados a auxilial-os ou a prestar- 
Ihes serviyos. $ certo que o Codigo Civil, dando no art. 2368 vida legal ao 
dever moral de defender os nossos similliantes contra as violentas aggres- 
hùes feitas a sua pcsso;~ ou aos seus hens, procedeu de harmonia coin o prin- 
cipio salutar da solid;vicdadc social e al>roxirnou-se da doiitrina sustentada 
pclo sr. Ferrão. Mas isto em nada invalida a nossa opinião, porque se tracta 
na prcsente hypothese, j3 náo de uni simples dever moral, mas de um dewcr 
legal. 

Deve notar-se que o artigo $368 é restricto a defeza contra as  aggressões 
violentas feitas por outra pessoa, como se deduz da combinação d'este ar- 
tigo com o artigo 2367, d'onde se conclue que em nenhuma responsabili- 
dade civil incorre aquelle que náo inipedir o damno proveniente d'outra 
causa, apesar de poder inipcdil-o. Aquelle que vendo outrem aggredido por 
um aiiiuial, n5o o defende, apesar de o poder fazer; aquclle que, passando 



O homem deve ser, pois, causa proxima ou remota d'um 
facto para que este possa ser-lhe imputado. 

Mas quando é que o homem póde dizer-se causa d'um 
facto? Será necessario para isso que conheça, queira livre- 
mente e livremente execute a sua resolução, ou bastará que 
seja o auctor material do facto? Por outros termos: será 
necessario que o facto lhc seja imputavel moralmente, ou 
bastará q u e  o seja pliysicamente? 

N'uma theoria elevada de direito penal colloca-se o fun- 
damento da responsabilidade criminal n'uma offensa feita á 
moral, que a consciencia nos revela, ou á ordem social, o 
que não exclue a ideia d'um delicto moral, pois que a per- 
tturbaç80 causada na ordem social importa a violaçiio d'um 
dever -o do homem para com a sociedade '. A mesma 
ideia serve tambem de base á responsabilidade civil. Suppõe 
esta uma offensa á ordem moral, a violação d'um dever do 
homem em sociedade e que a todos é imposto egualmente 
-não offender os direitos dos outros '. 

Em conformidadc com esta theoria, é doutrina geralmente 

ao lado d'uma casa na qual começa a manifestar-se um incendio, prosegue 
todavia seu caminho sem se preoccupar com os meios de o extinguir, 6 
seguramente um mau eidadáo, mas niío é responsavel, porque não é obri- 
gado legalmente a intervir, a náo ser nos casos em que os seus serviços ou 
soccorros sejam reclamados lcgalmcnte nos termos do artigo i88 do Codigo 
Penal (Vcj. Demolon~he, obr. e tom. cit., n.O 479; Laurent, obr. e tm. cit., 
n.Om 388 e 389; Marcadé, obr. e tom. cit., pag. 276; Sourdat, O&. e tom. cit., 
na0 h@). 

1 Rossi, TraitA du droit pinal, liv. I, chap. I e ir e chnp. XII c xrri. 
2 Sourdat., olrr. cit., tom. I, n . O  13. 



seguida que a responsabilidade, mesmo a civil, só começa 
onde existe imputação e que esta só tem logar desde que 
no agente do facto ha intelligencia e liberdade. 

A causalidade póde ser cega c meclianics; a imputsbili- 
dadc suppõe que o agente obra com plena consciencia e com 
plena liberdade. O homem, porque é imputavel, deve res- 
ponder pelos seus actos; se a imputabilidade é impossivel, 
cessa a responsabilidade. 

Se a sua intelligcncia ainda se acha por desenvolver, ou, 
depois de desenvolvida, foi escurecida pelas trevas da lou- 
cura, se a sua liberdade moral desapparece, a sua respon- 
saldidade deve cessar ao mcsmo tempo, e assim como o 
contracto que celcbra não é valido, o acto que pratica não 
lhe deve ser imputado, pois é effeito das forças cegas e bru- 
tas da nátureza, e não do liomem intelligente e livre, que 
obra e se move n'uma sociedade de homens intelligentes e 
livres, entre os quaes é norma a razão, limite o direito. 

Portanto os loucos e os menores sem uso de razão deviam 
ser irresponsaveis 1150 só criminal mas tambem civilmente '. 

1 csta a doutrina segiiida de jure constilurndo pclo sr. conselheiro Dias 
Fcrreira, obr. cit., tom. r, pag. 7, e tom. v, pag. 117, assim como era a se- 
guida pelo direito romano (Supra, n.0 15) e pclo nosso antigo direito (Su- 
pra, n.O 33), sem embargo da doutrina contraria seguida por Mello Freire 
(Znstit. jur.  mim. Irait., tit. I, 8 2). 

O Codiy I civil francez, tornando a iospoiis;~l~ilid;i~It? civil ilcpendente da 
faltu, negligencia ou Ctr~11/.1/d(.ncirc (artt. 1:189 c 1383), scgiii: :i iiiissiiia doii- 
trinn, como o ttini entendido rlu:ui totlos ns scbiis coiiiriit~ntadorcs, cm eonfor- 
1nid:idt: coin a antiga jurisprudcncia franreza. Vej. Potliier, Trnitk des obli- 
gc~tions, n.0 118; Dolvincourt, Cours de Codc Civil, Paris, 1834, tom. 111, pag. 



Todavia o Codigo, seguindo o exemplo do codigo penal 
hespanhol de i848 I ,  impõe expressamentc, nos artigos 
2377 c 5 un. e 2379 e 5 un., aos dcmentes c mcnorcs res- 
ponsabilidadc subsidiaria pelos clamnos qiie caiisarcm, c 
como a estes não podem imputar-se moralmente seus aclos, 
segue-sc que, segundo o Codigo, a imputabilidadc moral 
não é condiçiio indispensaael para a responsabilidade civil. 
Não exclue o Codigo a imputabilidade moral, ainda que 

453, not. 7 ;  Zachariae, Le Droit Civil fronçais, trad. de I'allem. et annoté par 
Massé tL Vcrgé, Paris, 1868, tom. iv, 8 625 ; Mari+:ldd, obr. cit., toiii v, pag. 97% 
e 975 ; Rogron, Coile Gi i1 rq~lrclué, 19.m0 Ctlit., toiii. r, pag. 1617 ; I)c.iiioloiiibc, 
ohr. r i t . ,  n.0"8b48X ( L  h!ilk-h!)6; Le Seliytbr, 'l'rnité de ia C, lttuttctlttri, rlr ltc 
Pénulitc, vt tlt, lu Respott~~ti~rlrli~. Iiirii. I ,  n.O 1(Jü Sour'tl:it, Traiti gbnt;rtll d~ 
kt R~~sponsull~litlí, torii. I ,  ~ i . ~ '  16, 17, L16 e 644, ctc.; Scgiicin a opiniao op- 
posta, coin re la~áo  aos dciiicntcs, h1i.i liii, Rkpolfoire ~rdrersel  et rrtisonni de 
j l l r i , ~ l ~ t . ~ ~ d ~ t t r ~ ,  LEO édit., lom. iir, v . ~  Illnsé, s 3, n." L, o v . ~  Dirnt~tlce, s 2, 
n . O S  3 c: h ,  (:ai not, Com?ncnluirc sur le Code I'éad, Briixellcs, 1832. png. 133, 
n.O ri1 sur I'art. 64; Belime, Pl~ilosopl~ie du Uroit, toni. ir, pag. 404 c: scg.; 
Legraverend, Traite de Ia Lkgisl~ltim Crzminelle, Bruxelles, 1839, toni. I, 

n 170, onde se limita a dizer inciilcntemente, a propnriito d'iima qucstao 
de jilrisdit*(;5ci: <~SCS hiitns rCpnnilrnt i~ridcrnincrit tin tort dont i1 est eauPe.1) 
etc. O (:od~go Civil italiano, ai tl. Il..il e 1152, c o (:otlign Civil austriaco, 
art. 1306, exigem taniberii a culpcc e a ncgliymciu o11 ~mnprn.rlt~nrita. Excluem, 
portanto, os denientes e menores. Vcj. Vincenzo Cattanco e Carlo Borda, 
I1 Codice Ciuile italiano annotato, pag. 846, 11.0 7; e codigo austriaco em 
Saint Joselili, Concordanre entre les Codes Cizíls étrangers et le Code Napo- 
ldon, tom. i, pag. 137. 

1 Artt. 8, 15 e! 16, ciijas diaposiç6es foram mantidas coni leves altera- 
ycjcs no codigo penal de 17 de junho de 1870, artt. 8, 48 e 19. Polo codigo 
de 1848 a responsabilidade dos dementes era apenas subsidiaria e a dos 
nienores era. principal, respondendo os p:l~+ ou tutores so no caso de elles 
não tererii bcns proprios: pelo codigo de 1870, tanto a duns, como a d'ou- 
tros, e apen'ls sul~sidiaria. 



desacompanliada da imputabilidade physica, como succedc 
na responsabilidade imposta aos paes c tutorcs pelos damnos 
resultantes dos actos 1,raticados por seus filhos e tutelados; 
mas qua11do o C I ~ I I I D O  1130 possa ser rnoi'almcnte imputado 
a alguem, coritcnta-se com a imputabilidade physica, re- 
monta até ao auctor material do facto illicito e obriga este a 
reparal-o, o que é contra todos os principios da responsa- 
bilidade juridica, reconhecidos cm parte pelo proprio Codigo. 

Em varios artigos fundamenta elle a responsabilidade 
civil, não s6 a contractual mas ainda a excontractua13, 
sobre o dolo, a culpa ou a negligencia d'aquelle a que se 
iriij~uta o damiio, c, ate, gradua-a cle modo differente, segundo 
ha dolo ou simples culpa d : ~  parte do agente do facto prc- 
judicial 3, e segundo o grau de culpa de cada um, quando 
os agentes do facto d'onde rcsultou o damno forem diversos 
ou a culpa f6r comrnum ao lesaritc e ao lesado 

Ora dolo, culpa, iicgligencia, in[)licum evidciitcrnciite a 
exis~enci;~ da li1,orclatlc moral ria pessoa ti qual se irnputatn 

1 Artt. 717, $ 8  2 e :I, 734, 735, 861, n." 1, 1161, 1258, 1306, 1336, 1347, 
1383, n.O 4, 1486, n.O 2, i308, 1417, 1620, 1638, n.O 1, 1608, n.O 2, etc. 

2 Artt. 248, 2059, 9921, 2, 2377, 2379, P:19&, 2395, 2398, etc. 
3 11;~ alguns casos cri1 qiie si, o dolo ou ,L riii fk originar11 a ol)riga($o de 

p(br{l,~s o tl.kmnos. Vcj. os artt. 697, $8 1.0 c 4.0, 1118, 1433, n.O 3, 1:>,?.'j, i:j:i8, 
190!) cblc. 113 oiitros erri rliie n rc~~pon~:ibilitl:ide varia, sc>gnncto li,{ iii:~ li: o11 
s i i i i l~ l~~s  c ~ ~ l l ~ : l  ou rit~çligc~riri:~. Vtl .  c111 iiintc~ri;~ ccrnti ac.tu,~l 04 :irtt. 758. 1067 
c 10'18, t 6  cri1 iri;~tt:r.in c~sronti.ac.tiial os artt !I!)&-'197,2309 c 2:303,2384-2387, 
2390 elr. 

4 Artt. 2372, $ i:, c 2398, Ej 2. 



e que o acto que teve logar resulta da livre determinação da 
sua vontade. 

E que dolo, culpa ou negligencia póde imputar-se aos 
loucos ou aos menores que tiverem procedido sem discerni- 
menlo? Nenhuma, evidentemente, pois nada do que consti- 
tue a personalidade e fundamenta a responsabilidade subsiste 
n'elles. Os seus actos, apesar de espontaneos, pois, como 
disse Aristotelcs, é espontaneo aquelle acto czljus principium 
est in agente, não são actos humanos, actos pessoaes, são 
actos estranlios, não ao corpo humano que foi o agente ou o 
instrumento, mas á sua razão, á sua vontade, áquillo que 
constitue a personalidade humana. 

Impor-se-lhes, indistinctamente, responsabilidade civil 
pelos seus actos, é contrariar o principio da irresponsabilidade 
pelo caso fortuito ou de força maior, aliás reconhecido pelo 
Codigo, entre outros, nos artigos 154, § un., 705 e 1516 4. 

1 NZo responde o homem pelo caso fortuito ou d r  foiç:l maior, por isso 
mesmo que, náo intervindo no facto a vontade, não pbde ser-lhe imputado. 
A responsabilidade pelo caso fortuito ou de forca maior admittida pelo Co- 
digo em algumas hypotheses, como nas dos artipns 496,1136 etc., nao con- 
traria esta doutrina, pois então a responsabi1id:~dc I~asen-se ou em expressa 
clausula do contracto livremente cclrhrado, ou n'um facto anterior moral- 
mente im~iutavel. É a applicaçáo da rcgra que se é responsavel mesmo pelo 
caso fortuito.. . si culpa cmum pr(rrct:csit. Por isco, ainda aquclles que exi- 
g(:m a iiii~~iita1~iliù:~clc ~iioral coiiio roiidiyllo indispcris;lvc~l 1)nr:L a rclsponsa- 
tiilidade civil, sáo concordes em adinittir' responuabilict:tdc para o aiictor 
d'uiii acto conimettido no estado de demencia, se a parte lesada provar que 
o estado de deniencia, de inibecilidade ou dc furor, sob o imperio do qual 
o acto foi commettido, e o rcsiiltado, náo ci'uriia loucura congenit- ou acci- 
dental, mas de habitos voluntaric~s de desregramentos e excessos, como 



Com effeito, o caso fortuito é um acontecimento que se rea- 
lisa contra toda a previsão, contra a nossa vontade, e que 
uma vez realisado siirprehende nossa inevitavel impreviden- 
cia '; a força maior é um acontecimento que, embora pre- 
visto, nso poderia ser prevenido; desafia a nossa resistencia 
bem como a nossa prudencia 2. Ora nem os actos praticados 
pelos dementes e menores sem discernimento se podem dizer, 
em regra, previstos com relação a elles, nem o louco p6de 
resistir ao mal que o possue, que oblitera sua razão e o con- 
verte em instrumento cego e inconsciente d'uma actividade 
cega e doente, de que elle é joguete e póde ser que a pri- 
meira victima. E ainda n'aquellas formas phrenopathicas 
em que os actos podem ser previstos, como na loucura im- 
pulsiva, que, deixando integra a consciencia dos proprios 
actos e o discernimento moral, arrasta todavia por um im- 

muitas vezes succede pela desordem dos costumes e abuso das bebidas 
alcooiicas. Aquelle que, cedendo a uma paixão funesta, destróe em si mesmo 
a faciildade de querer e de se dirigir, commettc uma falta que o obriga a 
reparar aos seiis similliantes os niales que dvpois Ihes causar, embora invo- 
luntariamente (Vej. Deniolombe, obr. e tom. rit., n.01482 e 490; Sourdat, obr. 
cit., tom. r ,  n . O  19; Dalloe, Réportoire ~riétAorlique et alphnbétique de lígis- 
Intion, d~ doctrine et dc jurisprtrdc~lr~, ediqáo de 1858, tom. 37, pag. 323, 
320, 330 e 417; LabbB, De la démence au point de cue de lu responsabilité 
i7t d~ 1'~~npi~tahilite' en niatit're  civil^, i ,  disqertaqáo publicada na Reme 
Criticlrcc c111 Ugislation pt rle Jt~risprut1rtli.r I';~i.is, 1870, tom. 37, pag. i09 
r \c1g Ilri:md t,t (:li:i~itlt~, i I l ~ r ~ t ~ c ~ ~ l  A l~~ t l e f rn~  I,eynlr, derirna ediqáo, toiii. I .  

pag. (i$). 
1 L 2, Q' 7, D., dr U I I I I L .  ver. ad civ. p w t .  (5ü-8) ; L. 1 i, 8 5, D., de min. (4-4) ; 

1,. 6, C., de pignor tx t .  (4-24). 
2 L. 45, W 2, L. 25, C; 6, I)., locati (194); í:ocllio da ~ o c h a ,  Instit. de Dir.  

C4o. l'ort., 8 124; Demoloiiibe, Trait i  dts Colrtrals, tom. r ,  4.0' 553 e seg. etc. 



pulso fatal e irresistivel a vontade ', ha um verdadeiro caso 
de força maior, incompativel com a responsabilidade '. 

Os damnos por clles causados e que não podessem ser 
impilíados aos seus guardas paes ou tutores deviam, pois, 
ficar sein reparaçáo pela regra cnszrs nemo praestat. B 

46. Mas, dir-se-ha, se seus actos não implicam dolo, 
nem culpa ou negligencia, náo sâo pelo menos actos pes- 
soaes, actos cujas consequencias prejudiciaes devem elles 
supportar antes que o lesado, factos de que seus auctores 
não podem prevalecer-se contra um terceiro? 

1 Depois dos progressos que destes ultiinos 30 annos tem feito os estudos 
de pathologia mental, não 6 licito pSr em duvida esta especic de loucura. 
(Vej. Pinel, Aliénalim mentde, pag. 157; Tardicu, La folie, Introd., pag. XIII; 

Marc, De lu folie, tom. I, chap. IV, pag. 239 e seg.; Briand et Chaudé, obr. 
cit., pag. 104 e seg., c 113 e scg.; Mauùsley, Le Crime et lu Folie, chap. v, 
pag. 127 e seg., etc.) 

2 O principio de quc o acto conirncttido por um individuo no estado de 
loucura nào lhe d iniputavel c constitue uma espccie de força maior, 6 fra- 
qu~nternpnte applirnrlo pelnq jiirisrcinsiiltos c trihunaes francczrs rm ques- 
tGrs de S I ~ ~ I I ~ O .  O segurado, II 'UIII ar(.CLssu de I O I I C U ~ ~ .  deslrile a cousa se- 
gurada e realisa o sinistro, para a rcparaçdo do qual foi prornettida pelo 
segurador uma inderiinisa~ào. Ser i  devida a indcmnisagão? Desde que na 
apolice do seguro não se encontre clausula restrictiva, rrspcindeni atnrma- 
tiv,iiriente, baseados nas razões seguintes : 1.0 6 da natureza d'este contracto 
g.liantir o segurado contra o incendio proveniente de uma causa qualquer 
t i 1 1  lorqa maior, não imputavcl ao segurado, caso cni quc se adia o loiico, 
1 1 1 1 i s s  loucura oppriuie o hornciii corno um podei cxxtc3rior d ; ~  natureza, 
coiiio uma causa dc: forca inaior; 2.0 o seguro coiitr:~ o inccndio cobre ate 
o tlamno provcnicntc. dc culpa do segiirado, coni tanto que tal culpa n5o 
seja assaz grave para poder ser eonsiclerada como intencional: ora se o 
çoptracto *range o sinistro causado por uiiia leve iinprudtBncia do segu- 



Foram, sem duvida, estas consideraçbes que induziram o 
nosso legislador a estabeleter a doutrina exposta. 

Defciidendo as disposições do artigo 16 e regra i." do 
codigo penal hcspanliol de 1848, identicas ás dos artigos 
2377 e 2378 do nosso Codigo Civil, e que podemos con- 
siderar como a sua fonte, diz um illustre commentador 
d'aquelle codigo : 8 Com effeito, não ha aqui nem pena, nem 
castigo, nem expiação, assim como não ha nada de tudo isto 
no facto de pagar uma divida que se haja contrahido. É razoa- 

rado, por maioria de raGo deve abranger o incendio posto pelo proprio se- 
guratlo n'iiiii iiioilienk~ de 1oiiciir;i. (Vc!j. Ilc:iiioloi~ili~!, ohr. e tom. cit., nP 488; 
Alauzet, Assulaur~ces, u . ~  508; Lalibk, dis.sn~ln~uo cit., '$ 5 ;  Briaud et Chaud6, 
obr. cit., pag. 64). Paruce-nos taiiilierii adiiiissircl esta doutrina entre nós, 
iião sO por scr a mais r:icionnl c mais harmonira corri a natureza do con- 
tracto de seguro, mas tairibem por scr a riiais conforrrie com o preceito do 
artigo 1770 do codigo c;ominercial, segundo o qual o segurado responde pelo 
dairino, oxcopto provindo tle facto ou negligencia grm3c do segurado, e se- 
gundo o artigo lõk0 do Cotligo Civil, que ùispòe que o coritraçtu de seguro 
que não disser reslicito a ol~jcctos commerciaes seja regulado pelas regras 
geraes dos contractos, e, segundo estas, o rontrncatnntc? sh i: rcsponsavel, 
em regra, por dnmnos cliinndn ciill~:itl~, i\r~:i. irtft.u. n." 50).  

Mas se o ~ircdio incr?ndi:~do 11c:rtenc:ci n i i i i i  tc~rcc:iro, o louco tl respon- 
savel para com elle nos tc:riiins do artigo 4377 (: $ iiiiico, e como o segu- 
r;ltloi. fira sul~rogado iio:: dirc:itos tio segurado, c:rii virtude das disposições 
dos artigos 1788 do rod. curti. c 779, n." 1.0, do cod. civ., p6dc o segurador 
demandar o louco pala iudeiniiisaqáo concedida ao segurado. Assim, o con- 
tracto de seguro celebrado entre terceiros em nada influe sobre a rcspon- 
sal~ilidade do louco; cliimdo celebrado t'oni o proprio segurado, quc depois 
enlourlileccu e dcstriiiu durante a loiiciir:i o ot)ji~cto segurado, isenta-o da 
rr:slimsnhilidade por força do mesmo contiarto. Estas soluçi,i:s, que nos 
pare(-cin sibr :LS mais coriforincs com a lei, sio pouco harmonicas entre si, 
força C Confessal-o; masi esta desharmonia ~iroecdc da demasiada genera- 
lidade do preceito do artigo 2377. 



vcl e justo que respondamos pelas consequencias de nossos 
actos, e o triste estado de nossa intelligencia não p6de exi- 
mir-nos. Assim como o dementc é obrigado a pagar o que 
come, assim lambem ha dc reparar o damno que causa. 
Pelo facto de ser louco não hão de os seus similhantcs ser 
obrigados a soffrcr, mais do que o neccssario ', os resultados 
prejudiciaes de seus actos. Não devem seus concidadãos 
lamentar na miseria aquillo que elle executou no seu delirio. 

Não se póde assimilal-o áquelle que obrou no exercicio 
de um direito, porque niio sc acha n'este caso. Ser privado 
da intelligencia é uma infclicidade, mas não um direito a. B 

Assim, segundo o sr. Pacheco, a responsabilidade civil 
do demente não é outra cousa senão uma obrigação nem 
mais nem menos que a do hoinem que contráe uma divida. 
Mas poderá contraliir-se a divida sem o consentimento livre 
das duas partes? e onde cncontrarernos uma apparencia 

1 N'estas palavras refere-se o distincto criminalista ao favor concedido 
aos loucos, resalvando-se-lhes em todo o caso os necessarios alin~entos, be- 
neficio que o nosso codigo tambcm lhes concede (art. 2378), mas que re- 
cusa aos menores, pois no $ un. do art. 2379 só toma applicavel ao caso 
de menoridade o disposto no art. 2377 e seu 8, e nào o disposto no art. 2378. 
(Vej. Sr. conselheiro Dias Ferreira, obr. cit., tom. v, pag. 418). Seguiu ainda 
n'esta parte o exemplo do codigo penal hespanhol de 1848 (art. 16, reg. 
i: e 2:), mas sem razão, porque o nicnor, que obra sern disceminicnto, est i  
nas mesmas circurnstancias do d~sassis:ido, e portanto d~riai i i  ser equipa- 
rados. Esta desharuionia já nào apparece no codipo prnal hcspantiol de 
1870, que concedeu, tanto aos dementes coriio aos iiic3niirc+, o Iic~iic~Liri» iiien- 
cionado (art. 19, reg. i :) . 

2 Paelieco, obr. cit., tom. I, pag. 297, n." 16. 



sequer de consentimento livre n'aquelle que não possue intel- 
ligencia nem liberdade? 

-A  loucura não cria um direito. 
E quem affirma que ella cria um direito? Ella cria uma 

isenção, isto é, uma excepção ao direito geral e nada mais, 
c deve creal-a geral, isto é, tanto perante a lei penal, para 
uma condemnação a uma pena qualquer, como perante a lei 
civil, para uma condemnação a perdas e damnos para com 
a parte lesada, porque os motivos que determinam a justiça 
d'esta iscnçiio são os mesmos em todos os casos e em todas 
as circumstancias. A impossibilidade de estabelecer a res- 
peito dos dementes e menores que obrarem sem discerni- 
mento, uma distincção equitativa e racional quanto ao prin- 
cipio gerador dos actos, arrasta a impossibilidade dc esta- 
belecer uma distincção razoavel e equitativa quanto á res- 
ponsabilidade, isto é, quanto ás consequencias d'estes mes- 
mos actos. 

Mas u os concidadãos do louco não devem lamentar na mi- 
seria aqui110 que elle executou no seu delirio,, accrescenta o 
sr. Pacheco. Confessamos que esta opinião têm a seu favor 
uma certa equidade apparente e é de natureza a seduzir, 
quando se colloquem em frente um do outro, um louco rico 
c um indigente ferido, lesado, por um acto de loucura. Com 
effeito, não é repugnante que o demente conserve o bein- 
estar e a riqueza, ao passo que a infeliz victima de seus 
actos iiáo receberá ullivio algum ? Os bens do insensato serão 
conservados para fazer desapparecer ou diminuir n'elle os 
vestigios da sua loucuri, e n5o servirão para minorar os 



soffrimentos d'aquelles de cuja infelicidade a sua loucura 
foi causa! Náo é isto lamentavel? 

Sim, sem duvida- responde Debolombc -nós compre- 
liendemos esta emoção, e que haja, em tal caso, da parte da 
familia do demente, um dever de consciencia, uma obrigaçáo 
moral e religiosa de minorar este infortunio. Mas viola- 
riamos os principias mais elementares de direito, se trans- 
formassemos esta obrigação moral em obrigação juridica. 
-Invertei, diz Labbé, os termos da hypothese ; o louco 
que causou o damno tem poucos recursos; é a victima 
que é rica. O sentimento supportado jli não é o mesmo. 
Prova isto que o :~cto do louco náo encerra em si o princi- 
pio d'uma obrigalfio -. É que, com effeito, nós vivemos no 
meio de todos estes azares c tl'cstas eventualidades acciden- 
Iaes e imprevistas; é a telha que caé sobre um e que poupa 
O outro '. D 

Tambem não colhe o argumento de analogia, empregado 
pelo distincto criminalista. Se o demente ou o menor podem 
ser obrigados a pagar aqui110 que comem, riso é pelo prin- 
cipio da responsabilidade civil por perdas e damnos, mas 
pelo principio de inteira equidade, conlitlo ri'cstas palavras 
da lei romana : e Non dcbet ql1i.s lucrari ex aliuro damtzo % , 
c de que o Codigo faz applicaçao, entre outros, nos artigos 
698 e i433, n.O 22.'. É tambem em virtude do mesmo prin- 

1 Ohr. cit., n . O  487. 
2 L. 28, D., de dol. ml. (8-3). 



cipio que o demente ou o menor, embora proclamado o prin- 
cipio da irresponsabilidade civil em relação aos damnos por 
elles causados, não podiam deixar de ser obrigados á resti- 
tuição das cousas ainda existentes em seu poder ou á repa- 
ração até ao concorrente valor da utilidade, que tiraram do 
facto, que causou o damno '. Existe então um estado de facto 
injusto, cuja cessação o direito offendido reclama. O auctor 
não se queixa d'uma violação consciente'e culposa do seu 
direito, mas da injustiça objectiva; não basea a sua recla- 
mação na falta do adversario, mas n'um facto independente 
de toda a culpabilidade - a propriedade, o contracto ; não 
reclama a reparaçao das consequciicias prejiidiciaes do facto, 
mas unicamente a cessação do estado de facto objectiva- 
mente injusto, a restituição d'aquillo que é seu. 

$ 47. Pondo, porém, de lado estas considerações, pro- 
curemos determinar precisamente qual é, segundo o Codigo, 
o principio gerador da responsabilidade civil, a fim de sa- 
bermos em que casos ella subsiste apcsar de nao ter logar 
a criminal. 

Se attendermos unicamente i s  disposições dos artigos 
2377 e iinico e 2379 e § unico, Iiavemos de concluir que 
o facto prejudicial e illicito; isto é, commettido sem direito, 
é, segundo o Codigo, o verdatleiro e unico fundamento da 
responsabilidade civil, conclusão corroborada pela generica 

1 Vej. Coelho da Rocha, ohr. cit., 55  18 c '20. 



disposição do artigo 236 1 ; se, poróm, attendermos ás dispo- 
sições de varios artigos, em que sc basea a responsabilidade 
na culpa o11 negligencia do responsavel, e, nomeadamente, 
ás dos artigos 2385 e 2387, erri quc, regiilando-sc a res- 
ponsabilidade por liomiçidios ,ou fcririicntos involuiitarios, 
só se admittc quando clles sejam pzlniveis, e á do artigo 
"298, § i, onde se restringe a responsabilidade nas hypo- 
tliescs alli previstas ao caso de se dar inobservancia uoltm- 
t(lri(4 das regras communs e seguidas na praxe, havemos de 
concluir que não basta para se inlp6r rcsponsahilidade ao 
auctor do damno o ter elle praticado o facto prejudicial e 
illicito, mas que é necessario que o facto possa ser-lhe im- 
putado moralmente, e que, por conseguinte, pelo menos em 
taes hypothcses, os loucos e menores, que tiverem procedido 
sem discernimento, são irresponsaveis pelos damnos que 
causarem. 

Para melhor esclarecermos a desharnionia entre estes ar- 
tigos e delimitarmos a responsabilidade civil dos loucos e 
menores sem discernimento, necessario se torna averiguar, 
ainda que ligeiramente, qual é a doutrina estabelecida pelo 
Codigo sobre a responsabilidade civil ern geral. 

48. A responsabilidade civil póde provir ou da infracção 
tlas obrigações particulares e relativas, pelas quaes uma pes- 
soa se acha obrigada para com outra, ou da infracção do 
dever social, geral e independente de toda a ohrigaçáo par- 
ticular e preexistcnte, e que a todos 6 imposto egualmentc 
-não lesar os direitos dos outros. Umas e outras abrange a 



disposição generica (10 artigo 2361 : são todavia reguladas 
pOr forma diversa. 

49. A infracção das obrigações da primeira especie, 
qucr se furidarneritcm n'um contracto, como a obrigação de 
dar ccrta cousa ou dc prestar certo facto, quer em disposi- 
ção d'ultima vontade ou cm disposição da lei, como a do 
tutor (art. 248), a do administrador da herança (art. 2059) 
ctc., tem de ser regida pelos principios estabelecidos nos 
artigos 702 e seguintes, em tudo o que f6r applicavel. Tal é 
a expressa disposição do artigo 2393 ; ora, segundo as dis- 
posições dos artigos 702 e seguintes, as perdas e damnos 
só S ~ O  imputaveis, quando houver dolo, culpa ou negligencia 
d'aquelle a que prctendc impor-se a responsabilidade i. 

Nenliuma duvida existe com relação á responsabilidade 
que deriva do a o  : admitte-a o direito universal e reconhe- 

1 Pódc objectar-se que em alguns casos o Codigo obriga a indemnisação 
de perdas e d:unnos, apesar de n5o poder aùinittir-se realmente a existen- 
cia dc culpa alguina, como succede, por ex., na móra. Com cffeito, o deve- 
dor em inóra responde por perdas e damnos, ainda quando, não obstante 
todos os seus esforços, não póde execritar a prestação e parece, portanto, 
irnniunc de toda a culpa (art. 711). Poróm a esta observação respondemos 
que níngueni deve c-omprometter-se a executar uma prestação que excede 
seus meios. Cada um deve conhecer o alcance de suas forças e calcular, 
antes de conti'actar, o que B capaz de prestar : se se engana, commette uma 
falta - curn posset, dizia j l  Ulpiano, m n  susciprre talern causam, q w m  deci- 
pere ( L .  7, pr., D., Depos., (16-3), falta de que elle mesmo, e não o outro 
contra(-tantc, deve supportar as conseqiienrias prejudiciaes - Causa dif l -  
cldtnlls rtd incommodunt prom2ssoris pcJrtinet (L.  137, § h, D., de Verb. Obl. 
(h:;-1). Este ultimo podia não ter contractado. A culpa retroage aqui ao 
momento do contracto. 

9 



ce-a o Codigo nos artigos 248, 1418, 1433, n . 9 ,  1909, 
i 5 5 8  etc. Já não succedc assim com relação á que deriva 
da simples culp- Com quanto seja reconhecida em direito, 
a sua qiialificação e prestaçlno tem dado origem a differentes 
theorias desde o direito romano, e não é isenta de duvidas 
no nosso Codigo. 

sabido que os romanos distinguiam o dolo da culpa, 
fazendo consistir aquella n'urn vicio de intenção e esta n'uma 
falta de attenção, e que ainda subdividiam esta em tres gráos, 
lata, leve e levissima, obrigando á prestação só o primeiro 
gráo, ou o primeiro e o segundo, ou todos, segundo o con- 
tracto era celebrado sómente no interesse d'aquelle que sof- 
fria as consequencias da culpa, como no deposito, ou no 
interesse commum d'ambas as partes, como no penhor, ou no 
interesse sómente do culpado, como no commodato, distincção 
iriapplicavel aodnmlzo injuria drctiirn, pelas raznes já expostas '. 

Esta theoria do direito romano, que foi objecto de estudos 
subtilissimos da parte dos interpretes, e que passou para o 
nosso direito antigo, como póde inferir-se da Ordenação. liv. iv, 

tit. 53, $ 2, c do Codigo Commercial, artigo 302, que ainda 
se refere á culpa levissinzn, foi muito combatida, já pela im- 
possibilidade pratica de distinguir e delimitar precisamente 
os diffcrentcs gráos de culpa, já porque, tractantlo-se de 
avaliar a imputação culposa de um facto, não era hn lo  pela 
natureza da obrigação, como pelo exame das circumstancias, 

1 Supra, n." 48. 



habitos e qualidades tio individuo. que o praticou, que o 
julgador se devia guiar '. 

Cumpre todavia nzo dissimular que tal theoria se baseava 
sobre uma ideia justa. É certo que a intenção dos contractan- 
tes é a de se sujeitarem a uma responsabilidade mais ou 
menos grave, segundo os casos, e quc, mais um contracto 
é desinteressado da parte de um d'elles, menos severo se 
deve ser a seu respeito. Náo potlia, pois, deixar de ser atten- 
dido pelo legislador este principio. 

50. O Codigo, deixando ao prudente arbitrio do julga- 
dor o qiialificar a culpa conforme as circumstancias do facto, - 
do contrncto e das pessoas (art. 717, 5 3), não só attendeu, 
quando manda tcr em conta as circumstancias do contracto, 
ao principio em que se baseava a theoria romana, mas tam- 
bein i apreciação subjcctivu da culpa, quando manda tcr 
cm coiiia as circumstaricilis da pessoa. Pótle, por isso, a 
mesma pessoa scr rcspoi~savcl pela infrac$io d'uma obriga- 
ção contractual e não o ser pela infracçao d'outra tambem 
coniractual, mas diversa, e póde tambem na mesma especie 
de coritractos diffcrir a culpa e, por conseguinte, a responsa- 
bilidade, se forem diversas as circumstancias das pessoas 
contractantes. 

E isto mesmo sc comprova com varios artigos do Codiyo, 
onde se estabelecc o criterio para a spreciaç%o subjectiva da 
culpa. 

1 Vej. Coelho da Rocha, obr. cit., $ 126, c nota F a este 
. . 



Pelo systema do Codigo, a c u b a  é o eesrrio que negligrn- 
cia ou falta de cuidado e diligencia de que resultaram actos 
positivos ou negativos, lesivos dos direitos dos outros. Tal é 
a definição que póde dcduzir-se do artigo 717, $2 ,  combi- 
nado com outros. Que na phraseologia do Codigo a expres- 
são culpa indica a ideia contraposta a cuidado e diligencia, 
evidentemcnte se deduz dos artigos 4420, 1435, n.' i ,  e 
i336 (cuidado e diligericiu de que é capaz), i306 (cuidado 
que ordinariamente emprega) etc., e esta é a significação que 
geralmente tem em todas as obras de jurisprudencia desde 
a legislação romana. Culpa é, pois, juridicamente nem mais 
menos que negligencia, e como synonimas são quasi sempre 
empregadas pelo Codigo estas expressões '. 

Mas qual é o cuidado ou diligencia a que somos obriga- 

1 Vej. os artt. 248, 717, 734, 735, 737, 861 n.O 1, 1258, 1347, 1661, 2059, 
2377, 2379, 2394, 2398, 5 9, etc. Alguinas vezes emprega o Codigo apenas a 
expressào culpa, coino nos artt. 1420, $ un., 1383 n.O 4, 1384, n.O 2, 1417, 
4'221, 5 '2, 4398, etc., ou só a expressão negligencia, como no art. 2395, e 
outras vezes diz aculpa e negligcncia)~, como no art. 1608, n.O 2. Xiio obstante 
esta variedade de redacçáo, cntendcmos quc o Codigo emprega roriio syno- 
niiiias estas expressõcs. E tal 6 tarribcni a opinião do sr. conselheiro Dias 
Fcrreira, que diz a este respeito : [(Parece que a commissão revisora, nos 
trabalhos da primcira rcvisáo, qiicria distinguir entre culpa e negligencia, 
porque em a nota ao artigo 793 do projecto de 1863, correspondente ao 
artigo 717 do Codigo, 16-se o seguinte: .A coinrriissào resolveu que se tor- 
nasse mais clara a distinçção entre culpa e negligenciau. Todavia esta 
rc.soliiçào nào foi cuiiiprida, e a redac(:ão conservou-se em todos os pro- 
jectos da commissáo revisora tal qual vinha no projecto primitivo.. (Vej. 
obr. cit. tom. n, pag. 226, e Actns cit., pag. 90). 



dos, e cuja falta involve culpa imputavel e portanto respon- 
sabilidade 7 

O Codiyo, quando se tracta da infracção de obrigações 
contractuaes, aprecia quasi sempre a culpa em concreto ', 
fazendo-a consistir na falta do cuidado e diligencia de que 
i capaz o responsavel ou que n'elle 4 ordinaria ou que em- 
prega nas sz~«s proprias coiaas ou nos seus proprios nego- 
cios ', e s6 no caso excepcional do § unico do artigo 1516 
exige uma diligencia superior á que empregamos com rela- 
ção tís nossas proprias cousas, tl'ondc sc conclue que o mesmo 
criterio deve ser empregado nos casos em que o Codigo faz 
especial menção da culpa ou negligencia, sem mais qualifi- 

1 Diz-se que a culpa 6 apreciada em abstracto ou a c m r e t o ,  segundo 
se  toma um termo de comparação absoluto nos homens ein gcral e sem 
referencia a pessoa alguma, ou uiii termo de comparação relativo no cara- 
cter habitual da pessoa, cujos actos teni de ser avaliados. 

A estes dous procesFos cie apreciar a culpa fazem corresponder alguns 
jurisconsultos dous gráos de culpa: a culpa grave, correspondente a dili- 
gcncia em concreto, isto 6, quando sc falta ao cuidado que o individuo cos- 
tuma empregar nos seus proprios negocios, e culpa lwe,  correspondente a 
diligencia em abstracto, isto 8, quando se falta sómentc ao cuidado a empre- 
gar pelo pae de fainilia diligente. Tal 8 a theoria excogitada por Hasse (De 
la faute en Droit Romain, Kiel, 1818), e applicada ao codigo civil francez 
por IIauthuille (Dissertation, publicada na Recue Crztique de ZCgisl. et de 
jurisp., tom. ir, pag. 34R), se hem que coni pouca exactidáo. Assim, para 
não eitar scnão um exeniplo entre muitos, o tutor deveria, segundo Hau- 
thuille, a diligencia em concreto, e o locatario e o commodatario a diligen- 
cia rrn abstracto. Ora como conciliar tal diffèren~a com ou artigos 450,1728, 
c 1880 do codigo civil francez, que obrigam egualmente estas pessoas a 
diligencia de uni bom pae de faniilia? 

2 Vej. os artt. 861, n: i, 1306, 1336, 1414, 1420, 1435, n.O 1.0, l514, etc* 



cação alguma ', ainda que se tracte de obrigações indivi- 
duaes e relativas não provenientes de contracto, como é a 
do tutor relativameiite á administração dos bens do menor 
(art. 248), a-do administrador da heran~a  (art. 2059) etc., 
pois, segundo o artigo 2393, a responsabilidade proveniente 
da não execução dos contractos e de quaesquer outras obri- 
gações rege-se pelos principios estabelecidos nos artigos 709: 
e seguintes, em tudo o que fbr applicavel '. Exceptua-se po- 
rém a culpa do usufructuario em relação ás deterioraç~es, a 
qual tem de ser apreciada em ubstracto, como se deprehende 
do artigo 2221, n . 9 ,  que o torna responsavel pela culpa 
em relação ás deteriorações, combinado com o artigo 2223, 
que declara dever elle gosar a cousa como proprietariopru- 
dente. 

Do exposto se concliie que, a não scr n'este caso excepcio- 
nal, a rosponsal~ilidadc pela infracção dc obrigações indivi- 
duaes e relalivas póde variar muito de individuo para indi- 
viduo, embora cm ambos seja rgual a culpa considerada 
objcciivarnente, e pddc atS dcsapparecer completamente, como 
succedcria com os dementes e irienores sem discerniniento 3, 

pois não podendo dizer-se d'elles que sejam capazes ou que 

1 Vej. os artt. 1047, § 4, 1161, 12.58, 1367, 1383, n." 4, 1384, n . O  2, 1417 
1608, n.O 2, etc. 

2 Vcj. no Direito, 7.0 anno, pag. 369 c seg., um artigo do sr. Visconde dc 
Paiva Manso, em que se sustenta esta mesma doutrina. 

3 IIa alguns casos em que os mcnores que náo foreni destituitlos dc siif- 
ficientc intelligcncia sàci icsponsuveis por perdas e damnos. Vcj. artt. 98 
299, 1433, regra 3:, ctc. 



empreguem cuidado algum nos seus negocios ou nas suas 
proprias cousas, faltaria o termo de comparação para a apre- 
ciação da culpa considerada subjectivamente. Aquelles que 
contractarem com pessoas em taes circumstancias a si im- 
putem as consequencias prejudiciaes que d'ahi lhes possam 
advir '. 

61. A doutrina que deixamos exposta não é applicavel 
á responsabilidade civil pelos damnos commettidos indepen- 
dentemente de qualquer obrigação accidental e relativa, pre- 
existente ao damno. PGde estabelecer-se como principio incon- 
cusso que s6 o exercicio regular d'um direito Iegiiimo póde 
assegurar a irresponsabilidade do damno causado a um ter- 
ceiro. 

Comquahto o Codigo em alguns casos, como nos dos ar- 
tigos 2394,  2395, 2398, ctc., torne a responsabilidade 
dependente da culpa, esta tem de ser apreciada em abstra- 
cto, como aconselha a razão, sustenta a jurisprudencia e 
exige a coherencia. 

Com effeito, se ha razão para se ser menos rigoroso na 
apreciação da culpa contractual, visto que as partes livre- 
merite se escolheram e acceitaram, e entraram livremente 
eni relações a que não eram obrigadas, e mesmo porque 
aqucllo, cuja falta tracia de apreciar-se, não prometteu, ou 
pódc presumir-se náo ter proinettiijo empregar na execução 
da obrigação mais cuidado do que o que emprega nos seus 

1 Vej. os artt. 697 e 698, 1433, reg. 1:, otc. 



proprios negocios, ou de que é capaz, cessa este motivo 
quando se tracta do damno proveniente da infracçáo do de- 
ver social, geral e independente de qualquer obrigação par- 
ticular preexistente ao damno - não ofender. o direito dos 
outros. 

Aqui, o auctor do damno e aquelle que o soffreu são es- 
tranhos um ao outro, e por isso é logico c equitativo que o 
culpado, por leve que seja a culpa, siipporte as consequen- 
cias prejudiciaes do seu facto e náo as faça recahir sobre a 
victima, que de nada tem a inculpar-se e que não ha podido 
prever nem impedir o facto de outrem, que lhe causa um 
damno. Em nome de que principio imporia elle a terceiros 
as consequencias funestas da sua indolencia liabitual, da sua 
falta d'actividade ou de reflcxáo? 

(Entre aquelle que se engana e aqiiellc que soffre, dizia 
Bertrand de Greuille no seu relatorio ao tribunado sobre o 
titulo rv, liv. 111, do codigo civil francez, a lei náo póde he- 
sitar. Onde ella perceber que um cidadão soffreu uma perda, 
examina se ao auctor d'esta perda foi possivel não a causar, 
e, se encontra n'elle leveza ou imprudeiicia, deve condcninal-o 
á reparação do mal que fez I ) .  

Esta doutrina, que era ji seguida pelo direito romano ', 
e é tambem a seguida pelos jurisconsultos francezes, ainda 
por aquelles que admittem a tlieoria romana sobre a triplice 

1 Vcj. a coilecçáo dos  - Motifs, rnppol-ts et opinions des oratnirs qui ont 
coopéri (i Ia redaction ~ Z L  Code Cicil, ctc., rovista por I)[. Poncelet, tom. I, 

pag. 5i7. 
2 Supra, n: 18. 



classificação da culpa I ,  não póde deixar de ser seguida cn- 
tre nós, por maioria de razão, pois o Codigo nem sequer 
exige a imputabilidadc moral como reqiiisito indispensavel 
para a responsabilidade civil. 

Deduz-se tambem esta doutrina das palavras a deixarem 
de observar ou de fazer observar as regras communs e segzti- 
das YICC praxe para obviarem a taes inconvenientes B ,  empre- 
gadas no 5 I."o artigo 2398. Desde que não se observem 
estas regras, ha responsabilidade; pouco importa, para este 
effeito, a maior ou menor capacidade ou competencia do 
auctor do facto. 

E comquanto a disposição d'este 5 se refira unicamente 
ao exercicio das emprezas, profissões e misteres indicados 
na disposição inicial do artigo, e que ainda assim abrange 
a maior parte dos casos de responsabilidade civil que na 
pralica podem apparecer, não póde deixar de ampliar-se 
aos outros damnos que uma pessoa causar directamente a 
outra por desleixo ou imprudcncia, embora não seja no exer- 
cicio d'cstas emprezas, profissaes ou misteres. Desde que 
ellas voluntariamente tenham deixado de observar os regu- 
lamentos e as regras seguidas na praxe, ou de empregar a 
diligencia e cuidado ordinario e prudente, que é a regra 
comrnum da humanidade, seja qual fbr o gráo de culpa rno- 
ral, são responsaveis pelas consequencias prejudiciaes que 

1 Vej. Demolombe, obr. e tom. cit., n . O a  473-475; Marcade, obr. e tom. cit., 
pag. 274; Sourdat, obr. e tom. cit., nuos G55-657; Laurent, obr. e tom. cit., 
n . O 1  962 e 863; etc. 



d'ahi resultarem. O artigo 236í abrange a todas na sua ge- 
nerica disyosiçiio; a razão da lei é a mesma, e ubi e a h  
ratio, ibi eadem dispositio. 

Mas, assim como as pessoas mencionadas no artigo 2398 
não incorrem indistinctamente em responsabilidade por quaes- 
quer damnos que ás cousas ou pessoas resultarem de seus 
actos, mas sómente quando deixarem de observar ou de fa- 
zer observar os regulamentos e as regras communs e segui- 
das na praxe, assim tambem as pessoas não mencionadas 
alli só incorrem em responsabilidade, realisando-se as mes- 
mas circumstancias. 

Não ha de eximir-se de responsabilidade, por ex., o con- 
ductor d'um carro pertencente a uma empreza de viação, 
quando, apesar de observar os regulamentos e regras com- 
muns e seguidas na praxe, causou damno ás cousas ou ás 
pessoas, e sujeitar-se a ella o particular que, guiando seu 
proprio carro, atropellou alguem, apesar de lambem ter obser- 
vado esses regulamentos e regras. 

Destle que se observaram essas regras, o acto é l i d o ,  é o 
uso d'um direito, e o damno náo póde considerar-se senão 
corno u m  desastre, que só i propria victima ou a outrem 
póde ser imputado, ou que procede das forças da natureza, 
cuja acção o Iiomem nem sempre póde prever nem corrigir. 

Qualido esses regulamentos ou essas regras não forem 
observatlas, o facto é illicito, ha culpa, ainda que s6 apre- 
ciada cm abstracto, e por conseguinte responsabilidade, qual- 
quer que seja, de resto, o gráo de imputabilidadc moral. 

Aos tribunaes compete avaliar segundo as circumstaneias 



tão variadas, tão complicadas e, por vezes, obscuras dos 
differentes casos que podem apresentar-se, se ha simples- 
merite o legitirno exercicio d'uma profissão, o uso d'um di- 
reiio, ou tambcm culpa, e se esta i: só do offensor, ou tam- 
bem (Ia. victima, ou de outrem, e assim diminuir ou rateiar 
proporcionalmente a indemnisação nos termos do fj 2." do 
artigo 2398, cujo preceito é por sua natureza applicavel a 
todos os casos de responsabilidade civil '. 

62. Qualquer que seja o grúo de imputabilidade moral- 
dissemos, e agora accrescentaremos que a responsabilidade 
subsiste, ainda que o facto não seja moralmente imputavel, 
por não ser susceptivel de imputabilidade moral o lesante. 

Não exclue o Codigo a imputabilidade moral, e tanio 
assim que entre o auctor material do facto illicito e aquelle 
a qucm elle póde ser moralmente imputado, prefere este na 
res~~onsabilidade; nias, na falta de culpa moralmente impu- 
tnvcl a nlguem, contenta-se com o faclo illicito e ao scu 
auctor impõe a responsabilidade, baseado na importante 
considenição de que entre doiis innoccntcs é preferivel que 
antes soffra as consequencias prcjiidiciaes do facto aquelle 
que o commetteu e a quem não pódc ser moralmente impu- 
tado, unicamente por não ser susccptirel de imputabilidade 
moral, do que aquelle que nem mesmo contribiiiu para elle. 
Náo deixam duvidas a estc respeito os ariigos 2377 e 2379. 

Parecem, todavia, oppor-se a esta conclusão os artigos 

I 

1 Vej. Revista de Leg. e de Jur., 15: amo, n: 738, pag. 473 c 674. 



2385 e 2387. Com effeito, o Codigo, regulando nos artigos 
2384 a 2387 a indemnisaçáo por homicidios ou ferimentos, 
refere-se só aos casos de serem voluntarios ou involuntarios, 
mas puniveis, d'onde se conclue, 6 contrario sensu, que, 
quando não forem puniveis - e não o são quando praticados 
pelos dementes ou menores sem discernimento -não tem 
logar a indemnisação. E esta conclusão é corroborada, e 
ainda ampliada aos damnos causados ás cousas, pelo 5 i 
do artigo 2398, pois exige que a inobscrvancia das regras 
communs e seguidas na praxe seja voluntaria, para que possa 
fundamentar a obrigação de reparação. 

E assim se sustentou já entre nós. 
N'umas reflexóes juridicas, a que em outro logar nos re- 

ferimos ', sustenta-& a irresponsabilidade criminal e civil 
d'um menor de pouco mais de quatorze annos, o qual pegara 
n'uma espingarda, que ignorava estar carregada, e a dis- 
parara contra outro. O argumento alli desenvolvido póde 
formular-se nos termos seguintes: 

Segundo os artigos 2386 e 2387 do Codiyo Civil, para 
que os fcrimcntos possam obrigar a indemnisação, é neces- 
sario que sejam punivcis, ou por serem voluntarios ou por- 
que, apesar de involuntarios, estão nas condiç~es do artigo 
369 do co,ligo penal, isto é, tiveram por causa a impericia 
do agente, a sua inconsidera~ão, negligencia, falta de destreza 
ou de obsc~vancia de nlgunz regulamento: ora como nem a 

1 Supra, n." 4.0. 



intençáo mnlefica riem a culpa ou negligcncia ' se podem 
imputar aos mcnorcs de sete annos" que tiverem obrado 
sem discernimento, c ainda n';quelles que pouco mais têm 
de qiiatorze annos não púdc avaliar-se a culpa, a impericia, 
etc., como com rehc5o ás outras pessoas completamente 
desenvolvidas, segue-se que nenhuma responsabilidade penal 
ou civil se Ilies pbde impbr. 

Pondo de parte a questiio relativa ao discernimento de 
um menor de vinte e um annos, mas maior de quatorze, e 
dando como averiguado que o facto nao só não fbra volun- 
tario, mas que nenliuma culpa, inconsideração, imprudencia, 
etc., se podia imputar-llie, por ler procedido sem discerni- 

1 As phrases ((homicidio voluntario, ferimento uoluntario, dumno volunta- 
rio, etc.., são em linguagem juridica equivalentes a est'outras : ehomicidio 
doloso, ferimento doloso, damno doloso, ou com intensão muleficau (Vej. acc. 
do Sup. Trib. de Just. de 19 de outubro de 1875, transeripito na Revista cit., 
anno 11.: n.O 528, pag. 126; acc. da Hrlação do Porto e 15 de outubro de 
1860, transcripto na Revista cit., anno 3.0, n . O  !24, pag. 319), assim como a 
phrase ehnrnicidio ou ferimmto inz~oluutario mas punive , equivale a est'ou- 
tra (~lromiridio ou ferimento C U ~ ~ O S O J J ,  isto 8 ,  que foi con equencia nào dese- 
jada e iniprevista, rnas que podia prcver-se, de um f cto executado com 
conscicncia e com plcna liberdade. Punem-se entáo 1 m razào da culpa. 
Vej. Silva Ferráo, obr. cit., tom. r ,  pag. 8, t i  e 13; tom. vrr, pag. 125; Car- 
rara, ohr. cit., fjs 78 e seg.; Ortolan, obr. cit., n."' 249 c 380-385. 

2 Iloje dez annos. Vej. Nov. Ref. Pett., art. 32, n." i.'- Noro Codigo Penal, 
art. 48, n." 1. Pelo artigo 5: da lei de 14 de junlio de 1 31, que approvou a 
Nov. Ref. Pen., foi o governo auctorisado a fazc.r uma sva publicaçáo 0% 

cial do codigo penal, na qual fosseni inserid;is as dispo içòes da Incsma lei. 

d'aqui eni deante citarnios - Noco Codigo Penal. 

i 
Acha-se fihita t h  ;ippiovsda esta publira~ão pel~i dccrctq ùc 16 de scteriibro 
de i886 (D do Gov., n.° 213), c por isso 8 a ella que nos)referiremos, quando 



mento, regeitamos tal conclusão: 1.' porque liaviamos de 
concluir, contra a expressa disposiçgo dos artigos 2377 e 
2379 e contra o evidente pensamento do legislador, que os 
loucos e os menores sem discernimento nurica seriam res- 
ponsaveis pelos damnos resultantes de offensas corporaes, 
e assim teriamos derogado em grande parte e sem motivo 
plausivel, attentos os principios acceites pelo legislador, a 
responsabilidade dos loucos e menores; 2.' porque a clau- 
sula a mas p?~niveis D , que não se encontrava nos artigos 2660 
e 2662 do projecto primitivo, e que foi accrescentada pela 
commissão revisora ', bem como iodo o artigo 2398 " ppcíde 
explicar-se sem ser necessario derogar a disposição estabe- 
lecida nos artigos 2377 e 2379. 

Com cffeito, o C~digo quiz graduar a indemnisnçzo por 
homicidio ou ferimcritos de modo diverso, segundo hoiivesse 
dolo ou simplesmente culpa da parte do seu agcnte, e tendo, 
para isso, de referir-se á distincçiio entre homicidios e feri- 
mentos voh~ntnrios e invol.iintarios, necessario se Itie tornava 
-a fini de que não se concluisse que mesmo as pessoas 
susceptiveis de imputabilidade moral eram sempre respon- 
saveis pelos homicidios ou ferimentos involuntarios-distin- 
guir os involuntarios em puniveis e não puniveis, ou culposos 
e niío culposos, o que vale o mesmo 3, e admittir a respon- 
sabilidade simplesmente com relação áquelles. 

1 Actas cit. pag. 365. 
2 Cod. Civ. part. annotado, tom. V, pag. 128. 
3 Os homicidios ou ferimentos simplesmente culposos são puniveis, nos 

termos dos artigos 368 e 369 do codigo penal, e porconseguinte tanto valia 



Nada tem directameiite esta distincção com a responsa- 
bilidade dos loucos e tnenorrs, por isso mesmo que a res- 
peito d'elles não se púde distinguir entre homicidios e feri- 
mentos voluntarios e involuntarios e puniveis e não puniveis, 
pois nao são suscepliveis de dolo nem de culpa. São todos 

dizer *homicidios ou ferimentos incoluntccrios, naus puniveisn como ehomici- 
dios ou ferimentos i~~eoluntu~.ios, mus culpososu. Melhor fora, todavia, que se 
empregasse esta ultima exl)ressão, a fim de não dar Iogas a duvida se 
n'estes casos a previa condernnação em pena será condição indispensavel 
para a condemnação á indemnisaqão. Sem pretendermos antecipar doutrina 
relativaiiientc á influencia do caso jrilgado crime sobre o civel, advertire- 
mos qiie a apreciação da culj~a pode ser diversa n'urn e n'outro juizo, ou 
ainda no mesmo, segundo se terri ein vista um ou outro fim, de modo que 
tal culpa ou irnprudencia, que pode n5o parecer no criminal de natureza a 
motivar a applica$ão d'unin pena, pódc, pelo contrario, parecer no civil 
assaz grave para rornprometter a responsabilidade pecuniaria do agente e 
fael-o condemnar eni perdas c darrinos. (Vej. Demolombe, obr. cit., tom. 30, 
n.0"27 c 4.28; Sourdat, obr. cit., toni. I ,  n.O1 360, 368 e 420 etc.). Demais, 
seria incohercnte o legislador, se se mostrasse, por uni lado, tZo rigoroso 
na imputnfao da responsahilidadc civil, a ponto de nLo eximir d'clla os lou- 
cos e os nienores sem discernimento, c ,  por outro lado, táo rigoroso, a ponto 
de exigir nas pessoas intelligentes e livres uni gráo de culpa s f lc ien te  
para fundamentar a responsahilidadc criminal. Esta em conformidade com 
a doritrina que sustentamos o accordáo ds Relação do Porto de i5 dc julho 
de 1879 (transcripto na Revista, anno 16.0, n.* 973, pag. 202), que decidiu 
que o cochciro, que não avisou os transucntes pelo meio adoptado para 
isto 6 responsavel pelas perdas e daninos que Ihes causou, embora tivesse 
sido julgada não crirninosa a sua omissão. E tal parece ser tambem a opi- 
nião da illustrada conimissão encarregada da redacção da nova edição o@- 
cial do codigo penal, pois, achando-se exprcssairicntc consignada no artigo 
369 do codigo penal de 1852 a opinião que suktcritariios, como se v6 das 
palavras (~scrápl~nido com prisão & tres dias a seis mezes, ou SOMENTE FICARA 

OBRIGADO Á REPARAÇIO, cmforme as circumstan(,ias~), náo teria conservado 
na nova edição a mesma redacção, que tinha no codigo de 1852, se porven- 
t u a  cntendessc que a sua doutrina se achava modificada pelo codigo civil. 



involuntarios e mio pimniveis, mas nem por isso se podem 
eximir indistinctamente da  reslionsabilidade civil: a isso s e  
oppfie as disposiçaes expressas dos artigos 2377 e 2379 e 
o pensamento do legislador, que nuo podemos sacrificar a 
argunientos mais ou menos logicos, baseados na lettra da lei. 
Apenas llies aproveita a distincçao entre os ooluntarios e os 
involuntarios, para o effeito de os sujeitar sómente á indem- 
nisação fixada para estes ultiinos. 

E, assim como regeitamos esta affirmação do sr. Alexan- 
dre de Seabra, conducente á total extincção da responsabi- 
lidade dos loucos e menores sem discernimcnto pelas offen- 
sas corporaes, assim tambem náo sujeitamos as pessoas, 
a quem o acto possa ser moralmente imputado, á indemni- 
saçáo por homicidios ou ferimentos não culposos, isto é, 
quando forem um resultado meramente casual, succedido por 
occasião de um acto licito, praticado em tempo e logar lici- 
tos, com a diligencia devida c sem que a menor culpa ou 
impericia possa imputar-se ao seu auctor, arustando-nos 
assim da doutrina contraria que parece ser acceite pelo sr. 
conselheiro Dias Ferreira, quando, no commentario aos ar- 
tigos 2386 e 2387, diz gcncricamente e sem distincções: 
C Ainda que os ferimcntos involuntariamente feitos não sejam 
puniveis, a responsabilidade civil não póde deixar de abran- 
ger os lucros ccssantes e damnos emergentes do lesado, 
vistos os artigos 2377 a 2379 '. B Assim argumenta tambem 
o iilustre commentador do codigo penal hespanliol de 1848, 

1 Obr. cit., tom. v, pag. i%. 



impugnando a isençuo da  responsabilidade tanto criminal 
como civil, expressamente concedida por aquelle codigo aos 
que se acharem em tacs circumstancias e que, não obstante 
esta imyrignação, é airida inantida rio codigo penal de 1870 z, 
e a nosso ver corn razão. 

Diz o sr. Paclieco : aSe tornamos. responsaveis de suas 
obras, para a indernnisação do damno causado, os dementes 
e os menores de nove annos, como não hão de ter a mesma 
responsabilidade aquelles que por mero accidente causarem 
um prejuizo? Deixaram estes de fazer o mal por uma acção 
propria? Deixar6 de applicar-se-lhes a regra de direito que 
acima apl)licarnos ao louco e ao menor 3 ? ~  

Verdadeira com relação aos dementes e menores sem 
disccrniinento, é iriacceitavel, com relação ás pessoas intel- 
ligcntes e livres, a proposição avançada pelo sr. conselheiro 
Dias Ferreira, pois, nem a auctorisam os textos da lei, nem 
tão pouco lia paridade de razão, e niío colhe, por conseguinte, 
o argumento por analogia invocaclo por S. ex.", bem como 
pelo sr. Pacheco. Não respondcrn as pessoas i~itelligentes e 
livres por homicidios ou ferimcntos não puniveis, porque s6 
não são punivcis os não culposos, e por conseguinte, admit- 
tir o contrario, seria tornal-as responsaveis por factos que 
scí a outrern podem ser imputados, ou que, procedendo de 
circumstancias, que ao homem não é dado prever nem cor- 

1 Art. 8, n.O 8.0, e art. 16. 
2 Art. 8, n.@ 8.0, e art. 19. 
3 Obr. cit., tom. i, pag. 303, n: 9. 
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rigir, constituem um verdadeiro caso fortuito ou de força 
maior e representam para a victima um desastre, uma des- 
graça, a ninguem imputavel. O sr. Pacheco facilita a res- 
posta, quando em seg~ida accrescenta: Para que de um 
damno que havemos causado não se nos siga responsabili- 
dade nem criminal nem civil, é necessario que não s6 nos 
hajamos conduzido com innocencia, senão tambem com di- 
reito '. B Ora não obrará no legitimo exercicio de um direito 
aquelle que executa em tempo e logar e dé modo licitos e 
com toda a diligencia deuida um acto licito em si? Não se 
~e que, não podendo imputar-se-lhe alguma culpa, negli- 
gencia, inconsideração ou imprudencia, o damno deve con- 
siderar-se como effeito d'uma força ou causa externa ao 
agente do acto ? 

Respondem aquellas por homicidios ou ferimentos não 
puniveis, porque apesar de nenhuns serem puniveis com 
relação a ellas, visto não serem susceptiveis de intenção 
malefica nem de culpa subjectivamente considerada, alguns 
ha dc que são a causa unictt e directa, que procedem de 

, actos illicitos por elles commettidos e que a ninguem mais 
podem ser imputados. 

Vê-se, pois, que a commissão revisora, accrescentando aos 
artigos 2385 e 2387 a clausula  mas puniveis~ e empre- 
gando no 5 i." do artigo 2398, tambem accrescentado por 
ella, a palavra C volurztarialnente B sem cm nada modificar a 

1 Obr. e tom. eit., pag. 303, n." 10. 



redacçiio dos artigos 2377 e 2379, quiz unicamente preci- 
sar e dclimitar com relação As hypotheses previstas n'aquel- 
10s artigos :t responsabilidade tlas pessoas intelligentes e 
livres, mas riao modificar ou restringir as disposições d'estes 
ariigos relativamente á responsabilidade dos loucos c me- 
nores sem discernimento. 

63. Dos principios que deixamos expostos conclue-se 
que os dementes e menores sem discernimeato são respon- 
sareis não só pelos factos incrirninados pela lei penal e que, 
roiinir~tlo todos os requisitos materiaes do crime, deixam, 
todavia, de ser punidos n'ellcs, por serem privados de dis- 
cernimcnto, rnas tambcm por aquellcs que, apesar de illici- 
tos e prejudiciaes, não são incriiriinados pela lei penal, como 
é o facto de entrar em predio alheio e derivar para outro as 
nguas que a elle pertencem. 

Desde o momento que, na fulta dc culpa moralmente im- 
putwel a alguem, o facto illicito é de per si sufficiente para 
fund;tmenlar a rcsporisabilidade do seu auctor, não hs razão 
para restringir a applicação do principio a umas hypotheses 
e regeital-o com relação a outras cin perfeita egualdade de 
circurnstancias. Não é a circumstancia de um qualquer facto 
lesivo do direito de outrem se acliar incriminado na lei penal 
que fundamenta a responsabilidade civil: é a propria lesão, 
ainda que não intencional ou culposa por não ser suscepti- 
vel de dolo ou culpa o lesante, que, segundo o Codigo, fun- 
tlamtlnta a rcsponsabilidacle por perdas e damnos. A mesma 

com que se acha redigida a disposição inicial 



do artigo 2379-a a menoridade não releva da responsabili- 
dade civil~--confirma esta doutrina, e não nos parece que da 
collocação do artigo possa deduzir-se argumento cm contra- 
rio, aliás tambem liaviamos do concluir que os paes, tutores, 
etc., embora culpados ou negligentes, seriam irresponsaveis 
pelos damnos resultantes dos factos praticados pelos loucos 
ou menores sem discernimento, mas náo incriminados pela 
lei penal, e assim taes damnos nunca seriam reparados, o 
que evidentemente repugna ao pensamento do legislador '. 
Cumpre, porém, não ampliar arbitrariamente esta doutrina, 

1 Seria um erro suppor que todas as disposicões d'este titulo respeitam 
unica e exclusivamente á responsabilidade civil real ou apparentmte 
connexa com a criminal, e que toda a doutrina relativa a este assumpto se 
encontra n'este titulo. Que albin das disyosiçòes concernentes a responsa- 
bilidade civil connexa com a criminal, e que se encontram n'este titulo, 
outras ha a attender, claramente se deduz do confronto da disposicáo do 
artigo 2398 com a do artigo 485 do codigo penal de 1852, e 482 do novo 
codigo penal, e outros dos respectivos regulanientos. E que n'este mesmo 
titulo, não obstante a sua inscripção, se encontram disposições concernentes 
a responsabilidade puramente civil, não fallando dos casos ein que ella so 
apparentomente esta connexa com a criminal, comprova-se com varios ar- 
tigos, entre outros: a) com o artigo 2398, cuja disposiçáo é applicavel por 
sua natureza a t o d a  os casos de responysbilidade civil, e se deduz da eli- 
minaçáo da palavra ctcrirninosn)) que no artigo 2669 do projecto primitivo 
se encontrava em seguida a palavra c~olfensau e que a commissão revisora 
supprimiu logo na primeira revisão (Actas cit., pag. 365); b) com os artigos 
4373 c 2376, cuj:is disposicões sáo :~pplic,zveis no caso de responsabilidade 
civil conriexa com a criminal, e tambrrn no de responsabilidade puramente 
civil, como claramente se deduz da disposi~ão do artigo 1115 etc. O Codigo 
foi pouco rigoroso e methodico na exposição dos preceitos reguladores da 
responsabilidade civil (Vej. a Rev. de Leg. e de Jur.. anno 15.0, n." 758, 
pag. 473 c seg.); não p0de por isso dar-se grande importancia a argumen- 
tos baseados unicamente na collocação dos artigos. 



aliás dar-lhe-iamos um caracter geral, que não tem, e che- 
gariamos 3 absurda conclusão de collocar os dementes e 
menores sem tliscernimenlo em peior posição que a das pes- 
soas inlelligentes e livres. Estas, como vimos, não respondem 
por todos os damnos que causarem, mas sómente quando 
houver dó10 ou culpa a imputar-lhes. Assim o opcrario que, 
andando a coiiilior urn telliado, arremessa para a via publica 
com uma telha, a qual, acertando n'uma pessoa que elle 
não via e casualmente passava, a fere ou mata, não é res- 
ponsavel, se porventura observou os regulamentos e as re- 
gias çorriniixns e soguidas ria praxe para obviar a tacs incon- 
vtlnirates, como se dispoz no logar competente os signaes 
em USO, OU mesmo se um operario, postado em logar conve- 
niente, advertia os caminhantes para que se afastassem etc.; 
assim larub(1rn o proprietario que caça ou se exercita atirando 
ao alvo dentro da sua propriedade murada e onde não é 
periiiittitla a entrada ao publico, nenhuma responsabilidade 
lhe cabe se porventura uin;l.btkla foi attingir no meio da 
espessura do bosque um estranlio que ahi se introduziu sem 
consentimento seu, etc. 

Ora suppondo que o facto fdra praticado por um louco ou 
por um menor nas mesmas concliçõcs, impor-lhe-iamos rcs- 
ponsabilidade civil pelo damno que tl'elle resultasse? Eviden- 
temente, não: o contrario seria a maior das injustiças. Não 
basta, pois, para imputar aos dementes e menores os actos 
prejiidiciaes por elles commettidos a circumstancia de serem 
producto da sua actividade é ainda necessario averiguar 
se  iião liouve culpa da parte da victima ou de outrem, ou se 



não intervieram no facto circumstancias taes que constituiriam 
um verdadeiro caso fortuito ou de força maior, mcsmo com 
relação a uma pessoa intelligeiite e livre. Não pódtb, ri'iima 
palavra, imp6r-se-lhes responsabilidade sermo nos casos cm 
que, dadas as mesmas circumstancias materiaes do facto e 
que accusam a culpa apreciada em abstracto, uma pessoa 
intelligente e livre tambem incorreria n'ella. 

Em conclusão: ás pessoa? intelligentes e livres sd é impu- 
tavel o dó10 e a culpa, mas é imputavel a culpa por lcve que 
seja; aos dementes e menores sem discernimento s2o impu- 
taveis sómente os actos positivos commettidos por elles e que 
tendo sido commettidos por pessoas intelligentes e livres 
implicariam responsabilidade civil para estas. Estas respon- 
dem tant,o por actos positivos, como pelas omissões; nquellas 
respoiidem scí por factos positivos, não, poréri~, pelas omis- 
sões puras e simples, pois que por estas não se offcntle o 
preceito geral e independente de qualquer obrigação parti- 
cular e preexistente ao damno-nao offcnder o dircito dos 
outros, mas apenas obrig;~çõcs iridividuaes e relativas, c çoii~o 

n'estas a culpa tem de ser apreciada em concreto, nao póde 
ser imputada aos dementes c mcnorcs sem disccrniinciito '. 

1 a certo que a responsabilidade pelos damnos resultantes d'um aclo 
licito ou indifferente, mas praticado sem a devida diligencia, bcnl como a 
responsabilidade pelos darnnos causados por animacs e edificios quc anicacem 
ruina ou outras cousas pertencentes a alguein, e a que o Codigo se rcfere 
nos artigos 2394 e 3395, basea-se em oniissõcs que importam infracçai, do 
referido preceito geral : p o r h  estas omissões não são puras e simples, são 
acompanhadas, no prinieiro caso, d'unl acto praticado pelo proprio respon- 
savel e que por ser desacompanhadcr das cautelas devidas se converte de 



Aquelle que, por ex., aluga os seus serviços como o secre- 
tario, o creado, etc., se attingido de alienação mental se tor- 
nar inhabil para o desempenlio dos serviços contractados 
não responde pelas perdas e damnos que á outra parte 
advcnham da inexecução do contracto. A loucura não póde 
deixar de ser considerada n'esta hypothese como um caso 
fortuiio ou de força maior, para que o obrigado não contri- 
buiu, e por conseguinte extinctiva de toda a responsabili- 
dado, nos termos do artigo 705 do Codigo. 

Assim tambem o tutor, o depositario, etc., que enlouque- 
cerem c desprezarem por conscguintc a administração ou 
conscrvação das cousas que Ihes foram confiadas, não res- 
pondem pelos prejuizos que d'ahi resultem para os interes- 
sados, pois não devem mais cuidado do que aquelle de que 
são capazes ou empregam nas proprias cousas, e, na hypo- 
tlicse, de nenhum cuidatlo são elles capazes. Falta por con- 
seguinte o fundamento da obrigação que lhes foi imposta, 
ou livremente contrahiram: não póde o depositario velar 
pela conscrva~ão das cousas tle outrcni, precisa de quem 
vigie pelas suas; 1150 póde o tulor continuar a ser tutor, 
precisa, pelo contrario, de ser tutelado. 

licito em illicito, e no segundo caso ha um facto positivo, que apesar de 
não ser pessoal ao responsavel 6 praticado por cousas suas: a propriedade 
su1)pr.e aqui a intervençào pessoal. Quem tem animaes deve vigiar por 
cbllcs. a fim de que nào prejudiquem a outrem : se a vigilancia ordinaria e 
coriiiiium n5o foi empregada, responda por taes prejuizos, na falta d'alguem 
a quem a omissão possa ser inoraliiionte imputada, o dono d'elles, ainda 
que ilurnento ou menor. 



E por isso tambem não responde o tutor pelos damnos 
que durante a sua demencia o tutelado causar a outrem, se 
nenhuma falta anterior á loucura lhe f6r imputavel, como 
se desprezou completamente a sua educação, e o mesmo 
diremos a respeito dos paes, guardas, directores e mestres, 
que se acharem nas mesmas circurnstancias, com relação aos 
damnos commettidos pelos filhos e menores sujeitos á sua 
vigilancia. 

Em fim, a infracç'to de obrigações cujo cumprimento 
demande actos positivos que supponham no obrigado capa- 
cidade e intelligencia, ainda mesmo que t~iiham 11111 cnra- 
cter geral, como é a da defcza d'outrcm, consignada no ar- 
tigo 2368, não originam responsabilidade para o obrigado, 
se se achar privado da intelligencia no momento da preten- 
dida infracção. A obrigação ou rião chegou a existir, ou se 
existiu desapparecc, com o desapparecimento da intelligencia. 

Tal se nos afigura ser a doutrina estabelccida pelo Codigo 
e que dcduzirnos de varios artigos comliiiados c coinplcla- 
dos uns com os outros, e scm nos prendermos a alguns em 
especial. Sirva de desculpa i imperfeiçao da analyse a que 
acabamos de proceder a dificuldade e complicação do assutn- 
pto, sem duvida um dos mais dificeis e complicados que se 
encontram no direito positivo nacional e extrangeiro. 

54. A doutrina, que deixamos estahclecicia a respeito 
dos dcmentes e menores sem discernimento, é egualmente 
applicavcl áquclles que por qualquer motivo independente 
da sua vontade se acharem accidentalmente privados das 



suas faculdades intellectuaes, no momento de commetterem 
o facto prejudicial e illicito, e que por este motivo sáo isen- 
tos da responsabilidatlo criminal '. 0 Codigo no artigo 2377 
sóinente se rofcre aos ebrios c dcmer~es,  mas não póde 
deixar de ampliar-se a sua disposiçáo a todos aquelles que 
se acliarern nas circurnstancias mctncionadas. Assim aquellc 
que dominado pela febre e arrastado pelo delirio lançar 
fogo a uma casa ou disparar uma arma contra urna pessoa, 
;iquelle que praticar os mesmos actos, achando-se no estado 
de completa cinbriagiiez, ainda que imprevista e absoluta- 
mente involiintaria, apesar de isentos de responsabilidade 
criminal, respondem civilmente pclas consequencias preju- 
diciaes de taes actos, se a ninguem mais poderem ser impu- 
tados. 

65. Em face dos principios expostos é facil averiguar 
quando o aiictor d'um facto appnrentementc criminoso, ape- r 

sar de isento da res~)onsabilid;de criminal, por se  justifica^. o 
facto nos termos dos artigos 34 da nova reforma penal e 44 
do iiovo codigo penal, responde civilmente por elle. Porém, 
antes de proscgtiirmos, uma advertcncia se torna nccessaria. 

Como justificar é, por outros termos, tornar justo, e se 
diz que ha justificn~ão quando se demonstra que o acto é 
justo, conforme ao direito, desde já podiamos concluir que 
cm iodos os casos mencionados nos citados artigos não tem 
lugar a responsabilicladc c i~ i l ,  pois. segundo o vellio bro- 

8 Noc. Ref. Pen., art. 33. n: 3 :  Noro Cod. Pm., art. 43, n . O  3. 



cardo juridico, a que j& nos referimos, não causa damno 
quem obra em conformidade com o seu direito - Damnum 
non fncit, id est, non dnt, nisi qzri id facit, quod facere jus 
non habct. 

Mas não é assim. O verbo justificar é empregado impro- 
priamente e com pouco rigor juridico nos referidos artigos, 
pois s6 nos casos mencionados nos noo8 3.O, 4.' e 5.' é que 
pódc dizer-se que o acto é justo, que o agente us5ra do seu 
direito. Nos outros casos póde não haver impiitabilidade, 
OU, apesar de a liaver, excusar-se, desculpar-se o facto, mas 
nao póde dizer-se que ellc seja justo, conforme ao direito 
d'aquelle que o pratica, e por conseguinte justificar-se '. 

Posta de lado a objecção a que podia dar logar esta in- 
correcção de linguagem, passrmos a applicar aos differentes 
casos mencionados nos referidos artigos as regras e princi- 
pios expostos, 

56. Os que praticam o facto violentados por qualquer 
força estrtznha, physica e irresistivel - S ~ O  irresponsaveis 
criminal 5 tambem civilmente, pois não são auctores, mas 
meros instrumentos do facto: são pacientes e não agentes. 
Nunca podcrá dizer-se facto do homem aquelle cuja causa 
não esteja na sua propria actividade, embora inconsciente, 
como a dos dementes e menores sem discernimento. 

A responsabilidade recahirá, pois, n'este caso exclusiva- 

1 Vej. Ortolan, obr. cit., n.O* 436 e 1085. 
2 Nov. Ref. h., art. 36, n . O  1."; Nov. Cod. Pen., art. 6 4  R.* 1.. 



mente sobre o auctor da violencia, que póde ser obrigado a 
responder por perdas e damnos, não sdmente para com o 
terceiro que tiver soffrido o damno, mas tambem para c,om 
a pessoa violentada c que náo foi mais que o instrumento 
passivo d'este damno. 

Esta doutrina achava-se consignada expressamente no 
artigo 2678 do projecto primitivo : t Aquelle que for cons- 
trangido a praticar algum damno por força physica irresis- 
tivel, nzo é obrigado á sua reparação ; esta responsabilidade 
recahirá sobre os auctorcs da violcncia. B A commissão revi- 
sora siipprimiu este artigo logo na primeira revisão ', não de 
certo por repudiar a sua disposi~ão, mas por a achar desne- 
cessaria e talvez incompleta, pois não abrangia a hypothese 
de i1 coacçiio material ser effeito, náo das forças do homem, 
mas das tltl natureza, conio se unia pessoa impcllida por urn 
tufão caliir sobre outra e a matar ou ferir, ou se, impedida 
por uma subita inundação, naufragio, doença grave, ctc., 
deixar de ciimprir um dever de cuja omissão resulte damno 
~)ar'';i, U I I I  terceiro. lC claro que ~ ~ ' c s l e  caso o prcjudicudo fica 
serri reparação, pois nluo lia culpa riern mesmo hclo  yhysi- 
carncii~i. irnpiilavel n alguem. I? iim vcrdadciro caso dc força 
malor. 

hlas sel-o-hão tambem (quando pratiquem o facto preju- 
dicial dominados por medo insuperavel de um mal egual ou 
maior, imminente ou em começo de execução?~ 

i l  rcspeito da isenção da responsabilidade criminal é ex- 

1 Acta cit., pag. 366. 



prcssa a nova reforma penal, artigos 34,  n." 2, e 35 ,  que 
decidiu assim a questão de saber se essa causa estava ou 
não incluida no preceito do n." 2 do artigo 1 4  do codigo 
penal de 1852, quc se limitava a dcclarar isento de respon- 
sabilidade criminal o a'gente que foi constrangido por força 
irresistivel a praticar o facto '. 

A respeito da rcsponsabilidadc civil n50 ha no Codigo dis- 
posiçáo alguma, apcsar de se achar expressamente prevenida 
esta Iiypothese no projecto primitivo, o qual, seguindo ainda 
o codigo pcrial hespanhol de 1848  ', dispunha no artigo 2677  
o seguinte : ~Aquelle que praticar algum damno compellido 
por ameaça. de males a que não podessc resistir, sómcnte 
será responsavel pela reparação na falta dos auctores do ma- 
leficio. ) A commissuo revisorn tanibem supprimiu este artigo 
logo ria primeira rcvis'io 3, scm que das Actas conste o motivo. 

Quereria assim regeitar a sua doutrina, ou julgal-o-ia 
dcsnccessario? 0 sr. conselheiro Dias Ferreira segue esta 
ultima opinião: diz que tanto este, corrio o artigo 2678, 

1 Vej. Silva Ferrão, obr. cit., tom. r, pag. 66 e seg.; Relatorio cit., pag. 29% 
da cit. Rev. de Leg. e de Jur.; Ortolan, obr. e tom. cit., n.M 357, 358 c 373; 
Boitard, L e ( m  sur le Cok Pé&, pag. 328 e seg.; Ad. Chauveau rt F. H6- 
lic, Thcorie du Code Pénnl, tom. rr, pag. 338 e seg. 

2 Ainda n'csta parte seguia o prejecto o codigo penal hespanhol de 4848, 
qiie nos artigos 8, n . 0 3  c í0, e 16, n.O 4, eximia da responsabilidade crimi- 
nal tanto aquellc que fosse violentado por uma forqa irresistivel, conio nípelle 
que fosse impellido por medo insuperavel de urn mal maior, mas sO iscn- 
tava da responsabilidade civil aquclle, ficando este responsavel subsidia- 
riamente e na falta dos que causasseiu o niedo. 

3 Actas cit., pag. 366. 



continliam principios tão universalmente reconhecidos que 
cscusado era consignal-os no Codigo I .  

Inclinamo-nos tarnbem para esta opinião, não tanto por- 
que seja a mais conforme com os principios univmsaltnatte 
reconhecidos ', mas porque é a mais conforme com a doutrina 
seguida pelo Codigo, segundo o qual a culpa não 6 requisito 
indispensavel para haver responsabilidade. Porisso, ainda 
quando se entendesse que em taes circumstancias nenhuma 
culpa havia a imputar ao agente por falta de liberdade, restava 
em todo o caso o facto d'elle, e que não lhe pertence menos, 
do que ao louco pertence o facto praticado n'um momento 
de loucura. Não é o mesmo ser forçado materialmente, e ser 
constrangido por meio do terror. 

No primeiro caso, observa o referido criminalista hespa- 
nhol, ningucm póde subtraliir-se á violencia, a personalidade 
é destruida e o homem livre convertido em instrumento; no 
segundo caso a vontade subsiste, e no rigor absoluto das 
possibili(1ades aquellc que obrou d'este modo podia ter obrado 
cl'outro: voluntas etiam coactu vollintas est 3. O facto é em 
todo o caso o resul~ado da propria actividade, e como é 

1 Obr. cit., tom. v, png. 197. 
2 Quasi todos os jui.isconrultos francezes reconhecem n'estas circumstan- 

cias um caso de forqa niaior extinctivo de toda a liberdade, e portanto de 
toda a culpa ou negligencia, sem a qual não adrnittem a responsabilidade 
mesrno puramente civil. Vej. Laget-Valdeson, T h h i e  d z ~  Code Pénul Espa- 
gml, p:ig. 141; Sellyer, obr. cit., tom. I ,  n.- 89 e i00; Demolombc, obr. e 
tom. cit., n.O 484; Ortolan, obr. cit., tom. I ,  ao 357, etc. 

3 Obr. cit., tom. I ,  pag. 302. 



manifestamente illicito, pois é inquestionavel que a violencia 
exercida por um individuo não póde dar ao violentado o 
direito de prejudicar a outro, não póde justificar o facto ', 
dcsculye-se, relece-sc muito embora sob o ponto de vista da  
pena, mas submetta-se o seu agente á responsabilidade civil. 

Porém, como o que exerceu a violencia é o principal e 
até o unico culpado sob o ponto de vista penal, o unico 
auctor do crime e, e, segundo o systema do Codigo, a impud 
tabilidade moral prefere á imputabilidade physica, imponha- 
se-llie apenas, como aos dementes e menores, a responsa- 
bilidade civil secundaria. 

Quando o agente do facto não f6r isento de resporisabili- 
dade criminal, por não se realisarem as condiçaes exigidas 
pelo artigo 35 da nova reforma penal, nenhuma duvida resta 
de que o agente do facto prejudicial é responsavel, não suhsi- 
diariamente, mas principal e solidariamente com os ameaça- 
dores, salva, porém, nos termos do artigo 2372 do Codiyo 
Civil, a differença de quotas, pois ainda n'esie caso os 
ameaçadores são considerados auctores do crime, e a inten- 
ção de evitar um mal e o medo vencivel constitiiem cir- 
cumstancias attenuantes da responsabilidade cririiiiial 3. 

Que decidir, porém, quando o medo, sob cuja influencia 

1 Ortolan, obr. e tom. cit., n.0 427; Sellyer, obr. cit., tom. I, n.O 177; Boi- 
tard, obr. cit., pag. 330 e 331. 

2 Nov. Rrf.Pm&., artt.1i, n.091.0,34,n.e!2.e,e 35; Nov.Cod.Pen., artt.20, 
n.O 2.0, 46, n.0 2.0, e 45. 

3 Nov. Bef. Pen., artt. 11, n.O 2.0, e 29, n." 5.0 e 15.0; Nov. Cod. Pen., artt. 910, 
n.* 2.0, e 39, n." 5.0 e 15.0 



foi praticado o facto prejudicial, f6r effeito, não da ameaça do 
homem, mas da lucta dos elementos, das forças physicas 
que se acham em jogo nos phenornenos naturaes e que redu- 
zem o agente á alternativa, ou de soffrer um mal imminente, 
ou de se lhe subtrahir, commettendo um facto prejudicial aos 
direitos de outrem, e que em qualquer outra situação consti- 
tuiria um crime? 

A situação é identica: a diversidade de circumstancias 
nZo altera a natureza do facto, não o justifica, n8o o torna 
licito, com quanto o excuse, e porisso a soluçuo deve ser 
a mesma, mas sómente na  parte applicavel. Por um lado, 
como não ha n'esta hypothese culpa imputavel a outrem, a 
responsabilidade.do auctor do facto é principal e não subsi- 
diaria; por outro lado, quarido o damno é causado n'uma 
propriedade, coin o fim de evitar um damno imminente a 
outra ou mesmo a pessoas, como se alguem cortar um dique 
e inundar assim os prcdios d'outrcm, a fim de evitar a inun- 
dação do seu, ou destruir uma casa, para isolar um iiiccndio 
c impedir que elle chegue ti sua, ou alijar ao mar urna parte 
da carga, para salvar a restante c a vida dos passageiros etc., 
tiypotliescs previstas nos artigos 2396 e 2397 do Codigo 
Civil, tracta-se menos de casos de responsabilidade criminal 
ou civil, quc de uma questão de propriedade, que tem de 
ser decidida a maior parte das vezes por leis e regularncntos 
especiaes, e pelo principio de que ningucm póde cnrique- 
cer-se á custa alheia. E tanto assim que a responsabilidade 
ri30 recáe sobre o auctor do facto, que causou o dainno, mas 
sobre aquclle quc com ellc aproveitou. 



67. 8 Os inferiores que praticam o fucto em v i r t ~ d e  de 
obediencia LEGALMENTE devida a seus supe*iores legitimos, náo 
havendo escesso nos actos ou nu forma dn execucão B - sáo 
irresponsareis criminal ' e tanibem civilmente. A razão é, 
simplcs: para haver responsabilidade civil é indispensavel 
haver um facto prejudicial e illicito; ora não commette um 
acto illicito quem cumpre com o seu dever. Seria absurdo e 
contradictorio que a lei impozesse aos subalternos a obriga- 
ção dc obedecer aos superiores legitimos e os tornasse ao 
mesmo tempo responsaveis pelas consequencias dos actos 
que não podiam deixar de praticar. Assim o soldado que 
fusila, o official de diligencias que prende, apesar de causa- 
rem damno, não podem ser obrigados a reparal-o. Porém; 
se excederem na execuçáo do mandado as ordens recebidas, 
ou as executarem de forma diversa, são responsaveis, pois 
não podem acobertar-se, quanto ao excesso ou quanto ás 
irregularidades que cornmetterem, com uma ordem que não 
os auctorisava a isso. Assim, se sem motivo legitimo commet- 
terem violencias contra as pessoas, siio responsaveis crimi- 
nalmente nos termos do artigo 299 do codigo penal ; se des- 
necessariamente e por maldade ou imprudencia Ihes causa- 
rem damno, respondem egualmente por elle. 

Quando a obediencia não f6r legnlmmte devida, e o acto 
ordenado pelo superior e praticado pelo inferior for incri- 
minado pela lei penal, a resporisabilidade criminal, embora 
aitenuada, subsiste, e com ella a responsabilidade civil. 

1 Nou. Ref. Pen., art. 34, no 3." Noz~"od. Pen., artt. 44, n." 3.#, e 298. 



Deduz-se claramenlc esta doutrina, não sú da disposição 
acima transcripta, mas tambem do n." i2  dos artigos 29 da 
nova reforma penal e 39 do novo codigo penal, onde se con- 
sidera a ordern do superior hierarcliico do agente como cir- 
cumstancia attenuante, quando não baste para justificação 
d'este. 

A responsabilidade imposta ao inferior, quando a obedien- 
cia não fdr legalmente devida, é um passo dado na via da 
indepeiidencia e, por conseguinte, da responsabilidade do 
fiiriccioiiario e do empregado, é um progresso, uma tenta- 
tiva louvavel para chegar 5, suppressão do velho systema da 
obediencia passiva e absoluta. Já riáo póde hoje o funcciona- 
rio publico abrigar-se detraz da ordem do seu superior e 
defender-se allegando que de nada póde ser accusado, visto 
que nada mais fez do que obedecer, pois tinha o direito e até 
o dever de examinar se o superior tinha o poder de ordenar 
e elle o dever de obedecer. 

É claro que, quando a obediencia não f6r legalmente devida 
e o acto ordenado fdr criminoso, ao inferior assiste não s6 
o direito, mas o dever de desobedecer. A desobediencia não 
é er~tão um crime, pois seria contradictorio e repugnante 
collocar o inferior na posição de ser criminoso desobede- 
cendo, c criminoso obedecendo. 

A dificuldade está, porém, em determinar quando é que 
a ob(1diencia é legalmente devida. Se, por um lado, o inte- 
resse da disciplina, sobretudo para o exercito, não permitte 
que o inferior possa examinar e discutir a ordem que recebe, 
é, por outro lado, perigoso innoceritar toda a obediencia a 

li 



uma ordem evidei~tementc illegal e absolver antecipadamente 
os cumpliccs Tuma irijustiça flagrante. D'aqui a divcrgencia 
a este respeito enlre as lcgislaçõcs dos povos ciillos. 

Na Ingl;iterra, os fuiiccionsrius putilicos s j o  ri~sl~onsaveis 
n'to sómcnte pela leyalidudc, mas tambem pela constituciona- 
lidade do acto ', d'onde se segue que nunca o inferior deve 
obediencia ao superior que ordenar um acto illcgal ou anti- 
constitucional. Tambem na Allemanha todo o funccionario 
é responsavel pela legalidade de seus actos " c esta é a dou- 
trina quc nos parece dever scr adoptada em principio, admit- 
tindo-se todavia em favor do infcrior a exceppão dc boa fé 
e fazendo-se remoritar a responsabilidade até ao aucior da 
ordem executada, pois que a legalidade póde ser e é muitas 
vezes uma questão delicada 3. O nosso codigo penal, seguindo 
os artigos 1 i4 c i90 do codigo penal francez, estabelece 
doutrina mais restricta, pois que, segundo elle, a obediencia 
só não é legalmente dcvida quan~io a ordem não seja dada 
em forma legal ou c~uando o superior exorbite da csphera 
dos seus poderes ou da sua competencia, pois não é então 
mais que um particular, sem attribuições nem direito de 
commando. Mas se o superior dá ordens em forma legal e 

1 Ed. Fi~chel, Lu Constitution d'Aqzgleterre, trad. de I'angl. par Ch. Vogel, 
Paris, 1864, liv. vrr, chap. xr, pag. 611. 

2 Lei de 31 de março de i873 sobre os dircitos e deveres dos funcciona- 
rios do imperio, art. i0 - publicada no Annuuzre de législation étrangère, 
tom. rrr, 4874, pag. 9b. Vej. tanlbern Bluntschli, Thhrie générale de l%f&, 
liv. vrr, chap. x, pag. 466, e seg. 

3 Vej. Ortolan, obr. cit., tom. I, n.OS 475-477. 



em matcria da sua competcncia, ent8o a obediencia é legal- 
mente clcvida, e o inferior, embora rcconlieçn quc o acto 
prescripto 6 illcgal o ci~iiriiiioso, tciii oLi.igaqUo tlc ciiiilpril-o, 
salvo o (lireito dc rcispeiiosa rcprclseiitação, em algilns casos, 
c o dirvito tlc tlesobodiencia no unico caso do li." 3 tlo artigo 
301 ilo novo codigo penal. Tal 6 a iloull-iria exprcssamentc 
consigiiadtl nos artigos 298 c 303 tlo antigo e do iiovo codigo 
penal, bcin como no arligo G3 do regimento (10s corpos d e  
policia civil I .  

Ao inferior resta, pois, apenas o direito c o dever de 
oxarninar sc a ordem do seu superior hicrarchico, regular 
cp;t~ilo ;i í'orina legal t:xte.riia ', exorbita, OU náo, da esphera 
dos ncgocios da sua compctcncia. No primeiro caso não Ilie 
deve obcdicncia legal, c por isso, se tlcso2~cdecer, iienhum 
crime commctte, e, sc obedecer c o facto fbr crirnirioso, incorre 
cm responsabilidadc criminal c civil, sc~i.viii~lo-lIie apenas a 
ordem de circurristancin attenu;~ntc; rio scgiintlo caso, a obe- 

1 D1:crcto de 21 de dc~eriil~ro de 1876 (D. do Gov., n: 29.5). 
2 Vej. a Hen. de Leg. e da Jur., anno 13.0. n.O 653, pag. 454, onde se sus- 

tenta qiie as formas legues cxigiilas p14o ; r i  ligo JO:I do codigo penal se re- 
portaiii i autlienticidade do accordào, dc niodo que se não duvidu de que 
elle provem do tribunal a quch sc? cittril~iie, e nada, tem com os motiros do 
nicsriio accordáo, constitiiiiiilu, ~~orl:iiito, dcsoborlienr:ia a inexeçuc;ão do 
accordiio, apesar dc cllc não se ;icliar fiiiiilamciitado. Tractava-se d'uma 
querela dada contra, os vogaes d'iiiiia caiii:ira ni~iriicip:ll que se recusaram 
a dar curnpriiiit~nto 9 decisão da coiri~iiissài~ distrit.tt1, que lhe mandara eli- 
minar os noriies dos niancchos inscriptos no recenseamento militar d'uma 
frcguczia, c inscrevel-os nos recenseamentoP de outras frcguezias, e que 
o juiz dcspronunri:ua sob o pretexto de que ao accordào faltavam as rormcu 
legues, por se não achar funtlnnutitado. 



dienciu é legalmente devida, e por isso, ainda que reconheça 
que o facto ordenado C criminoso, é obrigado a cumpril-o, e 
se o cumprir, em nenliuma responsabilidade incorre, a não 
ser no caso já mencionado do n.' 3 do artigo 301 do novo 
codigo penal; se, porém, não o cumprir, incorre no crime 
de desobediencia. 

O legislador, receando romper a unidade da administra- 
ção, paralisar o seu poder e clicgar assim a resultados bem 
mais perigosos que os d'um acto illegal isolado d'uma aucto- 
ridade aliás responsavel, não permitte que o inferior se cons- 
titua juiz da legitimidade das ordens dadas pelo seu supe- 
rior hierarchico em materia da sua competencia, e por isso 
obriga-o a obedecer sempre, tornando-o responsavel pela 

\ 

desobediencia. 
Parece, todavia, de justiça que ao inferior seja attenuada 

a responsabilidade, pelo menos quando do cumprimento da 
ordem resultasse um crirne mais grave. 

Será a este caso que se refere o n." i6  do artigo 29 da 
nova reforma penal, e 39 do novo codigo penal, que consi- 
dera circumstancia attenuante #a  resistencia ás ordens do 
seu superior hierarchico, se a obediencia não fdr devida e 
se o cumprimento da ordem constituisse crime mais grave3 ? 
Não póde ser, pois iracta-se d'um caso em que a 01)ediencia 
não é devida, e quando a obediencia não é devida, o não 
cumprimento da ordem não constitue crime de desobedien- 
cia, é o exercicio d'um direito e póde ser, até, o cumpri- 
mento d'um dever. Qual seja porém o caso em que possa 
ter applicação a referida circumstancia attenuante, é o que 



não nos parece de facil averiguação. A responsabilidade cri- 
minal que tem de ser attenuada em virtude da  resistencia á 
ordem do superior hierarchico, nem é a proveniente do facto 
criminoso que foi ordenado, pois a ordem não foi cumprida, 
nem a proveniente da desobediencia, pois a obediencia não 
era devida. Qual será então? Haverá erro de redacção, dizen- 
do-se C se nno for devida em vez de a sc for devida B ? Não 
encontramos nos codigos penaes estrangeiros disposição ana- 
loga a esta, nem no relatorio que precedeu a proposta que 
se converteu na nova reforma penal, se acha cousa alguma 
que nos esclareça a este respeito; inclinamo-nos, todavia, 
para esta ultima opinião. 

68. c Os que praticam o facto em virtude de anctorisnçiio 
legal, no exercicio de um direito ou no cumprimento d'uma 
obriyação, se tiverem procedido com a diligencia devida, ou o 
facto for um resultado meramente  casual^ -não respondem 
criminalmeiite pelo facto ', nem civilmente pelas consequen- 
cias prejudiciaes que d'clle possarn resullar para outrem. 
É uma consequencia dos principias rnpostos : só ha respon- 
sabilidade quando o facto fbr illicito, e não o é aquelle que 
é auctorisado pela lei, imposto por uma obrigação, ou con- 
sequencia d'um direito. Aquclle que cumpre com o seu dever 
mcrccc! elogios e não castigos: o agcnte da segurança publica 
que, para mnntcr a ordom, preridcbr iiin ci-imiiioso, causar feri- 
mentos, não responde pelos dnmnos causados, excepto se  

1 n'ou. Ref. Pen., art. 34 1i.O 4; Xov. Cod. Pen., artt. 64, n.' 4, e 376. 



excrder ou n3o cumprir d'algum modo as disposições da 
lei ', corno se acorilrncttor uma carisa diiisantc a noute fóra 
dos casos marcados pcla Ici e, oppondo resistencia á resis- 
tencia, ferir ou malar algucm, ctc. 2. 

O mesmo se púde dizer a respeito d'aguelles actos que a '  

lei auctorisa sem comtudo os ordenar. Assim o proprietario 
ou o cultivador que, usando d : ~  faculcludc concodicla pelo 

uriico do artigo 392 do Codigo Cicil, matar as avos domes- 
ticas allieas que prcjudicarcin as siias searas, semeiiieiras 
ou q u a q u e r  fructos pendcnles, 1150 iiiçorre eril respon- 
sabilidatfe alguma pelo prcjiiizo tliic d'ulii resultar para o 
dono d'ellas, unies, pelo coiiti*ario, coritiiiúa a assistir-lhe 
o direito di. reparaciiu pelo diirniio já causado. Esis facul- 
dade excepcional, tldliiit~ida no interesse da agricultura c 
baseada na dificultlade cle impedir os estragos feitos por 
estcs animaes ou do os aprcliender ou reconhecer a quem 
elles pertencem, tem por fim fazer cessar o damno, mas n3o 
seria uma reparação tlo dnrnno já caiisado, c por isso póde 
concluir-se em face dos artigos 2361 e 2394 que o offen- 
dido, apesar de lei. iisado d'csin iacrildadc, tem direito á 
indemnisação. Mas por isso mesmo náo póde apropriar-se 
das avcs mortas: apesar de as potlcr ilesl~.ilir, e até com 
substancias venci-iosas, como o tem entendido os tribunaes 3, 

1 Cod. Civ., art. 2339. 
3 Carta Constitucional, art. Ik3, 5 6 ;  AToroC. l ief .  J z L ~ . ,  art. 914; Pivj .  D@n. 

de Cod. de Proc. Crim., artt. l:iG e iiG. 
3 Vej. accoi,dSo do Sap. Tril). (11. Jiist. de 8 de maio de 1877 (p~iblicitdo 

lia 1le~j .  (!r 1,ry. I )  (Ir J ~ i t . . ,  aniio 15.0, 11.0 i l l ,  png. 206) C accorti51, da Arln- 



nada ha que o auctorise a apoderar-se d'ellas, e por isso 
quem exercer esta faculdade não póde impedir o dono, quando 
seja conhecido, de tirar das aves mortas o partido que en- 
tender '. 

Finalmente, é irresponsavel criminal e civilmente quem 
usa c10 seu direito, qiiaesquer que sejam as consequencias 
prejudiciaes que d'csse uso resultem. Esta regra de direito, 
já reconhecida pelo direito romano ', é expressamente re- 
conhecida no artigo 13 do Codiyo: Qiiem, em conformidade 
com a Ici exerce o proprio tlircito, não responde pelos pre- 
juizos que possam rasultar cl'cssc, incsmo cxercicio. B 

So aq~iello a qiicm o diroito pcrtcnce podesse, exercen- 
do-o, incorrer em rrspons;ibilidacle civil, é claro que o mesmo 
direito não existiria. Os direitos d'uns são limitados pelos 
dos outros, mas nao contradictorios. 

O proprietario quc, levantando as suas casas, tira a vista 
5s do visinlio, ou, abrindo uma mina dentro do seu terreno, 
desvia 3 nascente que alimentava a fonte d'outrem, ou, 
lavrando uni campo scii, coriu as raizes das arvores perten- 
cciites n. outro proilio, u crn virtiide do que pereceram, não 
rcspondc pelo prejuizo que rcsuliar d'cstes actos, pois n'estes 
casos, se não houver restricção do direito de propriedade 

pão do Porto de 4 de abril de i879 (publicado na Ra'ista cit., anno 13.0, 
n." 633, pag. 136). 

1 \'(:i. Jo~.nrrl de Jowiqrzirlrricin anno 5.0, n . O  38 pny. 597 r J98: nrr. de 
Lefq. e d~ Jur., anno 3.0, n.' 116, 1i:tg. 1%. 

2 ,Irl~lltis videtut* dolo facere qui jure suo triittir (L. 63, D., dc reg. jur. 
(50-17). 



perfeita pelo de servidão ou propriedade imperfeita, póde 
haver quando muito lesão de interesses, mas nunca de direi- 
tos. O direito de um limita necessariamente o direito de outro, 
e porisso nunca se póde exercer o proprio direito, offendendo 
os direitos dos outros. Se esta violação se dá, é que o direito 
do offensor não era tão amplo, como suppunha, e portanto 
não póde dizer-se que tivesse exercido o seu direito. 

Nos casos em que do acto, apesar de licito, resultar por 
accidente um damno lesivo dos direitos de terceiro, como se 
alguem guiando um carro atropellar um individuo, ou andando 
á caça ferir ou matar outrcm, s6 ha responsabilidade civil, se 
as consequencias prejudiciacs d'urn tal acto forem devidas 
á imprudencia ou negligencia do agente que o executou, e 
não á imprudencia da viclima ou dc outrem ou ií natureza 
das cousas que o homem não póde reformar '. 

69. (Os que praticam o facto em legitima defeza pro- 
pria ou  alheia^ -são irresponsaveis tant,o criminal como 
civilmente. Em toda a sociedade submettida a um poder 
regular e onde a justiça está organisada, 6 principio funda- 
mental da ordem soci;il que toda a violencia seja prohibida 
e que nenhum cidadão se possa fazer justiça por suas pro- 
yrins mãos: mas esta regra não é absolirta, soffre excepçacs, 
pois o recurso ao poder social nem scmpre é possivel, c mui- 
tas vezes é preciso suppril-o pelos proprios recursos a fim 
de evitar iim perigo grave. Ohrigar o cicladão a recorrer 

Vcj. Siq~ra, n.08 lil e 54. 



sempre auctoridade para evitar o perigo, seria muitas 
vezes o mesmo que ordenar-lhe deixar-se matar, sob a espe- 
rança de ser vingado quando tivesse deixado de viver, seria 
ordenar-lhe a submissão a um mal injusto e talvez irrepa- 
ravel, que todavia era possivel evitar pela resistencia. Ora 
é facil de comprehender que nenhuma lei poderia impbr ao 
homeril uma siinilhsnte obrigação ; porisso o direito de defeza 
tem sido reconhecido em todos os tempos e por todos os 
cotligos, com mais ou menos perfeição, porém sempre de 
um modo explicito c terminante. 

R(lconticce-o tambcm a nossa lei penal bem como o Codigo 
Civil ', e por conseguinte os actos que o seu exercicio tor- 
nou iiecessarios contra o auctor da aggrcssão, os ferimentos, 
a propria morte, não podem fazer nascer uma acção de res- 
ponsabilidade civil por perdas c damnos, antes, pelo contra- 
rio, C ao aggredido que compete tal acção contra o aggressor, 
se porventura da aggrcissiio contra que se defendeu lhe resul- 
tou alguiii damno. 

So, porém, a lei niio pcido deixar de reconhecer este direito, 
p6dc comtudo assignalar a parte que n'cllc ha de legitima 
e distinguil-a da parte abusiva, excedente e criminosa ; póde 
estabelecer regras para que se conhc~a até onde póde ser 
acccite, e dcsde quando acaba o seu poder, para converter-se 
cin uggrmsão C abuso ; pljdc, n'unla palavra, estabelecer e 

1 Cod. Pm. dc 1852, artt. 14, n." :. . ; ; i !  c 377; &o. R P ~ .  P ( , I ~ . ,  artt. 38, 
r1.0 :Lo, c 36. i \ o r l .  C d .  Pcn., ni t t .  h :  n :,:, 'i6 e 377; Cod. Civ., artt. 358, 
367, 486, II:)'i, ZiICi i ,  9368 e 2370. 



fixar as condiç~es da sua legiiimidade, a fim de quc á sua 
sombra não se introtluza a rlrsordem na sociedade e, a pre- 
texto dc dcfcza, fiquern impunes verdadeiros delictos. Isto 
póde fazer a Ici, e como sob estc ponto do vista lia algumas 
divergencias cntre a lei penal c o Codigo Civil, algumas 
dificuldades surgem com rclaçao ii isençao e irnl)utação da 
responsabilidade crimirial e civil no caso dc defeza. 

O cocligo penal de i852 não reputara crimes os factos 
praticados em defcza propria ou alheia, ou para repellir de 
noule o cscalamento ou arrombamento de uma casa habitada 
ou de suas dependencias, quc podesscm dar accesso á entrada 
na mesma casa, ou em defeza contra os auctores de roubos 
ou destruições cxeciitadas com violcncias, muito embora o 
aggredido podesse invocar o :~uxilio das auctoridades e dis- 
pensar assim o uso da força. Veio o Codigo Civil e regulou 
confusamente o assumpto, pois, ao passo que nos artigos 
486 c 2354 admitte o direito de defeza da posse e da pro- 
priedade independentemente da possibilicladc de recurso á 
força publica, nos artigos 2367 c 2370 torna a legitimidade 
d'estc direito, ou seja para defonder os dii*cbitos primitivos 
ou os adquiridos, e por conseguinte a posse e a propriedade, 
dependente da impossil~ilidade de recurso á força publica. 

60. Na Revista de Legislaçúo e de Jurisprudencia pro- 
cura-se conciliar a desharmonia entre estes artigos do Co- 
digo Civil, sustentando-se que cllcs pro~iclencenm para casos 
dilferentes: ' 0 s  artigos 486 e "L34 referem-se ao caso de 
havcr effectiva turbaçiio ou esbullio de posse; ao passo que 



os ariigos 2367 e 2370 providencciam para a hypothcse 
de  liaver tiirbaçáo ou cs1)iillio immincnte. No primeiro caso 
tracta-se tle reparar urna viola~iío co~asummadn; no segundo 
de  evitar uni dami~o prese~~te  ou prevenir zinz damno immi- 
nentc. As palavras -possam k>sar, c - a fim de evitar o 
damno presente ou prcacnir o damno inzminente dos artigos 
3367 e 2370 confirmam esta doutrina. E assim quando a 
viol;lçáo está coiisiirnm:lda, 1)Utle usar-se do dcsforçamento 
crn apto C O I ~ S C C I ~ ~ ~ V O ,  O U  recorrer-se á jusiiç;i, para que esta 
o ri~aiiteiihn ou restitiin (codigo civil, artigos 486 e 2354) ;  
qiianclo, porbm, a violac5o cs l i  apenas começada ou é immi- 
ncnte, o uggreditlo só p6de rcçorrcr :i forca particular, no 
caso de n5o scr possivcl rcçori.cr á forca piiblica (codigo 
civil, artigos 2367 e 2370)  '. 

h iiinuccitarel, porém, esta conciliação pelas razões se- 
guintes : 

i." O artigo 48G pcrmitlc cxpi-essamcntc recorrer á pro- 
pria forç:~ c uucloi-idade, indcpcridcntcrncnte da possibilidatle 
dc rccurso á jusliç:~, quer se tracte dc perturbação da posse 
ou esbilll~o crn viu (10 cxccu~ão, quer clc csbulho já consum- 
mado. As palavras t i  pertul-bndo.. . pljdc manter-se., abran- 
gem evidcntcmenlc n pcrturbaçáo ou esbullio em via de execu- 
$50, e isto rncsmo sc comprova com a discussão por que na 
commiss~o rcvisora ~tassoii o artigo 578 do projecto primi- 
tivo, correspondente ao artigo $86 do Codigo 2. 

L Aiino 3:', n'." 166, pag. 669. 
2 O artigo achara-.e redigido nos tcrmos seguintes: *O possuidor, que 

liir pci turbado oii esbulliad~), podcra iiinnter-se ou restituir-se por suapro- 



2." O artigo 2354 abrange o direito de defeza contra a 
violação ou usurpação immincntc oii em via de execução, 
como se deduz não só das palavras a repellindo a fori~a pela 
força, e da epigraphe a que está subordinado, mas da dis- 

pria força e auctoridade, comtanto que o faça dentro dos tres dias imme- 
diatos e lhe não seja possircl recorrer i Justiça, sem que soffra damno 
irreparavcl.. Entrando em discuss5o este artigo foi proposta a sua substi- 
tuição, dizendo-se - que aquelle que fosse perturbado, poderia manter-se 
por auctoridade propria emquanto durasse o acto da perturbafão, mas que, 
colt~ummado O esbulho, só poderia restituir-se por auctoridade da justiça, 
excepto se o esbulho recaisse sobre bens nioveis, porque então poderia o 
esbulhado restituir-se por sua propria auctoridadc, ainda depois de cowm-  
mdo o esbulho, comtanto que o fizesse eni acto continuo e immcdiato ao 
mesmo esbulho. Continuando a discussão sobre o assumpto foi feita outra 
pvoposta de substituiqão na qual se consignava-que o possuidor que fosse 
perturbado na sua posse poderia praticar os actos extrajudiciaes que sem 
conflicto fossem neccssarios para a cc~nservação do seu direito, mas que o 
possuidor esbulhado só podcria fazer-se restituir por sua propria força e 
auctoridadc, durante os actos riiais proxiriios ou coniplemcntares do esbu- 
lho e quando não lhe fosse possivel recorrer a justiça sein qiic soffresse 
um dainno imminentc c irreparavel. Por iiltiuio, tendo-se vot:ido pnr quesi- 
tos, decidiu-se que no caso de pcrturbrição da posse o possuidor podesse 
manter-se pela sua propria forqa e auctoridade (qucsito i."), ainda que 
tivesse tcrnpo de recorrer á justiça (quesito e o damno fosse reparavel 
(quesito 3.0) e d'aqui resultasse conflicto (quesito 4.0),  e que no caso de se 
ter cnnsum~nndo o esbulho o possiiidor tivesse ainda o direito de se desfor- 
çar por sua propria auctoridndc cSorritanto que o fizesse cni acto consecu- 
tiyo ao esbulho (quesito 5.9, podendo crn qualquer dos ca.os iiiencionados 
recorrcr tambcm á justiça (quesito 6."). É cm harnionia com estas delibe- 
raçòes que foi redigido o artigo h86, que, conio elidcntemente se deduz 
d'esta cx~iosição, abrange não s6 o dcsforço contra o csbulho consummado 
(em admittir o qual a commissão i.crisora hesitou), nias tambeiii o desforyo 
conlra n perturbação ou eshiilho cni 112  do  excciir%a, e tanto n'um conio 
n'outro caso independentemente da possibilidade de recurso á justiça ou 
a qualquer outra auçtoridadc (Vej. Actus, cit., yag. 104 e iÜ5) .  



posição do artigo 2356, rl11e doclara que os direitos violados 
ou usurpados serão restituiclos o11 indemnisados nos termos 
prescriptos no codigo civil e no codigo do processo; ora 
sendo a defeza perrnitiida pelo artigo 2354 iendente a evitar 
o damno presente ou a prevenir o damno imminente, é evi- 
dente a contradicção entre esta artigo, que permitte repellir 
a força pcla força, ou recorrer tis aucioridades competentes 
em defeza da propriedade, e o artigo 2 3 7 0  que n'estes casos 
sd permitte o desforço pessoal não sendo possivel o recurso 
á força publica. 

3." Porque os artigos 2367 e 2370 abrangem tambem a 
liypothese da aggressuo efectiva com violencias como meio 
de lesar os direitos primitivos do iridividuo ou de esbulhal-o 
ou perturbal-o no goso dos adquiridos, pois as violencias 
S ~ O  em si já uma lesão efectiva dos direitos originarios, - 
o que manifesta bem claramente a impropriedade das expres- 
soes apossam  lesar^, empregadas no artigo 2367. 
4." Finalmente, que a dcslinrmonia entre os referidos ar- 

tigos procede apenas d'um descuido da commissão revisora 
vê-se da historia das phases por que passaram os artigos 
578, 2561, 264 1 e 2644 do projecto primitivo, correspon- 
dentes aos artigos 486, 2354,  2367  e 2370 do Codigo. 
Em todos elles se acliava consignada a mesma doutrina que 
ainda hoje se encontra n'estes dous ultimos, isto é, em caso 
nenhum era licito empregar o rneio da força podendo o aggre- 
dido recorrer á auctoridade publica. 

A coinniissão revisors emendou, como dissemos, a dou- 
trina do artigo 5 7 8  do projecto nos termos em que lioje se 



encontra no artigo 486 do Codiyo ', e quando deliberou 
sobrc o artigo 856 i ,  correspondente ao artigo 2354 do Co- 
digo, al~c'sar de tcr sido fciin uiria ~)roposia dc substiiuição, 
a fiiri dc o Iiarrnoi~isar coin ;L dootriii;t decidida a respeilo 
do artigo 578,  dccidiu que o arligo ficasse addiado para ser 
resolvido junctamcntc com o artigo 2644, corrcspondento 
ao artigo "270 do Codigo2, c quando, ainda na mesma 
sessão, deliberou sobre o artigo 2644, addiou este para ser 
resolvido juntamente com o ariigo 2561 -o que mostra 
claramente que o ycnsamcnto da commissão revisora era 
estabelecer em anhos doutrina cgual. E, com effeito, na 
sessão immediaia fora111 os dous artigos approvados como 
se  achavam no projccto primitivo " d'ondc rcsultou a con- 
tradicção entre cllcs e a douirina decidida a respeito do ar- 
tigo 578,  contradicc,ão que foi apontada i commissão revi- 
sara cm a nota ao artigo 566 da ccliçtio de 1863 (corres- 
pondente aos artigos 578 do projccio e 4.86 do Codiyo), 
mas sdmente com relação ao artigo 2403 (correspondente 
ao ariigo 2561 do projccto e 2354 do Codiyo) 5, csquccendo 
notal-a com relação ao artigo 2421 (corrcs~iondcrite ao ar- 
tigo 2644 do projccto e 2370 do Codiyo). 

1 lictns cit., pag. 104. 
2 Actas cit., pag. 363. 
3 Actas cit., pag. 3G4. 
4 Actas cit., pag. 365. 
5 L&-se n'esta nota o seguinte : NA materia d'este artigo foi votada por 

qhesitos, e a actual rcdacçZo feita em conformidade com o vencido. Cum- 
pre porém notar que o artigo 2561 dO projccto foz approodo.u 



n':l(l~~i resullou rluc a commissão rcvisora, reconliecendo 
a coiitradicç50 apoiitncla, procurou na segunda revisão liar- 
monisar os clous artigos 566  c 24.03 da ediçzo de 1863, e, 
coni c4'cito, liarmonisou-os tlccidiiido que o artigo 2403 
fosse redigido nos mesmos tormos ern que hoje se acha o 
artigo 2354 do Codiyo ', mas, corno a contradicção com o 
artigo 2481 não tinlia sido Icinbrada, esqueceu-se a com- 
missão de o harrnonisar c0111 este, e assim ficou subsistindo 
a coiiiradicção, que passou para os artigos correspondentes 
do Codiyo. 

61. Na impossibilidade dc conciliar entre si as disposi- 
ções d'estcs artigos, alvitra o sr. conselheiro Dias Fcrrcira 
c ~ u m s  artigos 1367 e 2370 suo applicavcis sómente á 
defeza das pessoas, c que sobrc a defcza da posse e da pro- 
priedade devem l~rcvalcccr as disposições dos artigos 486 e 
2354, niio só porque suo csses os logares onde se tracta 
m professo do desforco nas qucstóes de posse e de proprie- 
dade, mas tambem porque. em virludc das alterações a esse 
respeito fcitas pela commissão rcvisora se mostra que ella 
não quiz atlniittir a doutrina do pi.ojeçto primitivo, que não 
permittia o desforço pcssoal contra as lesões na posse e na 
propriedade quando fosse possivel ao aggredido recorrer á 
auctoridade publica" E tal é, com effeito, a doutrina que 
resulta da combinação dos referidos artigos. 

1 tcta.9 cit., pag. 379 e 409. 
2 061'. cit., toni. r, pag. 33 e scç., I: toni. 11, pag. 33. 



É certo que da exposiçiío que Bzemos da Iiistoria d'estes 
artigos parece poder deiliizir-se que sii por esquecimento 
deixara o legislador dc Iiarmonisar o artigo 0370 com os 
arligos 486 e 2354, e que, inlcrprctudos assim, subsiste 
urna grave incolierencia tie doutrina, qual é a de ser mais 
favorecido o direito da propriedade e da posse, quc o da 
liberdade e da per~sonaliilade, pois para a defeza d'aquelles 
tem o lesado inicira liberdade de emprcgar a força ou de 
recorrer á auctoridade publica, e para a defeza da pessoa 
só pódc recorrer á força, quando llie seja inipossivel recorrer 
ás auctoridades conipclentcs, d'ondc resulta que aquelle que, 
defendendo a sua pessoa ou a de outrem, causar damno ao 
aggressor, é responsavel pela reparaçtlo civil ainda que pro- 
ceda dentro dos limites da justa defeza, se porventura podesse 
ter evitado a aggressão oii a lesão recorrendo á força publica, 
ao passo que aquelle que, defendendo dentro dos limites da 
justa defeza a sua posse ou a sua propriedade, causar damno 
ao aggressor, não é responsavel por ellc, ainda que tivesse 
podido evitar a aggressáo recorrendo á força publica. 

No entanto, em face da expressa e terminante disposição do 
artigo 2370, não podia deixar dc adrniltir-se esta doutrina, 
nem obstava a ella o não considerar o codigo penal de 1852 
crimes os factos praticados em dcfcza propria ainda que o 
aggredido podesse dispensar o uso da força e invocar o au- 
xilio das :i~~c~oricladcs, pois bem ~'otlia o nggredido ser isento 
da responsabilidade criminal e não o ser da civil. Um facto 
pódc não ser incriminado pela lei penal c todavia scr illicito 



em direito civil; o contrario é que seria e é inadmissivel I. 

E se porventura houvesse a este respeito incompatibilidade 
entre estas duas leis, era o codigo penal que se  devia repu- 
tar revogar10 pelo Codigo Civil, nos termos do artigo S." da 
lei dc 1 de julho dc 1867 c 3.' do Codigo, e não este por 
aquelle. 

62. Porém hoje esta destiarmonia não subsiste, pois que 
i d a  iiova reforma penal, artigo 36, n.' Ct.', e pelo novo co- 
digo penal, artigo 46, n." 2." a legitimidade da defeza depende 
da condiçáo de ser itnpossivel o recurso á força publica: 
por conseguinte aquelle que, defendendo-se e repellindo a 
força pela força, causar damno ao aggressor, é responsavel 
não só civilmente, mas tambem criminalmente, se por ven- 
tura podia ter evitado a aggressáo, queixarido-se ás auctori- 
rlades competentes. E ainda mesmo que, interpretando-se 
o artigo 2370 do Codigo em conformidade com os artigos 
48G e 2354 do mesmo Codigo e com o presumido pensa- 
mento do legislador, se entendesse que pelo Codiyo Civil 
não era a defeza das pessoas dependente da impossibilidade 
do recurso á força publica, não podia hoje deixar de se  
admiitir esta doutrina, pois, comquanto a imputação e gra- 
duaç3o da responsabilidade civil devam ser regidas pelo 
Codigo Civil, como já mostrámos ', e declara expressamente 

1 Vej. Cod. Pen., art. 14, n.0 8.0, Nor. Ref. Pen., art. 34, n.O 4.: Nov. Cod. 
Pen.. art. 44, n.O 4.0 

2 Supra, n.O 37. 
i 2  



o artigo i27 do iiovo codigo penal, não impede isto que a 
lei penal posterior, dando a um acto, até então licito, um 
caracter illicito, fizesse originar assim uma acção de perdas 
e damnos, quanto mais que, segundo o proprio Codigo C i d ,  
a responsabilidade criminal é sempre acompanhada da civil. 
A dcf'eza não constitue um direito, não é legitima senão 
quando se realisar nas condiçaes prescriptas pela lei, e como 
estas condiçaes se acham prescriptas na nova reforma penal, 
que é lei posterior ao Codigo Civil, segue-se que, quando 
não se realisarem eslas condições, entre as quaes se acha a 
de náo ser possivel o recurso á força publica, ha responsa- 
bilidade criminal e, por conseguinte, civil. 

E assim temos antecipadamente resolvido a duvida que 
póde suscitar-se com relação i defeza da posse e da pro- 
priedade. Aquelle que, defendendo a sua posse ou a sua 
propriedade, ferir ou matar o aggressor, será responsavel 
se por ventura podia ter evitado a aggressão ou a lesão re- 
correndo ás auctoridades competentes 7 

Entendemos que sim, pois a nova reforma penal e o novo 
codigo penal fazem depender a legitimidade da defeza, entre 
outras condições, da impossibilidade de recurso á força pu- 
blica, e comquanto as palavras adefeza propria ou  alheia^, 
empregadas no n." 5 . O  do artigo 34 da nova reforma penal 
e 44 do novo codigo penal, se refiram unicamente á defeza 
das pessoas, como era expresso no n." 3." do ariigo i 4  do 
antigo codigo penal, e não á das cousas objecto de proprie- 
dade, é certo que as mesmas condiçóes, que são prescriptas 
para a legitima defcza das pessoas, o são tambem para a 



defeza das coiisas, pois a refcrericia feita pelo artigo 377 
do codigo ~tenal dc i852 ao artigo 14 do mesmo codigo 
tem de ser substituida pela referencia aos artigos 34, n.' 5.", 
c 36 da nova reforma penal, visto que estes substituiram 
aquellc, que ficou sendo de nenhum effeito, como expressa- 
mente declara a mesma nova reforma penal no artigo 43 '. 
Se, pois, o aggredido, que assim proceder, responde crimi- 
nalmente, tambem ha dc responder civilmente. Que o aggre- 
dido, apesar de absolvido da pena, por se reconhecer excu- 
savel a inobservancia das condições prescriptas pela lei para 
a legitimidade da defeza, possa ainda ser condemnado em 
reparação civil, comprehcnde-se, reconhece-o expressamente 
o artigo 378 do antigo e do novo codigo penal, e admittem-no 
todos os jurisconsultos " mas que o aggredido possa ser 
eondemnado á pena e não o possa ser á reparação civil, é o 

1 E assim o entendeu a cominissáo enrarregada da redacçáo do novo 
coùigo penal, pois no artigo 377 acha-se feita esta substitui~áo, se bem que 
incompletamente, porquanto apenas se faz referencia ao artigo 44, n.O S.*, 
correspondente ao artigo 3k, n." S.O, da nova reforma penal, quando devia 
fazer-se tamberii ao artigo 46, correspondente ao artigo 36 da mesma nova 
reforma penal, visto que este cornpleta aqurlle, e B assim completado que 
substituiu o artigo 14, n.O 3.0, do antigo codigo penal. 

2 Cumpre não confundir a legitima hfeza, isto 6,  aquella onde se acham 
rclunidas todas as condições que constituem a sua legitimidade, e onde os 
limites que ella auctorisa não foram excedidos, com a e x w a  concedida no 
caso em que estas condiçfies não tenha111 sido rigorosamente observadas. A 
legitima defeza 6 o exrrcicio d'um direito, jiistifica plenamente o facto e tem 
Iior c.onsequencia a irresponsabilidade criminal e civil: a excusa suppõe 
sciiipre uma certa falta, a qual, se póde ser reputada insuficiente para fun- 
damentar a condemnação penal, p6de não o ser para fundamentar a con- 
demnação em perdas e damnos (Vej. Demolombe, obr. cit., tom. 30, n: 438, 



que acliamos repugnante e contrario á regra da primeira 
parte do artigo 2365 e a todos os principios reguladores 
da responsabilidade juridica, que exigem mais rigor para a 
imputação da criminal do que para a imputação da civil. 

Julgamos, pois, modificado n'esta parte o Codigo Civil e 
restabelecida a Iiarrnonia que náo existia entre os seus pre- 
ceitos. Todo aquelle que, defendendo a sua pessoa ou a sua 
posse e propriedade, ferir ou matar o adversario, é respon- 
savel criminalmente e civilmente pelo damno que lhe causar, 
se porventura podia ter evitado a aggressáo ou a lesão, recor- 
rendo ás auctoridades competentes. 

Não se conclma, porém, yuc niio é permittido o desforça- 
.mente por auctoridade propria, pois tal direito é expressa- 
mente reconhecido pelo artigo 486 do Codigo Civil e impli- 
citamente pelo codigo penal ', e niio foi revogado nem modi- 
ficado pela nova reforma penal. Estabelece esta as condiçaes 
para a legitimidade da defeza, mas nada dispoz com relaç'io 
ao desforço contra a lesão já consummada, e por isso con- 

e tom. 31, n.O 667; Sourdat, obr. cit., tom. I, n: 368; Ortolan, obr. cit., tom. I ,  

n.O1 428 a 430,1083 e 1iOi; MM. Chauveau et HBlie, o b .  cit., tom. I ,  pag. e07, 
e tom. IV, pag. 175 e 176, etc. Vej. tanibem supra, pag. 143, nota 3). 

1 Com effeito, o codigo penal no artigo 445 so incrimina a occupação de 
causa immovel, ainda que feita por meio de violencia ou ameaça para com 
as pessoas, quando o occupante se arrogue o dominio ou a posse ou o uso 
d'ella, sem que lhe per tqam,  e no artigo 475 (h72 do novo codigo penal) 
36 pune a destruição de qualquer construcção ou edificio, quando essa des- 
truição B coluntaria, isto 6 ,  praticada com o proposito de prejudicar, pro- 
posito que não existe em quem emprega o desforçamento para se restituir 
a sua posse legitima. 



tinúa a assistir ao lesado o direito de desforço por auctori- 
dado propria, nos mesmos termos em que era concedido pelo 
Codigo Civil, isto é, independentemente da possibilidade de 
recurso á força publica, recurso aliás incompativel com o 
desforçamento, pois se as auctoridades administrativas e 
demais agentes de segurança publica -auctoridades a que 
se referem os artigos 2370 do Codigo e 36 n.O 2.O da nova 
reforma penal, como se  deduz não s6 das proprias expres- 
s6es a força publicam, mas tambem da disposiçzo do artigo 
237 i do Codigo - são competentes para defender qualquer 
contra uma aggressâo, não o são para o auxiliar no desfor- 
çamcnto, visto que nbo sabem nem são competentes para 
saber em cada um dos casos sc o desforçamento é o exer- 
cicio de um direito possessorio ou a violação de um direito 
alheio. E assim torna-se verdadeira, no estado actual da  
nossa legislação, a distincção feita na Revista de Legislução 
e de Jurisprudencia '. 

M:LS se do desforçamento resultar conflicto, e d'este homi- 
cidios, ferimentos ou cspancamcntos, aproveitará ao desfor- 
çador a isenção concedida no n." 2." do artigo 377 do antigo 
e do novo codigo penal? Entendemos que sim, pois, por um 
lado, o Codigo Civil não distingue e da historia do artigo 
486 se mostra que foi intenção da commissão revisora admit- 
tir o tleslorço, ainda quando d'elle resultasse conflicto c, 

1 Supra, n: 60. 
2 Supra, pag. 171, nota 2. 



por outro lado, a resistencia opposta pelo usurpador ao des- 
forçamenlo executado logo em seguida á usurpação dá a c s h  
o caracter de roubo ou destruição operada com violencia. 

Supponhamos que um ladrão tira de minha casa um mo- 
vel de que sou possuidor ou proprietario, e que eu, correndo 
sobre elle, pretendo tirar-lh'o, mas, oppondo-se elle pela força 
ao meu acto, me obriga a empregar tambem a força, d'onde 
resulta um conflicto c d'este ferimentos, etc. Não respondo 
pelo damno que lhe causar, pois a resistencia opposta pelo 
ladrão ao desforçamenio converte o furto em roubo. Assim 
tamhern se um visinho, por cujo predio tenho uma servidão 
continua e apparente, por ex., um aqueducto, a destruir, e se 
oppozer pela força a que eu restabeleça por minlia propria 
força e auctoridadc as cousas no seu antigo estado, d'onde 
resulta um conflicto c d'este fcrimentos, nao respondo nem 
criminalmente nem civilmente pelo damno que d'aqui lho 
resultar, pois o emprego da força pela sua parte deu A des- 
truição o caracter de violenta. 

Tal é a doutrina que nos parcce pGde cstabclecer-sc em 
face das disposiqões legacs. 

Não sustentamos que seja a melhor, mas é dever do inter- 
prete não antepbr ás disposições da lei as suas opiniões. 

De resto, os inconvenientes que d'aqui possam resultar 
não são tantos como a primeira vista se afiguram, pois, além 
de quc o direito do desforço é inapplicavel, como se deduz 
do artigo 490 do Codigo, ao caso de perturbação ou usur- 
pação dc scrvidõcs (lescoritinuas e continiias não apparentes, 
que não se fundem em titulo provindo do proprietario do 



predio serviente ou d'aquelles de quem este o houve ', ainda 
que tenham sido adquiridas por prescripção antes da pro- 
mulgação do Codigo %, tal direi10 ha de encontrar na pratica 
gravissimas difficuldades, visto que para ter logar em acto 
consecutivo á iurbação ou esbulho é indispensavel que estes 
factos sejam praticados quasi na presença do lesado, o que 
raras vezes acontece. 

63. Os que praticam um facto cuju criminalidade provèm 
S ~ M E N T E  das circumstancias especiaes que concorrem no offen- 
dido ou no acto, são irresponsaveis criminalmente, quando 
ignorem e não tenham obrigação de saber a existencia d'essas 
circumstancias especiaes. Tal é a expressa disposição do n." 
6 do artigo 34 da nova reforma penal e 44 do novo codigo 
penal, pouco importante pelo que respeita á responsabili- 
dade civil, pois, apesar de haver alguns crimes que se baseiam 

1 Vej. Codigo civil portacguez annotado, tom. v, pag. 3i6, e Rm. de Leg. e 
de Jur., anno 10:, n.O 496, pag. 435; sr. Neves e Castro, Manual do Proc. 
Ciu. Espec., n.O 112. 

2 Que a disposição do artigo 490 6 applicavel tambem as servidões des- 
continuas e continuas náo apparcntes, adquiridas por prescripqáo antes da 
promiilgação do Codigo, assim o decidiu a Relação de Lisboa em accordão 
dc 40 de novembro de 1875, publicado na Gazeta da associação dos advo- 
gados de Lisboa, 3.0 anno, pag. 138. 

Em sentido contrario estão os accordãos da Relaçáo do Porto de i7  de 
junho de 1873 e de 14 de agosto de i874 ipublicados na Reu. de Leg. e de 
Ji tr . .  anno 7.O, n.O 327, pag. 239, e anno 9:, n.O 444, pag. i%), os quaes 
c.iinfundern o direito reconhecido no artigo 2273, 8 un., com o meio de o 
fazer valer estatuido no artigo 490. Vej. o Caligo Civil portuguez annotado, 
tom. v, pag. 317 e 3i8). - 



uizicamenle nas circumsiancias especiaes que concorrem no 
offe~tdicio ou no acto, e são de rialureza rt causar damno mais 
ou menos reparavel, como o estupro voluntario (artigo 392), 
o lenocinio (artigos 405 e 406), abuso de confiança para 
com menores e intcrdictos (artigo 454), etc., não nos parece 
que em qualquer d'elles possa o offensor eximir-se da res- 
ponsabilidade, m i m e  da civil, cmbora allegue e prove a 
ignorancia d'essas circumstancias, pois tem obrigaçáo de 
saber as circumstancias das pessoas com quem os pratica. 

Assim, fica a disposição do n." 6 do artigo 44  do novo 
codigo penal restricta a alguns raros casos em que o offen- 
sor niio conheça, nem tenha obrigação deconhecer as circum- 
stancias especiaes que concorrem na pessoa do offendido e 
nas quaes se basca ~rnicamente a responsabilidade criminal, 
e que, de resto, não sao de natureza a produzirem damno 
reparavel. Entre esses factos podem referir-se aquelles que, 
sendo offensivos da consideração c respeito devido aos mem- 
bros da familia real e auctoridades publicas, e puniveis nos 
termos dos artigos 168, 8 un., I8í e 414 do novo codigo 
penal, não o são para outrem em geral ', como é, por ex., 
a omissão da saudação manifestada pelo tirar do chapeu, 

1 Se o fossem, já a criminalidadc n50 proviria s0mente das circumstan- 
ciaa especiaes que concorressein na pessoa c10 olfendido. 

Estas podiam constituir então circumstancias aggravantes, excepto se 
fossem ignoradas, como se dispõe no § 44 do codigo penal da Prussia, de 
1854, imitado pelo codigo penal da Austria, de 1852, 8 2, pelo da Allema- 
nha do Norte, de 1870, art. 59, e que parece ter sido a fonte d'esta dispo- 
sição do nosso codigo. Diz aquelle $ : #Quando um acto não 6 punivel senão 



pela continencia ou similhantes, que entre nbs significam 
respeito e consideração. O militar que não fizer a continen- 
cia aos seus superiores, o cidadão que faltar ao respeito e 
consideração devida ás auctoridades por meio de actos que 
não seriam offensivos para qualquer cidadão em geral, etc., 
são irresponsaveis, se no momento da acção ignorarem a 

em virtude do caracter especial do agente ou do caracter d'aquelle que 
d'elle foi objecto, ou ainda em virtude das circumstancias em que foi com- 
mettido, não póde ser imputado como crime ou delicto aquelle que ignorava 
a existencia d'estas relações ou d'estas circumstancias no momento da acção. 
Se estas circiimstancias sáo de natureza a augmentar a penalidade do acto, 
não podem ser imputadas como circurnstancias aggravantes aquelle que as 
ignorava no momento da acção (Vej. Le droit p é ~ l  fraqais progressif et com- 
puré, par Nypels, Paris, 1866, pag. 809 e o Ann. de lr'g. itrang., tom. i, pag. 98). 
O nosso legislador omittiu a parte da disposição relativa ao caracter do 
agente, e com razão, pois não póde admittir-se que alguem ignore as circum- 
stancias especiaes que se dão na sua pessoa, a não ser que essa circumstan- 
cia especial resulte d'uma relaçáo existente entre o offensor e o offendido, 
como entre paes e filhos, inas entáo escusado t3 mencionar a ignorancia dae 
circumstancias especiaes que se dão no agente, pois dada a ignorancia com 
relayáo as circumstanciu especiaes do offendido, concedida esta com relação 
as  circumstancias especiaes do offensor. Omittiu tambem o legislador a dis- 
posição relativa á ignorancia d'essas circumstancias, quando apenas consti- 
tuissem circumstancias aggravantes, pois já tinha tractado d'este assumpto 
nos artigos 20 ,H e 22 da nova reforma penal, e 30,31 e 32 do novo codigo pe- 
nal, mas d'um modo incompleto, pois menciona apenas as circumstancias que 
concorrerem no crime ou no agente d'elle, e nào as que concorrerem na vi- 
ctini:~, e nem mesmo admitte, a respeito d'estas, disposição rgual á do codigo 
prussiano, pois como se v6 do artigo 19, n.' 3 e 8 9.0 da nova reforma penal 
e artigo 29, n." 3 e 5 2.0 do novo codigo penal, o erro sobre a pessoa a que se 
dirigir o facto punivel açgrava ou diminue a responsabilidade. Assim, no 
rrimc de violação por um ascendente di-se a aggravação da pcna estabele- 
rida no arti& 398 do novo codigo penal, ainda que o ascendente ignore que 
a victima da sua brutalidade 6 sua propria filha, etc. 



qualidade e posição de taes pessoas e não tiverem obrigação 
de a saber, como se se acharem sem as suas insignias e dis- 
tinctivos e não forem superiores immediatos, etc. Em taes 
casos a ignorancia ou erro de facto exime de toda a respon- 
sabilidade. 

Ha ainda outros casos em que a ignorancia ou erro de 
facto eximem da responsabilidade, como succede, por ex., 
com os encubridores (artigos 23 e 197) ', com os que aco- 
lherem espibes e malfeitores (artigos 149 e 198), etc. ; não é, ' 

porém, a estes casos que se refere a disposição citada, pois 
então a criminalidade não provém das circumstancias espe- 
ciaes do ofendido. A doutrina. exposta deduz-se do Relatorio, 
que precedeu a proposta que se converteu na nova reforma 
penal, na parte concernente a esta disposição: Quando a 
criminalidade provier unicamente das circumstancias que 
concorrem no ofendido, não parece justo que se imponha 
responsabilidade a quem ignorar e não tiver razão de conhe- 
cer essas circumstancias. Todos t8m obrigação de conhecer 
a lei; póde tambem impor-se-lhes a obrigação moral de 
distinguirem a pessoa a quem intencionalmente se dirigem 
os seus actos, de outra qualquer, porque estas e outras pre- 
sumpçaes legaes ou são condiçóes d'ordem publica, ou cor- 
respondem quasi sempre á realidade das cousas; mas seria 
exigir muito que nas multiplices e variadissimas relações 
da vida social, o cidadão tivesse sempre o dever de conhecer 

1 Sem razão inserido este ultimo no novo codigo penal, visto ter sido revo- 
gado expressamente pelo 5 un. do artigo 74 da nova reforma penal. 



quaesquer circumstancias especiaes que porventura concor- 
ram em cada um dos seus concidadãos, tanto mais que o 
objecto d'essas circumstancias póde ser de natureza mera- 
mente immaterial, não recahindo por esse motivo sob a acção 
directa e immediata dos sentidos '. B 

64. Em geral, os que tiverem procedido sem intençüo cri- 
minosa e sem culpa, são irrcsponsaveis criminalmente $, mas 
nem sempre o são civilmente. A intenção é necessaria para 
fundamentar a responsabilidade criminal em muitos casos e 
póde influir na graduação da responsabilidade civil, mas 
nunca é necessaria para a fundamentar. A culpa é suficiente 
para fundamentar em alguns casos a responsabilidade cri- 
minal e sempre a civil, mas nem sempre é necessaria, como 
deixamos dicto e escusado é repetir agora 3. 

66. Ha alguns casos em que, apesar de se darem todos 
os elementos materiaes e moraes do crime, o legislador tendo 
em consideração razões de utilidade e interesse social, isenta 
da responsabilidade criminal o seu agente, como succede a 
respeito dos revoltosos, dos reveladores de conjurações ou 
dos crimes de falsificação de moeda em que sejam co-réus 
e que tiverem procedido nos termos estabelecidos nos artigos 
175, 176 e 2 13 do novo codigo penal. Pouco nos interes- 

i Vej. Rm. de Leg. e de Jur., amo i&@, n: 903, pag. 29L. 
2 LYo~. Ref. Pen., art, 34, n." 7; Noc. Cod. Pen., art. 44, n.* 7. 
3 Vej. Supra, n." 67-54. 



sam, porém, estes casos, pois tracta-se de crimes conlra o 
Estado ou contra a ordem e tranquillidade publica, e que 
não dão logar á responsabilidade civil '. 

Iá não succede o mesmo com relação á hypothese regu- 
lada no artigo 43 i, que isenta da responsabilidade criminal 
o conjuge e os ascendentes que commetterem subtracçaes 
em prejuizo do outro conjuge e dos descendentes. Esta isen- 
ção, baseada na honra e no interesse das familias, ou na 
honra do matrimonio e na reuermcia e amor paterno, como 
diz Mello Freire e, e reconhecida d'um modo mais ou menos 
absoluto c com mais ou menos amplitude por todos os codi- 
gos, em nada prejudica a responsabilidade civil do agente 
do facto: existe em todo o caso um facto illicito, prejudicial 
e imputavel, e, portanto, a obrigação de reparação civil. Tam- 
bem o direito romano admittia em taes casos a isenção da 
responsabilidade criminal, mas concedia a acção chamada 
- rerum amolarum - que é piesecutoria da cousa 3. 

Uma hypotl~ese analoga a esta se acha regulada na pri- 

1 Se os falsificadores tiverem passado a moeda e os revoltosos tiverem 
commettido outros crimes contra as pessoas ou contra a propriedade, já 
não tem logar a sobredicta isenção da responsabilidade criminal, e por con- 
seguinte nenhuma duvida ha de que teni logar a responsabilidade civil. 
N'esta parte O mais rigorosa do que a nossa a legislaçáo austriaca, pois 
manda contar entre as perdas e dainnos resultantes do crime de rebellião 
todas as cu>las feitas pelo Estado para abafar a rebellião ou para restabe- 
lecer a ordem e a seguranp (Vej. Code d'lnst. Crim., de 1873, art. 370). 

2 Provas do Ensaio do Cod. Crim., tit. 36. 
3 i2; Inst., de oblig. qw ex &I. w c .  (4-1); 11. 16 e 17, D., de furt. 

(47-2); 11. i e seg., D., de act. rer. amot. (25-2). 



meira parte do artigo 2079 do Codigo Civil. O cabeça de 
casal que sonegar bens da Iierança em que tiver parte, não 
responde criminalmente, mas é civilmente responsavel para 
com os cohcrdeiros em favor dos quaes perde até a parte 
que lhe viesse a tocar nos mesmos bens. 

Induzido pelas mesmas considerações de interesse social, 
em que se basêa a isenção da responsabilidade criminal no 
caso do artigo 431 do novo codigo penal e a sujcição da 
acção criminal i vontade do offendido no caso do artigo 432 
do mesmo codigo, o legislador exclue, nos termos do unico 
tio artigo 14 da nova reforma penal, que é o artigo 23 do 
novo cotligo penal, da classe de encobridores o conjuge, 
ascendentes, descendentes e os collateraes ou a E n s  do cri- 
minoso até ao terceiro gráu por direito civil. Tambem serão 
isentos n'este caso da responsabilidade civil? Pronunciamo- 
nos pela afirmativa, pois os factos a que se referem os nu- 
meros, em quc tem logar a isenção da responsabilidade cri- 
minal, não se podem considerar causa do damno, visto que 
lhe S ~ O  posteriores e por conseguinte são de per si sós insuf- 
ficientes para fundamentarem a responsabilidade civil, como 
melhor se verá da doutrina que ramos expbr no capitulo 
immediato com relação ao outro elemento constitutivo da 
responsabilidade civil - o dnnzno. 



CAPITULO I11 

S U M M A R I O :  

66. Damno; definição e ebpecies. - 67. Requisitos de que deve ser reves- 
tido o damno para fundamentar a acção de reparação. Deve ser actual e 
certo. - 68. Deve haver relação de causalidade entre o facto e o damno; 
dimculdade de descobrir em alguns casos esta relação; regra seguida 
pelos jurisconsultos. Regra seguida por nós. - 69. Applicação da regra 
a algumas hypotheses. - 70. Accordão do Sup. Trib. de Just. de 24 de 
janeiro de 1879, e impugnaçào da doutrina alli sustentada.-71. O damno 
deve ser pessoal. - 73. Classes dc offensas pcssoaes, cuja reparação o 
Codigo regula expressamente. Indemnisação no caso de homicidio.-73. 
Indeninisação no caso de ierirnentos.-74. São exemplificativas as expres- 
sões aleijüo r drfomidade, empregadas no art. 2386; interpretação das 
palavras clamno irreparaz)el, empregadas no art. 2387. - 75. Indemnisa- 
çáo por factos offensivos da liberdade pessoal. - 76. Indemnisação por 
injurias e offensas contra o boin nome e reputação. - 77. Se para a re- 
paração do damno moral se devia adrnittir, al6m da condemnaç50 jndi- 
cial do offensor, a indernnisação pecuniaria.-78. Indemnisação por offensa 
resultante de imputação ou aceusação de crime judicialmente feita; como 
era regulada antes do Codigo. - 79. Fundainento da distincção estabele- 
cida pelo artigo 3390; significação da expressão despesas; a quem 6 ap- 
plicavel a disposição do artigo.40. Indeinnisação por violação de honra 
e virgindade; modifieaçõcs feitas pelo Codigo ao codigo penal; modifica- 
fões operadas pela Nov. Ref. Pen.- 81. Indeninisação por offensa de di- 
reitos adquiridos. 

66. Para que um crime possa originar a responsabili- 



dadc civil é indispensavel que d'elle resulte um damno pri- 
vado '. 

Em conformidade com os artigos 2 3 6  1, 2382  e 2 3 8 3  do 
Codigo, podemos definir damno -todo o prejuizo que qual- 
quer soffre na sua pessoa ou no seu patrimonio - quer este 
prejuizo seja material, quer moral, quer consista em um 
damno emergente, quer derive d'um lucro cessante. 

É material o prejuizo, quando affecta o cidadão iio seu 
corpo ou lias cousus por elle possuidas, destruindo-as ou 
diminuindo-as materialmente, ou mesmo alterando-llies e 
depreciando-lhes as suas partes; é moral, quando affecta o 
cidadão na sua honra c credito, na sua consideração e affei- 
çaes legitimas. O prejuizo diz-se damno emergente, quando 
lia a perda d'uma cousa ou do preço e valor que tinha a 
mesma cousa ou a nossa pessoa, e lucro cessante, quando se 
nos tolhem os meios 'de melhorar o nosso estado, seja na 
pessoa, seja no patrimonio. 

Todas estas especies de damiio abrange o Codigo na ex- 
pressão generica . prejuizos B por elle empregada, entre ou- 
tros, nos artigos 705, 1344 ,2364 ,  2380-2383, etc., ou n a  
locução ,perdas e damnos B, empregada de preferencia quando 
quer designar tanto a perda que se  soffreu no patrimonio 
effectivo como a que resultou d'um lucro cessante '. 

1 Supra, n.O 38. 
2 Ambas estas especies de damno eram designadas pelos jurisconsultos 

romanos com estas syntheticas phrases - quantum mihi abert, quantumgue 
lwcrari potui - ou simplesmente - damnum et id quod interest - no que 



67. Nem todo o damno supporlado por occasiiio d'um 
crime dá logar á acçáo de reparaçzo civil contra o seu au- 
ctor. Para que o damno possa fundamentar a acção, é indis- 
pensavel, independentemente das restricções feitas pelo Co- 
digo Civil nos artigos 2384 a 2392, que seja acompanhado 
de certos requisitos, cuja determinação se torna necessaria. 

Primeiro que tudo importa que o damno seja actual e 
certo, sem o que náo póde haver um direito constituido á 
reparação. (11 ne suffit pas, diz Merlin, que le délit puisse 
~ u n  jour vous préjudicier pour que Ia justice reçoive votre 

foram seguidas pela jurisprudencia franceza, que ainda hoje se serve da 
locuçào - dommuges-intértts -, designando assim a primeira expressão 
aquillo que se perde, a dirninuic;ào que se soffreu no patrimonio effectivo, 
e a segunda os lucros ou interesses cessantes, isto 15, os proventos que o 
lesado devia auferir e nào auferiu por culpa do lesante. Da equivalente 
locuçáo -perdas e interesses -, que se encontrava ji na Ord., liv. IV, tit. 
70, 8 i, usaram os nossos modernos civilistas Correia Teiies e Coelho da 
Rocha, porein os artigos praxistas, seguindo a Orden. no liv. iv, tit. 117, 

5, scrviaiii-se da locuc;ão perdas e damnos, que t': tainbem a usada no di- 
reito ~iioderno (Vej. Cod. Com., artt. 929 e seg., e 1152 c seg., etc.; Nov. Ref. 
Jud., nrtt. 265,g un., 858, 1164-1166, etc.; Cod. Civ., art. 706, etc.). Ê pouco 
rigorosa esta locução, pois ou a palavra dnmno se emprega n'um sentidogene- 
rico, :lbrangcndo todo o prejuizo, quer derive de perda effectiva, quer de lucro 
c.css:iiite, corrio succede nos artigos 4375 e 2379 do Codigo Civil, 10% do 
(*»digo penal de 1854, 83, n.O 3, da nova reforma penal e 75, n.O 3, do novo 
(aodigo penal, e então a cxprcssão-perdu-C desnecessaria, ou se emprega 
i*onio tendo a mesma significação que enlre os jurisconsultos romanos e 
t'rancezes, c então enipregain-se duas palavras (luasi synonimas, não desi- 
gnando rigorosamente nenhuma d'ellas de per si os lucros ou interesses 
cessantes. Xo entanto, ern face da disposiç2ù do artigo 706 do Codigo, nào 
ptide duvidar-se que a locução-per(las e damms-abrange tanto os darn- 
rios ciiiergentes coriio os lucros cessantes. 

i 3  



~plaiiite: i1 h u t  yu'il vous porie, dks cet moment même, une 
apréjudice réel; i1 faut que dès aujourd'hui, vous en ressen- 
a tiez les funestes cffets; i1 faut, en un mot, que, dans l'ins- 
4 tant précis bu vous en parlez, votrc fortune, votre lionneur, 
tvotre vie en aicnt éprouvé les atteintes: sans cela de quoi 
a vous plairidriez-vous si ce n'est d'une vaine terreur? Mais 
ala justice n'est point faite pour s'occuper de vos craintes, 
apeut être puériles, ni pour suivrc l'inipulsion de votre in- 
equiète prévoyarice; en un mot, ce ne sont pas des visions, 
(ce sont des choses qu'il lui faut '. B E assim todos os juris- 
consullos que tractain do assumpto 2. 

Se o damno é eventual, fuluro e incerto, a acção de per- 
cfas e damnos não tem logar; o artigo 2361 obriga o auctor 
do facto prejudicial a reparar o damno que causou, e não 
o damno que causará. Como apreciariam os tribunaes o 
dainno futuro, e como fixariam o rnoritante da reparação? 
Tal damno póde entrar, quando muito, nas previsões d'um 
especulador, mas não póde ser objecto de apreciação juridica. 

Commetteria um verdadeiro excesso de poder o juiz que 
concedesse perdas e damnos por um prejuizo apenas pro- 
vavel e possivel, e por conseguinte eventual e futuro no 
verdadeiro sentido da palavra. Um simples perigo não basta, 
pois, para auclorisar uma acção de perdas e damnos. Note-se 

1 Questions de Droit, v." Question dJÉtat, # i, tom. vi, pag. 555. 
Vcj. IIélie, obr. cit., tom. 11, pag. 3%; Sourdat, obr. cit., n . O  45; Dalloe, 

Riportoire, v.° Instruct. crim., n . O  85; Mangin, Traité de l'action publique 
et de l'action cicila, toni. I ,  n . O  123; P. Cocito, Ln Parte Civtle in materia 
pmalr, Torino, 1881, n . O  26, etc. 



porém que entre as duas condiçbcs nct~~alidcde e certeza ha 
uma relação t5o intima, que o prejuizo, quando é certo, isto 
é, necc:ssario, inevitavel e apreciavel, póde ser considerado 
corno realisado apesar tle não estar plenamente consummado '. 
Assim podem ser apreciados os lucros ccssantes no caso de 
impossibilidade dc trabalho resullante de ferimentos. Tal 
damno, apesar de fi6tu1.0, porquc scí com o decurso do tempo 
se vae rcalisando, c alé certo ponto incerto, porque depende 
da pcrsistencia da vida do oKendido, é susceptivel de apre- 
ciaçáo, pois, dada a vida do offendido, a sua existencia é certa, 
e assim ou se calcula em uma s o m a  paga por uma s6 vez, 
lendo em attcnção a duração média da vida, ou, o que é 
mellior, se computa cm pensões ou annuidades vencidas á 
medida que o damno se vae effectuando 2. 

68. Porém lodo e qualquer da~nno succedido por occa- 
sião d'um crime, ainda que certo e acliial, p6de sujeitar o 
crinliiioso á reparação? 

Como se vê da disl)osiçiio do artigo 2361, é o principio 
da causalidade que rege esta materia : o offensor s6 é respon- 
savel pelos prejuizos de que o seu facto ou omissão foi causa. 
Porém nem sempre é facil descobrir e demonstrar a relaçáo 
dc causalidade enire o facto e o damno. 

Existe por vezes na serie dos acontecimentos humanos 

1 Sourdat, obr. cit., n.O1 1391,W e 469; Laurent, obr. e tm. cit., n.- 5136 
e :i:lR. 

ln/r.tr, n . O  73. 



uma concatenação maravilhosa; um pequeno damno póde 
ser causa de um maior, e este de outro ainda maior, e este 
d'outros que se succedem e augmentam como os circulos 
concentricos, que a queda d'uma pedra produz sobre uma 
superficie liquida. DifEcil é por isso muitas vezes estabele- 
cer um nexo directo entre a primeira cousa e o ultimo danino. 
Supponha-se, por ex., que em prejuizo de Ticio se commette 
um furto, que este não podendo por isso prover á cultura 
das suas terras deixa de satisfazer os seus compromissos, 
que em consequencia d'isto tem de ser executado nos seus 
bens, e, perdido o credito, cáe em ruina e desesperado se 
suicida. No calculo dos prejuizos a reparar-se deverão com- 
putar-se todos estes damnos? 

Não, respondem com Pothier qiiasi todos os jurisconsul- 
10s: só os damnos que forem consequencia directa e imme- 
diata do crime é que obrigam á reparação, pois os dnrnnos 
que não sc prendem ao facto incriminado senão d'um modo 
remoto, não são consequencia necessaria d'elle, c podem ter 
outras causas '. 

Não nos parece inteiramente admissivel esta regra, pois 
se os damnos remotos não são consequcncia necessaria do 
crime c podem ter outras causas, tarribem podem não as 
ter e serem consequencia unicamente do facto criminoso, 
c é precisamente isto que tem de averiguar-se, pois, segundo 

1 Pothier, Des obligations, P. '2, n . O  160 e seg.; Sourdat, obr. cit., tom. r, 
n:* 43 e 403-ii0; Demolombe, obr. e tom. cit., n . O  672; Chauveau et Hklie, 
Théorie du Co& pénul, Xeme Mil., torii. i, chap. vrr, 5 3, pag. 203; Cocito, 
obr. cit., n . O  47, etc. 



a disposição do arligo 236 1, cada um deve responder pelas 
consequencias prejudiciscs de que o seu facto foi causa. 

Demais, não é pequena a confusão que existe entre os 
citados auctores, quando tractam de estabelecer a distincç'lo 
entre damnos dircclos e indirectos, ou, segundo a phraseolo- 
gia romana, em intrinsecos seu i n  ipsa re e extrinsecos seu 
extra rem: apparecem então as divergencias, aprcsentam-se 
para os mesmos casos soluções diversas, e admittem-se ex- 
cepções ás regras estabelecidas. 

Pondo dc lado as difficeis e con~plicadas investigaçaes e 
distincções crn que se espraiam os estudos dos jurisconsul- 
tos sobre estc? argumento, julgamos admissivel perante o 
nosso direito a seguinte regra pratica:  salvas as restricções 
dos artigos 2384 a 2391, o criminoso deve reparar todos 
os damnos que forem consequencia do seu crime, e que, 
depois de cornmcttido elle, niio podiam ser evitados., Os 
damnos a que ha dado occasião o crime, mas que derivam 
do dolo ou da culpa do proprio lesado ou de um terceiro, 
não devem imputar-se ao criminoso, e ii'este sentido dize- 
mos que este não é rcsponsavel pelos darnnos indirectos do 
crime; mas quando os damrios provierem, ainda que indirc- 
ctamcnte, do crime, sem que possam imputar-se a facto ou 
omissiio de outrem, não vemos por que o criminoso não 
deva responder por elles. 

69. Sourdat examinando a hypothese de deteriorações 
citusadas ii'uni edificio, onde se tinliarn collocado bombas de 
iiicentiio, ou de que se tinha abatido um muro, a fim de 
obstar á propagação do fogo lançado a um predio visinho, 



nno admilte acção de reparação contra o auctor do incendio, 
porque, diz, ale dommage qu'il eprouve est plilt6t Ia conse- 
(quence des moyens de preservation employés par les tiers, 
(que la suite du délit et le fait du délinquant '.D 

A não ser no caso ein que os meios empregados pelos 
terceiros ou pelo proprio proprietario fossem evidentemente 
desnecessarios e inuteis, quer para obstar á destruição com- 
pleta do edificio incendiado, quer para obstar á propagação 
do incendio a outros edificios, caso eni que a elles póde e 
deve imputar-se tal damno, não podemos subscrever á opi- 
nino de tão abalisado jurisconsulto. Deve o incendiario res- 
ponder por todos os damnos, porque todos foram consequen- 
cia do seu crime: foi o seu facto que tornou necessaria a 
intervenção de terceiros, necessario o damno causado, inter- 
venção e. dainno sem o qual o prejuizo directo e immediato 
podia ser muito maior. O proprio Sourdat confessa que se  
o edificio deteriorado constituisse um só corpo com o edificio 
incendiado, de sorte que devesse soffrer necessariamente com 
o incendio d'este, seria necessario considerar o damno como 
resultante directamente do dclicto. Portanto, a circumsiancia 
de ser o damno commettido materialmente por um terceiro 
não é por si bastante para eximir da responsabilidade o cri- 
minoso. 

Borsari, coinmentando o artigo 1229 do codigo civil ita- 
liano, examina o caso de um incendio dolosamente lançado 
a um edificio, juncto do qual estavam outros, que tambem 

1 Obr. cit., n." 44. 



foram destruidos pelas cliammas, e perguntando a si proprio 
se o auctor do incendio será rcspoiisavel por todas as con- 
sequencias do desastre, responde assim : a io, giudice, non 
asaprei, qui dove fermarmi, 10 confesso, ma sarehhe a vc- 
(dersi nel caso pratico se tutte le parti di una tale massa, 
(onde si forma i1 cumulo dei danni, dovessero di ragione e 
~ i n  relazione alle circonstanze, esservi comprese B 

Esta resposta é pouco decisiva. Nós, applicando a regra 
supra indicada, julgamos dever ampliar-se a responsabili- 
dade do auctor do incendio até onde começa o dolo ou a 
culpa d'outrem ; e assim julgamos que este só não deve res- 
ponder pelos damnos, quando estes podiam ter-se evitado, 
circumscrevendo o incendio, desviando as materias facilmente 
combustiveis ou por outros meios simi!hantes, cuja omissão 
constitua uma negligencia da parte da pessoa lesada. Ainda 
outros exemplos para melhor esclarecer o nosso pensamento. 
Foi comprado grão para alimentar os escravos, e o grão foi 
roubado : deverá o ladrão reparar o damno pela morte dos 
escravos? Náo, attendendo ao que ordinariamente succede, 
pois que podia ter-se evitado a iiiortc d'elles supprindo a 
carencia de grão. A mesma dccisáo deve dar-se no caso de 
inorte seguida a ferimentos, quando scja derivada da omissão 
d'aquelles cuidados que a sciencia e a prudencia aconselham 
e que as circumstancias permittiam. 

70. Não podemos por isso anriiiir ao accordgo do Sup. 

: Ci,,,,in. «I  Cod. cicile Ital., ut. i=, pag. 366. 



Trib. de Just. de 24 de janeiro de 1879 ': emquanto manda 
incluir na indemnisaçiio devida por uma queixa dolosa e 
suborno de testemunhas, a que se seguiu a instauração de 
processo e a morte de um dos accusados, em virtude do feri- 
rnento causado por um tiro disparado contra elle na occasião 
em que pretendia, fugindo, evitar a prisão, e do máu tracta- 
mento fcito durante a prisão -os gustos feitos com o tracta- 
mento do ferido e com o seu enterro. Para que fosse devida 
indemnisação por estes damnos, seria necessario mostrar que 
taes damnos não podiam ser evitados, isto é, que não po- 
diam e não deviam ser imputados ao proprio accusado ou 
,?quclle que disparou o tiro, ou áquelles que o abandonaram 
e tractaram mal durante a prisáo, etc.; ora. nem isto se  mos- 
tra do accordáo, nem mesino seria. Facil fazer esta prova. O 
principio referido no citado accordão de que - causa causae 
est causa causati, unde dicitur is qui causam damizi dedit, 
dumnum ipse dedisse- não é, pois, applicavel aos referidos 
damnos e. 

Vê-se facilmente que, seguindo este caminho, chega a 
imp6r-se ao criminoso responsabilidade por damnos de que 
s6 os factos imputaveis a outrem são realmente a causa. 

Ora repugna á razno e 6 justiça que o auctor d'um crime, 
comquanto mereça pouco favor, seja obrigado a reparar o 
damno que não deriva positivamente do seu facto. 

1 Transcripto na Rai. d~ Leg. e de Jur., anno 17.0, n.O 867, pag. 556, e no 
Direito, anno lT0, pag. 212. 

2 O mcsrno sustenta o sr. Alexandre dc Scabra na critica a este aceordáo 
(Direito, anno 12.0, pag. 214). 



Do exposto se concliie que, se uma negligencia e sobre- 
tudo uma falta grave da parie lesada contribue para augrnen- 
tar o damno, não deve ser o delinquente responsarel por 
esta agravação. Pelo menos os tribunaes deverão arbitrar 
até que ponto a culpa d'um e outro intervieram como ele- 
mento na perda, e fazer supportar a cada um uma parte do 
valor proporcional á sua culpa. 

Esta doutrina sobre a falta commum, deduzida pelos juris- 
consultas dos principias geraes sobre a imputabilidade e por 
elles applicada a toclos os casos de responsabilidade civil, 
quer se dê isolada quer junctamente com a criminal ', é tam- 
bem admissivel no nosso direito, pois o Codigo admitte-a 
expressamente no 5 2.' do artigo 2398 com relação ao 
damno causado ás cousas ou iis pessoas nos casos previstos 
n'cste artigo, em muitos dos quacs póde haver responsabi- 
lidade civil connexa com a criminal 2, e não ha razão para 
admittil-a n'uns casos e regeital-a n'outros. 

71. Finalmente o damno deve ser pessoal, isto é, sup- 
portado pela pessoa ou bens d'aqiielle que pretende a repa- 
ração. Mas não é neccssario para isso que o offendido tenha 
sido directamente attingido na sua pessoa e bens pelo facto 
criminoso ; hasta que tenha sido attingido indirectamente. 

Mas ser5 necessario que um damno material lhe tenha 

1 Yej. Sourdat, obr. cit, tom. i, n: 108 : Deniolombe, obr. e tom. cit., n . O m  

:i02 e seg.; Laurent, obr. e tom. cit., n." 487 e 531. 
2 A'ov. Cod. Pen., art. 684. 



sido causado, ou basiará para fundamentar a reparação um 
simples interesse moral ? 

A sffirmativa é quasi unanimemente seguida pelos juris- 
coiisultos francezes e italianos e tambem pelo nosso Naza- 
reth, como se v4 das palavras de Chauveau et Hélie, por 
elle traduzidas e transwiptas em a nota (6) ao § 52 dos 
seus Elementos de Processo Criminal : e Não é necessario que 
ao interesse que faz a base da acção civil, seja sempre ma- 
ateria1 e apreciavel. Um homem póde ser ferido nas suas 
a affeiçbes, como na sua fortuna; na sua reputação, como 
#na sua propriedade; a sua acçáo é legitima, logo que o 
aprejiiizo, que tem soffrido, seja incontesta~el, e sc a inde- 
a mnisação dos interesses, que reclairia, não póde ser o preço 
(de um mal algumas vezes inapreciavel, é pelo menos uma 
acspecie de compensação a seus soffrimcntos e uma pena 
a infligida ao culpado i .  B 

Seja-nos licito transcrever ainda parte de uma sentença 
de 3 1 de julho de 187 1, proferida pelo tribunal dc appella- 
ção de Ancona (Italia), onde, a proposito do crime de ho- 
micidio, é magistralmente tractado este assumpto, e onde se 
acha consubstanciada, como adverte a mesma sentença, a 
súmmula de muitas decisbes dos tribunaes italianos : aPer 
ala rctta valutazione de1 risarcimento dovuto per l'uccisione 
c di un uomo, questo dev'essere considerato economicamente 
c c mornl?nente. F,conomicamcnte : per portare in conto d'in- 
cdenniti le perdite chc l'attore lia sofferto, nori gia in ra- 

1 Obr. cit., tom. I, cap. 7, 8 3, pag. 2Ok. 



tgione doi lucri e dei profitti pecuniari o naturali, che I'uc- 
seis0 poteva fare, o che altri nclle stesse occiipazioni ed 
singerenze pub fare ; ma solamentc quanto di qiiesti lucri, 
(di questi profitti cedcva in vantaggio, o pub ragionevol- 
a mente crcdersi che andasse in vantaggio d'ell'attore ; risol- 
(vendo scmpre i dubi in favore della parte offesa, onde i1 
*soddisfacimento, in ragione inversa della pena dovuta a1 
areo, riesca piuttosto abbondante, che difettosa. 

(Moralrncnte, perc:tl(: le affezioni modificano i beni mate- 
ariali, sono fattori di felicita e di ben essere, valutati e sti- 
mati, in generale, pih dei vantaggi e beni fisici, e Ia cui 

e privazione iinmediata porta scmpre danno e dolore, e qual- 
# çhe volta sino Ia morte ; onde ne deriva che le affezioni 
anon soddisfatte sono stimabili, a1 pari delle ricctiezze man- 
acate, per Ia durata e intensità de1 dolorc morale, pei danni 
t e  scapiti che qiiesio doiore arreca per paralizzare l'attivitb, 
e col sottoporrc a spese pcr mitigare e riparare le conseguenze, 
t e  riacquistare I'esercizio e Ia liberta della propria attività '. B 

E, com effeito, assim é. 
A dor moral, quando não conduz á morte, altera o orga- 

nismo humano do mesmo modo que o veneno lento e produz 
a perda do apetite, as vigilias, a diminuição das forças phy- 
sicas, a repugnancia para o trabalho, o abatimento e torpor 
nas forças intellectuaes e doenças, que por vezes excruciam 
toda a vida. 

Ora se todas estas dolorosas sensações são muitas vezes 

1 l'ranscripta por Vinore Vitali, Drl Danno, Placença, 1880, n . O  108. 



consequencia de um crime, porque não ha de encontrar na 
lei quem as soffre apoio a urna conveniente reparação? Pa- 
recem auctorisar esta mesma doutrina os artigos 2361 e 
2364, pois, segundo elles, todo aquelle que violar ou offen- 
der os direitos de outrem constitue-se na obrigação de resti- 
tuir o lesado ao estado anterior a lesão e satisfazer-lhe as 
perdas e damnos que Ihc houver causado. 

Se nem sempre é possivel restituir o lesado ao mesmo 
estado em que se encontrava antes da lcsão, pois para isso 
é nccessario fazer dcsapparccer o proprio mal em que con- 
siste o damno, como rcstituindo os direitos ou cousas usur- 
padas, ou restaurando as delerioradaa, o que não póde ter 
logar, quando lia violação dos direitos primitivos, deve ao 
menos rep6r-se o lesado em uma condição equivalente e 
tarito melhor quanto mais deteriorada foi pelo lesante, e 
como o dinheiro é a medida de todos os valores, tambem 
em tal caso o damno se deve liquidar em uma determinada 
somma pecuniaria. 

Dir-se-lia que o dinheiro não póde ser o preço da dor 
riem da honra, e que não ha reparaçõcs pecuniarias que 
compensem a privação do uso da vista, ou da falla, ou de 
qualquer membro do corpo, ctc. Mas pelo facto de ser dif- 
ficil estabelecer uma correlação exacta entre os prcjuizos 
causados na personalidade physica e na personalidade mo- 
ral e as vantagens materiaes que os compensam c conceder, 
portanto, uma reparação exacta e adequada, não se deve 
concluir que não se deva conceder reparação alguma. A con- 
demnação a uma pena é sufficiente para a reparação social; 



mas a pessoa ferida nas seus affectos, na sua pessoa e na 
sua reputação, deve ter tambem direito a exigir uma com- 
pensação particular ao seu soffrimento. Na impossibilidade 
de se lhe dar outra reparação, dá-se-lhe aqui110 que repre- 
senta mais approximadamente o valor de todas as cousas, 
isto é, dinheiro '. 

No entanto o nosso legislador, tractando de graduar nos 
artigos 2382 a 2394 a responsabilidade civil proveniente 
da offensa dos direitos primitivos e adquiridos, afastou-se 
muito d'esta doutrina e restringiu consideravelmente as dis- 
posiç~es dos artigos 2361 e 2364. 

72. São cirico as classes de offensas contra as pessoas, 
cuja reparação o Codigo tracta de reglilar, a saber: homici- 
dio ; ferimentos ; offensas contra a liberdade pessoal ; offen- 
sas contra o bom nome e reputaçzo, e violação de honra c 
virgindade. 

No caso de homicidio é evidente que não é possivel a re- 
paração do damno causado á pessoa directamente offendida 

, pelo crime. Mas o homicidio não fere sómente aquelle que 
d'elle foi victima: fere tambem os seus parentes, que soffrem 
sempre um damno moral e militas vezes um prejuizo mate- 
rial, c por isso o tiornicidio devia, para o effeito da repara- 
ção, poder ser considerado economica e moralmente, como 
se diz na sentença transcripta no n." anterior. 

1 Vej. Sourdat, obr. cit., n.* 33 e seg.; Laurent, obr. e tom. cit., n.O* 395 
( .  wg. c 522; F. Cocito, obr. cit, n: %. 



Porém o Codzyo em nenhuma conta teve o damno moral, 
e até o material é fracamente atiendido. Admitte-se no ho- 
micidio voluntario, e só n'este, a indemnisação pelas despe- 
zas feitas com a tentativa de cura (se occorrerem) e com o 
funeral, e tanto no roluntario como no involuntario, mas 
punivel, concedem-se alimentos a certos parentes do morto, 
mas só quando d'elbs precisa~.cm '. D'onde se vê que não é 
o damno moral, por elles supportado, que fundamenta esia 
reparação, mas o prejuizo material proveniente da  morte 
d'um pae, d'um marido ou d'urn filho, que era o sustentaculo 
da familia, o arrimo dos paes ou o amparo da  esposa. 

Mas se elles n5o precisarem de alimentos, nada de repa- 
ração. 

E ainda que precisem, se o morto não os devia, porque 
não podia prestal-os, como se o homicidio caíu sobre uma 
creançn ou sobrc um vellio que era preciso sustentar, e cuja 
fraqueza e enfermidades o convertiam, sob o ponto de vista 
dos interesses pecuniarios, antes em encargo, que em bene- 
ficio para a familia, nada de reparação tambem ! Falta s6 
que o legislador, impellindo o raciocinio até ás suas ultimas 
consequencias, ordene que em taes casos os parentes do 
morto, em vez de receberem a reparação, a concedam ao 
homicida, pois, em vez de prejudicados, foram beneficiados 
com o homicidio. 

É certo que no n.' 3.' do artigo 2384 não se acha a clau- 
sul3 I se d'elles precisarem 8 ,  que se encontra no artigo 2385, 

1 Cod. Civ., artt. 2384 e 2385. 



assim como ii'csie não se acha a clausula t a  qtcm os &ia 
O o f fmd ido~ ,  que sc cncontra no n." 3." do artigo 2384, o 
que dá logar a poder concluir-se que no caso d'este ultimo 
artigo a indemnisa@o aos ascendentes do morto tem logar 
ainda quando estes não precisem dos alimentos, c que no 
caso do artigo 2385 a obrigaçáo de alimentos tem logar 
ainda quando o morto não os devesse, como se fosse uma 
crcança ou um velho sem bens nem meio de agencial-os. 

Mas nao 6 assiin. Quando o artigo 2384 emprega a clau- 
sula a quem os devia o offelzdido B , implicitamente suppõe a 
condição se p~.ecisarcrn d'clles B, pois, para haver obrigação 
de alimcnlos, para estes serem dcvidos, é necessario que o 
alimentalite possa prestal-os e que o alimentando precise 
d'elles i. No caso do artigo 2385, a prestação de alimentos 
está subordinada ás mesmas condições que no caso do n.O 
3.O do artigo "284,  isto é, para ter logar, não basta que os 
parentes do ofTendido precisem de alimentos, é ncccssnriú 
tamhem que o offendido os devesse. Se assim não fosse, 
viria a indemnisaçáo a ser ~nais rigorosa no caso de homi- 
cidio involuritario, que no de homicidio voluntario, o que é 
contra os bons principios, que, a admitiircm desegualdade, 
rcclilmam mais severidade n'este do que n'aquelle, e contra 
o pcnsarnento do Icgislador, que evidentemente quiz tornar 
iiiciios rigorosa a indemnisaçáo no caso do homicidio invo- 
Iiiiii,ii~io, pois não só a não admitte pelas despezas feitas 
coin a tentativa de cura e com o funeral, o que, aliás, não 

1 Cod. Cio., ar& 479. 



tem justificaçáo possivel, mas até recusa a indemnisação por 
alimentos á viuva do fallecido e aos ascendentes validos, 
ainda que d'elles precisem '. 

V&-se do que fica dicto quam restricto e pouco razoavel 
foi o ponto de vista sob que se collocou o Codigo pelo que 
respeita á indemnisaçáo por homicidio. 

É para estranhar que, sendo este um dos crimes que mais 
damno causam á familia e á sociedade, e que como tal é 
severamente punido, seja um d'aquelles em que o Codigo, 
afastando-se do uso seguido no reino e e nas demais naçbes 
cultas 3, mais restrinja a obrigação de reparação civil. Jul- 

1 O artigo 2660 do projecto primitivo, correspondente ao artigo e385 do 
Codigo, nem sequer concedia alimentos aos ascendentes invalidos : foi a 
conimissão revisora que, logo na primeira revisão, modificou a sua dispo- 
sição nos termos em que hoje se acha no Codigo (Vej. Actas cit., pag. 3%). 

2 Supra, n.° 33. 
3 Entre os codigos das naç6es cultas, uns, como o francez e o italiano, 

não regulam expressamente a indemnisação no caso de homicidio; linii- 
tam-se a estabelecer o principio geral da responrabilidade, deixando ao 
prudente arbitrio dos juizes a applicação aos casos occorrentes, e a dou- 
trina e a jurisprudencia são uniformes em admittir indemnisaç50 a familia 
do fiillecido, sem a restringir á simples obrigação de alimentos. Outros re- 
gulam expressamenie esta hypothese, riias nenhum 15 tão restricto como o 
nosso. Assim o codigo civil austriaco, artigo 1327, comquanto deixe a re- 
paraçào a arbitrio do juiz, indica que o homicida deve não só pagar todas 
as  despezas, mas tambein indemnisar a mulher e os filhos do fallecido por 
tudo aquillo que perderavn em conseqwncii~ do homicidio. O codigo civil da 
Pmssia, artt. 99 e 100, admitte no caso de homicidio com dolo ou culpa 
lata não só a obrigação de aliriientos, nias ati! a de dotar os filhos sem 
attenção aos bens que ficaram do defuncto, nern a outros quaesquer meios 
que elles tenham. O codigo penal hespanhol de 1848, art. Li8, e o de 1770, 
art. 124, admittem tambem a obrigaçáo de reparar os prejuizos causados 



gamos prcferivel o arbitrio concedido n'este caso pelos co- 
digos das nac;aes cultas aos tribunaes, deixando a seu cui- 
dado a aprcciaçáo do prejuizo e o calculo da indemnisação, 
mais ou mcnos variavel segundo as circumstancias e have- 
res do oflensor e do offendido, visto que n'este assumpto, 
como observa Pacheco, tem de attender-se não só ao justo, 
mas tambem ao conveniente e possivel, - ás acanhadas re- 
gras estabclecidas pelo Codigo, que em muitos casos deixam 
inteiramente o homicidio sem reparação ou a reduzem a 
proporçaes insignificantes, e que demais não destroem o ar- 
bilrio dos tribunaes, pois, sendo a indernnisação principal 
reduzida a alimentos, e tendo estes de ser proporcionados 
aos meios d'aquelle que houver de prestal-os e ás necessi- 
dades d'aquelle que houver de recebel-os, nos termos do 
artigo 178, hão de os tribunaes attender, para a fixação da 
pensa0 alimenticia, ás circumstancias do homicida e ás da 
familia da viciima. 

73. No caso de ferimcntos voluntarios ou involuntarios, 
nias puniveis, a indemnisação varia segundo d'elles resultar, 
ou náo, aleijão, deformidade ou qualquer outro damno irre- 
paravel. No ultimo caso a indemnisaçáo limita-se ás despe- 
zns feitas com o curativo e aos lucros que o ferido deixou 
tlc aiiferir por causa tlo ferimento ; ncnliuma indemnisação 

nào o 0  ao offendido, inas tambem a sua faniilia e até a um terceiro, e dei- 
s:im ao prudente arbitrio dos juizes o regularem a indemnisaç5o segundo 
as circumstancias (Vej. Pacheco, obv. cit., tom. I, pag. 508 e 509). 
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se  lhe concede, pois, pelos soffrimentos c incoinmodos, nem 
pelo desgosto e aviltamento resultante da injuria que o feri- 
mento póde envolver. No primeiro caso a indemnisaçáo 
abrange, além das despezas feitas com o tractamento e dos 
lucros cessanlcs durante o teriipo do tractamento, os pre- 
jiiizos que resultarem do aleijão ou deformidade, com a dif- 
íerença de que, no caso de o ferimento ser involuntario, a 
indemnisação por estes prejuizos é reduzida a metade, e só 
tcm logar se o offendido precisar d'ella. 

Com quanto a expressão prejuiaos empregada no artigo 
2386 seja um tcrmo geiicrico, que púde ahrangcr tanio o 
damno material, como o moral, vê-se que a sua significação 
é restricta ao damno material, náo abrangendo a dor nem 
o desgosto soffrido 1,elo lesado, pois, além de que o artigo 
recusa a indemnisaq%o por este clumno no caso de simples 
ferimentos, e não lia mais razão para a conceder n'um caso 
do que n'outro, a indemnisaçáo é concedida, não em atten- 
Ç ~ O  ao proprio aleijáo ou deformidade, mas só em attenção 
aos prejuizos que d'elle resultarem. 

Em todo o caso, a indemnisação pelos prejuizos a que se  
refere este artigo n5o se limita unicamente aos lucros cessan- 
tes pela impossibilidade de trabalho, conio parece indicar o 
sr. consellieiro Dias Ferreira, quando, rcfcrindo-se ao modo 
de calculal-os, diz : a Mas corno hão de calcular-se esses pre- 
juizos havendo duas incognitas, a rcnda anniial e o tempo 
de vida do offeridido? A renda annual facilmente se calcula 
pelo tcrmo media do proiliicto do seu traballio nos ultimos 
anrios ; mas para calcular o tempo de vida não offerece o 



codigo base alguma. Parece-nos, pois, que os termos da scn- 
teaça condcmnatoria doverão reduzir-se a marcar uma quota 
annual, que o offensor ou seus herdeiros deverão pagar ao 
offcndido '. , 

Em primeiro logar, o termo medio do producto do tra- 
balho do offendido nos ultimos tres annos só póde tomar-se 
como basc para o cailculo da renda annual, quando o aleijão 
o impossibilitar completamente para o trabalho, mas não 
quando só produzir irnpossibilidadc de trabalho profissional 
ou lh'o tornar mais clifficil 2 :  c ainda mesmo no caso de im- 
~~ossibilidade abso1ut;t de trabalho nao deve attender-se 
uriicamentc tl csla base, mas tambem ao adiantamento e 
maiores vaiii;tgcns futuras quc o lesado naturalmente podia 
esperar. 

Em segundo logar, a indemriisação não é restricta aos 
lucros cessarites pela incapacidade para o trabalho, como 
se deduz do emprego da palavra - deformidade. Póde haver 

1 Obr. cit., tom. v, pag. 121. 
2 Em conformidade com a doutrina que defendemos, decidiu a Relação 

tlo Porto em accordao de 30 de novenibro de 1878 (transcripto na Reu. de 
LI'!]. r' de Jur., anno 16.0, n . ~  781, pag. 14) que a indemnisação por quaes- 
qiier lt:>iirs cxtra'ordinarias e perrnanentrs que fossem impedimento de 
ti.:\l)alli:ir, :is quaes se achavam comprrhendidas todas na força da palavra 
w , t t t i l ( i ~ C o  enipregada no artigo 1468 do codigo coniniercial (como tanibem 
dl,i.idiii o Sul). Trib. de Just. em accordào de 31 dc rii:lio do mesmo anno, 
ti.:inscr.ipto na Rev. cit., annu 17.0, n: 8iZ, pag. 157) -não devia ser uma 
( 1 . 1  ii1ti.i i~lliiivalrnte ao salario que vcnc.ia o marinheiro impossibilitado e 
;ir 1,itrala roriio ~irnsão vitrlicia, nias que devia attender-sc a que o serviço 
d,  m:ir c.t.s':i de ordinarm com a velhice, e tambem a que o doente pó& 
( i , , i í l ( i  ~,~.C,C~!~I.--<P CR alpm outro 1110d0 de vida. 



deformidade sem que haja aleijão ou resulte incapacidade 
quer absoluta, quer relativa, para o trabalho, e no entanto 
o Codigo reconhece o direito :í indemnisação pelos prejuizos 
resultantes da simples dcformidadc. Deve, pois, esta circum- 
stancia ser tida em consideração, quando d'ella possa deri- 
var um prejuizo material ao futuro bem-estar da pessoa 
offendida, o que succede principalmente quando esta for do 
sexo feminino, como expressamente declara o codigo aus- 
triaco ', e era já doutrina seguida entre n6s antes do Co- 
digo ?. 

74. Note-se, finalmente, que a indemnisação não é res- 
tricta aos prejuizos que resultarem de aleijáo ou deformi- 
dade, como parccc inciilcar o artigo 2386, enumerando 
apenas estes casos. Esta cnuinci.a$io é exemplificativa e 
não taxativa. Se assim nao fosse, liaviamos de concluir que 
era devida indemnisação no caso de aleijão ou simples de- 
formidade, e não nos casos de cortamento, privação ou in- 
habilitação de qualquer membro ou orgão do corpo, ou 
mesmo iio caso de priuaçüo da razão 3, O que seria evidente- 
mente absurdo e contrario a todos os principios que regem 
a responsabilidade civil. Mais ainda : haviamos de concluir 
que o legislador admittia a indemnisaçáo pelos prejuizos 

1 Art. i326 : *Si Ia personne blbsshe a et6 dhfigurhe, on lui doit encore 
un dhdommagement, sourtut lorsque e'est une femrne.~ 

2 Vej. Correia Telles, Doutrina dm Acções, 5 440, nota ( i)  ; Lobão, Da- 
mnos, s $8 ; Coelho da Rocha, obr. eit., tom. i, 8 139, n.O 9. 

3 Nou. Cod. Pm., artt. 360, 8 5, e 361. 



que resiiltassem d'esses factos, quando os ferimentos fossem 
involuntarios, e não quando fossem voluntarios, pois as 
palavras - qualquer outro damno irreparavel - empregadas 
no artigo 2387 referem-se tambem aos casos de outros 
damnos causados na pessoa do offendido, que sejam con- 
sequeneia dos ferimentos, e que 1-180 consistam em aleijão, 
mas que tenham caracter de permanencia (irreparaueis), 
como são a deformidade, mutilação, privação de qualquer 
membro, etc. 

Que esta é a significação das palavras damno irreparavel, 
deduz-se claramente do contexto do artigo e da ligação 
d'ellas á palavra alei& pela particula ou. 

No entanto, já outra interpretação lhes foi dada. Baseado 
n'ellas, conclue o sr. Alexandre de Seabra nas reflexões jtiri- 
dicas, a que já por mais d'uma vez nos temos referido ', que 
no caso de ferimentos involuntarios só a impossibilidade 
ubsoluta de trabalho é que dá direito á indemnisação, pois 
só entiio é que o damno é irreparavel. 

Tractava-se na liypothese de ferimentos involuntarios, dos 
(Iuaes resultara, como decidiram os peritos, impossibilidade 
da flezão completa dos dedos pollcgar e medio da mão direita, 
e absoluta do indicador, do qfrc aiio resultaria impossibilidade 
COMPLETA de escrever e de se entregar aos trabalhos proprios 
du agricultura, mas sirn dè se erúreyar u maioria dos oficios 
mechanicos. 

Pelo facto de o offendido poder escrever e entregar-se aos 



trabalhos do campo e mesmo a alguns officios mechanicos, 
e poder assim, como tantos outros, viver do seu Irabalho, 
concluc o sr. Alcxandrc do Seabra que 'não ha por isso 
mesmo aqui aleijüo ou damno irreparavel, porque esse s6 se  
verifica quando a impossibilidade de trabalhar 6 absoluta. B 

D'aqui se vê que a significaç~o ligada pelo sr. Alexandre 
de Seabra ás palavras danzno irreparavel, é muito diversa 
da que n6s lhe ligamos e que nos parece a unica admissivel. 

Que no caso questionado se concluisse que o offendido 
não precisava da indernnisação, ainda se entendia, sc bem 
que é pouco razoavel, pois, quanto a nós, precisam todos 
aquelles, que para viverem e sustentarem a familia, necessi- 
tam trabalhar, e por isso reputamos a impossibilidade rela- 
tiva de trabalho fundamento bastante para a indemnisação, 
ainda mesmo no caso dc ferimentos involuntarios: é apenas 
questão d e  mais ou de menos indemnisação. Mas concluir 
que pelo facto de o oí'fendido ser rico ou poder viver á custa 
110 scu traballio, c não ter, portanto, direito ti indemnisação, 
ílcixou de soffrer um damrlo ir~*eparavel, é conclusáo que o 
artigo não auctorisa, e cujo erro sc manifesta da simples 
jilncção das palavras aleijão e damno irreparavd: é o mesmo 
que concluir que o offendido, apesar de aleijado, deixou de 
o ser, pelo facto de não precisar da indemnisação. 

Na opinião que combatemos, 11a evidente confusão entre 
, o damno irreparavel, supportado na pessoa c pelo qual o 

codigo n%o concede indemnisaçáo em caso algum, e ospre- 
jtlizos externos que d'aquelle resultem e pelos quaes con- 
cede indernuisação, completa e sempre no caso do artigo ' 



2386, incompleta e ainda assim s6 quando o offendido pre- 
cisar d'ella, no caso do artigo 2387. Esta distincção, que é 
bem manifesta no artigo 2386, torna-se tambem clara no ar- 
tigo 2387, se completarmos a sua disposição da segunda 
parte com a referencia ao artigo anterior: 'Se o ferido pa- 
decer ale$&, ou qtullquer outro damno irreparavel, teri di- 
reito a ser iiidemnisado de mctadc dos prejuizos que resul- 
tarem de tal aleija0 ou damno irrcparavel, se d'isso preci- 
sar. N Eis, por outras palavras, a disposição do artigo, da 
qual se conclue, a contrario sensu, que se o offendido não 
precisar, apesar dc ter padecido aleijão ou qualquer outro 
damno irreparavel de que lhe resultem prejuizos, nenhuma 
indemnisação receberá. 

76. No caso dc offensas contra a liberdade pessoal, 
como rapto violento, carcere privado, prisão illegal ou seja 
feita por particiilarcs oii pela auctoridade e offcnsas eorpo- 
racsj para obrigar illcgalmcnte outrem a fazer o11 impedir de 
fazer alguma cousa 1, a indemnisação abrange todas as per- 
das dainnos qiie do crime resultarem '. Assim, se o indi- 
viduo que f6r privado da sua liberdade, soffrer detrimento 
113 sua fazenda, qiic 1150 pode administrar, ou na sua saude, 
nii n3o rcalisar os luci-os que podia realisar se estivesse no 
croso da sua libcrclatlo. do tudo isto tem direito a ser inde- 
<7 

mnisado. 

1 Ser. Cod. P p i ~ . ,  artt. 491 e scg., e 348 o seg.; Curt. Const., art. 145, 
$5 i c. 9. 

2 Cod. Cn.., artt. 3388 e 2400. 



Mas terá direito a ser indemnisado pelo damno moral, 
isto é, pelos soffrimentos, desgosto e injuria resultantes da 
privaçáo da liberdade? Na0 é isto um damno, um prejuizo 
que o lesado soffre na sua personalidade? E, effectivamente, 
e nada nos repugnava admittir a indemnisaçgo tambem por 
taes prejuizos : no entanto, apesar da significação um tanto 
lata da locução ~perdns e clnmnos~, em que bem podiam 
abranger-se os damnos moraes, entendemos que o Codigo, 
empregando aqui esta lociição, quiz dcsignar apenas os da- 
mnos materiaes, ou consistam em damnos emergentes ou 
derivem de lucros cessantes, pois é n'este sentido que a 
emprega nos artigos 706, 2392 e outros, e principalmente 
porque recusa a indemnisaçáo a dirilieiro por taes prejuizos 
nos casos de homicidios c ferimentos, e tambcm n'aquelles 
em que mais predomina o damno moral, isto é, nos casos 
de injuria e offensas contra o bom nome e reputação, como 
veremos em o numero immediato. 

76. Regulando no artigo 2389 a indemnisação por in- 
juria por qualquer outra offcnsa contra o bom nome e repu- 
taçáo, limita-a o Codigo ;i r~paração das perdas que por essa 
causa o offmdido houver realnzmte padecido e 6 condemnação 
judicial do offensor. 

A redacção do artigo leva-nos á couclusão de que a re- 
pnraG3o pccuniaria s6 tcm logar quanto aos prejuizos mak- 
riacs resultantes da cliffamaçáo e injuria. 

verdade que, dizendo o artigo que a indemnisação eon- 
sistirá na reparação das perdas que o offendido Iiouver pa- 



decido, e que designando propriamente a expressão perdas 
a. diminuição que se  soffreu no patrimonio effectivo, isto é, 
o damno emergente, e podendo considerar-se tal a perda 
do bom nome, fama c reputação, a privação ou diminuição 
da estima e confiança dos outros c d'aquelles scrviços, favo- 
rcs, distincçbes e vantagens diversas que na sociedade se  
concedem espontanea e gratuitamente ás pessoas honradas, 
e que se recusam as de duvidosa fama, póde concluir-se que 
a reparação abrange tambein o damno moral, pois onde a 
lei rião distingue tambem o interprete não deve distinguir. 

h todavia opinião nossa, L jure constituto, que a inde- 
mnisaç5o pecuniaria respeita unicamente aos lucros cessan- 
tes. Eis as razoes : 1." a expressão perdas, comquanto de- 
signe propriamente a diminuição do patrimonio effectivo 
(damno cmergcrite), tambem póde applicar-se aos lucros 
cessantes, pois só podentlo consi~ierar-se taes aquelles que 
o lesado auferiris se nao fosse o acto do lesante, póde di- 
zer-se que aquelle os perdeu '; 2." cra esta a doutrina que 
se achava exprcssainentc consignada no artigo 2664 do 
projecto primitivo, corrcspondente ao artigo 2389 do Co- 
digo, e que a commissão revisora approrou sem lhe fazer 
modificação alguma, devcndo por isso attribuir-se a altera- 
ção á commissiio de redacçãlo e rcputar. se como sendo ape- 

- 

1 É n'cste sentido que Coelho da Rocha, referindo-se i indemnisayáo das 
'11-0 se- ofiensas na honra, diz que ellas não admittem indemnisação a dinht' 

1130 a das perdas nos ganhap de cada um ; 6 tambem n'este sentido qric o 
~ r t i g o  2386 do Codigo diz alucror que tiver9perdido11 e o artigo 2387 ainte- 
rPs.vs que o ferido pdtsre .~  



nas uma modificaçiio de redacção e não de doutrina I ;  3.' 
a palavra realmente, que o Codigo não emprega em outros 
artigos, e que na verdade é desnecessaria, pois não ha in- 
demnisação sem haver um damno real, seja mat.erial, seja 
moral, mas que, empregada unicamente quando se tracta 
da reparação civil de crimes em que o danino moral predo- 
mina sobre o material, indica claramente o seu pensamento 
de restringir a este a indemnisação pecuniaria, quanto mais 
que4.O logo em seguida considera tambem como indemni- 
sação a condemnaçáo judicial do offensor, certamente como 
reparaçáio do damno moral. 

Assim repara-se a dinheiro o damno material, se o ha, e 
que em todo o caso ha de ser de difficilima averiguação, pela 
quasi impossibilidade dc provar a relação de causalidade 

1 O artig!) ?664 do projecto primitivo era redigido assim : r A  indemnisa- 
ção por injuria, ou qualquer offensa contra o bom nome e reputacáo con- 
sistiri na salisfação dos interesses, que o offendido por essa causa realmente 
perdesse, e no convencimento do culpado, ou do calumniador.~~ Em face 
d'estc arligo nio podia haver duvida de qiic a indeiiinisaçáo pecuniaria era 
~estr ie ta  aos lucros ou interesses que o offcndido obteria, se não fosse a 
diffamação, c qnc em virtude d'ella perdeu, ou antes deixou de obter. Assim 
o operario que em virtude da diffamaqiio deixou de encontrar trabalho, a 
donzclla qiie pcrdeu casamento, etc., t8m direito a uma idemnisaçáo pecu- 
niaria corres~iondente a este damno, mas pelo damno moral resultante da 
diffarilaqao n5o tinham direito a indemnisação algunia, a náo ser a inde- 
ninisayão t:iiiil~crii riioixl, resultante da condemnação judicial do onènsor. 

O artigo foi al~l~rov;ido pela commissáo revisora sem modificarão alguma 
(Actas cit., pag. 365), e assiin se achava ainda no projecto de 1864, sob o 
n.O 2829, sendo ainda approvado sem modificação alguma (Actas cit., pag. 
674). Porkin no projecto definitivo, art. 2394, apparece já modificada a sua 
redacção nos termos em que se acha o artigo 3389 do Codigo. 



entre a offensa e o darnno, o que torna quasi illusoria esta 
especie de reparação, e adinitte-se unicamente para a repa- 
ração do damno moral a condeinna~ão judicial do oí'fensor. 

71. Para o liomem de bem, diz-se, é esta a unica reya- 
ração valiosa contra a injuria e contra a calumnia. D'ac- 
cordo que o damno moral se deve iridemnisar, quanto pos- 
sivel fdr, com reparações tambem moraes, como declaraçaes, 
retractações, publicação da sentença condemnatoria ', etc.; 
nias esta reparação nem é completa, nem sempre é possivel 
e efficaz. Não é coml~leta, porque ainda quando faça cessar 
inteiramente o mal, o que raras vezes succede, não compensa 
o damno moral soffrido, isto é, provS ao fuluro, mas não ao 
passado; é como o remedio que restabelece a saude, mas não 
indemnisa do soffrimento supportado. Nem sempre é possi- 
vel, o que succede principalmenle quando o damno deriva 
de olTensas feitas em puhlica~ões não periodicas. 

Sc eni alguns casos póde ordenar-se a suppressão ou a 
i.c~ct,iíicaç~o tia parte, que contenha a injiiria ou a diffamação 'l, 
iiarn sempre é isto possivel, pois unias vezes a injuria achar- 
se-ha disseminada por todas as paginas do livro, outras 
vezes supprimir um [lado capitulo, uma. pagina, equivalerá 
:L tirar toda a importaocia As outras partes que suo inoffen- 
sivas e cuja conservaç20 póde ser i.t!clamada pela sciencia 

1 ,\óiq. Cod. l h . ,  art. 418; Lci sobre a imprensa de 17 de maio de 1866, 
. I I  rt. I L e i?. 

2 Vcj. &(i. Pen., wi. 4í9; Cod. da Prm Cic., art. 98; NOU. Ref. Jwl., art. 
11'13. 



e pela arte. E, por outro lado, faltari todo o meio legal para 
obrigar o auctbr ou seus herdeiros a modificar e reformar o 
livro. 

Dando, pois, a preferencia aos meios moraes, não nos 
repugna admittir a indemnisaçzo pecuniaria como meio com- 
plementar e subsidiario da reparação do damno moral, ainda 
que d'este não se tenha seguido um damno material. 

Sem duvida que o damno moral é difficil de apreciar, 
porque escapa aos sentidos, passa muitas vezes desaperce- 
bido, nem se presta ás regras d'um calculo mathematico ; 
mal se póde exigir a prova positiva e especifica do soffri- 
mento que a cada um resultou de uma dada injuria, e da 
gravidade e valor do mesmo ; é quasi impossivel averiguar 
de queintensidade seja o desgosto soffrido e dc que valor 
cram os serviços, favores e distincções sociaes de que a in- 
juria, a diffamaçiio e a calumnia privaram o offendido. Não 
faltam, todavia, elementos, baseado nos quaea o criterio pru- 
dente e sabio do julgador possa aproxiiriar-se d'uma solução 
razoavel e equitativa; taes são a posição social, as qualidades 
e reputação do offensor e do offendido, o caracler das impu- 
tações, o motivo da injuria, as circumstancias particulares 
de tempo, logar e modo, a publicidade que se lhes deu ', etc. 

Era, pois, para desejar que nos delictos de diffamação e 
de calumnia, sobretudo quando commettidos pela imprensa, 
que cm pouco tempo as diffunde por toda a população, que 

1 Grellet Durnezeau, Trnilé de lu diffamlion, de l'injure et de l'outrage, 
tom. ir, pag. 864. 



a indemnisação por perdas e damnos podesse ser.mais lar- 
gamente medida, a fim de n5o poder repetir-se o que Gioia 
diz da legislação e jurisprudencia italianas, aliás mais libe- 
raes que a nossa: (Se  vi è stato rubato un asino, le leggi 
#dei populi civili vi fanno indennizare anche a premo d'affe- 
azione; se vi i: stata rubata Ia quiete, le Icgi serbano i1 si- 
(lenzio, e di piu i tribunali ricliiederebbero se la íluiete ha 
4 iin valoi-e '. D 

78. Nos casos em que a offensa contra o bom nome 
resulte de imputação ou accusaçao de crime judicialmente 
feita, a indemnisaç~o tem de ser regulada nos termos do 
artigo 2390 do Codigo, sem duvida um dos mais importan- 
tes sobre indemnisaç20 de perdas e damnos, já pelas dispo- 
sições anteriores que revogou ou iiiodificou, já pela sua fre- 
quente applicação no nosso fbro, onde as questões sobre 
responsabilidade civil não tem tido a importancia que podem 
c devem ter. 

A Nov. Ref. Jud., apesar de ser um codigo de processo, 
impunha uma pena de multa tanto áquelle que dolosamente 
í~ucrelasse contra uma determinada pessoa, como áquellc 
que dolosamente accusasse alguern, sendo metade para o 
c~ucrclado ou accusado, e meiade para a fazenda publica, e 
;tlérii d'isso perriiittia que, rncsmo no caso de náo haver 
(1010, o- querelante ou accusador podessem ser condemnados 
em perdas e damnos. Ao mesmo tempo estabelecia a compe- 

1 I ~ f ~ l l ' r ~ ~ l u r ~ u .  &i dumtd + &i d d c ~ / ~ n u n t o ,  Part. r, sez. XII. 



tencia c o processo para levar a effeito estas disposições: 
confiava-se ao jury amplo arbitrio para decidir quando tinha 
logar a indemnisação e tambem, no caso de accusação, a sua 
importancia, se o jtrry se julgasse sufficientemente infor- 
mado. De resto, havia dolo e deviam-se perdas e damnos, 
quando o jury quizesse e pela forma por que o ordenasse; 
apenas se fixava a regra de que a indemnisação era inde- 
clinavcl quando a accusação tivesse sido dolosa '. 

O codigo penal, dispondo nos artigos 106 e 4 i2 que sem 
culpa ou negligencia da parte do auctor do damno não podia 
este ser obrigado á reparação civil, se náo restringiu este 
ilrbitrio e revogou at6 a condemnação dictatorial e extraor- 
dinaria a perdas e damnos decretada no artigo i i64 " dava 
ao rnenos uma indicação que os jurados deviam ter em conta 
na resposta aos quesitos sobre indemnisação de perdas e 
damnos, náo a devcndo conceder quando entendessem que 

1 drtt. 1083, i166 e 1166. 
2 Assim se sustentava no J o m l  de Jurispruhcia, anno 9.0, n.' 32, pag. 

601. Vej. tanibern o opusculo do sr. dr. Alves de Sa, As ac~ões de perdas e 
darnnos por imputa(.ão ou acrusapio de m'me judicialmente feita, cap. 111, 

pag. 19; Gaz. dos Trib., n." 2673 e '2675; e o accordáo do Sup. Trib. de 
Just. de 23 de fevereiro de 1869 (transcripto na RPP. de Leg. e de Jur., anno 
2.0, n: 76, pag. 361). Sustentavaiii alguns que o jary continuava a ser corn- 
petcntc para decretar n'cstc caso as perdas e daninos, inas que o juiz devia 
forniular o quesito: - se não havendo dolo, houve todavia culpa ou negli- 
gcncia-sendo nulla a decisão que julgasse haver logar a pcrdas e darnnos, 
náo havendo dolo, se não exprimi~sc claramente o seu pensar de que havia 
logar a perdas e darnnos por culpa oii negligencia (Vej. o Cod. civ. port. 
annot., toni. v, pag. 122). 



da parte do accusador não houve ao menos culpa ou negli- 
gencia '. 

Tamben~ sc sustentava e com todo o fundamento que a 
iiiulcla imposta pela Nov. Ref. Jud. ao querelante e ao accu- 
sador doloso fdra rcvogada pelo codigo penal, pois quanto 
.Z rlucrela dolosa incriminara-a especialrnen~e (art. 244), e 
com quanto nada dispozesse a respeito da accusação dolosa 
ein processo de querela, devia entender-se revogado n'esta 
parte o artigo 1164 da No\.. Ref. Jud., já porque, segundo 
o artigo 15 do rnesrno cotligo penal, 1150 são crimes os actos 
que por elle não forem qualificados como taes, nem n'este 
caso tern logar a excepção do $ uriico do mesmo artigo, pois 
não se tracta de aclo qualificado crime por legislação espe- 
cial cm materias que não sejam reguladas pelo codigo penal, 
ou que por este seja resalvada, já porque, podendo accusar 
sómente os que tiverem cjucrelacto (Nov. Ref. Jud., art. 8571, 
entendeu o legislador que, incriminando estes, desnecessario 
era incriminar aqueles, e tanto assim que no $ unico do 
mcsmo artigo 244 incrimina especialmente a accusação do- 
losa nos casos em quc não tem logar a querela. Demais, se 
se não entendesse revogtida a pena do artigo 1164 da Nov. 
Ref. Jutf., seguir-se-ia o absurdo de ficar o querelante sujeito 
ri urna pena inuito maior do que a imposta ao accusador, 
não obstante a maior criminalidade d'esle pela sua maior 
insiitencia na accusação dolosa. 

I'ortar~o, segiilido o coitiga penal, o crime está na que- 

1 Holeti,tt da R&tu Crilia & iwq.  Geral e Legislação, tom. I ,  pag. 33. 



rela maliciosa ', ou na accusação quando não haja querela, 
e as penas applicaveis são as do artigo 244 e $ unico, que 
só podem ser processadas pela forma ordinaria, pois exce- 
dem os limites fixados pela lei de 18 de agosto de 1853, 
artigos i e 2, para as penas applicaveis em processo cor- 
reccional 

Attribuem alguns ao artigo 2390 do Codigo Civil a revo- 
g a ~ ã o  da mulcta imposta pelo artigo i 164 da Nov. Ref. Jud. 
no caso de accusação dolosa 3. Parece-nos todavia menos 
acertada esta opinião, pois tal rnulcta, apesar de ser metade 
para O accusador, era uma pena, e, portanto, não se podia 
dizer revogada pelo artigo 239 O do Codigo Civil, que tractou 
apcnas da reparação civil, como llie competia, e não da res- 
ponsabilidade criminal. Como a responsabilidade civil regu- 
lada no artigo 2390 abrange tambem o querelante e o accu- 
sador em processo que não f6r de querela, podia tambem 

1 Não pretendemos justificar o codigo penal, antes, pelo contrario, re- 
conhecernos que a accusação dolos2 devia ser incrirninada especialmente, 
já porque aquelle que não só querelou, mas proseguiu na accusação, mani- 
festa uin grau maior de perversidade e portanto devera ser mais severa- 
mente punido, conio ji reclamava Silva Ferrão no comrnentario a este 
artigo (toni. v, pag. 480, nota I ) ,  já porque póde dar-se o caso de não ser 
inaliciosa a querela e s61-o a accusaçáo. No entanto a Nov. Ref. Pen. deixou 
subsistir o artigo como se achava no codigo penal. 

2 n e ~ .  de Leg. e o% Jur., anno 8.0, n.O 387, pag. 354; Gaz. dos %a,, n.- 
1072, 2673, 2674,2886 e 2887. 

3 Direito, tom. r,  pag. 143; Boletim da Rai. Crit. de Jur. e Leg., tom. r, 
pag. 33; Cod. Civ. port. annot., toin. v, pag. 122 ; accordáo da Relação de 
Lisboa de 23 de março de 1881 (transcripto pelo sr. dr. Alves de Sa, o b ~ .  
çit., Appendice, pag. 53), etc. 



concluir-se pela mesma razão que estava revogado o artigo 
244 do codigo penal, o que de certo ninguem affirmará. 

Tal mulcta está, pois, revogada desde o codigo penal de 
1852, cmhora os tribuiises continuassem indevidamente a 
applical-a, ainda mesmo depois da promulgação do Codigo 
Civil '. 

Sobro o que niio ha duvida alguma é que a responsabili- 
dade civil proveniente da impulação ou accusação de crime 
judicialmente feita, tem de ser hoje regulada nos termos do 
artigo 2390 do Codiyo Cioil. Procuraremos detcrrninar aqui 
qual a sua amplitude c quando tem logar, reservando-nos 
para cm outro logar tractarrnos das queslões relativas á 
forma, isto é, ao processo para a effectuar. 

79. A responsabilidade é mais ou menos ampla, segundo 
liouver, ou não houver dolo : no primeiro caso abrange todas 
as perdas e damnos qiie resultarem da imputação ou accu- 
saçso de crime, e no segundo sómente as despezas do pro- 
cesso. 

Procura o legislador conciliar assim os direitos do offen- 
dido com o interesse que a sociedade tem na repressão dos 
crimes. Se todos têm direito ao seu bom nome e reputação, 
e por isso ao innocente arrastado perante os tribunaes de- 
vi8rii ler  reparados todos os prejuizos que sem razão lhe 

L 

2 Vej. os accord:los do Sup. Trib. à JmC de 23 de fevereiro e de 20 de 
ju i111 I dl 1869 (tran~criptos no Dirrito, amo i:, pag. 423, e anno 2.: pag. 
k(1 , ~ t , .  

1:) 



foram causados, tambem a sociedade interessa com a yrom- 
pta repressão dos crimes, para facilitar a qual concede a 
lei a todos o direito de os denunciar e aos offendidos o di- 
reito de os perseguir, e por isso seria duro imp6r plena 
responsabilidade civil áquelles que em boa fé entendiam 
exercer um direito e prestar um serviço á justiça, tanto mais 
que a absolvição do accusado nem sempre é prova da sua 
innocencia, e póde elle ter praticado factos voluntarios e 
imputaveis, por malicia ou imprudencia, que parecendo ter 
relação com o crime, desculpem e justifiquem os procedi- 
mentos judiciaes, assim como a boa fé do denunciante e do 
accusador particular. 

Cumpre todavia confessar que, a não ser n'estes ultimos 
casos, devia ser concedido ao accusado plena reparação, e 
se a justiça não permitte exigil-a ao accusador e ao quere- 
lante de boa fé, os quaes nem mesmo deviam ser responsa- 
veis pelas despezas do processo quando nenhuma impru- 
dencia lhes fosse imputavel e se limitassem a junctar a sua 
acçzo á do ministerio publico, devia a sociedade responder 
por ella, como o têm sustentado publicistas c jurisconsultos 
cminenies, ou o proprio auctor do crime, quando fosse co- 
nhecido, como o sustentam outros '. 

Qual é, porém, a amplitude da indemnisação n'este ultimo 
caso 7 Despezas será o mesmo que custas? 

1 Vej. Chauveau et Hblie, Théorie du Code Penal, tom. I, chap. vir, 8 ]ri, 
pag. 206; Sourdat, obr. c,it., n.O 43;  Merlin, Rép., v: Réparalion cioile, 5 4 ;  
Rauter, Droit Criminel, n.O 133;  HClie, obr. cit., tom. 11, pag. 365;; Bene- 
volo, o b .  cit., n.O 207. 



Segundo define Pereira e Souza, nutas são as despezas 
feitas na expedição da causa e que tendo uma taxa legal 
são contadas para serem pagas pela parte vencida á vence- 
dora, e despem é tudo aquillo que se desembolsa por occa- 
siso da causa e ainda mesmo o que a parte vencedora não 
póde repetir da vencida, podendo sdmente vir na razão de 
perdas e damnos, como os honorarios do advogado e os 
salarios do procurador '. Em vista d'isto póde duvidar-se 
se a indemnisação a que se refere a segunda parte do artigo 
2390 abrange não só as custas contadas nos autos, mas 
tambem as mais que se fizerem com a causa e que não 
constam dos autos, como os honorarios do advogado e os 
salarios do procurador. 

Entendemos, porém, que abrange umas e outras, pois: 
1." ambas se comprehendem na significação juridica da ex- 
pressão despezas; 2." se fosso outro o pensamento da com- 
missão revisora não teria ella substituido por esta expres- 
são, a expressão custas, que tem uma significação mais res- 
tricta e que se achava no artigo correspondente do projecto 
primitivo % ;  3.' parte d'cstas tlesl~ezas até nos processos ci- 
veis são contadas a titulo de procuradoria para serem pagas 
pela parte vcncida á vencedora 3, afóra a indemnisação pelas 
mais despezas e damoos a que aquella p6de ser condemnada 

1 Prinwiraa Linhas Cicia, 5 %84 e not. 5% ; sr. Neves e Castro, Manual 
do proc. cio. ord, n.O i%. 

2 Prol. Prittlil., art %a; ;idcu cit, pag. 3B.  
3 Tabella dos -os e sak#ios jucuaacs nos processos civeis e orpha- 

nologicos, de i2 de abril de 1877, art. 74. 



no caso de má fé '; 4." o réu absolvido não paga custas, 
nem d'elle podem ser exigidas sem que a sentença passe 
em julgado e, excepto no processo crime de ausentes 3, e 
assim a indemnisação, se se não ampliasse ás mais despezas 
do processo, seria quasi irrisoria e apenas applicavel em al- 
guns poucos casos em que o réu, apesar de definitivamente 
absolvido, tivesse pago antes algumas custas \ 5.' é n'este 

1 Cod. do Proc. Civ., art. 126. 
2 Dec. de 30 de junho de 1830, art. 32; Dec. n: 2k de i6  de maio de 1833, 

art. 270; Nov. Ref. Jud., art. 1257; Cod. Pen., art. 118; Lei de 18 de julho 
de 1855, art. 18; Regimento para a administração da Just ip  nas provincias 
L Moçambique, Estados da India Macuu e Timor, de i de dezembro de 1866, 
art. 135; Nov. Cod. Pen., artt. 75, n.O 4.0, e 128; Proj. De@. de Cod. do Proc. 
Crim., art. 57. 

Decreto de i 8  de fevereiro de 1847, art. 2; Rev. de Leg. e de Jw. ,  anno 
7:, n.O 327, pag. 226, e anno i7.0, n.O 835, pag. 36. 

4 Póde succeder isto não só no processo crime de ausentes, mas tambem 
nos outros processos crimes, pois pelo artigo iii da tabella dos emolumen- 
tos e salarios judiciaes de 30 de junho de i864 reconhece-se aos escrivzes 
o direito de se fazerem pagar dos salarios que se lhe deverem dos autos 
que tenham de passar do respectivo juizo para qualquer outro juizo ou tri- 
bunal sem que sejam obrigados a remettel-os antes d'aquelle pagamento, 
excepto nos casos de a remessa ser promovida pelo ministerio publico, por 
aggravo de petição ou pelos presos nos respectivos processos crimes, d'onde 
se segue que alguns casos póde haver em que o r8u absolvido tenha direito 
a pedir custas ao querelante ou accusador. Assim se o rbu, que não se achar 
preso, aggravar ou appellar, tem de pagar as custas do processo (Vej. o 
Direito, anno 16.0, pag. 244; Jornal de Jurisp., anno 3:, pag. i62; Rev. & 
Leg. e de Jur., amo 4.0, n.O 187, paç. 489) comquanto não seja obrigado a 
pagar as custas do aggravo ou da appella$ão obtendo provimento (Vej. Rev. 
& Leg. e de Jurisp., no log. cit.; o contrario decidiu a Relação do Porto em 
accordáo de 29 de agosto de i881 - transcripto na Revista cit., anno 14.0, 
n.0 708, pag. 509; mas nos accordáos, de 2 de dezembro de i881 - trans- 
cripto na Rezista cit., amo iLO, n.O 7i4, pag. 608 - e de 28 de junho de 



sentido que os tribuiiaes thm entendido a sobredicta expres- 
são, como póde deduzir-se de varias decisões, e nomeada- 
mente do accordão do Sup. Trib. de Just. de 24 de janeiro 
de i879 '. 

Não se conclua, porém, que ein todos os casos de impu- 
taçáo ou accusação de crimc judicialmente feita, - e que 
são, náo unicamente o previsto no artigo i164 da Nov. 
Ref. Jud., isto é, quando o offensor f6r parte em processo 
de querela e no plenario da accusação, mas tambem o de 
accusação em processo de policia correcciona12, o de que- 
rela e até de simples queixa, participação ou denuncia, 

1882 e 29 de fevereiro de i884 - transcriptos no Direito, anno 16.0, pag. 
ii2, abandonou tal doutrina). Póde tambem dar-se o caso de o r6u não 
obter provimento no aggravo, cujas custas tem, por conseguinte, de pagar, 
e, a final, ser absolvido. PUdc entáo csigir do querelante ou accusndor estas 
custas a titiilo de pcrdas e damnos ou despezas do processo a que o que- 
relante uu o accusador deu causa (Vej. o Direito, anno 16.7 pag. 180). 

1 Tractava-se d'uma acçáo de pcrdas e damnos intentada pelos réus 
absolvidos n'uni processo crime de furto: proniovido contra elles em virtude 
da queixa e do depoirnento falso d'uma testeniunha subornada pelos quei- 
xosos, contra estes, e na qual se pediam, albm d'outras quantias, a de 3658561 
reis por clles dispendida no processo em que forani absolvidos e onde, por 
conseguinte, não pagaram custas, e no processo de querela por suborno dc 
testemunhas promovido por elles contra os queixosos e em que estes foram 
condernnados e pagaram as custas. No entanto o accordão manda incluir 
na indeniuisaqão as debpezas feitas com os dois processos, d'onde se v13 
quc não entende por despezas o mesmo que custas. Nem se pretenda infe- 
rir argumento em contrario do facto de na hypothese do accordão se tractar 
tlt, cluei\-:i dolosa e suborno de testemunhas, pois o accordáo distingie cla- 
i.;iiiii.ntc as dc~pncis h p m w s u ,  d'outras pcrdas c dariirios, pcblos quaes 
tariiberii c-oncede reparação, e d'alguns indevidamente (Vej. Supra, n.@ 70). 

Vej. C) Direito, rumo lã:, prig. 323. 



testemunho falso e suborno de testemunhas, pois todos se 
acham incluidos na significação geral da palavra (imptl- 

taçiio * - é consequencia necessaria a responsabilidade re- 
gulada no artigo 2390 do Codigo. 

O artigo fixa os limites da indemnisação mas não diz que 
ella tenha logar sempre que houver imputação ou accusação 
de crime judicialmente feita : é necessario para isso que se  
realisem as condiç~es fundamentaes estabelecidas pelo ar- 
tigo 2361, isto é, que haja um damno e que d'elle seja 
causa a imputação do crime. 

'Assim póde um individuo testemunhar falso e de má fé 
contra outro em juizo criminal, ou subornar outrem para 
que preste tal testemunho, e, por conseguinle, incorrer na 
responsabilidade penal dos artigos 238 e 240 do novo co- 
digo penal, e todavia não incorrer em responsabilidade civil 
alguma, nem mesmo pelas despezas do processo, como se 
o testemunho falso for prestado apenas na audiencia de  
accusação, e, apesar d'isso, absolvido o réu. 

Ningucm póde ser obrigado a responder pelo damno que 
não causou, e, na liypothese, o depoimento falso nem foi 
causa do processo nem é causa, de damno, pois o réu foi 
logo reconhecido innocente. Não assim se o depoimento 
fosse prestado no processo preparatorio, pois tal depoimento 
podia ser não só a causa da pronuncia e da continuação do 
processo, mas origem de muitos outros damnos para o accu- 
sado '. 

1 Vej. o ja cit. açcordáo do Sup. Trib. de Just. de 94 dc janeiro de 1879. 



Pelo que respeita ao querelante e ao accusador, nenhuma 
duvida sc offerecc sobre a sua responsabilidade, pois, ainda 
mesmo que procedam em boa fé, póde reputar-se terem 
dado causa ao processo. Mas que decidir com relação ao 
denunciante e ao queixoso l É indiscutivel que, a incorrerem 
em responsabilidade civil, é indispensavel que a participação 
ou a queixa sejam dadas contra pessoa certa e determinada, 
pois, de contrario, ninguem se póde dizer offendido, não ha 
imputaçáo de crimo '; mas, ainda dado este requisito, póde 
ser muito coiitrovertida a sua rc~~onsabilidade civil, pois 
toda a participação se entende virtualmente clausulada- 
se o juiz em vista do corpo de delicto e mais averigua~ões a 
que deve proceder achar que ha motivo para a pronuncia - e 
por conseguinte ás auctoridades judiciaes incumbe a respon- 
sabilidade do procedimento criminal e quaesquer despezas 
quc o dcniinciado faça com elle. 

É por este motivo que, não obsiante o antigo codigo pe- 
nal permittir no artigo 118 que podessc ser condemnado 
cm custas quem dksse causa a ellas, a doutrina e a jurispru- 
clencia entenderam sempre que não era applicavel aos sim- 
ples participantes ou queixosos a sobredicta disposição 2. 

1 Vej. as tenções i: e 2.' do accordão da Rcl. de Lisb. dc 25 de julho de 
i883 (publicado no Didto, anno 46.0, pag. 3393, e a sentença da primeira 
instnncia sobre que recahiii este accordão (publicada no opusculo do sr. dr. 
. \ lvc .  de Si ,  As acçúrts de perdas e dutnnos por imputafüo ou amrsapio de 
r 1.,1ti judlrioJt~~mie ftvtn, Appentlice pag. 59). 

2 ~ i l v a  Ferrão, obr. ci t ,  pag. 134, nota (i); Rerisla Critica, tom. I, pag. 6; 
R P P .  de Leg. e de Jur., anno 3:, n.* 116, pag. 159, e anno 7.9 n.O 317, pag. 
'70; .i(-cordsos do Sup. Trib. de Just. de ii de janeiro e de 18 de julho de 



80. A indemnisaçao por violação de honra e de virgin- 
dade pódt: operar-se de dois modos : pelo casamento, on 
pelo dote dado i offcndida (artigo 2391). 

São, com effeito, estes os dois unicos meios porque é 
possivel effectuar-se a reparaqão do dainno individual cau- 
sado por esta classe de crimes, meios já admittidos peld 
nosso antigo direito para o caso de seducção ', e ampliados 
pelo codigo penal de 1852, artigo 400, ao caso de violação. 

Pelo codigo penal o criminoso era sempre obrigado a do+ 
tar a offendida, quer casasse, quer não casasse com ella; 
cessando no primeiro caso sómente a pena ; hoje cessa tam- 
bem a obrigação de a dotar. Nada impede, porém, que a 
offendida faça constitiiir, nos termos do artigo 1135 do Co- 
digo, rcgimen dota1 sobre a indcmnisaçáo pecuniaria, quando 
o casamento se effcctuc depois de a ter obtido. De resto, 
pouco importa (lu(: O çasarnc~ito náo se effectue por o o h n -  
sor não querer, ou por a offcndida não acceitar, ou por outro 
qualquer motivo, como se os superiores d'ella, sendo menor, 
niio consentircrn, ou se houver impedimento entre o offensor 
e a offendida, pois o artigo não dislingue ; e onde a lei não 
distingue, não póde o interprete distinguir. 

1856 (publicados na Gazeta dos Tribuws,  n.O* 2115 e 2193) e da Rel. do 
Port. de 3 de fevereiro de 1871 (publicado na Rev. de Leg. e de Jur., anno 
3.0, n.O 151, pag. 757). 

1 Ord., liv. v, tit. 23; Alr. de 6 de outubro de 1784. No caso de violencia 
a pena era applicada ainda qiie o violador casasse com a nffendida (Ora. 
liv. v, tit. t8, § i ) .  

2 Silva Ferrão, obr. cit., toin. vil, pag. 260; sr. conselheiro Dias Ferreira, 
obr. eit., toni. v, pag. 124. 



Porém em que casos tem loçar esta indemnisaçao 9 Pelo 
artigo 400 do codigo penal dc 1852 a obrigação dc dotar 
tinha 1og:ir nos casos de estupro ou violação, isto é, nos ca- 
sos de copula illicita com mulher virgem ou viuva honesta, 
menor de 25 annos c que fosse setluzida, presumindo-se a 
seducção dos 12 até aos 17  aniios (artigos 3 9 2  e 393),  e 
nos casos de copula illicita com qualquer mulher, empre- 
gando-se violencia ou outros meios fraiidulentos tendentes a 
suspender o uso dos sentidos, ou com menor de doze annos 
ainda que nuo se empregasse nenhum d'estes meios (artigo 
394). 

D'aqui se coucluis que, no caso de violação, a mulher 
violentada, ainda qiic não fossc pessoa honesta, ou fosse 
mcsmo uma prostituta, tinha direito í i  indernnisasno, o que 
não se justificava, pois não era de certo a violação que a 
fazi:t pertler cnsamcnto. 

O Coiligo, admittinclo sú a indemnisação no caso de vio- 
lação dc honl-n ou virgiridade, revogou cerlamentc o codigo 
penal n'cst;~ paríc, mas, por outro lado, empregando os ter- 
mos viola~ijo c aggressor, parece querer indicar que a inde- 
mnisação só tcm logar nos casos 1)rcIistos no artigo 394, e 
não nos casos de estupro por seducção presumida ou pro- 
vad:~, previstos nos artigos 39-2 e 393 do mesmo codigo 
penal. Julgamos, porém, inadmissivel tal conclusão, já por- 
que o Codigo nem sempre é rigoroso na  sua linguagem, e 
rncliiio pódc dizer-se em certo modo que é violada a lionra 
1 ,  :i \ irg~nd:i!le da niulber honrada e virgem que é sctluzida, 
. , 
j;t Ijorque seria iueoliererite u legislador, adrnitiinclo para o 



ayyressor d'esta especie responsabilidade criminal, e eximin- 
do-o da civil, quando do seu facto póde seguir-se um damna 
grave. É certo que, quando apenas fdr offendida a honra e 
não a virgindade, o damno é, em regra, menos grave, mas, 
como o dote tem de ser computado em conformidade com a 
condiç& e estado da ofendida ', nas mãos do julgador está 
o graduar a indemnisação. 

O que nos parece não poder admittir-se, é a indemnisa- 
ção por actos d'esta especie qnando não estejam incrimina- 
dos no codigo penal, como succederia com o estupro volun- 
tario de mulher maior de vinte e ciiico annos: além de que 
o artigo 2391 tracta, como se  vê da  sua collocsção, da res- 
ponsabilidade proveniente de factos incriminados pela lei 
penal, não seria facil dc comprehender nem dc mostrar em 
tal caso em que consistiria a offensa, e qual seria o direito 
violado ou offendido. 

Esta é a doutrina que podia estabelecer-se em face do 
artigo 2 3 9  i do Codigo, combinado com os artigos 392 ,393 ,  
3 9 4  e 400 do codigo penal de 1852, c que hoje tem de ser 
profundamente modificada, quanto á imputação da respon- 
sabilidade, em virtude das alteraçaes feitas pela Nov. Ref. 
Pen. ao capitulo iv do titulo iv do livro 11 do codigo penal. 

1 E tariibem do oflensor segundo a opiniáo seguida pelo accordáo do Sup. 
Trib. de Just. de 1% de fevereiro de 1878 (publicado na Rev. G% Leg. e de 
Jur., aniio 16.0, n.O 801, pag. 336), inas que o artigo náo auctorisa. Nem 
pode attribuir-se a esquecirnento a omissão; ja Mello Freire dizia a este 
respeito: .E a menor dos ditos quinze annos só tem direita para pedir, 
dentro de anno e dia, o seu dote, que se lhe julgara segundo a sua quali- 
dade, e não d'aquelle que a  corrompeu.^ (Proj. de Cod. Crim., tit. i2, 8 1%). 



Pelo artigo 400 do novo codigo penal sd nos casos de 
estupro e nos de viola@o de mulher oirgem é que o crimi- 
noso é obrigado a dotar a mulher oflendida, e pelo artigo 
392 s6 é punivel o estupro quando se  empregarem meios 
de seducção e recahir sobre mulher virgem maior de doze 
e menor de dezoito annos. Acabou a Nov. Ref. Pen. com a 
anomalia do estupro contra viuvas Iionestas, reduziu consi- 
deravelmente a cdade durante a qual é incriminado o estu- 
pro voluntario, e só admitte, no caso de violaçao, dote para 
s mulher virgem. É em conformidade com estas disposiçães 
que hoje tem de entender-se o artigo 2391 do Codigo Ciuil. 

81. Quando ha offensa de direitos adquiridos, a indemni- 
salão póde effectuar-se restituindo o objecto ou o seu valor e 
as  perdas e damnos resiiltantes da privação d'elle, ou repa- 
rando as perdas e damnos se houve simplesmente male- 
ficios e detcrioraçbes. 

Portanto, a não ser no caso em que a restituiçlão do objecto 
seja possivel, a reparação consiste em uma somma de di- 
nheiro. 

Tem aqui inteira applicação a regra estabelecida no ár- 
tigo 711 ácerca d a  obrigação de fazer ou de não fazer. 

Nemo potest cogi crd factan, tal é o principio geral que 
domina esta materia. E verdade que o artigo 7 13 accrcs- 
cc>nt.a que o crédor, ou o que é o mesmo na matcria quc 
ii.,ictarnos, a parte lesada póde pedir que aqui110 quc foi 
fcito seja tlcstruido, e que clla pode ser auctorisada n fazcl-o 
destruir por outrem I custa do delinquente. Mas isto equi- 



vale a dizer que, operada a destruição, póde ella reclamar 
o preço contra este ultimo, o que é voltar á applicação do 
artigo 71  1. Assim tambem o artigo 712d iz  quc o crédor 
p6de no caso de inexecução de uma obrigação de fazer, ser 
auctorisado a executar elle mesmo a obrigação á custa do 
devedor; de sorte que cm todas as hypotheses não p6de 
este ser obrigado senão a prestar uma somma de dinheiro. 
Não p6de, pois, o julgador condemnar o delinquente a exe- 
cutar actos d'outra natureza : assim, quando uma casa f6r 
incendiada, não póde forçar.se o auctor do incendio a re- 
pol-a no seu primitivo estado. Além de que a lei não aucto- 
risa tal condemnação, podia ella ter o inconveniente de ex- 
ceder muitas vezes o verdadeiro limite das perdas e damnos. 

Ha alguns casos em que a indemnisação de perdas e da- 
mnos por offensa de direitos adquiridos se opera sem resti- 
tuições, sem obrigar o dclinquente a fazer alguma cousa, ou 
3 pagar urna sornina pecuniaria. E o que póde succeder nos 
crimes contra a propriedade litteraria e artistica, contra a 
propriedade dos inventos, dc marcas de fabrica ou de commer- 
cio, etc., em que é permittido o arresto dos livros e objectos 
contrafeitos ou indevidamente marcados e dos utensilios des- 
tinados especialmente ao seu fabrico, os quaes, procedendo 
a acção, podem ser adjudicados ao proprietario a titulo de 
perdas e damnos i. Mas ainda aqui não ha rigorosamente 

1 Vej. Nov. Cod. Pen., artt. 457 a 460; Cod. Civ., artt. 607 a 612 e 636 a 
610; Lei de 4 de junho do i883 sobre marcas do fabrica ou de commercio, 
artt. 2k e 45. 



mais que uma restituição que se faz ao proprietario em vir- 
tude do seu direito de propriedade. Só elle tem o direito de 
reproduzir as suas obras, de fabricar e vender o producto 
(10s seus inventos, c de os assigrialar com as suas rnarcas; 
( 5 ,  pois, a elle que se devem restituir para os utilisar. 
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ERROS MAIS NOTAVEIS 

Pag. Linh. Ewos Enunda, 

9 9 roubado adictus, roubado, 
7 3 1'2 livrar, depressa livrar depressa, 
74 4 offendido offensor 
78 9 senão se não 
9% 8 Não basta, que Não basta que 

E outros, que sera dispensavel apontar. 
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