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Da reparacao civil dos delitos: introducao histérica*
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Trad. Bernardo Diniz Accioli de VASCONCELLOS

Em™ todos os povos, tomados em sua origem, quando ndo existiam nem regras
rigorosamente observadas, nem poder social solidamente estabelecido, no momento
dessas conturbacoes frequentes no inicio das sociedades, a vinganca privada aparece
como a Unica sang¢ao as violéncias contra as pessoas ou os bens. Ao mesmo tempo em
que ela provinha de um sentimento espontaneo, era uma necessidade para impedir o
retorno das proprias agressoes. Aquele que nao demonstrasse o mesmo ardor em
defender seus direitos e mover uma acao judicial contra seu agressor teria mais chances
de ser vitima de um novo delito. Seus bens seriam mais frequentemente objeto de

pilhagem por parte de seus pares gananciosos e pouco escrupulosos.

Mas, desde a mesma época, o ofendido podia renunciar a sua vinganca mediante certo
preco, uma composicao. Seja por largar de mao, seja por preferir um enriquecimento
certo a uma luta arriscada e, as vezes, desigual, em troca de certa vantagem, a vitima
prometia nao exercer sua vinganca e fazia as pazes com seu agressor. A composi¢ao,
assim paga, nao apresentava o carater de nossas reparacoes civis, ou seja, um valor
atribuido a vitima de um delito e igual ao mal que ela sofreu. Era um equivalente

grosseiro a reunido de nossas penas e de nossas indenizagdes atuais. Nossas ideias

modernas de que o delito enseja uma ac¢ao publica, porque o fato ostenta um carater
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antissocial, e uma acao privada de reparacao, de modo restabelecer a vitima ao statu quo
ante, supoem uma andlise bastante sofisticada, absolutamente estranha as eras

primitivas.

A ideia original da humanidade era muito mais simples: se lesado, vinga-se. Segue-se o
impulso, sem se preocupar com a falta de resultado material para si mesmo. Retribui-se
o mal com o mal, e isso sem esperanca de se recuperar o que se perdeu. Se se renuncia a
vinganca em troca de uma transacdo, é porque a soma recebida proporciona uma
satisfacao equivalente a do desejo saciado. Isso nao quer dizer que as partes, em seu
arranjo, nao tenham levado em consideracdo a extensao do mal cometido. Isso era
necessario, pois, embora houvesse um elemento subjetivo na intensidade do
ressentimento do ofendido, esse ressentimento deveria guardar certa proporcao com o
dano sofrido. Como nao poderia ser mais intenso de acordo com a magnitude dos
ferimentos causados ou do ntimero de objetos furtados? Mas o abandono da vinganca
apenas se faria mediante um valor superior ao do dano causado: caso contrario, seria dar
uma colher de cha ao culpado: muito pouco para acalmar os sentimentos violentos dos

homens daquela época.

Tal era o carater misto das somas livremente discutidas entre o agressor e sua vitima. A
partir do momento em que o poder social se organizou e o pagamento de um valor foi
imposto ao criminoso, tal valor conservou por muito tempo o mesmo caréter,
continuando a ser um preco da redencdo,' mas desta vez legal, obrigatorio, em vez de
convencional e facultativo A composicao permaneceu nesta nova fase o que era outrora:
medida sobretudo pelo desejo de vinganca da vitima, sem qualquer propor¢ao exata com
o prejuizo causado. Na realidade, até chegava a ser uma repara¢ao, mas apenas por muito
pouco. Definitivamente, nao se esta diante de uma condenacdo medida tdo somente a

partir do dano causado.

Essas ideias sdao encontradas aplicadas no direito romano. Impunha-se ao ladrao uma
condenacdo ao dobro ou ao quadruplo do valor do objeto roubado, independentemente
do dano causado pelo delito. Também se veem essas ideias aplicadas na origem do nosso

Ancien Droit de que trataremos com mais adiante.

IN.T.: No original, “rachat de vengeance". “Rachat” é um termo polissémico na lingua francesa. De forma
ampla, pode ser interpretado como “compra”, ou, mais precisamente, comprar do comprador (seja comprar
de volta algo vendido, seja comprar da contraparte algo que um terceiro a esta vendeu). Ainda, pode
significar o montante que se paga aos sequestradores a titulo de resgate. Em sentido juridico, se aproxima
de conceitos como a retrovenda, ou, entdo, da retomada de uma concessao publica pelo Estado, ou, também,
de reembolso. Em um sentido figurado, aproxima-se de expiacdo, redencao, perdao e de reabilitagao.
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Entre os povos barbaros que se estabeleceram sobre as ruinas do império romano, e em
particular entre os germanos, o wergeld' constituia a Gnica san¢ao para quase todos os
crimes contra os particulares. Mas nao era mais do que uma forma de satisfacao
aproximativa, fixada de modo uniforme para cada crime, sem levar em conta a gravidade
do dano causado no caso concreto. O wergeld diferia apenas em funcao da qualidade da
pessoa ofendida. Ao fixar seu valor, a lei inspirava-se na gravidade social da ofensa pelo
menos tanto quanto no provavel dano. Na realidade, como a tabela dessas composicoes
era bastante elevada, a pessoa lesada recebia, entdo, para além do equivalente ao dano
sofrido, uma quantia proporcional & importancia do seu ressentimento. Se a isto se
acrescenta que o criminoso devia pagar ao rei uma certa soma, o fredum, ter-se-a uma
ideia geral do que, na época franca, correspondia as consequéncias penais e civis do

delito.

Ao mesmo tempo em que o lesado obtinha satisfacao pelas suas perdas pecuniérias e pelo
seu ressentimento, nao era menos favorecido do ponto de vista das sancoes de que
dispunha. O condenado insolvente era entregue ao lesado e perdia, no minimo, a
liberdade.ii Ato continuo, os pais do ofensor eram solidariamente responsaveis pelo
pagamento do wergeld, devendo, se necessario, paga-lo no lugar do ofensor. O

pagamento do seu direito era, portanto, garantido de forma eficaz.

Esse foi o ponto de partida: confusdo, no wergeld, entre pena e reparacdo, e sangoes

severas para o pagamento desse mesmo wergeld.

Da época franca ao direito atual, uma dupla evolucao operou-se. Tal dupla evolucao nos
mostra como, atualmente, a insuficiéncia da reparacao civil é em toda parte observada.
Por um lado, a reparacgio e a pena pouco a pouco se separaram: a nogao de reparacgio
civil correspondente a todo o dano, mas nada além do dano' foi-se evidenciando, para

ser cada vez mais nitida; correlativamente, o conceito de pena foi-se afirmando

i N.T.: Por vezes latinizado para “veregildo”, literalmente “homem” e “remuneracao”.
1Ver Esmein. Les contrats dans le trés ancien droit francais, p. 154 e seguintes.

it N, T.: Adhémar Esmein, no ponto, remete a Lei Salica (LVIII, 6): “Tunc illum qui homicidium fecit, qui
eum sub fidem habuit in mallo praesentare debet, et sic postea eum per quatuor mallos ad suam fidem
tollant. Et si eux in composition nullus ad fidem tulerunt, hoc est ut redimant de quo domino (non) persolvit,
tunc de vita sua componat”. Isto é, “Entao, [quanto a] aquele que cometeu homicidio, aquele que o manteve
sob sua protecdo [fidem] deve apresenta-lo no tribunal [mallo]; e assim, posteriormente, que o tomem sob
sua fianca durante quatro sessdes do tribunal. E se ninguém o tiver tomado sob fianca para a composicao
[pagamento da multa], isto é, para que o resgatem daquilo que nio pagou ao senhor, entdo que ele pague
com a sua propria vida [perdendo a liberdade ou a vida]” (ESMEIN, Adhémar. Etudes sur les contrats dans
le trés ancien droit francais. Paris: L. Larose et Forcel, 1883, p. 154).

v N.T.: Trata-se do brocardo francés definidor da reparagdo integral “Tout le dommage, rien que le
dommage” (Todo o dano, mas nada além do dano). A reparacao integral seria, também, um limite.
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paulatinamente de forma distinta. Ao mesmo tempo, a reparacao civil encontrou-se cada
vez menos protegida: o papel da parte lesada foi desaparecendo gradualmente no direito
processual. A cada dia ela encontrava mais dificuldades. Chegou-se a um momento (a
época atual) em que se sentiu a necessidade de reagir contra esse estado de coisas e se

comecou a procurar melhorias possiveis nesse ponto.

Foi na segunda metade do século XII que a separacao entre reparacio e pena desvelou-
se. Observamo-la pela primeira vez no Sul, onde o costume da ilha Jourdain (condado de
Toulouse) condenava o homicida, ou o agressor, seja a uma pena corporal, seja a uma
multa e, além disso, a “restituere damnum”.y Um pouco mais tarde, o costume de
Thégra¥ en Quercy, de 1266, declarava que, nos casos que implicavam confisco de bens,
comecava-se pela reparacao do dano (art. 30). O costume de Puymirol, de 1286, em caso
de vias de fato ou de roubo, também aludia a reparacao segundo a estimativa do baile"i
ouw'ii de sua corte (capitulo XII).>x Esta distincao, sem duvida devida a influéncia do
direito romano, demorou muito tempo para se generalizar completamente,
especialmente no Norte. No século XIII, Beaumanoir ainda nao concebia a reparacao do
prejuizo de uma forma absolutamente clara, isenta de qualquer ideia penal.3 Em outros

documentos da época, essa nocao é ainda mais confusa. Foi apenas um pouco mais tarde

v NP°s 15 et 19. V. Nouv. Revue historique, 1881, p. 647.

Vi N.T.: No texto original, Demogue grafa “Thegia en Quercy”, mas é muito provavel que tenha querido dizer
“Thégra en Quercy”, cidade da Occitania. Em novembro de 1266, os quatro senhores dessa pequena cidade
publicaram a referida norma (ROZIERE, Eugéne de. Ancienne coutume de Thegra (en Quercy). Revue de
Législation Ancienne & Moderne Francaise et Etrangére, vol. 1, 1870, pp. 43-56). Com efeito, o art. 30 da
referida norma disp6e, no original, que “Costuma es que lhi esplec devo esser culminal als habitans de la
vila de Tegra, malafacha adobada” (Traducio livre: “E costume que os proveitos devam ser comuns aos
habitantes da vila de Tegra, uma vez reparada a malfeitoria”). O trecho foi interpretado por Roziére como
« Le produit des condamnations appartient a la communauté des habitants de Thégra, déduction faite de
la réparation des dommages », isto é, “O produto das condenacoes pertence a comunidade dos habitantes
de Thégra, deduzida a reparagdo dos danos”.

vii N.T.: Termo em provencal. Cargo existente durante a idade média, no sul da Franca, correspondente a um
agente dominial do rei, ou de um senhor, investido de poderes idénticos ao de um prevosto (funcionario civil
a frente de um servico puablico, como um administrador de propriedades reais ou a principal autoridade
judicial de primeira instancia em algumas regioes).

viii N.T.: Demogue emprega a conjuncao alternativa “ou” no original. Entretanto, parece que o mais adequado
seria empregar a conjuncio aditiva “e”, v. nota de rodapé n° 11.

2V. Nouv. Revue historique, 1870, p. 48.

ix N.T.: No original em provencal: “E si alcus hom fa onta a autre per fahg o per dihg, fara ne emenda a
aquel acui aura facha aquela aonta, a albire del Baile e de sa cort, si o demandava”. Na tradugdo de
Rébouis: « Quiconque outrage un habitant par voies de fait ou en paroles, devra une réparation a ce
dernier, a l'estimation du baile et de sa cour, si cet avis leur est demandé » (“Quem ofender um habitante
por meio de agressao fisica ou verbal dever4 indenizé-lo, conforme avaliacdo do baile e do seu tribunal, caso
assim lhe seja solicitado”) (REBOUIS, H.-Emile. Coutumes de Puymirol en Agenais. Paris: L. Larose et
Forcel, 1887, p. 36).

3 Ch. 30 n° 18. Quem lesionar ou perturbar outrem deve indeniza-lo, ou seja, arcar com os custos médicos
e despesas do ferido e repor os seus dias de trabalho de acordo com a profissdo que exerce. E, se houver
mutilacdo, deve-se considerar a natureza da mutilacdo e o estado da pessoa mutilada (até aqui, trata-se
da ideia de reparacao tal como a entendemos) e os haveres do ofensor (aqui reaparece a pena privada). N.T.:
Trecho original redigido em francés do século XIII, com interpolagées em francés moderno do proprio René
Demogue (entre parénteses).
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que essa nocao foi realmente compreendida como bem distinta da pena, e que se passou
a considerar que a reparacdo tinha como Unico objetivo restabelecer a vitima na sua
situacao anterior. Essa ideia s6 se manifesta plenamente nas cartas do final do século

XIII, na Somme rurale de Bouteiller,x no Coutumier de Charles VI1.x-4

Apenas nesse dia, tracou-se uma linha clara entre o interesse social, que reivindica uma
pena, e o interesse privado, que exige apenas a compensacao pelas perdas sofridas. Nesse
dia, deu-se um grande passo rumo a civilizacao: a ideia de vinganca deixou de receber
consagracao judicial. A lei deixou de atribuir ao ofendido uma quantia amitide superior
a perda experimentada; a lei ndo conferia ao ofendido sendo uma soma igual ao dano

sofrido, sem ter em conta o seu ressentimento — em uma palavra, uma reparacao civil.

Nao se tratou de um fato isolado, mas coerente com toda a transformacao que se operou
na justica criminal, e que a esta deu uma nova aparéncia que se manteve até o fim do
Ancien Droit. Foi nessa época, de fato, que o sistema acusatoério foi substituido, ou
melhor, complementado pelo sistema inquisitério. Um pouco mais tarde, criou-se o
Ministério Piblico. Tudo isso esta intimamente ligado. Se o sistema inquisitorio surge,
se se julga sem esperar a acusacao de um particular, é porque a perturbacgao social do
delito se torna mais evidente, os interesses diversos que foram afetados pelo delito sao
mais bem separados e a sua protecao deixa de estar concentrada nas mesmas maos. Os
interesses privados permanecem confiados aos particulares, mas, para os interesses
sociais, oficiais publicos sdo encarregados de suprir a negligéncia desses particulares. A
ideia de reparacao civil que aparece nesta época constitui, portanto, uma inova¢ao em

perfeita harmonia com todo o desenvolvimento do direito penal no final da Idade Média.

A nova maneira de compreender os interesses da vitima encontrou eco numa
transformacao das expressoes empregadas. Até o fim do século XV, dizem uns, até a
ordonnance de 1539,X dizem outros, as somas adjudicadas a pessoa lesada eram

chamadas de multa; doravante, passaram a ser designadas sob o nome de reparagio

X N.T.: A Somme rurale é uma compilacdo dos usos e costumes do norte do reino da Franc¢a do século XIV
pelo jurisconsulto Jean Boutillier (ou Bouteiller).

x N.T. Compilagio do jurisconsulto Jacques d'Ableiges de decretos, tratados e outras fontes do direito
francés do final do século XIV.

4 Quod condemnarentur... et in emenda pecuniaria quinque millia librarum et in omnibus expensis, damnis
et interesse, [N.T.: Que fossem condenados... a titulo de pena pecuniéria a cinco mil libras e a todas as
despesas, danos e interesses], p. 386. ed. Laboulaye. Alhures: quod omnia attemptata meliori modo quo
possunt reparerentur ut decet [N.T.: Que todos os atos praticados fossem reparados da melhor forma
possivel, como convém].

xii N.T.: Ordonnance de 25 de agosto de 1539 sobre a justica (conhecida como Ordonnance de Villers-
Cotteréts).
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civil.¥ii A nova terminologia indicava bem o progresso que se havia feito nas ideias.
Todavia, a reparacao civil nunca foi entendida de forma tao abstraida do elemento penal
como o € hoje. Se se olham os antigos autores, vé-se que as quantias concedidas em
decorréncia de um delito penal nao lhes pareciam ter a mesma natureza que aquelas
adjudicadas em consequéncia de um simples delito civil. A maioria opde a reparacao civil
concedida a vitima de uma infracdo as simples perdas e danos resultantes de qualquer
outra causa.5 Certos autores proclamam que a reparacao civil se reparte na familia da
vitima mais ou menos como outrora se repartia o wergeld: “A mae e a prole devem
participar, em partes iguais, aos denérios devidos a titulo de reparacao pelo homicidio
cometido contra a pessoa de seu marido”.® Mesmo no século XVII, os jurisconsultos
ainda diziam que a reparacao é o “preco do sangue”. Em muitos outros tracos dispersos,
reconhecem-se vestigios dessas ideias antigas. Nao se pensava que a indenizacao
concedida em razdo de um delito fosse absolutamente da mesma natureza daquela
concedida em um processo puramente civil. Todavia, as diferencas iam sempre se
atenuando, e um dos ultimos autores do Ancien Droit, Merlin, afirmava ja nao haver

motivo para distinguir a reparacao civil das perdas e danos.”

Hoje, toda diferenca de natureza desapareceu. A evoluc¢ao chegou ao seu termo. Gragas
ao progresso do direito, as condenacoes pecuniarias em favor da vitima perderam todo o
seu carater penal. A distincao entre o que é interesse individual e o que é interesse social

aparece perfeitamente nitida.

Ao mesmo tempo, em todo o curso do Ancien Droit, outra transformacao se realizou —
esta, contudo, lamentavel. O pagamento da reparacao civil tornou-se mais arriscado para
a pessoa lesada. A transformacao geral do direito e das necessidades fiscais sempre mais
prementes contribuiram, pouco a pouco, para a criacdo de entraves a vitima na
perseguicao de seu direito, diminuindo seus recursos e enfraquecendo a eficiacia do

direito.

Indicamos mais acima as enérgicas sangdes que originalmente existiam para o
pagamento da indenizacao: a perda da liberdade, senao da vida, do criminoso insolvente,
e a obrigacao solidaria de toda a sua familia para o pagamento do wergeld. Desses dois

meios de eficacia, que derivavam diretamente dos costumes rudes e primitivos do direito

«ii NT.: V. especialmente arts. 95, 96, 97, 100 e 141 da respectiva Ordonnance.
5V. Muyart de Vouglans, Institutes au droit criminel, p. 423.

6V. Cl de Ferriére. Dictionnaire de droit, verbete Réparation civile.

7 Merlin. Répertoire, verbete Réparation civile, par. I.
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germanico, o segundo logo desapareceu. Foi abolido por um decreto de Quildeberto II.

Ja no fim do século VI, esse recurso tao vantajoso havia, portanto, desaparecido.

Ao longo de toda a Idade Média, encontrou-se com frequéncia uma instituicao analoga,
ainda que ja atenuada, em consonancia com uma organizacao familiar entao mais fragil.
Essas sociedades agricolas de facto,sv tdo comuns nessa época entre familias plebeias,
serviram também de base para uma responsabilidade em matéria de delitos. Nessas
comunidades, formadas entre os membros de uma mesma familia que habitavam juntos,
“comendo do mesmo pao e bebendo do mesmo vinho”,* o chefe de familia respondia por
todos aqueles que consigo viviam em comunhao. Como se dizia entao, ele era responsavel

“pelos malfeitos de toda a sua gentexi”.8

Quando a lenta desagregacao da familia trouxe a decadéncia dessas comunidades, a
vitima de um crime nao pode mais demandar, para além de seu agressor, senao
rarissimas pessoas como civilmente responsaveis. A lista é breve e a encontramos, na
obra de Pothier, idéntica aquela que consta no Codigo Civil. Os pais respondem por seu
filho menor, “pois se presume que puderam impedir o delito, quando este foi cometido
em sua presenca”. Os patroes respondem pelos delitos de seus criados, quando nao os
impediram, tendo podido fazé-lo, e por todos os cometidos no exercicio de suas funcoes,
ainda que nao os pudessem impedir. Enfim, os comitentes respondem pelos atos de seus

prepostos. i

Eis tudo quanto doravante era compativel com a nova organizacao, essencialmente
individualista, que se preparava. A vitima, que primitivamente possuia um direito tao
extenso contra toda a familia do culpado, ndo tinha mais, salvo casos particulares, que
um recurso contra o proprio criminoso. Desse lado, a efetividade da reparacao sofria,

pois, sensivel diminuicao.

Por outro lado, o Ancien Droit reconheceu a vitima o direito de demandar os herdeiros

do culpado, apartando-se aqui das regras romanas para se conformar ao direito

xv N.T.: No original, “communauté taisible” (comunidade ticita). Modelo coletivo de exploracdo agricola
muito difundido na Europa Meridional e Oriental da Idade Média. Essas associagdes ndo eram fundadas em
um contrato escrito, mas na palavra. Eram compostas por pessoas que viviam sob um mesmo teto e que
partilhavam nfo apenas a comida, mas também todo o patrimoénio, indiviso.

 N.T.: "Vivant au méme pain et pot". Literalmente, vivendo do mesmo pao e da mesma panela.

wiN.T.: “Gente”, ou melhor, “ménie”, no original, é um termo medieval para se referir ao conjunto de pessoas
que vivem sob um mesmo teto. Tem a mesma raiz etimolégica de “maison” (casa).

8 M. Lefebvre. Cours de droit coutumier.
wii N.T.: A esséncia da lista foi mantida no rol do art. 932 do atual Cédigo Civil brasileiro.
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canoOnico. “Ainda que pelo direito civil o herdeiro ndo seja responsavel pelo crime de seu
antecessor” diz Imbert,® “todavia, pelo direito canoénico, o herdeiro é obrigado a
reparar o dano feito pelo defunto, até o limite dos bens do defunto, equidade canénica
esta que Faber entende ter sido acolhida pelos tribunais seculares, e que ele proprio
afirma ter visto observada pela corte do Parlamento de Paris. Por isso ndo é hoje aceita
a opinido de Bartolo e de Paolo di Castro; ao menos, deve-se modifica-la de modo que
se aplique apenas a pena pertencente ao fisco e ndo a reparacdo pecuniaria de parte

civil” xviii-xix

A restricdo imposta pelo direito candnico e por Imbert, que consistia em nao obrigar o
herdeiro em razao dos delitos do defunto sendo intra vires hereditates, sequer foi
mantida. D’Argentré, comentando o art. 179 da Coutume de Bretagne, > dizia que o
herdeiro era responsavel integralmente, etiam si nihil ad eum pervenit.**=i E, no século

XVIII, Pothier parece adotar implicitamente a mesma solucao.*

A parte esse direito de demandar os herdeiros, que € o direito comum dos credores, e de
pedir pagamento as pessoas civilmente responsaveis, que medidas foram tomadas para

assegurar a eficicia da reparacao? Como poderia a vitima obter o que lhe era devido?

9 Enchiridion, v° Confession des accusés.
wiii N, T.: Trecho original em francés do século XVI.

xix N.T.: A “parte civil” (« partie civile ») é uma figura prépria dos direitos processuais penais francés e
italiano, que nao encontra equivalente funcional no direito brasileiro. Ela permite & vitima uma maior
participacdo na acao penal publica, na hipotese de haver interesses patrimoniais em jogo. Ao se constituir
partie civile, o ofendido deixa de ser uma figura meramente marginal ao processo e passa a adquirir posi¢ao
processual propria, com faculdades de provocar a acdo penal em certos casos, requerer diligéncias, interpor
recursos (ainda que de forma restrita) e, sobretudo, formular pretensdo indenizatéria no seio do
procedimento criminal. O objetivo é evitar que um mesmo fato enseja dois processos distintos, civil e penal.
No direito brasileiro, ha institutos que tangenciam a func¢ao de parte civil, como a assisténcia a acusagao, a
agdo civil ex delicto, a fixacdo do valor minimo da reparacao pelo juizo criminal, e a propositura de agdo
penal privada subsidiaria da publica.

x N.T.: A Coutume de Bretagne constituia o corpo de regras e usos juridicos vigentes no antigo ducado de
Bretanha durante o Ancien Régime. Tratava-se de um direito predominantemente consuetudinario, com
forca de lei. Ap6s a incorporagao definitiva da Bretanha ao Reino de Franca, em 1532, a regido foi submetida
a exigéncia de redacao oficial das coutumes, prevista na Ordonnance de Montils-lés-Tours (1453). A mando
do Rei Frangois I, uma comissao foi encarregada da codificacio do direito costumeiro, reorganizando-o em
vinte e quatro titulos e 632 artigos. A versao promulgada em outubro de 1539, revista em 1580, permaneceu
em vigor, sem alteracoes, até a Revolucdo Francesa.

i N.T.: O art. 179 da Coutume de Bretagne registrava: “CLXXIX. Si contre le delinquant on a intenté action,
ou prefenté plaincte par deuant le Iuge, pour raifon du delict, & il decede, Uheritier eft tenu feullement de
lintereft ciuil pour raifon du delict, foit que la caufe foit conteftee ou non, finon que Uhéritier fuft participant
du delict: auquel caf, il fera tenu comme delinquent”. Isto é, “Se contra o delinquente houver sido proposta
acdo, ou apresentada queixa perante o juiz, por motivo do delito, e ele [delinquente] falecer, o herdeiro
responde apenas pelo interesse civil decorrente do delito, esteja a causa contestada ou nao; salvo se o
herdeiro tiver participado do delito, caso em que ser4 tido como delinquente” (cf. D’ARGENTRE, Bertrand.
Coustumes généralles du pays et duché de Bretagne, réformées en l'an mil cing cens quatre vingts par
ordonnance du Roy. Paris: Jacques Dupuis, 1584, p. 33, V).

10V, Duparc. Cout. de Bretagne, tome I, p. 532 et 533.
xii N.T.: “Ainda que nada lhe tenha chegado”, ou “mesmo que nada lhe tenha sido transmitido”.
1 (Euvres, Ed. Bugnet, p. 370 n° 675. v. de méme Merlin. Rep. v° Délit par V.
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Também aqui, os direitos da parte lesada teriam, com o tempo, menos facilidade de
exercicio. Foram sobretudo as medidas fiscais que criaram obstéaculos ao exercicio desses
direitos. Por outro lado, o Ancien Droit testemunhou o desenvolvimento de garantias

teis para a reparacao civil.

Pode-se citar, primeiramente, a solidariedade reconhecida entre os diversos autores ou
cumplices de um mesmo crime ou delito: solidariedade que vemos mencionada por
Imbert e retomada por Pothier ao fim do Ancien Droit. Tal regra, consagrada pelo Codigo

[penal] de 1791, foi preservada pelo direito atual. 2-xiii

Cumpre mencionar também a preferéncia das perdas e danos sobre a multa. Essa
preferéncia parece ter surgido em nossa antiga pratica judicial, como disposicao do
proprio julgamento, e isso desde o inicio do século XIV.3 Mais tarde, generalizou-se:
“Costuma-se colocar nas sentencas”, diz Imbert, “quando se adjudica alguma multa ao
rei, que as partes interessadas sejam primeiramente satisfeitas, antes do rei”. Os textos
de certas Coutumes, especialmente a da Bretanha, admitiram expressamente o direito de
a reparacao civil ser preferencial a multa devida ao rei. E, no século XVII, Jousse
apresentava essa preferéncia creditéria como universalmente admitida. Desde entao, tal

direito passou sem modificacao ao nosso Codigo Penal.xv

12V, Pothier. Procédure criminelle, sect. 5, n° 6, p. 427.

xiii NT.: A menc¢do de Demogue ndo parece ser literal, no sentido de que a solidariedade tenha sido
consagrada textualmente no Coédigo Penal de 1791, o primeiro codigo penal francés (da revolugido). A
solidariedade entre os condenados por um mesmo crime era uma das raras hipdteses de solidariedade
jurisprudencial no Ancien Droit, tendo por base reminiscéncias do direito romano. A doutrina costuma
pontuar que a positivacao de tal hip6tese de solidariedade se deu no art. 55 do C6digo Penal Imperial de 1810
(PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Traité pratique de droit civil francais, t. vii: obligations. 22 parte. 2
ed. Paris: LGDJ, 1954, p. 430). “Quando ha varios acusados que sdo considerados culpados e condenados,
devem ser condenados solidariamente a reparac¢do civil; pois as obrigagbes decorrentes de um delito
cometido por varios sdo solidarias, cada um dos que o cometeram tendo, no que lhe diz respeito, causado
todo o dano que foi feito, tal como decidimos no nosso Tratado das Obrigagoes, tomo 1, n.° 268” (POTHIER,
Robert-Joseph. (Euvres posthumes de M. Pothier, t. 1II: les Traités de Procédure Civile et Criminelle.
Orleans: Massot, 1778, p. 430). A doutrina costuma pontuar que a regra parece advir do Digesto de
Justiniano, livro 4, tomo 2: “Dig. 4.3.17 pr. Ulpianus 11 ad ed. Si plures dolo fecerint et unus restituertit,
omnes liberantur: quod si unus quanti ea res est praestiterit, puto adhuc ceteros liberari. Dig. 4.3.17.1
Ulpianus 11 ad ed. Haec actio in heredem et ceteros successores datur dumtaxat de eo quod ad eos
pervenit”. Em tradugdo livre: Dig. 4.3.17 pr. Ulpianus 11 ad ed. Se vérios tiverem agido com dolo e um deles
restituir, todos ficam liberados; mas, se apenas um tiver pagado o valor da coisa, penso que ainda assim os
demais ficam liberados. Dig. 4.3.17.1 Ulpianus 11 ad ed. Esta aco é concedida contra o herdeiro e demais
sucessores apenas no que lhes tiver chegado. Para uma recapitulacao histdrica da solidariedade entre
coautores de um delito, permita-se remeter a VASCONCELLOS, Bernardo Diniz Accioli de. A causalidade
sucessiva na responsabilidade civil: o problema dos danos decorrentes de desinformacio. 2023. 157f.
Dissertacdo de Mestrado em Direito — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2023.

13 “Por decisdo do tribunal de Paris no ano de 1306, no dia de Sdo Martinho [11 de novembro], Colin Gautier
foi condenado a pagar uma multa a parte civil e outra ao rei, mas determinou-se na decisao que a multa
atribuida a parte civil seria paga antes da multa atribuida ao rei” (Guenoys sur Imbert p. 527). V. Coutume
de Bretagne, art. 650. Jousse, Ordonnance criminelle, p. 254. — Muyart de Vouglans, livre II, chap. VI, n°®
4, p. 86. —Bornier, Conférence des ordonnances, 11, p. 167. — Merlin, Répertoire v° Réparation civile IV.

xiv N, T.: Artigos 46 e 54 do Cédigo Penal Francés de 1810.
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Ao lado dessas medidas, reproduzidas pelo direito moderno, encontravam-se
organizadas, de modo original, garantias hipotecarias em favor da pessoa lesada. “A
hipoteca, para os interesses civis, remonta ao dia mesmo em que o delito é cometido,
conforme a disposicao das leis e a jurisprudéncia dos arestos. O que se funda, como
observa Bruneau, tanto na aquiescéncia tacita do acusado, que a lei presume ter
consentido com a reparagdo no instante em que praticou o fato, quanto na necessidade
de remediar as fraudes pelas quais um criminoso poderia prejudicar seu acusador”.
Todavia, fazia-se distincdo entre crimes enormes, crimes leves e delitos levissimos.
Somente os primeiros traziam consigo a hipoteca desde o dia de sua consumacao. Para
os crimes menores, a hipoteca datava do inicio da perseguicao. Para os delitos levissimos,
nao havia regra especial: a hipoteca datava da condenacao, sendo a hipoteca judicial

ordin4ria.14-xxv

Nao deixa de ser interessante assinalar os meios que o Ancien Droit, confrontado com as
mesmas dificuldades do direito moderno, empregou para supera-las. O direito moderno
nada fez de especial para impedir fraudes ou assegurar a vitima uma posicao privilegiada.
O Ancien Droit havia adotado medidas especificas nesse caso. Sdo essas medidas,
transformadas e ajustadas as necessidades do crédito moderno, que a ciéncia penal
procura hoje reavivar. Mais adiante as examinaremos.’> De todo modo, é curioso
constatar que, para alcancar uma reparagao eficaz, a antiga jurisprudéncia ja buscava

orientar-se nessa direcao.

A esses direitos contra os bens do devedor, a lei somava outros, nao menos enérgicos,
contra sua pessoa. Nao é preciso dizer que a prisao civil se aplicava em matéria de
reparacao civil, tanto fez o Ancien Droit uso geral dessa medida de intimidacao. E mesmo
aqui a empregou de modo mais amplo que em qualquer outra matéria: a jurisprudéncia
autorizava a prisao civil ainda que se tratasse de soma inferior a duzentas libras, o que
era excecao ao direito comum. Essa jurisprudéncia era a de todos os Parlamentos,*vi
salvo o da Bretanha, que proibia os juizes de ordena-la para menos de duzentas libras.¢

Outra vantagem consistia no fato de a prisao civil poder ser executada sem prazo: o prazo

14 Muyart de Vouglans. Institutes au droit criminel, p. 423.

xv N.T.: O nosso atual Cédigo Civil também dispde sobre um regime de hipoteca legal sobre os bens do
ofensor (v. art. 1.489, III, CC/02).

15V, 2° partie, chapitre second, § IV.

xvi N.T.: Ao contrario do que sugere o cognato, os parlements do Ancien Régime ndo possuiam funcio
deliberativa, mas eram uma espécie de tribunal com atribuicoes tanto judiciarias quanto administrativas.

16 Julgado de 13/05/1718. Em sentido contrario, Paris, 03/04/1675, Rouen, 4/05/1686. Ver, no ponto,
Merlin. Répertoire, V° Contrainte par corps, VI, p. 202.
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de quatro meses imposto pela Ordonnance de Moulins nao se aplicava.’” Mas o que
tornava essa prisao uma arma especialmente temivel nao eram essas prerrogativas, nem
outras que indicam os antigos autores, mas sim a duracao da prisao: “Se o réu for
condenado a alguma soma de denarios de multa em favor do rei, ou de reparagao em
favor da parte civil”, diz Imbert, “ele permanece preso até o pagamento integral da

”»

quantia indicada na sentenca”.'® Esse direito terrivel, amitde iniquo, conservou-se até o
fim do Ancien Droit e ainda o vemos consagrado em Pothier.9 Contudo, desde ha mais
de um século, o interesse do Tesouro publico ja lhe havia imposto uma limita¢ao sensivel:
a Ordonnance de 1670, a0 mesmo tempo em que conservava a prisao civil indefinida,
dispunha que, em qualquer hip6tese, mesmo no caso de crime, a parte lesada devia
consignar as despesas de alimentacao do preso.2° Isso era atentar sensivelmente contra
os direitos do credor. Por mais que se concedesse a vitima, sobre patrimonio do
condenado um crédito preferencial em relacao as despesas alimenticias, se o condenado
fosse realmente insolvente, a vitima ainda corria o risco de perder seus gastos e sua

indenizacao.

Para completar a matéria, devemos mencionar uma doutrina que parece ter tido crédito
junto a alguns autores do Ancien Droit, segundo a qual as perdas e danos nao pagas eram
convertidos em pena corporal. A multa ndo paga era outrora convertida em pena
privativa de liberdade. Liset e Bornier buscaram estender essa disposi¢ao a reparacao
civil, e o Parlamento parece ter se alinhado a suas opinides: “As partes devem agir com
diligéncia para obter o pagamento de suas perdas e danos”, diz Liset.2! “Se néo o fizerem
no prazo de um ano, que se converta a pena pecuniaria em pena corporal, salvo se o
prisioneiro for nobre ou outra qualificacdo”. Mas, ao fim do Ancien Droit, ja4 nao se

encontra qualquer traco dessa bizarra aproximacao entre multa e perdas e danos.

Essas mesmas medidas, estabelecidas por interesse fiscal, reencontramo-las no processo
penal. Também ai, as necessidades financeiras criaram sérios obst4culos as partes civis.
O Ancien Droit, no seu processo penal, dava grande importancia a parte civil. Sem

duavida, o direito de acusacao, que ela detivera na Idade Média, havia desaparecido. Sem

17V. Muyart de Vouglans. Institutes au droit criminel, p. 423.

18 Tsso decorre das ordonnances de Louis XII de 1498 (art. 123) e de 1507 (art. 243). O Ancien Droit nao
admitia a cessao de bens para se liberar da prisdo por divida em matéria delitual. No entanto, diz Tousse, os
juizes as vezes ordenam a soltura sob fianga (Julgado de 29/03/1747, relatado por Papon, livro 24, X, n° 10).

19 Ed. Bugnet, tomo X, p. 330.

20 V. ordonnance de 1670, arts. 24 e 25, c¢f. Bornier, Conf. des Ordonn. I1, p. 166. Vide também déclaration
d'aofit 1680, citada por Bornier. A primeira vista, os artigos da ordonnance poderiam levar a crer que, em
caso de crime, a situacdo seria diferente. Isso seria um erro, como explica Bornier.

21 Pratique judiciaire, titre IX, livre I, p. 74 éd. de 1603. — Bornier, Conf. des Ordonnances, 11, p, 166. —
Ricard, 50e arrét notable.
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jamais ter sido formalmente ab-rogado, desapareceu pouco a pouco, devido as graves
responsabilidades que acarretava e a crescente importancia dos procuradores do rei.22
Cada vez mais, a vitima protestava que s6 visava a fins civis. Mas, mesmo sob a

Ordonnance de 1670, a parte civil conservava amplo direito de intervencao no processo.

Mesmo sob essa ordonnance, era, em principio, a parte civil quem pretendia ajuizar uma
a¢do. O Ministério Publico s6 intervinha em seu lugar para suprir sua negligéncia. No
curso do processo, seus direitos ndo eram menores. Ela podia ocupar um lugar
importante na instrucdo: requerer citacio de testemunhas perante o magistrado
instrutor, obter, em diferentes casos, comunicacdo dos autos, apresentar seus
memoriais. Em suma, seu zelo podia impulsionar a justica e influir no desfecho do

processo.23

Mas a parte civil ainda podia intervir mesmo quando o processo tivesse comecado sem
ela. Desde a Ordonnance de 1670, a vitima podia constituir-se parte civil em qualquer
estado do procedimento, juntar-se ao processo iniciado pelo procurador do rei, para

reforgar sua acao e obter, nessa colaboracao, a satisfacao de seus interesses.

Ao constituir-se parte civil, a vitima poderia, por uma via rapida, obter reparagao, nao
fossem as medidas fiscais que vieram perturbar a harmonia da lei. “Quando existe uma
parte civil”, diz Imbert no século XVI, “ela adianta todas as custas do processo criminal
e é integralmente reembolsada se ganha a causa; mas, se perde, paga todas as custas”
(Ordonnances de Filipe IV, de 1303, e de Filipe V, de 1328).24 No século seguinte, a
Ordonnance de 1670 prescrevia, antes de tudo, que “o que se ordena para custas em
matéria civil serd executado em matéria criminal”. Ou seja, quando o acusado era
absolvido, a parte civil devia pagar todas as custas, mesmo se apenas houvesse intervindo

Nno processo.2s

Mais ainda: a vitima, ao se constituir parte civil, devia adiantar ndo s6 suas proprias
despesas processuais, mas também as do acusado, quando este nao as pudesse pagar. A
ordonnance autorizava os juizes a expedir mandado executivo contra a parte civil para
cobrir os custos necessarios a instrucao do processo e a execucao das sentencas.2¢ Esses

encargos pesados, ja conhecidos pelo direito criminal do século anterior, entravavam de

22V, Sobre o ponto, Ayrault, livro 3, art. 1°, n° 15.

23 V. Esmein. Histoire de la procédure criminelle, pp. 221 e seguintes.
24 Pratique judiciaire, livro 3, cap I, n° 6 (édit. Guenoys de 1641).

25 Ordonnance de 1670, titulo XXV, art. 20.

26 Ordonnance criminelle, titulo XXV, art. 16.
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modo poderoso a pessoa lesada quanto ao exercicio de seus direitos. Assim, tornavam-
se intteis todos os direitos que lhe eram reconhecidos em outros aspectos. Concedia-se,
é verdade, a parte civil o direito de reembolso em face do condenado. Mas ndo corria ela
o risco da insolvéncia? E, com uma acao imprudente, nao estaria exposta a agravar suas
perdas em vez de obter reparacao? Era, pois, a essa medida deploravel de fiscalidade que
conduzia a ordonnance, que parecia conceder tao larga participacao a parte civil. Essa
participacao s6 era obtida a condicOes onerosissimas: era preciso pagar muito caro o
direito de intervir no processo. Para obter o reconhecimento de seu direito, era
necessario expor-se ao risco de suportar, sem contrapartida, todas as despesas do

processo.

Todavia, em certos casos, a vitima podia obter satisfacdo sem se expor a todas essas
despesas: conseguia, de oficio, a restituicao das coisas que lhe pertenciam. “Quando so6 é
parte o procurador do rei, se todavia o juiz vé pelo processo criminal que o objeto
roubado pertencia a determinada pessoa, deve”, diz Imbert,?” “ordenar que tal coisa lhe
seja restituida”. Essa regra parece ser muito anterior ao século XVI, e ja no XIV a vemos
aplicada no Chatelet de Paris.28 Perpetuada através do Ancien Droit, essa disposicao

passou ao Codigo Penal e ainda hoje se aplica em direito vigente.

Houve, no Ancien Droit, outra disposicao, cujo alcance se reduziu a medida que se
afirmava mais firmemente o carater puramente civil da reparacao, disposi¢cao muito mais
interessante porque nela se realizava um dos desiderata da ciéncia penal
contemporanea. No século XVI, Imbert ndo considerava a constituicdo de parte civil
como condicao indispensavel a indenizacao. Ele apenas recomenda a pessoa lesada que
se constitua parte civil e apresente suas razoes “pelo receio de que o juiz omita adjudicar

o interesse civil da parte”.29
Essa regra curiosissima nao perdurou, em imenso detrimento da vitima.
No século XVIII, Muyart de Vouglans ja nao registra nada semelhante, mas ainda admite

uma regra que é uma vaga lembranca da disposicao de Imbert. Se a parte civil desistisse

por impossibilidade de pagar as despesas, “se houvesse prova absoluta da

27 Imbert. Pratique judiciaire, p. 572.

28 Nos registros do Chatelet de Paris, tomo II, p. 221, apés a men¢ao da execucdo do condenado, 1é-se: “Todos
os bens apreendidos na referida cidade foram devolvidos e restituidos a Colin Blanchet, em cuja pousada
haviam sido apreendidos..., € aos outros a quem pertenciam, se se pode ser demonstrado por meio de
recibos”.

29 Imbert. Pratique judiciaire, p. 572.
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impossibilidade, tal desisténcia nao impediria que pudesse obter contra o acusado,
condenado por acdo puablica, as devidas perdas e danos, como se a acdo por ela propria

tivesse sido custeada.s°

Se, de Muyart de Vouglans, passamos ao Répertoire de Merlin, publicado as vésperas da
Revolucdo, essa regra tao restrita desapareceu. Essa excecao tao timida ja nao existe
mais. Merlin admite simplesmente que o juiz pode conceder de oficio a reparacao,
quando o possa fazer de forma 1til; por exemplo, quando houver interesse de menores.
Mas exige, para isso, que tenha havido constituicao de parte civil. Sob tal forma, que
utilidade apresentava essa disposi¢ao? Nenhuma. Dispensava-se a parte civil de fazer
aquilo que jamais deixaria de fazer. Nada mais.3! Concluindo a evolugao, o Codigo Penal
janao autoriza a adjudicagao das perdas e danos senao quando haja parte civil, e quando
ela tenha reclamado indenizagdo. E toda essa transformacdo guarda uma secreta
afinidade com a distincao que aparecia mais nitida nas ideias: perdendo a reparacao, na
mente das pessoas, seu carater penal, ficaram todos mais inclinados a crer que, nao
interessando senao a parte lesada, cabia a ela reclama-la, se quisesse, mas que o juiz nao

tinha de se preocupar com isso.

Assim, pouco a pouco, as dificuldades encontradas pela vitima para obter satisfacao
aumentaram. A protecdo da lei tornou-se cada vez menor para a pessoa lesada. Essa
transformacao se deixa perceber nos nossos autores antigos, por meio de informacgoes
esparsas, entre os avancos inspirados no direito romano. No dia em que os interesses da
parte civil, mudando de natureza, deixaram de ser chamados multa para tomarem o
nome de reparacao civil, nesse dia comegou para eles um certo declinio. As dificuldades
financeiras, em meio as quais o Ancien Régime tanto se debateu, trouxeram medidas
fiscais que vieram entravar a vitima, tornando-lhe onerosa a constituicao como parte
civil, e mais oneroso ainda o exercicio da prisao por divida. O Ancien Droit, é verdade,
havia admitido alguns paliativos; certas medidas haviam sido adotadas para favorecer a
vitima. A despeito dessas disposi¢oes, a posi¢do da parte lesada ndo cessava de ser critica,
e de Lacretelle, no fim do Ancien Régime, ja se perguntava “se, de tanto ver nos crimes

um ataque publico, ndo se teria negligenciado em demasiado a reparacao pecuniaria”.32

O direito oriundo da Revolucdao nao remediou essa situacdo. Nenhuma melhoria foi

trazida. Algumas das garantias estabelecidas pela antiga jurisprudéncia desapareceram.

30 Muyart de Vouglans. Institutes au droit criminel, livro I, titulo III, capitulo II, §2, p. 591.
31 Répertoire, verbete Réparation civile § I, n° IIL.
32 Projet de réforme des lois criminelles. Buvres de Lacretelle aine, 111, p. 191.
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As outras foram insuficientes para satisfazer a pessoa lesada. Esta ja nao pode ter senao
uma esperanca muito limitada de recuperar o que perdeu. E, durante este século, o mal
se agravou sensivelmente, a medida que subiu o fluxo da criminalidade. Diante dessa
maré montante, cuja progressao assustadora a estatistica registra anualmente, impoe-se
ao legislador o dever de buscar conté-la e, a0 mesmo tempo, de permitir as vitimas obter
uma justa reparacdo. Foi preciso o grande movimento penal do fim deste século, a

tendéncia a um uso maior das penas pecuniarias, para atrair a atencao sobre esse ponto.

Como se propoe resolver o problema? E o que vamos examinar, apds termos constatado

o estado do direito atual.
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