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Tudo quanto aumenta a liberdade, aumenta a responsabilidade.
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1. Introducao

E sabido que o exercicio de funcdes institucionais pelos magistrados do
Ministério Publico, nomeadamente na area criminal, pode afetar profundamente a
vida de quaisquer cidadaos. A efetuacao de diligéncias em inquérito, a constituicao de
um investigado como arguido e a apresentacao de acusacao perante o juiz constituem
providéncias do Ministério Publico que, ao tempo em que operacionalizam um
exercicio de soberania do Estado, também atingem frontalmente direitos e interesses
individuais. SANTOS (2010:3), citando ARDANT, recorda que a funcao jurisdicional
é a ultima barreira de arbitrio do Estado. E essa barreira, na histéria do direito
positivado, vem paulatinamente sofrendo abalos, conquanto os atos jurisdicionais ou
administrativos praticados por magistrados tendem a ser cada vez mais questionados
em diferentes planos juridicos. Pensamos que, nesse tocante, o grande desafio consiste
em promover um equilibrio entre o exercicio soberano da jurisdicao e o resguardo
de direitos individuais.

Com efeito, o comportamento unilateral comissivo ou omissivo do Estado,
legitimo ou ilegitimo, material ou juridico, pode causar dano a pessoa ou ao seu
patrimoOnio. Nessas circunstancias, indaga-se se o Estado tem que recompor,
integralmente, os gravames de ordem patrimonial infligidos ao lesado por sua acao
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ou abstencao lesiva. O problema da responsabilidade civil do Estado reside, pois,
na obrigatoriedade, ou nao, de restaurar o patriménio ofendido. Nao se trata de
responsabilidade oriunda de ajustes celebrados pela Administracao Publica com
terceiros, denominada responsabilidade contratual, que vem fixada e se resolve com
base nas clausulas do préprio contrato, ou de responsabilidade criminal, bastando
dizer que as pessoas juridicas publicas ndo cometem infracdes penais, embora seus
agentes, causadores diretos do dano, possam vir a perpetra-las. Também nao diz
respeito a obrigacao de indenizar, que compete ao Estado pelo legitimo exercicio
de poderes contra direito de terceiros, como ocorre na desapropriacao. Cuida-se,
isto sim, da responsabilidade patrimonial do Estado, também conhecida como
responsabilidade extracontratual do Estado ou responsabilidade civil do Estado,
em face de comportamentos unilaterais, comissivos ou omissivos, legais ou ilegais,
materiais ou juridicos, que Ihe sao atribuidos. A expressao “responsabilidade civil do
Estado” exprime melhor a ideia de que o dano pode advir também de atos legislativos
ou judiciais, e ndo sé de atos e fatos administrativos. Por outro lado, a palavra “civil” ndo
significa, em absoluto, que a matéria vem regulada pelo direito privatistico, mas sim,
que o Estado deve satisfazer a devida reparacao econémica. Essa responsabilidade,
tal como ocorre no direito privado, traduz-se na obrigacao de reparar os danos
patrimoniais causados a terceiros, e se exaure com a satisfacdo ou pagamento da
correspondente indenizacao, ja que nao é possivel, em relagcao aos atos do Ministério
Publico no processo criminal, a perfeita recomposicao da situacao juridica do lesado,
uma reconstrugao do status quo ante.

No direito portugués, a Lei n° 67/2007, de 31 de dezembro, revogou o antigo
DL n° 48051, de 27 de novembro de 1967, que tratava da responsabilidade civil
extracontratual do Estado em matéria administrativa, e, principalmente, acrescentou
alguns poucos, porém, impactantes dispositivos referentes as funcdes jurisdicional
e legislativa, tornando mais abrangente e completa a prescricao normativa contida
no art. 22 da Constituicao da Republica Portuguesa. Enfim, é o estatuto normativo
basico sobre a matéria. Por forca de disposicdao expressa, a lei prevalece sobre qualquer
remissao legal para o regime de responsabilidade civil extracontratual de direito
privado aplicavel a pessoas coletivas de direito publico (art. 2°, n° 2, RRCEE). De outra
banda, a responsabilidade civil extracontratual do Estado e das demais pessoas
coletivas de direito publico por danos resultantes do exercicio da funcao legislativa,
jurisdicional e administrativa rege-se pelo disposto naquele texto, em tudo aquilo
gue nao esteja previsto em lei especial (art.1°, n° 1, RRCEE).

Ao dispor sobre a responsabilidade extracontratual do Estado, a legislacao
portuguesa alcanca todos os magistrados, tanto os judiciais quanto os do Ministério
Publico. Explica-se o tratamento igualitario em razao da estrutura organica da
magistratura em Portugal. Dito de outro modo, o Ministério Publico portugués
é conddémino do exercicio das fungdes jurisdicionais, muito embora sob certas
singularidades e pertencendo a um corpo institucional autbnomo em relacao ao dos
juizes. O objeto deste trabalho, convém assinalar, esta circunscrito a responsabilidade
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civil extracontratual do Estado por danos causados pelo Ministério Publico no exercicio
de suas funcgodes institucionais no processo criminal e, em especial, na fase do inquérito.
Por isso, nao se vai adentrar nos aspectos processuais da responsabilizacao do
Estado ou dos atos que, no processo criminal, mais propriamente cabem aos juizes
de instrucao. Buscando o objetivo de conferir estrutura organica a apresentacao do
tema, o texto vem dividido em trés partes: a primeira cuida dos aspectos gerais da
responsabilidade extracontratual do Estado; a segunda diz respeito a responsabilidade
pessoal dos magistrados do Ministério Publico e o direito de regresso do Estado; e,
finalmente, a terceira parte destaca situagdes importantes em atos de inquérito que
podem ensejar a responsabilidade do Estado.

CANOTILHO e MOREIRA (2007:433), ao comentar a redacao do art. 22, da
CRP, afirmam que a responsabilidade dos Estados-Membros exige uma violacao
particularmente qualificada de uma norma comunitaria diretamente aplicavel,
restando saber, entao, se é admissivel a exigéncia de que a norma, ao conferir direitos
aos particulares, implique necessariamente que seja provida de efeitos diretos e
aplicabilidade imediata no plano da comunidade europeia. A aproximacgao do tema,
portanto, deve principiar pela abordagem acerca do ordenamento comunitario.

2.Panorama Normativo acerca da Responsabilidade Extracontratual do Estado

2.1. Influéncia do Direito Comunitdario Europeu

FONSECA (2008:52) lembra que o Estado nao pode escolher entre prestar
e indenizar: ele tem o dever de prestar, sem olvidar que a justica também é uma
prestacao, e deve indenizar, se a prestacao for omitida ou irregularmente realizada. O
tema, em verdade, é complexo e envolve uma dificil equacao entre aindependéncia
judicial e a responsabilidade por atos danosos. O texto constitucional estabelece
que os tribunais sao érgaos de soberania (art. 202, n° 1, CRP), encontrando-se
sujeitos apenas a lei (art. 203, CRP). E essa subordinagao a lei ha de ser entendida
nao mais como o juiz na condicao de mero tradutor do texto, mas de agente que, no
resultado de esforcos interpretativos lastreados na Constituicao e em seus valores
e principios fundamentais, confere sentido vivificado a norma. Em certa medida,
0 mesmo raciocinio se aplica ao magistrado do Ministério Publico, sobremaneira
quando ele é responsavel pela consecucao de atos processuais, isto é, a dire¢ao do
inquérito no processo criminal.

Como pano de fundo, tem-se a aura de respeitabilidade que cobre as atividades
judiciais. Na seara administrativa, sempre houve mais facilidade de encontrar solu¢des
capazes de recompor os direitos do cidadao lesado por algum ato do Estado. Na
dimensao legislativa, e naquilo que mais importa neste trabalho, jurisdicional, a
realidade é diversa. Prover a justica, afinal, ¢ uma atividade que tem potencialidade
para repercutir de modo duradouro no patriménio e na vida do cidadao. Como
veremos adiante, a legislacao portuguesa dedica atencao especial, por exemplo, a
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reparagao dos danos oriundos da privacao ilegal da liberdade, a ponto de se cogitar, na
doutrina, também a responsabilizacdo do Estado quando o processo criminal resulta
em absolvicao. Para ser mais exato, o s6 fato de alguém se ver na condicao de arguido
e, portanto, sujeito a mao forte do Estado na persecucao penal traz consequéncias
capazes de lesar direitos e interesses fundamentais. Ha, sobretudo, uma série de
implicacdes quando se propugna a reparagao de um dano provocado no ambito de
um processo judicial. Isso tem que ver, por exemplo, com a reformulagdo conceitual
da coisa julgada e o desfazimento de atos processuais. Nao se pode deixar de registrar
gue a natureza inquisitiva da primeira etapa do processo criminal reforca a percepcao
de que a atuac¢ao do Estado pode gerar danos.

O desenvolvimento de ideias acerca do tema ganhou impulso, desde logo, num
espectro maisamplo, isto é, no direito comunitario europeu. A Convencao Europeia dos
Direitos do Homem, de 1950, ja prescrevia o direito a um processo equitativo. No texto
da norma, qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacao dos seus direitos e
obrigac¢des de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacao em matéria
penal dirigida contra ela. Na esfera criminal, nos termos da Convencao, o acusado tem,
como standard minimo, os seguintes direitos: (a) ser informado no mais curto prazo, em
lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa da acusagao contra
ele formulada; (b) dispor do tempo e dos meios necessarios para a prepara¢ao da sua
defesa; (d) defender-se a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha
e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente
por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem; (d) interrogar ou
fazer interrogar as testemunhas de acusacao e obter a convocacao e o interrogatério
das testemunhas de defesa nas mesmas condicdes que as testemunhas de acusagao; (e)
fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se nao compreender (art.6°, CEDH).E se o
Tribunal de Justica da Comunidade Europeia declarar que houve violacao da Convencao
ou dos seus protocolos e se o direito interno da Alta Parte Contratante nao permitir
senao imperfeitamente obviar as consequéncias de tal violacdo, o Tribunal atribuira a
parte lesada uma reparacao razoavel, se necessario (art.41°, CEDH).

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem deixou para a legislacao nacional a
tarefa de normatizar a reparacao de danos. Mas, segundo SILVEIRA (2008:430), foi somente
no Acérdao Francovich, de 1991, que o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia se
pronunciou, explicitamente, sobre a existéncia de um principio de responsabilidade
do Estado-Membro por violacao do Direito da Unido Europeia. Nessa decisao, o
Tribunal de Justica forneceu os elementos para que os particulares afetados pelo
incumprimento do direito da Unido Europeia por parte do Estado-Membro o pudessem
responsabilizar judicialmente. E o Tribunal fé-lo, portanto, sem que qualquer norma o
previsse expressamente. Por isso, o Tribunal de Justica fez repousar os fundamentos
da responsabilidade do Estado no principio da lealdade europeia, previsto no art. 10°
do Tratado da Comunidade.
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Algum tempo depois, a Convencao de Direitos Fundamentais da Unidao
Europeia, de 2000, veio preconizar o direito a uma boa administracao. Nesse
sentido, estabelece que todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam
tratados pelas instituicdes e 6rgaos da Unidao de forma imparcial, equitativa e
num prazo razoavel. Este direito compreende, destacadamente: (a) o direito de
qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afete desfavoravelmente; (b) o direito de qualquer pessoa a ter
acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses
da confidencialidade e do segredo profissional e comercial; (c) a obrigacao, por
parte da administracao, de fundamentar as suas decisdes. Além disso, todas as
pessoas tém direito a reparacao, por parte da Comunidade, dos danos causados
pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungoes,
de acordo com os principios gerais comuns as legislacdes dos Estados-Membros
(art. 41°, CDFUE). Tem-se aqui algo que vai para além do acesso formal a justica.
A prestacao de servicos da administracao, e a da justica em particular, deve
ser eficiente, mediante tratamento imparcial, equitativo e dentro de um prazo
razodvel. A inobservancia desse balizamento no exercicio, por exemplo, das fun¢des
jurisdicionais que se revela causador de danos a pessoa implica o reconhecimento
de um direito de reparacao.

Adverte SILVEIRA (2008:433) que, todavia, no Acérdao Kobler, de 2003,
a questao da responsabilidade adquirira novos contornos, na medida em que
trazia a colagao a responsabilidade do Estado-juiz — e nao mais do legislador ou
da administracao como ja se tinha tornado habitual. Deste modo, o Tribunal de
Justica teve de combater alguns dos argumentos persistentemente invocados
quando estd em causa a responsabilidade do Estado-juiz. Considerou que o
reconhecimento do principio da responsabilidade do Estado por atos ou omissoes
de um 6rgao jurisdicional nacional que decide em ultima instancia nao pée em
perigo a autoridade do caso definitivamente julgado. Isto porque um processo
destinado a responsabilizar o Estado nao tem o mesmo objeto e nao envolve
necessariamente as mesmas partes que o processo que deu origem a decisdao que
adquiriu a autoridade de caso definitivamente julgado. Com efeito, o demandante
numa acao de indenizagao contra o Estado obtém, em caso de éxito, a condenacgao
deste no ressarcimento do dano sofrido, sem que seja posta em causa a autoridade
do caso definitivamente julgado da decisao judicial que gerou o dano. O Tribunal
de Justica também rechacou o argumento assente na independéncia do juiz - na
medida em que, segundo esclareceu, nao estaria em questao a responsabilidade do
juiz, mas a responsabilidade do Estado. Num tracado paralelo ao direito portugués,
como lembra GOMES (2010:266), é forcoso observar que a responsabilidade do Estado
por violacao do direito europeu em ato oriundo de 6rgao da funcdo jurisdicional
sO recentemente recebeu aceitagao, mas, ainda assim, subordinado ao requisito
do erro manifesto. Ora, consta no item n° 70 das conclusées no Acérdao do caso
Kobler, registrado por SILVEIRA (2008:434):
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Resulta das exigéncias inerentes a protecao dos direitos dos
particulares que invocam o Direito Comunitario que os mesmos
devem ter a possibilidade de obter, junto de um 6rgao jurisdicional
nacional, ressarcimento do prejuizo causado pela violacao destes
direitos por uma decisao de um 6rgao jurisdicional nacional
decidindo em ultima instancia.

Acrescenta SILVEIRA (2008:438-9) que, no Acérdao Brasserie du Pécheur/
Factortame, de 1996, o Tribunal de Justica entendeu que o Estado-Membro é obrigado
aressarcir os prejuizos causados ao particular em decorréncia do incumprimento do
Direito da Unido, desde que a norma juridica violada confira direitos aos particulares,
a violagdo seja suficientemente caracterizada e exista um nexo de causalidade entre
a violacao da obrigacao que incumbe ao Estado e o dano sofrido pelo particular.
Vale lembrar que uma norma europeia provida de aplicabilidade direta é aquela
que dispensa a sua transposi¢ao para a ordem juridica interna, enquanto uma norma
europeia de efeito direto é aquela que pode ser invocada pelo particular perante
as autoridades publicas independentemente de ter sido ou nao transposta. Para
que o Estado-Membro seja responsabilizado basta, portanto, que a norma violada
implique a atribuicao de direitos aos particulares e que o conteudo desses direitos
seja suficientemente preciso. Todavia, essa construcao jurisprudencial ainda nao se
mostrava suficiente para efetivar, em sua plenitude, o direito de reparacdo do cidadéao
lesado por atos judiciais.

2.2. Direito Constitucional Portugués

O direito portugués, premido pela conjuntura da comunidade europeia,
também passou a disciplinar ele préprio essa matéria. Em verdade, a Constituicao
da Republica Portuguesa, de 1976, é a primeira carta nacional a tratar diretamente
da responsabilidade extracontratual do Estado. Diz o seu art. 22°:

O Estado e as demais entidades publicas sao civilmente
responsaveis, em forma solidaria com os titulares dos seus érgaos,
funcionarios ou agentes, por accoes ou omissdes praticadas no
exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio, de que
resulte violacao dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo
para outrem (art.22°, CRP).

Na visao de CANOTILHO e MOREIRA (2007:425), este é um dos preceitos
constitucionais que mais duvidas tem suscitado nos planos dogmatico, metodico e
metodolégico. Em primeiro lugar, coloca-se o problema de saber qual o objeto de
protecao. Objeto de protec¢ao, segundo os autores, devem considerar-se, desde logo, os
direitos, liberdades e garantias lesados por acdes ou omissdes dos titulares de érgaos,

228 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 60, abr./jun. 2016



Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado por
Atos do Ministério Publico em Inguérito:
Li¢cdes do Direito Portugués

funciondrios ou agentes do Estado e demais entidades publicas. Em segundo lugar,
pergunta-se pelo sentido juridico-constitucional do instituto da responsabilidade do
Estado e demais entidades publicas. A localizacao deste instituto em sede constitucional
significa que ele nao transporta apenas uma légica indenizatéria-ressarcitéria decalcada
na responsabilidade do direito civil. A responsabilidade conexiona-se, desde logo,
com outros principios juridico-constitucionalmente estruturantes como o principio
do Estado de direito (arts. 1° e 2°), o principio da constitucionalidade e legalidade da
acao do Estado (art.4°) e o principio da igualdade (art. 13°). Mas a responsabilidade dos
poderes publicos garante substantividade juridico-constitucional, sobretudo como
um direito de defesa, legitimador de pretensdes indenizatodrias, contra a violagao de
direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.

COSTA E SILVA (2010:44-9) qualifica o modelo adotado pela CRP como algo
atipico. Ele também entende que, pela primeira vez, se afirma uma responsabilidade
universal do Estado: este deixa de ser, regra geral, irresponsavel, para passar a ser
um ente responsdavel pelas atuacdes dos titulares dos seus 6rgaos. No entanto,
indiciando um aparente reforco das garantias do lesado — para além do agente -
responde, ainda, o autor do ato lesivo — o art. 22° acaba por revelar um modelo de
responsabilidade diverso daquele que constitui a atual opcao dogmatica em sede de
responsabilidade da pessoa coletiva pelos atos dos titulares dos seus 6rgaos: aquela
- e nao estes — é diretamente responsavel pelos atos dos titulares dos seus érgaos,
ainda que estes sejam ilicitos. A solucao do art. 22° parece tomar em consideracao o
regime processual entao vigente. Uma vez que este ancorava a responsabilidade por
danos causados pelo exercicio da funcado jurisdicional ao magistrado, a Constituicao,
aumentando as garantias do lesado, limitou-se a estender a obrigacao de indenizar
ao Estado. Naquele momento, entretanto, a responsabilidade extracontratual do
Estado permanecia adstrita a alcada administrativa. SANTOS (2010:9-10) registra
decisao do Supremo Tribunal Administrativo, de 9 de novembro de 1990, acerca de
danos causados em processo criminal, no sentido de que o preceito constitucional
apontaria apenas para a responsabilidade decorrente da funcdo administrativa.
Utilizou-se o argumento de que a Constituicao prevé uma disciplina legal a aplicar
especificamente a tipos de atos danosos, geradores de responsabilidade do Estado,
em termos mais restritos e porventura até contrarios aqueles estabelecidos no
dispositivo do art. 22°. Mas, para GOMES (2010-2:219-20), a amplitude da forma do
art. 22° - "accdes ou omissdes praticadas no exercicio das suas funcdes” — permite
abranger nao apenas a atividade do julgador, in judicando, mas identicamente toda
a atividade acesséria e complementar, desempenhada por este, por magistrados
do Ministério Publico e por funcionarios judiciais.

A responsabilidade civil do Estado é um instituto que se coloca como garantia,
embora de natureza secundaria, dos cidadaos. E uma protecéo juridica dos particulares
contra as agoes lesivas levadas a cabo pelos poderes do Estado (SANTOS, 2010:18).
O topos do dispositivo constitucional indica que se trata de um principio geral dos
direitos fundamentais do cidadao, um verdadeiro sobreprincipio, articulado com varias
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outras normas que condensam valores constitucionais. A natureza principioldgica
dessa norma constitucional nao afasta, contudo, sua feicao de direito subjetivo. Afinal,
nao se esta diante de uma mera liberalidade do Estado no reconhecimento de um
erro de seus agentes e funciondarios que causa danos ao cidadao.

Mas o reconhecimento da responsabilidade do Estado nao significa que os
funciondrios e agentes publicos que agem em nome do Estado sejam, eles proprios,
irresponsaveis. O art. 271°, da CRP, consagra o principio da responsabilizacao dos
funcionarios e agentes da administracdao publica por acbes ou omissdes resultantes
do exercicio da funcao administrativa. Nesse sentido:

1. Os funcionarios e agentes do Estado e das demais entidades
publicas sao responsaveis civil, criminal e disciplinarmente pelas
accdes ou omissdes praticadas no exercicio das suas funcoes e
por causa desse exercicio de que resulte violagao dos direitos ou
interesses legalmente protegidos dos cidadaos, nao dependendo
a accao ou procedimento, em qualquer fase, de autorizacao
hierarquica. 2. E excluida a responsabilidade do funcionario ou
agente que actue no cumprimento de ordens ou instrucoes
emanadas de legitimo superior hierdrquico e em matéria de
servico, se previamente delas tiver reclamado ou tiver exigido a
sua transmissao ou confirmacao por escrito. 3. Cessa o dever de
obediéncia sempre que o cumprimento das ordens ou instrucoes
implique a pratica de qualquer crime. 4. A lei regula os termos em
que o Estado e as demais entidades publicas tém direito de regresso
contra os titulares dos seus 6rgaos, funcionarios e agentes.

O art. 22°, da CRP, trata da responsabilidade administrativa, jurisdicional e
politico-legislativa, ao passo que o art. 271° cuida exclusivamente da responsabilidade
pelo exercicio da funcao administrativa. E como se vé, a responsabilidade por
danos causados na funcao jurisdicional é do Estado, mas a ele assiste o direito de
regresso contra os agentes e funcionarios publicos. A questao, pois, reside em saber:
(@) o detalhamento das circunstancias, por normas infraconstitucionais, em que a
responsabilidade extracontratual do Estado se da por atos da funcao jurisdicional
e, por isso, em que medida o dispositivo constitucional se revela autoaplicavel; (b)
em que circunstancias cabe o direito de regresso do Estado contra o magistrado do
Ministério Publico.

O texto trata de violacao dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para
outrem. A terminologia empregada carrega uma imensa forca normativa. Em principio,
poder-se-ia entender a prescindibilidade de ocorréncia de prejuizo, aqui tomado
como um dano material ou patrimonial, para o cidadao, bastando a violagao por si
mesma de direitos, liberdades e garantias.
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Em suma, do art. 22°, da CRP, por sua complexidade, pode fazer-se uma
leitura gradativa que vai de um patamar minimalista — estabelece o principio da
responsabilidade direta das pessoas coletivas publicas por fatos ilicitos — passando
por um degrau intermédio — onde se articula com os artigos 271° e 261°,n° 1, da CRP,
e disciplina o exercicio do direito de regresso relativamente a atos e omissdes ilicitas
graves cometidas por funciondrios — até alcancar um nivel maximalista - que impoe,
em regra, para atos e omissoes ilicitos, a responsabilidade solidaria (nas relagdes
externas) e a responsabilidade objetiva em caso de dano anormal — onde se reflete
particularmente o principio do Estado de Direito e o principio da igualdade na justa
reparticao dos encargos publicos (GOMES, 2010-2:221).

2.3. A Lein° 67/2007 (RRCEE)

ODLN°48051,de 27 de novembro de 1967, disciplinava apenas a responsabilidade
civil extracontratual do Estado em matéria administrativa. Somente com o advento da
Lei n®67/2007, ainda que de maneira menos abrangente, em comparagao com o regime
aplicavel sobre os agentes administrativos, alcancou-se a responsabilidade também
por atos da funcao jurisdicional. A Lei n° 67/2007, a quem doravante chamaremos
simplesmente de Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado -
RRCEE, esta dividida em cinco capitulos. O Capitulo | trata das disposi¢des gerais, mas
nem todas elas incidem sobre a responsabilidade por atos da funcao jurisdicional. De
qualquer modo, o art. 1° diz que a responsabilidade civil extracontratual do Estado
e das demais pessoas coletivas de direito publico por danos resultantes do exercicio
da funcao legislativa, jurisdicional e administrativa rege-se pelo disposto na prépria
lei, porém, em tudo o que nao esteja previsto em lei especial. E, sem prejuizo do
disposto em lei especifica, o mesmo diploma regula também a responsabilidade civil
dos titulares de érgaos, funciondrios e agentes publicos por danos decorrentes de
acoes ou omissdes adotadas no exercicio das funcdes administrativa e jurisdicional
e por causa desse exercicio. Nesse ponto, nao se pode deixar de registrar que ha
lei especial para cuidar da responsabilidade pessoal dos magistrados do Ministério
Publico e que sera objeto de andlise em outra parte deste trabalho.

Para efeito de responsabilizacdo, correspondem ao exercicio da funcao
administrativa as acoes e omissdes adotadas no exercicio de prerrogativas de
poder publico ou reguladas por disposi¢ées ou principios de direito administrativo.
Acrescente-se que as disposicoes sao ainda aplicaveis a responsabilidade civil dos
demais trabalhadores ao servico das entidades abrangidas, considerando-se extensivas
a estes as referéncias feitas aos titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes. O art. 2°,
por sua vez, dispde que sao considerados especiais 0s danos ou encargos que incidam
sobre uma pessoa ou um grupo, sem afetarem a generalidade das pessoas, e anormais
0s que, ultrapassando os custos proprios da vida em sociedade, merecam, pela sua
gravidade, a tutela do direito.

No que toca a prescricao do direito a indenizacao, por forca do art. 5°, do RRCEE,
seja por responsabilidade civil extracontratual do Estado, como também das demais
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pessoas coletivas de direito publico e dos titulares dos respectivos érgaos, funcionarios
e agentes e, além disso, o direito de regresso, estabelece-se que tudo isso prescreve
de acordo com o disposto no disciplinamento similar do Cédigo Civil. Desse modo,
o direito de indenizagao se esvai no prazo de trés anos, a contar da data em que o
lesado teve conhecimento do direito que lhe assiste, embora com desconhecimento
da pessoa do responsavel e da extensao integral dos danos, sem prejuizo da prescricao
ordindria se tiver decorrido o respectivo prazo a contar do fato danoso. Entretanto,
se o fato ilicito constituir crime para o qual a lei estabeleca prescricdo sujeita a prazo
mais longo, prevalece o prazo prescricional criminal (art. 498°, CC). Aplica-se, convém
dizer, o mesmo regramento do Cédigo Civil em matéria de suspensao e interrupgao
da prescricao. Entendemos que, na realidade de um processo criminal, em que pode
acontecer, por exemplo, uma escuta telefénica clandestina bastante duradoura,
trata-se de um prazo razoavel, a considerar, no entanto, a possibilidade de dilacao
do prazo se o fato também constitui infracao penal.

O Capitulo Il cuida da responsabilidade do Estado por atos administrativos, mas
alitambém se encontram parametros importantes para uma correta interpretagao das
normas atinentes a responsabilidade por atos jurisdicionais. Com efeito, o art. 12° prevé
que, salvo o disposto nos artigos seguintes, isto &, os arts. 13° e 14°, é aplicavel aos danos
ilicitamente causados pela administracao da justica, designadamente por violacao
do direito a uma decisao judicial em prazo razoavel, o regime da responsabilidade
por fatos ilicitos cometidos no exercicio da funcao administrativa. Importa ressaltar,
desde logo, que a expressao “funcao jurisdicional” contida no texto normativo ndo ha
de ser compreendida em sentido estrito, isto é, alcancando somente os atos do juiz,
até porque o art. 14° faz referéncia expressa ao Ministério Publico. Principalmente,
em razao da posi¢ao ocupada pelo Ministério Publico no processo criminal.

Finalmente, o Capitulo IV traz regras sobre a responsabilidade civil por danos
decorrentes da funcao legislativa, ao passo que o Capitulo V, de artigo uUnico, cuida
da indenizagdo por sacrificio. Neste trabalho, interessa-nos o Capitulo Ill, onde se
contém apenas dois dispositivos, aqueles que tratam da responsabilidade do Estado
por danos causados em atos da funcao jurisdicional. Talvez porque o intérprete tem
em maos nao mais do que poucas regras especificas e, a considerar a necessidade,
por forca da prépria lei, de balizamento a partir das normas incidentes sobre os atos
administrativos, mas, sobremodo, a forca normativa do art. 22° da CRP, surgem variados
problemas hermenéuticos acerca da maior amplitude ou, em reverso, reducao do
campo de responsabilidade do Ministério Publico.

3. Parametros da Responsabilidade Extracontratual do Estado por Atos de
Ma Administracao da Justica

Em decorréncia da amplitude da norma constitucional, a responsabilidade
extracontratual do Estado pode advir de uma pluralidade de atos correspondentes a
uma ma administracdao da justica e que venham a causar lesao a direitos do cidadao.
Tanto na esfera da administracdo judicidria, isto é, dos assuntos administrativos apenas
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obliquamente ligados a jurisdicao, como na do exercicio de fungdes jurisdicionais,
a responsabilidade se origina de atos ilicitos propriamente ditos e de atos que, sob
uma terminologia proépria, sao intitulados de erro judiciario. O erro judiciario, por sua
vez, alcanca também uma variedade significativa de atos do juiz ou do magistrado
do Ministério Publico, e abrange a prolagao de sentenca condenatéria injusta e
a privacao ilegal de liberdade. Ocorre que, por conta da gravidade dessas duas
espécies de ilicitude, a legislacao, nesses dois casos, disciplina regimes especificos
para caracterizacao da responsabilidade do Estado. Mas, de qualquer modo, sobreleva
nosso interesse pela privagao injustificada da liberdade, haja vista a participacao do
Ministério Publico, no contexto do desempenho de suas fungdes no processo criminal.

Nesse cenario normativo, evidencia-se que a responsabilidade extracontratual
do Estado por danos causados através da funcao jurisdicional vem assentada em alguns
importantes parametros. O primeiro deles é o de que o regime dos danos ilicitamente
causados pela administracao da justica toma como fonte primaria o regime mais geral
da responsabilidade por fatos ilicitos cometidos no exercicio da funcao administrativa.
Desse modo, o regime incidente sobre o Ministério Publico recorre aos conceitos ja
existentes para a funcao administrativa em geral, como o de reconhecimento dos
elementos identificdveis do dano, prescricao, responsabilidade solidaria de agentes e
assim por diante. Alguns desses aspectos serao analisados logo adiante. Nesse ponto,
FONSECA (2008:53-4) assinala que é uma clausula geral de remissao, no dominio da
responsabilidade por fatos ilicitos, que se extrai do art. 12° e, desde logo, ele aponta
a critica de uma amplitude que, para ele, seria demasiada, cabendo no ilicito um sem
numero de situacdes, ligadas a administracao da justica, com intervenientes varios: juizes,
magistrados do Ministério Publico e funcionarios de justica. Pensamos de modo diverso.
A amplitude do texto se justifica pela necessidade de abranger toda a complexidade de
atos da administracdo da justica, em muitos aspectos diferentes dos atos administrativos
em geral. Todos os agentes ou autoridades judicidrias podem ser alcangcados porque, em
maior ou menor grau, tém participacao nos atos processuais ou em vistas de um processo
judicial. Os atos processuais, em regra, sao complexos. A remissao ao regime dos atos
administrativos significa tao somente que as regras gerais sao tomadas em empréstimo,
naquilo que for aplicavel. E, reproduzindo a licao de FIGUEIREDO DIAS, GASPAR (2001:14),
recorda que, no processo penal, o Ministério Publico funciona como uma espécie de
ponte entre a administracao da justica e a funcao judicial em sentido estrito.

O segundo estd amalgamado no art. 13° da lei, que condensa a responsabilidade
civil por erro judiciario, em sentido amplo, abrangendo privacao ilegal da liberdade e
a sentenca condenatéria injusta, que possuem normativos especificos, derivado de
decisoes jurisdicionais causadoras de dano, tidas pela lei como decisdes manifestamente
inconstitucionais ou ilegais, mas também, injustificadas por erro grosseiro na apreciacao
dos respectivos pressupostos de fato. E de pensar se a decisdo a que se refere a norma
estaria efetivamente adstrita a decisao judicial ou se abrange também a decisao do
Ministério Publico em atos de inquérito, por exemplo, apresentar uma acusagao contra
o arguido pela pratica de uma conduta que sequer esta revestida de tipicidade.
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Aos regimes especiais existentes e diretamente filiados na Constituicao (art. 27°,
n°5) — sentenca penal condenatéria injusta e privagao injustificada da liberdade (arts.
225° e 226° e 461° a 463°, CPP) — o RRCEE , segundo GOMES (2010:262), acrescentou
expressamente quatro outros segmentos de dano indenizavel: (a) pratica de atos
materialmente administrativos ilicitos no decurso do iter processual (art. 12°); (b)
violacao do direito a prolacao de uma decisao em prazo razoavel (art. 12°); (c) incursao
em ilegalidade ou inconstitucionalidade manifesta na decisao prolatada (art. 13°, n°
1); (d) incursao em erro manifesto de apreciacdo de pressupostos de fato na decisao
prolatada (art. 13° n° 1). Para GOMES, tem-se ainda: (e) incursao em erro grave e
manifesto na interpretacao ou aplicacao de direito da Uniao Europeia. Todos esses
topicos serao abordados, em modo contextualizado, isto é, nos atos de inquérito, na
parte final do trabalho.

Mas o magistrado do Ministério Publico s é pessoalmente responsavel, sem
prejuizo da responsabilidade criminal, quando age com dolo ou culpa grave. Nos
demais casos, a responsabilidade é exclusiva do Estado. Ha situagdes particulares: (1)
responsabilidade do Estado por atos da fungao jurisdicional, incluindo casos de atraso
na prolacao da decisao (art. 22°, CRP), com respeito pelo principio da irresponsabilidade
direta dos magistrados do Ministério Publico, e portanto, afastamento da solidariedade
externa (art. 14°, n° 1, RRCEE); (2) responsabilidade do Estado por erro judiciario:
exclusiva, se por falta leve; solidaria com o magistrado, a efetivar em regresso, se com
dolo ou negligéncia grosseira (arts. 13°,n° 1 e 14°, n° 1, RRCEE); (3) desdobramento em
relagdo aos atos administrativos praticados dentro do processo criminal.

Por ora, ocupemo-nos dos elementos essenciais de caracterizacdao da
responsabilidade civil extracontratual do Estado por atos da funcéo jurisdicional. Sédo
eles: acao ou omissao lesiva, natureza ilicita do ato, da qual se presume a culpa leve
do agente, existéncia de dolo ou culpa grave do magistrado do Ministério Publico,
isto para o caso de direito regressivo do Estado, e o nexo de causalidade entre o ato
omissivo ou comissivo e a lesao.

Como salientado algures, os critérios validos para a responsabilidade por atos
administrativos nao pode incidir da mesma maneira sobre a funcao jurisdicional em
razao do principio constitucional da independéncia do juiz e, em menor grau, isto
é, como autonomia, do magistrado do Ministério Publico. O desafio, pois, consiste
em promover um equilibrio entre a independéncia judicial e a responsabilizacao
civil. Nesse sentido, tem-se que sé ha responsabilidade do Estado por ato da funcao
jurisdicional se concorrentes alguns elementos: (1) o erro, de direito ou na apreciacao
dos pressupostos de fato, for manifesto; (2) o erro deve ser detectado no decurso do
processo e (parcialmente) reparado por um tribunal superior, em via de recurso, por
exigéncia daregrado art.13° n° 2, do RRCEE; (3) s6 ha possibilidade de responsabilizacao
dojulgador se o erro tiver sido cometido com dolo ou culpa grave; (4) a responsabilizacao
efetiva do julgador depende nao sé da qualificacao, em acao de responsabilidade, do
erro como manifesto, mas, sobretudo, do exercicio do direito de regresso, a decidir pelo
Conselho Superior. Os mesmos critérios sao validos para o Ministério Publico.
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FONSECA (2008) entende que ao erro grosseiro liga-se a ideia de culpa grave,
na medida em que a decisao jurisdicional em causa reflete uma diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se encontram obrigados os juizes em razao
do cargo, na ética do art. 8°, n° 1. Ora, esta norma, atinente a funcao administrativa,
dispoe que os titulares de érgaos, funcionarios e agentes sdao responsaveis pelos
danos que resultem de acdes ou omissoes ilicitas, por eles cometidas com dolo
ou com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam
obrigados em razao do cargo.

O RRCEE também cuida de conceituar a ilicitude do ato jurisdicional. Num
sentido bem amplo, dispde que se consideram ilicitas as agdes ou omissdes dos
titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes que violem disposicdes ou principios
constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou
deveres objetivos de cuidado e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses
legalmente protegidos. Além disso, também existe ilicitude quando a ofensa de
direitos ou interesses legalmente protegidos resulte do funcionamento anormal do
servi¢co, como tal entendido quando, atendendo as circunstancias e padroes médios
de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servico uma atuagao suscetivel de
evitar os danos produzidos. Assim, o Estado também é responsavel quando o dano
nao tenha resultado do comportamento concreto de um magistrado ou funcionario
do Ministério Publico determinado, mas deve ser atribuido a um funcionamento
anormal do servico (art.7°, n° 3 e 4 e art. 9°, RRCEE). Porém, mesmo com o conceito
tao amplo de ilicitude da acao, a responsabilizacao se torna mais dificil por causa da
caracterizacao do dolo ou culpa grave.

A terceira condicao de responsabilizacdo do julgador reside na qualificacao
da falta como envolvendo dolo ou culpa grave. Como ja mencionado, o pedido
de indenizacao deve ser fundado na prévia revogacao da decisao danosa pela
jurisdicao competente. Isso é um reflexo da independéncia judicial e, na pratica, reduz
significativamente o campo de incidéncia da espécie de responsabilidade de que ora se
cuida. Assim, depois de se aferir,em sede de recurso e por decisao transitada em julgado,
ailicitude da conduta - e, eventualmente, mas nao forcosamente, a ostensividade do
erro, de direito ou de facto - e de o lesado propor acao de responsabilidade contra
o Estado na qual haja condenacgao por erro manifesto, cabera ao Estado exercer o
regresso contra o juiz ou magistrado do Ministério Publico, apds prévia autorizacao do
Conselho Superior. O problema que se coloca aqui é saber em que sede se estabelece
a falta grave ou dolosa: na acao de responsabilidade proposta pelo lesado contra o
Estado, na qual o juiz nao é parte e nao pode defender-se; pelo Conselho Superior,
que nao tem poder jurisdicional, apenas administrativo; ou na acao de regresso. A
ultima hipoétese parece ser a Unica cabivel.

O dolo ha de consistir na vontade deliberada de realizar o ato lesivo. Jd a culpa
deve ser apreciada pela diligéncia e aptidao que seja razoavel exigir, em funcao das
circunstancias de cada caso, de um titular de 6rgao, funcionario ou agente zeloso
e cumpridor. Sem prejuizo da demonstracao de dolo ou culpa grave, presume-se a
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existéncia de culpa leve na pratica de atos juridicos (processuais, no caso) ilicitos. E,
para além dos demais casos previstos na lei, também se presume a culpa leve, por
aplicacao dos principios gerais da responsabilidade civil, sempre que tenha havido
incumprimento de deveres de vigilancia, algo que é muito peculiar aos atos do
Ministério Publico em inquérito, muitas vezes delegados aos 6rgaos de policia criminal.
Quando haja pluralidade de responsaveis, é aplicavel o regime disposto no Coédigo
Civil sobre responsabilidade solidaria. Nessa hipétese, o direito de regresso entre os
responsaveis existe na medida das respectivas culpas e das consequéncias que delas
advieram, presumindo-se iguais as culpas das pessoas responsaveis (art. 10°, RRCEE
e art. 497°, CC). Mas, se houver culpa concorrente do préprio lesado para a producao
ou agravamento dos danos causados, designadamente por nao ter utilizado a via
processual adequada a eliminagao do ato juridico lesivo, cabe ao tribunal determinar,
com base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas
tenham resultado, se a indenizacao deve ser totalmente concedida, reduzida ou
mesmo excluida (art. 4 °, RRCEE).

Finalmente, a responsabilidade extracontratual do Estado estara configurada
se houver nexo de causalidade entre a acdao ou omissao do magistrado ou funcionario
do Ministério Publico e a lesao suportada pelo cidadéo. E preciso estabelecer um liame,
de natureza légico-racional, entre esses dois elementos identificaveis na realidade.

A ma administracao da justica compreende, sobretudo, o erro judiciario.
Ora, o erro judiciario € um dos problemas mais tormentosos da ciéncia juridica e um
conceito de dificil definicao. O sistema de justica é acionado porque se busca uma
solucdo justa e juridicamente acertada para a efetivacao de direitos. No entanto,
podemos dizer que o erro judicidrio € uma ma subsuncao do fato a norma em vigor,
consistindo num equivoco de perspectiva ou uma falsa percepcao dos fatos. Trata-se,
enfim, de uma injustica qualificada.

Quanto aos juizes, o art.216°, n° 2, da CRP, consagra a irresponsabilidade
judicial, em deferéncia ao principio institucional da independéncia do juiz. Entretanto,
permite a disposicao, através de lei, de situagdes excepcionais de afastamento
da irresponsabilidade. Nesse sentido, estabelece que “os juizes nao podem ser
responsabilizados pelas suas decisdes, salvo as exce¢des consignadas na lei”. A matéria,
como ja se vé, esta regulada no RRCEE. No art. 219°, n° 4, a CRP traz disposicao diversa
em relacao ao Ministério Publico.

O erro judiciario pode apresentar-se de diversas formas. Todavia, parece
razoavel sustentar que é mais evidente e estimulante para a busca de indenizacao
quando incide em matéria criminal, nomeadamente a prisao ilegal e a sentenca
condenatéria injusta. J4 sao conhecidos os casos, nos EUA, de cidadaos condenados
a penas de prisao perpétua ou mesmo de morte que, passados muitos anos e com
a disponibilizacao de novos meios de prova, como os exames de material genético,
tém, afinal, sua responsabilidade criminal afastada e sao libertados.

O RRCEE dispde, em seu art. 13°, que, sem prejuizo do regime especial aplicavel
aos casos de sentenca penal condenatdria injusta e de privacao injustificada da
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liberdade, o Estado é civilmente responsavel pelos danos decorrentes de decisdes
jurisdicionais manifestamente inconstitucionais ou ilegais ou injustificadas por erro
grosseiro na apreciacao dos respectivos pressupostos de facto. Todavia, o pedido de
indenizacao deve ser fundado na prévia revogacao da decisao danosa pela jurisdicdao
competente. O n° 2, do art. 13°, do RRCEE exige como condicdo para se propor a acao
de responsabilidade a prévia revogacao da decisao que causa lesao. Essa revogacao
funciona como um pressuposto processual que tem de estar verificado sob pena de
absolvicao do réu na instancia (SANTOS, 2010:58).

Sobre o termo “manifestamente”, ligado as palavras “inconstitucionais
ou ilegais”, GOMES (2010:267-8) entende que esta terminologia tende a estreitar
as hipoéteses de responsabilizacao por fato da funcao jurisdicional, uma vez que
remete para nogées com uma conotagao precisa no ordenamento juridico, cuja
verificacdo dificulta a operacionalidade do instituto da responsabilidade. A autora
questiona: como, afinal, detecta-se uma inconstitucionalidade/ilegalidade a
margem do sistema de fiscalizacdao de constitucionalidade? E a que Tribunal cabe a
‘rotulagem’ de tal inconstitucionalidade/ ilegalidade como ‘manifesta’? Mais: trata-se
de inconstitucionalidade/ilegalidade da decisao — como a letra do preceito indica -
ou de inconstitucionalidade/ilegalidade da norma aplicada? Se da ultima se cuidar,
estaremos ainda dentro do ambito da responsabilidade por fato da funcao jurisdicional
ou, antes, perante um caso de responsabilidade por facto da funcao legislativa? Estas
sao questdes ainda a desabrigo de resposta.

De qualquer modo, o erro tem que se detectado no ambito do processo em
que a decisao lesiva é prolatada, necessariamente por um tribunal superior, em recurso
ordinario, ou, na sequéncia de incidente de inconstitucionalidade/ilegalidade, para
o Tribunal Constitucional.

Lembra GOMES (2010:271) que, ndo forcando a jurisprudéncia no Tribunal de
Justica uma revisao formal do caso julgado contrério ao direito da Uniao Europeia,
dela resulta, em contrapartida, a necessidade de assegurar a tutela do lesado contra
decisbes errbneas — mesmo que o caso julgado nao fique formalmente afetado, ou
seja, subsista a par de uma indenizagao compensatoria ao lesado. Ora, como se vé,
a exigéncia de prévia revogacao decorrente do n° 2 do art. 13° do RRCEE entra em
rota de colisao com este designio.

Aqui se distingue do erro judiciario porque trata da ma gestao ou administracao
das coisas dajustica. Como ja se viu, o cidadao tem direito a uma prestacao jurisdicional
em prazo razoavel. A demora no servigo prestado pelo sistema de justica pode também
ocasionar danos. Nesse sentido, o TEDH vem levando em conta, como elementos de
afericao da duracao de um processo judicial, a natureza da causa, o comportamento
do requerente, aimportancia do objeto da causa para o demandante e, convém frisar,
o comportamento das autoridades competentes (SANTOS, 2010:47). Lembra GASPAR
(2004:101) que, uma vez concluidas as diligéncias préprias da investigacao criminal, é
dever do Ministério Publico pronunciar-se decisoriamente sobre o valor probatério do
resultado do inquérito. O inquérito possui prazo para sua conclusao. E a extrapolagao
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injustificada desses prazos pode acarretar danos ao arguido ou mesmo a terceiros.
Até a chegada desse momento, muitos atos sao realizados dentro do inquérito pelo
préprio Ministério Publico, pelo juiz da instru¢ao ou pelos 6rgaos de policia criminal,
por delegacao do Ministério Publico e que igualmente podem lesar direitos.

4. Responsabilidade dos Magistrados do Ministério Publico

A CRP atribui ao Ministério Publico a competéncia de “representar o Estado e
defender os interesses que a lei determinar, bem como (...) participar na execucao da
politica criminal definida pelos 6rgaos de soberania, exercer a ac¢ao penal orientada
pelo principio da legalidade e defender a legalidade democratica” (art. 219°, n° 1,
CRP). O Ministério Publico representa o Estado, muito embora com fun¢des variadas
e distintas, tanto quanto o Judiciario, e, também por isso, tem-se a organizacao das
carreiras como uma magistratura. Os membros do Ministério Publico portugués
“sao magistrados responsaveis, hierarquicamente subordinados, e nao podem
ser transferidos, suspensos, aposentados ou demitidos sendao nos casos previstos
na lei” (art. 219° n° 4, CRP). Reflexo de tal subordinacao hierdrquica é o poder do
Ministro da Justica consistente em “requisitar, por intermédio do Procurador-Geral
da Republica, a qualquer magistrado ou agente do Ministério Publico relatérios e
informacodes de servico” ou “solicitar ao Procurador-Geral da Republica inspecgoes,
sindicancias e inquéritos, designadamente aos érgaos de policia criminal” (art.80,
alineas c e e, Lei n° 47/1986). No entanto, para amenizar tao forte vinculacao, “os
magistrados do Ministério Publico devem recusar o cumprimento de directivas,
ordens e instrugdes ilegais e podem recusa-lo com fundamento em grave violagao
da sua consciéncia juridica” (art. 79, n° 2, Lei n° 47/1986). Como acentua CANOTILHO
(1998:596), em termos constitucionais, o Ministério Publico € um 6rgao do poder
judicial, e embora hierarquicamente subordinados, os agentes do Ministério Publico
sao magistrados com garantias de autonomia e independéncia constitucionais que os
coloca numa posicao de sujeicao a lei equiparavel as dos juizes. Logo, pode-se dizer
que, sob tal conjuntura juridico-institucional, os magistrados do Ministério Publico,
no exercicio de suas fungdes, também se mostram em situacao de capacidade de
causar danos a terceiros.

Em outros trechos deste trabalho, fizemos referéncia a responsabilidade
pessoal dos magistrados, tanto judiciais quanto do Ministério Publico, no ambito
da responsabilidade extracontratual do Estado. Para recapitular, em caso de culpa
leve do magistrado do Ministério Publico, e fora das hipoteses especificas e com
regulamentacao prépria de prisao ilegal e de erro judiciario, a responsabilidade
pelos danos causados é exclusiva do Estado. Entretanto, como dispde o art. 14°,
do RRCEE, “sem prejuizo da responsabilidade criminal em que possam incorrer,
os magistrados judiciais e do Ministério Publico nao podem ser directamente
responsabilizados pelos danos decorrentes dos actos que pratiquem no exercicio
das respectivas fun¢des, mas, quando tenham agido com dolo ou culpa grave,
o Estado goza de direito de regresso contra eles. A decisdao de exercer o direito
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de regresso sobre os magistrados cabe ao érgao competente para o exercicio
do poder disciplinar, a titulo oficioso ou por iniciativa do Ministro da Justica”.
A parte introdutéria do RRCEE alterou a redagao do art. 77, da Lei n® 47/1986,
Estatuto do Ministério Publico e que correspondia, antes da reforma empreendida
pela Lei n° 60/1998, ao art. 56,, acrescentando a expressao “em caso de dolo ou
culpa grave”. Nesse sentido, tem-se que “fora dos casos em que a falta constitua
crime, a responsabilidade civil apenas pode ser efectivada, mediante accao de
regresso do Estado, em caso de dolo ou culpa grave”. E ao ressalvar os casos
de responsabilidade criminal, o texto da lei faz referéncia aos crimes contra a
administracao da justica capitulados no Cédigo Penal.

Agora tratemos do direito de regresso. O art. 14°, n° 2, do RRCEE prevé que
a decisao de exercer o direito de regresso sobre os magistrados cabe ao 6rgao
competente para o exercicio do poder disciplinar, a titulo oficioso ou por iniciativa
do Ministro da Justica. GOMES entende que a autorizacao do Conselho Superior
sobre a acao de regresso se inclui num juizo de oportunidade. MESQUITA entende
que se trata de uma competéncia vinculada (2010:427). O art. 6°, do RRCEE, diz que
o exercicio do direito de regresso, nos casos em que este se encontra previsto na
presente lei, é obrigatério, sem prejuizo do procedimento disciplinar a que haja lugar.
E acrescenta que, para tais efeitos, a secretaria do tribunal que tenha condenado
a pessoa coletiva remete certidao da sentenca, logo apds o transito em julgado,
a entidade ou as entidades competentes para o exercicio do direito de regresso.
Nesse sentido, a letra da lei seria morta se essa autorizagdo fosse facultativa, algo
discriciondrio. FONSECA (2008:56) coloca a situacao de maneira tal que, para ele, esta
norma suscita perplexidades, sobretudo, em conjugacao com o art. 6°, que estatui ser
obrigatdrio o exercicio do direito de regresso e determinando o n° 2 que “a secretaria
do tribunal que tenha condenado a pessoa colectiva remete certidao da sentenca,
logo apds o transito em julgado, a entidade ou as entidades competentes para o
exercicio do direito de regresso”. E a perplexidade estaria em que o n° 2 do art. 14°
faz caber a decisao de exercer o direito de regresso sobre os magistrados “a érgao
competente para o exercicio do poder disciplinar, a titulo oficioso ou por iniciativa
do Ministro da Justica”. Como conciliar a obrigatoriedade do exercicio do direito de
regresso com uma, pelo menos aparente, discricionariedade do “6rgao competente
para o exercicio do poder disciplinar”, para decidir sobre o exercicio do direito sobre os
magistrados? Sera que aquele 6rgao pode obstar ao exercicio do direito de regresso,
ou, entao, nada decidir?

De toda sorte, o legislador nao esclarece como é que se deve conjugar o
dolo ou a negligéncia grave com o montante a pagar ao Estado a titulo de direito
de regresso sobre os magistrados. Na Italia, se o magistrado agiu com culpa grave, o
montante a ser pago por este ao Estado nao pode ser superior a um terco do salario
anual. No entanto, se incidiu em dolo, tal limitacao nao se verifica e o magistrado é
obrigado a reembolsar o Estado na totalidade do montante pago (SANTOS, 2010:68).
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5. Responsabilidade Extracontratual do Estado por Atos do Ministério
Publico em Inquérito

Na legislacdo processual penal portuguesa, o inquérito ja é uma fase processual,
antecedente ainstrucao, se houver. Neste ponto, importa dizer que o Ministério Publico,
porque componente da carreira da magistratura, é a instituicao com competéncia
paradirigir o inquérito (art. 53,n° 2, alinea b e art. 263, n° 1, CPPP). Os 6rgaos de policia
criminal até possuem atribuicdao, em carater cautelar, para colher, por iniciativa prépria,
noticia dos crimes e impedir quanto possivel as suas consequéncias, podendo chegar
a deter pessoas, para além de praticar os atos necessarios e urgentes para assegurar os
meios de prova (art. 55% n° 2, c/c arts. 249, 251, 252 e 252-A, CPPP). Mas o controle da
investigacao criminal, na fase do inquérito, esta a residir no 6rgao do Ministério Publico,
constituindo esse controle uma das notas caracteristicas mais relevantes do sistema
acusatorio portugués (art. 56 e art. 263, n° 2, CPPP). Em contrapartida, tal atribuicao traz
consigo a necessidade de que o Ministério Publico esteja adequadamente aparelhado
para cumprir seu papel, dirigindo efetivamente, se ndo todos, a maior parte dos
inquéritos existentes, sob pena de desvirtuacao do sistema. Com efeito, sdo variados
os atos que o Ministério Publico portugués pode realizar no inquérito, todos eles
destinados ao atingimento da finalidade desta etapa processual, a saber, a investigacdo
da existéncia de um crime, a determinacao de seus agentes e sua responsabilidade
e a descoberta e coleta de provas, a fim de que possa decidir sobre a acusacao (art.
262° n° 1, CPPP). Alguns atos investigatoérios, excepcionalmente, sao direcionados pela
lei ao juiz de instrucado, por forca da imperiosa necessidade de garantia de direitos
fundamentais (art. 269°, CPPP), e aos 6rgaos de policia criminal, por delegac¢do do
préprio Ministério Publico (art. 270°, CPPP).

No inquérito, praticam-se variados atos, que podem ter natureza administrativa
ou jurisdicional. De qualquer modo, a responsabilidade extracontratual do Estado ou
do préprio magistrado do Ministério Publico pode configurar-se em ambos os casos.
Com efeito, a expressao “administracdo da justica” contida no art. 13°, do RRCEE,
abrange os atos materialmente administrativos dos servicos do sistema de justica e
os atos jurisdicionais em sentido préprio.

Dito isto, consigne-se que, no inquérito, o Ministério Publico tem a faculdade
de realizar diversas diligéncias. Afora aquelas reservadas ao juiz de instrucao, para
melhor protecao de direitos fundamentais do arguido, o Ministério Publico também
pode delegar algumas diligéncias a policia criminal, exceto o recebimento de
depoimentos ajuramentados, a ordem para efetivacao de pericias, o ato de assistir a
exame suscetivel de ofensa ao pudor de uma pessoa, além de quaisquer outros atos
gue a lei repute exclusivos do Ministério Publico (art. 270° n° 2, CPP). Neste trabalho,
pretendemos permanecer adstritos a trés providéncias: revistas e buscas, interceptacao
de comunicacdes telefonicas e prisao preventiva. Esta opgao se explica pela elevada
recorréncia dessas medidas no processo criminal e, nomeadamente, pela gravidade
da restricao imposta a direitos fundamentais do cidadao, portanto, com grande
potencialidade de causar danos.
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5.1. Revistas e Buscas

Revistas e buscas sao meios de obtencao de prova em processo penal. A revista
incide sobre o corpo da pessoa. Por sua vez, a busca é realizada num lugar reservado
ou nao livremente acessivel ao publico. Em ambos os casos, ha restricao aos direitos
fundamentais de privacidade e intimidade.

Em regra, a revista pode ser determinada pelo Ministério Publico, mediante
despacho, quando houver indicios de que alguém oculta na sua pessoa quaisquer
objetos relacionados com um crime ou que possam servir de prova no processo
criminal. O magistrado do Ministério Publico que subscreve o despacho é o
responsavel pelos termos da diligéncia e, por essa razao, sempre que possivel, deve
presidir a realizacao do ato (art. 174, CPP). A auséncia do magistrado do Ministério
Publico a diligéncia, sem justificativa plausivel, pode configurar culpa grave. A
cautelaimposta pela lei se explica exatamente pela necessidade de que a presenca
do magistrado do Ministério Publico venha a inibir eventuais excessos na execucao
da diligéncia, uma vez consideradas as multiplas formalidades de que a lei a cerca.
Por sua vez, é ordenada busca quando houver indicios de que tais objetos, o arguido
ou outra pessoa que deva ser detida se encontram em lugar reservado ou nao
livremente acessivel ao publico.

Trata-se de uma providéncia a também exigir a observancia de algumas
formalidades. Nesse sentido, antes de se proceder a revista, é entregue ao visado, salvo
em situagoes especiais, copia do despacho que a determinou, no qual se faz mencao
de que aquele pode indicar, para presenciar a diligéncia, pessoa da sua confianca
e que se apresente sem delonga. Sobremodo, a revista deve respeitar a dignidade
pessoal e, na medida do possivel, o pudor do visado (art. 175, CPP). No que respeita
a busca, antes de sua efetuacao, também é entregue, salvo também em situagoes
particulares, a quem tiver a disponibilidade do lugar em que a diligéncia se realiza,
copia do despacho que a determinou, contendo as mesmas adverténcias aplicaveis
arevista (art. 176, CPP). A busca domicilidria exige cautelas ainda mais especificas (art.
177, CPP). Normalmente, as duas diligéncias sao realizadas em conjunto.

Entretanto, podem ocorrer vicios que maculam nao somente a validade da
prova obtida através dessas diligéncias como também geram danos ao particular e,
por conseguinte, a responsabilizacao civil do Estado ou quica a do magistrado do
Ministério Publico, a depender da presenca de dolo ou culpa grave. Se presente a
diligéncia, eventuais ocorréncias imprevistas devem ser reportadas ao magistrado
do Ministério Publico, haja vista que os 6rgaos de policia criminal agem sob a sua
orientacao e, portanto, decorrerd de sua decisdao a constatacao de que tenha havido
dolo ou culpa. Lembre-se a execucao de revista ou busca com coac¢ao ou ofensa a
integridade fisica ou moral do visado, isto é, aquela pessoa que ocupa o lugar e o
utiliza para um fim que a autoridade suspeita ser ilicito. As eventuais lesdes corporais,
danos patrimoniais ou ofensas psiquicas sao reparaveis.
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5.2. Interceptacao de Comunicacées Telefonicas

Ainterceptacdao de comunicacdes telefonicas também é um meio de obtencao
de prova que atinge diretamente os direitos fundamentais de privacidade e intimidade.
O Cédigo de Processo Penal portugués, por conta de sua modernidade, disciplina a
coleta de elementos de prova através de escutas telefonicas (arts. 187 a 190, CPPP), e
de igual maneira, com bastante rigor em suas formalidades de execugao, sob pena
de nulidade (art. 190, CPPP). Por isso, as hipoteses de cabimento estao restritas a
situacoes expressamente previstas em lei, exige-se prévia autorizacao judicial, em
decisao fundamentada e motivada na imperiosa necessidade da medida, e ndo se
prescinde da intervencao do Ministério Publico, tanto na iniciativa de requerimento
como para acompanhar a execucao da diligéncia, esta, por sua vez, atribuida a policia
judiciaria e, finalmente, determina-se a destruicdo de qualquer material coletado que
se revele irrelevante para o processo.

De acordo com a legislacao portuguesa, observa-se que estao sujeitos a medida
apenas o suspeito ou arguido, a pessoa que sirva de intermediario, relativamente a
qual haja fundadas razdes para crer que recebe ou transmite mensagens destinadas
ou provenientes de suspeito ou arguido e, ainda, vitima de crime, mediante o
respectivo consentimento, efetivo ou presumido. Existe, inclusive, vedacao expressa
de interceptacdo da comunicacao entre o arguido e seu advogado, salvo se o juiz se
convencer de que o teor da conversa é objeto ou elemento de crime (art. 187,n° 4 e
5, CPPP). Ainterceptacao pode ser autorizada pelo prazo de até trés meses, renovavel
por periodos sujeitos aos mesmos limites, desde que permanecam presentes os
requisitos de admissibilidade (art. 187, n° 6, CPPP).

Nao é dificil imaginar que, na dinamica de uma sociedade midiatizada, escutas
telefénicas venham a ser realizadas com graves defeitos de autorizacao, atinjam terceiros
em nada implicados no inquérito, ultrapassem o periodo permitido por lei ou ganhem
as portas da publicidade irrestrita. Em todas essas situagdes, porque o inquérito é
conduzido pelo Ministério Publico e a diligéncia tem sua supervisao, os danos causados
ao cidadao trazem a relevo a responsabilidade extracontratual do Estado.

5.3. Prisao Preventiva

Encerramos nossa abordagem sobre a responsabilidade extracontratual do Estado
comaquela que, aluz da legislacao portuguesa, talvez seja a mais recorrente €, a0 mesmo
tempo, pungente acao do Estado sobre o individuo no ambito do processo criminal. A
CRP estatui que todos tém direito a liberdade e a seguranca. Ainda, que ninguém pode
ser total ou parcialmente privado da liberdade, a nao ser em consequéncia de sentenca
judicial condenatoria pela pratica de ato punido por lei com pena de prisao ou de aplicacao
judicial de medida de seguranca, excetuando-se a privacao da liberdade, pelo tempo e
nas condicdes que a lei determinar, em alguns casos, como, por exemplo, detencao ou
prisao preventiva por fortes indicios de pratica de crime doloso a que corresponda pena
de prisao cujo limite maximo seja superior a trés anos. De qualquer modo, toda a pessoa
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privada da liberdade deve serinformada imediatamente e de forma compreensivel das
razoes da sua prisao ou detencao e dos seus direitos. O texto constitucional determina,
finalmente, que a privacao da liberdade contra o disposto na Constituicao e na lei constitui
o Estado no dever de indemnizar o lesado nos termos que a lei estabelecer (art. 27, CRP).

No Acérdao n° 90/84, O TCP concluiu que, encontrando-se sob reserva de
lei o direito a indenizacao ai previsto, deteria o legislador, quanto a conformacao
do seu exercicio, uma larga margem de liberdade, so6 limitada pela proibicao de
aniquilamento do conteudo essencial do direito, limitacdo essa que apenas deferiria
ao Tribunal a possibilidade de controles de evidéncia. Como, naquele caso, nao
seria evidente tal aniquilamento, decidiu-se afinal que essa norma nao merecia
qualquer censura constitucional.

Nesse sentido, a prisao preventiva encontra as hipéteses de admissibilidade
expressamente elencadas em lei (arts. 202 e 203, CPP). Desse modo, quem tiver sofrido
prisao preventiva ou até mesmo detencao ou obrigacao de permanéncia na habitagao
pode requerer, perante o tribunal competente, indenizacdao dos danos sofridos quando:
(@) a privacao da liberdade for ilegal; (b) a privacao da liberdade se tiver devido a erro
grosseiro na apreciacao dos pressupostos de fato de que dependia; ou (c) se comprovar
gue o arguido nao foi o agente do crime ou atuou justificadamente. Todavia, a excecao
da primeira hipétese, o dever de indenizar cessa se o arguido tiver concorrido, por dolo
ou negligéncia, para a privacao de sua liberdade (art. 225, CPP). O arguido conta com o
prazo de um ano, contado a partir do dia em que foi libertado ou o processo criminal
respectivo foi decidido em definitivo, para pleitear indenizagao (art. 226° n° 1, CPP). O prazo
é razodvel e ndo foi julgado inconstitucional, nos termos do Acérdao n° 247/2002, do TCP.

Sobre a privagao injustificada da liberdade, no Acérdao n° 12/2005, o TCP nao
julgou inconstitucional a norma contida no n° 2, do art. 225, do CPP, na parte em que faz
depender a indenizacao por prisao preventiva que, nao sendo ilegal, venha a revelar-se
injustificada da existéncia de um erro grosseiro na apreciagao dos pressupostos de fato de
que dependia. Este requisito, decerto, pode estreitar as hipéteses de responsabilizacao,
a depender, por 6bvio, da jurisprudéncia a ser construida em torno da matéria.

PINTO DE ALBUQUERQUE (2011:641-3) ressalta que a Lei n°48/2007 introduziu,
como novo fundamento de indenizagdao, a comprovagao no processo criminal de
gue o arguido ndo foi 0 agente do crime ou atuou justificadamente. Logo, e como ja
entendeu o TCP no Acordao n°® 185/2010, o Tribunal civel podera recusar indenizagao
sempre que nao se tiver comprovado que o arguido nao foi agente do crime ou atou
de modo justificado a vista da lei penal, isto é, sempre que o Tribunal tenha absolvido
com base no principio do in dubio pro reo ou por forca da incidéncia de causa extintiva
daresponsabilidade criminal diversa da justificacao do ato. O autor defende que esse
dispositivo é inconstitucional, por violar o comando do art. 32°, n° 2, da CRP, sob o
argumento de que, em verdade, o TCP nao enfrentou a questao do estado presuntivo
de inocéncia e ignorou a vasta jurisprudéncia europeia sobre o assunto.

Nesse contexto, VEIGA (2004:57) entende que é insuficiente a consagragao
legal exarada no art. 225°, do Coédigo de Processo Penal, precisamente para os casos
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em que a aplicacao de tal medida coativa sobrevenha, na sentenca final, a absolvicao
do arguido em face do valor primordial da liberdade que devera caber salvaguardar
num Estado de Direito. Pelo que a Unica resposta tranquilizadora serd a de, nestas
situacdes, nao se excluir, de imediato, qualquer hipétese indenizatéria, como o faz,
até hoje, o legislador ordinario, evitando dessa forma que o Estado, quando com a
aplicacao da prisao preventiva provoca danos, mesmo que ao abrigo de atuacdes
licitas, possa lavar dai as suas maos, deixando o lesado sem reparacao.

6. Consideracées Finais

Apesar do avanco consistente na saida do periodo do king do no wrong, ainda
falta muito para que o Estado possa ser efetivamente responsabilizado por erros
cometidos pelo seu sistema de justica. A exposicao de motivos do RRCEE refere a
uma opc¢ao arrojada, consistente na entronizagao da responsabilidade do Estado por
atos da funcao jurisdicional em nivel infraconstitucional. Nao se trata disso, mas nao
deixa de ser um importante avanco.

O regime em vigor é predominantemente subjetivo, com alguns poucos
momentos de objetividade. De regra, o ato no inquérito que ilicitamente causa
danos ao cidadao enseja a responsabilidade extracontratual do Estado se houver,
pelo menos, culpa leve, também conhecida como erro grosseiro, do magistrado do
Ministério Publico. Se houver dolo ou culpa grave, o Estado desfruta de direito de
regresso contra ele e, portanto, a pessoa do magistrado do Ministério Publico pode
ser chamada a arcar com as consequéncias.

Ndao ha interpretacao possivel do art. 22, da CRP, senao a de que a
responsabilidade extracontratual do Estado abrange também a funcao jurisdicional. J&
havia tendéncia do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia nesse sentido. Afinal,
afuncao jurisdicional é atividade do Estado e, como tal, possui potencialidade lesiva,
nomeadamente, na alcada da justica criminal, cujas agdes impdem constrangimento
a liberdade individual. O RRCEE veio atender essa prescricao constitucional, porém,
percebe-se a existéncia de requisitos normativos que, na pratica, podem obstar a
responsabilizacao do Estado.

Ora, a legislagao parece recorrer a argumentos como o do respeito a coisa
julgada em nome da seguranca juridica e a disponibilidade das vias recursais para
reforma de uma decisdo injusta e, portanto, potencialmente danosa para justificar
maior cautela na responsabilizacao, mesmo que do Estado, e nao apenas dos
magistrados judiciais ou do Ministério Publico, por atos lesivos praticados no exercicio
da funcgao jurisdicional.

Otextodoart. 13,n° 2, do RRCEE, procura preservar aimagem da magistratura,
tanto a judicial quanto a do Ministério Publico, e exige a revogacao da decisao por
um tribunal superior para que se busque a responsabilizacao do Estado. Além disso,
visa salvaguardar o principio da intangibilidade do caso julgado, sobretudo, no plano
material, na medida em que nao se promove uma reformulacdo da decisao, mas
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apenas a recomposicao dos danos causados pela decisao. Logo, deixa-se de aplicar a
regra geral, quanto a funcao administrativa, segundo a qual quem esteja obrigado a
reparar um dano, segundo o disposto na lei, deve reconstituir a situagao que existiria
se nao se tivesse verificado o evento que obriga a reparacao (art. 3° n° 1, RRCEE). A
barreira ainda nao sofreu um abalo tdo pungente.

No processo criminal, diligéncias de revistas, buscas e escutas telefénicas ou a
decretacao de prisao preventiva constituem atos de elevada potencialidade lesiva, todos
eles sob a supervisao ou intervencao do Ministério Publico, cuja posicao institucional na
acao penal estd atrelada a legalidade democratica. O conjunto de formalidades legais
dessas providéncias, ao mesmo tempo em que busca maior grau de prote¢ao aos direitos
individuais, gera maior nimero de oportunidades de violacao desses mesmos direitos
e, por conseguinte, de responsabilizacao do Estado. Mas isso ndo afasta a necessidade
de que seja fomentada uma jurisprudéncia portuguesa capaz de reforcar ou mesmo
ampliar as matrizes ja estabelecidas no ambito da comunidade europeia.
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