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1. A questao

O art. 225.° do Cddigo de Processo Penal, inserido no seu Capitulo V
(Da indemnizagao por privacao ilegal ou injustificada) estatui:

Artigo 225.°
(Modalidades)

1 — Quem tiver sofrido detengdo, prisdo preventiva ou obrigagcdo de perma-
néncia na habita¢do pode requerer, perante o tribunal competente, indemniza¢do
dos danos sofridos quando:

(*) Advogada. Mestre em Direito.
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a) A privagdo da liberdade for ilegal, nos termos do n.° 1 do artigo 220.°, ou
do n.’2 do artigo 222.°%
b) A privagdo da liberdade se tiver devido a erro grosseiro na apreciacdo dos
pressupostos de facto de que dependia; ou
c) Se comprovar que o arguido ndo foi agente do crime ou atuou justificada-
mente.
2 — Nos casos das alineas b) e c) do numero anterior o dever de indemniza-
¢do cessa se o arguido tiver concorrido, por dolo ou negligéncia, para a privagdo da
sua liberdade.

Tendo em conta este quadro legal e a realidade que se impde, que
contempla, como sabemos, situagdes em que o arguido que € preso pre-
ventivamente (por exemplo, sem verificagdo de erro grosseiro no
momento em que a medida de coagdo ¢ decretada) ndo vem a final a ser
condenado em pena de prisao efetiva, cabera avaliar da dimensao norma-
tiva a que a letra do art. 225.° do Cédigo de Processo Penal nos conduz no
confronto com a Lei Fundamental.

Nao ¢ a primeira vez que escrevemos sobre este tema; fizemo-lo em
2004 e congratulamo-nos hoje por verificar que alguns dos possiveis cami-
nhos que apontamos na altura se encontram vertidos, em parte, na versao
do art. 225.° acolhida no atual Codigo de Processo Penal desde a sua apro-
vacdo pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

Continuamos, contudo, a atentar nas alineas b) e ¢) do seu n.° 1 cujo
texto permanece para nds suscetivel de avaliacdo critica. Dadas as duas
condigdes que a lei nos aponta para que haja fundamento para indemniza-
¢do (que o erro seja grosseiro e que haja a comprovacao de que o arguido
nao foi agente do crime), necessariamente permanecem as seguintes inter-
rogacoes:

Decorrera obrigatoriamente da nossa Constituigdo uma interpretagao
do art. 225.° do Cédigo de Processo Penal, segundo a qual, nos casos em
que haja uma ulterior absolvigao do arguido se defenda uma injustificacao
da prisdo preventiva aplicada, dando direito a indemnizag¢ao, mesmo que
se constate uma formal licitude no momento da aplicacdo da prisdo pre-
ventiva?

Por outras palavras, a prisdo preventiva so ¢ ilegal quando se enqua-
dra no disposto no n.° 1 do art. 220.° e n.° 2 do art. 222.° do Coédigo de Pro-
cesso Penal ou também o pode ser aquela que, apesar de ser legal, quando
aplicada, vem a revelar-se posteriormente injustificada, em virtude da
absolvicao do arguido?
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2. As balizas da Lei

Vamos delimitar a analise em torno da alinea ¢) do n.° 1 do art. 225.°,
perscrutando se podera defender-se a inconstitucionalidade deste artigo
que na sua letra ndo engloba fodas as situagdes de absolvi¢ao do arguido.

Para responder a interrogacao que formuldmos, em primeiro lugar
convém comecar por salientar que a medida de coagdo de prisdo preven-
tiva, alids como todas as outras previstas no nosso ordenamento, observa-
dos que sejam os pressupostos e comandos de que derivam a sua aplica-
¢do, quer legais-processuais, quer constitucionais, ndo confere ab initio ao
seu destinatario qualquer direito de indemnizagao.

Se ¢ certo que, nos termos do n.° 1 do art. 27.°, todos tém direito a
liberdade, ndo € menos certo que este direito nao tem caracter ilimitado,
podendo ser afastado com a aplicagdo do instituto da prisdo preventiva,
cujo sacrificio se justifica pela existéncia legal de protecdo de outro inte-
resse geral mais premente com vista a realizagao cabal, do ius puniendi do
Estado e a consequente satisfacao de necessidades de justica e de segu-
ranga sentidas pela comunidade.

Assim, a aplicacdo da prisdo preventiva s¢ dara lugar a indemniza-
¢ao, constituindo-se o Estado no dever de indemnizar o lesado nos termos
que a lei estabelecer, quando a privagdo da liberdade se dé contra o dis-
posto na Constitui¢do e na lei — cf. n.° 5 do art. 27.° da Lei Fundamental.
E alei ordinaria estabeleceu — no n.° 1 do art. 225.° do Cddigo de Processo
Penal — que a prisdo preventiva aplicada dara lugar a indemnizagao pelos
danos sofridos com a privagao da liberdade quando seja ilegal (alinea a) —
por exemplo, nos casos de promogao ou decisdo dolosa de um magistrado
— ou quando, ndo sendo ilegal, venha a revelar-se injustificada por erro
grosseiro na apreciagao dos pressupostos de facto de que dependeu a sua
aplicagdo (alinea b) — por exemplo, no caso de nao haver fortes indicios da
pratica de crime doloso, ou ainda mais longinquo, parece-nos, no caso, por
exemplo, de crime que ndo seja punivel com pena de prisdo de maximo
superior a cinco anos e a este se aplique esta medida — ou quando se com-
prove que o arguido ndo foi agente do crime (alinea c).

Daqui resulta que a opgao do legislador ordinario foi a de, para além
dos casos de prisao manifestamente ilegal, s6 admitir uma prisdo preven-
tiva como injustificada no caso de se verificar erro grosseiro ou quando se
comprove que o arguido nao foi agente do crime. Nao nos parece despi-
cienda a escolha, pelo legislador, das expressdes “grosseiro” € “comprove
que ndo foi o agente” pois com ela se percebe que ndo basta so a verifica-
¢ao de erro simples (note-se os exemplos dados, ilustrativos de como ¢
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dificil prever situagdes de erro que tenham cabimento na letra da lei...),
como nao bastara ser simplesmente absolvido.

Relativamente a este tltimo inciso esta inten¢ao do legislador ¢ deve-
ras importante pois nao ser agente do crime, nao ¢ o mesmo que resultar do
processo simplesmente a sua absolvigdo, porque, como sabemos, a absol-
vi¢ao de um arguido pode ocorrer por duas ordens de razdes: uma, a de o
arguido nao ser o agente do crime, outra a de se considerar as situagdes em
que o arguido € absolvido em virtude do principio in dubio pro reo, € logo
ndo resultar provado que o arguido ndo ¢ o agente do crime.

2.1. Asexpressdes “grosseiro” e “comprove que ndo foi agente” da
lei ordinaria

Em consequéncia, a primeira critica que formulamos prende-se com
a letra do art. 225.° do Cédigo de Processo Penal: numa matéria em que
precisamente se visa tratar de uma reparacdo pela lesiva e ilegitima priva-
¢do de um direito tdo importante como o direito a liberdade, este artigo
continua a revelar-se, em nosso entender, afunilador das possibilidades de
demanda de indemnizacao pelo arguido, na medida em que exige que o
erro que o aplicador do direito cometa seja grosseiro e que o arguido com-
prove que ndo foi o arguido o agente que cometeu o crime objeto do pro-
Cesso.

Duas exigéncias evidenciadoras de uma postura do sistema que
parece pretender que o cidaddo “pague” de modo definitivo com a liber-
dade a “eficacia” do sistema penal sem que ao Estado caiba parte do paga-
mento dessa “fatura” quer quando o erro ndo seja grosseiro — seja “sim-
plesmente” erro (erro simples) — quer quando a absolvigdo nio seja
declarada sendo por comprovagdo de que o arguido ndo é o agente do ili-
cito. Ora, medianamente claro se nos oferece permanecer(') na perspetiva
de qualificar de apertada a redagdo empreendida pois ndo se nos afigura
justo e equilibrado que a peticao do direito a reparacao do arguido pela pri-
vagdo ilegitima da liberdade tenha que se construir — ou mesmo esgrimir
— dentro de balizas restritas.

Acreditamos que mais justo e equilibrado se transformaria este nor-
mativo e maior reflexo do principio da igualdade de armas que deve nor-
tear todo o processo seria se exigisse apenas, por um lado, a linear verifi-

(") Cararina VEiGa, Revista do Ministério Piiblico, n.° 97, ano 25, janeiro-margo de 2004, p. 31, ss.
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cagdo de erro simples e por outro, se o dever de indemnizar nao resultasse
apenas de uma das vertentes insertas no conceito de absolvi¢do. E que
estas exigé€ncias parecem excessivas quando o que esta em causa ¢ a repa-
racgdo pela privacdo ilegitima da liberdade.

2.2. Critica

Posto que esta enunciado o conflito que temos com a redacao da lei
ordinaria e adiantada parte da solugdo a critica que lhe tecemos com a pro-
posta de abolicdo do texto da lei da expressao “grosseiro”, mister ¢ assim
saber se a dimensdo normativa do art. 225.° do CPP ndo devera possibilitar
uma interpretagdo que alargue o ambito da norma da alinea c) aos casos
em que o arguido — apesar de preso preventivamente — venha a ser
absolvido sem se comprovar que o arguido nao foi o agente do crime.

Nao se respondera afirmativamente sem que logo se possam aduzir
varias razdes em contrario, expressao da defesa de argumentos, tais como
o0 6bvio funcionamento da justica, a 6bvia e necessaria aplicacdo da justica
penal, o 6bvio e evidente pulsar do ius puniendi do Estado que se tem que
aplicar, a 6bvia e necessaria eficacia do sistema penal na defesa da socie-
dade... entre outras. Todavia, e independentemente das reservas no encon-
tro de uma solugdo, devido as dificuldades que a questdo suscita, num
pressuposto estamos certos, e sera certamente dele que partiremos: o ndo
menos Obvio, irrenunciavel e inalienavel direito a liberdade que, em
direito criminal, vale para nds como direito primeiro e em face do qual se
conjugardo todos os outros. Como refere Gomes Canotilho(?) “o cerne do
problema consiste em saber quando é que o sacrificio da detengdo ultra-
passou a dlea geral originando uma desigualdade perante os encargos
publicos merecedora de reparagdo”.

Pressupora esta abordagem a sempre classica questdo da justica da
ponderagdo e concordancia de valores e, neste caso particular, a resposta
ao melindroso problema que se ergue ente Estado e cidaddos: em que
medida e com que consequéncias ¢ que a privagao da liberdade em prisdo
preventiva de quem veio a ser absolvido (mesmo que ndo se comprove que
o arguido ndo foi agente do crime) ¢ justificada pelo interesse geral de rea-
lizar a justica, defender a sociedade e prevenir a criminalidade?

(® O Problema da Responsabilidade do Estado por Actos Licitos, Livraria Almedina, 1974,
pp- 220.
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Desde logo, em tese geral, se se optar por defender que o Estado deve
indemnizar o arguido pelo tempo de prisdo sofrida preventivamente —
com o fim de atenuar, na medida do possivel, um mal necessario, como o
foi a prisdo preventiva ndo seguida de condenagdo — conscientes estamos
que tal posi¢ao contribuira para desarmar a a¢ao publica, talvez amolecer a
justica na aplicacdo deste instituto cautelar e, porventura, conduzir a uma
diminui¢ao de decisdes de pronincia acompanhadas da aplicacdo de pri-
sdo preventiva; se, pelo contrario, se optar por ndo indemnizar o lesado nas
situagoes identificadas, verificamos que estamos a dar de barato o direito a
liberdade e a sacrifica-lo, sem qualquer compensagao a posteriori, expro-
priando o arguido de um direito fundamental.

Vejamos entdo:

3. Defesa de outra dimensao normativa para o artigo 225.°
do Cadigo de Processo Penal

Ponto inegavel ¢ — como bem referiu a Conselheira Fernanda
Palma, no voto de vencido que lavrou no referido Acordao n.° 116/02 do
Tribunal Constitucional(®*) — o de ser “uma op¢do constitucional indiscu-
tivel a que se relaciona com a resposta a questdo de saber se o artigo 225.°
do CPP seria inconstitucional por ndo contemplar todos os casos possi-
veis em que o arguido venha a ser absolvido (...) ", ou seja, a ndo previsdo
dos casos em que se verifique a “injustificabilidade da prisdo preventiva
constatada a posteriori (...)".

Assim, “se a uma tal medida coativa sobrevier a absolvi¢do do arguido,
poderemos continuar a afirmar que valeu a pena semelhante privagdo total
da liberdade? Poderd o Estado deixar o lesado sem reparagdo? ”(*). A ques-
tdo tera que se colocar num Estado de Direito democratico e social ou, pelo
menos, num Estado de Direito que se quer democratico e social.

Devemos neste momento precisar que apenas nos estamos a cingir,
no presente texto, aos casos de absolvigdo a final do arguido, em audiéncia
de julgamento, porque foi esse o objeto do trabalho que identificaAmos no
inicio destas paginas (a prisdo preventiva, formalmente licita e legal
aquando da sua aplicacdo ao arguido, mas que, a final, venha a revelar-se

(®) Vide Didrio da Repuiblica, 11 Série, de 8 de maio de 2002.
() Joio Avero Perera, 4 Responsabilidade Civil por Actos Jurisdicionais, Coimbra Editora,
p. 106, ss.
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“injustificada”, porque o arguido veio a ser absolvido apos a realizagdo da
audiéncia de discussdo e julgamento, deve ser objeto de indemnizagao por
parte do Estado?); o que ndo significa que ndo haja e que ndo considere-
mos de igual importancia outras situagdes que a lei ndo contempla e que
resultam, igualmente, sem prote¢ao indemnizatdria e como tal causadoras
de danos na esfera juridica do arguido(®).

Nao € certamente facil afirmar que um arguido preso preventiva-
mente mas que a final venha a ser absolvido deva ser indemnizado pois
ndo resulta da lei, com clareza, uma nogao de prisdo preventiva manifesta-
mente ilegal, mas apenas, e quando muito — como defende a mesma pro-
fessora(®) —, “um niicleo essencial da ilegalidade ou injustificabilidade
da prisdo preventiva de acordo com os parametros constitucionais”, pelo
que “ndo é obvio que uma prisdo preventiva seja injustificada a posteriori
— apesar de ser ex ante absolutamente legal e fundamentada” — se o
arguido vier a ser absolvido.

E evidente que a aplicacio da prisdo preventiva, antes do apuramento
em definitivo da verificacdo do crime e da respetiva sancao, reside na nao
possibilidade de um juizo imediato sobre os factos, num momento em que
cumpre assegurar interesses essenciais a boa administragao da justica, pre-
venindo os inconvenientes que resultariam ou da perturbagdo da investiga-
¢do, ou da continuagdo da atividade criminosa, ou da fuga do arguido
(como impoe o art. 204.° do CPP). Mas, a partir do momento em que esta
medida concreta contende com o direito a liberdade pessoal (o qual figura
no elenco dos direitos, liberdades e garantias) e se verifique que a sua pri-
vacao redundou, por variadissimas circunstancias ou vicissitudes proces-
suais, numa violagdo a posteriori, sera constitucionalmente justo um juizo
e, consequentemente, justa uma interpretagdo do art. 225.° do Cédigo de
Processo Penal que restrinja as hipdteses de indemnizagao, por privagao
da liberdade, nos casos de absolvicdo, quando apenas neste conceito se
considerem os casos em que o arguido comprove que nao foi agente do
crime? Nao deverao ter-se em conta também as situacdes em que o arguido
¢ absolvido em ordem ao principio do in dubio pro reo decorrente da nao
imposic¢do da acusagdo e que acarretou a absolvigdo do arguido com sen-
tenca transitada em julgado, depois de produzida a prova em julgamento?

() Nomeadamente os casos em que se verifica, apesar de o arguido ter sido preso preventiva-
mente ou a prescri¢do do procedimento criminal, ou o arquivamento do processo no final do inquérito,
ou a prolagdo de uma decisdo de ndo pronuncia no final da instrugdo, ou mesmo quando ¢ aplicada ao
arguido uma pena de prisdo efetiva que resulta inferior, no tempo de pena a cumprir, ao tempo de pri-
sdo preventiva ja sofrida.

(°) Loc. cit.
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E nossa convicgdo que sim, pois nestas situagdes acabou por se verifi-
car a insuficiéncia da atividade investigatoria nos pressupostos faticos que
lhe deram origem ou a insuficiéncia da acusagdo que a pensava sustentar.

IL.
4. Os casos de absolvicao do arguido — o nosso entendi-
mento

Para que melhor se esclareca o nosso entendimento e as propostas
que, porventura, relevem para a consideracdo de outras perspetivas indem-
nizatorias ndo previstas até agora na lei — para os casos de prisdo preven-
tiva que se venha a revelar injustificada e, como tal, causadora de danos na
pessoa do arguido a ela sujeita — duas situagdes praticas de absolvigdo de
um arguido, na pratica, como se sabe, se manifestam:

1) aabsolvi¢ao do arguido que se obtém por da audiéncia de discus-
sdo e julgamento resultar a prova de que nao foi ele que cometeu
o crime objeto do processo(’), ou,

2) aabsolvi¢ao do arguido que se obtém em julgamento por falta de
provas que o permitam condenar e, assim, dai resultar a sua
absolvig@o por duvidas, em obediéncia ao principio do in dubio
pro reo.

E esta segunda situacao ¢ a grande questdo que ora se pde pois, a lei
ordinaria, na alinea ¢) do n.° 1 do art. 225.° do Cddigo de Processo Penal,
apenas nos remete para os casos em que resulte comprovado que o arguido
nao foi o agente do crime(®).

(") O que, em nosso entender, se revela especialmente grave quando, tendo havido instrugéo,
e o arguido se encontra desde o inquérito preso preventivamente, se permaneceu na senda de o condu-
zir a julgamento com a decisdo de prontincia, precisamente porque a instru¢do serviria para infirmar o
constante da acusagdo proferida.

(®) O que ¢ totalmente diferente de dizer-se os casos em que ndo resulte provado que o
arguido foi o agente do crime.
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4.1. A absolvigdo por inexisténcia da autoria imputada — a solugdo
da lei

Quanto ao primeiro dos cenarios — absolvi¢do do arguido que se
obtém por da audiéncia de discussao e julgamento resultar a prova de que
nao foi ele que cometeu o crime nao é polémica, uma vez que a lei acolheu
a hipotese de ressarcimento. E bem: parece-nos liquido que a justificacao
da prisdo preventiva na perspetiva do momento temporal em que foi apli-
cada ndo pode — em nome do caracter absoluto de uma necessidade pro-
cessual como sejam a eficacia do sistema penal ou o funcionamento da
justica — sobrepor-se ao direito do arguido a ser reparado pelos prejuizos
sofridos nos seus direitos fundamentais pela privagdo ilegitima da liber-
dade a que foi sujeito

Mas sera que se devem distinguir os dois “casos” de absolvi¢ao do
arguido?

4.2. A absolvicao por aplicac¢do do principio do “in dubio pro reo”

Quanto ao segundo cenario — de absolvigdo por duvidas em obe-
diéncia ao principio do in dubio pro reo —, ja o caminho podera parecer
mais tortuoso, ou seja, ndo tdo liquido na atribuicdo imediata ao arguido de
um direito a indemnizagdo, comparativamente com a hipotese anterior.
Certamente por isso, o legislador nao acolheu essa solucao legal no texto
do art. 225.°. Sera nestas hipoteses que residira o busilis da questao para
quem, diferentemente de nods, ndo defenda a atribui¢ao de indemnizagao
por privagdo injusta de liberdade quando resulte a absolvicao do arguido
por duvidas.

Todavia, como consideramos que a prisdo preventiva ¢ uma medida
coativa e ndo, de forma alguma, em nosso entender, deva ser considerada
como uma san¢ao, nao se deve cair no falacioso juizo “justificativo” de se
entender que, como nao se conseguiu provar que nao foi aquele arguido que
cometeu o crime de que veio acusado, “ao menos” que a medida de coacdo
que lhe foi imposta sobrevenha como algo util que se possa ter feito em
nome da protecdo, na altura, dos interesses societarios (obviamente legiti-
mos) e de alguma forma se justifique como expiagdo de um mal(’) que, ape-

(°) Alegitimagio da intervengdo penal ndo pode fundar-se em exigéncias de retribuigdo ou de
expiagdo de culpa, mas apenas em propositos preventivos.
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sar de ndo provado em juizo, intimamente os atores da Justiga tenham como
adquirido. Essencialmente porque, frise-se, processualmente s6 ha um con-
ceito de absolvigdo — e que significa ndo condenagdao — e logo, indepen-
dentemente da “modalidade” que revista, nao deve um juizo provisorio
sobre a culpa do arguido ser mais valioso do que um juizo definitivo de
absolvigao('°) ndo devendo servir a anterior presungdo como fundamento ¢
justificativa para preterir, desde logo, e a posteriori, nestes casos, uma
indemnizagdo por privacao ilegitima da liberdade(!!), sobretudo porque em
matérias tdo sensiveis como o ¢ a do direito a liberdade, ndo poderdo sobre-
levar-se juizos de valor que se fundamentem, essencialmente, em suspei-
¢oes ou compensagdes de culpa.

Os danos que sejam oriundos de uma inutilidade da prisao preventiva
revelada posteriormente (responsabilidade por facto licito) deverdo ser
suportados pelo Estado em vez de onerarem exclusivamente o arguido que
ndo deve assim arcar, quer com as consequéncias da “ndo prova’ da acusa-
¢do, quer com (a promocao ¢ decisdo de aplicacdo de) uma prisdo que se
veio a revelar totalmente injustificada, até porque € ao arguido presuntiva-
mente inocente que ¢ aplicada uma medida restritiva da sua liberdade.

Sobretudo porque nao cremos que do ambito normativo do art. 22.°
da Constituigdo da Republica('?) esteja excluida a responsabilidade do
Estado por atos licitos dos seus funcionarios e agentes('?), uma vez
que, se se entender que a responsabilidade do Estado sé existe nos
casos de privagdo da liberdade quando essa privagao for feita “contra o
disposto na Constitui¢do e na lei”('*), entdo ficardo de fora, sem qual-

(") Que resulta numa limitagéo irremediavel ao fundamental e fundante valor da presun¢do
da inocéncia.

(Y Vide Joao Caurers, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 40, Julho-Agosto 2003: “Pela
nossa parte adiantaremos que nos parece fazer sentido a admissibilidade da responsabilidade civil do
estado pelos danos causados no exercicio da fungdo jurisdicional, independentemente de tais danos,
terem ou ndo cardter ilicito, ou seja, em termos objectivos”.

("?) Como refere Luis Guiuerme CatariNo, Revista do Ministério Piblico, Ano 22.°, Out.-Dez.,
2001, n.° 88.

() O direito de indemnizag@o consagrado no art. 22.° da CRP est4 sujeito ao regime dos
direitos, liberdades e garantias (art. 17.° da CRP) e, nessa medida, ¢ diretamente aplicavel, ndo depen-
dendo de lei para ser invocado pelo lesado.

(") Cf. Rut Meperos, Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Actos Legislati-
vos, Coimbra, 1992, p. 105, ss. “nada, nem na mens legis, nem nos trabalhos preparatorios, permite
concluir que o preceito constitucional faca depender a responsabilidade do Estado da existéncia de
culpa. O artigo 27.°, n.° 5 da C.R.P. refere-se apenas a privagdo da liberdade contra o disposto na
Constitui¢do e na Lei e, por consequéncia confere o direito a indemnizagdo independentemente de
culpa. Logo, o artigo 225.° do C.P.P. ndo pode restringir a obrigagdo de indemnizar aos casos de pri-
vagdo ilicita e gravemente culposa da liberdade (...)".
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quer prote¢ao indemnizatoria — pasme-se! — os casos de privagao da
liberdade legalmente incensuraveis, mas causadores de danos aos indi-
viduos presos.

A atribuicao de indemnizacdo ao arguido pela privacao ilegitima da
liberdade, revelada ex post, deve ser feita automaticamente, pois faz parte
da mais elementar logica processual-penal e garantistica, num Estado de
Direito que se intitula democratico e social, a assun¢do de uma posic¢ao
que espelhe a defesa das garantias constitucionais do processo penal
quando ¢ violado um direito fundamental. Mais, esta oneracdo do arguido
com prova de que estd limpo de toda a suspei¢do colide com o sentido
ultimo do n.° 2 do art. 32.° da Lei Fundamental.

Na situacdo de que curamos o arguido redundou “vitima de uma ine-
xoravel 16gica investigatoria”('’), ndo devendo assim arcar, quer com as
consequéncias da “ndo prova” da acusacdo('®), quer com (a promogao ¢
decisdo de aplicagdo de) uma prisdo que se veio a revelar totalmente injus-
tificada. Como bem refere Fernanda Palma('”), o “principio de reparagdo
das lesoes dos direitos individuais sacrificados num conflito de interesses
em que o agente sacrificado ndo provocou a situagdo de conflito tera de
valer inteiramente, por igualda- de ou maioria de razdo, quando o inte-
resse sacrificado é o direito a liberdade”.

Nao esquecamos que houve uma imposi¢cdo ao arguido de uma
decisao jurisdicional (e portanto imputavel ao Estado, proveniente do
juiz de instrucdo, pois s6 por este a prisdo preventiva pode ser imposta)
da qual resultou, desde a fase de inquérito (e instrucdo se a tiver havido
como fase que comprova a decisdo de submeter o arguido a julga-
mento)('*), uma lesdo num seu direito fundamental. Neste cenario, a acu-
sacdo publica (a quem cabe promover a agdo penal ¢ a defesa da legali-
dade, e aqui falamos ja da magistratura do Ministério Publico, ¢ assim do
Estado) nao faz prova de que o arguido cometeu o crime de que foi (por
si) acusado.

("®) Como qualifica Fernanpa Parma, loc. cit.

() Cremos até que podemos, no limite, intuir com esta solugdo legal, uma imposigio de
inversao do 6nus da prova que compete a acusagao.

(") Loc. cit.

("**) O que mais gravoso ¢é, pois houve outra instancia de controlo judicial confirmativa de
indicios suficientes.
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4.3. A nossa posigdo

Defendemos que, se o arguido foi privado da liberdade e, a final,
resulta absolvido — porque, em ultima instancia, a acusagao ndo conse-
guiu demonstrar a autoria imputada ou dissipar as duvidas que, porven-
tura, com a defesa, se erigiram sobre a sua participacdo no facto criminoso
em analise, e, dessa incapacidade de prova (de a quem cabe promover a
acdo penal e a defesa da legalidade) — pois o 6nus da prova incumbe ao
Ministério Ptblico —, resultou a ndo condenacao do arguido, ou se se pre-
ferir a sua absolvi¢do por duvidas — ao Estado devera caber, de alguma
forma, uma quota-parte de responsabilidade pelos danos sofridos com a
privagdo da liberdade e ndo ser o arguido a arcar, sozinho, com os danos
resultantes de uma nao prova que, justamente, competiria & acusagao
(e, assim, em Ultima analise, ao Estado). A comprovagao da efetiva ino-
céncia do arguido ¢ uma exigéncia contraria ao 6nus da prova em processo
penal — que recai sobre a acusagdo — além de pretender extrair novos
significados do termo inocente. Quem ¢ inocente é quem € ndo condenado
e quem ¢ nao condenado € quem o sistema reconhece que ndo deve ser
sujeito a aplicacdo de pena alguma. Como justificar, pois, que a restri¢ao
de liberdade sofrida ndo seja ressarcida?

Com a aplicagdo direta dos principios gerais de direito que responsa-
bilizam a Administragao e os seus 6rgaos ou agentes ¢ fixam os critérios
indemnizatorios de ressarcimento por danos podemos, em nosso entendi-
mento, responsabilizar o Estado (por prisao preventiva ordenada sem qual-
quer erro, mas a qual ndo corresponda factualidade nenhuma conforme
prova posterior obtida) apoiando-nos na norma matriz que alicercara o
direito indemnizatorio do lesado nestas circunstancias: o art. 22.° da Cons-
tituigdo da Republica Portuguesa, do qual decorre um direito a indemniza-
¢do por danos causados por atos licitos da funcao jurisdicional que impli-
quem violagdo de direitos, liberdades e garantias.

Faz parte da mais elementar 16gica processual-penal e garantis-
tica('?), num Estado de Direito que se intitula democratico e social, a
assung¢do de uma posicao que espelhe a defesa das garantias constitucio-
nais do processo penal quando ¢ violado um direito fundamental, que no
caso sub judice se impoe, desde logo, como decorréncia do valor, também
ele fundamental, da dignidade humana a preservar por qualquer Estado de

(") “4inocéncia do condenado ndo perturba a legitimidade do acto jurisidicional mas torna
obrigatoria a atribui¢do ao lesado de uma justa indemnizagdo (...)", Acérdao da Relagdo do Porto
de 16 de Junho de 1994, Colectanea de Jurisprudéncia, 1994, Tomo 111, p. 233.
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Direito material que inicie, prossiga e termine, com este resultado, um pro-
cesso de natureza criminal contra qualquer individuo(*°).

Ao encontro desta posicdo aberta a admissibilidade de um novo
regime indemnizatdrio da prisdo preventiva que se venha a revelar ilegi-
tima, encontra-se a legisla¢do alema ja desde os idos anos de 70(*!) que
estabelece o direito a indemnizagao pelo Estado a quem tenha sofrido um
“dano em consequéncia da execugdo de prisdo preventiva ou de outra
medida de persegui¢do penal (...), se vier a ser absolvido, se o processo for
arquivado ou se o tribunal recusar a abertura do procedimento criminal
contra si”. Como salienta José Mouraz Lopes(*?) “trata-se de uma situa¢do
efetivamente mais abrangente sustentando inequivocamente uma proteg¢do
efetiva do Lesado por virtude de aplica¢do da prisdo preventiva, que ndo
leve como consequéncia a aplicagdo de qualquer sangdo penal “(%).

Podem convocar se, igualmente, na defesa desta posi¢do argumentos
tais como, por exemplo, o instituto do desconto ou a expropriagdo por uti-
lidade publica: efetivamente, quanto ao primeiro aduzido, quando um
arguido ¢ condenado em pena de prisdo efetiva desconta-se no tempo de
pena a cumprir o tempo que o arguido j& passou preso preventivamente;
ora, se o arguido ndo vier a ser condenado e do julgamento resultar a sua
absolvicdo, onde estd — se se lhe vedar qualquer pretensao indemnizatoria
— o correspondente juizo de equidade? Curioso sera também comparar o
tratamento dado ao direito & indemnizagao devida por expropriagao por
utilidade publica(**) em que o Estado indemniza o particular, independen-
temente da verificacdo da ilicitude da desapropria¢do com, a contrario, a
exigéncia de uma conduta ilicita por parte do Estado para que a indemni-
zagdo pela privacao da liberdade seja possivel.

(*)  Vide recomendagdo do Conselho da Europa R (80) 11.

(") Lei sobre indemnizagdo por medidas de perseguigdo penal de 8 de margo (StrEG)
de 1971, paragrafo 2.°. Sobre a critica e reformas posteriores, ver Baumann; Hemirz, FS, 1972, p. 705;
sobre a interpretagdo e o desenvolvimento na jusrisprudéncia do BGH, ver Kroner, 1992.

() Cf. Jost Antonio Mouraz Lores, 4 responsabilidade civil do Estado pela privag¢do da liber-
dade decorrente da prisdo preventiva, “Revista do Ministério Piblico”, Ano 22.°, Out-Dez. 2001, p. 95.

(**) De novo, no mesmo sentido, o n.° 2, II, StrEG: “se le debe conceder indemnizacionpor
prison preventiva, internamineto provisional, detencion provisional, secuestro y privacion provisional
del permisso para conducir, quando el ha sido absuelto (n.° 2, I, StrEG). Algo andlogo, quando el tri-
bunal prescinde de la pena o cuando las consequéncias juridicas ordenadas en la condena del tribunal
son mas moderadas que las medidas de persecucion penal dirigidas a ellas (la llamada medida de per-
secucion penal excessiva — 4, StrEG) — apud Derecho Procesal Penal, Caus Roxin, traduccion de
la 25.* edicion alemanna de Gabriela Pastor, revisada por Julio B. Maier, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2000, pp. 512-513.

(**) Reconhecido constitucionalmente e assegurado pela lei ndo obstante o carater licito da
desapropriagao.
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A dificuldade residira, pois, como explicita o Professor Gomes Cano-
tilho, em saber se “o cumprimento de uma pena a que se seguiu a absolvi-
¢do sera um simples dever de cidadania ou constituira uma lesdo de um
direito, liberdade e garantia? ”(*).

Se ¢ direito fundamental de cidadania ser livre porque razao parecera
ser dever do cidadao suportar qualquer tipo de restricao a liberdade?

A imposicao de prisdo preventiva a um arguido antes do seu julga-
mento — e assim, neste caso, necessariamente antes de resultar a sua
absolvi¢cdo — ¢ uma vicissitude processual, apoiada em indicios e que se
determina, tal como em todas as outras medidas de coagdo, em ordem a
prevenir e impedir a verificagdo, cumulativa ou nao, de trés ordens de fato-
res (fuga ou perigo de fuga; continuacdo da atividade criminosa; perturba-
¢do dos termos do processo) que, de acordo com a avaliagdo que se faga
em determinado momento das circunstancias concretas do processo, per-
turbardo, de alguma forma, se esta nao se decretar, o desenrolar do iter
processual. E, assim, ao ser “apenas” isto, com o menos se demonstra o
mais: se ¢ uma medida de coacdo ndo € uma pena, € se ndo € uma pena o
arguido ndo poderd “cumpri-la” antecipadamente quando do processo
resulte que ele foi absolvido. Se a priori é licito imp6-la ao arguido
enquanto dever de cidadania (porque sobre ele recaem fortes suspeitas da
pratica de um crime doloso) e ao Estado decreta-la enquanto garante da
legalidade, a posteriori nao sera legitimo ao Estado ndo subtrair os danos
por ela provocados a esfera do arguido, porque revelada, a final, lesiva de
um seu direito fundamental.

Ou seja: se processualmente nos encontramos sempre, no momento
em que se tem que decidir pela aplicagdo do instituto da prisdo preventiva,
na intersec¢do de dois interesses conflituantes (o do arguido e o da socie-
dade) e se, nesse momento de conflito, ¢ licito sacrificar-se um direito fun-
damental do arguido em ordem a sobrevaloracdo de interesses societarios
dignos de tutela penal, mas posteriormente se conclua que quem impds
esse sacrificio — o Estado — ndo cumpriu o propdsito a que se tinha
determinado (fazer prova que aquele sujeito a quem privou de liberdade
era o autor de determinado crime) devera, o Estado, de algum modo, com-
pensar a ofensa da lesao infligida.

E podera ser assim porque, com o decurso processual que culminou
com a absolvigao do arguido, deparamo-nos com um postumo cendrio de
privagdo injustificada da liberdade e, deste modo, porque ingressados no

(*)  Jost Joaquim Gomes CanoriLro, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 124.° Ano 1991-
-1992, Anotagao ao Acordao de 9.10.90, p. 85.
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momento temporal de reparacao propriamente dito, se pode equacionar e
avaliar da emersdao de um direito subjetivo que confere ao seu titular um
direito de tutela pela violagdo, pelo Estado, de um seu direito fundamental.

E por isso, permitimo-nos arriscar que nestes casos, de lege ferenda,
a politica justa seria a de o legislador ndo afastar a possibilidade de o
arguido poder ser reparado nos danos sofridos com a privagdo da liber-
dade, cuja legitimidade decorre duma constatacao a posteriori, e empreen-
der a formulagao de hipodteses indemnizatdrias que resultem da verificagdo
de danos na esfera do cidadao, resultantes, por exemplo, de desproporg¢ao
na aplica¢ao da medida, de desigualdade merecedora de reparagdo, de ndo
prova do fundamento que a alicercou, pois, a final, o arguido ndo veio a ser
condenado. O legislador pode conformar o direito a indemnizacao de
acordo com a ampla liberdade que a parte final do preceito lhe outorgou
mas ndo pode eliminar o seu nicleo essencial(*).

(**) O ATC n.° 185/2010, publicado no Diario da Republica, II Série, de 13 de Setembro
de 2010 [que decidiu ndo julgar inconstitucional a norma constante do n.° 2 do art. 225.° do Codigo de
Processo Penal, interpretada no sentido de se ndo considerar injustificada prisdo preventiva aplicada a
um arguido que vem a ser absolvido com fundamento no principio in dubio pro reo] ndo se afasta
muito desta base de compreensao do problema. Conclui, porém, que a solugao que exclui a indemniza-
¢do por danos decorrentes de prisdo preventiva imposta a arguidos que acabam por ser absolvidos em
julgamento, por ndo se provarem os factos de que estavam acusados, escapa aos poderes de apreciagao
do tribunal, por tal controlo ser suscetivel de afetar os equilibrios sistémicos que a Constituig¢do tera
deixado a ampla liberdade de conformagao do legislador. E justifica: “O facto de o ordenamento admi-
tir a admitir a indemnizagdo em tais circunstancias seria um dado que os juizes teriam em considera-
¢do no momento de aplicar a medida de coacg¢do. E com prognostico incerto, tanto podendo conduzir
a um deficit como a um excesso de uso da prisao preventiva. A mera incerteza quanto ao resultado da
existéncia de solugdo diferente daquela que se aprecia bastaria para que o Tribunal ndo possa censu-
rar a opgdo legislativa. Em ultimo termo, diz o acérddo, poderia verificar-se um aumento do niimero
de prisoes preventivas decretadas e, portanto, uma afecta¢do mais intensa da propria liberdade indi-
vidual do arguido”. Nao acompanhamos esta ponderac¢ao. Tal como o ConseLteiro Vitor GoMmEes exarou
na declaragéo de voto aposta, consideramos que o referido Acordao ilude o problema em equacdo. Na
verdade, como diz diz o Conselheiro, “os custos de eventuais ineficiéncias do sistema podem, quando
esta em causa um bem jusfundamental quando a protegdo é contigua aos principios do Estado de
direito e da dignidade humana, recair em exclusivo sobre o individuo a quem é imposto o sacrificio
desse mesmo bem. O objectivo da “justa medida” na imposi¢do da prisdo preventiva, sem deficit e
sem excesso de utilizagdo, alcanga-se pelo estabelecimento de pressupostos legais rigorosos, por ade-
quados mecanismos de controlo das decisées tomadas neste dmbito, pela selec¢do e preparagao crite-
riosa dos magistrados e medidas processuais e organizativas semelhantes. Nao atribuir indemnizagdo
pelo sacrificio aos individuos particularmente atingidos por prisdo preventiva que o desfecho do pro-
cesso venha a revelar materialmente injustificada por receio de que isso possa induzir os juizes a um
uso mais frequente da prisdo preventiva, é adoptar um meio que, a luz dos principios do Estado de
direito, tem de ser considerado, se ndo inadequado, pelo menos manifestamente excessivo para esse
mesmo fim da tutela da liberdade. Efectivamente, ndo pode dizer-se que ha risco de “uma afectagdo
mais intensa da propria liberdade individual do arguido” se o sistema reconhecer indemnizag¢do aos
arguidos absolvidos por ndo se ter provado a agusagdo. Para o individuo a quem a medida tenha sido
aplicada a afecta¢do da liberdade é real, jé ndo é um risco. A inevitavel privagio da liberdade soma-
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Defendemos, pois, que a Constitui¢do impde que o risco de prisdes
preventivas materialmente injustificadas corra por conta de toda a comuni-
dade (sendo repartido, enquanto dever estadual de indemnizar, por todos
os seus membros na medida do beneficio que do sacrificio individual reti-
raram) ao invés de ser suportado, apenas, pelos individuos que a elas esti-
verem sujeitos.

5. Entre o ser e o devir — breves notas conclusivas

O que defendemos querera significar que a proibi¢ao constitucional
de compressao do direito a liberdade deve-nos fazer “afirmar um princi-
pio de proibi¢do de interpretagdo da norma que reduza o dmbito favoravel
ao arguido ’(*") e deste modo, em nosso entender, inverter a tendéncia ver-
tida pelo legislador ordinario no art. 225.° do Coédigo de Processo Penal
que restringe o ambito da norma constitucional defensora do direito a
liberdade, protegendo sobremaneira o Estado contra o arguido, cuja posi-
¢do resulta a nosso ver, ainda, diminuida de garantias.

Assim, em nossa opinido, ¢ insuficiente a consagracao legal exarada
na alinea c) do n.° 1 do no art. 225.° do Cédigo de Processo Penal. Deve ela
estender-se aos casos em que a aplicacdo de tal medida coativa sobreve-
nha, na sentengca final, a absolvi¢do do arguido em obediéncia ao principio
do in dubio pro reo, em face do valor primordial da liberdade que devera
caber salvaguardar num Estado de Direito, evitando dessa forma que o
Estado, quando com a aplicagdo da prisdo preventiva provoca danos,
mesmo que ao abrigo de atuacdes licitas, possa lavar dai as suas maos, dei-
xando o lesado sem reparagao(*®), sobretudo porque, se assim “néo for [ou

-se a suportag¢do individual dos respectivos efeitos lesivos. Ora, proteger a hipotética liberdade de
uma categoria (todos os arguidos) mediante a nao compensagao publica do sacrificio da liberdade do
arguido efectiva e concretamente atingido pela prisdo preventiva que a posteriori vem a revelar-se
injustificada, é solu¢do que me parece desproporcionada e repelida pelo principio do Estado de
direito”.

(*) Cf. Luis GuiLnerme Catarino, A Responsabilidade do Estado pela Administragdo da Jus-
tica. O erro judicidario e o anormal funcionamento da Justica, Livraria Almedina, p. 363.

(*®) Como clarifica Antonio Dias Garcia, Responsabilidade Civil Extracontratual da Adminis-
tragdo Publica, com a coordenagdo de Fausto de Quadros, Almedina, 1995, p. 202, no art. 22.° da
CRP esta consagrado “(...) o dever geral do estado de reparar os prejuizos que a sua actuagdo provo-
que, quer se trate de acgdes quer de omissoes sem especificar a natureza, licita ou ilicita, culposa ou
ndo culposa, do acto lesante. E, pois, seguro que o actual ordenamento juridico portugués confere
relevo geral a responsabilidade objectiva das entidades publicas. Desta op¢ao legislativa decorrem
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melhor, assim nao sendo], tal situagdo constitui, ainda, uma violagdo ao
disposto no art. 5.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.

Nao se restringindo, nesta esteira, as hipdteses de indemnizagdo por
privacao da liberdade a certas situagdes, determinadas apenas segundo cri-
térios “ex ante”. E sobremaneira porque, como ja explicitimos, entende-
mos que nao se encontra excluida, quer do ambito normativo do n.° 5 do
art. 27.°, quer, fundamentalmente, do Ambito normativo do art. 22.°(%*)
ambos da Constitui¢do da Republica Portuguesa, a responsabilidade do
Estado por atos licitos dos seus funcionarios e agentes — efetivamente,
nada nos parece que se extraia destes normativos constitucionais que
imponha que se limite a responsabilidade do Estado aos casos em que se
priva ilicita, grave e culposamente a liberdade(*°).

Para n6s, e como ja referido, do art. 22.° da CRP decorre um dever de
indemnizar do Estado por todos os atos da fung¢ao judicial de que resulte
violagdo de direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem. Da pri-

importantes consequéncias. Desde logo, porque aceitar a ressarcibilidade dos danos provocados por
actos juridicos licitos ou operagoes materiais perigosas e reconhecer que o escopo primacial da res-
ponsabilidade é a transferéncia do peso patrimonial em que o dano se traduz do sujeito lesado para o
agente lesante (ou outrem por ele). Por outro lado, porque aceitar uma tal premissa impde a supera-
¢do do modelo aquiliano de responsabilidade civil. Na verdade, se se reparar, a posi¢do tradicional
anda sempre a procura da culpa do agente. O que se explica, naturalmente, porque atende quase
exclusivamente ao papel actuante do sujeito lesante: actuou com culpa, merece censura? Entdo deve
reparar. Nao merece censura? Entdo ndo é legitimo que responda por isso, a ndo ser em circunstan-
cias excepcionais”. Ora, se assentarmos em que o “instituto da responsabilidade tem por fungdo pri-
mordial a transferéncia da incidéncia do dano de um sujeito para outro, deixa de ter relevo fulcral o
papel do sujeito que lesa, para adquirir preliminar relevo a situagdo da vitima e o prejuizo por si
sofrido (...)”. Ha que considerar assim dois passos importantes: “(...) o primeiro, através da necessi-
dade de o juizo da responsabilidade se centrar no dado objectivo que é o dano suportado. O segundo,
através da fixagdo dos critérios de imputagdo que justificam a incidéncia final do dano sobre outra
pessoa — pode ndo ser o autor material — que ndo a vitima (...)".

(*) O principio de direito constitucional portugués contido no art. 22.° da Lei Fundamental
encerra um direito e uma garantia fundamental de qualquer cidaddo: o direito a reparagdo dos danos
causados por entidades publicas, quer esses danos se traduzam na violagdo de um direito, liberdade,
garantia, quer apenas num prejuizo econémico. Vide neste sentido Maria Jost RANGEL DE MEsquita, Res-
ponsabilidade Civil Extracontratual da Administragdo Publica, p. 113, ss. A mesma autora, ob. cit.,
p- 122 concretiza esclarecendo que “O principio geral de direito constitucional portugués contido no
artigo 22.° da Constituig¢do ndo pode deixar de abranger também os atos da fungdo jurisdicional, per-
mitindo a responsabilizag¢do dos proprios tribunais, enquanto orgdos de soberania do Estado (...). Tal
responsabilidade pode ser imputdvel ao proprio Estado, direta e até exclusivamente (podendo confi-
gurar-se uma situagdo semelhante ao que acontece com a chamada faute du service”.

(%) A proposito do art. 22.° da CRP, escrevem Gowmes Canotirto € VitaL Morera, Constitui¢io
da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra, 1984, p. 186, nota IIl “(...) o dmbito normativo material
do preceito ndo pode deixar de abranger também as hipoteses de responsabilidade do estado por atos
licitos e de responsabilidade pelo risco, podendo apenas a lei exigir certos requisitos quanto ao pre-
Juizo ressarcivel (...)".
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sdo preventiva de arguido que venha a ser posteriormente absolvido resulta
a violagdo do direito, liberdade e garantia consagrado no art. 27.° da CRP e,
assim, nos termos do art. 22.° tal deve ser sempre indemnizavel pelo Estado
ainda que a prisao nao seja ilegal, porquanto a responsabilidade a que se
refere este artigo engloba, também, os atos licitos da fun¢ao judicial.

Assim, e de iure constituendo, preconizamos a altera¢do do disposto
no art. 225.° do CPP e, logo, do modelo de responsabilidade do Estado ai
vertido — por considerarmos que a dimensao normativa que se extrai da
alinea c) do seu nimero 1 ¢, por um lado, incompativel com a cabal defesa
do direito a liberdade (por ndo contemplar a previsdo de todos os casos em
que se verifique a injustificabilidade da prisdo preventiva constatada
a posteriori) e, por outro lado, consequentemente limitadora e violadora
dos preceitos constitucionais contidos nos arts. 17.°, 18.°,22.°¢ 27.°, n.° 5
da Lei Fundamental — e, inevitavelmente, a assuncdo da posigdo perfeita-
mente aberta que defende que, quando haja danos causados por causa da
aplicacao do instituto da prisdo preventiva, o Estado devera assumir a sua
reparacao, fazendo para isso a aplicacdo direta dos principios gerais de
direito que o responsabilizam e fixam os critérios indemnizatorios de res-
sarcimento dos danos. Devera, pois, o legislador ordinario fazer concordar
a intensidade da medida restritiva autorizada e o sacrificio da liberdade por
ela imposta com os valores justificativos da restrigdo.

E que a tutela do direito a liberdade assume um valor superior face a
qualquer inquietude da investigagdo.

Lisboa, Novembro de 2019





