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relativas a forma e ao procedimento que a tematica legislativa exige
para a sua criag@o.

Por estas razdes, mesmo aceitando, sem discussdo, a qualificagao efe-
tuada pelo legislador, ndo tendo a norma constante do n.° 8, do artigo 5.°,
da Lei n.° 19/2003, de 20 de junho, sido emitida sob a forma de Lei
Organica e nao tendo a sua aprovacao observado todos os procedimentos
previstos para este tipo de lei, deve a mesma ser julgada inconstitucio-
nal, por viola¢do do disposto no artigo 166.°, n.° 2, com referéncia ao
artigo 164.°, ¢), e no artigo 168.°, n.° 4, todos da Constituigao.

Tendo-se obtido este juizo de inconstitucionalidade, por violagdo dos
preceitos constitucionais invocados pelo Recorrente, em face da suficiéncia
do julgamento efetuado, ¢ dispensavel a confrontagdo da mesma norma
com os parametros invocados pela decisdo recorrida para recusar a sua
aplicagdo, ndo se tomando aqui posi¢do sobre a questdo suscitada na
decisdo recorrida, relativa a inconstitucionalidade material da norma
constante do artigo 5.°, n.° 8, da Lei n.° 19/2003, de 20 de junho, por
violagao da reserva de jurisdi¢do do Tribunal de Contas.

O juizo de inconstitucionalidade que recai sobre a norma constante
do artigo 5.°, n.° 8, da Lei n.° 19/2003, de 20 de junho, na redagdo que
lhe foi conferida pelo artigo 1.°, da Lein.® 55/2010, de 24 de dezembro,
estende-se consequencialmente a norma contida no artigo 3.°, n.° 4, da
Lein.® 55/2010, de 24 de dezembro, na numeragao que lhe foi atribuida
pela Lei n.° 1/2013, de 3 de janeiro, uma vez que esta tinha por unico
objeto a qualificacdo da natureza daquela primeira norma.

Confirmando-se a inconstitucionalidade das normas desaplicadas pela
decisdo recorrida, deve o recurso interposto pelo Ministério Publico ser
julgado improcedente.

Decisao
Nestes termos, decide-se:

a) julgar inconstitucional, por violagdo do artigo 166.°, n.° 2, com re-
feréncia ao artigo 164.°, ¢), e do artigo 168.%, n.° 4, todos da Constituicdo
da Republica Portuguesa, as normas constantes dos artigos 5.°, n.° 8,
da Lei n.° 19/2003, de 20 de junho, na redag@o que lhe foi conferida
pelo artigo 1.°, da Lei n.° 55/2010, de 24 de dezembro, e do artigo 3.°,
n.° 4, da Lein.® 55/2010, de 24 de dezembro, na numeragéao que lhe foi
atribuida pela Lei n.° 1/2013, de 3 de janeiro;

e, em consequéncia,

b) julgar improcedente o recurso interposto pelo Ministério Pu-
blico.

Sem custas.

Lisboa, 2 de julho de 2014. — Jodo Cura Mariano — Maria José
Rangel de Mesquita — Pedro Machete — Ana Guerra Martins — Jodo
Pedro Caupers — Fernando Vaz Ventura — Maria Lucia Amaral — José
Cunha Barbosa — Carlos Fernandes Cadilha — Maria de Fatima
Mata-Mouros — Lino Rodrigues Ribeiro — Catarina Sarmento e Cas-

tro — Joaquim de Sousa Ribeiro.
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Acérdao n.° 560/2014

Processo n 132113

Acordam na 2.* Sec¢do do Tribunal Constitucional

1. Relatério

1 — Nos presentes autos o recluso José Miguel Fischer Rodrigues
da Cruz e Costa interpds recurso da decisao, proferida pelo Tribunal de
Execugao de Penas (TEP) do Porto, que lhe negou a concessao de licenga
de saida jurisdicional, recurso esse que nao foi admitido.

2 — Inconformado, o recluso reclamou de tal decisdo, sustentando
que o recurso deveria ser admitido, pretensdo que viu indeferida por
decisdo do Vice-Presidente do Tribunal da Relagdo do Porto, proferida
em 15 de novembro de 2013.

O seu teor foi o seguinte:

«O condenado José Cruz, a cumprir pena no EP, veio reclamar, nos
termos do artigo 405.° do Cédigo de Processo Penal, do despacho que
ndo lhe admitiu o recurso interposto da decis@o que ndo lhe concedeu
licenga de saida jurisdicional.

Alega o reclamante que o artigo 236.°, n.° 1, alinea b) do CEP,
consagra o direito de o condenado recorrer “das decisdes contra si pro-
feridas”. Invoca a favor da recorribilidade o disposto nos artigos. 399.°
¢401.° alinea b) do Cdédigo de Processo Penal, a contrario. Finalmente
sustenta que a solugdo normativa resultante dos artigos 196.° e 235.°
do CEP, no sentido de que o arguido ndo pode recorrer da decisido que
ndo lhe concedeu licenga de saida jurisdicional, viola os artigos 18.°
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e 32.° da Constituigdo, porquanto o Ministério Publico pode recorrer
dessa decisdo de recusa.

O CEP consagra no artigo 189.° e segts, o procedimento para a
concessao de licenga de saida jurisdicional. No caso o despacho
reclamado ndo admitiu o recurso interposto da decisdo que nao lhe
concedeu licenga de saida jurisdicional.

A regra em matéria de recursos no CEP consta do artigo 235.°n.° 1:
das decisdes do TEP apenas cabe recurso nos casos expressamente
previstos na lei. Ora como disse o despacho reclamado e aceita o
reclamante, também entendemos que o CEP, de modo expresso, nao
prevé que o arguido recorra da decisdo que nao lhe concedeu licenga
de saida jurisdicional, artigo 196.°, n.° 2 do CEP.

Esgrime o reclamante o regime a contrario do Codigo de Processo
Penal. Mas sem razdo. Se o CEP consagra um regime de recursos pro-
prio e autonomo, carece de fundamento procurar a solugao no Codigo
de Processo Penal, tanto mais quando a norma que se vai buscar ao
Codigo de Processo Penal — o arguido tem legitimidade para recorrer
das decisdes contra si proferidas — também consta do CEP com a
restricdo salvo quando a lei dispuser diferentemente, o que ¢é o caso,
pois a lei veda o recurso do arguido da decisdo que nao lhe concede
licenga de saida jurisdicional, artigo 196.°, n.° 2 do CEP.

Resta a desconformidade constitucional, que o reclamante se limita
a afirmar, esquecendo que sobre ele impende um 6nus de contribuir
para uma correta enunciagdo, delimitacdo e resolug@o juridica do
problema. Mesmo assim, desconhecendo-se embora o concreto en-
tendimento normativo do reclamante, pressupondo que sustenta a
inconstitucionalidade da solu¢@o normativa resultante dos artigos 196.°
¢ 235.° do CEP, no sentido de que o arguido ndo pode recorrer da deci-
sdo que nao lhe concedeu licenga de saida jurisdicional, por violagao
dos artigos 18.° e 32.° da Constitui¢@o, quando o Ministério Publico
pode recorrer dessa decisdo de recusa, diremos o seguinte.

O reclamante parece ndo dar conta, ou relevo, a circunstincia de a
possibilidade de o Ministério Publico recorrer da decis@o de recusa
ndo configurar uma desigualdade em desfavor do condenado, pois
essa possibilidade de recurso do Ministério Publico foi consagrada
formal e materialmente em favor do arguido, ndo é um direito con-
cedido ao Ministério Publico em desfavor do arguido ¢ um direito,
que o Ministério Publico exercita ou ndo, em favor do condenado,
constituindo mais uma garantia para o condenado. Nao se descortina
a alegada violacdo do artigo 18.° da Constitui¢do.

Quanto as garantias do processo criminal e direito ao recurso, ndo
pode o reclamante postergar que foi condenado, por decisdo transitada
em julgado, em pena de prisdo efetiva que atualmente cumpre. O cata-
logo de direitos do artigo 32.° da Constituigdo esta perspetivado tendo
em vista fundamentalmente o arguido e ndo o condenado. Esse norma-
tivo deve ser lido no contexto que efetivamente disciplina, o processo
criminal até a decisdo final transitada em julgado, como a referéncia
aarguido — e ndo também condenado leva a intuir. No caso estamos
na fase de execug@o da pena fora do dmbito daquele normativo.

A Constituigdo ndo define, positivamente, quais os direitos, bens ou
valores cuja perda ou restrigdo pode constituir uma pena. Excetuando
o limite expresso do artigo 30.°, n.° 4 e os resultantes dos artigos 24.°,
n.° 2 e26.°, deixou a Constituigdo para o legislador ordinario um amplo
campo de discricionariedade no desenho da execugao de penas.

Quanto ao condenado que mantém a titularidade dos direitos fun-
damentais ndo incompativeis com a sua situagdo prisional, tem que
se ponderar e balancear com as limitagdes inerentes ao sentido da
condenagio e as exigéncias proprias da execugdo da pena, artigo 30.°
n.° 5 da Constitui¢do. Essa ponderagdo foi feita por quem tem, em
primeira linha, para tal legitimidade, o legislador, em diploma recente.
Balanceando os interesses conflituantes consagrou o legislador um
sistema parcimonioso de recursos: nem um irrestrito direito de recurso,
nem a proibicao total de recurso das decisdes do TEP.

Parece-nos que a restri¢do em causa ndo limita de modo arbitrario
ou desproporcionado o direito de o condenado sindicar decisdes que
julgue desfavoraveis, antes concilia de modo razoavel os interesses
contraditorios em confronto. Nao nos parece por isso que a solugdo
legislativa viole os artigos 18.° € 32.°, n.° 1 da Constituigdo, quando,
como se deve, se perspetiva o problema no contexto do artigo 30.°,
n.° 5 da Constituicao.

Em reforgo deste nosso entendimento podemos alinhar mais dois
argumentos:

A matéria de recursos em sede de execugdo da pena mereceu, na
génese da lei que aprovou o CEP, amplo debate, passou pelo “crivo”
da Comissdo de Assuntos Constitucionais,

Direitos, liberdades ¢ Garantias, onde esteve desde 27.2.2009 a
12.8.2009 e onde foram ouvidas as mais variadas entidades. De se-
guida passou pelo “crivo” do Presidente da Republica que entre
as questdes de conformidade com a Constituigdo que suscitou ndo
identificou a presente.
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Donde sem necessidade de outros considerandos se mantém a
decisdo reclamada.»

3 — Inconformado, o recluso interpds recurso para o Tribunal Cons-
titucional, ao abrigo do disposto na alinea ») do n.° 1 do artigo 70.° da
Lein.® 28/82, de 15 de novembro (LTC), nos seguintes termos:

«[...] O presente recurso destina-se a apreciar a inconstitucionali-
dade do artigo 196.°, n.° 1 e 2 do CEP, aplicada nos presentes autos,
cuja inconstitucionalidade foi suscitada ao longo do processo, pelo
facto do Ministério Publico ter mais poderes que o arguido recluso, em
prejuizo deste (artigo 196.%,n.° 1 do CEP), pois s6 0 MP tem direito ao
recurso, sendo este direito vedado ao arguido condenado, em violago
do estatuido no artigo 32.°n.° 1 da Constituigdo — garantias de defesa
do arguido — e dos principios da igualdade, proporcionalidade, ndo
discriminagao e os fins das penas, previstos na Lei Fundamental.

A questdo de inconstitucionalidade do artigo 196.° do CEP foi
levantada no recurso (alegagdes e conclusoes) e ainda na reclamacao,
remetidas ao TEP e TRP.»

4 — O recurso foi admitido.

5 — Neste Tribunal, os autos prosseguiram para alegagdes, vindo a
apresenta-las o recorrente e o Ministério Publico.

5.1 — O recorrente pugnou pela procedéncia do recurso e pela formu-
lagdo de juizo de inconstitucionalidade da «norma do artigo 196.°n.° 2 da
Lein.® 115/2009 de 12 de outubro, na parte em que ndo admite recurso
ao arguido recluso das decisdes ndo concedam as licencas de saida
jurisdicionaly». Extraiu das alegagdes o seguinte remate conclusivo:

«1.° O presente recurso para o Tribunal Constitucional vem in-
terposto na sequéncia da decisdo do TEP proferida em 06-06-2013,
que indeferiu a Licenga de Saida Jurisdicional, nos autos n.° 107/
12.1TXPRT, e levou o recluso a interpor recurso para o Tribunal da
Relac@o do Porto, nos termos artigo 196.° do CEP e artigo 32.°n.° 1
da CRP, ex vi artigos 399.°¢ 400.°n.° 1 a contrario do CPP — a subir
imediatamente — arts.® 235.°, n.° 1, 236.°, n.° 1 b), 237.° ¢ 238.° do
CEP.

2.° O recluso ndo aceitou que lhe fosse negado o direito a recorrer de
uma decisdo contra si proferida, no caso a recusa de licenga de saida
jurisdicional, pois o “Ministério Publico pode recorrer da decisdo que
conceda, recuse ou revogue a licenga de saida jurisdicional”.

3.° Esta desde logo em causa a igualdade de direitos, consagrada
na lei fundamental, concretamente no artigo 13.°, sob a epigrafe
“Principio da Igualdade”.

(-]

10.° O artigo 236.° n.° 1, alinea b) do CEP, consagra o direito ao
condenado a recorrer contra as decisdes contra si proferidas.

11.° A Constitui¢do da Republica Portuguesa, no seu artigo 32.°
n.° 1, garante o direito ao recurso em processo penal, para além de
que o processo penal tem estrutura acusatoria.

12.° O artigo 18.° da CRP impede que a lei (ordinaria, entenda-se)
possa restringir os direitos, liberdades e garantias, salvo nos casos
previstos na propria CRP, o que ndo é o caso dos presentes autos,
pois esse limite foi imposto por lei ordinaria, no caso os artigos 196.°
n.°2 e 235.° do CEP.

13.° Face a Lei Fundamental, ndo poderia nunca o arguido recluso
ser impedido de recorrer de uma decisdo contra si proferida, como
a que recusa a licenga de saida jurisdicional, sendo que o Ministério
Publico pode recorrer da decisdo que conceda, recuse ou revogue a
licenga de saida jurisdicional — cf. artigo 196.°n.° 1 e 2 do CEP — o
que configura uma clara viola¢ao dos direitos do arguido recluso,
nomeadamente do principio da igualdade de armas e da proporcio-
nalidade em processos penal.

14.° Viola a Constituigdo o facto do Ministério Publico ter mais
poderes que o arguido recluso, em prejuizo deste (artigo 196.°, n.° 1
do CEP), uma vez que a lei apenas atribui ao MP o direito ao recurso,
sendo este direito vedado ao arguido (por ndo estar expressamente
previsto no n.° 2 do artigo 196.° do CEP), em contradi¢do com o
estatuido na Constituigdo — artigo 32.°n.° 1 da CRP.

15.° O Ministério Publico poder recorrer em favor do arguido,
mas o artigo 196.°, n.° 1 do CEP ndo prevé a possibilidade do MP
recorrer exclusivamente em favor do arguido, podendo o MP recor-
rer em desfavor deste, o que ndo raras vezes acontece (cf. Ac. do
Tribunal da Relagdo de Evora, Proc. 1.682/10.0TXEVR.-D.E1, de
06-02-2013 — in www.dgsi.pt), o que configura uma desigualdade
de direitos das partes, para além da restricdo dos direitos de defesa
do artigo 32.° da CRP.

16.° Por conseguinte, ha uma clara inconstitucionalidade do ar-
tigo 196.° n.° 2 do CEP, ja que esta vedado ao recluso — pessoa
afetada pessoalmente — recorrer contra decisdo contra si proferida,
por ndo estar expressamente previsto neste artigo.
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17.° Nao se pode aceitar que o arguido/recluso seja impedido de
recorrer de uma decisdo que o afeta pessoalmente, quando o Ministério
Publico, que ndo esta recluido nem privado do seu direito a Liberdade
(artigo 27.°n.° 1 da CRP), pode, de forma mais abrangente, recorrer
dessa decisdo que “conceda, recuse ou revogue”.

18.° Néo ha inconstitucionalidade mais grave que aquela que atinge
o Direito a Liberdade, relativo a uma saida precaria.

19.° Esta em causa o artigo 32.° da Constituigao, relativo as garantias
do Processo Penal, e ainda o artigo 18.° da Lei Fundamental — direito
fundamental — Direito a Liberdade, consubstanciado na possibilidade
do arguido recorrer de uma decis@o que ndo lhe concede uma licenga
de saida jurisdicional, vulgarmente designada de saida precaria.

20.° O cumprimento de pena de prisdo por um condenado visa,
entre outras coisas, reeducar o individuo, ressocializa-lo e reintegra-
-lo na sociedade.

21.° Estas sdo as finalidades da puni¢do em penas de prisao.

22.° Atendendo a estes principios, ¢ garantido que a lei prevé a
concessdo de saidas jurisdicionais, previstas pelo artigo 78.° do CEP,
que refere que podem ser concedidas licengas de saida quando se
verifiquem certos requisitos.

23.° Trata-se, neste caso, de um verdadeiro poder-dever do Estado, a
quem incumbe auxiliar o recluso (artigo 2.° ¢ 9.° da Constituigdo).

24.° Em matéria de concessdo de saidas jurisdicionais, sempre
que as mesmas forem recusadas, deve o arguido recluso ter direito a
recorrer, caso entenda que a decisdo contra si proferida o prejudica,
como foi o caso.

25.° Trata-se de uma verdadeira questdo de constitucionalidade a de
saber se a lei (ordinaria) pode restringir os direitos, liberdades e garan-
tias, incluindo o recurso, para além dos casos previstos na CRP.

26.° Nos presentes autos, esse limite ¢ imposto por lei ordinaria,
concretamente pelos artigos 196.° n.° 2 e 235.° do CEP (ex vi ar-
tigo 414.° do CPP).

27.° Daqui decorreu o fundamento para o arguido/recluso interpor
recurso para o Tribunal Constitucional, nos termos do artigo 70.°n.° 1
alinea b) da Lei n.° 28/82 de 15 de novembro.

28.° O presente recurso destina-se a apreciar a constitucionali-
dade do artigo 196.° n.° 2 do CEP, aplicada nos presentes autos, pelo
facto do Ministério Publico ter mais poderes que o arguido recluso,
em prejuizo deste (artigo 196.°, n.° 1 do CEP), ja que vé o seu di-
reito negado, em violagdo com o estatuido no artigo 32.° n.° 1 da
Constituigdo — garantias de defesa do arguido — e dos principios da
igualdade, proporcionalidade, ndo discriminagéo e os fins das penas,
previstos na Lei Fundamental.

29.° A norma que se pretende ver apreciada impede o arguido
recluso de recorrer contra decisdo que ndo lhe concedeu a licenga de
saida jurisdicional, o que esta em claro confronto com a Constitui¢do
da Repuiblica Portuguesa, nomeadamente com os artigos 2.°, 9.°,
18.°,€32.°n.° 1 e ainda o artigo 13.° “Direito a recurso efetivo”, da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, e artigo 8.° da Decla-
ra¢do Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948,
aprovado e publicado no Didrio da Republica a 9 margo de 1978.

30.° A dita norma pde em causa direitos fundamentais, concre-
tamente o Direito ao Recurso, incorporado na Constituigdo da Re-
publica, na 4.* revisdo Constitucional, aprovada pela Lei n.° 1/1997
de 20-09, que ao seu artigo 32.°, n.° 1, lhe acrescentou a expressao
“incluindo o recurso”

31.° Prevé o artigo 8.° da DUDH que toda a pessoa tem direito a
recurso efetivo para as jurisdi¢des nacionais competentes contra atos
que violem direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo
ou pela lei.

32.° E sobejamente reconhecido que assiste a todos, pelo menos,
um grau de recurso efetivo.

33.° In casu, isso ndo aconteceu, porquanto o artigo 196.°n.° 2 do
CEP prevé essa proibicdo oculta, essa restricao, essa limitagdo aos
direitos do recluso.

34.° Porém, o Ministério Publico, pelo n.° 1 do mesmo artigo 196.°
pode recorrer da decisdo que conceda, recuse ou revogue.

35.° Néo se acolhe a fundamentagao do Exmo. Sr. Vice-Presidente
do Tribunal da Relag@o do Porto, no despacho com data de 15-11-2013,
quando refere que “o reclamante parece ndo dar conta, ou relevo, a
circunstancia de a possibilidade de o Ministério Publico recorrer da
decisdo de recusa ndo considerar uma desigualdade em desfavor do
condenado, pois essa possibilidade de recurso do Ministério Publico
foi consagrada formal e materialmente em favor do arguido, ndo é
um direito concedido ao Ministério Publico em desfavor do arguido
é um direito, que o Ministério Publico exercita ou ndo, em favor do
condenado, constituindo mais uma garantia para o condenado”.

36.° Isto porque o artigo 196.°n.° 1 do CEP nao tem na sua génese
um direito do arguido recluso, ja que o MP pode recorrer contra
ou em favor do recluso e ndo exclusivamente em favor do recluso,
havendo exemplos de jurisprudéncia superior em que o MP recorreu
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de facto contra o recluso, o que configura assim uma desigualdade de
direitos das partes, pois 0 MP tem a opg¢do de recorrer, mas o recluso
nao tem essa opgao.

37.° O argumento do Tribunal da Relagdo do Porto ndo levou em
conta o facto de apenas o Ministério Pablico poder recorrer da decisdo
que “conceda” a licenga de saida jurisdicional, prejudicando assim o
recluso, que ndo o pode fazer.

38.° Ha por isso uma clara desigualdade de armas (entre o arguido
recluso e 0 M.P.) que o Tribunal da Relag@o do Porto ndo considerou,
pois cingiu-se e limitou-se a uma interpretagao literal do contetido da
norma ora em crise (artigo 196.° n.° 2 do CEP).

39.° Isto porque o Ministério Publico, a uma decisdo do TEP que
conceda a licenga de saida jurisdicional, pode recorrer contra o recluso;
porém, se for recusada essa licenga de saida jurisdicional ao recluso,
este ndo tem o mesmo poder recursorio de que possa abrir mao, em
defesa dos seus direitos, garantindo a igualdade de armas — processo
equitativo.

40.° Defendeu ainda a decisdo singular do Tribunal da Relagdo
do Porto que o catalogo de direitos do artigo 32.° da Constituigdo
esta perspetivado tendo em vista fundamentalmente o arguido e nédo
o condenado.

41.° Ora, tal argumento é quase ofensivo dos direitos do arguido
recluso,

42.° E o proprio Tribunal da Relag@o do Porto que, por duas vezes,
pelo menos, apelida o recorrente de “arguido” no seu despacho.

43.° Perante tal argumento do TRP, esta em causa a violagdo do
artigo 13.°n.° 1 da CRP, ja que ali se pretende dizer que os cidaddos
arguidos recluidos t¢ém menos direitos que os cidaddos em liberdade,
ainda que ambos sejam arguidos e condenados perante a lei.

44.° O artigo 32.°n.° 1 da CRP assegura todos os direito de defesa,
incluindo o recurso, ndo distinguido o tipo de arguido, de crime, se
estd recluso ou em liberdade!

45.° Nao colhe por isso o argumento do Tribunal da Relagéo do
Porto, que esta em clara violagdo do principio insito nos artigos 13.°
€32.°n.° 1 da CRP.

46.° Os direitos dos cidadios s6 podem ser limitados por forga da
decisdo judicial e baseada na lei (se nela ficar prevista alguma proibi-
¢do), tal como o Direito a Liberdade, no caso de pena de prisdo.

47.° Quanto aos outros Direitos, estes permanecem inalterados
(veja-se o exercicio do direito ao voto, que ndo se perde mesmo no
caso de reclusdo).

48.° O acdrdao n.° 150/2013, do Tribunal Constitucional, refere
que: “essa relagdo de poder foi substituida por relagdes juridicas com
reciprocos direitos e deveres, em que o recluso ndo é mais “objeto”
mas passou a ser “sujeito da execu¢do” (Anabela Rodrigues, Novo
Olhar sobre a questdo penitenciaria, 2.* edigdo, Coimbra, 2002, 69).

49.° Invoca este mesmo acordao o Decreto-Lei n.° 265/79, segundo
a qual a visdo do recluso «é agora a de uma pessoa sujeita a um mero
“estatuto especial”, juridico-constitucionalmente credenciado (CRP,
artigo 27.°-2) e que deixa permanecer naquela a titularidade de todos
os direitos fundamentais, a excegdo daqueles que seja indispensavel
sacrificar ou limitar (e s6 na medida em que o seja) para realizagdo
das finalidades em nome das quais a ordem juridico-constitucional
credenciou o estatuto especial respetivoy.

50.° O Tribunal da Relagdo do Porto ndo considerou nem qualificou
corretamente a situacdo de alguém que esta preso, em cumprimento
de pena de prisdo aplicada.

51.° S6 uma interpretagdo mais ampla podera fazer com que se
atinja um sentido logico-dedutivo, com total observancia da lei. (ar-
tigo 9.° do Codigo Civil, encontrando-se no pensamento legislativo
sentido logico do texto da lei).

52.° O arguido ndo deixa de o ser, pelo facto de ter sido condenado
ou de lhe ser aplicada uma pena, e mantém essa qualidade durante
todo o decurso do processo (cfr artigo 57.° n.° 2 do CPP).

53.° A medida de coagdo de Termo de Identidade e Residén-
cia — TIR — aplicada aos arguidos, extingue-se apenas com a extin-
¢do da pena e ndo com o transito em julgado (cf. artigos 196.°¢ 214.°,
n.° 1, alinea ) do CPP), tendo esta recente alteragdo sido introduzida
pela Lei n.° 20/2013 de 21 — 2, que alterou o CPP.

54.° Considerando uma “dupla conforme de expressdo”, que podera
ser “arguido condenado”, entendemos que esta expressao, por si so,
ndo pode colher, pois como se sabe “arguido condenado” pode ser um
qualquer arguido condenado em pena de multa, em trabalho a favor
da comunidade ou em Pena de Prisdo suspensa na sua execugao, nao
estando este arguido condenado privado da sua liberdade.

55.° O arguido tem deveres e direitos em processo penal, mormente
os previstos no artigo 61.° e seg. do CPP, onde esta incluindo o direito
ao recurso, consagrado também no artigo 32.°n.° 1 da CRP.

56.° O facto de estarem recluidos, em pena privativa de liberdade,
ndo retira aos arguidos quaisquer direitos fundamentais.
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57.° O proprio artigo 6.° do Codigo de Execugao de Penas e Medidas
Privativas da Liberdade refere que o recluso mantém a titularidade dos
direitos fundamentais, salvas as limita¢des inerentes ao sentido da sen-
tenga condenatdria ou a decisdo de aplicagao de medida de privativa
da liberdade e as impostas, nos termos e limites do presente Codigo,
por razdes de ordem e seguranga do estabelecimento prisional.

58.° Estao em causa Direitos, Liberdades e Garantias do arguido
recluso, que esta privado da Liberdade — bem supremo, numa escala
de valores, também constitucionalmente consagrado.

59.° O Acordao 638/2006 do TC deu razdo a um arguido condenado
preso, e decidiu Julgar inconstitucional, por violagdo do principio do
Estado de direito consagrado no artigo 2.° e nos artigos 20.°, n.° 1,
27.°,1n.°1,e32.° n.°1, da Constitui¢do, a norma do artigo 127.° do
Decreto-Lein.° 783/76, de 29 de outubro, na parte em que ndo admite
o recurso das decisdes que neguem a liberdade condicional.

60.° O ponto n.° 7 deste Acordao 638/2006 do Tribunal Constitu-
cional afirma: “Alids — e seja como for quanto a exata qualificacdo
dos processos de execugdo de penas, para o efeito da subsungdo ma
nogdo de «processo criminaly utilizada no artigo 32, n.° 1 da Cons-
tituigdo —, cumpre notar que, ja antes da revisdo constitucional de
1997, se veio a consolidar uma jurisprudéncia do Tribunal Constitu-
cional no sentido da tutela constitucional do direito de decorrer das
decisées que afetem direitos, liberdades e garantias como o direito a
liberdade. A Constitui¢do exige em tais casos a possibilidade efetiva
de uma reapreciagdo em recurso — o que, no caso dos autos, poderia
consistir no recurso para o Tribunal da Relagdo do Porto”.

61.° Também aqui havia uma clara violagdo do artigo 32.° n.° 1
da CRP, por ndo ser, naquele tempo, admissivel o recurso quanto a
recusa da concessdo da liberdade condicional.

62.° A concessao da Liberdade Condicional esta prevista nos ar-
tigos 61.° e seguintes do Cddigo Penal, por remissdo, também, a
alguns artigos do Codigo de Execucdo de Penas e Medidas Privativas
da Liberdade.

63.° Antes do Acordao 638/2006 do TC, era proibido tal ato recur-
sorio, tendo, todavia, sido revogada tal norma por se ter declarado, e
muito bem, inconstitucional, com forga obrigatoria geral.

64.° A presente questdo que se leva a conhecer ¢ exatamente a
“mesma”, embora denominada por “recurso a recusa da concessdo
da licenga de saida jurisdicional”, sendo que, o MP pode recorrer e
o principal interessado (recluso) ndo.

65.° Em ambas as situagdes, o arguido condenado preso continua
sempre em prisdo, mas em diferente modo de execugdo da pena
privativa de liberdade (a quem ¢ concedida a liberdade condicional
esta em cumprimento de pena de prisdo, apenas numa fase distinta da
reclusdo permanente), sendo que, ao poder-se beneficiar das medidas
de flexibilizagdo da medida da pena, a ressocializa¢do, reeducagdo
e reintegragdo do agente na sociedade, mais facilmente se atingirdo
os objetivos pretendidos pelo Legislador, com a punigdo de prisdo
privativa da liberdade de que aquele foi alvo.

66.° Sdo varios os relatérios técnicos que afirmam que longos
tempos de encarceramento enfraquecem o individuo de tal forma,
podendo assim fazer com que este jamais se renove, criando habitos
crimindgenos, o que se “combate” com a concessdo de Saidas de
Licenga Jurisdicionais, que assumem enorme importancia, confir-
mada pela taxa de sucesso na sua aplicacdo e cumprimento pelos
reclusos, que ronda os 99 %, segundo os estudos feitos em Portugal
nos ultimos anos.

67.° As chamadas saidas precarias assumem-se como uma das
formas que os reclusos tém que contactar com o exterior (Titulo XI
do CEP) e constituem um contributo ressocializador, essencial no
processo de preparacdo progressiva do recluso para a sua libertagdo
e reinser¢do na sociedade.

68.° O cumprimento de pena de prisdo tem na sua génese, entre
outras coisas, reeducar o individuo, ressocializa-lo e reintegra-lo na
sociedade, garantindo o CEP a concessdo de saidas jurisdicionais,
pelo que ndo se compreende como pode este codigo, no artigo 196.°
n.° 2, castrar o direito ao arguido/recluso de recorrer contra decisao
que ndo lhe concedeu a licenga de saida jurisdicional.

69.° Sempre que ¢ recusada uma saida jurisdicional (sem direito a
recurso), esta posta causa a nova etapa da pena, ou seja, as medidas
de flexibilizagdo desta.

70.° Reitera-se que a Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro, prevé as
“Licengas de saida do estabelecimento prisional” no seu artigo 76.°
(Tipos de licengas de saida).

71.° O Cédigo Penal dito de 1995 (DL n.° 48/95, de 15 de margo)
preceitua no n.° 4 do seu artigo 61.° que o condenado a pena de prisao
superior a seis anos ¢ colocado em liberdade condicional logo que
houver cumprido cinco sextos da pena, naquilo que ¢ conhecido como
“liberdade condicional obrigatoria”.

72.° Se o recluso pode recorrer da decisdo que indefira a concessdo
da liberdade condicional, que ¢, obviamente, uma concessao também,
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em termos juridico-penais, tem que estar consagrado o direito a con-
traditorio ao que esta vertido na ata do conselho técnico, que recuse
a licenga de saida jurisdicional (cf. artigo 32.°, n.° 5 da CRP).

73.° No caso das saidas jurisdicionais, estamos perante um caso
muito diferente da antecipac@o da liberdade condicional — por vi-
gilancia eletronica.

74.° Um individuo que seja condenado a 20 anos de prisdo, atinge
Y2 da pena ao fim de 5 anos, mas para solicitar a antecipagao da liber-
dade condicional, prevista no artigo 62.° do Codigo Penal, tera que
aguardar 9 anos de cumprimento de pena (que lhe sera com certeza
negada — em 99,9 % dos casos).

75.° Entre os 5 anos de pena ja cumprida e os 9 anos da referida
possibilidade de requerer antecipagdo, decorrem as medidas de flexi-
bilizagdo da medida da pena, ou seja, as saidas jurisdicionais.

76.° Nao ha protegao juridica para o recluso durante o periodo
que vai dos 5 anos até aos 9 anos, (ou seja durante aqueles 4 anos),
para recorrer das decisdes sobre as saidas jurisdicionais, que lhe sdo
constantemente negadas.

77.° Se o artigo 6.° do CEP até prevé que o recluso mantém a titula-
ridade dos seus direitos fundamentais, por maioria de razao, devera ter
o direito a interpor recurso de uma decisdo que lhe seja desfavoravel,
tal como prevé o artigo 32.° n.° 1 da Constituigdo — garantias de
defesa — direito ao recurso.

78.° O Tribunal da Relag@o do Porto, no despacho de 15-11-2013,
referiu “mais dois argumentos”, que se enunciam de forma breve:
“passou pelo “crivo” da Comissdo de Assuntos Constitucionais”,
e “passou pelo “crivo” do Presidente da Republica que entre as
questoes de conformidade com a Constitui¢do que suscitou ndo iden-
tificou a presente”.

79.° Pelo facto de S. Ex.%, o Presidente da Repuiblica, ndo ter susci-
tado a presente inconstitucionalidade, ndo implica que esta ndo exista.

80.° Apenas ndo foi detetada (se fosse essa a argumentacao usada
em qualquer resposta judicial, o Tribunal Constitucional, contraria-
mente a realidade, ndo declararia, dia apds dia, inconstitucionalidades
nas normas, quando todas estas, passaram no “crivo” do Presidente
da Republica e demais entidades variadas ouvidas nos decursos de
diplomas e propostas de Lei).

81.° Desde o acordao n.° 638/2006, proferido no ano de 2006 ¢ o
acordao n.° 150/2013 do ano de 2013, nao houve qualquer alteragao
a Constituicdo.

82.° Apenas a implementagdo do Codigo de Execugdo de Penas.

83.° Pelo que se depreende que, entre o Ac. 638/2006 ¢ o Ac.
n.° 150/2013, o Tribunal Constitucional tem posigdes diferentes quanto
aos Direitos, liberdades e garantias de um cidaddo a cumprir pena
de prisdo.

84.° Nao ¢ justo, nem de Justi¢a, nem de um Estado de Direito
Democratico, o recluso ndo poder recorrer da decisdo de negagéo da
saida jurisdicional.

85.° A titulo de exemplo, refira-se a situagdo no pais vizinho, ja
que em Espanha, o recluso pode recorrer da ndo concessdo das sai-
das jurisdicionais, sendo que, quem obtiver provimento no recurso,
sdo concedidas com efeitos retractivos, as saidas de que poderia ter
beneficiado entre o periodo de negagéo e a decisdo de recurso.

86.° O artigo 196.°n.° 2 da Lein.® 115/2009 de 12 de outubro viola,
entre outras, os comandos constitucionais insitos do artigo 9.° alinea b)
ed),12.°,n°1,13°n°1e2,18.°n.° 1 e2,e32.°n.° 1 da Constitui¢do
da Republica Portuguesa, o principio da sociabilidade e o dever de
ajuda que incumbe ao Estado perante os seus cidadaos.

87.° Foram violados o principio do Estado de Direito Democratico,
o principio do Processo Equitativo e Igualdade de Armas, o principio
da Proporcionalidade, o principio da Igualdade, o principio do Direito
ao Recurso, todos Constitucionalmente Consagrados na C.R.P. pelos
artigos 2.°,9.°,13.°n.° 1, 18.°¢ 32.°n.° 1 da CRP.»

5.2 — Por seu turno, o Ministério Publico, nas suas contra-alegacdes,

depois de enunciar o desenvolvimento dos autos no TEP do Porto — adi-
tando elementos que ndo instruiram o apenso remetido a este Tribunal —,
referiu:

«10.° Cabe, desde logo, precisar se o objeto do recurso pode ser
admitido nesta formulagdo, uma vez que, como ¢ jurisprudéncia
constante deste Tribunal Constitucional, a interposi¢ao de recurso
de constitucionalidade ao abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.°
da Lei do Tribunal Constitucional (LTC), pressupde, nos termos do
artigo 72.°,n.° 2, da mesma LTC, que a parte «haja suscitado a questdo
da constitucionalidade ou da ilegalidade de modo processualmente
adequado perante o tribunal que proferiu a decisdo recorrida, em
termos de este estar obrigado a dela conhecer».

Ora, a decisdo recorrida é o despacho, de 15 de novembro de 2013,

do Senhor Vice-Presidente do Tribunal da Relagdo do Porto [...].
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11.° A formulagao da questdo de constitucionalidade, que o Tribunal
Constitucional carece, assim, de apreciar, tera de ser coincidente com a
suscitada, pelo recluso, na sua reclamagéo para o Presidente do Tribu-
nal da Relag@o do Porto [...] uma vez que sé essa formulagdo pdde ser
apreciada pelo tribunal recorrido.

Ora, o recluso referiu-se, nessa sua reclamagdo — embora nunca
tenha formulado uma precisa dimensdo normativa para a questdo de
constitucionalidade que pretendia suscitar —, ao artigo 196.° do CEP
(para além do artigo 235.° do mesmo diploma que, porém, agora nio
retoma), por configurar «uma clara violagdo do principio da igualdade
de armas e da proporcionalidade em processo penaly e por estar «em
causa o artigo 32.° da Constitui¢do, relativo as garantias do Processo
Penal, e ainda o artigo 18.°da Lei Fundamental, ou seja, esta em causa
o direito mais fundamental de toda a Constitui¢do que é o Direito a
Liberdade.»

Nao constava, por isso, da reclamacgao do recluso para o Tribunal da
Relagdo do Porto — e, por esse motivo, ndo devera ser apreciada por
este Tribunal Constitucional — a apreciacdo do problema sob o angulo
da «ndo discriminagdo e os fins das penas», que o recluso veio agora
juntar no seu requerimento de recurso de constitucionalidade.»

Mais adiante, concluiu:

«[...] [Clomo definido pelo artigo 134.° do CEP, «ao Ministério
Publico cabe acompanhar e verificar a legalidade da execucdo das
penas e medidas privativas da liberdade, nos termos do respetivo
Estatuto e do presente Codigo».

No procedimento de execugdo de penas, o Ministério Publico ndo
intervém, pois, na qualidade de parte no processo, mas sim de defen-
sor da legalidade, ou seja, também, quando necessario, em defesa dos
direitos do recluso.

A este proposito, determina, designadamente, o artigo 141.° do
CEP:

“Sem prejuizo de outras disposi¢des legais, ao representante do Mi-
nistério Publico junto do tribunal de execucdo das penas compete:

a) Visitar os estabelecimentos prisionais regularmente e sempre
que necessario ou conveniente para o exercicio das competéncias
previstas no presente Codigo;

b) Verificar a legalidade das decisdes dos servigos prisionais que,
nos termos do presente Codigo, lhe devam ser obrigatoriamente co-
municadas para esse efeito e impugnar as que considere ilegais;

¢) Recorrer das decisdes do tribunal de execugdo das penas, nos
termos previstos na lei;

d) Participar no conselho técnico.”

E o artigo 197.° do mesmo Codigo, pelo seu lado, veio acrescentar:

“O processo de verificag@o da legalidade tem por objeto a aprecia-
¢do, pelo Ministério Publico, da legalidade das decisdes dos servigos
prisionais que, nos termos do presente Codigo, lhe devam ser obri-
gatoriamente comunicadas para esse efeito.”

Sendo certo que, nos termos do artigo 198.° do mesmo diploma, a
comunicagdo ao Ministério Publico ¢ feita «imediatamente, sem exceder
vinte e quatro horasy, para lhe permitir intervir rapidamente em defesa
dessa mesma legalidade.

Alias, no caso do presente procedimento, tendo estado presente na
reunido do Conselho Técnico, nos termos do artigo 143.°, n.* 1 e 2 do
CEP, a digna magistrada do Ministério Publico ndo se pronunciou,
sequer, sobre a pretensao do ora recorrente (cf. Anexo 2).

33.° Por outro lado, ¢ indiscutivel que a lei prevé, em matéria de
recursos, nos termos do artigo 235.%, n.° 1, do CEP, o seguinte:

«[...]*1. Das decisoes do tribunal de execugdo de penas cabe re-
curso para a Relagdo nos casos expressamente previstos na lei.”

Ora, nos termos do artigo 196.° do mesmo diploma:

“l — O Ministério Publico pode recorrer da decisdo que conceda,
recuse ou revogue a licenga de saida jurisdicional.

2 — O recluso apenas pode recorrer da decisdo que revogue a
licenga de saida jurisdicional.

3 — O recurso interposto da decisdo que conceda ou revogue a
licenga de saida jurisdicional tem efeito suspensivo.”

Por outras palavras, o legislador ndo quis prever a possibilidade,
para o recluso, de recorrer, para o Tribunal da Relagdo, da decisdo que
recusasse a concessao da licenga de saida jurisdicional, mas apenas
previu tal possibilidade para o Ministério Pblico, dando seguimento a
mesma preocupagao de permitir, a esta magistratura, intervir, em caso
de necessidade, em defesa da legalidade.
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Ao contrario, por exemplo, do que decidiu em matéria de concessao
ou revogacao de liberdade condicional, em que previu a possibilidade
de recurso por parte do recluso (cf. arts. 179.°, n.°2 e 186.°, n.*1 e 2
do CEP).

Donde se pode, legitimamente, concluir que a decisdo de rejei¢do da
pretensdo do recluso, de concessdo de licenca de saida jurisdicional,
tomada por um magistrado judicial (o juiz de execugdo de penas, que
goza das devidas caracteristicas de independéncia e imparcialidade), se
afigura irrecorrivel — artigo 235.%, n.° 1, do CEP.

34.° Afigura-se, pelos mesmos motivos, irrepreensivel a decisio recor-
rida, de 15 de novembro de 2013, do Senhor Vice-Presidente do Tribunal
da Relagdo do Porto (cf. supra n.° 8 das presentes contra-alegagdes).

Bem como a fundamentagao, por este aduzida, para rejeitar o recurso
do recluso, quanto a aplicag@o, ao caso dos autos, do CEP.

Tal como se afigura igualmente de acolher, a argumentag@o relativa
a eventual ndo aplicagdo do Codigo de Processo Penal ao caso dos
autos:

[...]

35.° Do mesmo modo, pelas razdes atras aduzidas (cf. supra n.° 32
das presentes contra-alegagdes), parece de acolher a argumentagéo do
tribunal superior recorrido, quanto ao papel do Ministério Publico:

[...]

Nao se cré haver aqui, nessa medida, qualquer violag@o do principio
da igualdade de armas, uma vez que o Ministério Ptblico intervém, aqui,
em defesa ndo de uma qualquer posigdo de parte, mas, exclusivamente,
de defensor da legalidade.

36.° Definida, pois, a inteira adequag@o a lei da decisdo ora recorrida,
vejamos, agora, se a mesma suscita outros reparos de ordem constitu-
cional, como defendido pelo recluso.

Ora, desde logo, a jurisprudéncia deste Tribunal Constitucional tem
afirmado (cf. Acordao 496/96, citado), em matéria de garantia de acesso
ao direito e aos tribunais, “a inexisténcia de uma garantia generalizada
de duplo grau de jurisdi¢do, dispondo o legislador de uma ampla li-
berdade de conformagdo no estabelecimento de requisitos de admissi-
bilidade dos recursos, designadamente reportados ao valor da causa,
como sucede com o estabelecimento de al¢adas. O legislador ndo pode,
apenas, “abolir o sistema de recursos in toto” ou limita-lo, elevando
por exemplo, as al¢adas ou a sucumbéncia a valores totalmente des-
proporcionados, em termos tais, que “na pratica, se tivesse de concluir
que os recursos tinham sido suprimidos”.

38.°[...] [N]os termos do artigo 2.°, n.° 1 do CEP, «a execugdo das
penas e medidas de seguranga privativas da liberdade visa a reinser-
¢do do agente na sociedade, preparando-o para conduzir a sua vida
de modo socialmente responsavel, sem cometer crimes, a prote¢do de
bens juridicos e a defesa da sociedade».

Depois, o artigo 3.°, n.° 2, do mesmo Coddigo, acrescenta, em comple-
mento, que «a execugdo respeita a personalidade do recluso e os seus
direitos e interesses juridicos ndo afetados pela sentenga condenatoria
ou decisdo de aplicagdo de medida privativa da liberdadey.

Havera, assim, como ¢ natural, direitos afetados pela sentenca conde-
natéria e pela aplicac@o de medida privativa de liberdade.

Nao ¢ de estranhar, por isso, que o artigo 6.° do CEP tenha vindo
determinar:

“O recluso mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas
as limitagoes inerentes ao sentido da sentenca condenatoria ou da
decisdo de aplicagdo de medida privativa da liberdade e as impostas,
nos termos e limites do presente Codigo, por razoes de ordem e de
seguranga do estabelecimento prisional.”

E um desses direitos é, justamente, o constante do artigo 7.°, n.° 1,
alinea m), do CEP: o direito «a ser ouvido, a apresentar pedidos, recla-
magaes, queixas e recursos e a impugnar perante o tribunal de execugdo
das penas a legalidade de decisées dos servigos prisionais».

Todavia, o direito de recurso, de decisdes do Tribunal de Execugdo
de Penas para o Tribunal da Relacao, tera de exercer-se nos termos do
artigo 235.%,n.° 1 do CEP, como atrs referido.

39.° E certo, que a jurisprudéncia deste Tribunal Constitucional tem
reconhecido (cf. Acordao 638/06, citado), que “tendo sobrevindo, quer a
aprovagdo da norma em aprego, quer ao citado Acordao n.° 321/93, uma
alteragdo no texto da Lei Fundamental, pela lei Constitucional n.° 1/97,
de 30 de setembro, que se traduziu, no que ora releva, no aditamento
de uma referéncia expressa ao direito de recurso entre as garantias de
defesa do processo criminal (artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢do), ficou
claro que “o direito a pelo menos um grau de recurso |...] é agora
constitucionalmente garantido”.

Nessa medida, uma vez que “o Codigo de Processo Penal contém
normas (artigos 484.° a 486.°) que regulamentam o procedimento de
apreciagdo dos pressupostos de que depende a concessdo da liberdade
condicional, incluindo o inicio do processo, a decisdo a proferir e a
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respetiva notificagdo ao interessado”, isso significa“que a decisdo em
causa é uma decisdo proferida também nos termos do Codigo de Pro-
cesso Penal. Tal inculca que, juntamente com aquelas, as normas de
natureza adjetiva constantes do Decreto-Lei n.° 783/76, de 29 de outubro,
e reguladoras das providéncias da competéncia do Tribunal de Execugdo
de Penas, fazem parte integrante do direito processual penall...].

A resposta positiva a tal qualificagdo levaria a considerar tais pro-
cessos abrangidos pela garantia constitucional do n.° 1 do artigo 32.°
da Constitui¢do. Isto é, as garantias de defesa, na medida em que tal
se justifique, estenderiam a sua eficacia em geral aos processos de
competéncia dos Tribunais de Execugdo de Penas [...]".

40.° Podendo, até, dizer-se, como anteriormente referido (cf. supra
n.° 16 das presentes contra-alegacdes):

“Desta evolugdo, no sentido de a liberdade condicional dever
ser tendencialmente entendida nos quadros da prevengdo especial,
decorre uma razdo adicional para a recondugdo das decisoes sobre
a liberdade condicional ao figurino normal das decisées judiciais em
matéria penal — ao invés do que foi entendido na decisdo recorrida.
Se o proprio legislador assinala a transformacdo de uma decisdo de
oportunidade em decisdo de legalidade (em que o julgador age, como
titular de um orgdo de justica, com independéncia e imparcialidade),
os fatores de singularizac¢do dessa decisdo, eventualmente obices
a uma reapreciagdo por um tribunal superior ndo especializado,
esbatem-se perante o programa normativo, que pode — e, conten-
dendo com a liberdade dos cidadaos, deve — ser reaferido por uma
segunda instdncia.

Encontrando-se jurisdicionalizada a execugdo das penas e abran-
gendo as garantias de defesa todo o processo criminal, a negagcdo
do direito ao reexame, em via de recurso, da decisdo denegatoria da
liberdade condicional traduzir-se-a, com esta fundamentagdo, na
imposi¢do de um encurtamento inadmissivel das garantias de defesa
do recorrente, sendo inconstitucional por violagdo do artigo 32.°,
n.° 1, da Constitui¢do.”

No caso dos autos ndo estamos perante nenhuma decisdo denegatoria
da liberdade condicional (cf. Acordao 638/06), de concessdo de regime
aberto ao exterior (Acérdao 427/09), ou de aplicagdo de regime de
seguranga (Acorddo 20/12).

Estamos, apenas, perante a ndo concessao de uma licenga de saida
jurisdicional, que ndo altera o tipo de pena imposta ao recluso, que
continua a ser de privacao de liberdade em meio prisional, nem altera
o conteudo da sentenga condenatoéria.

42.°[...][O] digno Juiz de execugdo das penas manteve, nos presentes
autos, a sua integral competéncia de “juiz das liberdades”, ponderando,
adequadamente, os interesses e a pretensdo do recluso, bem como os
interesses da sociedade, a cujo convivio o mesmo recluso pretende
regressar, ainda que de forma incidental e transitoria.

Por outro lado, o recluso, ora recorrente, manteve a titularidade dos
seus direitos fundamentais, a restri¢do destes direitos fundamentais foi
definida por lei e tal restri¢@o teve como fundamento o sentido da con-
denag@o e as exigéncias proprias da execugdo (cf. Acorddo 20/12 deste
Tribunal Constitucional), tendo estado “subordinadas a um principio de
legalidade (exigem previsdo legal) e de proporcionalidade (adequagdo
e necessidade).”

Acresce, que houve lugar a uma tutela judicial efetiva do recluso,
uma vez que a decis@o foi proferida pelo Juiz de execucdo das penas,
com totais garantias de independéncia e imparcialidade.

Assim, a intervenc¢do do poder jurisdicional, no presente procedi-
mento, decorreu da garantia constitucional do direito de acesso ao direito
e aos tribunais, estabelecido no artigo 20.° da Constitui¢o.

Bem como do artigo 30.°, n.° 5, da Constitui¢do, uma vez que o direito
de acesso ao tribunal ndo é mais do que a garantia adjetiva necessaria a
efetivagdo dos direitos fundamentais do recluso e, por isso, € necessa-
riamente um dos direitos cuja titularidade o recluso mantém.

43.° Por todo o exposto, em termos de solugdo, cré-se de seguir, nos
presentes autos de recurso, a doutrina consagrada no recente Acordao
150/13 deste Tribunal Constitucional (cf. supra n.° 23 das presentes
contra-alegacdes), muito embora tal Acordao se reporte a uma situagao
ligeiramente diferente, de adaptag@o a liberdade condicional.

46.° Julga-se, assim, por todo o exposto ao longo das presentes contra-
-alegacdes, que este Tribunal Constitucional:

a) ndo devera julgar inconstitucional a norma constantedo ar-
tigo 196.°, . 1 e 2 do Cédigo de Execugdo de Penas, “pelo facto
do Ministério Publico ter mais poderes que o arguido recluso, em
prejuizo deste (artigo 196.°, n.° 1 do CEP), pois s6 o MP tem direito ao
recurso, sendo este direito vedado ao arguido condenado, em violagdo
com o estatuido no artigo 32.°, n.° I da Constitui¢do — garantias de
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defesa do arguido — e dos principios da igualdade, proporcionalidade
previstos na Lei Fundamental”;

b) pelo que devera manter-se o despacho recorrido, do Ilustre Vice-
-Presidente do Tribunal da Relagdo do Porto, de 15 de novembro de
2013, que confirmou a decisdo do digno Juiz de Execugao das Penas,
de 3 de setembro de 2013, que ndo admitiu o recurso, formulado pelo
recluso José Miguel Fischer Rodrigues Cruz da Costa, relativo a an-
terior decisdo, do mesmo magistrado judicial, que ndo lhe concedeu
licenga de saida jurisdicional.»

6 — Por despacho do Relator, foram as partes notificadas para se
pronunciarem, querendo, “sobre a possibilidade do recurso nao ser
conhecido, por inutil, uma vez que a decisdo recorrida assentou, como
determinante do julgado, na conjugacdo do disposto no artigo 196.°,
n.° 2, com o artigo 235.°, n.° 1, ambos do CEP, mas o requerimento de
interposigdo de recurso para este Tribunal apenas questiona a constitu-
cionalidade de sentido normativo reportado aos n.”* 1 e 2 do artigo 196.°,
do CEP”.

O recorrente nada disse.

O Ministério Publico sustentou, em sintese, que, pese embora ndo
exista integral coincidéncia entre a questdo normativa colocada pelo
recorrente e o critério normativo utilizado pela decisdo recorrida como
ratio decidendi, a ndo aluséo pelo recorrente ao artigo 235.° do Codigo da
Execugdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade, aprovado pela
Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro (doravante CEP), decorre de mero
lapso, concluindo no sentido de que “o presente recurso [seja] apreciado
de mérito, julgando-se a questdo de constitucionalidade suscitada pelo
recluso, tal como entendida pelo Senhor Vice-Presidente do Tribunal
da Relagdo do Porto”.

II. Fundamentacio
A) Delimitacdo e conhecimento do objeto do recurso

7 — Importa comecar por abordar a questdo que versa a verificagdo
dos pressupostos de que depende o conhecimento do recurso, suscitada
pelo relator, reportada ao confronto do objeto conferido ao recurso pelo
recorrente, na formulagdo constante do requerimento de interposigdo,
com a dimens@o normativa aplicada pela decisdo recorrida como ratio
decidendi quanto a inadmissibilidade do recurso interposto e indeferi-
mento da reclamagdo.

Tratando-se de recurso interposto ao abrigo da alinea ) do n.° 1 do
artigo 70.° da LTC, como ocorre no presente caso, a jurisprudéncia
constitucional vem entendendo, de modo reiterado e uniforme, que sdo
pressupostos especificos deste tipo de recurso, de verificagdo cumula-
tiva: i) a suscitagdo pelo recorrente da questdo de inconstitucionalidade
“durante o processo” e “de modo processualmente adequado perante o
tribunal que proferiu a decisdo recorrida, em termos de este estar obri-
gado a dela conhecer” (n.° 2 do artigo 72.° da LTC); ii) o esgotamento
dos recursos ordinarios que no caso cabiam; e iii) a efetiva aplicagdo,
expressa ou implicita, da norma ou interpretagdo normativa, em termos
de a mesma constituir ratio decidendi ou fundamento juridico da decisdo
proferida no caso concreto.

Este tltimo pressuposto mais néo ¢ do que a manifestagéo do carater
instrumental dos recursos de fiscalizag@o concreta. De facto, quando a
norma impugnada ndo tenha constituido determinante do julgado, ou caso
a decisdo recorrida haja assentado em fundamento alternativo, ndo pode
este Tribunal tomar conhecimento do objeto do recurso, por auséncia
de interesse processual, ja que, qualquer que seja o juizo formulado
pelo Tribunal Constitucional sobre a questao juridico-constitucional, a
decisdo impugnada mantém-se inelutavelmente incolume.

No caso em aprego, o recorrente suscitou, em sede de reclamagio
da decisdo que ndo lhe admitiu recurso, perante o Tribunal a quo, pri-
meiro uma questdo de desconformidade constitucional que versou o
disposto no artigo 196.°, n.** 1 e 2 do CEP, enquanto “clara violagao do
principio da igualdade de armas e da proporcionalidade em processo
penal”, nestes termos:

«11.° Viola ou nao a Constitui¢ao, o facto do Ministério Publico ter
mais poderes que o arguido recluso, em prejuizo deste (artigo 196.°,
n.° 1 do CEP), pois s6 o0 MP tem direito ao recurso, sendo este direito
vedado ao arguido, em contradi¢do com o estatuido na Constitui-
¢do — artigo 32.°,n.° 1 da CRP, por ndo estar expressamente previsto
no n.° 2 do artigo 196.° do CEP?»

Mais adiante no mesmo requerimento, surge enunciada uma segunda
questdo, dirigida a dimensdo normativa reportada igualmente ao ar-
tigo 196.°, ai na sua conjugacgdo com o artigo 235.° e que ndo se atém
na contraposi¢do dos poderes em matéria de recurso entre o recluso e do
Ministério Publico. Entendeu o reclamante, ora recorrente, que a Consti-
tuicdo garante ao recluso o direito a recorrer da decis@o que o prejudique,
por estar em causa, em matéria de concessio de saidas jurisdicionais, o
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seu direito a liberdade, o que implicaria a invalidacdo, por desconforme
com o disposto nos artigos 2.°, 9.°, 18.° e 32.° da Lei Fundamental, da
limitagdo ao recurso da decisdo negativa sobre o pedido de licenga de
saida jurisdicional, decorrente dos artigos 196.° ¢ 235.° do CEP.

A decisdo recorrida centrou a sua abordagem nesta segunda questao,
incidente sobre a “solu¢ao normativa resultante dos arts. 196.° ¢ 235.° do
CEP”, na perspetiva, mais ampla, do sistema de recursos no dmbito da
execugao de penas privativas de liberdade, vindo a concluir pela auséncia
de violagdo dos artigos 18.°¢ 32.%,n.° 1, da Constituigdo, no impedimento
ao recurso do condenado operada por tais preceitos do CEP.

No que concerne a primeira dimenséo colocada, em que se tomam aos
“poderes” acrescidos do Ministério Ptblico no dominio do recurso e os
principios da igualdade (de armas) e da proporcionalidade (na restrigao
do direito ao recurso), o Tribunal a quo teve em atencdo tdo somente a
possibilidade de recurso do Ministério Publico em favor do arguido, que
considerou ndo violar o principio da proporcionalidade.

No requerimento de interposigao de recurso para este Tribunal — pega
processual em que, como reiteradamente sublinhado por este Tribunal,
o requerente conforma o objeto do recurso, sendo-lhe permitido reduzi-
-lo, mas ndo amplia-lo, em alegagdes -, a questdo normativa colocada a
controlo € reportada a sentido normativo extraido unicamente dos n.” 1
e 2 do artigo 196.° do CEP, e em dimensdo que encontra identidade com
a primeira questdo normativa de constitucionalidade suscitada perante
o Tribunal a quo.

Na verdade, quando o recorrente inscreve na questdo o “facto do
Ministério Publico ter mais poderes que o arguido recluso, em prejuizo
deste”, circunscreve o problema de constitucionalidade a paridade (de
armas) no plano do recurso entre os sujeitos processuais da execugdo
das penas, sem nele abranger, a titulo principal, a interrogagéo sobre se a
Constituicdo impoe ao legislador a consagragao do direito do recluso de
recorrer da decisdo judicial que negue satisfagdo ao pedido de concessado
de licenga de saida jurisdicional. Releva para esta conclusdo a auséncia
de referéncia a norma do artigo 235.° do CEP, mormente ao seun.® 1, em
que se prescreve que “Das decisdes do tribunal de execugdo das penas
cabe recurso para a Relagdo nos casos expressamente previstos na lei”,
norma expressamente convocada pelo recorrente como objeto da segunda
questdo de constitucionalidade suscitada perante o Tribunal a quo e por
este aplicada para confirmar a decis@o de ndo admissao do recurso.

Cabe referir que, em alegacdes, o recorrente procura alargar o ob-
jeto do recurso, argumentando frequentemente também no sentido da
apreciagdo da conformidade constitucional também do disposto no
artigo 235.° do CEP e, mais genericamente, dos limites impostos pelo
legislador ordinario ao recurso do recluso, independentemente do que
seja a posi¢ao do Ministério Publico. Nessa parte, porque visando sentido
normativo ndo enunciado no requerimento de interposi¢do, nido pode o
recurso ser conhecido.

8 — O que se vem de dizer podera levar a por em crise a utilidade do
recurso, na medida em que a decisdo recorrida alude a conjugagéo do
disposto no artigo 196.°, n.° 2, com o artigo 235.%,n.° 1, ambos do CEP.
Com efeito, na economia da decisdo recorrida, a inadmissibilidade do
recurso deriva do regime regra, que exige disposigao expressa a prever
a recorribilidade da decisdo, denotando-se a vontade do legislador de
vedar o recurso ao recluso da tais decisdes ndo so da auséncia de norma
que positive essa via de impugnagao, como da inscri¢do do advérbio
“apenas” no n.° 2 do artigo 196.° do CEP, limitando expressamente o
recurso do recluso a impugnacdo da decisdo que revogue a licenga de
saida jurisdicional.

Todavia, na Otica interpretativa da decisdo recorrida, cuja bondade
ndo cabe a este Tribunal apreciar, ao disposto no n.° 2 do artigo 196.°
do CEP ¢ igualmente apontado efeito restritivo autonomo, operando no
dominio da legitimidade do condenado para recorrer das decisdes contra
si proferidas para os efeitos do disposto no proémio do artigo 236.° do
CEP. Entdo, a eventual procedéncia do recurso conduzira ao afastamento
da norma alojada no n.° 2 do artigo 196.° do CEP que, para o Tribunal
a quo, veda ao recluso a possibilidade de ver apreciadas tais decisdes
pelos tribunais da relagdo, em recurso.

Nessa medida, a questdo de constitucionalidade colocada pelo recor-
rente mostra-se idonea a atingir a reformulag@o da decisdo recorrida (ar-
tigo 80.° n.° 2 da LTC), nada obstando ao conhecimento do recurso.

B) Enquadramento

9 — Em geral, as origens da previsdo normativa de concessdo ao
recluso de um periodo de alguns dias de saida uma vez franqueado ponto
determinado da pena a cumprir e verificada “boa conduta” podem ser
tragadas ao inicio do século XX e ao ordenamento penitenciario helvético
(assim, S. L. Gomez, Clasificacion Penitenciaria, permisos de salida
y extrangeros en prision, Nuevo Regimen juridico, Dickinson, 2009,
acedido em http://vlex.com/vid/permisos-salida70641300).

9.1 — A possibilidade de concessdo de licenga de saida do estabeleci-
mento prisional ao recluso por deciso judicial foi introduzida pela Lei
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Orgéanica dos Tribunais de Execucdo das Penas, constante do Decreto-
-Lei n.° 783/76, de 29 de outubro, sendo apresentada como “medida
inovadora” e vertente da promogao da reinsergao social do recluso e
reforco da intervencdo garantistica do Tribunal de Execucéo das Penas,
incutidas nesse diploma.

Com a designagao de saida precaria prolongada, o legislador dedicou-
-lhe todo o capitulo VI (artigos 34.° a 38, completados pelas regras
processuais dos artigos 70.°a 73.° ¢ 86.° a 89.° do referido decreto-lei,
na numeragao originaria) e atribuiu ao juiz do tribunal de execugao das
penas a competéncia para a sua concessao e revogagao (artigo 23.°,
n.° 4). A decisdo positiva ficou dependente, como pressuposto formal,
da execugdo de pena privativa da liberdade de duragdo superior a seis
meses ¢ do cumprimento de um quarto da pena, €, como pressuposto
material, da verificagdo de razdes para que “se entenda que esta provi-
déncia favorece a [...] reintegragdo social” do recluso. A sua duragéo
ndo podia ultrapassar oito dias, sendo suscetivel de vir a ser renovada de
seis em seis meses, contando o periodo de saida como de cumprimento
da pena, sem prejuizo de acrescer ao tempo de execugdo da pena em
caso de revogagao (artigos 36.°,n.° 1 e 38.°).

No plano do recurso, estatuindo o artigo 125.° a regra de que “[d] as
decisdes do tribunal de execugdo das penas recorre-se para a Relagdo”,
o artigo 127.° introduziu, como excecao, a irrecorribilidade das decisdes
que “concedam ou neguem” a saida precaria prolongada e bem assim
da decisdo de revogacdo da licenca de saida.

9.2 — A regulagdo da execucdo das penas foi continuada e aprofun-
dada com a lei de Execugdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade,
aprovada pelo Decreto-Lei n.° 265/79, de 1 de agosto, evidenciando a
influéncia do direito comparado e de recomendagdes internacionais no
dominio da execugdo das reagdes criminais privativas da liberdade. No
seu preambulo, alude-se ao “anteprojeto de resolucéo sobre licengas de
saida (congé pénitentiaire)” que veio a conduzir a Recomendagdo do
Conselho de Ministros do Conselho de Europa n.° R (82) 16, adotada
em 24 de setembro de 1982 (outras se lhe seguiram sobre a questio
penitenciaria, designadamente as Recomendagoes R(2003) 23, de 9 de
outubro de 2003 e R(2006) 2, de 11 de janeiro).

As licengas de saida do estabelecimento prisional foram reguladas no
titulo V, teleologicamente norteadas pelo proposito de “tornar a execugao
das medidas privativas de liberdade mais flexivel, nomeadamente nos
aspetos referentes ao restabelecimento de relagdes com a sociedade, de
forma geral e progressiva” (artigo 50.°, com a epigrafe “Flexibilidade na
execucdo”). Mas logo se clarificou no n.° 3 do mesmo preceito que “as
licengas de saida do estabelecimento nao sdo um direito do recluso” e se
fez depender a sua concessédo de ponderagdes no dominio da prevengao
geral, como seja a “natureza e gravidade da infragao” (alinea @) do n.° 3)
e 0 “eventual perigo para a sociedade do insucesso da aplicagdo da me-
dida” (alinea c) do n.° 3). Mais: no n.° 2 do artigo 58.° estipulou-se que
“A concessdo das licengas de saida, bem como os seus resultados, deve,
tanto quanto possivel, ser divulgada através dos meios de comunicagido
social, de modo a preparar a opinido publica para a sua aceitagdo.”

Permanecendo a medida inscrita na competéncia de juiz do TEP
(artigo 49.° n.° 1), manteve-se igualmente o pressuposto formal do
cumprimento de um minimo de seis meses de prisdo, agora reduzido para
dois meses nos casos de delinquentes primarios, e alargou-se o periodo
de saida, relativamente a reclusos em regime aberto, podendo atingir um
maximo de dezasseis dias por ano, seguidos ou interpolados.

Nos termos do n.° 1 do artigo 44.° do Decreto-Lei n.° 265/79, de 1 de
agosto, o tempo de saida continuou a valer como periodo de execugdo da
sangdo privativa da liberdade, ndo dando lugar ao seu recalculo, sendo
os dias em que o recluso esteve em liberdade descontados no cumpri-
mento da pena ou medida de seguranga apenas em caso de revogacgio
(artigo 54.°,n.° 4).

Note-se que a saida precaria prolongada ndo constituia a tinica via de
saida ndo custodiada do recluso do estabelecimento prisional. Nos termos
do artigo 56.° do diploma, os diretores do respetivo estabelecimento
podiam emitir licenga de saida de curta duracédo, pelo periodo maximo
de 48 horas, uma vez em cada trimestre.

O Decreto-Lei n.° 265/79, de 1 de agosto, sofreu alteragdes introdu-
zidas pelos Decretos-Lei n.° 49/80, de 22 de margo e 414/85, de 18 de
outubro, que, pese embora modificagdes de redagdo e de sistematica,
ndo alteraram as solugdes normativas que se referiram, o que significa
que o regime permaneceu na esséncia inalterado durante cerca de trés
décadas.

10 — O Cddigo de Execugdo das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade (doravante CEP), aprovado pela Lei n.° 115/2009, de 12 de
outubro, integrou e sistematizou num Unico diploma codificador os
campos de regulacao tanto do Decreto-Lei n.° 783/76, de 29 de outubro,
como do Decreto-Lein.° 265/79, de 1 de agosto, e também de boa parte
das disposig¢des contidas nos Titulos II, IV, e V do Livro X do Codigo de
Processo Penal, relativas a execugdo da pena de prisao, incluindo todo
o capitulo dedicado a liberdade condicional, a execugdo das medidas de
seguranga privativas da liberdade e a execugdo da pena relativamente
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indeterminada, que revogou. A sua edi¢do culminou um longo periodo
de maturagdo em torno da reforma do direito de execug@o das penas
e medidas privativas da liberdade, em que se destacam o Projeto de
Proposta de lei de Execugao das Penas e Medidas Privativas da Liber-
dade, apresentado em fevereiro de 2001 (cf. Anabela Rodrigues, Novo
Olhar sobre a Questdo Penitenciaria, Coimbra Editora, 2.* edigdo, 2002,
p- 179-311), o Relatério Final da Comissdo de Estudo e Debate da Re-
forma do Sistema Prisional, de 12 de fevereiro de 2004, e o Anteprojeto
da Proposta de Lei-Quadro da Reforma do Sistema Prisional, apresentado
na data (ambos acessiveis no sitio www.dgpj.mj.pt).

Na sintese formulada por Maria Jodo Antunes, a sua edigdo obedece
a trés vetores politico-criminais fundamentais em matéria de execugéo
da pena de prisdo:

«Primeira: a execugdo desta pena privativa da liberdade deve ser
jurisdicionalizada, tendo sido dado o primeiro passo pela Lei n.° 2000,
de 16 de maio de 1944, e pelo Decreto n.° 34553, de 30 de abril de
1945, deferindo aos tribunais de execugdo das penas as “decisdes
destinadas a modificar ou substituir as penas ou as medidas de segu-
ranc¢a” (n.° 1 da Base I daquela Lei). O que abriu a questdo de saber
o que ¢ que deve estar, incluido na reserva de juiz, devendo ser con-
sequentemente subtraido da competéncia da administrago prisional
(cf. Acorddo n.° 427/2009).

Segunda: a execugdo da pena de prisdo deve estar orientada para
a socializagdo do condenado, prosseguindo o Estado a tarefa que lhe
estd constitucionalmente cometida de proporcionar ao condenado
as condigdes necessarias para que conduza a sua vida de modo so-
cialmente responsavel, sem cometer crimes, devendo a socializagao
obedecer a uma dinamica progressiva de preparagio para a liberdade.
Por exemplo, através de medidas de flexibilizagdo da execucdo da
pena de prisdo (artigo 14.° do CE — regime aberto no exterior; ar-
tigo 76.° do CE — licengas de saida do estabelecimento prisional)
ou mediante a concessdo da liberdade condicional (artigo 61.°, 63.°
e 64.° do CP).

Terceira: a privagao da liberdade deve ser a ultima ratio da politica
criminal, enquanto decorréncia do principio constitucional da pro-
porcionalidade das restrigdes dos direitos, devendo ser assegurada
a passagem do recluso para regimes de execugdo cada vez menos
restritivos da liberdade. Por exemplo, através de medidas de flexibi-
lizagdo da execugao da pena de prisao (artigo 14.° do CE — regime
aberto no interior e no exterior), mediante a concessao da liberdade
condicional (artigos 61.°, 63.° ¢ 64.° do CP) ou por via de formas
diversificadas de execucdo desta sang@o privativa da liberdade (ar-
tigo 44.°, n.” 1, alinea b), e 2, do CP — regime de permanéncia da
habitagdo; artigo 118.° e ss. do CE — modificag@o da execucdo da
pena de prisdo; artigo 62.° do CP — adaptag@o a liberdade condi-
cional)» (As Consequéncias Juridicas do Crime, Coimbra Editora,
2013, p. 80-81).

11 — ALein.® 115/2009, de 12 de outubro, tem na sua origem a Pro-
posta de Lei n.° 252/X. Na respetiva exposi¢ao de motivos encontra-se
apenas uma referéncia as licengas de saida, sinalizando o reforgo das
garantias do recluso resultantes do alargamento do leque de decisdes que
o recluso pode impugnar perante o Tribunal de Execugdo das Penas, de
modo a incluir a revogagao de licenga de saida administrativa.

O artigo 196.° do CEP, no qual o recorrente aloja o sentido norma-
tivo impugnado, integra a unica disposic¢ao da secgao III, dedicada aos
recursos, no ambito do capitulo VI, relativo ao processo de apreciagdo
da licenga de saida jurisdicional, figura que sucedeu a anterior saida
precaria prolongada.

Em prossecugdo do principio orientador da (res)socializagao do re-
cluso e de concretizagdo da sua progressiva aproximacado a vida livre
(artigo 5.°,n.° 2), o legislador do CEP acolheu a possibilidade de serem
concedidas ao recluso licengas de saida do estabelecimento prisional.
De acordo com o artigo 76.° tais licengas dependem, em qualquer caso,
do consentimento do recluso, e respeitam duas tipologias distintas, as-
sentando o critério diferenciador na natureza da entidade concedente:
licengas de saida jurisdicionais e licengas de saida administrativas.

As licengas de saida jurisdicionais — que relevam para a questao
em apreco — visam “a manutenc@o e promocao dos lagos familiares
e sociais e a preparacdo para a vida em liberdade” (artigo 76.°, n.° 2),
escopo que, todavia, ndo lhes ¢ exclusivo; pode fundar igualmente a
concessdo de licencas de saida administrativas de curta duragdo (ar-
tigo 76.°, n.° 3, alinea a) e 80.°) e de preparacdo para a liberdade no
periodo final de cumprimento da pena (artigos 76.°, n.° 3, alinea d) e
83.%). Todas dependem da verificagdo cumulativa de um conjunto de
pressupostos materiais, enunciados no artigo 78.°: fundada expetativa
de que o recluso se comportara de modo socialmente responsavel, sem
cometer crimes; compatibilidade da saida com a defesa da ordem e da
paz social; fundada expetativa de que o recluso ndo se subtraird a exe-
cucdo da pena ou medida de seguranga. A que se juntam, como fatores
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de ponderagio, a evolug@o da execugdo da pena, o ambiente social ou
familiar e antecedentes da vida do recluso, as circunstancias do caso
e também a especial vulnerabilidade e as exigéncias de protecdo da
vitima da conduta.

No que respeita especialmente a licenga de saida jurisdicional, da
competéncia do juiz do Tribunal de Execugéo de Penas, a sua concesséo
e revogagdo apenas pode acontecer, como no regime anterior, uma vez
cumprida uma parcela minima da pena — um sexto ou seis meses, nas
penas iguais ou inferiores a cinco anos de prisdo; um quarto da pena, nos
restantes casos — e pressupde a sujeigdo do recluso a regime comum ou
aberto e a auséncia de ordens concorrentes de privagao da liberdade. De-
pende ainda da inexisténcia de evasdo, auséncia ilegitima ou revogagio
da liberdade condicional nos doze meses que antecedem o pedido.

Note-se que 0 gozo de saida jurisdicional e o seu sucesso ¢ pressuposto
para a concessao de saida administrativa de curta duragdo (80.°, n.° 1,
al. b)), o que também acontece com outras medidas, como seja a colo-
cagdo em regime aberto no exterior, dependente do mesmo pressuposto
(artigo 14.°, n.° 4). Constitui, pois, expressao de um voto de confianga
judicial e oportunidade de demonstragdo de merecimento por parte do
recluso perante o sistema institucional de execugao das penas (e também
perante a sociedade, como emerge das conclusdes formuladas, numa
perspetiva psicologica, por Ana Cristina Oliveira Ferreira, em Saidas
Precérias: entre o regresso ¢ o nao regresso — Estudo Exploratorio
sobre o fenomeno no Estabelecimento Prisional de Pacos de Ferreira,
2011, texto acedido em http://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/2264/3/
DM15739.pdf)

No plano procedimental, o incidente relativo a concessao de licenga
de saida jurisdicional inicia-se com requerimento do recluso, seguindo-
-se, caso ndo ocorra o seu indeferimento liminar, reunido e parecer do
conselho técnico, com audigao do recluso pelo juiz, na presenga do Mi-
nistério Publico, caso entendido necessario. Com precedéncia de parecer
facultativo do Ministério Publico, a decisdo positiva, de concessao da
licenga de saida requerida, carece de fixar a sua duragdo e condigdes; ja
a decisdo oposta, denegando a pretendida saida, mereceu do legislador a
mengao confirmativa da necessidade da sua fundamentagdo — que sem-
pre decorreria da regra do n.° 1 do artigo 146.° — podendo contemplar
o encurtamento da dilagdo de quatro meses para a renovagao do pedido.

Sucedendo aos dezasseis dias de saida anuais, seguidos ou inter-
polados, que constituiam o limite das saidas precarias prolongadas, o
legislador do CEP escolheu fixar a duragdo da licenga jurisdicional no
maximo de cinco ou sete dias consecutivos, consoante 0 cumprimento
da sangdo decorra em regime comum ou em regime aberto, ou seja,
por periodos unitarios de duragdo maxima inferior, mas que, numa
base anual, podera superar o regime anterior, uma vez o recluso pode
beneficiar anualmente do gozo de varias licengas de saida jurisdicional,
desde que entre elas medeie intervalo ndo inferior a quatro meses.

Releva especialmente que, como ja acontecia no &mbito do Decreto-
-Lei n.° 783/76, de 29 de outubro, os dias de saida ao abrigo de licenga
jurisdicional sdo considerados tempo de execuga@o da pena (artigo 77.°,
n.° 1). Apenas em caso de revogagao da licenga, havera lugar ao acrés-
cimo do tempo de saida a contagem da pena a cumprir (artigos 85.°,
n.°4¢e 195.° n.°4).

O regime do recurso da decis@o judicial que recai sobre o pedido de
concessdo de licenga de saida jurisdicional decorre das regras gerais
dos artigos 235.° e seguintes, conjugadas com as normas contidas no
unico preceito que contém regulag@o especifica no que concerne a
impugnagdo de tal decisdo.

Assim, o legislador do CEP estatui como regra a da taxatividade do
recurso das decisGes do TEP para o Tribunal da Relag@o, admitindo-o
apenas nos casos expressamente previstos na lei (artigo 235.°, n.° 1).
Afastou-se, pois, o acolhimento, como principio geral, da recorribili-
dade das decisdes, tal como se encontra consagrado no artigo 399.° do
Codigo de Processo Penal.

Também no respeitante a legitimidade para o recurso, o CEP acolhe
regulacdo propria e especifica. Nos termos das alineas @) e b) do n.° 1
do artigo 236.°, o Ministério Publico e o condenado — este quanto as
decisdes que lhe sejam desfavoraveis — estdo, em geral, habilitados a
interpor recurso de decisdes de juiz do TEP. Mas, ao contrario do que
acontece no ordenamento processual penal, encontra-se a ressalva de
que a regra comporta excegdes, através da inclusdo no proémio do ar-
tigo 236.° da expressdo “salvo quando a lei dispuser diferentemente”.

Emerge, neste contexto, o disposto no artigo 196.° do CEP, em que se
aloja a norma questionada pelo recorrente, com o seguinte teor:

Artigo 196.°

Recurso

1 — O Ministério Publico pode recorrer da decisdo que conceda,
recuse ou revogue a licenga da saida jurisdicional.

2 — O recluso apenas pode recorrer da decisdo que revogue a licenga
de saida jurisdicional.

Didario da Republica, 2. série— N.° 230 — 27 de novembro de 2014

3 — O recurso interposto da decis@o que conceda ou revogue a licenca
de saida jurisdicional tem efeito suspensivo.

Posto isto, passemos a apreciar a conformidade constitucional da
dimensao normativa impugnada.

C) Do mérito do recurso

12 — Como se disse, o recorrente centra o pedido de apreciagdo da
constitucionalidade na diferenga de tratamento que entende decorrer do
disposto nos n.”* 1 e 2 do artigo 196.° do CEP entre o Ministério Publico
e o recluso no dominio do recurso para a relagdo das decisodes judiciais
que incidam sobre o pedido de concessao de saida jurisdicional, que
considera discriminatéria e em infragdo do disposto nos artigos 13.°,
n.° 1 e 32.% n.° 1 da Constitui¢ao. Na 6tica do recorrente, os “poderes”
que sdo conferidos ao Ministério Publico de recorrer em desfavor do re-
cluso impdem que seja simetricamente assegurada a este a possibilidade
de impugnar por via de recurso perante instancia superior as decisdes
judiciais de sentido contrario — isto ¢, que neguem a sua pretensdo a
obtencao de licenga de saida do estabelecimento prisional — sem o que
subsistira “uma clara violag@o dos direitos do arguido recluso, nome-
adamente do principio da igualdade de armas e da proporcionalidade
em processo penal”.

Importa comegar por notar que nao se encontra aqui em questao saber
se, como pretende o recorrente, havera que aplicar ao caso o disposto nos
artigos 399.° ¢ 400.°, n.° 1 do Cddigo de Processo Penal, ou apreciar do
relevo que deve assumir para aferir da amplitude do direito ao recurso
do recluso o elenco de direitos e deveres do arguido, em particular o
disposto na alinea i) don.° 1 do artigo 61.° do mesmo codigo. O critério
normativo em que assenta a decisdo recorrida parte da consideracdo de
que “se o CEP consagra um regime de recursos proprio e autdbnomo,
carece de fundamento procurar a solu¢ao no Codigo de Processo Penal”.
Nao cabe este Tribunal sindicar a bondade deste entendimento no plano
infraconstitucional, incumbindo, sim, e tomando a norma extraida do
disposto nos n.* 1 e 2 do artigo 196.° do CEP tal como efetivamente
aplicada pela decisdo recorrida, verificar da sua constitucionalidade.

13 — Decorre da argumentagao inscrita nas alegagdes que o recorrente
enceta tal discussdo como resposta a afirmacéo do Tribunal a quo de que
«o catalogo e direitos do artigo 32.° da Constituigdo esta perspetivado
tendo em vista fundamentalmente o arguido ¢ ndo o condenado», para
concluir que na fase de execugdo das penas ndo tem aplicagdo a garantia
constante do n.° 1 do preceito. O recorrente discorda dessa assergéo,
tanto assim que invoca a violagdo de tal pardmetro constitucional pela
norma submetida a controlo deste Tribunal, e contrapde a consagragido
no direito ordinario de um estatuto do “arguido condenado”, no qual
confluiriam tanto os direitos e deveres do arguido, tal como consagrados
no artigo 61.° do CPP, como o elenco de direitos e de deveres do recluso,
constantes dos artigos 7.° ¢ 8.° do CEP.

Porém, essa visdo ndo merece acolhimento.

Desde logo, porque o ambito de protegdo do n.° 1 do artigo 32.° da
Constituigdo carece de ser encontrado no quadro juridico-constitucional,
e ndo na consagragdo densificadora que o legislador ordinario confira a
tal imposicdo constitucional, enquanto “clausula geral englobadora de
todas as garantias que, embora ndo explicitadas nos numeros seguintes,
hajam de decorrer do principio da protecao global e completa dos direitos
de defesa do arguido em processo criminal” (cf. Gomes Canotilho/Vital
Moreira, Constitui¢do da Republica anotada, vol I, 4.* edi¢ao revista,
anotagdo II ao artigo 32.°, p. 516).

Ora, o estatuto juridico-constitucional do arguido encontra, de facto,
concretizagdo nuclear no preceituado no artigo 32.° da Constituigdo,
disposi¢do que aloja os principios estruturantes do processo criminal,
implicando a sua conjugacéo a assungao plena pelo arguido da condigao
de sujeito da relagdo processual — e ndo de seu objeto — dotado de efe-
tivos meios de protecao, reagdo e de influéncia sobre as decisdes — em
especial as decisdes condenatorias — suscetiveis de afetar a sua esfera
juridica. Como refere Figueiredo Dias, referindo-se as injungdes cons-
titucionais a que o legislador do Cdodigo de Processo Penal de 1987, na
versdo original, dera obediéncia: “O Cddigo confere ao arguido o papel
de sujeito do processo sob um duplo ponto de vista, que corresponde
essencialmente a dupla referéncia que lhe € feita no texto constitucional:
enquanto aarma, por um lado, com um direito de defesa (artigo 32.°-1)
a que por varias formas confere efetividade e consisténcia; e enquanto
lhe confere, por outro lado, uma fundamental presungdo de inocéncia até
ao transito em julgado da condenacgao (artigo 32.°-2)” (Sobre os sujeitos
processuais no novo Codigo de Processo Penal, Jornadas de Direito Pro-
cessual, O Novo Codigo de Processo Penal, Almedina, 1988, p. 27).

Justamente, as garantias de defesa em processo criminal, em que se in-
clui o recurso, estdo perspetivadas no n.° 1 do artigo 32.° da Constituigdo
no quadro de uma estrutura logico material moldada pela dialética entre
acusacdo e defesa, posi¢des contrapostas que ndo persistem a partir do
momento que transita em julgado a condenagdo numa pena ou medida
de seguranga. Ultrapassado esse marco, em que o sujeito deixa de estar
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confrontado por uma acusagdo — e a exercer um direito de defesa face a
mesma — para passar a suportar os efeitos restritivos decorrente do titulo
judiciario de execugdo de uma pena, o estatuto juridico-constitucional
relevante para efeito de aferir das garantias do sujeito em reclusio por
efeito de execugdo de sangéo criminal, como aqui acontece, passa a ser o
de condenado, na espécie de condenado em pena ou medida de seguranga
privativas da liberdade, que encontra a sua esfera juridica conformada
no plano jusfundamental pelo disposto no n.° 5 do artigo 30.°, da Cons-
tituigdo: “[O]s condenados a quem sejam aplicadas pena ou medida de
seguranga privativas da liberdade mantém a titularidade dos direitos
fundamentais, salvas as limita¢Ges inerentes ao sentido da condenagdo
e as exigéncias proprias da respetiva execugao”.

O Tribunal Constitucional tomou ja posi¢do no sentido da exclusao
dos condenados que se encontrem em cumprimento de pena privativa da
liberdade relativamente a medida de flexibilizagcdo do cumprimento de
pena privativa da liberdade (por passagem do regime de confinamento
intramuros para o de vinculagdo a permanéncia na habita¢do) do am-
bito subjetivo de protegdo do artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢do, tendo
em atenc¢do a norma do artigo 179.°, n.° 1 do CEP, que veda o direito
ao recurso da decis@o do juiz do Tribunal de Execugdo das Penas que
indefira o pedido do recuso de aplicagdo do regime de adaptacéo a li-
berdade condicional. Fé-lo no Acérddo n.° 150/2013, em que se firmou
o entendimento de que “ndo estamos perante um arguido em processo
penal ‘tout court’, mas antes perante um recluso em cumprimento de
pena privativa da liberdade (condenado), que, obviamente, mantendo a
titularidade dos direitos fundamentais, ndo podera deixar de suportar as
limitagdes inerentes ao sentido da condenagdo e as exigéncias proprias
da respetiva execugao — artigo 30.° n.*4 e 5 da Constituigdo”, para
concluir que “[...] ndo se vé, mau grado o direito ao recurso consagrado
no artigo 32.°, n.° 1 da Constituigdo, que tal norma possa ser convocada
no caso ‘sub juditio”, ndo obstante a maior judicializagdo que o novo
CEPMPL veio trazer ao Processo de Execugéo de Penas, porquanto néo
estamos perante um processo criminal que nela se prevé.”

Dai que o Tribunal tenha, sempre que chamado a pronunciar-se sobre
a (in)constitucionalidade de norma inscrita no ambito da execucdo de
pena ou medida de seguranga privativas da liberdade, relevado funda-
mentalmente o estatuto juridico do recluso (o problema coloca-se em
termos distintos perante reclusdo em cumprimento de medida de coagdo
privativa da liberdade, em que confluem as condigdes de arguido e de
recluso, como acontecia no caso sobre que versou o Acordado 848/2013),
cuja consagragdo no direito ordinario, mais propriamente no artigo 6.° do
CEP, foi explicitada no Acérddo n.° 20/2012, nos termos seguintes:

«[...] Desta norma constitucional [o n.° 5 do artigo 30.°] extraem-se
trés consequéncias: i) o recluso permanece titular de todos os seus
direitos fundamentais; ii) a restricdo destes direitos fundamentais pres-
supde sempre uma lei, que obedecera aos principios estabelecidos no
artigo 18.° da Constituigdo; iii) a restri¢do tem que ter por fundamento
o sentido da condenagao e as exigéncias proprias da execugao (assim,
Damido da Cunha, in Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituigdo da
Republica Anotada, I, 2.* ed., Coimbra, 2010, 690).

Ou seja, o principio geral € o de que preso mantém todos os direi-
tos e com um ambito normativo de proteg¢do idéntico aos dos outros
cidadaos, salvo, evidentemente, as limitagdes inerentes a propria
pena de prisao (v. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢do da
Repuiblica Portuguesa Anotada, 1, 4.* ed. 2007, 505).

Mas as limitagdes inerentes a privagdo da liberdade (maxime a
impossibilidade de deslocagdo) podem acrescer outras limitagoes,
desde que justificadas pela propria execugao da pena (v.g., limites a
liberdade de correspondéncia ou de reunido).

Estas imposi¢des ou restrigdes t€ém que estar justificadas em fungéo
do “sentido da condenagdo” e das “exigéncias proprias da respetiva
execucao” (n.° 5 do artigo 30.°). Ou seja, estdo subordinadas a um
principio de legalidade (exigem previsdo legal) e de proporcionalidade
(adequagdo e necessidade).

E unanime o entendimento de que esta constitucionalmente negado
conceber a relagdo presididria (e a posi¢ao juridica do recluso nessa
relagdo) como uma “relagdo especial de poder” (cf. Gomes Canotilho/
Vital Moreira, ob. cit., 505; e Damido da Cunha, ob. cit., 690). Essa
“relacdo de poder” foi substituida por «rela¢des juridicas com reci-
procos direitos e deveres», em que o recluso ndo ¢ mais “objeto” mas
passou a ser «sujeito da execugao» (Anabela Rodrigues, Novo Olhar
Sobre a Questdo Penitenciaria, 2.* ed., Coimbra, 2002, 69).

Sobre o estatuto juridico do recluso estabelece o artigo 6.° do CE-
PMPL que o recluso «mantém a titularidade dos direitos fundamentais,
salvas as limita¢Ges inerentes ao sentido da sentenga condenatoria
ou da decisdo de aplicacdo de medida privativa da liberdade e as
impostas, nos termos e limites do presente Codigo, por razdes de
ordem e de seguranca do estabelecimento prisional». Mantém-se,
assim, atual, a afirmacao de Figueiredo Dias (Direito Penal Portugués,
Parte Geral — 1II, As Consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa, 1993,
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111-112) — emitida a proposito do correspondente artigo 4.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 265/79 — segundo a qual a visdo do recluso «é
agora a de uma pessoa sujeita a um mero “estatuto especial”, juridico-
-constitucionalmente credenciado (CRP, artigo 27.°-2) e que deixa
permanecer naquela a titularidade de todos os direitos fundamentais,
a excecdo daqueles que seja indispensavel sacrificar ou limitar (e s6
na medida em que o seja) para realizag@o das finalidades em nome
das quais a ordem juridico-constitucional credenciou o estatuto es-
pecial respetivoy.

14 — O recorrente convoca em apoio da invocacgdo da garantia do
direito ao recurso constante do artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢do, o
entendimento acolhido no Acérddo n.° 638/2006, que transcreveu in-
tegralmente nas suas alegacdes (cf. 70.°), reputando os dois casos de
“comparaveis e concilidveis”.

E certo que o apontado aresto considerou inconstitucional, por vio-
lagdo do artigo 32.°, n.° 1, da Constitucional, a norma que vedava o
recurso da decisdo judicial que negue a concessdo da liberdade con-
dicional. Porém, como decorre dos seus fundamentos, ndo deixou de
admitir margem de discussdo sobre “se o processo para concessdo da
liberdade condicional deve ser considerado processo penal para efeitos
do artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢ao” (cf. ponto 6), vindo o Tribunal a
mobilizar via alternativa de fundamentagao do juizo de inconstituciona-
lidade, assente em diferentes parametros (artigos 20.°,n.° 1,e27.°,n.° 1,
da Constituicdo), e subsistente “seja qual for o entendimento quanto a
exata qualificagdo dos processos de execucdo das penas, para o efeito da
sua subsung¢ao na nogdo de «processo criminaly utilizada no artigo 32.°,
n.° 1, da Constitui¢ao”.

De qualquer modo, os elementos em que se alicergou esse entendi-
mento ndo encontram aplicagio no caso sub juditio. Nao estamos, como
entdo acontecia com o procedimento de que depende a concessdo de
liberdade condicional, perante norma do Codigo de Processo Penal; ao
invés, a concessao pelo juiz de licenga de saida sempre encontrou assento
na regulacgdo adjetiva especifica da execugao das penas, encontrando-se
agora inserida em diploma codificador autbnomo, no qual estéo precipita-
dos os principios e regras da execucdo das penas e medidas privativas da
liberdade, incluindo aqueles que regem o sistema de recursos proprio.

Também do ponto de vista substantivo, o grau de afetagdo subjetiva
comportado na decis@o que nega a libertagdo condicional e na decisdo
que nega a licenga de saida jurisdicional ndo é comparavel, pois ndo
¢ exata a afirmacdo do recorrente de que “em ambas as situagdes, o
arguido condenado preso continua sempre em prisdo, mas em diferente
modo de execugao da pena privativa da liberdade”.

A incorregdo da expressdo nao reside no seu segmento final: quer o
tempo correspondente a liberdade condicional, quer os dias passados
no gozo de licenga de saida jurisdicional, normativamente equivalentes
aos passados no estabelecimento prisional (artigo 77.°, n.° 1 do CEP),
constituem modos de execucdo de pena privativa da liberdade e, do
ponto de vista do sujeito, comportam em comum o significado de que
ndo passara confinado ou sob custodia por todo o tempo fixado na pena
ditada pela sentenca condenatoria. Nesse sentido, ha razdes para dizer
que ambas comportam um nexo com a privacao da liberdade sofrida pelo
recluso. O ponto de afastamento encontra-se na afirmacdo inicial, que
tem implicito o sentido de que o grau de afetagao da posicao juridica do
recluso presente na concessao de liberdade condicional, por um lado, e
na emissdo de licenca de saida jurisdicional, por outro, — maxima nas
decisdes judiciais que deneguem uma ou outra — sao juridico material-
mente assimilaveis, pois assim ndo acontece.

A liberdade condicional constitui uma etapa do cumprimento da
pena de prisdo e prossegue essencialmente finalidades de prevengdo
especial, em fungdo de uma prognose positiva sobre a suficiéncia da
continuagdo da socializagdo do condenado pelo tempo que lhe resta
cumprir inteiramente em meio livre. Assume hoje claramente a natureza
de incidente da execugdo da pena (cf. o Acordao n.° 181/2010 sobre a
sua evolug¢@o), justificado politico criminalmente pela “vertente social
ou intervencionista do modelo do Estado de Direito material, implicito
a C.R.P. de 1976, inscrevendo-se neste ambito a “ressocializagdo dos
criminosos como concretizagao do dever geral de solidariedade e de
auxilio as pessoas que deles se encontrarem carecidas” (cf. A. Almeida
Costa, Passado, presente e futuro da liberdade condicional no direito
portugués, B.F.U.C., Separata, 1989, p. 54) e por apelo ao principio da
necessidade da intervengdo penal que se extrai dos artigos 27.°,n.° 1, e
18.°,n.° 2, da Constituigao (cf. Acordao n.° 427/2009 e Figueiredo Dias,
Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Coimbra Ed., 2007, p. 128).

Dai que, uma vez colocado o condenado em liberdade condicional,
cesse a ligacdo juridica e material entre o recluso e o estabelecimento
prisional, completado que foi o iter de progressiva aproximacdo a vida
livre (pese embora com condicionamentos e vigilancia) e cujo programa
encontra ligagdo direita com a duragdo da pena fixada. A propria liqui-
dagdo da pena concretiza a nogdo de inscri¢do da medida com parte
principal de um plano de (res)socializagdo a desenvolver ao longo da
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execugdo da sentenca condenatodria ao impor a contagem e comunicagao
ao condenado dos momentos relevantes para a admissibilidade de liber-
dade condicional (artigo 477.°,n.%2 ¢ 3 do CPP). Mesmo o regresso do
condenado colocado em liberdade condicional a condigao de reclusdo,
em caso de revogagdo da liberdade condicional, ndo posterga o que se
vem de dizer. A concretizagdo dessa eventualidade sera consequéncia
de conduta do condenado em meio livre, € ndo do desenvolvimento de
qualquer modo descontinuo de execugdo da pena que esteja insito na
condenagao (cf. Lopes Rocha, Execugéo das Penas e Medidas de Segu-
ranga Privativa da Liberdade, Jornadas de Direito Processual Penal, O
Novo Codigo de Processo Penal, Almedina, 1988, p. 484).

A clara diferenciagdo entre a reclusio e a colocag@o do condenado em
liberdade condicional, ainda que ambas as condi¢des sejam, no plano do
exercicio da agdo punitiva do Estado, estados de cumprimento de pena,
encontra-se sublinhada no Acérdao n.° 161/2010:

«A liberdade condicional consiste na antecipacdo da liberdade de
condenado a pena de prisdo durante um periodo ndo superior a cinco
anos, depois de aquele haver cumprido um periodo minimo legal de re-
clusdo e mediante o seu consentimento. Trata-se de substitui¢éo parcial
de um certo periodo detentivo por outro nao detentivo; é uma medida
ndo detentiva, substituindo a pena de prisao e aquela é um incidente
da execugdo da pena de prisdo, mas de carater ndo institucional ou nao
detentivo (“extramuros”), executada na comunidade, tal como aquela,
e como alternativa a continuidade de execug@o de penas de prisdo mais
longas. Embora sujeita a deveres e regras de conduta, tem de ser vista
como uma verdadeira antecipagao da liberdade, a qual o interessado
da a sua adesdo, com vigilancia do seu comportamento, solidificando
as bases de uma real reintegracdo social. Abandonando a recluséo,
tem a oportunidade de retomar o contacto com o seu grupo familiar
e participar ativamente na vivéncia quotidiana do mesmo, bem como
enveredar por atividade profissional licita, sendo certo que as regras de
conduta e obrigacdes a que fica sujeito o condenado apresentam um
diminuto grau de densidade comparadas com a verdadeira recluséo,
ndo justificando a sua equiparag@o a esta.»

Importa ainda notar que a liberdade condicional encontra os seus
pressupostos previstos no Codigo Penal, em consonéncia com os efei-
tos materiais duradouros na esfera juridica do condenado que produz,
de passagem até ao final do tempo fixado como pena de um estado de
reclusdo para outro, de liberdade, ainda que sujeito ao cumprimento
vigiado de regras de conduta. Integra, pois, a regulagdo diretamente
atinente a determinagao pratica do contetido da sentenga condenatoria e,
portanto, a realizagao concreta da reagao criminal, integrando a dimenséo
substantiva do direito de execugdo das penas (cf. Figueiredo Dias, Direito
Processual Penal, 1.° Volume, Coimbra Ed., 1981, pp. 37-38; Anabela
Miranda Rodrigues, Novo Olhar..., cit., p. 24).

Compreende-se, a esta luz, que se tenha entendido no Acoérddo
n.° 638/2006, que, mais do que uma modelagdo da execugdo da pena
de prisdo que contendia com os direitos do recluso, necessariamente
sujeita a controle jurisdicional, as decisdes sobre liberdade condicional
deveriam ser reconduzidas “ao figurino normal das decisodes judiciais
em matéria penal”, para concluir que “a decisdo que nega a liberdade
condicional, por ter como efeito a manutengao da privagdo da liberdade,
tem uma indiscutivel conexdo com a restri¢do de direitos, liberdades e
garantias, afetando um bem juridico essencial que ¢ o direito a liberdade,
protegido no n.° 1 do artigo 27.° da Constituigdo”.

15 — Diversamente, a licenga de saida jurisdicional ndo comporta
alteragdo substancial do estatuto juridico do recluso e ndo assume a
natureza de “incidente da execu¢do”, no sentido restrito e técnico de
lhe cabe, isto ¢, de questdo que tem como objeto “duvidas de carater
contencioso acerca da interpretacdo, aplicag@o ou eficacia da sentenca
condenatoria” (cf. Beleza dos Santos, Os Tribunais de Execucdo das
Penas em Portugal, B.F.U.C., Separata, 1953, p. 12).

O estado de privagdo da liberdade continua a ser, ainda que pon-
tualmente interrompido pelo contacto com o ambiente externo, em
obediéncia aos principios da socializagdo e da individualizagdo do tra-
tamento prisional, “inevitalmente programado e faseado, favorecendo a
aproximacdo progressiva a vida livre, através das necessarias alteragdes
do regime de execugdo” (cf. Acorddo n.° 427/2009). No seu termo, o
recluso tem o dever de se apresentar no estabelecimento prisional (ar-
tigo 8., alinea b), do CEP), sinalizando a continuidade da vinculagdo
derivada da condi¢do de reclusao.

Assim, a saida jurisdicional, pela sua condigdo transitoria e durag@o
de dias — insuscetivel de fundar por si s6 um novo sentido de orientagdo
social -, ndo extravasa a condigdo de medida de flexibilizagdo do cumpri-
mento da pena privativa da liberdade, que se reconduz a compatibilizagdo
da modelagao da vida do recluso em ambiente prisional com a manuten-
¢do e promogado dos lagos familiares e sociais e a sua preparagao para
que conduzir a vida em ambiente livre de modo socialmente responsavel,
sem cometer crimes (artigos 42.° do CP e 2.° do CEP).
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Mesmo que os deveres diretamente relacionados com a permanéncia
no interior do estabelecimento se suspendam formalmente durante o
tempo de saida — o que acontece naturalmente também com as licen-
¢as de saida administrativas, em particular com as que ndo comportam
custodia -, o estatuto vigente continua a ser, durante todo esse periodo, o
de recluso, permanecendo todas as vinculagdes ¢ o feixe de ligagoes ao
sistema prisional nele comportadas. Em consonancia, o mandado emitido
pelo juiz de execugdo das penas e executado pelos servigos prisionais
¢ normativamente designado como mandado de saida (artigo 193.°), e
nao de liberdade, dando tradugdo a alteridade do significado do con-
tacto com o meio livre por parte do recluso relativamente a liberdade
condicional.

Por outro lado, como nota Anabela Rodrigues, a propria forma de
“licenga” que reveste a decisdo sobre a autorizagio de saida do estabe-
lecimento prisional admite um certo grau de discricionariedade (cf. A
Posi¢do Juridica do Recluso na Execugdo da Pena Privativa de Liberdade,
Seu Fundamento e ambito, Coimbra, 1982, pp. 50-52, nota 145), a que
se junta a circunstancia de, podendo ter lugar em momentos mais proxi-
mos do cometimento do crime, as ponderag¢des inscritas no dominio das
finalidades de prevencdo geral da pena assumirem maior intensidade.

Temos entdo que o cotejo que vimos de fazer permite concluir que a
normacao relativa a licenga de saida jurisdicional ndo reveste as carac-
teristicas de regulamentagéo diretamente atinente a realizagdo concreta
da reagdo criminal, que encontre inscri¢ao nas garantias de defesa em
processo criminal asseguradas pela Constituicdo (artigo 32.°, n.° 1, da
Constituigdo).

16 — Aqui chegados, importa dizer que o afastamento do pardmetro
do artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢do, ndo significa que fique removida
a possibilidade de se reconhecer a presenga de vinculagdo constitucio-
nal na concretizagdo pelo legislador do direito ao recurso, como, na
perspetiva inversa, da pretendida inscri¢do do recurso no elenco das
garantias de defesa em processo criminal ndo decorreria, como sustenta
o recorrente, a necessaria abertura da via de impugnacdo recursoria
relativamente a todas as decisdes proferidas contra o visado pela agdo
punitiva do Estado.

Conforme o Tribunal tem afirmado reiteradamente, o direito ao re-
curso expressamente consignado no artigo 32.°, n.° 1, da Constituigdo,
entre as garantias de defesa do arguido, ndo exige a possibilidade de
impugnagao de toda e qualquer decisdo proferida ao longo do processo,
impondo apenas que necessariamente se assegure um segundo grau de
jurisdigao relativamente as decisdes condenatorias e aquelas que afetem
direitos fundamentais do arguido, designadamente a sua liberdade (v.,
entre muitos, os Acordaos n.° 265/94, 387/99, 430/2010, 153/2012 e
848/2013, este com proximidade com o problema em analise). Ora,
sempre seria de entender que a decisdo de ndo concessdo de licenga de
saida, que aqui se discute, ndo atinge diretamente o direito a liberdade,
pois a sua restrigdo resulta do titulo judiciario de execugdo insito na
decisdo condenatoria transitada em julgado e, em todo o caso, como se
viu, ndo altera substancialmente o estatuto do recluso.

Esta asser¢do comporta igualmente resposta a questdo do direito ao
recurso por parte do recluso quanto a tais decisdes, perante os parame-
tros de controlo do direito a liberdade (artigo 27.°, n.° 1) e do direito
de acesso ao direito e aos tribunais (artigo 20.°, n.° 1), os quais, alias, o
recorrente ndo aponta expressamente como violados no requerimento
de interposicao de recurso (cf. supra ponto 3) ou em alegagdes (cf. supra
ponto 4, 86.° ¢ 87.°). Aqui, tal como aconteceu no caso decidido pelo
Acoérdao n.® 150/2013, o recluso viu assegurado o acesso ao direito e aos
tribunais em virtude da decis@o proferida ter natureza judicial, emitida
pelo juiz do Tribunal de Execugédo das Penas, mantendo-se na sua essén-
cia inalterado o modo de cumprimento da pena privativa da liberdade,
insita na condenagdo, e as restricdes jusfundamentais inerentes ao seu
sentido e as exigéncias proprias da sua execugdo (artigo 30.°, n.° 5, da
Constituig¢do), qualquer que seja o sentido da decisdo em matéria de
licencga de saida jurisdicional.

Em suma, nio se encontra na decisdo judicial denegatoria da sua saida
por um periodo de dias do estabelecimento prisional em que o conde-
nado se encontre a cumprir reagdo criminal privativa da liberdade, cujo
recurso ¢ regulado pela normagao questionada, afetagdo do bem juridico
essencial que ¢ o direito a liberdade, em termos de fundar a imposi¢ao
constitucional do direito ao recurso por parte do recluso.

17 — O recorrente indicou no seu requerimento de interposi¢ao de
recurso como violados, para além do artigo 32.°, n.° 1 da Constitui-
¢d0 — que ja vimos nao ser aqui convocavel — os principios da igual-
dade, proporcionalidade, ndo discriminacgdo e dos fins das penas. Em
alegacoes, afirma a violag@o do disposto nos artigos 9.°, alineas b) e d),
12.°,n.°1,13.°,n.*1¢2,18.°n.”1¢2 e, novamente, 0 32.°, n.° 1, todos
da Constituigdo, para além dos principios da sociabilidade e “o dever
de ajuda que incumbe ao Estado perante os seus cidaddos”, os quais,
porém, ndo reconduz a qualquer preceito constitucional.

Importa considerar que a questdo normativa colocada versa problema
atinente ao direito ao recurso, cingindo-se ao plano adjetivo e, dentre
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este, aos meios de impugnagao para o tribunal da relagdo conferidos ao
recluso de decisdes do juiz do Tribunal de Execugdo das Penas sobre
licenga de saida jurisdicional. Os principios que orientam em geral toda
a agdo punitiva do Estado sdo, por certo, relevantes para a apreciagao da
questdo normativa de constitucionalidade em aprego, enquanto opgdes
politico-criminais fundamentais (cf. Acorddo n.° 698/2009), mas deles
ndo resulta valor paramétrico preciso, suscetivel por si s6 de fundar juizo
de desconformidade com a Constituigdo da solugdo normativa contida
no artigo 196.°, n.* 1 e 2 do CEP.

Por seu turno, as tarefas fundamentais do Estado, prescritas no ar-
tigo 9.° da Constituigdo, mormente a garantia dos direitos e liberdades
fundamentais e o respeito pelo principio do Estado de direito democra-
tico, constante da alinea b) do preceito, coincidem, no plano em que
sdo convocados, com os concretos direitos, liberdades e garantias que
se tenham por afetados e o principio do Estado de direito democratico
consagrado no artigo 2.° da Constitui¢do. Por outro lado, a invocagao
do disposto na alinea d) do mesmo artigo 9.°, na parte em que consagra
como tarefa fundamental do Estado a promogao da igualdade real dos
portugueses, encontra conexao com a invocagao de infragdo do principio
da igualdade, constante do artigo 13.° da Constituigdo, na ética dos dife-
rentes poderes dos sujeitos da relagao juridico-processual da execugao
das penas privativas da liberdade. O mesmo acontece, na perspetiva
da proibigao da discriminagdo compreendida no ambito de protecdo
do preceito, com a paralela invocag@o do principio da universalidade
constante do artigo 12.° da Constituigdo, de acordo com o qual todos os
cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados
na Constitui¢ao.

Em todo o caso, a argumentag@o que conduz o recorrente a afirmagao
da violagdo de tais principios constitucionais toma como boa premissa
que vimos ja nao ser correta. O recluso ndo beneficia de um direito
generalizado ao recurso, nem a norma questionada respeita a decisdo
judicial que comporte direta restri¢do do direito a liberdade, dela ndo
resultando restrigdo jusfundamental relativamente a qual caiba apreciar
a sua conformidade com o principio da proporcionalidade (artigo 18.°,
n.° 2 da Constitui¢do).

Entdo, a analise a que resta proceder versa a conformidade da norma
colocada a exame com o principio da igualdade, constante do artigo 13.°
da Constituigdo.

18 — O principio da igualdade, enquanto parametro constitucional
capaz de limitar as agdes do legislador, comporta reconhecidamente
varias dimensdes: proibi¢do do arbitrio legislativo; proibigdo de discri-
minagdes negativas, nao fundadas, entre os sujeitos; assim como eventual
imposicao de descriminagdes positivas, com proje¢des distintas tendo em
conta as especificidades do ambito material em causa. Da jurisprudéncia
constitucional resulta que o principio nio proibe em absoluto toda e
qualquer diferenciagdo de tratamento, mas apenas as diferencia¢des
(e a sua medida) materialmente infundadas, sem qualquer fundamento
razoavel ou sem qualquer justificagdo objetiva e racional. O recorrente
invoca aqui a vertente da igualdade de armas, que a doutrina e a juris-
prudéncia foram retirando do artigo 6.°, n.° 1, da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem, e que ganha expressdo no artigo 20.°, n.° 4, da
Constituigdo, por via da densificagdo do principio do processo equitativo
(assim, Gomes Canotilho/Vital Moreira, vol. ob. cit., pp. 415-416).

Cabe assinalar que o principio da igualdade de armas tem sido amitide
equacionado no ambito criminal na sua relagdo com o artigo 32.°,n.° 1,
da Constituigdo, e a consagragdo do direito ao recurso como uma das
garantias de defesa do arguido em processo penal. Assim aconteceu,
tomando uma das decisdes mais recentes, no Acordao n.° 540/2012,
em que se julgou inconstitucional norma do Cédigo do Processo Penal
que admitia o recurso de assistente de decisdo absolutdria proferida em
recurso quando a decisdo condenatoria ndo permitia recurso do arguido,
a partir do seguinte entendimento:

«O principio da igualdade no ambito do processo criminal tem
de ser perspetivado em consonancia com a especifica natureza de
um processo que assegura ao arguido todas as garantias de defesa,
“podendo significar ai, ndo que os sujeitos do processo devam ter
estatutos processuais absolutamente idénticos e paritarios, simetri-
camente decalcados, mas essencialmente que o arguido podera, por
vezes, beneficiar de um estatuto fortemente «privilegiado», como
forma de compensar uma presumida fragilidade ou maior debilidade
relativamente a acusagdo, no confronto processual penal”. O que
significa também que o arguido ndo deve ter menos direitos do que
a acusagao, mas nao que nao possa mais” [...].»

Nio ¢ esse, porém, o &mbito de aplicagdo da norma aqui em analise.
Como se disse supra, ndo estamos perante relagao juridico-processual
que tenha como sujeito o arguido e em que se possa considerar presente
uma “radical desigualdade material de partida entre a acusagdo (normal-
mente apoiada no poder institucional do Estado) e a defesa” em que “so
a compensagdo desta, mediante especificas garantias, [possa] atenuar
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essa desigualdade de armas” (cf. Gomes Canotilho/Vital Moreira, vol.
ob. cit., p. 516).

19 — A questdo colocada versa uma desigualdade entre sujeitos do
processo de execugdo de penas privativas da liberdade, apontando o
recorrente diferencga de tratamento no campo do direito ao recurso (cf.
supra, ponto 4, 38.* e 39.%). Diferenciagdo essa que, de facto, decorre
da normagéo constante do CEP.

Com efeito, mostra-se inequivoco que o legislador do CEP conformou
o sistema de recursos em termos dispares quanto ao Ministério Publico e
quanto ao recluso. Por regra, sempre que a decisdo jurisdicional admite
recurso — o que, de acordo com o disposto no artigo 235.° do CEP,
carece de previsdo legal expressa — o Ministério Publico dispde de
legitimidade para o interpor, mas nem sempre ao recluso assiste idén-
tica faculdade. E o que acontece com a impugnagao perante o Tribunal
da Relagédo da decisdo do juiz do Tribunal de Execugdo das Penas em
matéria de saida jurisdicional, pois o Ministério Publico pode recorrer
da decisdo em qualquer um dos seus sentidos possiveis — concessao,
recusa ou revogagdo — enquanto o recluso apenas tem ao seu dispor a
impugnagdo deste ultimo sentido decisério.

Entende o recorrente que, podendo o Ministério Publico recorrer em
seu desfavor, ou seja, impugnar perante tribunal superior a decisdo que
lhe conceda a licenga jurisdicional, esta criada uma “desigualdade de
direitos das partes”, na medida em que o recluso, pessoal e diretamente
afetado, se encontra impedido de obter a reapreciagdo por tribunal su-
perior da decisdo judicial de sentido oposto, denegando-lhe a pretensio
de saida.

Porém, toda essa argumentacdo enferma do vicio de encarar os sujei-
tos e as relagdes intersubjetivas comportadas na dimenséo adjetiva da
execugdo das penas como “partes”, condigdo que, tal como em geral na
relag@o processual no dominio criminal, ndo assenta a posi¢do juridica
do Ministério Publico (ou a de qualquer outro sujeito) na fase de execu-
¢do da reacdo criminal. Tem aqui inteira aplicagdo a asserc@o proferida
por Figueiredo Dias: “De inicio até ao fim do processo a vocagdo do
ministério Publico ndo ¢ a de “parte”, mas a de entidade unicamente
interessada na descoberta da verdade e na realizac@o do direito” (Sobre
os sujeitos..., cit, p. 31).

Por ser assim, Anabela Miranda Rodrigues considerou que a extensao
do controlo jurisdicional a qualquer questdo relativa a modelagdo da
execucao que possa contender com os direitos do recluso deveria ser
acompanhada de uma “nova reparti¢do de competéncias em que deveriam
participar o Ministério Publico e o juiz”, que poderia significar “por um
lado, que deve ser o Ministério Publico que compete, nomeadamente,
visitar os estabelecimentos prisionais para audi¢do dos reclusos, bem
como decidir, por exemplo, da concessdo de licengas de saida”, com
possibilidade de impugnagao pelo recluso das decisdes negativas perante
o Juiz de Execugdo das Penas, por entender que “[a] intervengdo do
Ministério Publico ndo significa uma menor garantia dos direitos do
recluso” (Novo Olhar..., cit., p. 138); no mesmo sentido, Da «afirmagéo
de direitos» a «protecao de direitos» dos reclusos: a jurisdicionalizagdo
da execugdo da pena de prisdo, Direito e Justiga, 2004, p. 191-192).

A posigdo juridica do Ministério Piblico concretizada no Codigo de
Execugdo das Penas ndo se afastou do modelo de intervengdo como
orgdo de justiga encarregado de efetivar a harmonizagdo pratica entre
os valores da liberdade e seguranga consagrados na Constitui¢ao e de
sustentar o principio da legalidade, como fundamento do Estado (cf.
Cunha Rodrigues, Sobre o Principio da Igualdade de Armas, RPCC,
Ano 1, Fasc. 1, p. 86), pese embora sem levar avante a reparticdo de
competéncias sugerida pela Autora atras referida. Ainda assim, afirma-se
na Proposta de Lei n.° 252/X que o CEP opera “uma genérica revalori-
zacao e alargamento da interven¢do do Ministério Publico no controlo
jurisdicional da execuc@o de medidas privativas da liberdade”.

Nos termos do artigo 134.° do CEP, ao Ministério Pablico cabe acom-
panhar e verificar a legalidade da execugdo das penas e medidas priva-
tivas da liberdade, para o que dispde de um conjunto de competéncias,
elencadas no artigo 141.° entre as quais fungdes alargadas de vigilancia
da legalidade das decisGes dos servigos prisionais (al. b)) e as de recorrer
das decisdes do tribunal de execugdo das penas (al. ¢)).

A possibilidade do Ministério Publico recorrer amplamente de deci-
sOes em matéria de saida jurisdicional carece de ser compreendida neste
contexto. Por um lado, o legislador configurou o sistema de recursos no
dominio da execugéo das penas e medidas privativas de modo a reservar
as vias de recurso para os Tribunais da Relag@o as decisdes que, pelo seu
grau de afetagdo, considerou merecedoras de reapreciacéo, de forma a ra-
cionalizar o ambito de interven¢ao dos tribunais de recurso ¢ evitar o res-
petivo congestionamento. Mas, por outro, no exercicio da sua liberdade
de conformagao, o legislador optou por conferir apenas ao Ministério
Publico — vinculado por um poder-dever de promogao — legitimidade
para suscitar o controle da legalidade das decisdes negativas, agindo ai
em beneficio da pretensdo do recluso, encontrando em tais poderes de
intervengdo adstritos a regras estritas um ponto de equilibrio, capaz de,
aum tempo, assegurar adequada tutela dos direitos dos reclusos e pre-
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venir o afluxo excessivo de recursos em matéria de saidas jurisdicionais
(cf. A Reinsergdo Social dos Reclusos. Um contributo para o Debate
sobre a Reforma do Sistema Prisional, Observatorio Permanente da
Justica Portuguesa, 2003, pp. 285-292, denotando o elevado numero de
pedidos formulados e objeto de apreciagdo jurisdicional, ainda que no
regime anterior ao CEP). Ou seja, entre a radical proibigdo do recurso
das decisdes judiciais que neguem ao recluso a pretensdo de saida e a
irrestrita possibilidade de impugnagao por parte dos sujeitos da relagdo
processual de execugdo quanto a tais decisdes, o legislador escolheu
uma via intermédia, reputada capaz de assegurar a reponderagdo das
decisdes negativas por tribunal distinto e superior nos casos em que
tal se justifique: confiou essa iniciativa a 6rgao de justica dotado de
autonomia, constitucionalmente vinculado pelo principio da legalidade
(artigo 219.°,n.° 1, da Constituigdo), designadamente, face ao artigo 2.°
do CEP, a promover a socializagdo do recluso durante a execugdo das
penas privativas da liberdade.

Nao se vé que, atendendo a natureza e alcance da decis@o, que a norma
do artigo 196.°,n.* 1 e 2 do CEP mereca censura face aos parametros de
controlo do principio da igualdade (artigo 13.°, n.° 1) ou a garantia do
processo equitativo (artigo 20.°, n.° 4). A apontada diferenciagao opera
entre sujeitos que ndo se encontram em posigdes comparaveis e nao se
pode considerar desrazoavel, nem desproporcionada, face as finalidades
que persegue. Também ndo se vé que se opere na relagdo juridica da
execucdo da pena privativa da liberdade um desequilibrio em desfavor do
recluso e que se possa reconduzir a promogao da estabilizagdo — e reno-
vacdo — de decisdo modeladora do iter de cumprimento da pena que o
prejudique — para além do que decorre do sentido da condenagdo — ou
que o simples reconhecimento do recurso ao Ministério Publico (negando
semelhante possibilidade ao recluso em caso simétrico) comprometa a
sua pretensdo — ndo o direito subjetivo — a ressocializa¢do, assente
no principio fundamental da dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da
Constitui¢do; cf. Anabela Miranda Rodrigues, A posigdo juridica..., cit.,
pp. 82-83). O recluso preserva os instrumentos que lhe permitem exercer
o contraditorio e fazer valer a sua posi¢do juridica perante o Tribunal
superior nos casos em que uma decisdo positiva seja objeto de recurso
interposto pelo Ministério Publico.

20 — Cabe dizer que a Convengao Europeia dos Direitos do Homem,
também invocada pelo recorrente, ndo oferece outras ponderagdes. A
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)
vem entendendo que toda a privagdo da liberdade regularmente produ-
zida, a luz artigo 5.° da Convencao, leva implicita uma certa restrigao a
vida privada e familiar do interessado, pelo que o controlo dos contactos
dos reclusos com o mundo do exterior ¢ admissivel e ndo infringe em si
mesmo a Convengdo (Messina c. Italia, n.° 25498/94, 28 de setembro
de 2000, §61; Schemkamper c. Franga, n.° 75833/01, de 18 de janeiro
de 2006, §30, Banaszkowski c. Polonia, n.° 40950/12, 25 de margo de
2014, §20). E, na espécie, pese a importancia dos lagos familiares e
sociais, considera o TEDH que o direito do recluso de beneficiar de
autorizagdes de saida ndo ¢é garantido enquanto tal pela Convengao
(Marincola et Sesito c. Italia, n.° 42662/98, de 29 de marco de 1999,
reafirmado em Banaszkowski c. Polonia), sem prejuizo de dever ser
assegurada ao recluso a possibilidade de ver apreciada — de forma
efetiva e mediante processo equitativo — a sua pretensao de saida por
o6rgdo judiciario independente e imparcial (Boulois c. Luxemburgo
(GC), n.°37575/04, de 3 de abril de 2012). Garantia que, note-se, foi
respeitada no caso vertente com a intervengdo jurisdicional do juiz do
Tribunal de Execugdo das Penas.

21 — O recorrente qualifica de injusta a solugdo legislativa adotada.
Todavia, a analise da questdo normativa posta a exame ndo podera ser
efetuada com base em pressupostos de razoabilidade do sistema, ou da
bondade da escolha do legislador democraticamente legitimado, tomada
em exercicio da ampla liberdade de conformagao que a Constituicao lhe
confere quando a admissibilidade de um segundo grau de jurisdicdo em
dominios que ndo relevem da afetacdo de direitos fundamentais.

O recorrente chama ainda a colagao a distinta opgao tomada pelo legis-
lador espanhol, relativamente aos premisos de salida penitencirios ordi-
narios (artigo 47.2 da Ley Organica General Penitenciaria, n.° 1/1979, de
26 de setembro) em que, de facto, o recluso pode recorrer da decisdo dos
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria sobre essa matéria. Nao obstante,
nessa escolha ndo se encontra implicada distinta considerac@o de quanto
a ndo afetagdo do direito fundamental do condenado a liberdade pela
recusa de saida penitenciaria. Como aponta o Tribunal Constitucional
de Espanha, chamado em sede de amparo, na denegagio da permissdo
de saida ndo se encontra atingido o direito fundamental a liberdade, cuja
restricdo decorre da sentenga condenatoria, sendo de entender que tal
medida nao representa para o recluso “el paso a una auténtica situacion
de liberdad, sino tal s6lo una medida de ‘preparacion para la vida en
libertad’, y, por lo tanto, su denegacion tampouco puede ser interpretada
propiamente como um empeoramiento del status libertatis del interno
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modificado por la condena privativa de liberdad” (cf. STC 204/1999,
de 8 de novembro).

Nao se verificando a violagdo dos parametros de controlo invocados
pelo recorrente, ou de quais outras regras ou principios constitucionais
(artigo 79.°-C da LTC), cumpre concluir pela prolagdo de juizo de ndo
inconstitucionalidade e pela improcedéncia do recurso.

I11. Decisao
22 — Pelo exposto, decide-se:

a) Nao julgar inconstitucional a norma do artigo 196.°, n.* 1 e 2, do
Cddigo de Execugdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade,
aprovado pela Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro, na medida em que
confere ao Ministério Publico a possibilidade de recorrer da deciséo que
conceda, recuse ou revogue a licenga de saida jurisdicional, enquanto
o recluso apenas pode recorrer da decisdo que revogue a licenga de
saida jurisdicional;

b) Condenar o recorrente nas custas, que se fixam, atendendo a com-
plexidade do recurso e de acordo com os critérios seguidos pelo Tribunal,
em 25 (vinte e cinco) Ucs.

Notifique.

Lisboa, 15 de julho de 2014. — Fernando Vaz Ventura — Jodo Cura
Mariano — Ana Guerra Martins — Pedro Machete (vencido nos ter-
mos da declaragdo junta) — Joaquim de Sousa Ribeiro (com dividas
quanto as razdes apontadas para o conhecimento. Integrando o objeto
do pedido, ndo apenas o n.° 2 do artigo 196.°, mas também o n.° 1, o
que o recorrente pretende € a aplicagdo ao recluso do mesmo regime de
recurso que vigora para o Ministério Publico. Sendo assim, a norma do
artigo 235.°, n.° 1, ndo obstaria a utilidade da decisdo.)

Declaragao de Voto

Votei vencido quanto ao mérito da decisdo, por duas ordens de razdes
auténomas, ainda que interligadas.

A) Em primeiro lugar, porque entendo que a licen¢a de saida ju-
risdicional prevista nos artigos 76.%, n.° 2, e 79.°, ambos do Codigo
da Execugdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade, aprovado
pela Lein.° 115/2009, de 12 de outubro (adiante referido simplesmente
como “CEP”), tem uma conexao tal com o bem juridico liberdade, em
especial com a liberdade fisica ou liberdade de movimentos, que a
eventual ilegalidade (material) da sua recusa deve poder ser sindicada
junto de um outro tribunal, conforme decorre do entendimento juris-
prudencial firmado a partir do Acorddo do Tribunal Constitucional
n.° 40/2008: o direito de acesso aos tribunais consignado no artigo 20.°,
n.° 1, da Constituicdo garante o direito a impugnagao judicial de atos
dos tribunais — o direito ao recurso — nos casos em que a respetiva
atuacdo, por si mesma, e de forma direta, lesa direitos fundamentais de
um cidaddo, mesmo fora da area penal.

Para quem se encontra a cumprir uma pena de prisdo, a liberdade,
temporaria mas nao custodiada, inerente a uma saida de licenca jurisdi-
cional, ndo pode deixar de significar um bem de valor incomensuravel,
nao s6 pela liberdade em si, como também pela relevancia em termos de
manutengdo e promoc¢ao dos lagos familiares e sociais (cf. os artigos 76.°,
n.°2,e79.%,n.° 5, ambos do CEP). O proprio acérddo reconhece no seu
ponto 14 que, a semelhanga do que sucede com a liberdade condicional,
também “os dias passados no gozo da licenga de saida jurisdicional
[...], do ponto de vista do sujeito, [também comportam] o significado
de que ndo passara confinado ou sob custodia por todo o tempo fixado
na pena ditada pela sentenga condenatoria. Nesse sentido, ha razoes
para dizer que ambas comportam um nexo com a privagdo da liberdade
sofrida pelo recluso”. E, do ponto de vista juridico-constitucional, no-
meadamente tomando como referéncia os bens juridicos fundamentais
concretamente em causa, € esse o aspeto decisivo.

Sem questionar a relevancia infraconstitucional e o acerto dogmatico
da distingdo entre liberdade condicional e licenga de saida jurisdicional,
no plano constitucional avulta o aspeto comum a ambos os institutos de
uma estreita conex@o com o bem juridico fundamental da liberdade. Na
verdade, tal como “a decisdo que nega a liberdade condicional, por ter
como efeito a manutengao da privagdo daliberdade, tem uma indiscutivel
conexdo com a restri¢do de direitos, liberdades e garantias, afetando
um bem juridico essencial que é o direito a liberdade, protegido no n.° 1
do artigo 27.° da Constitui¢do” (assim, v. o Acordao n.° 638/2006);
também a eventual recusa ilegal (por vicios materiais) de licenga de
saida jurisdicional implica que alguém possa permanecer encarcerado
em situagdes em que, de acordo com a lei, deveria estar em liberdade.
Por ser assim, ndo me parece defensavel a afirmagao feita no ponto 16
do acorddo, segundo a qual “a decisdo de ndo concessdo da licenga de
saida, que aqui se discute, ndo atinge diretamente o direito a liberdade,
pois a sua restrigdo resulta do titulo judiciario de execugdo insito na
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decisdo condenatoria transitada em julgado”. Ao invés, e como referido:
o recluso a quem tenha sido recusada arbitrariamente, ou por desvio de
poder (cf., por exemplo, o artigo 77.°,n.° 3, do CEP) ou por erro sobre os
pressupostos de facto uma licenga de saida jurisdicional pode ter de per-
manecer encarcerado — e, portanto, privado da sua liberdade — numa
situagdo em que, de acordo com a lei, e ndo obstante a condenagdo em
pena de prisdo efetiva, deveria estar fora do estabelecimento prisional.
E tanto basta para comprovar que, em tal eventualidade, a privagao
da liberdade (ja) ndo encontra o seu fundamento imediato na sentenga
condenatoria.

Como justamente se refere no artigo 30.°, n.° 5, da Constitui¢ao, “os
condenados a quem sejam aplicadas pena ou medida de seguranga
privativas da liberdade mantém a titularidade dos direitos fundamentais,
salvas as limitagdes inerentes ao sentido da condenagdo e as exigéncias
proprias da respetiva execugdo”. Ora, a licenga de saida jurisdicional,
a semelhanca da liberdade condicional e de outras medidas aplicaveis
no ambito da execugdo da pena de prisdo, constitui um «limite aos
limites» proprios da execuc@o da pena de prisdo, para mais justificado
pela ideia de ressocializagdo que a propria pena de prisdo também serve
(cf. os artigos 2., n.° 1, e 76.°, n.° 2, do CEP). E tal «limite ao limite»
traduz-se no reconhecimento, ainda que condicionado e temporario, de
um «tempo de liberdade» que coexiste com o tempo de execugdo da
pena de prisdo (sendo inclusivamente aquele tempo computado neste
ultimo —cf. o artigo 77.°, n.° 1, do CEP). Com efeito, o recluso que se
encontre no gozo de licenca de saida jurisdicional é um cidadao que,
ressalvadas as restri¢des proprias e especificas decorrentes do gozo de
tal licenca, € titular dos demais direitos fundamentais, como qualquer
outro cidaddo.

Acresce, reforgando a importancia da lesividade da recusa de licenca
de saida jurisdicional, que o gozo prévio com éxito deste tipo de licenca
constitui o pressuposto da concessdo de licengas (administrativas) de
saida de curta duragdo e da colocagdo do recluso em regime aberto no
exterior (cf., respetivamente, o artigo 80.%, n.° 1, alinea b), e o artigo 14.°,
n.° 4, ambos do CEP).

B) Em segundo lugar, considero que o principio da dignidade da
pessoa humana consignado no artigo 1.° da Constituigdo impde o re-
conhecimento de todos como sujeitos e a consequente possibilidade de
cada um, autonomamente, exigir o respeito das leis que diretamente
visem (também) tutelar os respetivos interesses. Deste modo, a todo o
interesse juridicamente protegido deve corresponder tutela adequada
junto dos tribunais (cf. o artigo 20.°, n.° 1, da Constituicdo — direito a
tutela jurisdicional efetiva).

A concessdo de licenga de saida jurisdicional é necessariamente re-
querida pelo recluso (cf. o artigo 189.%, n.° 1, do CEP) e visa a manu-
ten¢do e promogdo dos lagos familiares e sociais e a preparagdo para
a vida em liberdade (cf. o artigo 76.°, n.° 2, do CEP). Por outro lado, a
ndo concessdo de tal licenga €, em principio, objeto de fundamentagio
(cf. o artigo 77.°, n.° 2, do CEP). A pretensdo dirigida a licenga corres-
ponde, por isso, inequivocamente, a um interesse legalmente protegido
do recluso.

Num quadro legal em que s6 sdo recorriveis as decisdes do tribunal
de execugdo de penas nos casos expressamente previstos na lei (cf.
o artigo 235.°, n.° 1, do CEP), ¢ significativo que o legislador tenha
reconhecido a recorribilidade da decisdo que recuse a licenga de sa-
ida jurisdicional (cf. o artigo 196.°, n.° 1, do CEP). A recorribilidade
em aprego evidencia a importancia de tal decisdo para os interesses
legalmente tutelados, a0 mesmo tempo que garante a adequagdo da
tutela jurisdicional neste dominio. Ou seja, ao admitir o recurso da
decisdo de recusa de concessdo de licenga de saida jurisdicional, é
o proprio legislador que reconhece a insuficiéncia — e, portanto, a
inadequagdo — da tutela conferida apenas pela decisio proferida pelo
tribunal de execug@o de penas.

A mesma decisdo de recusa ¢é claramente proferida contra o recluso-
-requerente. Mas este, por forca do artigo 196.%, n.° 2, do CEP, esta
impossibilitado de, por si proprio, agir na defesa dos seus interesses,
vendo-se remetido para o Ministério Publico que, depois, podera — ou
ndo — agir no interesse da lei protetora do interesse do recluso. Este
reencaminhamento da tutela dos interesses do recluso-requerente para
0 Ministério Publico constitui uma menorizagdo do primeiro incompa-
tivel com a sua dignidade, enquanto sujeito de direitos fundamentais,
que, por outro lado, ndo encontra justificagdo nas limitagdes proprias
do respetivo estatuto (cf. os artigos 1.°, 20.°, n.° 1, e 30.° n.° 5, todos
da Constituigdo).

Em suma: abstraindo ad argumentandum tantum das consideragdes
sobre a lesividade especifica da recusa de licenga de saida jurisdicional
mencionadas supra em A), poderia o legislador ter considerado ade-
quada a tutela jurisdicional conferida neste dominio pela decisdo do
tribunal de execugdo de penas. Contudo, a partir do momento em que
a lei prevé a possibilidade de recurso da decisdo de recusa de licenga
de saida jurisdicional — e, desse modo, a insuficiéncia e inadequagao
da tutela jurisdicional conferida pela mesma decisdo aos interesses em
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causa —, ndo ¢ constitucionalmente admissivel impedir o principal
interessado de recorrer. Alias, tal impedimento configura uma dene-
gacgdo do direito de tutela jurisdicional adequada dos seus interesses
legalmente protegidos.

Pedro Machete
208239259

Acordao n.° 561/2014

Processo n.° 34814

Acordam na 2.* Sec¢do do Tribunal Constitucional

Relatorio

Sandra Margarida Costa Gomes Matos Albuquerque Constantino
interpds recurso de revista para o Supremo Tribunal de Justica com
reapreciagdo da prova gravada, nos termos do disposto no artigo 81.°,
n.° 5, do Cddigo de Processo de Trabalho, do acérddo do Tribunal da
Relag@o de Lisboa de 11 de julho de 2013, que havia julgado procedente
o recurso de apelacdo interposto pela Ré Robustae — Confegdes Uni-
pessoal, Limitada, tendo revogado a decisao do Tribunal de 1.? instancia
e, em consequéncia, declarado a licitude do despedimento da Autora e
absolvido a R¢ de todos os pedidos contra ela formulados na presente
acdo.

Este recurso nao foi admitido, por despacho do Desembargador Re-
lator, com o fundamento de que era extemporaneo.

A Recorrente reclamou desta decis@o para o Supremo Tribunal de
Justiga, tendo o Conselheiro Relator indeferido a reclamagao.

A Recorrente reclamou para a conferéncia desta decisdo, tendo sido
proferido acérddo em 19 de fevereiro de 2014 que indeferiu a recla-
magao.

A Recorrente interpds recurso para o Tribunal Constitucional desta
decisdo, ao abrigo da alinea b), do n.° 1, do artigo 70.°, da LTC, pe-
dindo a “apreciagdo da constitucionalidade da norma compreendida no
artigo 80.°, n.° 3, do Cddigo de Processo de Trabalho, interpretada no
sentido de que o alargamento do prazo de recurso encontra-se excluido
do campo de aplicac@o do recurso de revista, e a ainda a apreciagdo
da constitucionalidade das normas contidas nos artigos 674.°, n.°3 e
682.°, n.° 2, do Codigo de Processo Civil, na parte em que proibem a
reapreciagdo da prova gravada pelo Supremo Tribunal de Justica, nos
casos em que a decisdo da Relagdo incide sobre matéria nova, contra a
qual a Recorrente ndo pode defender-se”.

Apresentou alegagdes, com as seguintes conclusdes:

“I. A decisdo recorrida no presente recurso ¢ o douto acérddo do STJ
de 19/02/2014, o qual indeferiu a reclamagdo apresentada pela aqui
Recorrente contra o despacho de ndo admissao de recurso do TRL;

II. O referido despacho de ndo admissao de recurso apenas invocou a
motivagdo como sendo a de intempestividade e nunca alegou as razdes
de direito que permitissem a Recorrente compreender o motivo pelo
qual o recurso ndo havia sido admitido;

II1. Isto porque, face a interpretacdo normativa do artigo 80.°,n.° 1 e
n.° 3 do CPT outro teria sempre de ser o entendimento;

IV. Razdo pela qual a Recorrente reclamou junto do STJ, com vista
a alterar a decisdo do despacho de ndo admissao do recurso por parte
do TRL;

V. Somente com a decisdo singular do STJ ¢ que s@o invocadas, PELA
PRIMEIRA VEZ, no ambito da ndo admissdo do recurso por intem-
pestividade, as motivagdes de direito, nomeadamente, a interpretagao
normativa do arte 80.°, n.° 3 do CPT conjugado com os arts. 674.°,n.° 3
€ 682.°, n.° 2, ambos do CPC;

VL. Desta forma, ndo restou outra hipotese a Recorrente senéo reclamar
para a conferéncia do STJ, de forma a esgotar os meios de impugnagio
ordinarios da douta decisdo singular recorrida, conforme artigo 70.°,
n.°2en’3dalTC;

VII. Assim, ndo restam quaisquer davidas que a decisdo aqui recorrida
¢ douto acordao proferido pelo STJ a 19/02/2014, onde se invoca pela
primeira vez as normas dos arts. 80.°, n.° 3 do CPT e dos arts. 674.°,
n.°3 e 682.°, n.° 2 do CPC, questio nunca antes suscitada pelas partes
ou até pelo douto Tribunal;

VIIL. E por isso, as normas identificadas pela Recorrente no requeri-
mento de interposi¢ao de recurso constituem a ratio decidendi da decis@o
recorrida, ou seja, a ndo admissdo do recurso por intempestividade,
nomeadamente, o douto acordao do STJ de 19/02/2014;

IX. O recurso de constitucionalidade desempenha uma fungéo instru-
mental, s6 podendo o Tribunal Constitucional conhecer de uma questdo
de constitucionalidade quando a norma ou a interpretagdo normativa
questionada exerca influéncia na decisdo em causa;

X. O que se verifica no caso em aprego, pois ao nao admitir o recurso,
o STJ, face a interpretagdo normativa dos preceitos legais ja mencio-



