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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acérdao n.° 752/2014

Processo n.’ 1320/13

Acordam, na 3.* Sec¢do do Tribunal Constitucional

| — Relatério

1 — Artur Jorge Alves Vieira, identificado nos autos, recorre para o
Tribunal Constitucional, ao abrigo do disposto na alinea ») do n.° 1 do
artigo 70.° da Lei da Organizagao, Funcionamento e Processo do Tribunal
Constitucional (LTC), da decisdo do Vice-Presidente do Tribunal da
Relacdo do Porto, datada de 21 de novembro de 2013, que indeferiu a
reclamagdo do despacho do juiz do Tribunal de Execugdo de Penas que
ndo admitiu o recurso jurisdicional interposto da decis@o que lhe indefe-
riu o pedido de licenga de saida jurisdicional, pretendendo a apreciagido
da inconstitucionalidade da norma contida no n.° 2 do artigo 196.° do
Codigo de Execugdo das Penas Privativas da Liberdade (aprovado pela
Lein.° 115/2009, de 12 de outubro).

2 — Distribuidos os autos, foi o recorrente convidado, ao abrigo do
disposto nos n.* 1, 5, 6 do artigo 75.°-A da LTC, para proceder a indi-
cagdo, de modo preciso, do sentido da norma cuja constitucionalidade
pretende ver apreciada, o que fez nos seguintes termos:

«O presente recurso destina-se a apreciar a constitucionalidade
do artigo 196.°n.° 1 e 2 do CEP, aplicado nos presentes autos, cuja
inconstitucionalidade foi suscitada ao longo do processo, pelo facto
do Ministério Publico ter o poder de recorrer, ao contrario do ar-
guido/recluso, que ndo tem essa opgdo, que lhe esta vedada pela
lei ordinaria (artigo 196.° n.° 1 e 2 e artigo 325.° do CEP), ja que o
arguido ndo pode recorrer da decisdo que ndo lhe concedeu a licenga
de saida jurisdicional, o que viola nomeadamente o estatuido no ar-
tigo 32.°, mormente o n.° 1 (e artigo 18.°) da Constituicdo, relativo as
garantias de defesa do arguido, para além dos principios da igualdade,
proporcionalidade, ndo discriminagdo e os fins das penas, previstos
na Lei Fundamental.

Com efeito, o exato sentido da norma que se pretende ver apre-
ciada (artigo 196.° n.° 1 e 2 do CEP), que impede o arguido/recluso
de recorrer contra decisdo que ndo lhe concedeu a licenga de saida
jurisdicional, i.e., decis@o contra si proferida, esta em claro confronto
com a Constitui¢ao da Reputiblica Portuguesa, ou seja, o 196.° n.° 2
do Codigo de Execugao de Penas e Medidas Privativas da Liberdade,
aprovado pela Lei n.° 115/2009 de 12 de outubro, da proposta de Lei
n.° 252/X, em confronto com o artigo 2.°, 9.%, 18.°, ¢ 32 n.° 1 todos
da CRP, e artigo 13.° “Direito a recurso efetivo”, da Convengdo Eu-
ropeia dos Direitos do Homem, e artigo 8.° da Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, aprovado e
publicado no Didrio da Repiiblica a 9 margo de 1978.

A dita norma pde em causa direitos fundamentais, concretamente
o Direito ao Recurso, incorporado na Constitui¢do da Republica, na
4.2 revisdo Constitucional, aprovada pela Lei n.° 1/1997 de 20-09,
que ao seu artigo 32, n.° 1, lhe acrescentou a expressdo “incluindo
0 recurso’».

3 — As partes foram notificadas para alegar, tendo o recorrente apre-
sentado alegagdes, onde conclui o seguinte:

1.° O presente recurso para o Tribunal Constitucional vem inter-
posto na sequéncia da decisao do TEP, proferida em 06-06-2013,
que indeferiu a Licenga de Saida Jurisdicional, nos autos n.° 4624/
10.0TXPRT-, e levou o recluso a interpor recurso para o Tribunal
da Relagdo do Porto, nos termos artigo 196.° do CEP e artigo 32.°
n.° 1 da CRP, ex vi artigo 399.° ¢ 400.° n.° 1 a contrario do CPP —a
subir imediatamente — arts. 235.%,n.° 1,236.°,n.° 1, b), 237.°e 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 Pubico 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”.

4.° Foi proferido Despacho Liminar, pelo Exmo. Sr. Juiz do Tribunal
de Execucdo de Penas do Porto, que considerou que, nos presentes
autos, o recurso nao era admissivel, nos termos do disposto no ar-
tigo 414.°, n.° 2 do Cédigo de Processo Penal.

5.° Esse despacho referiu ainda que das decisdes do tribunal de
execugdo das penas cabe recurso para a Relagdo nos casos expressa-
mente previstos na lei.

6.° Das disposigdes conjugadas dos artigos 235.°,n.° 1 € 196, n.° 2,
ambos do CEP, resulta que o recluso apenas pode recorrer da decisdo
que revogue a licenca de saida jurisdicional.

7.° Concluiu o Sr. Juiz do TEP do Porto, no seu despacho, que a
decisdo que recuse a concessao de uma licencga de saida jurisdicional
apenas € recorrivel pelo Ministério Publico, como resulta do disposto
no artigo 196.%,n.° 1 do CEP.

8.2 O recluso discordou do despacho em causa, tendo por isso
reclamado do mesmo, para o Exmo. Sr. Presidente do Tribunal da
Relacédo do Porto, nos termos do artigo 405.° do CPP.

9.° A Reclamagao fundamentou-se na repulsa do recluso em aceitar
que a decis@o que recuse a concessdo de uma licenga de saida juris-
dicional apenas ¢é recorrivel pelo Ministério Publico, como resulta do
disposto no artigo 196.%, n.° 1 do CEP.

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 Repuiblica 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 ¢ o caso dos presentes autos,
pois esse limite foi imposto por lei ordinaria, no caso os arts. 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 licenca 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 violagdo dos direitos do arguido recluso,
nomeadamente do principio da igualdade de armas e da proporcio-
nalidade em processos penal.

14.° Viola a Constituicdo 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 Constitui¢do — artigo 32.°n.° 1 da CRP.

15.° O Ministério Publico poder recorrer em favor do arguido,
mas o artigo 196.°, n.° 1 do CEP n@o 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 decis@o contra si proferida,
por nao estar expressamente previsto neste artigo.

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.° Nao 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 Constitui¢do, 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 sao as finalidades da puni¢do em penas de prisao.
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22.° Atendendo a estes principios, ¢ garantido que a lei prevé a
concessao 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 é imposto por lei ordinaria,
concretamente pelos arts 196.°n.° 2 e 235.° do CEP (ex vi artigo 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 violacdo com o 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.

29.° A norma que se pretende ver apreciada impede o arguido
recluso de recorrer contra decisio que ndo lhe concedeu a licenga de
saida jurisdicional, o que estd em claro confronto com a Constituigdo
da Republica Portuguesa, nomeadamente com os artigos 2.°,9.°, 18.°
€32.°n.°1 e ainda o artigo 13.° “Direito a recurso efetivo, da Con-
vengdo Europeia dos Direitos do Homem?”, e artigo 8.° da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, apro-
vado 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 Constituigdo
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 proibigao oculta, essa restri¢do, 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 fundamentagdo do Exmo. Sr. Vice-Presidente
do Tribunal da Relagao 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 Piblico em desfavor do arguido
¢ 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 ndo tem na sua génese
um direito do arguido recluso, ja que o MP pode recorrer contra
ou em favor do recluso e nio exclusivamente em favor do recluso,
havendo exemplos de jurisprudéncia superior em que o MP recorreu
de facto contra o recluso, o que configura assim uma desigualdade de
direitos das partes, pois 0 MP tem a opg@o de recorrer, mas o recluso
ndo tem essa opcao.

37.° O argumento do Tribunal da Relagdo do Porto nao levou em
conta o facto de apenas o Ministério Ptiblico 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 Relagao do Porto néo considerou,
pois cingiu-se e limitou-se a uma interpretagio 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 licenca de saida jurisdicional ao recluso,
este ndo tem o mesmo poder recursorio de que possa abrir mao, em

Didrio da Republica, 2.“série— N.°5 — 8 de janeiro de 2015

defesa dos seus direitos, garantindo a igualdade de armas — processo
equitativo.

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

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

42.° E o proprio Tribunal da Relagao 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 cidadaos
arguidos recluidos t€ém menos direitos que os cidadaos 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
esta recluso ou em liberdade!

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

46.° Os direitos dos cidadaos s6 podem ser limitados por forga da
decisdo judicial e baseada na lei (se nela ficar prevista alguma proibi-
¢d0), 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 acédrddo n.° 150/2013, do Tribunal Constitucional, refere
que: “essa relagéo 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 execugdo” (Anabela Rodrigues, Novo
Olhar sobre a questdo penitenciaria, 2.* edicdo, Coimbra, 2002, 69).

49.° Invoca este mesmo acorddo 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 excecdo daqueles que seja indispensavel
sacrificar ou limitar (e s6 na medida em que o seja) para realizagao
das finalidades em nome das quais a ordem juridico-constitucional
credenciou o estatuto especial respetivoy.

50.° O Tribunal da Relagéo do Porto néo considerou nem qualificou
corretamente a situagdo de alguém que est preso, em cumprimento
de pena de prisdo aplicada.

51.° S6 uma interpretagdo mais ampla podera fazer com que se
atinja um sentido l6gico-dedutivo, com total observancia da lei. (ar-
tigo 9.° do Cddigo 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 (cf. 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.°e 214.°,
n.° 1, alinea e) do CPP), tendo esta recente alteragao 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 execugdo, ndo
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.

57.° O proprio artigo 6.° do Codigo de Execugdo 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.° Estdo 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 Acdrdao 638/2006 do TC deu razdo a um arguido condenado
preso, e decidiu Julgar inconstitucional, por violag@o do principio do
Estado de direito consagrado no artigo 2.° e nos artigos 20.°, n.° 1,
27.°,n.°1, e 32.° n.° 1, da Constitui¢do, a norma do artigo 127.° do
Decreto-Lei n.° 783/76, de 29 de outubro, na parte em que ndo admite
o recurso das decisdes que neguem a liberdade condicional.
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60.° O ponto n.° 7 deste Acordao 638/2006 do Tribunal Constitu-
cional afirma: “Alids — e seja como for quanto a exata qualificagdo
dos processos de execugdo de penas, para o efeito da subsungao ma
nogdo de «processo criminal» 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
decisodes que afetem direitos, liberdades e garantias como o direito a
liberdade. A Constituigdio exige em tais casos a possibilidade efetiva
de uma reapreciag@o em recurso — o que, no caso dos autos, poderia
consistir no recurso para o Tribunal da Rela¢do do Porto”.

61.° Também aqui havia uma clara violag¢@o 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 concessdo da Liberdade Condicional esta prevista nos ar-
tigos 61.° e seguintes do Codigo Penal, por remissdo, também, a
alguns artigos do Codigo de Execugdo 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 forca 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 € o
principal interessado (recluso) ndo.

65.° Em ambas as situagdes, o arguido 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 reclu-
sdo permanente), sendo que, ao poder-se beneficiar das medidas de
flexibilizacdo da medida da pena, a ressocializagdo, reeducacdo e
reintegragdo do agente na sociedade, mais facilmente se atingirdo
os objetivos pretendidos pelo Legislador, com a punig@o de prisdo
privativa da liberdade de que aquele foi alvo.

66.° Sao varios os relatorios 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 concessio de Saidas de Licenca
Jurisdicionais, que assumem enorme importancia, confirmada pela
taxa de sucesso na sua aplica¢do e cumprimento pelos reclusos, que
ronda os 99 %, segundo os estudos feitos em Portugal nos (tltimos
anos.

67.° As chamadas saidas precarias assumem-se como uma das
formas que os reclusos t€ém que contactar com o exterior (Titulo XI
do CEP) e constituem um contributo ressocializador, essencial no
processo de preparagao progressiva do recluso para a sua libertagao
e reinser¢@o 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, garantido o CEP a concessao 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 decisdo 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 flexibilizagao desta.

70.° Reitera-se que a Lein.° 115/2009, de 12 de outubro, prevé as “Li-
cengas de saida do estabelecimento prisional” no seu artigo 76.° (Tipos
de licencas de saida).

71.° O Cddigo 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 prisdo
superior a seis anos ¢ colocado em liberdade condicional logo que
houver cumprido cinco sextos da pena, naquilo que é conhecido como
liberdade condicional obrigatoria.

72.° Se o recluso pode recorrer da decis@o que indefira a concessao
da liberdade condicional, que €, obviamente, uma concessdo também,
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 antecipagdo da liberdade condicional — por vi-
gilancia eletronica.

74.° Um individuo que seja condenado a 20 anos de priséo, atinge %
da pena ao fim de 5 anos, mas para solicitar a antecipac@o da liber-
dade condicional, prevista no artigo 62.° do Codigo Penal, terd 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.
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76.° Nao ha protegdo 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 séo
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 Constituicdo — garantias de
defesa — direito ao recurso.

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

79.° Pelo facto de S. Ex.%, o Presidente da Republica, ndo ter sus-
citado a presente inconstitucionalidade, ndo implica que esta nio
exista.

80.° Apenas ndo foi detetada. (se fosse essa a argumentacdo 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 e o
acorddo n.° 150/2013 do ano de 2013, ndo houve qualquer alteragio
a Constituigdo.

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

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

84.° Nido ¢ justo, nem de Justi¢a, nem de um Estado de Direito
Democratico, o recluso ndo poder recorrer, em abstrato (o recurso é
apenas um direito, e ali se decidira), da decisdo de negacdo 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 negagdo 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 art. 9° alinea b)
ed),12.°,n.°1,13°n°1e2,18.°n.° 1 €2,e32.°n.° 1 da Constitui¢do
da Republica Portuguesa, o principio da sociabilidade e o dever de
ajuda que incube ao Estado perante os seus cidaddos.

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.°e¢ 32.°n.° 1 da CRP.

4 — O Ministério Publico apresentou contra-alegagdes, concluindo

da seguinte forma:

36.° Definida, pois, a inteira adequagdo a lei da decis@o ora recor-
rida, vejamos, agora, se a mesma suscita outros reparos, de ordem
constitucional, como argumentado pelo recluso.

Ora, desde logo, a jurisprudéncia deste Tribunal Constitucional
tem afirmado (cf. Acérdao 496/96, citado), em matéria de garantia
de acesso ao direito e aos tribunais, “a inexisténcia de uma garantia
generalizada de duplo grau de jurisdicdo, dispondo o legislador de
uma ampla liberdade de conformagdo no estabelecimento de requi-
sitos de admissibilidade 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 va-
lores totalmente desproporcionados, em termos tais, que “na pratica,
se tivesse de concluir que os recursos tinham sido suprimidos”.

37.° Afigura-se, por outro lado, que assiste razdo, mais uma vez,
ao Senhor Vice-Presidente do Tribunal da Relagdo do Porto, quando
este afirma (cf. supra n.° 8 das presentes alegagdes):

“Quanto as garantias do processo criminal e direito ao recurso, ndo
pode o reclamante postergar que foi condenado, por decisdo transi-
tada em julgado, em pena de prisdo efetiva que atualmente cumpre.
O catalogo de direitos do artigo 32.° da Constituigdo estd perspeti-
vado tendo em vista fundamentalmente o arguido e ndo o condenado.
Esse normativo deve ser lido no contexto que efetivamente disciplina,
o processo criminal até a decisdo final transitada em julgado, como
a referéncia a arguido — e ndo também condenado — leva a intuir.
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No caso estamos na fase de execugdo da pena, fora do ambito de
previsdao daquele normativo.

A Constitui¢do ndo define, positivamente, quais os direitos, bens ou
valores cuja perda ou restrigdo pode constituir uma pena. Excetuando o
limite expresso no artigo 30.°, n.° 4 e os resultantes dos arts. 24.°, n.° 2
e 26.° deixou a Constitui¢do para o legislador ordindrio um amplo
campo de discricionariedade no desenho da execugdo de penas.

Quanto ao condenado, que mantém a titularidade dos direitos fun-
damentais ndo incompativeis com a sua situagdo prisional, no desenho
dos limites tem que se ponderar e balancear com as limitagdes inerentes
ao sentido da condenagdo 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 proibigdo 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 decisoes que
Julgue desfavoraveis, antes concilia de modo razodvel os interesses
contraditorios em confronto. Ndo nos parece por isso que a solu¢do
legislativa viole os arts. 18.° e 32.°n.° 1 da Constitui¢do, quando,
como se deve, se perspetiva o problema no contexto do artigo 30.°,
n.°5 da Constitui¢do.”

38.° Desde logo, nos termos do artigo 2.°, n.° 1 do CEP, «a execu-
¢do 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
protegdo de bens juridicos e a defesa da sociedade.

Depois, o artigo 3.°, n.° 2, do mesmo Cddigo, acrescenta, em com-
plemento, que «a execugdo respeita a personalidade do recluso e os
seus direitos e interesses juridicos ndo afetados pela sentenga conde-
natoria ou decisdo de aplicag¢do de medida privativa da liberdade».

Havera, assim, como ¢ natural, direitos afetados pela sentenca
condenatoria e pela aplicagdo de medida privativa de liberdade.

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

“O recluso mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas
as limitag¢bes inerentes ao sentido da sentenca condenatéria 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,
reclamagdes, queixas e recursos e a impugnar perante o tribunal
de execugdo das penas a legalidade de decisées dos servigos pri-
sionais».

Todavia, o direito de recurso, de decisdes do Tribunal de Execugao
de Penas para o Tribunal da Relag@o, tera de exercer-se nos termos
do art. 235, n.° 1 do CEP, como atras 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 Acorddo 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 Cédigo 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
respetiva notificagdo ao interessado”, isso significa “que a decisdo
em causa é uma decisdo proferida também nos termos do Codigo
de Processo 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 Execu¢do de Penas, fazem parte integrante do direito
processual penal [...].

A resposta positiva a tal qualificagdo levaria a considerar tais pro-
cessos abrangidos pela garantia constitucional do n.” I 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, transcre-
vendo o Acordao 427/09 (cf. supra n.° 13 das presentes alegagdes):

“Desta evolugdo, no sentido de a liberdade condicional dever
ser tendencialmente entendida nos quadros da prevengado especial,
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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 transformagdo de uma decisao 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 cidaddos, deve — ser referido por uma
segunda instdncia.

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

Todavia, no caso dos autos ndo estamos perante nenhuma decisao
denegatoria da liberdade condicional (cf. Acordao 638/06), de conces-
sdo de regime aberto ao exterior (Acordao 427/09), ou de aplicagao
de regime de seguranga (Acorddo 20/12).

Estamos, apenas, perante a ndo concessido de uma licenga de saida
jurisdicional, que ndo altera o tipo de pena imposta ao recluso — que
continua a ser de privag@o de liberdade em meio prisional —, nem
altera o conteudo da sentenca condenatoria.

41.° Relativamente ao papel do juiz de execugdo das penas, o
Acordao 427/09 nao deixou, por outro lado, de sublinhar (cf. supra
n.° 18 das presentes alegagdes):

“11. Muito embora a defini¢do legal da competéncia dos tribu-
nais de execugdo das penas ndo contribua decisivamente para a
densificagdo da reserva de juiz em matéria de execugdo de sangoes
privativas da liberdade — nem todas as intervengoes judiciais sdo
necessariamente impostas pelo artigo 202.°, n.° 2, da CRP (cf. infra
ponto 12.) — ndo é de recusar que para tal densificagdo contribui
também o que a lei inclui — e foi incluindo — na competéncia daque-
les tribunais. Para além dos atos que a CRP reserva expressamente
ao juiz e da forma como a doutrina e a jurisprudéncia vém densifi-
cando a fungdo jurisdicional, desde logo por contraposi¢do a fungdo
administrativa (para uma sintese, cf. Jorge Miranda/Rui Medeiros,
ob. cit., anotagdo ao artigo 202.° ponto V). Devendo salientar-se,
relativamente aqueles atos que, em matéria de execugdo das sangoes
privativas da liberdade, a CRP reserva expressamente ao juiz somente
o titulo de execugdo (ninguém pode ser privado da liberdade a ndo
ser em consequéncia de sentenga judicial condenatoria — artigo 27.°,
n.” 2) e a prorrogagdo das medidas de seguranga privativas da liber-
dade, em caso de perigosidade baseada em grave anomalia psiquica
(artigo 30.° n.°2).

12 — Se ha matérias onde é possivel tracar uma linha evolu-
tiva clara, uma delas é, seguramente, a da jurisdicionalizagdo
da execugdo da pena de prisdo (sobre esta evolugdo, Anabela
Rodrigues, Novo Olhar..., p. 129 e ss.). Mercé, certamente, da
posicdo juridica que o recluso foi assumindo na execugdo desta
sangdo privativa da liberdade, acompanhando a “nova concegdo
dos direitos fundamentais como direitos de todas as pessoas, nas
diversas circunstdncias da vida social, relativamente a todos os
poderes, quaisquer que sejam” (Vieira de Andrade, “O interna-
mento compulsivo de portadores de anomalia psiquica na perspetiva
dos direitos fundamentais”, A Lei de Saude Mental e o Interna-
mento Compulsivo, Coimbra Editora, p. 73, autor que se refere
expressamente aos reclusos nas pp. 74 e 77). Conce¢do de que o
artigo 30.°, n.° 5, da CRP é expressdo acabada — os condenados a
quem sejam aplicadas pena ou medida de seguranca privativas da
liberdade mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas
as limitagdes inerentes ao sentido da condenagdo e as exigéncias
proprias da respetiva execugdo. |...]

Esta orientagdo é claramente infletida com o Decreto-Lei
n.?783/76, com as alteragées introduzidas pelo Decreto-Lei
n.°222/77 e pelo Decreto-Lei n.° 204/78, de 24 de julho. A par da
intervengdo justificada pela “novidade” da decisdo (modificagdo
ou substitui¢do das penas ou das medidas de seguranga), o que
continuava a incluir as decisoes em matéria de liberdade condicio-
nal, instituto cuja natureza juridica continuava a resistir a de mero
incidente na execugdo da pena de prisao (artigo 22.°), o Tribunal
de Execu¢do das Penas passou a exercer fungdes de garantia da
posicdo juridica do recluso (artigo 23.°). Nomeadamente, passou
a competir ao juiz deste tribunal visitar, pelo menos mensalmente,
todos os estabelecimentos prisionais, a fim de tomar conhecimento
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da forma como estdo a ser executadas as condenagoes e a conceder
e revogar as saidas precarias prolongadas (artigo 23.°, 1.° e 4.°).

Com este ponto de chegada é uma nova fase que se inicia, marcada
pela tendéncia para estender a intervengdo jurisdicional a toda e
qualquer questdo relativa a modelagdo da execugdo que possa con-
tender com os direitos do recluso. O que arrasta a necessidade de
repensar a interveng¢do do juiz no dmbito da execugdo das sangoes
privativas da liberdade. “Do que se trata, com efeito, é de converter
a intervengdo jurisdicional em garante da execugdo das penas e
medidas de seguranca privativas da liberdade, na medida em que a
sua modelagdo afete diretamente os direitos do recluso” (Anabela
Rodrigues, Novo Olhar... p. 137, italico aditado).

Do que se trata, afinal, é de conter esta intervengdo no dmbito
da fungao jurisdicional (artigo 202.°, n.”* I e 2, da CRP), dando ao
Juiz da execugdo das sangdes privativas da liberdade o papel de juiz
das liberdades, a semelhanga do que sucede em outros lugares do
ordenamento juridico (cf. artigo 32.°, n.°4, da CRP). Sem prejuizo
de a reserva de juiz significar também que é da competéncia de um
tribunal tomar certas decisoes no decurso da execugdo (por exem-
plo, as que modificam, substituem ou complementam a sentenga
condenatoria).”

42.° Ora, o digno Juiz de execucdo das penas manteve, nos presentes
autos, a sua integral competéncia de “juiz das liberdades”, ponderando,
adequadamente, os interesses e a pretensao 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 restricdo destes direitos fundamentais
foi definida por lei e tal restri¢do teve como fundamento o sentido da
condenagao e as exigéncias proprias da execugdo (cf. Acordao 20/12
deste Tribunal Constitucional), tendo estado “subordinadas a um
principio de legalidade (exigem previso legal) e de proporcionalidade
(adequacao e necessidade).”

Acresce, que houve lugar a uma tutela judicial efetiva do recluso,
uma vez que a decisao foi proferida pelo juiz de execucéo das penas,
com totais garantias de independéncia e imparcialidade.

Assim, a intervengdo 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 efetivacdo dos direitos fundamentais do recluso e, por
isso, € necessariamente um dos direitos cuja titularidade o recluso
mantém.

43.° Por todo o exposto, em termos de solucdo a adotar, cré-se
de seguir, nos presentes autos de recurso, a doutrina consagrada
no recente Acorddo 150/13 deste Tribunal Constitucional (cf. supra
n.° 23 das presentes alegagdes), muito embora tal Acordao se reporte
a uma situacdo ligeiramente diferente, de adaptagio a liberdade con-
dicional.

No entanto, dada a proximidade com a situagdo analisada nos pre-
sentes autos, julga-se que valem igualmente para os presentes autos,
as consideragdes seguintes:

“[...] Diversamente, quando o Diretor-Geral dos Servigos Prisio-
nais coloca o recluso em regime aberto no exterior ndo ha qualquer
alteracdo do conteudo da sentenga condenatoria. Esta decisdo “conti-
nua a ser” de privagdo da liberdade, havendo, tdo-so, uma alteragdo
do conteudo da execugdo da pena de prisdo, politico-criminalmente
Justificada por referéncia aos principios juridico-constitucionais da
socialidade e da necessidade da intervengdo penal (cf. supra ponto 4.).
Isto é: ndo extravasa a natureza de medida de flexibilizagdo da exe-
cugdo da pena de prisdo (neste sentido, para o direito vigente e por
comparagdo com o regime de semideten¢do — atualmente previsto no
artigo 46.° do Codigo Penal —, cf. Parecer n.° 104/90 do Conselho
Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, ja citado) [...]».

Conclui-se, assim, que a ‘adaptagdo a liberdade condicional’, ndo
corresponde a ‘liberdade condicional’, nem ¢ enformada por qualquer
alteracdo do contetido da sentenca condenatodria, antes integrando,
ainda, um modo de cumprimento da pena privativa de liberdade insita
na decisdo condenatoria.”

44.° Tal como se cré serem igualmente aplicaveis as consideragoes
seguintes, do mesmo Acérdio (cf. supra n.° 24 das presentes contra-
-alegagoes):

“No caso ‘sub judice’, ndo estamos perante um arguido em processo
penal ‘tout court’, mas antes perante um recluso em cumprimento de
pena privativa de liberdade (condenado), que, obviamente, mantendo a
titularidade dos direitos fundamentais, ndo podera deixar de suportar as
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limitagées inerentes ao sentido da condenagdo e as exigéncias proprias
da respetiva execugdo — artigo 30.°, n.”* 4 e 5 da Constitui¢do.

Com relevo para o ‘estatuto juridico do recluso’, em cumprimento
de pena privativa de liberdade, previsto naquela norma jusfunda-
mental e, ora, previsto em consagrac¢do daquela no direito infra-
constitucional, mais propriamente no artigo 6.° do CEPMPL, no
Acordao n.°20/2012, o Tribunal pronunciou-se, explicitando-a, da
seguinte forma:

«... Desta norma constitucional extraem-se trés consequéncias.
i) o recluso permanece titular de todos os seus direitos fundamentais;
ii) a restri¢do destes direitos fundamentais pressupde sempre uma
lei, que obedecera aos principios estabelecidos no artigo 18.° da
Constitui¢do: e iii) a restri¢do tem que ter por fundamento o sentido
da condenagdo e as exigéncias proprias da execug¢do (assim, Damido
da Cunha in Jorge Miranda/ Rui Medeiros, Constituig¢do Portuguesa
Anotada, I, 2.“ ed., Coimbra, 2010, 690).

Ou seja, o principio geral é o de que o preso mantém todos os di-
reitos e com um dmbito normativo de protegdo idéntico ao dos outros
cidadaos, salvo, evidentemente, as limitagoes inerentes a propria pena
de prisdo (v. Gomes Canotilho/ Vital Moreira, Constitui¢do da Repui-
blica Portuguesa Anotada, I, 4.“ ed., Coimbra, 2007, 505). [...]

Sobre o estatuto juridico do recluso estabelece o artigo 6.° do
CEPMPL que o recluso «mantém a titularidade dos direitos fun-
damentais, salvas as limita¢des inerentes ao sentido da sentenga
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 seguranca do estabelecimento prisionaly.
Mantém-se, assim, atual, a afirmagdo de Figueiredo Dias (Direito
Penal Portugués, Parte Geral — II, As Consequéncias Juridicas
do Crime, Lisboa, 1993, 111-112) — emitida a proposito do corres-
pondente 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 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 [...]».

45.° Tal como se cré de aceitar, da mesma forma, a conclusio do
mesmo Acordao 150/13, embora adaptada a situacdo dos autos (de
concessdo de licenga de saida jurisdicional), quando ai se refere (cf.
supra n.° 25 das presentes alegagdes):

“Esta em causa a (in)constitucionalidade de inadmissibilidade
legal de recurso para a Relag¢do de decisdo judicial proferida por
Tribunal de Execugdo de Penas, por parte de recluso em cumprimento
de pena privativa de liberdade, que negou a concessdo de ‘adaptagdo
a liberdade condicional’, sendo certo que de acordo com o disposto
nos artigos 188.° e 235.° do CEPMPL o mesmo se ndo encontra
expressamente previsto.

Porém, ndo se vé, mau grado o direito ao recurso consagrado no
artigo 32.°, n.° I da Constitui¢do, que tal norma possa ser convocada
no caso ‘sub judicio’, ndo obstante a maior judicializagdo que o novo
CEPMPL veio trazer ao Processo de Execugdo de Penas, porquanto
ndo estamos perante um processo criminal como nela se prevé.

No que importa a invocada violagdo do principio constitucional,
contido no artigo 20.°, n.° 1 da Constitui¢do, a mesma ndo ocorre.
Na realidade, o recorrente teve acesso ao direito e ao tribunal, desde
logo, na medida em que a decisdo de que se pretendia ver interposto
o recurso, tendo sido proferida por Juiz do Tribunal de Execugdo de
Penas, tem natureza judicial, decisdo essa que, sem nos intrometermos
na apreciagdo da mesma, ao nivel do direito infraconstitucional, o que
nos ndo compete, carecendo de carater vinculado e exigindo um juizo
de prognose favoravel a recuperagdo social do condenado, ndo podia
deixar de ter em atengdo, também, a validade da norma que conduziu
a aplicagdo da pena, e, consequentemente, salvaguardar a prevengdo
geral positiva, perante a comunidade em geral, que pela aplicagdo da
mesma se visou garantir. Dai que, repita-se, se ndo possa concluir pela
verificagdo de inconstitucionalidade da norma em causa por violagdo
do principio consagrado do artigo 20.°, n.° I da Constituigdo.

Do exposto conclui-se pela ndo inconstitucionalidade da supra
identificada interpretagdo da norma do artigo 179.°, n.° 1 do CEPMPL
tal como resulta da decisdo recorrida, com fundamento na violag¢do
do disposto nos artigos 32.°, n.° 1 e 20.°, n.° 1 da Constitui¢do.”

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

a) ndo devera julgar inconstitucional a norma constante do ar-
tigo 196.°, n.*1 e 2 do Cddigo de Execugdo de Penas, em conjuga-
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¢do com o artigo 235.° do mesmo Cddigo,”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.° 1 da Constituicdo — garantias de defesa
do arguido — e dos principios da igualdade e 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 21 de novembro de
2013, que confirmou a decisdo do digno Juiz de Execucao das Penas,
de 15 de outubro de 2013, que ndo admitiu o recurso, formulado
pelo recluso/recorrente Artur Jorge Alves Vieira, relativo a anterior
decisdo, do mesmo magistrado judicial, que ndo lhe concedeu licenga
de saida jurisdicional.

5 — Dos autos emergem os seguintes elementos relevantes para a
decisdo:

— Por despacho do juiz do Tribunal de Execugao de Penas do Porto,
proferido nos autos n.° 4624/10.0TXPRT -I, datado de 6 de junho de
2013, foi indeferido o pedido do recluso/recorrente para concessdo de
licenca de saida jurisdicional;

— O recorrente interpds recurso desse despacho para o Tribunal da
Relagéo do Porto, ndo tendo o mesmo sido admitido, por despacho datado
de 15 de outubro de 2013, como fundamento em que «...nos termos do
artigo 235.°, n.° 1 do CEP, “das decisdes do tribunal de execugdo de
penas cabe recurso para a Relagdo nos casos expressamente previstos
nalei”. Ora, das disposigdes conjugadas dos artigos 235.° n.° 1 e 196.°,
n.°2, ambos do CEP, resulta que o recluso “apenas pode recorrer da
decisdo que revogue a licenga de saida jurisdicional ’». Pelo que, «...a
decisdo que recuse a concessdo de uma licenga de saida jurisdicional
apenas é recorrivel pelo Ministério Publico como resulta do disposto no
artigo 196.°, n.° 1 do CEP. Pelo exposto decido ao abrigo do disposto no
artigo 414.°, n.° 2 do Cédigo de Processo Penal, ndo admitir o recurso
interposto nestes autos pelo condenadoy.

— O recorrente reclamou desse despacho para o Tribunal da Relacéo
do Porto, tendo o Vice-Presidente, por despacho de 21 de novembro de
2013, indeferido a reclamagdo, nos seguintes termos:

«[...]

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

O CEP consagra no artigo 189.° e segts, o procedimento para a
concessao de licenca de saida jurisdicional. No caso o despacho
reclamado ndo admitiu o recurso interposto da decisdo que nao lhe
concedeu licencga 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, ndo
prevé que o arguido recorra da decisdo que ndo lhe concedeu licenca
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
proprio e autébnomo, carece de fundamento procurar uma solugéo
de segunda méo 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, mas com a restrigdo expressa salvo quando a lei
dispuser diferentemente, o que € o caso, pois a lei veda o recurso do
arguido da decis@o que ndo lhe concede licenca 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, delimitagdo e resolugdo juridica do
problema. Mesmo assim, desconhecendo-se embora o concreto en-
tendimento normativo do reclamante, pressupondo que sustenta a
inconstitucionalidade da solug@o normativa resultante dos arts. 196 e
235.° do CEP, no sentido de que o arguido ndo pode recorrer da decisdo
que ndo lhe concedeu licenga de saida jurisdicional, por violagdo dos
arts 18.° e 32.° da Constituigdo, quando o Ministério Ptblico pode
recorrer dessa decisdo de recusa, diremos o seguinte.

O reclamante parece ndo dar conta, ou relevo, a circunstancia de a
possibilidade de o Ministério Ptblico recorrer da decisao de recusa
ndo configurar uma desigualdade em desfavor do condenado, pois essa
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possibilidade de recurso do Ministério Publico foi consagrada formal
e materialmente em favor do condenado; ndo é um direito concedido
ao Ministério Publico em desfavor do condenado ¢ um direito, que o
Ministério Publico exercita ou ndo, em favor do condenado, consti-
tuindo mais uma garantia para o condenado.

Nao se descortina a alegada violagdo do artigo 18.° da Consti-
tuicao.

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
catalogo de direitos do artigo 32.° da Constituigao esta perspetivado
tendo em vista fundamentalmente o arguido € ndo o condenado. Esse
normativo deve ser lido no contexto que efetivamente disciplina, o
processo criminal até a decisdo final transitada em julgado, como a
referéncia a arguido — e ndo também condenado — leva a intuir. No
caso estamos na fase de execugao da pena, fora do &mbito de previsao
daquele normativo.

A Constitui¢do nao 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 arts. 24.°,
n.°2¢26.°, deixou a Constituigao para o legislador ordinario um amplo
campo de discricionariedade no desenho da execugdo de penas.

Quanto ao condenado, que mantém a titularidade dos direitos fun-
damentais ndo incompativeis com a sua situagdo prisional, no desenho
dos limites tem de se ponderar e balancear com as limitagdes inerentes
ao sentido da condenac@o e as exigéncias proprias da execugdo da
pena, artigo 30.°n.° 5 da Constituicdo. Essa ponderagéo 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 proibigdo total de recurso das decisdes do
TEP.

Parece-nos que a restricdo em causa nao 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 arts. 18.° ¢ 32.° n.° 1 da Constitui¢do, quando,
como se deve, se perspetiva o problema no contexto do artigo 30.°,
n.° 5 da Constituicao.

Esquece o reclamante que do direito a liberdade — no seu caso le-
galmente restringida por decisio judicial transitada em julgado — néo
deriva uma automatica concessdo de licenca de saida. Acresce que
a licenga de saida, nos termos em que continua legalmente prevista,
podem ser concedidas ao recluso licengas de saida, artigo 76.°n.° 1 do
CEP, e nos termos em que foi recomendada pelo Conselho da Europa
R(82)16, adotada pelo Comité de Ministros de 24 de setembro de 1982,
ndo € um direito do recluso, quando muito é um interesse legalmente
protegido, inserindo-se no poder-dever do modo de execugdo de uma
pena de prisdo.

A rematar duas notas:

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 e
Garantias, onde esteve desde 27.2.2009 a 12.8.2009 e onde foram
ouvidas as mais variadas entidades. De seguida passou pelo “crivo”
do Presidente da Republica que entre as questdes de conformidade
com a Constituigdo que suscitou ndo identificou a presente.

Donde sem necessidade de outros considerandos se mantém a
decisdo reclamaday.

Cumpre apreciar e decidir.

Il — Fundamentagao

6 — O recorrente, em cumprimento de pena privativa da liberdade,
requereu ao Tribunal de Execugdo das Penas do Porto a concessdo de
uma licenga de saida jurisdicional, pedido que foi recusado. Dessa
decisdo interpds recurso para o Tribunal da Relagdo, o qual nio foi
admitido com base no n.° 2 do artigo 196.° do Cédigo de Execugao das
Penas e Medidas Privativas da Liberdade (CEPMPL), aprovado pela Lei
n.° 115/2009, de 12 de outubro, que apenas permite ao recluso recorrer
da decis@o que revogue a licenca de saida jurisdicional. Da decisdo
de n2o admissdo do recurso reclamou para o Presidente da Relagéo,
reclamagdo que também foi indeferida.

Solicita entdo ao Tribunal Constitucional que aprecie se a norma do
n.° 2 do artigo 196.° do CEPMPL viola o principio do duplo grau de

Jurisdigdo, decorrente do n.° 1 do artigo 32.° da Constituicdo, uma vez

que ndo permite ao recluso recorrer da decisdo que recusa aquela licenca,
e se viola o principio da igualdade, constante do artigo 13.° da Constitui-
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¢do, ja que o poder de recorrer da decisdo que recusa a licenga de saida
jurisdicional ¢ atribuido ao Ministério Publico e nio ao recluso.

Nas alegagdes, o recorrente descreve com maior amplitude o objeto
de recurso de fiscalizagdo da constitucionalidade, fazendo referéncia a
norma do n.° 1 do artigo 196.° do CEPMPL, que atribuiu ao Ministério
Publico o poder de recorrer da decisdo que conceda, recuse ou revogue
a licenca de saida jurisdicional, e mencionando outros parametros de
fiscalizag@o, ao alegar que «foram violados o principio do Estado de
Direito Democrdtico, 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 Consa-
grados na C.R.P. pelos artigos 2.°, 9.°, 13.°n.°1, 18.°¢ 32.°n.° 1 da
CRP» (artigo 87.° das alegagdes).

Nao obstante tais indicagdes, a verdade ¢ que todo o investimento
argumentativo ¢ centrado no facto da lei ndo atribuir ao recluso o di-
reito de recorrer da decisdo que recusa a concessdo da licenga de saida
jurisdicional, criando uma situag@o de desigualdade com o Ministério
Publico, a quem ¢ conferido tal direito. Nao se contesta o poder impug-
natorio do Ministério Publico — previsto no n.° 1 do artigo 196.° do
CEPMPL — mas o facto do mesmo poder ndo ser atribuido ao recluso.
Por isso, a norma que, numa interpretagao a contrario, impede o recluso
de interpor recurso da decis@o que recusa a licenga jurisdicional ¢ ape-
nas a consta do n.° 2 do referido artigo 196.°, conjugada com o n.° 1 do
artigo 235.° do CEPMPL.

E quanto as normas ou principios constitucionais violados, nos termos
em que a questdo concreta foi suscitada durante o processo e colocada
na petigao de recurso, ¢ 6bvio que os fundamentos juridicos tendentes a
demonstrar a existéncia do vicio de inconstitucionalidade relevante para
a decisdo da causa t€m por referéncia apenas os parametros do direito
ao recurso e do principio da igualdade.

A norma que € objeto de fiscaliza¢do judicial consta do artigo 196.°
em conjugacdo com o n.° 1 do artigo 235.° do CEPMLP, que dizem o
seguinte:

Artigo 196.°
Recurso

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

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

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

Artigo 235.°
Decisoes recorriveis

1 — Das decisdes do tribunal de execugdo das penas cabe recurso
para a Relac@o nos casos expressamente previstos na lei.

2 — S@o ainda recorriveis as seguintes decisdes do tribunal de
execugdo das penas:

a) Extingdo da pena e da medida de seguranca privativas da li-
berdade;

b) Concessdo, recusa e revogagdo do cancelamento provisorio do
registo criminal;

¢) As proferidas em processo supletivo.

7 — O despacho recorrido ndo admitiu o recurso jurisdicional in-
terposto de uma decisdo judicial que recusou ao recorrente — recluso
num estabelecimento prisional — o pedido de concessao de licenca de
saida jurisdicional.

Para controlar a legitimidade constitucional da norma que suportou
tal decisdao — o n.° 2 do referido artigo 196.° — impde-se comegar por
caracterizar as “licengas de saida” no ambito do regime de execucao das
penas e medidas privativas da liberdade, procurando sobretudo conhecer
se tais licengas estdo inseridas no campo dos “direitos dos reclusos”, cuja
tutela efetiva exige a intervengao dos 6rgdos jurisdicionais, para depois
aferir se tal protegdo juridica estd garantida na Constituigdo.

A concessao de “saidas precarias” aos condenados a penas e medidas
de seguranga privativas da liberdade foi introduzida no direito peniten-
ciario portugués através do Decreto-Lei n.® 783/76, de 29 de outubro,
diploma que consagrou, pela primeira vez, entre nos, a intervengao direta
de uma magistratura especializada no cumprimento das penas e medidas
de seguranga privativas de liberdade e na reintegragio social dos conde-
nados, como expressamente se refere no respetivo preambulo.

Embora a anterior legislagdo ja previsse a saida precaria da prisdo,
assim como a jurisdicionalizagdo da execucdo das penas e medidas de
seguranga, fazia-o em situa¢des que nada tinham a ver com a intengao
de socializagdo e com a garantia dos direitos do recluso. O Decreto-Lei
n.° 26 643, de 28 de maio de 1936 (Reforma Prisional de 1936) continha
apenas uma disposi¢do — o artigo 314.° — que previa a saida precaria
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dos reclusos, por tempo ndo superior a 12 horas, quando fossem cha-
mados a juizo ou por outro motivo justificado excecionalmente grave
e urgente, autorizada pelo Ministro da Justica, mediante informagao
favoravel da autoridade judicial.

E ajurisdicionalizagdo da execugdo das penas, iniciada com a criagdo
dos tribunais de execuga@o das penas pela Lei n.° 2 000, de 16 de maio
de 1944 (posta em execucdo pelo Decreto n.° 34 540, de 27 de abril
de 1945), ndo visava a tutela dos «direitos dos reclusos», pois teve a
preocupacgao de evitar interferéncias de carater judiciario na vida in-
terna das prisdes, por se entender que tal ingeréncia «poderia diminuir
a autoridade, o prestigio e a iniciativa da direcdo do estabelecimento
prisional» (cf. j. Beleza dos Santos, Os tribunais de execucdo das penas
em Portugal, in, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Suplemento XV, Homenagem ao Doutor José Alberto dos
Reis, Vol. I, pag. 290 e 291).

Com a Constitui¢ao de 1976, reconheceram-se os direitos fundamen-
tais do recluso e afirmou-se a legalidade na execugdo das penas, de que
resultou a necessidade de conformar o “estatuto juridico do recluso” e
de alargar a interveng@o do poder jurisdicional na execugdo das penas
privativas da liberdade.

Tal proposito foi logo concretizado pelo Decreto-Lei n.° 783/76, de
29 de outubro, em cujo preambulo se afirma que «o juiz prolonga a
acdo do poder judicial na fase do tratamento penitenciario, atenuando a
descontinuidade que tradicionalmente tem exercido entre o julgamento e
condenagdo, por um lado, e atuagdo penitenciaria dirigida a reintegragido
social do recluso, pelo outroy.

Ao tribunal de execucdo das penas passou a ser cometida a fungdo
de garantia da posigdo juridica do recluso, com o poder de intervir nas
relagdes entre a administragdo penitenciaria e os reclusos, abrindo-se
dessa forma «um itinerario em que se torna natural a extensio do con-
trolo jurisdicional a qualquer questao relativa a modelag@o da execugio
que possa contender com os direitos do recluso» (cf. Anabela Miranda
Rodrigues, Novo Olhar Sobre A Questdo Penitenciaria, 2.“ ed. Coimbra
Editora, pag. 137).

O alargamento da intervengéo jurisdicional na vida interna das prisoes
traduziu-se assim na atribuic¢o ao juiz de execugao das penas de poderes
para visitar, pelo menos mensalmente, os estabelecimentos prisionais,
a fim de tomar conhecimento da forma como estdo a ser executadas as
condenagdes; ouvir, na altura das visitas, as pretensoes dos reclusos
e resolvé-las de acordo com o diretor do estabelecimento; decidir os
recursos interpostos pelos reclusos relativos a sangdo disciplinar que
imponha o internamento em cela disciplinar por tempo superior a oito
dias; convocar e presidir ao conselho técnico do estabelecimento sem-
pre que o entenda necessario; e conceder ou revogar a «saida precaria
prolongada» (cf. artigo 23.° do Decreto-Lei n.° 783/76).

A saida precaria prolongada foi uma medida inovadora introduzida
no Capitulo VI do Decreto-Lei n.® 783/76 (artigos 34.° a 38.°), onde se
fixaram os requisitos, condigdes, efeitos e procedimento de concessio.
Apenas podia ser autorizada aos (i) condenados a penas e medidas de
seguranga privativas da liberdade de duragdo superior a seis meses,
(ii) quando tivessem cumprido um quarto da pena ou seis meses da
medida de seguranga, (iii) e se entendesse que favorecia a reintegragdo
social do recluso; as condi¢des da saida eram fixadas caso a caso, nao
podendo ser superior a oito dias, com possibilidade de renovagdo de seis
em seis meses; o tempo de saida ndo era descontado no cumprimento
da pena, salvo se fosse revogada pelo ndo regresso ao estabelecimento
dentro do prazo determinado ou por incumprimento das condigdes
fixadas; a revogagdo implicava o desconto no cumprimento da pena do
tempo em que o recluso andou em liberdade; a concessio da saida seguia
a forma de «processo gracioso», que se iniciava com o requerimento do
recluso ou uma proposta do diretor do estabelecimento, seguindo-se a
audigao do conselho técnico do estabelecimento prisional e do recluso,
se tal fosse necessario, apds o que a decisdo era ditada para a ata, onde
o juiz fixava o periodo de saida e as condi¢des a cumprir, caso fosse
concedida. Das decisdes que concedessem, negassem ou revogassem
a saida precaria prolongada ndo era admitido recurso para a Relacdo
(artigo 127.°).

Este regime de saidas precarias foi modificado com a entrada em vigor
do Decreto-Lei n.° 265/79, de 1 de agosto (alterado pelo Decreto-Lei
n.° 49/80, de 22 de margo), cujas ideias mestras se adequam as concegoes
poltico-criminais basicas do Codigo Penal de 1982 em matéria de pena
de prisdo e que responde, praticamente em todos os pontos, as exigéncias
vertidas em instrumentos internacionais sobre a matéria da execugdo
das sangoes privativas da liberdade, entre as quais as “Regras Minimas”
aprovadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa constantes
da Recomendacéo n.° R(87)3 de 12 de fevereiro de 1987 (cf. Figueiredo
Dias, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime,
Coimbra Editora, pag. 108 e 109).

A consagragdo de um modelo de execugdo mais adequado a reinte-
gragdo social do delinquente, como o que resultava do artigo 2.° daquele
diploma, requeria um conjunto de medidas que possibilitassem o contacto
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com o exterior e que flexibilizassem o cumprimento da pena privativa
da liberdade, entre as quais, um regime de saidas que preparasse pro-
gressivamente o recluso para a liberdade.

O regime de licengas de saida instituido por esta lei, para além da
ja prevista licenga de saida prolongada, que foi modificada em alguns
dos seus pressupostos (artigos 52.° a 54.°, 59.° e 61.°), passou a incluir
também autorizagoes de saida concedidas pela Diregao-Geral de Servigos
Prisionais ou pelo diretor do estabelecimento prisional, com a natureza
de medidas de flexibiliza¢do da execugdo da pena e ou de preparagdo
para a libertagdo (cf. Alineas b), ¢) e d) do artigo 15.°).

Assim, a Diregdo-Geral dos Servigos Prisionais passou a poder au-
torizar o recluso internado em estabelecimento ou sec¢do de regime
aberto a sair, com ou sem custddia, para trabalhar ou frequentar em
estabelecimentos de ensino e aperfeicoamento profissional ou em deter-
minadas horas do dia, a fim de “tornar a execugdo das medidas privativas
de liberdade mais flexivel, nomeadamente nos aspetos referentes ao
restabelecimento de relagdes com a sociedade, de forma geral e progres-
siva” (cf. alineas @) e b) do n.° 1 do artigo 58.°); com vista a preparar
a libertagdo, passou a poder autorizar a saida do estabelecimento pelo
periodo maximo de oito dias, sem custddia, durante os ltimos trés
meses do cumprimento da pena, ou durante seis dias por més, segui-
dos ou interpolados, durante os ltimos nove meses do cumprimento
da pena, relativamente ao recluso que trabalhe ou frequente locais de
ensino no exterior (cf. artigo 62.°-B e alineas ¢) e d) do artigo 15.°); e o
diretor do estabelecimento prisional de regime aberto passou também a
ter competéncia para conceder licencas de saida de curta duragdo, que
autorizam o recluso a sair, sem custddia, pelo prazo maximo de quarenta
e oito horas, uma vez em cada trimestre (artigo 60.°).

A concessdo destes “periodos de confianga” estava subordinada ao
preenchimento de condigdes gerais e especiais que atribuiam ao juiz de
execucdo das penas e a administragdo penitenciaria ampla margem de
apreciacao e avaliag@o das circunstancias pessoais, sociais e familiares
que permitiam ao recluso beneficiar de uma saida do estabelecimento.
On.° 1 do artigo 50.° apds estabelecer que as licengas de saida precaria
ndo eram um direito do recluso, indicava os critérios a ter em conta na
concessdo, nomeadamente a natureza e gravidade da infragdo, a duracéo
da pena, a personalidade e comportamento do recluso, na perspetiva da
sua evolucdo ao longo da execugdo da pena, e o eventual perigo para
a sociedade do insucesso da aplicagdo da medida. As saidas precarias
eram assim caracterizadas como medidas individuais de tratamento
penitenciario que deviam ser objeto de «um plano global prévio» (n.° 4
do artigo 57.°), que obedeciam as «condigoes a fixar para cada caso»
(n.° 4 do artigo 50.°), cuja negagao nao podia ser entendida como medida
disciplinar (n.° 1 do artigo 55.°), e que ndo podiam prejudicar a seguranga
e ordem publica (n.° 2 do artigo 58.°).

O atual Cédigo da Execugdo das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade — a Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro (alterada pelas Leis
n.° 33/2010, de 2 de setembro, n.° 40/2010, de 3 de setembro, e n.° 2013,
de 21 de setembro) — “renovando” o pensamento socializador que anda
associado a execugdo das penas privativas da liberdade, regula o instituto
das licengas de saida do estabelecimento prisional no Capitulo IV, onde
distingue dois tipos de licengas: (i) licencas de saida jurisdicionais,
que visam a manutengdo e promogao dos lagos familiares e sociais e a
preparagdo para a vida em liberdade (n.° 2 do artigo 76.°); (ii) licengas
de saida administrativas, que compreendem quatro categorias: a) saidas
de curta duragdo, para manter e promover os lagos familiares e sociais;
b) saidas para realiza¢do de atividades; ¢) saidas especiais, por motivos
de particular significado humano ou para a resolugio de situagdes ur-
gentes e inadiaveis; d) saidas de preparac@o para a liberdade.

Qualquer uma destas categorias de licengas s6 pode ser concedida se
ocorrerem e forem ponderados os requisitos e critérios gerais enuncia-
dos nos n.” 1 e 2 do artigo 78.° Ou seja, ¢ necessario que se verifique
(i) fundada expectativa de que o recluso se comportara de modo social-
mente responsavel, sem cometer crimes, (ii) fundada expectativa de
que o recluso ndo se subtraira a execucdo da pena ou medida privativa
da liberdade, (iii) compatibilidade da saida com a defesa da ordem e
da paz social. E tendo em conta a finalidade de cada uma das licen-
cas de saida, na sua concessdo devem ser ponderados fatores, como:
(i) a evolucdo da execucdo da pena, (ii) a necessidade de protegdo da
vitima, (iii) o ambiente social ou familiar em que o recluso se vai in-
tegrar, (iv) as circunstancias do caso, (v) e os antecedentes conhecidos
da vida do recluso.

Como a execugdo da pena de prisao deve ser orientada pelo principio
da individualizag¢do do tratamento prisional e baseada na avaliagdo das
necessidades e riscos proprios de cada recluso (n.° 1 do artigo 5.°), as
licengas de saida devem ainda ser programadas tendo em conta o normal
desenvolvimento das atividades do recluso (n.° 7 do artigo 77.°); devem
fazer parte do plano individual de readaptag¢do do recluso (n.° 3 do ar-
tigo 23.°); na sua concessao podem ser fixadas condigdes, adequadas ao
caso concreto, a observar pelo recluso (n.° 3 do artigo 78.°); o periodo
de saida ¢ considerado tempo de execugdo da pena (n.° 1 do artigo 77.°);
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e ando concessao nao pode, em caso algum, ser utilizada como medida
disciplinar (n.° 3 do artigo 77.°).

As licengas de saida jurisdicionais, as que aqui nos interessam, sao
concedidas e revogadas pelo juiz de execugao das penas (n.° 1 do ar-
tigo 79.°, e alinea b) do n.° 4 do artigo 138.°), quando, para além das
referidas condi¢des gerais, se verifiquem cumulativamente as seguintes
condigoes especiais: (1) o cumprimento de um sexto da pena e no minimo
seis meses, tratando-se de pena ndo superior a cinco anos, ou o cumpri-
mento de um quarto da pena, tratando-se de pena superior a cinco anos;
(ii) a execugdo da pena em regime comum ou aberto; (iii) a inexisténcia
de outro processo pendente em que esteja determinada prisdo preven-
tiva; (iv) a inexisténcia de evasdo, auséncia ilegitima ou revogagdo da
liberdade condicional nos 12 meses que antecederam o pedido (n.° 1 do
artigo 79.°). O periodo de saida ndo pode ultrapassar o limite maximo de
cinco ou sete dias seguidos, consoante a execugdo da pena decorra em
regime comum ou aberto, a gozar de quatro em quatro meses (n.° 2 do
artigo 79.°); em caso de néio concessdo da licenga, o recluso pode renovar
o pedido apds quatro meses a contar da data daquela decisdo, podendo
0 juiz fixar prazo inferior (artigo 84.°); o incumprimento injustificado
das condi¢des impostas na licenga de saida determina a impossibilidade
de renovagdo do pedido durante seis meses ou a revogacdo da licenga,
neste caso, com desconto no cumprimento da pena do tempo em que
o recluso esteve em liberdade (n.”1 e 3 do artigo 85.°); e a concessdo
da licenga segue a forma processual regulada no Capitulo VI do CE-
PMPL, onde se encontra a norma impugnada — o artigo 196.° — que
ndo permite ao recluso interpor recurso jurisdicional da decisdo de ndo
concessao da licenga.

8 — O CEPMPL nio ¢ tdo categdrico como a anterior legislacdo
quanto a definicdo da natureza juridica das licengas de saida: enquanto
o artigo 50.° do Decreto-Lei n.° 265/79 prescrevia que as saidas precarias
nao eram um «direito do reclusoy, o atual codigo faz uma enumeragio
exemplificativa dos «direitos do recluso» no artigo 7.°, sem qualquer
referéncia as licencgas de saida. E certo que na alinea e) desse artigo ha
uma inteng¢@o normativa de se proteger a manutengao de «contactos dos
reclusos com o exteriory, designadamente através de visitas, comuni-
cagdo a distancia ou correspondéncia, onde também se podem incluir
as saidas do estabelecimento prisional. Mas ndo ¢ menos certo que essa
posicdo juridica ndo confere ao recluso o poder de exigir ou pretender da
administragdo judiciaria ou do juiz de execug@o das penas a concessao
de saidas, porque os contactos com o exterior s6 podem ser mantidos
«sem prejuizo das limitagées impostas por razoes de ordem, seguranga
e disciplina ou resultantes do regime de execu¢do da pena ou medida
privativa da liberdade».

De facto, os requisitos e critérios de que depende a concessdo da
licenga — artigo 78.° — conferem aos 6rgdos decisores uma ampla
margem de discricionariedade que ndo se adequa com a atribui¢ao ao
recluso de um poder da vontade juridicamente protegido. A intervengao
do juiz ou da administragdo penitencidria destina-se a averiguar se,
perante a evolugdio do tratamento prisional, tal medida ¢ adequada e
necessaria para se atingir o objetivo da reinser¢do social. Um dos prin-
cipios orientadores na prossecucdo desse objetivo ¢ o principio nihil
nocere, segundo o qual a execugdo, na medida do possivel, deve evitar
as consequéncias nocivas da privagdo da liberdade e aproximar-se das
condigdes benéficas da vida em comunidade (n.° 5 do artigo 3.°). Ora, o
contacto com o exterior mediante saidas temporarias ndo so favorece a
reinser¢do social do recluso, na medida em que evita os inconvenientes
de uma permanéncia em recluséo por periodos demasiado longos, como
assegura uma transi¢ao menos brusca da recluséo para a liberdade total.
Por isso, o interesse publico especifico que em primeira linha se pretende
realizar com as saidas do estabelecimento prisional é o de promover a
socializagdo do recluso € ou o de evitar a sua dessocializagdo.

As saidas durante a execug@o da pena de prisdo representam uma
atenuacdo do principio da continuidade da execugdo da pena privativa
da liberdade, uma vez que o condenado ¢ posto em liberdade durante
alguns dias, valendo esse periodo como tempo de execugo da pena (n.° 1
do artigo 77.°). Mas esta liberdade representa apenas um instrumento ou
um complemento do interesse publico primacial visado pela concessdo
da licenca de saida — a reintegragdo social do recluso —, ja que a in-
teng@o normativa nao € proteger diretamente a liberdade do recluso, de
que se encontra privado por for¢a da sentenca condenatoria, mas antes
proporcionar o restabelecimento de relagdes com a sociedade de forma
geral e progressiva. A prote¢do que neste caso ¢ concedida ao bem ju-
ridico da liberdade (por uns dias) ¢ apenas um reflexo do cumprimento
pela administrag@o penitenciaria ou pelo juiz dos preceitos juridicos que
regulam as licengas de saida do estabelecimento prisional, estabelecidos
em primeira linha para a recuperacdo social do recluso. Por isso, as
licengas de saida ndo sdo um direito subjetivo de que o recluso possa
ser, a partida, titular perante a administrag@o penitenciaria.

O modo como as saidas do estabelecimento prisional foram reguladas
na lei ndo permite sequer categoriza-las como um direito condicionado
(ou um direito comprimido) do recluso. Dos artigos 76.°,n.° 1,78.°¢ 79.°,
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n.° 2 do CEPMPL resulta que as saidas do estabelecimento «podem» ser
concedidas verificados certos pressupostos, mas que s6 0 «devem» ser em
funcdo da evolugdo da execugdo da pena, do ambiente social ou familiar
em que o recluso se vai integrar, das necessidades de protec@o da vitima
e das circunstancias do caso concreto. Como refere Eduardo Correia,
o preenchimento dos requisitos estabelecidos na lei «enquanto reves-
tem o carater de meras indicagdes negativas ndo podem bastar — nem
obrigar — a concessao daquelas medidas. Para isso — alias s6 desse
modo correspondendo por inteiro a finalidade da execugdo — requere-
-se uma adequagdo e conveniéncia na sua aplicagdo, tendo em conta o
progresso e o desenvolvimento do processo de tratamento, o que, de
resto, s6 vem favorecer a sua consideragao como um bom elemento de
tratamento e ndo como um favor, cuja negacdo pudesse ser entendida
como sangdo disciplinar» (cf. Direito Criminal — III (1), Li¢oes ao
Curso Complementar de Ciéncias Juridicas da Faculdade de Direito
de Coimbra, 1980, pag. 149 e 150). O facto das licengas de saida ndo
decorrer automaticamente da verificagdo dos pressupostos enunciados
nos artigos 78.° ¢ 79.°, exigindo sempre um juizo de avalia¢do da situagdo
pessoal, social e familiar do recluso e um juizo de prognose sobre o seu
comportamento futuro, aponta para a negagdo de um direito originario
a saida do estabelecimento. Tal direito s6 decorre duma autorizacdo
constitutiva que fixe as condigdes em que pode ser exercido.

Nao ¢ por mero acaso que o enunciado linguistico utilizado para ex-
plicar a posicdo juridica substantiva do recluso no regime de saidas ¢ a
«licen¢a» e ndo a «autorizagdox». No direito administrativo, a autorizagdo
distingue-se da licenga por ser um ato pelo qual se permite a alguém o
exercicio de um direito ou de uma competéncia preexistente, enquanto
a licenga é um ato pelo qual se atribui a alguém o direito de exercer
uma atividade que € por lei relativamente proibida (cf. Rogério Soares,
Direito Administrativo, Coimbra, 1978, pag. 116 a 119).

Ora, a adog@o de um «regime preventivo» em matéria de saidas
do estabelecimento, como o que resulta do CEPMPL, imp&e que a
intervencdo prévia do juiz de execugdo das penas ou da administracdo
penitenciaria tenha que assumir a forma de «licenga», por ser essa a
técnica de regulamentagdo que melhor se adequa a «um certo grau de
discricionariedade, visto que se torna mais dificil definir em abstrato
todas as hipéteses em que o exercicio do direito é ou ndo em concreto
socialmente nocivo» (cf. Os Direito Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, 5.* ed., pag. 330). De facto, os pressupostos da
concessao da licenga de saida acima referidos concedem ao juiz ou a
administragdo penitenciaria uma ampla margem de liberdade que permite
adequar a saida do estabelecimento a finalidade primaria de socializagdo,
sem desconsiderar as exigéncias minimas de defesa da sociedade. Esse
grau de discricionariedade explica que a licenca de saida ndo seja um
direito originario do recluso, mas apenas uma medida individual de
reinsergdo social a obter de uma forma progressiva.

9 — Aliberdade que a administragéo penitencidria e o juiz de execu-
¢do das penas detém na apreciagdo dos pressupostos e na configuragdo
do contetido das licengas de saida ndo significa, porém, que a relagéo
do recluso com a administragdo penitenciaria constitua uma espécie
de «relagdo especial de poder» que o coloque num estado de sujeigao
impeditivo de invocar direitos e garantias.

E verdade que o recluso se encontra numa situagao especial geradora
de mais deveres e obrigagdes do que aqueles que resultam para os cida-
daos em geral. Mas esse estatuto especial ndo estd desvinculado da lei e
da Constituigdo. Nao constitui hoje fonte de duvida que «abandonada a
teoria classica que situava certas relagdes de vida — designadamente, e
pelo que aqui nos interessa, no que se refere aos reclusos — no dominio
do «ndo-direitox» e (ou) rejeitada a tese de que os cidaddos que sdo regidos
por estatutos especiais renunciam aos direitos fundamentais ou ficam
numa situagdo de sujei¢do que implica uma qualquer capitis deminutio,
surge definitivamente delineada no horizonte juridico a unanimidade de
posicdes que vém o recluso como sujeito de direitos, mantendo relagdes
Jjuridicas — de onde emergem direitos e deveres — com a administra-
¢éoy (cf. Anabela Rodrigues, A Posi¢cdo Juridica do Recluso Na Execu-
¢do da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra, 1982, pag. 170).

Tanto assim ¢é, que a relagdo presidiaria ¢ hoje disciplinada por um
estatuto especifico— o CEPMPL — que contém um catalogo de di-
reitos que ndo pode ser restringido ou suprimido ao livre arbitrio da
administracdo penitenciaria.

Ora, estando tal relagdo subordinada ao principio da legalidade, a
concessao de poderes discricionarios a administragdo penitenciaria ja
nao pode significar a aceitagao de um espago de decisdo arbitrario, pois
a discricionariedade ¢ uma concessao legal que esta sujeita a principios
juridico-constitucionais limitadores da sua atuagdo (cf. artigo 266.°,
n.°2 da CRP).

10 — Apesar da incontornavel limitagao do direito fundamental a
liberdade, o estatuto juridico do recluso ndo se situa fora da esfera
constitucional.

O artigo 30.°, n.° 5 da CRP, introduzido pela revisdo constitucional
de 1989, determina que «os condenados a quem sejam aplicadas pena
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ou medida de seguranga privativas da liberdade mantém a titularidade
dos direitos fundamentais, salvas as limita¢ées inerentes ao sentido da
condenagdo e as exigéncias proprias da respetiva execugdo».

Decorre desta norma que, a partida, o recluso é um cidaddo que man-
tém todos os direitos fundamentais que sdo reconhecidos aos demais
cidaddos. Mas a situagao especial em que se encontra justifica restrigoes
de direitos que sdo inerentes a propria pena de prisdo, como € o caso da
privacao da liberdade ou de deslocag@o, ou que se justificam pela propria
execugdo da pena, como acontece com os limites a liberdade de reunido,
manifestagdo, correspondéncia, contactos com o exterior, etc.

No fundo, o que se visa com esta norma ¢ «dar relevo ao estatuto
do recluso, subordinando a restrigdo dos direitos fundamentais daquele
que se encontra privado de liberdade a um conjunto de pressupostos,
negando assim constitucionalmente qualquer possibilidade de conceber
a posicao juridica do recluso segundo a figura da “relagdo especial de
poder” (ct. Damido da Cunha, in Jorge Miranda/Rui Medeiros, Consti-
tuicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2.* ed. pag. 690).

De modo que a restri¢do de direitos fundamentais do recluso tem que
ser realizada por via legislativa e obedecer as demais regras e principios
de limitag@o de direitos estabelecidas no artigo 18.° da Constitui¢do: ndo
pode afetar o contetido essencial dos direitos, deixando intocado o limite
absoluto constituido pela dignidade humana; e ter em conta os principios
da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade, s6 sendo legitimo
sacrificar ou limitar direitos fundamentais se (e s6 na medida) em que
for indispensavel a realizagdo dos fins em nome dos quais foi juridico-
-constitucionalmente credenciado o estatuto especial do recluso.

11 — O principio geral de que o recluso mantém todos os direitos
fundamentais, salvo as limitagdes inerentes a propria pena de priséo e as
exigéncias da propria execucdo da pena, pressupde também a manuten-
¢do dos mecanismos que a Constitui¢do prevé para a protecdo e tutela
desses direitos e demais posigdes juridicas subjetivas.

E que a afirmacéo dos direitos fundamentais e do principio da lega-
lidade na execuc@o supde que os reclusos se possam dirigir a 6rgaos
jurisdicionais para reagirem contra eventuais violagdes dos direitos que
lhe sdo reconhecidos pela Constitui¢do e pela lei. O facto da norma
do n.° 5 do artigo 30.° da Constituigdo ndo se referir expressamente a
tutela jurisdicional efetiva «em caso algum deve ser entendida como
restritiva para efeitos de protegdo ou de tutela judicial; antes tal tutela
estara sempre pressuposta em todo o seu conteudo» (cf. Damido da
Cunha, 0b. cit. pag. 691).

Como acima se referiu, o sentido atual da jurisdicionalizagdo da execu-
¢do das penas e medidas de seguranga privativas da liberdade — através
da intervengao do tribunal de execugdo das penas — € o de «garantir
os direitos dos reclusos, pronunciando-se sobre a legalidade das de-
cisoes dos servigos prisionais» (artigo 115.° da Lei n.° 62/2013, de
26 de agosto). A garantia de acesso ao tribunal para defesa de direitos
fundamentais e direitos penitenciarios constitui pois um dos principais
meios de defesa dos reclusos — uma garantia que ela propria ¢ um direito
fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias
(artigo 20.° da CRP).

E relativamente aos atos da administragdo penitencidria lesivos dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos reclusos, a tutela juris-
dicional efetiva prevista no n.° 4 do artigo 268.° da Constitui¢do para os
administrados também de deve estender aos reclusos, ja que o «recluso,
pelo simples facto de o ser, ndo perde a sua posi¢do de administrado,
mantendo-a, em principio, com um “ambito normativo idéntico ao dos
outros cidaddos”» (cf. Acordao n.° 20/2012).

12 — No presente recurso, nao esta em causa a legalidade da decisdo
que negou ao recorrente a licenca de saida jurisdicional, nem a garantia
da via judiciaria, ja que a decisdo foi tomada pelo tribunal de execugdo
das penas. O que se questiona é o duplo grau de jurisdi¢do, possibili-
dade negada pelo despacho recorrido, e o principio da “igualdade de
armas” entre o recluso e o Ministério Publico no processo de licenga
de saida jurisdicional, quanto ao exercicio do direito ao recurso, que
a decisdo recorrida também considerou ndo estar afetado pela norma
impugnada.

Em relagdo a primeira questdo de inconstitucionalidade, o recorrente
argumenta que a norma impugnada — o n.° 2 do artigo 196.° do CEPM-
PL — viola o direito ao recurso estabelecido no n.° 1 do artigo 32.° da
CRP, porque esta norma assegura a todos o direito de defesa, incluindo
o recurso, sem distinguir se o “arguido” esta recluso ou em liberdade.

Por conseguinte, o problema juridico-constitucional que se coloca
consiste em determinar se os principios da «constitui¢do processual
criminal» enunciados no artigo 32.° da CRP, designadamente o da exis-
téncia de um duplo grau de jurisdigdo, se aplicam e em que medida aos
processos de execucdo das penas.

O que se prescreve no n.° 1 do artigo 32.° € que o «processo criminal»
assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso. A expressao
«incluindo o recursoy foi acrescentada pela Revisao de 1997, seguindo-
-se o entendimento da jurisprudéncia constitucional anterior no sentido
de que uma das garantias de defesa &, justamente, o direito ao recurso
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contra sentengas penais condenatorias — o que vale por dizer que, no
dominio processual penal, ha que reconhecer, como principio, o direito
a um duplo grau de jurisdi¢do (cf. Acordaos n.° 8/87, 124/90, 132/92,
322/93, 265/94, 610/96).

Como os principios materiais condensados no artigo 32.° sdo literal-
mente dirigidos ao «processo criminaly, a sua aplicagdo as formas de
processo da competéncia dos tribunais de execugdo das penas, tipificadas
no artigo 155.° do CEPMPL, depende, desde logo, de se conhecer se as
normas reguladoras desses esquemas processuais constituem matéria
que cabe intrinsecamente ao direito processual penal.

Numa época em que o controlo jurisdicional da execugdo das penas
privativas da liberdade nao interferia na vida interna das prisoes, per-
tencendo a execugdo quase em exclusivo a administrag@o penitenciaria,
Castanheira Neves dizia que fora do processo criminal ficava o direito
penitenciario, «pois se por ele se executam as medidas decretadas no
processo criminal (neste sentido ele é o “processo executivo” deste), a
sua indole €, no entanto, inteiramente administrativa» (cf. Sumarios de
Processo Criminal (1967-1968), Datilografado por Jodo Abrantes).

Esta concegao foi porém ultrapassada a partir do momento em que
o tribunal de execugdo das penas passou a ter fungdes de garantia da
posicéo juridica do recluso, com a jurisdicionalizagdo de importan-
tes dominios da matéria relativa a modelagdo da execugdo da pena.
A execugdo das penas passou a ser uma atividade de indole judicial e
jurisdicional, que se realiza de forma processualizada. A variedade das
formas do processo fixadas no CEPMPL constituem instrumentos que
determinados o6rgdos estaduais judiciais — os tribunais de execug@o
das penas — utilizam tendo em vista a atuacao de determinado direito
objetivo e ou de certas pretensodes de interesses dos reclusos.

O facto da execugdo das sangdes penais privativas da liberdade se
poder realizar através de um processo judicial podera ser um incentivo a
que se considere a regulamentagdo desse processo uma matéria que faz
parte do processo penal, designadamente da “fase processual executiva”
em que se procede a concreta execugdo da pena decretada na fase declara-
tiva do processo penal. E alias «uma evidéncia que o momento executivo
desempenha um papel extraordinariamente relevante na prossecugao dos
fins ou metas do processo penal considerado no seu conjunto. Néo ¢ licito
avalia-lo como uma espécie de compartimento estanque, pouco sensivel
a filosofia que impregna todo o ideario processual como realizagdo dos
fins Gltimos do sistema penal» (cf. Lopes Rocha, 4 execugdo das penas
e medidas de seguranca privativas das liberdade, in, O Novo Cddigo
de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito
Processual Penal, Almedina, 1988, pag. 477).

S6 que, determinando-se a forma juridica por referéncia a pretensio
de interesses atuada no processo, logo se vé que o direito objetivo e
ou os direitos subjetivos que se pretendem valer nas diversas formas
processuais reguladas no CEPMPL néo correspondem a realizagdo do
direito penal substantivo.

Nao ha duvida que o processo penal, como instrumento de realizagéo
do direito penal substantivo, através da investigagdo e valoragdo do
comportamento do acusado da pratica de um facto criminoso, também
abrange uma “fase de execug@o” ligada ao efeito executivo da sentenga,
que esta regulada no Codigo de Processo Penal (artigos 467.° e ss.) e
que pertence, inequivocamente, ao processo criminal.

Mas, aquelas formas processuais sdo meios que estdo ao servigo de
solugdes que decorrem de uma regulamentagao juridico-substantiva que
verdadeiramente ndo se enquadra no direito penal substantivo. Assim
acontece porque o direito de execugdo das penas (o chamado «direito
penitenciario») tem uma dupla natureza, compreendendo normas de
direito substantivo e normas de direito processual de execugdo das penas.
Como escreve Figueiredo Dias, «exata nos parece ser a distingdo, dentro
do direito de execucao das penas, da regulamentagio diretamente atinente
a determinagéo pratica do conteudo da sentenga condenatoria e, portanto,
arealizagdo concreta da reagdo criminal naquela imposta: aqui tratar-se-a
de matéria substantiva; e da regulamentagio imediatamente respeitante
ao efeito executivo da sentenca (num sentido analogo aquele em que,
no processo civil, se fala em «exequibilidade da sentenga») e, portanto,
aos preliminares e ao controlo geral da execugao (neste compreendidos
os chamados «incidentes da execuc¢doy»: aqui estaremos perante matéria
processual, que cabe intrinsecamente ao direito processual penal e que
sO por razdes meramente técnicas dele pode ser distraida» (cf. Direito
Processual Penal, Coimbra Editora, 1974, pag. 37).

Ora, a tutela dos interesses protegidos pelas normas juridico-
-substantivas do direito penitencidrio tem que ser realizada através de
formas processuais que exprimam essa realidade material. Tais interesses,
alguns substantivados em posigoes juridico subjetivas dos reclusos, ja
nao respeitam a investigacdo e valoragao do comportamento do acusado
da pratica de um crime, mas a execugdo concreta de uma pena privativa
da liberdade decretada num processo penal que praticamente terminou
com o transito em julgado da sentenca condenatoria. A regulamentacdo
juridica da execugdo da pena pondera valores e interesses especificos
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que a distinguem do direito penal substantivo e que condicionam o tipo
de processo que os realizem.

Como vimos, o reconhecimento de que o recluso ¢ um «sujeito» da
execugao, titular de direitos e interesses legitimos supde também que
essa posi¢do juridica seja protegida através do recurso aos tribunais.
A diversidade de formas processuais que dao realizagdo efetiva a essa
posigao juridica e que permitem o controlo jurisdicional das medidas de
execugao que possam afetar diretamente os direitos do recluso, formam
o direito processual penitenciario, um direito composto por normas
que sdo produto da exigéncia teleologica e funcional de adequagao as
especificidades do direito de execugdo das penas, e por conseguinte, um
direito que tem autonomia relativamente ao direito processual penal.

13 — O contetdo significante dos principios constitucionais enu-
merados no artigo 32.° da CRP reporta-se ao processo penal e ndo ao
processo penitencidrio: sdo «garantias do processo criminal» destinadas
a assegurar ao «arguido» uma ampla e efetiva defesa contra a acusagio
que lhe ¢ movida. De facto, os principios da presungéo de inocéncia do
arguido, da judicializagdo da instrugdo, da acusagdo, do contraditorio,
do juiz natural, da obrigatoriedade de julgamento no mais curto prazo,
da escolha e assisténcia de defensor, da intervengdo do ofendido no
processo, sdo principios juridico-constitucionais destinados a conformar
a “fase declarativa” do processo penal.

A mesma exigéncia ndo se faz sentir em processos que ndo visam
a aplicagdo de sangdes, porque ai ndo ha necessidade do processo ser
estruturado com todas as garantias de defesa contra as imputa¢des que
sdo feitas ao infrator. O que a Constitui¢cdo proibe em absoluto ¢ que
seja aplicado qualquer tipo de san¢do sem que ao infrator seja dada a
possibilidade de se defender.

Ora, os processos que ndo tém natureza sancionatoria, que nao obede-
cem a um modelo acusatorio, ndo precisam de ser organizados com os
direitos e instrumentos adequados a contrariar uma acusacdo. Se a defesa
pressupde uma prévia acusagao, ¢ 6bvio que nao havendo imputagao ou
acusacao ndo ha necessidade de estruturar o processo como garantias de
defesa contra o que ndo existe. Assim, um processo de reconhecimento
de direitos ou um processo impugnatorio de atos administrativos, sem
deixarem de ser «processos equitativos» (cf. n.° 4 do artigo 20.° da
CRP), ndo precisam de ser modelados com os todos meios de defesa
que a Constitui¢@o exige para um processo sancionatorio.

No que respeita a garantia do duplo grau de jurisdi¢do previsto no
n.° 1 do artigo 32.° da CRP para o processo criminal, nem sequer ¢
inteiramente liquido que ele se aplique a todas as fases do processo
penal ou a todos os processos sancionatorios. Desde ha muito que o
Tribunal Constitucional identifica reiteradamente o conteudo do direito
ao recurso com o duplo grau de jurisdigdo apenas “quanto a decisoes
penais condenatorias e ainda quanto as decisées penais respeitantes
a situagdo do arguido face a privagdo ou restrigdo da liberdade ou de
quaisquer outros direitos fundamentais” (cf. Acordaos n.” 31/87, 178/88,
340/90,401/91, 132/92, 322/93, 265/94, 610/96, 189/2001, 464/2003).
Por conseguinte, se ndo for atingido o nucleo essencial do direito de
defesa, ndo sdo constitucionalmente ilegitimas restrigdes ao direito ao
recurso de decisdes ndo condenatorios (v.g. decisdes interlocutorias) ou
que ndo afetem a liberdade ou outros direitos fundamentais.

E no que se refere aos demais processos sancionatérios, como os de
contraordenagdo, considera-se que a norma do n.° 10 do artigo 32.° ndo
tem o alcance de conferir a garantia de um segundo grau de jurisdigéo,
limitando-se apenas a assegurar ao arguido o direito de audigdo prévia e
o direito de defesa contra as imputacdes que lhe sdo feitas (cf. Acordaos
n.”77/2005, 659/2006, 632/2009, 6/2013 e 612/2014).

14 — O direito ao recurso de decisdes judiciais relativas a concreta
execugdo da pena privativa da liberdade ja foi apreciado pelo Tribunal
Constitucional em matérias que tém algum paralelismo com o caso
dos autos.

Na vigéncia do Decreto-Lei n.° 783/76, de 20 de outubro, foi sujeito
ao escrutinio de constitucionalidade a norma do artigo 127.° desse di-
ploma no segmento que ndo admitia o recurso da decisdo de negagio
da liberdade condicional. Antes da revisdo constitucional de 1997, o
Tribunal pronunciou-se no sentido da ndo inconstitucionalidade desta
norma, com fundamento em que o direito ao recurso ndo ¢ absoluto,
mesmo em matéria penal (Acorddo n.° 321/93). Apds a autonomizagio
do direito ao recurso no ambito das garantias de defesa em processo
criminal, operada pela alteragdo efetuada ao n.° 1 do artigo 32.°, a mesma
norma foi julgada inconstitucional com um duplo fundamento: (i) as
decisdes judiciais sobre a liberdade condicional podem ser reconduzidas
“ao figurino normal das decisdes em matéria penal”, porque as normas
que regulam os seus pressupostos “fazem parte integrante do direito
processual penal”; (ii) independentemente da subsungdo dos processos
de execugdo das penas a nogdo de “processo criminal”, a decisdo que
nega a liberdade condicional, “por ter como efeito a manutengdo da
privagdo da liberdade, tem uma indiscutivel conex@o com a restrigao
de direitos, liberdades e garantias”, dominio em que esté assegurado o
duplo grau de jurisdigdo.
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E no ambito do atual CEPMPL, o Tribunal julgou nio ser descon-
forme com o texto constitucional a norma do n.° 1 do artigo 179.° «na
interpretagdo segundo a qual é irrecorrivel a decisdo que conhega do
pedido de concessdo do periodo de adaptagdo a liberdade condicional,
designadamente no caso de indeferimentoy. Depois de se concluir «que
a “adaptacdo a liberdade condicional” nao corresponde a “liberdade
condicional”, nem ¢ enformada por qualquer alteragdo do conteudo da
sentenga condenatoria, antes integrando, ainda, um modo de cumpri-
mento da pena privativa de liberdade insita na decisdo condenatoriay,
julgou-se que o direito ao recurso consagrado na norma do n.° 1 do ar-
tigo 32.° da Constitui¢ao ndo pode ser convocado, porque, «ndo obstante
a maior judicializagdo que o novo CPMPL veio trazer ao Processo de
Execugdo de Penas, ndo estamos perante um processo criminal como
nela se prevéy; e também se considerou que ndo ha violagdo don.° 1 do
artigo 20.° da Constituigéio, porque «o recorrente teve acesso ao direito e
ao tribunal, desde logo, na medida em que a decisdo de que se pretendia
ver interposto o recurso, tendo sido proferida por Juiz do Tribunal de
Execugdo de Penas, tem natureza judicial» (Acorddo n.° 150/2013).

15 — Nao obstante conformada pela mesma intengao politico-criminal
em que se baseia a liberdade condicional — a socializagdo do reclu-
so — a concessdo de licenga de saida jurisdicional ndo é uma medida
comparavel a concessdo de liberdade condicional.

Desde logo, porque, enquanto esta representa o fim da pena de prisdo,
a devolugdo do condenado a liberdade, embora com sujei¢do a condi¢do
resolutiva, a concessdo de licenga de saida jurisdicional nio representa
o fim da prisdo, uma vez que, findo o prazo pelo qual foi concedida,
o condenado regressa ao estabelecimento prisional. A liberdade condi-
cional, ainda que nao seja definitiva, extingue a relacdo presidiaria e o
estatuto do recluso; a licenca de saida jurisdicional, apesar da interromper
a detencdo, mantém o vinculo prisional através do dever de regressar
ao estabelecimento prisional e do cumprimento das condi¢des fixadas
na licenga. A liberdade condicional é uma medida tomada na tltima
fase da execugdo da pena de prisdo que visa a libertagdo antecipada do
condenado; ja a licenga de saida jurisdicional ¢ uma medida individual
de reinsercéo social tomada na fase intermédia da execug@o que visa a
manutengdo e promogdo de lagos familiares e sociais e a preparagdo
para a vida em liberdade. A concessio da liberdade condicional ndo ¢é
um poder discricionario do juiz, mas «um poder-dever, de um poder
vinculado a verificagao da fotalidade dos pressupostos, formais e subs-
tanciais, de que a lei faz depender a concessao» (cf. Figueiredo Dias,
ob. cit. pag. 854); ja a concessdo de licenga de saida jurisdicional ¢ um
poder que se exerce num espago em que a margem de discricionariedade
¢ mais ampla e mais visivel.

Nao surpreende pois que a liberdade condicional, configurada como
um incidente ou uma medida de execugdo da sangao privativa da liber-
dade, com pressupostos definidos no Codigo Penal (artigos 61.°a 64.°) e
regime processual inserido no Cédigo de Processo Penal (artigos 484.° a
486.°, revogados pelo atual CEPMPL), pudesse assumir natureza proces-
sual penal, para efeitos do direito ao reexame, em via de recurso, da de-
cisdo denegatoria. Estando em causa a liberdade antecipada do recluso,
que interfere com o tempo de pena fixado na sentenga condenatdria, a
negacdo do direito ao recurso traduzir-se-ia num “encurtamento inad-
missivel das garantias de defesa do recorrente”, uma violagdo do n.° 1
do artigo 32.° da CRP, como se julgou no Acérdao n.° 638/2006. Com
aquela natureza, a doutrina até discute se a competéncia para colocar o
recluso em liberdade condicional se deve manter nos tribunais de exe-
cugdo das penas ou passar a ser do tribunal da condenagao (cf. Anabela
Rodrigues, Novo Olhar... ob. cit. pag. 136, nota 18).

Diferentemente, a concessio da licenga de saida jurisdicional, ainda
que tenha por efeito a devolugdo do recluso a liberdade por alguns dias,
representa apenas uma etapa intermédia de um processo progressivo
de preparacdo para a liberdade antecipada, que pode ser concedida
verificados certos pressupostos, mas que s6 deve ser concedida em
fungdo das exigéncias e evolugo do tratamento penitenciario. A par de
outras medidas estabelecidas no CEPMLP, como a colocagio do recluso
em regime aberto no exterior (artigo 14.°), as licengas administrativas
(artigos 80.° e 81.°), a concessdo de adaptacao a liberdade condicional
(artigo 188.°), a licenga de saida jurisdicional representa um “periodo de
confianga” que da exequibilidade ao objetivo de reinser¢ao do recluso na
sociedade, de modo a «favorecer a aproximagao progressiva ao mundo
livre» (cf. n.° 3 do artigo 5.°).

No decurso da licenga de saida, o recluso nao se assume, juridica
e materialmente, com liberdade antecipada. Juridicamente, o recluso
mantém integralmente o seu estatuto, sendo o periodo de saida consi-
derado tempo de execugdo da pena. Materialmente, as condigdes sociais
e familiares em que se vai inserir sdo necessariamente consideradas na
concessdo da licenga e o resultado obtido ¢ um elemento relevante na
evolugao posterior do tratamento prisional; no periodo de saida o recluso
deve ser portador de elementos suscetiveis de fornecer dados sobre a sua
situagdo e no termo da licenga sdo recolhidos elementos que permitam
confirmar o cumprimento das condig¢des a que foi sujeito (cf. n.*5¢ 7
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do artigo 138.° do Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 51/2011, de 11 de abril).

Nao havendo comparagdo com a liberdade condicional, o argumento
de que o atual CEPMPL remediou a inconstitucionalidade, ao prever no
artigo 179.° a recorribilidade da decis@o que recusa a liberdade condi-
cional, ndo pode ser invocado para sustentar a inconstitucionalidade da
irrecorribilidade da decisdo que recusa a licenga de saida jurisdicional.
Esta licenga ndo acaba com o estado detentivo do recluso, como acontece
com a liberdade condicional, trata-se apenas de uma especial modalidade
de execugao, uma fase normativamente delimitada do tratamento prisio-
nal, que ¢ atuada através de um processo penitencidario que em primeira
linha esta ao servigo da execugdo da pena privativa da liberdade.

Com esta natureza, ndo cai no dmbito normativo do n.° 1 do artigo 32.°
da Constituigéo.

16 — Nao garantindo a Lei Fundamental, no referido artigo 32.°,
a faculdade de se recorrer da decisdo denegatoria da licenga de saida
jurisdicional, o duplo grau de jurisdigdo ainda poderia ser sustentado no
principio constitucional do acesso ao direito e aos tribunais, enunciado
no n.° 1 do artigo 20.°

De facto, pelo disposto no n.° 5 do artigo 30.° da CRP, os condenados
a pena privativa da liberdade mantém a titularidade dos direitos funda-
mentais, salvas as limitagdes inerentes ao sentido da condenagdo e as
exigéncias proprias da respetiva execuc@o. E de modo algum a restrigdo
do direito fundamental de acesso aos tribunais constitui uma limitagdo
inerente ao sentido da condenagdo ou uma limitagdo que se justifique
pela propria execugdo da pena. Os reclusos mantém a garantia da via
judiciaria com um ambito normativo idéntico aos outros cidaddos, o que
implica a existéncia de uma protecao judicial plena, integral, efetiva e
sem lacunas. Como refere Anabela Rodrigues, a «garantia constitucional
do direito de acesso ao direito e dos direitos conexos (direito de acesso
aos tribunais, direito a informac&o e consulta juridica e direito ao patro-
cinio judiciario), contida no artigo 20.° da Constituigdo, tem particular
relevancia no ambito da execuc@o da pena de prisdo, onde os direitos
fundamentais do recluso estdo inevitavelmente submetidos a uma tensao
forte e continuay (cf. Da «afirmagdo de direitos» a «protegdo de direitos»
dos reclusos: a jurisdicionalizagdo da execugdo da pena de prisdo, in
Direito e Justica, Vol. Especial, 2004, FDUCP, pag. 195).

Simplesmente, como a garantia de uma tutela jurisdicional efetiva
(e ndo formal) se pode analisar em varias dimensdes, nem todas elas
constituem concretizagdes ou manifestagdes integradas no seu nicleo
essencial, insuscetivel de ser afetado.

Assim acontece com a garantia do duplo grau de jurisdi¢do, que nao
¢ abrangida em todos os casos pelo direito de acesso aos tribunais.

A jurisprudéncia firme do Tribunal Constitucional é no sentido de
que ndo estd consagrada uma garantia constitucional do duplo grau
de jurisdi¢do como principio geral, valido para todos os processos.
Considera-se que a Constitui¢do garante o acesso aos tribunais para
defesa de direitos, mas que tal garantia ndo abrange a obrigatoriedade
da existéncia, para todas as decisdes, de um duplo grau de jurisdi¢do:
«o duplo grau de jurisdigdo em matéria ndo penal ndo se acha consti-
tucionalmente garantido, reconhecendo-se ampla liberdade ao legisla-
dor para estabelecer requisitos de admissibilidade dos recursos. Com
efeito, da Constituicdo apenas se deduz uma garantia contra violagdes
radicais pelo legislador ordinario do sistema de recursos instituido e da
igualdade dos cidaddos na sua utilizagdo. Nessa medida, caberd a lei
infraconstitucional definir o acesso aos sucessivos graus de jurisdi¢do,
segundo critérios objetivos, ancorados numa ideia de proporcionali-
dade (relevincia das causas, natureza das questoes) e que respeitem o
principio da igualdade, tratando de forma igual o que é idéntico e de

forma desigual o que é distintoy»» (cf. Acorddo n.° 125/98, mas também

Acorddos n.” 65/88, 202/90, 27/95, 225/2005 e 106/06).

Assim, fora de dominios especificos, como as decisdes condenatorias
em processo penal e as decisGes jurisdicionais que imponham restricdes
a direitos fundamentais, o legislador dispde de uma ampla margem de
liberdade na conformagdo do direito ao recurso, podendo limitar ou
restringir as decisdes que admitem recurso em fungio de determinados
fatores, como a natureza do processo, o tipo e objetivo das agdes, a
relevancia das causas e a importancia das questdes, tendo em vista a
racionalizagdo do sistema judiciario.

O que esta garantido no artigo 20.° da CRP € que o legislador assegure
a «todos» os cidaddos o acesso a um grau de jurisdi¢do e que, sempre
que estabelega varios graus de jurisdi¢do, que garanta igualmente a
todos, sem discriminagdo de natureza econdomica ou outra, 0 acesso a
esses graus. Nesta dimensdo normativa, reafirma-se o principio geral
da igualdade consignado no n.° 1 do artigo 13.° da CRP, pelo que as
limitagdes ou restrigdes ao direito ao recurso ndo podem estabelecer
diferenciagdes arbitrarias, sem fundamento material justificativo.

Ora, a intervengao judicial na concessdo da licenca de saida do
estabelecimento prisional representa ja o acesso do recluso a um grau
de jurisdigdo, ou seja, a tutela jurisdicional minima que € coberta pelo
n.° 1 do artigo 20.° da CRP. Néo sendo a licenga de saida um direito
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fundamental do recluso, mas apenas uma medida individual de rein-
ser¢ao social, o legislador ndo esta vinculado a garantir que decisdo
judicial que a conceda ou negue tenha que ser reapreciada por um
tribunal de segunda instancia. Se o legislador ndo sujeitar essa decisdo
a recurso, isso significa que um processo penitenciario jurisdicional,
decidido em primeira instancia por 6rgao dotado de independéncia
e imparcialidade, constitui um meio bastante para garantir a legali-
dade da decisdo que concede ou negue a licenga de saida jurisdicional
(cf. artigo 203.° da CRP).

Tem, pois, de concluir-se que, nesta dimensdo normativa do n.° 1 do
artigo 20.° da CRP, a garantia do duplo grau de jurisdigdo de decisdo
judicial relativas a licengas de saida jurisdicionais ndo goza de uma
protegao constitucional.

17 — Apesar disso, o legislador previu no artigo 196.° do CEPMPL a
possibilidade de recurso para a Relagdo da decisdo que concede, recuse
ou revogue a licenga de saida.

Mas, se o processo de concessdo de licenga jurisdicional comporta
o duplo grau de jurisdi¢do, o dmbito da legitimidade para recorrer foi
diferenciado em fungdo do sujeito que interpde o recurso: enquanto o
recluso apenas pode recorrer da decisdo que revoga a licenga, o Minis-
tério Publico pode interpor recurso da decisdo que concede, nega ou
revogue a licenga.

Como referimos, o direito de acesso aos tribunais € a uma tutela
jurisdicional efetiva convoca também o principio da igualdade. Se o
legislador abrir a via judiciaria sucessiva, o n.° 1 do artigo 20.° da CRP
postula que tal via seja consentida a todos os sujeitos processuais, sem
discriminag¢des que ndo tenham fundamento razoavel. Por isso, ndo
estando em causa as discriminagdes suspeitas enunciados no n.° 2 do
artigo 13.° da CRP, aquela diferenciacdo s6 ndo violara o direito a tutela
jurisdicional efetiva se houver razdes atendiveis — e ndo meramente
arbitrarias — para a solucdo gizada pelo legislador.

Uma das linhas argumentativas do recorrente esta centrada no facto
do recluso estar impedido de recorrer de uma decisdo que nega a licenga
de saida jurisdicional, afetando-o pessoalmente, quando o Ministério
Publico, que ndo esta recluido nem privado do seu direito a liberdade,
pode, de forma mais abrangente, recorrer da deciséo que “conceda, recuse
ou revogue”. Tal diferenciacdo constitui, no seu entender, uma “clara
desigualdade de armas” entre o recluso e o Ministério Publico.

Importa, pois, averiguar se a diferenga estabelecida no artigo 196.° do
CEPMPL quanto a legitimidade para a interposi¢@o do recurso jurisdi-
cional da decisdo que recusa a licenga de saida jurisdicional consegue
resistir ao crivo do principio da igualdade.

A igualdade processual, enquanto emanacdo da tutela jurisdicional,
representa uma exigéncia substancial que ¢ dirigida ao legislador or-
dinario na concreta conformagéo do processo. Impde-se que os atos e
formalidades que compdem o processo devam ser ordenados em termos
de proporcionar aos interessados uma paridade de condi¢ées no quadro
dialético em que ele se desenvolve. A equiparagio das partes no processo
constitui pois uma das varias dimensdes da garantia do «processo equi-
tativo» (cf. n.° 4 do artigo 20.°), que vincula o legislador a estruturar o
processo em termos de igualdade quanto a direitos e deveres (poderes e
6nus) que sao atribuidos e ou impostos a cada uma das partes.

Mas a variabilidade de fatores que influem na forma do processo
(v.g. tipo de providéncia, valor dos interesse em jogo, natureza da re-
lagdo material que serve de base a pretensdo, natureza subjetiva das
partes) pode consentir diferenciagdes quanto a disponibilidade de meios
processuais que nio envolvem uma compressao excessiva do principio
da igualdade. A reclamada igualdade de armas processuais ndo exige
que as partes sejam colocadas numa paridade absoluta de meios, mas
apenas que lhes sejam atribuidos direitos ou impostos deveres proces-
suais idénticos, sempre que a sua posi¢do no processo seja equiparavel.
Se o processo ndo necessita de ser estruturado segundo uma relagido
dialética ou se os interessados ndo se encontram juridica e facticamente
ao mesmo nivel, quer quanto ao modo de exporem as suas razoes,
quer quanto as consequéncias que se podem extrair do modo como sdo
expostas, torna-se desnecessario conformar o processo com idénticos
meios de intervengao processual. Uma concreta conformagao processual
s0 violara o principio da igualdade se os meios processuais atribuidos a
intervenientes colocados numa posigao juridica equiparavel causarem
um desequilibrio arbitrario, irrazoavel ou infundado.

Ajurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem admitido assimetrias
processuais que nao envolvem violagao do principio de igualdade, por se
justificarem a luz das finalidades servidas pelo processo e da diferente
posigao juridica dos intervenientes. No processo penal, justamente a
proposito do direito ao recurso, considera-se que «independentemente
da natureza de «parte» ou de «sujeitoy» que se queira atribuir ao arguido
e ao assistente em processo penal, a nossa Constitui¢do ndo consagra,
nem quis consagrar, quanto a eles, um principio de igualdade em matéria
do direito ao recurso» (cf. Acordao n.° 132/92, posi¢do também seguida
nos Acordios n.”265/94, 610/96, 194/00 e 640/04). E no processo ci-
vil, a propdsito da posi¢do processual do Ministério Publico, enquanto
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representante do Estado e defensor da legalidade democratica, considera-
-se razoavel que o legislador estabeleca normas que lhe concedam um
tratamento processual diferenciado relativamente as partes processuais
em geral (cf. Acordaos n.*529/94, 616/98, 632/99, 355/01).

18 — O processo de licenga de saida jurisdicional, tal como esta
desenhado nos artigos 189.° a 193.° do CEPMPL, nédo é um processo
destinado a prevenir ou a compor um conflito entre o recluso e a ad-
ministragdo prisional, pois o interesse atuado no processo ¢ um so: a
socializagdo do recluso. A forma desse processo nio corresponde ao
modelo de um «processo de partes», em que o interesse do recluso se
confronta com interesses contrapostos da administragdo penitenciaria.
Mesmo a defesa da sociedade, que é uma das finalidades da execugdo
das penas (n.° 1 do artigo 2.° do CEPMPL) ndo conflitua com aquele
interesse. Mais concretamente, como escreve Anabela Rodrigues «a
defesa da sociedade nao tem o sentido de tarefa cometida a execugéo,
antes deve ser tomada em consideragdo — como /imite — no caso de
decisdes sobre medidas a tomar durante a execugdo que visem quer
evitar a dessocializagdo quer promover a nao dessocializagdo» (cf. Novo
Olhar... ob. cit. pag. 63).

A ordenacdo dos atos e formalidades que compdem o processo de
licenga de saida jurisdicional evidencia auséncia de reciprocidade dia-
Iética suscetivel de provocar a interveng@o do principio da igualdade
de armas.

Tal como se prevé no CEPML, o processo inicia-se com um reque-
rimento do recluso entregue na secretaria do estabelecimento prisional,
que o remete ao tribunal instruido com o registo disciplinar e informagéo
sobre o regime de execucdo da pena, data do inicio, processos pendentes,
medidas de coagdo impostas e eventual evasdo (artigo 189.°); uma vez
autuado, ¢ concluso ao juiz para despacho liminar, que pode ser de inde-
ferimento, caso ndo se verifiquem os requisitos previstos no artigo 79.°,
ou de marcagdo da data para reunido do conselho técnico (artigo 190.°);
o conselho técnico, presidido pelo juiz e com a participagdo do Minis-
tério Publico, emite um parecer sobre a concessdo da licenga de saida
e as condi¢des a que a mesma se sujeita (n.° 1 do artigo 191.°); se o
juiz entender necessario, procede-se a audi¢do do recluso, na presenga
do Ministério Publico (n.° 2 do artigo 190.°); o Ministério Publico,
querendo, pode emitir um parecer (n.° 1 do artigo 192.°); e por fim, o
juiz dita para a ata da reunido do conselho técnico a decisdo sobre a
concessao da licenga requerida, a sua duragdo e as condigdes, € em caso
de recusa, a fixagao de um prazo inferior ao legal para a renovagao do
pedido (n.”1 e 2 do artigo 192.°).

Estes atos ndo introduzem uma fungao contraditéria que tenha que
ser arbitrada pelo juiz. O conselho técnico e o Ministério Publico ndo
figuram no processo com o «estatuto» de partes processuais, mas como
autoridades publicas que emitem pareceres a roda do mesmo interesse
servido pelo processo, que ¢ o da readaptagdo ou reinser¢do social do
recluso. A auséncia de uma situagdo conflitual, que é pressuposto do
exercicio da fung@o jurisdicional, tem levado mesmo alguma doutrina a
defender que a concessio da licenga de saida deveria ser da competéncia
do Ministério Publico, ficando a interveng@o do tribunal reservada a
resolugdo do conflito que eventualmente possa surgir com a decisdo
daquela entidade (cf. Anabela Rodrigues, Novo Olhar-... ob. cit., pag. 138
e Da «afirmagdo de direitosy... ob. cit. pag.191).

A interveng@o do Ministério Publico neste “processo gracioso”, como
era designado na anterior legislagdo, ndo ocorre no mesmo nivel de
intervencdo do recluso. A posi¢do processual do Ministério Publico é
de defesa da legalidade da execugio da pena e ndo defender ou contra-
dizer os interesses do recluso. Nos termos dos artigos 134.° ¢ 141.° do
CEPMLP, cabe-lhe acompanhar e verificar a legalidade da execugédo das
penas e medidas privativas da liberdade. O Ministério Publico é um érgdo
auténomo da administragdo da justica que intervém no processo tendo
em vista a descoberta da verdade e a realizagdo da justica, pautando a
sua atuacdo por critérios de legalidade, objetividade e imparcialidade
(cf. Acordio n.° 291/02).

E desta particular fungo constitucional de “defesa da legalidade
democratica” (cf. n.° 2 do artigo 219.° da CRP) que decorrem os pode-
res de participagdo no conselho técnico, de emissdo de pareceres e de
recurso da decisdo judicial que concede, negue ou revogue a licenga de
saida jurisdicional. A legitimidade do Ministério Publico para interpor
recurso destas decisdes, prevista no n.° 1 do artigo 196.° do CEPMPL,
funda-se unicamente no facto de considerar que tal decisio ¢ contraria
alei. So por isso ele pode e deve recorrer e ndo em representagao ou em
defesa dos interesses do recluso, mesmo quando da sua atuag@o possa
indiretamente resultar a satisfagdo desses interesses.

A posicéo juridica do Ministério Publico nesta espécie de processos
penitencidrios, expressdo da fun¢do de representante da legalidade e
do cumprimento dos deveres funcionais que integram o essencial do
seu Estatuto, justifica um tratamento diferenciado relativamente ao
recluso, nomeadamente no que se refere a possibilidade de interposicao
do recurso das decisdes que neguem a concessdo de licenga de saida
jurisdicional.
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Como vimos, o interesse que serve de base material ao processo de
concessao da licenga de saida ndo consubstancia um direito subjetivo do
recluso. Esse direito so entra na esfera juridica do recluso com a decisio
judicial que concede a saida do estabelecimento. Assim se compreende
que, em caso de revogacao da licenga, lhe tenha sido atribuida legitimi-
dade para recorrer da decisdo revogatéria. E que, neste caso, extingue-se
o direito a licenga, de que resulta o desconto, no cumprimento da pena,
do tempo em que esteve em liberdade (cf. n.° 4 do artigo 85.° do CE-
PMPL). Mas enquanto a licenga ndo ¢ atribuida, a pretensdo do recluso
dissolve-se numa forma de participacdo na modelagdo da execugdo e
nas possibilidades de ressocializagdo que a lei prevé.

Ora, o principio da igualdade processual impde que se estabelega
um equilibrio entre a posi¢ao juridica de cada um dos intervenientes e
os meios juridicos colocados ao seu dispor. Tal equilibrio tem que ser
avaliado em fun¢@o do conjunto de atos que compdem o processo e nao
em relagdo a cada um deles, pois a diferente natureza dos sujeitos pode
implicar a necessidade de diferentes meios de intervengdo processual.
Assim, se a defesa da legalidade das medidas de execug@o da pena pode
justificar, embora eventualmente ndo imponha, que um 6rgao de justiga
interponha recurso da decisdo judicial que nega a concesso da licenga
de saida, a mesma necessidade pode néo se fazer sentir relativamente ao
interveniente que, para além de ndo realizar um direito subjetivo, pode
renovar a mesma pretensdao num curto espago de tempo.

Num processo de natureza predominantemente objetiva, como € o
caso do processo de concessao de licenca de saida jurisdicional, ha
fundamento razoavel para diferenciar os poderes do Ministério Ptiblico
dos poderes do recluso quanto a legitimidade para recorrer da decisdo
judicial que nega a licenga de saida. A decisdo que nega a licenga ¢
sempre uma decisdo ndo definitiva, que pode ser alterada no prazo de
quatro meses ou num prazo inferior fixado pelo juiz (cf. artigo 84.° ¢
n.° 3 do artigo 192.° do CEPMPL). A provisoriedade da decisdo justifica
assim a existéncia de limitagdes a recorribilidade por parte de quem pode
renovar o pedido. Com efeito, se no prazo de quatro (ou menos) meses
o recluso pode renovar o pedido de licenga de saida, a pendéncia do
recurso jurisdicional ndo sé prejudicaria a apreciagdo do novo pedido
como poderia inutilizar o recurso, conforme fosse o sentido da decisdo
daquele pedido.

Acresce que facilmente se descortina na limitagdo ao direito ao re-
curso prevista no n.° 2 do artigo 196.° do CEPML um mecanismo de
racionalizacdo da atividade judiciaria, evitando o congestionamento
dos tribunais de segunda instancia com inumeros processos de licenca
de saida jurisdicionais, atenta a possibilidade de renovagdo sucessiva
do pedido.

Em suma, também nesta perspetiva, e tal como ja se decidiu no
Acoérdio 560/2014, a norma do n.° 2 do artigo 196.° do CEPMPL niao
enferma de inconstitucionalidade material.

Il — Deciséo
Em face do exposto, o Tribunal Constitucional decide:

@) Julgar ndo inconstitucional a dimensao normativa que resulta do
n.° 2 do artigo 196.° do Cédigo de Execugdo das Penas e Medidas Pri-
vativas da Liberdade, aprovado pela Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro,
segundo a qual o recluso ndo tem legitimidade para recorrer da decisdo
judicial que nega a concessdo da licenga de saida jurisdicional;

b) Em consequéncia, nega-se provimento ao recurso confirmando-se
a decisdo recorrida;

¢) Condenar o recorrente em custas, que se fixam em 25 unidades
de conta, nos termos do artigo 9.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 303/98, de
4 de outubro (artigo 6.°, n.° 1, do mesmo diploma).*

* Retificado pelo Acorddo n.° 803/2014, de 26 de novembro.

Lisboa, 12 de novembro de 2014. — Lino Rodrigues Ribeiro — Ca-
tarina Sarmento e Castro — Maria José Rangel de Mesquita — Carlos
Fernandes Cadilha — Maria Licia Amaral.
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TRIBUNAL DE CONTAS

Aviso n.° 222/2015

1 — Faz-se publico que, pelo prazo de 10 dias uteis a contar da
data da publicacdo deste aviso no Didrio da Republica, esta aberto
concurso curricular especial para o recrutamento de um Juiz Conse-
lheiro para a Sec¢do Regional dos Agores do Tribunal de Contas, nos
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termos dos artigos 18.°a 23.° da Lei n.° 98/97, de 26 de agosto, e de
acordo com as regras dos nimeros seguintes.

2 — Dos lugares vagos e do prazo de validade do concurso:

2.1 — O concurso destina-se ao preenchimento de um lugar além
do quadro (artigo 23.° da Lei n.° 98/97, na redagdo da Lei n.° 1/2001,
de 4 de janeiro).

2.2 — Nos termos do n.° 4 do artigo 18.° da mesma lei, devem priori-
tariamente ser colocados na referida Seccdo Regional «juizes oriundos
das magistraturasy.

2.3 — O concurso tem o prazo de validade de um ano a contar da data
de publicagdo da respetiva lista de classificagdo final.

3 — Do local de exercicio das fungdes:

O local de exercicio das fungdes situa-se na Regido Autonoma dos
Acgores.

4 — Do estatuto e conteudo funcional dos Juizes Conselheiros:

4.1 — O estatuto dos Juizes Conselheiros do Tribunal de Contas é o
constante da Constituicdo da Republica e dos artigos 18.°a 28.° da Lei
n.° 98/97, de 26 de agosto.

4.2 — O conteudo funcional dos Juizes Conselheiros do Tribunal
de Contas ¢ o atinente a competéncia do Tribunal de Contas definida
na Constituigdo da Republica e na Lei n.° 98/97, de 26 de agosto, e
respetivas alteragdes.

5 — Do juri:

De acordo com o n.° 1 do artigo 18.° da Lein.® 98/97, de 26 de agosto,
o concurso decorre perante um jiri com a seguinte composi¢ao:

Presidente — Presidente do Tribunal de Contas, Conselheiro Gui-
Iherme d’Oliveira Martins, que ¢ substituido nas suas faltas e impedi-
mentos pelo Conselheiro Vice-Presidente.

Vice-Presidente do Tribunal de Contas, Conselheiro Carlos Alberto
Lourengo Morais Antunes.

Juiz Conselheiro mais antigo do Tribunal de Contas, Conselheiro
Ernesto Luis Rosa Laurentino da Cunha.

Prof. Doutor Eduardo Paz Ferreira, Professor catedratico da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.

Prof. Doutor Jodo Luis Correia Duque, Professor catedratico do Ins-
tituto Superior de Economia e Gestao.

6 — Dos requisitos de admiss@o ao concurso:

Nos termos do artigo 19.° da Lein.° 98/97, de 26 de agosto, s6 podem
apresentar-se ao concurso curricular os individuos com idade superior
a 35 anos que, para além dos requisitos gerais estabelecidos na lei para
a nomeacdo dos funcionarios do Estado, sejam:

a) Magistrados judiciais, dos tribunais administrativos e fiscais ou do
Ministério Publico, colocados em tribunais superiores, com pelo menos
10 anos na respetiva magistratura e classificagdo superior a Bom;

b) Doutores em Direito, Economia, Finangas ou Organizagdo e Gestao
ou em outras areas adequadas ao exercicio das fungdes;

¢) Mestres ou licenciados em Direito, Economia, Finangas ou Or-
ganizacdo e Gestdo ou em outras areas adequadas ao exercicio das
fungdes com pelo menos 10 anos de servigo na Administragdo Publica
e classificacdo de Muito bom, sendo 3 daqueles anos no exercicio de
fungdes dirigentes ao nivel do cargo de diretor-geral ou equiparado ou
de fungdes docentes no ensino superior universitario em disciplinas
afins da matéria do Tribunal de Contas;

d) Licenciados nas areas referidas na alinea anterior que tenham exer-
cido fungdes de subdiretor-geral ou auditor-coordenador ou equiparado
no Tribunal de Contas pelo menos durante 5 anos;

e) Mestres ou licenciados em Direito, Economia, Finangas ou Orga-
nizagdo e Gestdo de Empresas de reconhecido mérito com pelo menos
10 anos de servigo em cargos de dire¢do de empresas e 3 como membro
de conselhos de administragdo ou de gestdo ou de conselhos fiscais ou
de comissdes de fiscalizagdo.

7 — Da apresentagao das candidaturas:

A apresentacdo das candidaturas ¢ formalizada mediante requeri-
mento, dirigido ao Conselheiro Presidente do Tribunal de Contas do
qual conste, além do mais, a declarag@o, sob compromisso de honra,
de que o requerente possui 0s requisitos gerais para o provimento de
cargos publicos.

8 — Da instrug@o do requerimento:

8.1 — O requerimento deve ser obrigatoriamente acompanhado de
documentos que provem possuir o candidato a idade minima de 35 anos
(artigo 19.°, n.° 1, da Lei n.° 98/97, de 26 de agosto) e encontrar-se em
alguma das situagdes referidas no n.° 6 deste Aviso, indicando a alinea ou
alineas ao abrigo das quais se candidata, bem como de certiddo das respe-
tivas habilitagdes académicas com a classifica¢do final, ou de fotocopia
do certificado de habilitagdes académicas, sob pena de ndo admissdo.

8.2 — Devem ainda os requerentes juntar os documentos comprovati-
vos dos elementos curriculares e outros elementos relevantes para a pon-
deragdo curricular a que se refere o n.° 2 do artigo 20.° da Lei n.° 98/97,



