(0%)

CARLOS PINTO DE ABREU
E ASSOCIADOS

Breve Introduciao

a alguns temas do

Direito da Execucao das Penas e das Medidas Privativas da Liberdade

Nogobes Introdutirias — o Direito da Execugio das Penas e o Cédigo de Execucgio de Penas

O Direito da Execugao das Penas consiste num dos mais importantes pilares da politica criminal.
Efectivamente, um Estado de Direito e a Democracia pressupdem, nao apenas a existéncia de principios
fundamentais orientadores da conduta dos cidadaos, entidades e instituicdes que garanta o cumprimento
de tais normas de conduta, mas também de um sistema penal e de um regime penitenciario justo,
equilibrado e digno desde o momento da condenagio ao momento da reintegracio do agente na

sociedade com o cumprimento da sua pena.

O sistema de execugdo das penas em Portugal comporta dois meios punitivos tradicionais — z) a
execu¢ao das penas e medidas na comunidade e /) a privagio de liberdade, prisio ou reclusio em
estabelecimento prisional — bem assim como um terceiro meio punitivo tradicional mais recente —a

vigilancia electrénica, a partir do 7) regime de permanéncia na habitagao.

Este ultimo meio punitivo ficou a dever-se ao desenvolvimento da tecnologia e dos meios de
comunicac¢do e permite o cumprimento da pena num local distinto dos tradicionais estabelecimentos

prisionais, nomeadamente e, em principio, a residéncia do agente condenado.

No ordenamento juridico portugués, o Direito da Execucgiao das Penas encontra-se regulado no
Codigo de Processo Penal e, em especial, no Cédigo da Execugao das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade, de ora em diante abreviadamente designado de Cédigo de Execugao das Penas que se encontra

dividido em duas partes, ainda que haja outra legislagcdao avulsa relevante.



A primeira parte, regulada no Livro I deste diploma, nos artigos 1.° a 132.°) contém os principios
fundamentais da execucio das penas e medidas privativas da liberdade, os direitos e deveres do recluso
e os regimes de execugao de penas, carecendo de ser lido a luz das normas e principios fundamentais da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa e das regras do Codigo de Processo Penal, e complementado pelo
Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais, doravante simplesmente designado por “RGEP”,
que regula a estrutura organica, o regime de funcionamento e as competéncias dos 6rgaos e servigos do

Estabelecimento Prisional.

A segunda parte, regulada no Livro II deste diploma, mais precisamente nos artigos 133.° a 246.°,
refere as normas processuais especificas reguladoras do processo que corre os seus termos no Tribunal
de Execucao das Penas, nomeadamente, regras em matéria de competéncia judicial e normas relativas a

tramitagao processual de cada uma das medidas de seguranga e penas.

Principios Orientadores da Execucido das Penas

O Cédigo de Execucio das Penas define como objectivo primordial do sistema da execugao de
penas o Principio da Reinsercao Social do Recluso, previsto no seu artigo 2.°, em conformidade com o
disposto no artigo 40.° do Cédigo Penal, no qual se preve, no n.° 1, que “a aplicacao de penas e de medidas de

Seguranga visa a prote¢ao de bens juridicos e a reintegragao do agente na sociedade”.

Assim, o Cédigo de Execugao de Penas alicerca todos os demais preceitos relevantes nesta
matéria no fim udltimo das penas - a preparacio do agente condenado para, apds e através do
cumprimento e da execugao da sua pena, reintegrar a sociedade como um agente responsavel e cumpridor

das regras e ditames legais.

A importancia fulcral deste preceito parece-nos justificar o facto de o principio da reinser¢ao
social do agente condenado nao constar do artigo 3. do Cédigo de Execucao das Penas, mas em artigo

autéonomo e alicercador dos demais principios e disposi¢oes legais.

A jurisprudéncia constitucional autonomiza este principio através do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, como € o caso dos acordaos do Tribunal Constitucional n.° 43/95, 1/2001, 336/2008
e 427/2009. A par do principio da reinsercio social do agente na sociedade que ja tivemos oportunidade
de referir, importa agora ter presente o facto de o artigo 3. do Cédigo de Execugiao das Penas consagrar

aqueles que sdo os principios orientadores da execucdo das penas e medidas privativas da liberdade.

De entre estes, cumpre-nos ressaltar o principio do respeito pela dignidade da pessoa humana,
um dos principios fundamentais da execugdao de penas e que revela o facto da execugdao das penas se

dever centrar no agente e ndo poder deixar de ter presente o facto de o agente ser uma pessoa e dever
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ser tratada com a mesma dignidade que as demais, porquanto ¢ titular dessa mesma dignidade, nao a
perdendo em razao de ter cometido um crime pelo qual foi condenado e pelo qual cumpre pena (artigo

1° da Constitui¢io da Republica Portuguesa e artigo 3.°/1 do Cédigo de Execucio das Penas).

Este principio encontra-se em harmonia com os restantes principios fundamentais da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa e dos diversos diplomas em matéria de direitos humanos de

Diteito Internacional, como é o caso da Declaracao Universal dos Direitos do Homem.

Efectivamente, o artigo 3.°/1 do Cédigo de Execuc¢ao de Penas vem consagrar e concretizar no
dominio da execugao de penas o disposto no artigo 1.° da nossa Lei Fundamental, o previsto no artigo
1.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e o consagrado no artigo 1.° da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. Efectivamente, “a dignidade humana ¢ inviolivel”, pelo que a circunstancia
de ter cometido um ou mais crimes ¢ de estar a cumprir pena pelo crime ou pelos crimes cometidos nao

afasta a necessidade de respeitar esta mesma dignidade.

Com efeito, e conforme resulta do artigo 3.°/2 do diploma sub judice, a execuc¢io da pena deve
respeitar personalidade do recluso e todos os seus direitos e interesses juridicos nio afectados pela
sentenca condenatoria ou pela aplicagao da medida privativa da liberdade. Daqui resulta um dever do
Estado de respeitar crengas, ideologias, gostos e outros aspectos relevantes para o recluso que nao obstem

nem inviabilizem o cumprimento da pena a que aquele foi condenado.

Por outro lado, a execugao da medida deve ser sempre levada a cabo com absoluta imparcialidade,
sem discriminagdes no que toca ao sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas
ou ideoldgicas, situagao econdmica, condi¢ao social ou orientacdo sexual, tal como previsto no artigo
3.°/3 do Cédigo de Execu¢io das Penas, o que mais ndo é do que uma concretizagio do principio

fundamental plasmado no artigo 13.° da Constitui¢io da Republica Portuguesa.

Nio pode deixar de ser referido o atrtigo 3.°/6 do diploma em apreco que prevé o facto da
execuc¢ao das penas pretender incutir responsabilidade e otientar o agente para o Direito, reiterando-se

assim aquele que é o fim ultimo das penas — a reinser¢ao do agente na sociedade.

Se, por um lado, no artigo 3.° do Cédigo de Execucido de Penas encontramos os principios gerais
orientadores da execucao daquelas, por outro lado, no artigo 4.° do mesmo diploma encontramos os

principios orientadores especiais desta execugao.

Este preceito, o artigo 3.° do Cédigo de Execucdo de Penas, regula situagoes especificas de

cumprimento de penas atinentes ao agente condenado, nomeadamente por referéncia:

@) a idade do agente, especificando normas proprias aplicaveis aos agentes de idade igual ou

inferior a 21 anos em consondncia com o comando constitucional do artigo 70.°/1, bem
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assim como normas préprias referentes a execucao de penas por maiores de 65 anos,

conforme requer o artigo 72.° da CRP;

(i) ao sexo do agente, prevendo-se a necessidade de, em sede de normas especiais, se atender
as necessidades especificas daquelas, nomeadamente em matéria de maternidade,
conforme exige o artigo 68.° da CRP. Em conctretiza¢io do disposto no attigo 4.°/3 do
Codigo de Execucio de Penas, prevé-se nos artigos 237.° a 242.° do Regulamento Geral
dos Estabelecimentos Prisionais especificas relativas a higiene pessoal, a assisténcia
médica, ao transporte de recluso, a execu¢ao de medidas disciplinares e a libertagao das

reclusas gravidas, puérperas e ap0s interrupgao de gravidez;

(i)  a nacionalidade do agente, prevendo normas proprias quando aquele seja estrangeiro,
apatrida ou integrante de uma minoria étnica ou linguistica, sendo que este artigo 4.°/4
do diploma sob apreciagao vem concretizar em sede de execucio de penas o artigo 15.°/1
da CRP e artigo 14.° do Cddigo Civil. Este direito vem concretizado, por um lado, no
diploma sub judice, nomeadamente no artigo 16.°/3 e no artigo 62.°, bem assim como, por
outro lado, no Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais em que se prevé nos

artigos 229.° a 2306.° regras especiais que se destinam a tutelar os direitos destes agentes.

Entendemos igualmente relevante referir o artigo 5.° deste cédigo no qual se prevé o Principio
da Individualizacao do Tratamento Prisional, o qual tem por base a avaliagao das necessidades e riscos

de cada recluso.

Efectivamente, o sistema prisional e concretamente o sistema da execugdo de penas devera
atender a cada um dos agentes condenados, levando a cabo um conjunto de actividades de reinser¢ao

social, programadas e direcionadas ao agente, visando a preparagao do recluso para a sua liberdade.

Direitos e Deveres dos Reclusos

Nos artigos 6.” a 8.° do Cédigo de Execucao das Penais encontramos os direitos e deveres do
recluso, sendo que primeiramente ha que atentar no artigo 6.° deste diploma no qual se refere que o

recluso “mantém a titularidade dos direitos fundamentais” com as restricbes constantes da sentenca.

Mesmo durante o cumprimento da pena, o recluso mantém a titularidade de todos os seus
restantes direitos fundamentais, isto é, dos direitos resultantes da Constituicao da Republica e de outros
tratados internacionais de que Portugal seja signatario, bem assim como goza especificamente dos direitos
que lhe sao conferidos pelo Codigo de Execugdao de Penas (artigo 7.°) e pelo Regulamento Geral dos

Estabelecimentos Prisionais.



A execugdo das penas garante ao recluso o exercicio dos seus direitos civis, politicos e sociais,
impendendo sobre o Estado um dever de garantir as condi¢Ges para o exercicio dos mesmos (ex. criando
as condicOes para possibilidade de exercicio do direito de voto para aqueles privados de liberdade e

impedidos de se dirigirem as urnas).

Também se garante ao recluso a possibilidade de manter contactos com o extetior,

nomeadamente assegurando a possibilidade de visitas.

Consagra-se, ainda, o direito do recluso participar nas actividades de ensino e formacao, o que se

justifica ante o fim de ressocializagao do agente e preparacao daquele para a vida em sociedade.

Por fim, ndo podemos deixar de frisar que cabe, igualmente, ao recluso o direito de apresentar
pedidos, reclamagoes, queixas e recursos das decisdes dos servigos prisionais, direito garantistico dos
demais direitos de recluso, porquanto através deste se assegura a possibilidade de reac¢do perante abusos

de poder ou de situagdes anormais.

Os direitos do recluso quando do seu ingresso no estabelecimento prisional e durante todo o
periodo do cumprimento da pena encontram-se, assim, previstos no artigo 7.° do Cédigo de Execug¢ao

de Penas.

A par dos direitos supra mencionados, importa ainda atentar nas normas vigentes em matéria de
ingresso, consagradas nos artigos 16.° e 19.” do mesmo diploma, das quais ressaltamos a necessidade de

proceder a uma avaliagao do agente condenado no momento do seu ingresso.

Também no que concerne ao ingresso em estabelecimento prisional relevam os artigos 3. a 10.°
e dos n.° 1 e 4 do artigo 12.° do Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais, assim como, os

artigos 13.°, 18.°, 19.°, 53.° e 54.° deste diploma.

Apbs o ingresso do recluso, sempre que se dé o caso de a pena, a soma das penas ou parte da
pena nao cumprida exceder um ano, o tratamento prisional tem por base um plano individual de
readaptacao do recluso que se inicia com a avaliacio do recluso, nos termos e para os efeitos do artigo
21.°/1 do Cédigo de Execucio das Penas, sendo que o mesmo sera obrigatério independentemente da
duracio da pena sempre que o recluso tenha idade igual ou inferior a 21 anos, conforme attigo 21.°/2 do

Codigo de Execugao das Penas.

O recluso devera ser periodicamente avaliado e a sua avaliagdo devera ser actualizada em
consonancia, devendo, na sua elaboracao, procurar obter-se a participagao e a adesao daquele. Apods a
mesma, o recluso devera receber um exemplar do documento e das suas actualizagoes, dando

cumprimento ao artigo 21.°/8 do Cédigo de Execucio das Penas.



Modalidades de regimes de execugio de penas em estabelecimento prisional

No que concerne as modalidades de regimes de execugao das penas importa atentar no artigo
12.° do Cédigo de Execucio das Penas que consagra trés tipos de regimes de execugio - o regime comum,

o regime aberto e o regime de seguranga.

De acordo com a lei devera privilegiar-se o regime que mais favorega a reinser¢ao social, sendo
as penas e as medidas privativas da liberdade executadas tendo em conta a avaliagdo do recluso e o seu
desenvolvimento ao longo da execucao, sem prejuizo da salvaguarda dos “riscos para o recluso e para a

comunidade e as necessidades de ordem e seguranga’.

O regime regra é o regime comum, de acordo com o artigo 13.° do Cédigo de Execugao das
Penas. Nos termos do preceito mencionado, este regime devera ser implementado quando exista
execuc¢ao da pena em estabelecimento prisional e se constate que a mesma nao possa decorrer em regime
aberto nem deva realiza-se em regime de seguranca. Esta tltima modalidade de execug¢ao da pena decorre
em “estabelecimento ou unidade de seguranca alta” e caracteriza-se pelo desenvolvimento de actividades em
espagos de vida comum no interior do estabelecimento prisional e dos contactos do exterior permitidos

nos termos da lel.

O regime aberto encontra-se consagrado no artigo 14.° do Cédigo de Execucio das Penas e tem
como objetivo favorecer os contactos do recluso com o exterior e a aproximagao deste a sociedade. Este

regime admite duas modalidades, a de regime aberto no interior e a de regime aberto no exterior.

Quanto ao regime aberto no interior, este caracteriza-se pelo desenvolvimento de actividades no
perimetro do estabelecimento prisional ou imediacSes com vigilancia atenuada. O regime ¢ aplicavel
quando se encontrem previstos dois requisitos, a pena de prisao seja até¢ 1 (um) ano e no caso de pena de
prisdo supetior a 1 (um) ano, que nesta ja tenha sido cumprido 1/6 da pena, tal como consagrado pelos

n.°s 2 e 3 do artigo 14.° do Cdédigo de Execugao das Penas.

Quanto a competéncia para estabelecer regimes de execu¢ao da pena aberto no interior, esta

pertence ao Director do Estabelecimento Prisional.

O regime aberto no exterior caracteriza-se pelo desenvolvimento de actividades de ensino,
formacao profissional, trabalho ou programas em meio livre, sem vigilancia directa. De forma a ser-se
aplicado este regime é necessario que ja se tenha sido cumprido no minimo 1/4 da pena, o recluso tenha
previamente gozado de uma licenga de saida jurisdicional com éxito e que nao exista um processo

pendente que possa implicar prisio preventiva.



A competéncia para determinar uma execucao da pena em regime aberto no exterior compete a0
Director-Geral dos Servigos Prisionais, cuja decisio de colocagao é previamente homologada pelo
Tribunal de Execucio das penas, 172.°-A , n.°1 (aditado pela Lei n.° 40/2010, de 04-10-2010) ex v/ artigo
14.° n.°8 do CEP.

O acérdao n.°427/2009 do Tribunal Constitucional veio pronunciar-se no sentindo de serem
constitucionais as normas que atribuem a competéncia ao Diretor-Geral dos Servicos Prisionais para

colocar o condenado em regime aberto no exterior.

O regime de seguranga encontra a sua sede legal no artigo 15.” do Codigo de Execugao de Penas
e tera lugar quando se constate que a situagdo juridico-penal ou o comportamento do recluso no
cumprimento da pena em meio prisional revelem uma perigosidade que se constate impeditiva da

consagracao de qualquer outro regime.

A lei preve casos especificos em que se podera constatar, eventualmente e concretamente, a
perigosidade relevante para a determinacao do regime sub judice, de entre os quais salientamos a pratica
dos crimes tipificados na alinea a) do n.” 2 do preceito juridico sob analise (terrorismo, criminalidade
violenta ou altamente organizada) e o perigo de evasao ou de tirada conforme resulta da alinea c) do

mesmo preceito.

A competéncia dos Tribunais de Execucio das Penas e dos Tribunais Judiciais

Ora, no que concerne ao papel das entidades judiciarias no Direito de Execucao das Penas, cabe-
nos mencionar o facto de a execu¢do da pena e a sua extingdo correrem termos NO Processo em que
houve condenacio, nos termos e para os efeitos do artigo 470.° do Cédigo de Processo Penal (doravante
abreviadamente designado de CPP), competindo ao Ministério Pablico a promog¢ao da sua execugio,

conforme resulta do artigo 469.° do CPP.

Nos termos do artigo 141.° do Cddigo de Execu¢io das Penas, ao Ministério Publico compete
visitar os varios estabelecimentos prisionais com regularidade, consoante o previsto nos artigos 58.° e
66.° do Codigo de Execugio das Penas, e do artigo 125.° e 178.° do Regulamento Geral de Execugao das
Penas. Compete ainda verificar a legalidade das decisGes dos servigos prisionais e impugnar as que
considere ilegais, consoante os artigos 15.°, 69.°, 92.°, 93.°, 197.°, 199.°, 200.°, 205.°, CEP; 131.°, 160.°,
161.°,193.°/220.°, RGEP.

Compete também ao Ministério Publico recorrer das decisdes do Tribunal de Execu¢ido das
Penas, artigo 235.° do Coédigo de Execugao das Penas. Incumbe ainda ao Ministério Pablico a concessao

de indulto e promover a respectiva revogac¢ao, conforme o artigo 223.° do CEP.



No que concerne a libertagio do recluso, importa ter presente que a competéncia nio é do
Ministério Puablico, ja que a mesma ocorre por mandado do juiz no termo da pena ou no inicio do periodo
da liberdade condicional, como resulta da leitura conjugada do artigo 475.° do CPP e do artigo 138.°/2

do Codigo de Execugao das Penas.

Contudo, é da competéncia do Ministério Publico calcular as datas para efeitos de concessao de
liberdade condicional e para o termo da soma das penas, nos casos de cumprimento de penas sucessivas,
de revogacio de liberdade condicional ou de licenca de saida do Estabelecimento Prisional, conforme o

previsto nos artigos 61.°¢ 62.°, CP.

Quanto a delimita¢ao de competéncia entre os tribunais de julgamento e os tribunais da execugiao

das penas, esta reparticio assenta numa relacio de complementaridade’.

O critério delimitador alicer¢a-se no momento do transito em julgado da sentenga que aplicou a

medida privativa da liberdade.

Com o transito em julgado da decisao condenatoria cessa a intervengao do tribunal de julgamento
e, daf em diante, a competéncia para acompanhar e fiscalizar a sua execugio é exclusivamente do tribunal

de execucao da pena.

A motivagao para este critério é explicitada na exposi¢ao de motivos da respectiva proposta de
lei, nos seguintes termos: “Este um critério simples, inequivoco e operativo de delimitacio de competéncias, que poe
termo ao panorama, atualmente existente, de incerteza quanto a repartigao de funcoes entre os dois tribunais e, até, de

sobreposicao pritica das mesmas”°.

Este critério delimitador é exactamente o critério a que recorre o Tribunal da Relagio de Coimbra’
na determinagdo do tribunal competente para a apreciacio de requerimento apresentado pelo arguido
apos inicio do cumprimento da pena de prisao, concluindo que os elementos de interpretagao, de ordem
literal, sistematica e literal consideram que as normas apontam no sentido de os actos necessarios para o

inicio da execugao da sentenca pertencerem ao tribunal da condenacao.

1 Vide José Beleza dos Santos in Os Tribunais de Execncdo das Penas em Portugal, Pag. 296, conforme enfatiza a autora Sara
Patricia da Silva Aratjo in A Modificacao da Execugio da Pena de Prisio, a luz do art. 118.° ¢ seguintes do Cédigo de Execugao das Penas
¢ Medidas Privativas da Liberdade - Um  beneficio encapotado pela  reclusao, Pag. 45, disponivel in https://repositorio-

aberto.up.pt/bitstream/10216/140132/2/537160.pdf.

2 Vide Exposi¢cao de Motivos da Proposta de Lei n.° 252/X, Ponto 15, Pag. 9, disponivel eletronicamente em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c644339726158526c6379395
95447566e4c305276593356745257353062334e42626d6c6a61574630615852684c7263314d5446694€5463334¢5755344d72637
44e444d31597930344e4464694c545179524459345954466d524451335269356b62324d3d&fich=7511b577-e837-435¢c-847b-
42d68a1fd47f.doc&Inline=true.

8 Acérdio do Tribunal da Relacgio de Coimbra, disponivel eletronicamente em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8£e0e606d8f56b22802576c0005637dc/21d5eadb47be9a1180257¢82005154702OpenDocument
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https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c637939595447566e4c305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a63314d5446694e5463334c5755344d7a63744e444d31597930344e4464694c5451795a4459345954466d5a4451335a69356b62324d3d&fich=7511b577-e837-435c-847b-42d68a1fd47f.doc&Inline=true
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/21d5eadb47be9a1180257e8a00515470?OpenDocument

Centrando agora o foco nos Tribunais de Execucao das Penas, acresce dizer que os mesmos sao
tribunais judiciais de competéncia especializada, nos termos e para os efeitos do artigo 81.°/3, alinea j)

da Lei de Organizagao do Sistema Judiciario.

E atribuido expressamente ao Tribunal de Execugio das Penas a competéncia para acompanhar
e fiscalizar a execucdo da prisao preventiva e do internamento preventivo, devendo as respectivas
decisbes ser comunicadas ao tribunal a ordem do qual se cumpre a medida de coacgao, conforme resulta
expressamente do disposto no artigo 114.° do diploma ora em analise. Neste ambito, nio podemos deixar
de frisar a distingao, no que a execugdao de penas concerne, entre as competéncias da Administragao

Penitenciaria e as do Tribunal de Execucao das Penas.

Quanto a primeira, a Administracao Penitenciaria, importa ter presente o facto de a execugao das
penas e medidas privativas da liberdade lhe estar cometida, cabendo a Direc¢ao Geral de Reinsercao

Social a sua execugao e a gestdao de todo o sistema nacional prisional.

Quanto ao segundo, o Tribunal de Execucio das Penas, realga-se a sua func¢ao de dirimir conflitos
e de controlo ultimo da legalidade da actividade administrativa, cabendo aquele pronunciar-se sobre a
legalidade da execugio, salvaguardando-se e garantindo-se os direitos e deveres que enformam o estatuto
juridico do recluso. Alias, sio susceptiveis de impugnacao, por iniciativa do recluso, para o Tribunal de
Execugao das Penas, decisdes da Administraciao de caracter punitivo, de decisdes que afectam o direito
de o recluso manter contacto com o exterior ou de decisdes com implicagcdes na contagem do tempo de

cumprimento da pena.

E cabe, ainda, ao Tribunal de Execuc¢do das Penas a homologacio de planos individuais de
readaptacao, bem como as suas altera¢oes, confirmar a decisao de colocagao do recluso em regime aberto
no exterior e decidir sobre a perda de bens e valores ilicitamente introduzidos pelo recluso no

estabelecimento prisional.

O Cédigo de Execucao das Penas vigente veio ampliar significativamente a intervencao do

Tribunal de Execucio das Penas.

Desta forma, hoje em dia podemos verificar que apos o transito em julgado da sentenga que
determinou a aplicacdo da pena privativa de liberdade é da competéncia da competéncia do Tribunal de
Execucao das Penas acompanhar e fiscalizar a execu¢ao das penas privativas de liberdade, decidir da sua
modificacao, substituigao e exting¢ao, conforme preceituado no artigo 138.°, n.° 2, do diploma, assim
como, emitir mandados de deten¢io, de captura e de libertagao e declarar extinta a pena de prisao efectiva,

como previsto no artigo 138.°, n.° 4, alineas s) e t), do Cédigo de Execucido das Penas.



Isto veio a ser reafirmado na Lei da Organizacao do Sistema Judiciario, no artigo 114. °,n.° 1, n.°

3,ais. 1) €s).

O artigo 371.°- A do Cddigo de Processo Penal, sobre a abertura de audiéncia para a aplicacdo
retroactiva de lei penal mais favoravel cujo inicio de vigéncia ocorra na fase de execugdo, é a tnica

excepgao ao preceituado no Codigo de Execucio das Penas.

Ja vimos anteriormente que nao sio inconstitucionais as normas que atribuem a competéncia ao
Diretor Geral dos Servicos Prisionais para colocar o condenado em regime aberto no exterior. Contudo,
o Tribunal Constitucional, no seu acérdio 20/2012%, veio declarar inconstitucional, «por violagio do disposto
nos artigos 20.° n.° 1, ¢ 30.°, n. 5, da Constituicao, a norma do artigo 200.° do Cédigo da Execucao das Penas e Medidas
Privativas da Liberdade (...), quando interpretada no sentido nao ser impugndvel a decisao administrativa de manutengao

do recluso em regime de seguranca».

Efectivamente, o Tribunal Constitucional entendeu que o direito do recluso a tutela judicial,
decorre do artigo 268.° n.° 4 da Constituicao. O Tribunal Constitucional entende ainda que pode se
perspectivar a intervencao do poder jurisdicional na execu¢ao como uma forma de garantia constitucional

do direito de acesso ao direito e aos tribunais, consoante o artigo 20.° da Constituigao.

Contudo, o Tribunal Constitucional afirmou como razdo decisiva o estatuto constitucional do
recluso, sendo que se entendeu que o acesso aos tribunais é uma garantia atributiva necessaria a

efectivacdo dos direitos fundamentais do recluso.

Ainda a propésito dos direitos do recluso, concretamente do direito de recurso, o Cédigo de
Execucao das Penas, nos artigos 235.2, 196.2 e 186.2, tem sido interpretado no sentido de nao ser
recorrivel a decisao que indefere pedidos de saida jurisdicional ou pedidos de antecipagao da liberdade

condicional.

E nosso entendimento que esta interpretagao viola o direito a tutela jurisdicional efectiva previsto
no artigo 20.°, n.° 1 como ainda o n.° 1 do artigo 32.°, ambos da Constituicao. Com relevante interesse
para a apreciagao desta questdo, recentemente, o Tribunal Constitucional, através do acérdao n.°

764/2022, decidiu nos seguintes termos:

Ndo obstante o vertido na jurisprudéncia anterior deste Tribunal, é este o sentido que se
entende mais conforme a Constituicdo, ainda que guiado “apenas” pelo seu artigo 20.°.
Efetivamente, a transformagéo da situagdo do recluso é de tal forma significativa, na sua
aproximag¢do a liberdade (ainda que se trate de mera aproximaglo), que se projeta,
necessariamente, ndo apenas na dimensdo objetiva das agbes que lhe sdo permitidas ou
vedadas, mas na propria dimensdo interior e subjetiva, enquanto percegéo de si enquanto
pessoa “mais livre” ou “quase livre”, uma modificagdo substancial com suficiente afinidade

4 Acérdio TC 20/2012, disponivel eletronicamente em https:/ /www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120020.html
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com a total ou “verdadeira” liberdade que justifica a imposi¢do do recurso, ndo perdendo de
vista que “[...] independentemente da posicdo que se tome relativamente a estar ou néo em
causa o direito a liberdade — a sua concessdo se traduz numa saida do meio prisional, com a
consequente ‘libertag¢do’ da pesada carga de limitagdes inerentes as ‘exigéncias proprias da
execugdo’ e ainda porque se trata de decisdo que contém a concessdo (antecipada) da propria
liberdade condicional’ (ibidem, p. 754, sublinhado acrescentado), ainda que esta ultima
carega de um novo ato decisdrio. Estas as razdes — a que se associam, na mesma linha, as que
constam das declaragées de voto apostas aos Acorddos n.%s 560/2014 e 332/2016 — pelas
quais se impbde um juizo de inconstitucionalidade da norma sub judice. Face ao exposto,
conclui-se por um juizo de inconstitucionalidade da norma contida no artigo 235.2, n.2 1, do
CEPMPL, na interpretagéo sequndo a qual ndo é recorrivel a decisGo que indefere o pedido de
concessdo do periodo de adaptacdo a liberdade condicional, com a consequente procedéncia
do recurso, determinando-se a remessa dos autos ao Tribunal da Relagdo do Porto, para que
este reforme a decisdo recorrida em conformidade com tal juizo (artigo 80.2, n.2 2, da LTC).

Ainda no mesmo acérdao, queremos sublinhar, ja relativamente a questio do recurso da saida

precaria, a seguinte citacao de voto de vencido:

A) Em primeiro lugar, porque entendo que a licenca de saida jurisdicional prevista nos artigos
76.2,n.22, e 79.2, ambos do Cddigo da Execugdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade,
aprovado pela Lei n.2 115/2009, de 12 de outubro (adiante referido simplesmente como
“CEP”), tem uma conexdo tal com o bem juridico liberdade, em especial com a liberdade
fisica ou liberdade de movimentos, que a eventual ilegalidade (material) da sua recusa deve
poder ser sindicada junto de um outro tribunal, conforme decorre do entendimento
jurisprudencial firmado a partir do Acérdéo do Tribunal Constitucional n.2 40/2008: o direito
de acesso aos tribunais consignado no artigo 20.%, n.? 1, da Constituicdo garante o direito a
impugnagdo judicial de atos dos tribunais — o direito ao recurso — nos casos em que a
respetiva atuacdo, por si mesma, e de forma direta, lesa direitos fundamentais de um
cidaddo, mesmo fora da drea penal.

Para quem se encontra a cumprir uma pena de prisdo, a liberdade, tempordria mas néo
custodiada, inerente a uma saida de licenga jurisdicional, ndo pode deixar de significar um
bem de valor incomensurdvel, ndo so pela liberdade em si, como também pela relevéncia
em termos de manutencéio e promogdo dos lacos familiares e sociais (cfr. os artigos 76.2, n.2
2, e 79.2, n.2 5, ambos do CEP). O préprio Acorddo reconhece no seu ponto 14 que, a
semelhanga do que sucede com a liberdade condicional, também os dias passados no gozo da
licenca de saida jurisdicional [...], do ponto de vista do sujeito, [também comportam] o
significado de que ndo passard confinado ou sob custddia por todo o tempo fixado na pena
ditada pela sentenga condenatéria. Nesse sentido, hd razbes para dizer que ambas
comportam um nexo com a privagdo da liberdade sofrida pelo recluso’. E, do ponto de vista
juridico-constitucional, nomeadamente tomando como referéncia os bens juridicos
fundamentais concretamente em causa, é esse o aspeto decisivo.

Sem questionar a relevdncia infraconstitucional e o acerto dogmdtico da distingéio entre
liberdade condicional e licenca de saida jurisdicional, no plano constitucional avulta o aspeto
comum a ambos os institutos de uma estreita conexdo com o bem juridico fundamental da
liberdade. Na verdade, tal como “a decisdo que nega a liberdade condicional, por ter como
efeito a manutengdo da privacdo da liberdade, tem uma indiscutivel conexdo com a restrigéo
de direitos, liberdades e garantias, afetando um bem juridico essencial que é o direito a
liberdade, protegido no n.? 1 do artigo 27.2 da Constitui¢cGo’ (assim, v. o Acdrddo n.°
638/2006); também a_eventual recusa ilegal (por vicios materiais) de licenca de saida
ljurisdicional implica que alguém possa permanecer encarcerado em situacées em que, de
acordo com a lei, deveria estar em liberdade. Por ser assim, ndo me parece defensdvel a
afirmacgdo feita no ponto 16 do Acdrddo, segundo a qual ‘a decisdo de ndo concessdo da
licenga de saida, que aqui se discute, ndo atinge diretamente o direito a liberdade, pois a sua
restrigdo resulta do titulo judicidrio de execugdo insito na decisdo condenatdria transitada em
julgado’. Ao invés, e como referido: o recluso a quem tenha sido recusada arbitrariamente,
ou por desvio de poder (cfr., por exemplo, o artigo 77.2, n.2 3, do CEP) ou por erro sobre os
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pressupostos de facto uma licenca de saida jurisdicional pode ter de permanecer
encarcerado — e, portanto, privado da sua liberdade — numa situacdo em que, de acordo
com a lei, e ndo obstante a condenacéo em pena de prisGo efetiva, deveria estar fora do
estabelecimento prisional. E tanto basta para comprovar que, em tal eventualidade, a
privacdo da liberdade (jd) ndo encontra o seu fundamento imediato na sentenca
condenatoria.

Como justamente se refere no artigo 30.9, n.2 5, da Constitui¢Go, ‘os condenados a quem
sejam aplicadas pena ou medida de seguranga privativas da liberdade mantém a titularidade
dos direitos fundamentais, salvas as limitagdes inerentes ao sentido da condenagéo e as
exigéncias proprias da respetiva execugdo’. Ora, a licenca de saida jurisdicional, a
semelhanca da liberdade condicional e de outras medidas aplicdveis no dGmbito da execucdo
da pena de prisdo, constitui um «limite aos limites» préprios da execucéo da pena de prisdo,
para mais justificado pela ideia de ressocializacdo que a prépria pena de prisdo também
serve (cfr. os artigos 2.2, n.2 1, e 76.2, n.2 2, do CEP). E tal «limite ao limite» traduz-se no
reconhecimento, ainda que condicionado e tempordrio, de um «tempo de liberdade» que
coexiste com o tempo de execugdo da pena de prisdo (sendo inclusivamente aquele tempo
computado neste ultimo — cfr. o artigo 77.2, n.2 1, do CEP). Com efeito, o recluso que se
encontre no gozo de licenga de saida jurisdicional é um cidaddo que, ressalvadas as restrigées
proprias e especificas decorrentes do gozo de tal licenga, € titular dos demais direitos
fundamentais, como qualquer outro cidaddo.

Acresce, reforcando a importdncia da lesividade da recusa de licenga de saida jurisdicional,
que o gozo prévio com éxito deste tipo de licenga constitui o pressuposto da concessdo de
licencas (administrativas) de saida de curta duragdo e da colocagdo do recluso em regime
aberto no exterior (cfr., respetivamente, o artigo 80.2, n.2 1, alinea b), e o artigo 14.2, n.2 4,
ambos do CEP). Em segundo lugar, considero que o principio da dignidade da pessoa humana
consignado no artigo 1.2 da Constituigdo impde o reconhecimento de todos como sujeitos e a
consequente possibilidade de cada um, autonomamente, exigir o respeito das leis que
diretamente visem (também) tutelar os respetivos interesses. Deste modo, a todo o interesse
juridicamente protegido deve corresponder tutela adequada junto dos tribunais (cfr. o artigo
20.9, n.2 1, da Constitui¢éo — direito d tutela jurisdicional efetiva).

A concessdo de licenga de saida jurisdicional é necessariamente requerida pelo recluso (cfr. o
artigo 189.9, n.? 1, do CEP) e visa a manutencdo e promogdo dos lacos familiares e sociais e a
preparagdo para a vida em liberdade (cfr. o artigo 76.2, n.2 2, do CEP). Por outro lado, a ndo
concessdo de tal licenga €, em principio, objeto de fundamentagdo (cfr. o artigo 77.2, n.2 2, do
CEP). A pretensdo dirigida a licenga corresponde, por isso, inequivocamente, a um interesse
legalmente protegido do recluso.

Num quadro legal em que sé sdo recorriveis as decisdes do tribunal de execucéo de penas nos
casos expressamente previstos na lei (cfr. o artigo 235.2, n.2 1, do CEP), é significativo que o
legislador tenha reconhecido a recorribilidade da decisdo que recuse a licenca de saida
ljurisdicional (cfr. o artigo 196.2, n.2 1, do CEP). A recorribilidade em apreco evidencia a
importdncia de tal decisdo para os interesses legalmente tutelados, ao mesmo tempo que
garante a adequacdo da tutela jurisdicional neste dominio. Ou seja, ao admitir o recurso da
decisdo de recusa de concessdo de licenca de saida jurisdicional, é o proprio legislador que
reconhece a insuficiéncia — e, portanto, a inadequacdo — da tutela conferida apenas pela
decisdo proferida pelo tribunal de execugdo de penas.

A mesma decisdo de recusa é claramente proferida contra o recluso-requerente. Mas este,
por forca do artigo 196.2, n.2 2, do CEP, estd impossibilitado de, por si préprio, agir na defesa
dos seus interesses, vendo-se remetido para o Ministério Publico que, depois, poderd — ou
ndo — agir no interesse da lei protetora do interesse do recluso. Este reencaminhamento da
tutela dos interesses do recluso-requerente para o Ministério Publico constitui uma
menorizagdo do primeiro incompativel com a sua dignidade, enquanto sujeito de direitos
fundamentais, que, por outro lado, nGo encontra justificagdo nas limitagées proprias do
respetivo estatuto (cfr. os artigos 1.2, 20.2, n.2 1, e 30.%, n.2 5, todos da Constituigdo).
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Em suma: abstraindo ad argumentandum tantum das consideracbes sobre a lesividade
especifica da recusa de licenga de saida jurisdicional mencionadas supra em A), poderia o
legislador ter considerado adequada a tutela jurisdicional conferida neste dominio pela
deciséo do tribunal de execucdo de penas. Contudo, a partir do momento em que a lei prevé
a possibilidade de recurso da decisGo de recusa de licenga de saida jurisdicional — e, desse
modo, a insuficiéncia e inadequacdo da tutela jurisdicional conferida pela mesma decisdo
aos_interesses em causa —, ndo é constitucionalmente admissivel impedir o principal
interessado de recorrer. Alids, tal impedimento configura uma denegac¢do do direito de
tutela jurisdicional adequada dos seus interesses legalmente protegidos. (negrito e
sublinhados nosso)

Finalmente, o acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto® declara ser da competéncia do Tribunal
de Execucao das Penas a declaragao da extingdao da pena, uma vez que esta se demonstre cumprida. Neste
ambito, podemos verificar que o tribunal materialmente competente para a execu¢ao das penas é

exclusivamente o Tribunal de Execucido das Penas.

E também competente o Tribunal de Execucio das Penas para proferir a declaragio de
contumacia, conforme previsto no actual artigo 97.° n.°2 do Cédigo de Execugao das Penas. O Tribunal
da Relagio de Coimbra®, veio pronunciar-se relativamente a declaragio de contumacia, tendo concluido
que esta nos ultimos anos tem-se vindo a tornar obsoleta com o surgimento da Lei n.° 59/98, de 25-8 ¢
sobretudo com o DL n.° 320-C/2000, de 15-12, sendo agora sé aplicavel nos casos excepcionais em que
os arguidos nao tenham prestado TIR, nem tenha sido possivel proceder a sua deten¢do ou prisao

preventiva, se admissivel, para proceder a sua notificacao da data da audiéncia.
Existem novos actores na execu¢io da pena de prisio?’

O Cédigo de Execugao das Penas em 2009 optou por fazer mengao a vitima, tendo em conta os
riscos que o recluso possa acartar para esta, a sua protec¢ao e o cumprimento de possiveis obrigacoes
judiciais que o recluso possa ter para com a vitima, como ¢ o caso de indemnizagdes, consoante o previsto
nos artigos 19.°n.°2, 14.° n.°1 al.b) e 78.° n.°2 al.b), artigos 68. n.°2 e 71.° n.°1, assim como 75.° n.°3, 46.°

n.°1 al.c), artigo 106.°, 173.° n.1 al.b) e por ultimo 47.° n.°4.

Surgem também os mediadores de conflitos, através do papel da mediagao e de programas de
reinser¢ao social, o artigo 47.° do Cédigo de Execucao das Penas serve de base legal para os programas

de reinser¢do social aplicaveis a reclusos durante a execugdo da pena.

5 Acérdio da Relagio do Porto de Maio de 2021, Processo n.° 167/08.0PWLSB-A.L1-5, disponivel eletronicamente em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565£200497cec/af4812f7c¢f66af47802586¢a0046348f2OpenDocument

6 Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra de Dezembro de 2019, processo n.° 26/14.7IDVIS-A.C1, disponivel
eletronicamente em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/10c69ec9f964d796802584ef00419d3f?OpenDocument

7 Vide Inés Horta Pinto in o Cddigo de Execucao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade, de 2009: “novos atores” e novos
papéis para “velhos atores” na execug¢ao da pena de prisio.
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Por dltimo temos a intervencao da propria comunidade, “a execugdo realiza-se, na medida do possivel,
ent cooperagao com a comunidade”, cfr. artigo 3.° n.° 7. Isto ¢é feito através do desenvolvimento de actividades
ocupacionais e recreativas entre voluntarios e reclusos, através do apoio social e econdémico a reclusos e

na preparagao para a vida apés o cumprimento da pena.

Citando, para finalizar, Carlos Pinto de Abreu, no seu Execugao de Penas e Medidas com 1 igilancia
Electrénica, publicado na Revista da Ordem dos Advogados, Ano 71, Vol. 1, Lisboa, Jan.-Mar., 2011, pp.
49-70.

A privagao da liberdade ¢ a reclusao institucional, tal como se tém tradicionalmente delineado, decidido e
excecutado, serdo vistas, e porventura num futuro bem proxineo, como um anacronismo e um simbolo triste, degradante
e humilhante de uma sociedade, de um legislador, de uma justica e de nma administragio com falta de imaginacio e de
discernimento e com um vagio de ideias e de solugoes modernas, respeitadoras e eficazes para, em liberdade on em
liberdade vigiada, combater eficaz; e inteligentemente a criminalidade e reintegrar adequada e eficientemente na sociedade
a generalidade dos agentes do crime. ]a se disse, ¢ bem, que “a prisao, nomeadamente, como paradigma da reaccao
penal dos diltimos 150 anos ndo serd conhecida pelos bons resultados obtidos, mas antes pela constincia temporal e

pelos niimeros massivos de pessoas que tem albergado” 8

. Nen sempre, porém, mesmo neste jd longo periodo de século
¢ meio, a prisio foi tida como a solucio milagrosa on a pena principal. Para bom entendedor... meia palavra e a

citagao intra bastarao!

A prisao como sangio padrao, como pena principal e dominante, caird panlatinamente em desuso, terd o seu
enguadramento juridico, historico e social limitado e temporalmente definido, serd analisada como fruto da incapacidade
de superagdo dos Estados na sua relagio com as Pessoas e serd vista como uma solugdo céptica, mas rapida, e hipdcrita,
mas ficil, sempre on quase sempre ineficaz; aparente e socialmente desejada, adequada e necessdria, mas iniitil,
retrograda e destrutiva, bem como, muitas veges, na generalidade das situagoes e no limite, violadora dos Direitos

Humanos, nao s6 mas também pelo modo concreto como se processa, na pratica, a sna execugdo.

8 Cft. de Nuno Franco Caiado, o seu Vigilancia Electrénica em Portugal — contributos para da histdria do primeiro ciclo
de vigilancia electronica (2002-2005) — 12 parte; in Ousar Integrar, n® 1, 2008, p. 79.

9 “Ha muitos annos gue temos, no animo, arreigada, a convicgédo de que o degredo é a pena por excellencia. Em virtude d’isto,
dissemos ser perfeitamente legitimo o poder que a sociedade tem de prender ou por outro qualquer modo restringir a area de
accdo aos criminosos convictos. Degredo em col6nia penal precedido de prisdo cellular para os crimes gravissimos, degredo em
coldnia penal seguido de degredo simples, para 0s crimes graves, prisdo correccional, multa, reprehenséo e as especiaes dos
empregados publicos, para os crimes de menor gravidade — sdo as penas que convém figurem no nosso codigo. Devémos, porém,
ter sempre em vista que o degredo € a pena por excellencia e que, entre nés, tem produzido magnificos resultados. Separal-o
dos individuos com quem habitualmente convivia; apartal-o do sitio em que delinquiu e onde deu azo a um alarme social
perturbando o estado de direito; segregal-o para longe das pessoas a quem offendeu; distancial-o da patria, cujas leis infringiu:
tudo isto impressiona o criminoso, agita-o, consterna-o profundamente e obriga-o a pensar na sua desgraga e nos motivos que a
determinam. [...] Apresentando-se & auctoridade e conversando, depois, com os degradados mais antigos, fica sabendo que, na
sua nova posi¢do, s6 tem um caminho a seguir — o do bem, pelo qual alcancara a rehabilitagdo — e que, se por acaso trilhar o do
mal, sevéros castigos o esperam. E naturalissimo, entdo, comparar 0 criminoso o seu presente com o passado e pedir a Deus
melhor futuro.”Cfr. de Abilio Adriano de S& o seu PrisGes, Fiangas e Registo Criminal; Porto, Artur José de Souza e Irméo,
1902, pp. 4 e 5.
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E sé-lo-a assim considerada, a prisao, em confinamento de natureza institucional, uma pena ineficaz,
retragrada, antiguada, regressiva e degradante, porgue alternativas haverd - sendo sempre, quase sempre - que nao
sejam desrespeitadoras da liberdade possivel - niicleo fundamental da dignidade humana, e cansadoras, mais tarde on
mais cedo, de indugao da exclusao, de incremento da marginalidade, de promocio da criminalidade e de anmento da
reincidéncia. In prison... nothing works. Infelizmente, a grave crise econdmica e moral e a impoténcia dos Estados,
bem como a incapacidade da Sociedade Civil para com ela lidar, sio o caldo de cultura para gue se ceda a tentagao,
errada, de optar pela penalizacio da pobreza, pela “criminalizacao da miséria para colmatar a generalizacao da
inseguranga salarial e social”. Esta tendéncia de hiper-criminalizacdo gerard a anormalidade e a ineficacia de um
“punho de ferro do aparelho penal intrusivo e omnipresente” e o retrocesso histrico da ‘passagem do Estado-providéncia

ao Estado-penitencidrio™.

Em conclusao, as exigéncias de humanidade, de estrita necessidade ¢ de equilibrada subsidiariedade da
intervengdo penal e o reconbecimento de que so prementes finalidades de prevencao, geral e especial, podem justificar a
aplicacio de nma pena, conduzem a dbvia protbicao do excesso — que afastard na maioria dos casos a prisao — ¢ d
mmposicdo de um principio de socialidade — que impori “ao Estado um dever de ajuda e solidariedade para com o
condenado, proporcionando-lhe as condicies necessarias [em liberdade on em liberdade vigiada] para a reintegragio na

soctedade™?.

Rui Eloi Ferreira

Inés Pestana

10 “Denuncia das «violéncias urbanas», intensificacdo do policiamento dos bairros sensiveis, repressio crescente da
delinquéncia juvenil (e em particular dos jovens ditos emigrados), flexibilizacdo ou diluicdo da fronteira juridica entre
menores e adultos, perseguicdo dos sem-abrigo, «tolerancia zero», crescimento continuo da populacdo prisional,
vigilancia punitiva dos beneficiarios da assisténcia social: por toda a Europa se faz sentir a tentacao de usar as instituicdes
policiais e penitenciarias para jugular as desordens geradas pelo desemprego, pela precarizacdo do trabalho e pelo recuo
da proteccdo social”. Cfr. de Loic Wacquant o seu As Prisdes da Miséria; Oeiras, Celta, 2000.

11 Cfr. de Maria Jodo Antunes, o seu Consequéncias Juridicas do Crime; Coimbra, 2007-2008; pp. 8 e 9.
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