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Patecer — Projeto de Lei n.° 397/XIV/1* — “Pelo regresso imediato dos reclusos libertados ao abrigo da Lei
ASSUN  n°9/2020, Regime Excepcional de flexibilizagio da execugdo das penas e das medidas de graca, no
TO: ambito da pandemia da doenga COVID-19, aos estabelecimentos prisionais onde se encontravam a

cumprir pena privativa de liberdade”.

2020/GAVPM /1939 29.06.2020

PARECER

1. Objeto

Pelo Exmo. Senhor Presidente da Comissao de Assuntos Constitucionais, Diteitos,
Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica foi remetido ao Conselho Superior da
Magistratura o Projeto de Lei n.° 397/XIV/1* (CHEGA) — “Pelo regresso imediato dos
reclusos libertados ao abrigo da Lei n® 9/2020, Regime Excepcional de flexibilizagio da
execucao das penas e das medidas de graga, no ambito da pandemia da doenga COVID-19,

aos estabelecimentos prisionais onde se encontravam a cumprir pena privativa de liberdade”.

Nos termos do art.” 155.°, alinea b), da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto, na redaciao
dada pelo DL n.° 40-A /2016, de 22 de dezembro, cabe ao Conselho Superior da Magistratura



emitir parecer sobre diplomas legais relativos a organiza¢do judiciaria e ao Estatuto dos

Magistrados Judiciais e, em geral, sobre matérias relativas a administracao da justica.

2. Analise formal

Analisada a exposicao de motivos do projeto de lei em referéncia, para explicitagao
dos fundamentos que terdo estado na génese da iniciativa legislativa, ali toma-se posi¢ao no
sentido de que é necessatio “(...) reverter a lei n.° 9/2020, sobretudo porgue em grande medida o
confinamento social a gque a toda a populagao vinha sendo imposto, vem igualmente sendo aliviado. (...)

Nesse sentido, e nunca menorizando os cuidados sanitarios que se devem sempre garantir por forma
a proteger todos quantos integram os sistemas prisionais portugueses, inporta ordenar o regresso imediato dos
reclusos libertados ao abrigo da 1.ei n’9/ 2020, Regime Excepcional de flexibilizacio da execugio das penas
¢ das medidas de graca, no ambito da pandemia da doenca COV'ID-19, aos estabelecimentos prisionais onde
Se encontravam a cumprir pena privativa de liberdade, retomando também este sector do pais o caminho da

sua plena normalidade’”.

3. Apreciagido

3.1. Visa-se com o projeto sob analise, na esteira das medidas que tém vindo a ser
aprovadas com vista ao processo de desconfinamento e ao alivio progressivo das restricoes
impostas para combater a COVID-19, o regresso imediato dos reclusos que tenham
beneficiado da licenga extraordinaria de saida administrativa aos estabelecimentos prisionais

onde se encontravam em cumprimento de pena.

Assim, propde-se o seguinte:

“Artigo 1.°
Objecto e ambito
A presente lei decreta o regresso imediato dos reclusos libertados ao abrigo da 1.ei n°9/2020, Regime
Excepcional de flexibilizagao da execucao das penas e das medidas de graca, no ambito da pandemia da

doenca COVID-19, aos estabelecimentos prisionais onde se encontravam a cumprir pena privativa de

liberdad.

Artigo 2.°



Regresso imediato aos estabelecimentos prisionais dos reclusos libertados ao abrigo das necessidades de
combate ao COV1D-19

1 - Atendendo ao esforco efectuado pelo regresso a normalidade do pais e de todas as suas instituicoes,
nomeadanmente com a entrada numa fase mais avangada de desconfinamento, estatui-se com cardcter imediato
0 regresso dos reclusos libertados ao abrigo da 1ei n°9/2020, Regime Excepcional de flexibilizacao da
execugao das penas e das medidas de graga, no dmbito da pandemia da doenca COVID-19, aos
estabelecimentos prisionais onde se encontravam a cumprir pena privativa de liberdade.

2 — O disposto no n°l apenas se aplica aos reclusos que tenham beneficiado da licenca extraordindria de
saidas administrativas de 45 dias prevista no art. 4° da Lei n° 9/ 2020, tendo ji terminado o sen gozo ou

estando ainda o mesmo em curso.

3.1.2. O Conselho Superior da Magistratura, enquanto 6rgao de gestao e disciplina
da magistratura judicial, e atento o principio constitucional da separacio de poderes, tem
vindo a abster-se de tomar posicdo sobre questdes que se prendam com opgdes de cariz
eminentemente politico, que extravasam as atribui¢des do poder judicial e incumbem
exclusivamente ao poder legislativo.

Assim, nao se questionando as opgdes de indole politico-legislativa salientes no
projeto, nao deixa de se chamar a atencio para a coeréncia do sistema e para alguns fatores

a ter em considerac¢io.

3.1.3. A Lei n.° 9/2020, de 10 de abril, estabeleceu, excecionalmente, no Ambito da
emergéncia de saide publica ocasionada pela doenga COVID-19, as seguintes medidas:

- Um perdao parcial de penas de prisao;

- Um regime especial de indulto das penas;

- Um regime extraordinario de licenga de saida administrativa de reclusos
condenados;

- A antecipagao extraordinaria da colocag¢ao em liberdade condicional (cfr. art.” 1.°).

Estatui-se no art.” 4.° da referida Lei, epigrafado “Licenca de saida administrativa
extraordindria”’, o seguinte:

[ (( )

1 - O diretor-geral de Reinsercao e Servicos Prisionais ou, por delegagio deste, os subdiretores-
gerais de Reinsercao e Servigos Prisionais podenr conceder ao recluso condenado, mediante o seu consentimento,

licenga de saida pelo periodo de 45 dias, desde que cumnlativamente se verifiquenm os seguintes requisitos:



a) O preenchimento dos pressupostos e critérios gerais de concessao da licenca de saida previstos no
artigo 78.° do Cddigo da Execugiao das Penas e Medidas Privativas da I iberdade;

b) O gozo prévio de pelo menos uma licenca de saida jurisdicional ao recluso que cumpre pena em
regime aberto on 0 go30 prévio de duas saidas jurisdicionais ao recluso que cumpre pena em regime comuny

¢) A inexisténcia de qualquer situagao de evasao, auséncia ilegitima on revogagao da liberdade
condicional nos 12 meses antecedentes.

2 - Recaem sobre o condenado os deveres de permanecer na habitacao e de aceitar a vigilancia dos
servigos de reinser¢ao social e dos elementos dos drgaos de policia criminal territorialmente competentes,
cumprindo as suas orientagoes e respondendo aos contactos periddicos que com ele vierem a estabelecer,
nomeadanente por via telefonica.

3 - A licenga de saida pode ser renovada, mais do que uma vez e por periodos de até 45 dias, por
decisdo do diretor-geral de Reinsercao e Servigos Prisionais, em fungao da conduta assumida pelo recluso e do
contexto sanitdrio decorrente da doenca COVID-19.

(o)

6 - Se, durante a licenca de saida, o recluso deixcar de cumprir injustificadamente qualquer das
condigdes impostas, os servigos de reinsercao social devem informar a delegagao regional de reinsercao, cujo
diretor promove de imediato a aplicacao de uma solene adverténcia pelo diretor do estabelecimento prisional ou
a revogagdo da licenca de saida pelo diretor-geral de Reinsercao e Servigos Prisionais.

(..

10 - O periodo de saida ¢ considerado tempo de execucio da pena on da medida privativa da

)

liberdade, exceto se a licenga for revogada.’

Por seu turno, o artico 5.° estabelece que:
) g q

“Artigo 5.°
Adaptaco a liberdade condicional

1 - Para efeito de adaptacio a liberdade condicional, verificado o gozo, com éxito, de licenga de
saida administrativa concedida nos termos do artigo anterior, a colocacio em liberdade condicional pode ser
antecipada pelo tribunal de excecugao das penas, por um periodo mdximo de seis meses.

2 - A duragao da medida prevista no artigo anterior é equivalente ao periodo que o recluso
condenado tem de cumprir para atingir dois tergos ou cinco sextos da pena, conforme se trate de pena de prisao
em medida inferior on superior a seis anos.

3 - O condenado fica obrigado, durante o periodo da antecipagio, para além do cumprimento das

demais condicoes impostas, ao regime de permanéncia na habitacdo, aceitando a vigilincia dos servigos de



reinser¢do social e dos drgaos de policia criminal territorialmente competentes, cumprindo as suas orientagies
¢ respondendo aos contactos periddicos, que com ele vierem a estabelecer, nomeadamente por via telefonica.
4 - E aplicivel o regime dos artigos 62.” do Cidigo Penal e 188.° do Cidigo da Execucao das

Penas ¢ Medidas Privativas da 1iberdade, se este se revelar, em concreto, mais favordvel ao recluso.”

Nos termos do art.” 10.°, na redag¢ao que recentemente lhe foi dada pela Lei n.°
16/2020, de 29 de maio, «A presente lei cessa a sua vigéncia na data a fixcar em lei que declare o final
do regime exccecional de medidas de flexibilizacao da execugao das penas e das medidas de graca no ambito
da prevengao, contengdo, mitigagao e tratamento da infecdo epidemiolggica por SARS-Col -2 ¢ da doenca
COVID-19.»

3.1.4. Assim, face ao estatuido na Lei n.° 9/2020, de 10 de abril, desde que
preenchidos os requisitos mencionados no art.” 4.°, o recluso pode beneficiar de licengas de
saida administrativas extraordinarias por 45 dias, sendo que, cumpridas todas as obrigacoes
que lhe forem fixadas e avaliado o contexto sanitario em matéria de pandemia de Covid-19,
pode ver tal licenga renovada, por mais que uma vez, por iguais periodos, contando o periodo
de saida como tempo de execucao da pena ou da medida privativa da liberdade.

A concessao de tal licenca extraordinaria, ao abrigo do regime excecional de
flexibilizacao da execu¢do das penas e das medidas de graga no ambito da pandemia da
doenca Covid-19, confere ainda ao recluso, nos termos da citada lei, direitos ao nivel da
adaptagao a liberdade condicional: verificado o gogo, com éxito, de licenca de saida
administrativa concedida a colocagio em liberdade condicional pode ser antecipada pelo tribunal de
execugdo das penas, por um periodo maximo de seis meses, ficando o condenado sujeito ao regime de

permanéncia na habitagdo.

Resulta, pois, do confronto entre a lei em vigor - Lei n.° 9/2020, de 10 de abril -
com a lei nova que se visa editar, que esta, ao determinar o regresso imediato dos reclusos a
quem foi concedida licenca de saida administrativa extraordinaria ao estabelecimento
prisional, introduz na ordem juridica um regime mais desfavoravel para os seus destinatarios.

O que se pretende, com a aplicacio da nova lei, ndo pode, pois, deixar de ser
refletido a luz dos principios da seguranca juridica e da confianga, tal como dimanam do
artigo 2.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Conforme escreveu Joaquim de Sousa Ribeiro (i Boletim de ciéncias econdmicas

LUV1I/1I1 (2014), pp. 3071, 3072), “Mesmo enguanto detentor do poder soberano de produgio normativa,



o Estado, atuando como um Estado de direito, nio pode furtar-se livremente a exigéncias elementares
decorrentes do papel do Direito enquanto “mecanismo de institucionalizacdo” da “paz, juridica”. Por isso, no
seu relacionamento com os cidadaos, e inclusivamente na sua atividade normativa, o Estado deve conduzir-se
por forma a ndo desrespeitar, de modo intolerdvel ou arbitrdrio, os minimos de certeza e seguranca de que as
pessoas necessitam para organizaren ¢ levarem a cabo os seus planos de vida. Enquanto lado subjetivo dessa
garantia mats geral da seguranca juridica, a protecdo da confianca aponta para a tutela das expectativas
legitimas quanto a continuidade de wma certa sitwacio legislativa. Esta ideia regulativa constitui uma
dimensao essencial do Estado de direito democrdtico. Dai que, muito embora a Constituicao Portugnesa nao
consagre expressamente um principio da Seguranca juridica e da protecao da confianca, a sua valéncia como
pardmetro de constitucionalidade ¢ incontroversa, por inferivel do artigo 2.° da CRP.”

Todas as leis, sem excegdo, tém que respeitar o principio da prote¢ao da confianga
e seguranga juridica que esta implicado pelo principio do Estado de direito democratico, por
forma que a nova lei ndo va, de forma arbitraria, inopinada ou intoleravel, desrespeitar os
minimos de certeza e seguranca juridica exigfveis, sendo que nestes casos, em que estio em
causa penas, o Estado deve ser particularmente cauteloso com as expectativas por ele criadas
ao cidadao.

Como se afirmou no parecer n.° 14/82, da Comissao Constitucional (Pareceres, vol.
19.°, p. 183), citado pelo Ac. do Ttibunal Constitucional n.° 38/2004, (7z Diario da Republica
n.° 73/2005, Série II de 2005-04-14, relator Paulo Mota Pinto) a propésito do principio do
Estado de direito democratico: “Um tal principio garante seguramente um minimo de certeza nos
direitos das pessoas e nas suas expectativas juridicamente criadas e, consequentemente, a confianca dos
cidadaos e da comunidade na tutela juridica |...]".

Relativamente a este principio escteveu-se também no Ac. do TC n.° 38/2004 acima
referido, citando o Ac. n.° 156/95 (in Diatio da Republica, 2.* série, de 21 de Junho de 1995),
que "Tem este Tribunal, alids, na esteira de uma jurisprudéncia ja perfilhada pela Comissao Constitucional,
defendido que o principio do Estado de direito democrdtico (proclamado no preambulo da Constituicio e, apds
a revisdo constitucional de 1982, consagrado no sen artigo 2.°) postula "uma ideia de proteccao da confianca
dos cidadaos e da comunidade na ordem juridica ¢ na actuacao do Estado, o gue implica um minimo de
certeza e de seguranga no direito das pessoas ¢ nas expectativas que a elas sio juridicamente criadas’, razio
pela gual 'a normagio que, por sua natureza, obvie de forma intolerdvel, arbitrdria on demasiado opressiva
aqueles minimos de certeza e seguranga que as pessoas, a comunidade e o direito tém de respeitar, como
dimensies essenciais do Estado de direito democrdtico terd de ser entendida como ndo consentida pela lei
basica' (...)”. Veja-se, no mesmo sentido e antes, Ac. do TC n.° 10/84 (disponivel in

www.tribunalconstitucional.pt, relator Cardoso da Costa).



Importa, de facto, assegurar, no quadro de sucessao de leis, que o cidadio nao seja
confrontado com alteragdes inesperadas, sobretudo quando estdo em causa direitos tdo
sensiveis como a liberdade.

Como escreveu Maria Lacia Amaral (A Protecio da Confianca, V" Encontro dos Professores
Portugneses de Direito Priblico, p. 21), “O principio objectivo da seguranca juridica, quando
aplicado as questdes gerais da estabilidade ¢ da mudanca do Direito, leva-nos logo a pensar
que se o Direito tem que mudar, a mudanga nao deve poder operar de qualquer modo: havera
que excluir, pelo menos, aquelas alteracdes que forem abruptas (...)”.

Em consonancia com a jurisprudéncia consolidada do Tribunal Constitucional (cfr.,
port todos, Ac. 128/2009, 7z Diatio da Republica n.® 80/2009, Série II, de 2009-04-24, relatora
Maria Licia Amaral), como refere ainda a mesma autora, (...) o principio da proteceao da confianca
serd fundamento autonomo de censura constitucional de wma lei sempre que se perfizerem os seguintes
requisitos: (i) a lei opera uma mudanca da ordem juridica que afecta em sentido desfavordvel as expectativas
dos seus destinatdrios; (ii) estes iiltimos ndo podiam razoavelmente contar com a alteragdo; (ifi) a alteragao
ndo foi ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que devam
considerar-se prevalecentes. Perfeitos estes trés requisitos, conclui o Tribunal, ocorre inconstitucionalidade da
let, com fundamento em violagao do principio da proteccao da confianca, por ter a mesma lei —afectado
expectativas legitimamente fundadas dos cidadaos, sendo que a afectacao ¢ inadmissivel, arbitraria e
demasiado onerosa (...)"

Ao empregar estes trés siltimos termos (afectacao de expectativas que é inadmissivel, arbitrdria e
demasiado onerosa) o Tribunal apresenta uma indicagao clara quanto a estrutura que tem, segundo o seu
priprio entendimento, o principio da proteciio da confianca. E claro que o vé como um principio que implica
a ponderagao do peso de duas coisas: de um lado, 0 —peso das expectativas dos particulares na continuidade
do Direito; do outro, o —peso das razdes de interesse priblico que justificam a alteracdo, on a nao continuidade,
das solugoes legislativas. O método do juizo é o mesmo que se segue quando se julga da proporcionalidade em
sentido estrito. Alids, é o proprio Tribunal que o diz, quando acrescenta que para se saber se deve ou ndo
considerar-se prevalecente a necessidade, prosseguida pela alteracio legislativa, de salvagnardar direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos, —se deve recorrer ao principio da proporcionalidade, explicitamente
consagrado, a propdsito dos direitos, liberdades e garantias, no n° 2 do artigo 18.° da Constituicao. (in ob.
cit., p. 24).

Perante a tutela juridico-constitucional da confianga, ndo pode, pois, deixar de se
chamar a atengao, para melhor ponderac¢ao, para o facto de o Estado-legislador ter criado
com a denominada Lei do Perdao expetativas de continuidade da sua aplicagao até que seja

declarado o final do regime excecional de medidas de flexibilizacao da execugio das penas e das medidas de



graga no ambito da prevengao, contengao, mitigagao e tratamento da infecao epidemiolgica por SARS-Col/ -
2 e da doenca COVID-19, o que ainda nao sucedeu.

A alteracdo de regulacdo proposta pela lei nova, ao determinar o regresso imediato
dos reclusos ao estabelecimento prisional, podera, na verdade, suscitar duvidas de
constitucionalidade, na medida em que interrompe ou modifica situagdes juridicas ja
constituidas ao abrigo da lei em vigor, fazendo-o de forma inopinada ou “abrupta”, com que
aqueles nao poderiam razoavelmente contar, expectantes que estavam de que, enquanto
vigorasse o regime excecional de medidas de flexibilizacao da execu¢ao das penas e das
medidas de graca, e caso cumprissem as obriga¢oes impostas aquando da concessao da
licenga administrativa extraordinaria, poderiam beneficiar ndo s6 da sua renova¢ao como
também do regime da antecipac¢ao da liberdade condicional.

Tais expetativas sairam refor¢adas pela alteragao recentemente introduzida pela Lei
n.°16/2020 ao art.° 10.° da Lei n.° 9/2020. A nova redac¢ao deste preceito tornou inequivoca
a vigéncia da Lei n.° 9/2020 até que se declare o final do regime excecional de medidas de flexibilizacdo
da execngdo das penas e das medidas de graga no ambito da prevencdo, contengao, mitigacdo e tratamento da
infegao epidemioldgica por SARS-Col -2 ¢ da doenga COVID-19, assim gerando, nos beneficiarios,
justificadas expectativas de continuidade que tornam ainda mais inesperada a alteracao
legislativa que ora se pretende operat.

E certo que, conforme se escreveu no Acérdio n.° 572/14 (in Diario da Republica
n.° 160/2014, Série II de 2014-08-21, citando o Acérdio n.° 187/2013), «a situacio de
confianga legitima imputivel ao Estado nio se forma com a mesma consisténcia
relativamente a uma medida de carater extraordinario e transitorio, que justifica uma
«excecional e transitéria descontinuidade do comportamento estadual». Todavia, o Estado-
legislador parece ter encetado comportamentos capazes de gerar expectativas legitimas na
estabilidade da ordem juridica até ao final do regime excecional que fundamentou tal
legislacao. A confianca em que o Estado investiu os visados pela Lei n.° 9/2020 nio pode
agora ser abruptamente defraudada.

Em jeito de conclusio, e face a forma como o projeto se encontra redigido, sem
que se preveja sequer nenhum regime transitorio, nao ocorrendo razdes de interesse publico
que justifiquem a nao continuidade do comportamento que gerou a situacio de expectativa,
a nova lei podera colidir com os principios constitucionais da seguranca e da protecao da
confianca insito na ideia de Estado de direito democratico e dos direitos fundamentais,
porquanto, nos termos do artigo 18.%, n.° 3, 2.* parte, da CRP, as leis restritivas de direitos,

liberdades e garantias nao podem ter caracter retroativo.



3.1.5. Acresce dizer que a finalidade pretendida pela lei nunca seria alcancada pelos
dispositivos firmados, na medida em que o regresso dos reclusos ao estabelecimento
prisional, mantendo-se vigente a Lei n.° 9/2020, de 10 de abril, nao impede a concessio de
novas licencas de saida administrativas extraordinarias por parte do diretor-geral de

Reinsercao e Servicos Prisionais.

3.1.6. Por fim, nao tendo ainda cessado a situacao de pandemia e, por conseguinte,
mantendo-se o circunstancialismo que motivou a emanac¢ao da Lei n.° 9/2020, de 10 de abril,
a nova lei podera revelar-se incongruente com essa motivagao, com consequéncias ao nfvel

da coeréncia do ordenamento juridico.

4. Conclusées

O projeto legislativo em causa da corpo a legitimas opgoes de politica legislativa,
sobre as quais ndo compete ao Conselho Superior da Magistratura pronunciar-se.

Contudo, as modificagdes preconizadas, tal como redigidas em projeto, podem, na
pratica, acarretar maiores problemas do que aqueles a que procuram dar resposta.

De todo o modo, coloca-se a superior consideracio de Vossa Exceléncia a

ponderacao dos comentarios e sugestoes acima expedidos.

kokok

Lisboa, 29 de junho de 2020
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