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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Coépia:

Do acérdio proferido nos autos de Apreciagdo Abstrata
Sucessiva da Constitucionalidade n.° 2/2019, em que
é requerente o Senhor Provedor de Justiga, tendo
por objeto, designadamente, as normas constantes dos

numeros 1 e 3 do artigo 25 e numero 4 do artigo
101 da Lei n°® 42/VI1/2009, de 27 de julho.

Acordao n°® 48/2021

(Autos de Apreciacdo Sucessiva da Constitucionalidade
n°2/2019, concernente @ constitucionalidade das normas
constantes dos ntimeros 1 e 3 do artigo 25 e ntimero 4
do artigo 101 da Lei n° 42/VII/2009, de 27 de julho
que estabelece as bases do regime da fun¢do publica,
relativamente ao modo de vinculacdo juridica do emprego na
fungdo publica, por via do contrato individual de trabalho
a termo certo e a conversdo dos contratos administrativos
de provimento em contratos de trabalho a termo certo e da
omissdo de mecanismos de desenvolvimento profissional
dos funciondrios ptiblicos em regime de emprego no Plano
de Cargos, Carreiras e Saldrios, aprovado pelo Decreto-
Lei n° 9/20183, de 26 de fevereiro).

I. Relatorio

1. O Senhor Provedor de Justica acionou o Tribunal
Constitucional para arguir a incompatibilidade constitucional:

1.1. De norma constante dos nimeros 1 e 3 do artigo
25 e numero 4 do artigo 101 da Lei n°® 42/VII/ 2009, de
27 de julho que estabelece as bases do regime da fungao
publica, relativamente ao modo de vinculac¢io juridica
do emprego na funcio publica através da celebracio do
contrato individual de trabalho a termo certo, e de norma
decorrente do nimero 4 do artigo 101 do mesmo diploma
que conduz a conversio dos contratos administrativos
de provimento em contratos de trabalho a termo certo;

1.2. Da omissio de mecanismos de desenvolvimento
profissional dos funcionarios publicos em regime de
emprego no Plano de Cargos, Carreiras e Salarios (PCCS),
aprovado pelo Decreto-Lei n° 9/2013, de 26 de fevereiro.

2. Por despacho do Venerando Juiz Conselheiro
Presidente datado de 11 de abril de 2019, admitiu-se
expressamente as duas primeiras normas para efeitos de
fiscalizagdo sucessiva da constitucionalidade, mas néo a
ultima questdo, haja em vista que, na sua opinido, esta
conduziria a uma “declaragéo de inconstitucionalidade por
omissdo” desprovida de qualquer suporte na Constituigdo
de Cabo Verde, a qual ndo a contemplaria.

3. Perante essa admissao (e, logo, inadmissao) parcial,
o Presidente propendeu no sentido de considerar que,
nao havendo qualquer precedente, seria de proferir
despacho, deixando que as questdes prévias relativas ao
procedimento subsequente viessem a ser resolvidas pelo
Coletivo. Assim, depois de distribuido ao JC Pina Delgado
por sorteio, os juizes do Tribunal Constitucional apreciaram
as questoes prévias incidentes sobre a tramitacdo desse
tipo de processo em situacgoes de inadmissdo parcial, visto
0 que se prevé nos numeros 2 a 4 do artigo 58 da Lei sobre
a Organizacéo, Funcionamento e Processo do Tribunal
Constitucional que estipulam, respetivamente, que se o
Presidente entender que um pedido de fiscalizagéo sucessiva
da constitucionalidade ndo deva ser admitido, submete
os autos a Conferéncia, sendo decidido pelo Tribunal em
cinco dias, e o0 acérdéo notificado a Entidade Requerente.

4. Levadas a Conferéncia, nao havendo exigéncia
de apresentacao de projeto de acérdao, as questdes
foram apreciadas livremente pelos juizes que depois de
expressarem a sua opinido decidiram e votaram no sentido
que a seguir se expoe, tendo-se produzido este acordao
apds concertacio e arbitragem entre os juizes.
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II. Fundamentacao
1. Do exposto, as questdes a apreciar sdo as seguintes:

1.1. Se entendimento do Juiz Conselheiro Presidente,
adotado no exercicio da sua competéncia de apreciagdo
da admissibilidade de acdo de fiscalizac¢ado sucessiva
da constitucionalidade, de que um pedido nao deva ser
admitido parcialmente, deve ser levado a apreciacéo do
Coletivo.

1.2. No caso de resposta positiva a indagagio anterior,
se, neste caso concreto, o pedido incidente sobre eventual
omissao legislativa, assente, segundo os termos colocados,
na omissao de mecanismos de desenvolvimento profissional
dos funciondrios publicos em regime de emprego no PCCS,
aprovado pelo DL N 9/2011, de 26 de fevereiro, ndo pode
ser admitido pelo Tribunal.

1.3. Se uma decisdo de ndo admissio parcial de um
pedido constante de uma acao de fiscalizacdo sucessiva
da constitucionalidade deve ser notificada a Entidade
Requerente.

2. Em relacdo a primeira questao,

2.1. Havera seguramente duas interpretacoes possiveis
do sentido do niimero 2 do artigo 58 da Le1 do Tribunal
Constitucional:

2.1.1. A primeira que, partindo de um conceito de pedido
nao admitido como ac¢do ndo-admitida da qual decorre
potencialmente a impossibilidade de se prosseguir com
a instancia, o que nio aconteceu, na medida em que ela
subsiste;

2.1.2. A segunda, de pedido como questdes especificas
dirigidas ao Tribunal destinadas a sindicancia de normas,
acecdo que podera gerar dificuldades hermenéuticas quando
estdo em causa varias questoes e a posi¢io do Presidente
é de sua admissio parcial e de, consequentemente, de
rejeicao igualmente parcial.

2.2. O Tribunal adota o entendimento de que:

2.2.1. Apesar de consagrado no singular, o conceito
de pedido que decorre do artigo 58 da Lei do Tribunal
Constitucional corresponde a qualquer questio de
inconstitucionalidade que uma entidade requerente
legitima submeta a apreciacio desta Corte. Donde, havera
situacdes em que uma pluralidade de questdes resulta
em varios pedidos, cada um deles sujeito a verificagao
auténoma de admissibilidade. Decorrendo dessa premissa
de que mesmo nos casos em que apenas um deles nao
seja admitido, neste preciso segmento, a questao deve
ser submetida ao Coletivo para que este possa apreciar
o entendimento no sentido da ndo-admissao apresentado
pelo Juiz Conselheiro Presidente.

2.2.2. Concretizando a ratio da norma cuja intengao é
garantir que uma decisdo que se pode revelar sistemicamente
gravosa — na medida em que impeditiva da aferi¢do da
inconstitucionalidade e consequente expurgo de norma
contaminada do ordenamento juridico — nfo seja tomada
por um unico dos juizes do Tribunal Constitucional,
ainda que seja o Juiz Conselheiro Presidente, quando
nao ha previsido de uma reclamacio para o Coletivo.
Outrossim, o sistema funciona interna corporis, sem criar
uma situacio de contencioso material, porquanto néo é a
Entidade Requerente que podera reclamar para o Coletivo
insurgindo-se contra uma decisdo do Presidente, mas este
que, ainda sem praticar qualquer ato, ao considerar que
o pedido nao pode ser admitido, submete-o a apreciacao
do Coletivo para que este decida soberanamente.

Até porque, como o Tribunal ja havia dito em outras
situacgoes (Acorddao 37/2021, de 9 de agosto, Alex Saab v.
STdJ, referente a despachos do Juiz-Relator de admissdo
da intervengdo processual do Ministério Publico como
interveniente contrainteressado no processo principal e
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de admissdo de jung¢do de nota diplomdtica e mandados
remetidos pelo Ministério Publico, Rel: JC Pina Delgado,
publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 88, 16 de setembro
de 2021, pp. 2309-2317, 4.2.1-4.2.2), quando estd em
causa matéria que a propria Constituigdo atribui a Corte
Constitucional o poder decisorio sempre cabera, por forca
do principio da colegiabilidade do exercicio das fungdes
jurisdicionais do Tribunal, em dltima instancia, e de
forma plena, ao Coletivo que o compde e ndo a qualquer
outra entidade singular que, regra geral, por motivos
instrumentais e pragmaticos, exercem funcoes especiais,
seja o Juiz Relator, seja — como neste caso — mesmo o
Juiz Presidente. Demonstrativo disso é que em relacio a
decisdo em sentido inverso, dispée o nimero 4 do artigo
57 que a decisao do Presidente que admite o pedido
nao faz precludir a possibilidade de o Tribunal vir, em
definitivo, rejeita-lo.

3. Sendo assim, necessario se mostra que o Tribunal
avalie se efetivamente a questao colocada pelo Requerente
no sentido de se escrutinar o que aparenta ser uma omissao
legislativa ndo pode ser admitida e ser apreciada no mérito.

3.1. A razao que justifica essa indagacao decorre do facto
de a prépria Lei Fundamental ndo conter consagracgio
expressa da figura de fiscalizacio da constitucionalidade
por omissdo, que fundasse a apreciacdo do pedido feito
pelo requerente de se apreciar autonomamente e declarar
a inconstitucionalidade da “omissdo de mecanismos de
desenvolvimento profissional dos funcionérios publicos
em regime de emprego no PCCS, aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 9/2013, de 26 de fevereiro”.

3.2. A solucio deste problema ja havia sido sugerida pelo
proéprio despacho do Juiz-Conselheiro Presidente — ao ndo
admitir o pedido neste particular — por considerar que nao
o poderia fazé-lo na medida em que a Lei Fundamental
nao admite a figura de inconstitucionalidade de omisséao
de atuacdo normativa devida.

3.2.1. Com efeito, a possibilidade constitucional e legal
de fiscalizacdo de omissées legislativas, designadamente
nos casos em que o legislador tem uma obrigacéao
constitucional decorrente de uma imposigao legislativa
de adocao de determinado ato normativo necessario a
garantir a exequibilidade de uma norma constitucional
e nio o faz, ndo parece ter, no geral, qualquer guarida
constitucional ou legal, pois nem a Lei Suprema da
Republica nem a Lei do Tribunal Constitucional, previram
ou reconheceram esta modalidade incomum de fiscalizagéo
de constitucionalidade.

3.2.2. Primeiro, porque a Lex Suprema faz referéncia
expressa a figura da inconstitucionalidade por agédo, néo
fazendo qualquer menc¢éo a outra modalidade, o que
demonstra que fol uma orientac¢ao expressa do legislador
constitucional, que, ao contrario daquilo que acontece em
outras paragens, ndo quis incluir dentre as competéncias
da jurisdicéo constitucional cabo-verdiana a possibilidade
de esta poder apreciar, através de procedimento auténomo,
situacdo de omissdo legislativa de responsabilidade da
Assembleia Nacional ou do Governo.

3.2.3. Segundo, porque esta solugao legislativa projeta-se,
como nao podia deixar de ser, sobre o texto do diploma que
regula o processo de fiscalizagdo da constitucionalidade,
o qual, a semelhanca da Lei Fundamental, ndo previu a
figura da inconstitucionalidade por omissao.

3.2.4. Sendo assim, a Corte Constitucional ndo pode
em caso algum atender a pedidos do tipo daquele que
foi formulado pelo requerente, no sentido de apreciar
e declarar inconstitucional uma omisséao legislativa do
poder legislativo, sob pena de violacdo grosseira e grave
do principio da soberania popular, um dos principios
vetores que move a nossa Republica, e até do principio
da separacao de poderes, ingerindo na esfera politica
reservada ao legislador democratico.
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3.3. A solugéo constitucional ndo é, como ja se antecipou,
nenhuma novidade comparada, e recai debaixo dos
amplissimos poderes que o legislador constituinte tém
para formatar o sistema de defesa da Lei Fundamental.

3.3.1. Desde logo, por a inconstitucionalidade por
omissdo nio ser, pela sua natureza, uma figura que
emerge ontologicamente do constitucionalismo moderno,
tendo sido desenvolvida num sistema constitucional
socialista (Constituicdo Jugoslava de 1974, artigo 377).
Foi, de facto, adotada por Estados de Direito Democraticos
apostados em proclamar a importancia dos direitos sociais
e a garantir a sua eficacia — como os proximos Portugal
(artigo 283) e Brasil (artigos 102 e 103) — visando, em
graus muito diferentes — na medida em que conscientes
da sua dimensao programatica e da sua aplicacao
progressiva através de prestagdes dos poderes publicos,
nomeadamente legislativas — tentar precaver o seu
esvaziamento e reducéo de normatividade pela inércia
de quem exerca o poder normativo.

3.3.2. Porém, por varios motivos, tal modalidade de
fiscalizacdo da constitucionalidade tem um potencial
maior de conduzir a interpenetracdo das funcoes de
6rgéo de soberania, promovendo situagdes que devem
ser muito bem ajustadas e equilibradas em funcéo do
principio da separacio de poderes. Isso, na medida em
que o Tribunal Constitucional seria chamado a censurar
a letargia, deliberada ou nao, dos 6rgdos que detém o
poder legislativo e potencialmente emitir injungoes ou,
pelo menos — considerando as solugdes comparadas —
apelos ou recomendacgées a a¢do, o que também pode,
dependendo do espectro de entidades legitimas para a
suscitar, gerar a sua politizacio por parte dos proprios
representantes do povo.

Por conseguinte varios sistemas néao contemplam esta
figura ndo s para evitar tais efeitos de politizagdo — que
também podem resultar da transferéncia para o poder
judicial da apreciacao e decisao de questdes que podem se
revelar essencialmente de formulacao e implementacéio de
politicas publicas — como também porque podera revelar-se,
no limite, desnecessaria num Estado que leva os direitos
sociais previstos pela sua Constituicdo a sério e que, em
contexto das politicas sufragadas pelo povo em eleicoes
e dos recursos que tenha ao seu dispor, tenta criar nao
s6 as condigoes legislativas, como também as executivas
para os implementar na maxima intensidade possivel ou
que julgar adequada. Portanto, perante tal contexto, nao
¢é de se estranhar que se tenha optado por ndo consagrar
a figura da inconstitucionalidade por omissio.

3.3.3. E verdade que isso podera gerar alguns problemas,
quando se transcende as omissoes de concretlza(;ao
legislativa em contexto de direitos econémicos, sociais
e culturais, e também se passa a contemplé-las em
situacoes a envolver direitos, liberdades e garantias cuja
eficacia dependa da lei e de uma interpositio legislatoris.
Correspondendo aos casos em que perante o principio da
aplicabilidade direta dessa categoria de direitos exposto
pelo artigo 18, nas situagdes em que o direito em causa
nfo seja autoexecutavel, a intervencao do legislador
em prazo razoavel é determinante para a criacio das
condigoes necessarias a sua aplicacdo. Por conseguinte,
a mora do legislador seria mais insidiosa e prejudicial ao
cumprimento dos preceitos constitucionais em tal cenario.
O mesmo acontecendo quando a omissao legislativa
ocasione um efeito que, direta ou indiretamente, atinja
direitos, liberdades e garantias tipicos como a garantia
a nio se ser discriminado.

3.3.4. Nessas circunstancias, o sistema contém outros
mecanismos para nio deixar desprotegido os direitos,
liberdades e garantias que requeiram algum tipo de
prestacao legislativa ou o direito a ndo se ser discriminado,
pelo menos nos casos nao conducentes a inatividade
legislativa total. Quanto a omissdo em que o legislador
aprova um regime juridico, porém, ndo contempla alguma
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dimenséao regulatéria imposta pela Constituicio para
garantir a eficacia do direito estabelecendo um regime
juridico completo, ou aquela em que ele concebe-o somente
para beneficiar certas categorias de pessoas, através de
regime geral ou especial, ndo as estendendo as demais,
ainda que em igualdade ou equivaléncia de circunstancias,
eles sempre podem ser protegidos através da utilizagao
da figura da inconstitucionalidade por ac¢do, desafiando-
se a insuficiéncia ou inequalidade (neste particular,
veja-se o0 Parecer n° 1/2017, de 2 de maio, referente a
algumas normas do ato legislativo que aprova o Estatuto
do Pessoal Oficial de Justica das Secretarias Judiciais
e das Secretarias do Ministério Publico, Rel: JP Pinto
Semedo, publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 27, de
16 de maio de 2017, pp. 672-682) das normas aprovadas.
Neste caso mesmo que se revistam de natureza social.
Ademais, em certas situagoes, o Tribunal podera avaliar a
necessidade e viabilidade de desenvolver normas especiais
que permita garantir a eficacia do direito. E os titulares do
direito poderao recorrer ao outro recurso constitucional,
presentes certas circunstancias.

3.3.5. O facto é que havendo tais alternativas de protecao de
normas constitucionais ou de posi¢des juridicas individuais,
em tais hipdteses se enquadrando, o objeto definido pelo
pedido devera ser necessariamente uma norma em vigor
desafiada no quadro de uma inconstitucionalidade por
acdo e nao conduta omissiva através de um pedido de
declaracao de inconstitucionalidade por omissao, figura
néo reconhecida pelo ordenamento juridico cabo-verdiano
como o douto despacho do Presidente do Tribunal ja havia
assentado e o Coletivo confirma.

3.4. No caso concreto, o facto é que ndo ha um desenvolvimento
muito evidente dos fundamentos do pedido de declaracao
de inconstitucionalidade da omissdo de mecanismos de
desenvolvimento profissional dos funcionarios publicos
em regime de emprego no PCCS, aprovado pelo Decreto-
Lein® 9/2013, de 26 de fevereiro.

3.4.1. Parece, com efeito, que recorre as mesmas
bases para concluir pela inconstitucionalidade do artigo
25, paragrafos 1 e 3, e 101, paragrafo 4°, da Lei n® 42/
VII/2009, de 27 de junho e também para sustentar o
pedido de declaracdo da inconstitucionalidade da omisséo,
néo ficando muito cristalino se estaria a pensar numa
inconstitucionalidade subsequente assente primariamente
numa inconstitucionalidade por acao.

3.4.2. Porém, o facto é que requer textualmente que
“o Tribunal Constitucional aprecie e declare com forca
obrigatoria geral da (...) e da omissdo de mecanismos de
desenvolvimento profissional dos funcionérios publicos e
regime de emprego no PCCS (...)", o que remete claramente
a um pedido de declaragao de inconstitucionalidade da
prépria omissdo que, pelos motivos ja arrolados, esta
Corte néo pode considerar. Sendo o objeto da fiscalizacio
definido pelo pedido, ndao pode o Tribunal corrigi-lo,
conforma-lo ou converté-lo numa inconstitucionalidade
por agdo, como se as espécies fossem fungiveis, mesmo
que essa tivesse sido a vontade da Entidade Requerente,
na medida em que esta rigorosamente adstrito ao
principio da congruéncia entre o pedido e a decisdo de
inconstitucionalidade, nos termos do ntmero 1 do artigo
62 da Lei do Tribunal Constitucional. Por conseguinte, a
menos que a questdo da ndo-previsdo de mecanismos de
desenvolvimento profissional se encaixe dentro do desafio
lancado as normas impugnadas pela Entidade Requerente,
conduzindo a uma regulacgio insuficiente perante uma
imposi¢ao constitucional de legislar ou dela decorram efeitos
de tratamento desigual incompativeis com a Constitui¢do
néo podera ser considerada no ambito deste escrutinio.

3.5. Sendo assim, confirma-se que a questao que a
Entidade Requerente requer apreciagio e declaracgéo de
inconstitucionalidade ndo pode ser admitida por se tratar
de uma omissao legislativa que o Tribunal Constitucional
néo pode sindicar.
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4. No concernente a terceira questao, de acordo com
uma légica similar a subjacente ao problema discutido
anteriormente (2),

4.1. Consubstancia-se em saber-se se um conceito de
pedido que leva em consideracio o sentido de serem
questoes diferentes que sdo levadas ao conhecimento do
Tribunal, determinaria ou nao que, em casos nos quais
houvesse admissdo meramente parcial, se o tivesse de
o comunicar ao Requerente — neste caso ao Provedor de
Justiga — na medida em que no nimero 4 do mesmo artigo
58 dispde-se que “a decisdo que nio admite o pedido é
notificada a entidade requerente”.

4.2. E aplicando-se o mesmo entendimento de que como
o pedido no geral pode desdobrar-se, como foi o caso, em
varias questoes, cada uma delas merecendo uma avalia¢do
autonoma de admissibilidade, nos casos ja descritos e
decididos em que o Presidente entenda que néo se deve
admitir parcialmente uma delas e o Tribunal pronuncia-se
no mesmo sentido, essa decisdo incidente sobre a questao
ndo admitida deve ser notificada a Entidade Requerente.

4.3. Nao para efeitos de preparacio de alguma reclamacio
ou colocagao de incidentes pds-decisérios que nao cabem
em sede de fiscalizacdo abstrata — nao sendo estendiveis
as possibilidades que em razao de direitos subjetivos se pode
garantir a processos que envolvem particulares, nomeadamente
a fiscalizacglo concreta, o recurso de amparo ou 0s processos
eleitorais — mas para que delas tome conhecimento, e,
eventualmente, caso seja possivel, necessariamente fora
do processo em causa, corrigir a colocacao da questao de
constitucionalidade e submeté-la, caso assim se entenda,
de forma auténoma ao Tribunal Constitucional.

5. Sendo assim, o Tribunal conclui que:

5.1. Nas situagdes em que o Presidente do Tribunal
entenda que um pedido de fiscalizacdo sucessiva nao pode
ser parcialmente admitido devera submeter os autos a
Conferéncia para apreciagio.

5.2. O pedido de escrutinio da omissido de mecanismos
de desenvolvimento profissional dos funciondrios publicos
e regime de emprego no PCCS nio pode ser admitido
pelo facto de incidir sobre espécie de fiscalizagio abstrata
da constitucionalidade nao prevista pelo ordenamento
juridico cabo-verdiano.

5.3. O acérdio que decidir pela ndo-admissio parcial
de alguma das questdes deve ser notificado a Entidade
Requerente.

6. Assim sendo, o Tribunal Constitucional limitar-se-a
a sindicar a compatibilidade com a Lei Fundamental
das normas constantes dos numeros 1 e 3 do artigo 25
e do numero 4 do artigo 101 da Lei n°® 42/VII/2009, de
27 de julho, que, respetivamente, estabelecem as bases
do regime da funcéo publica, relativamente ao modo de
vinculacéo juridica do emprego na funcio publica através
da celebracao do contrato individual de trabalho a termo
certo e determinam a transigio de contratos administrativos
de provimento para esse tipo de contrato.

II1. Decisao

Pelo exposto, os Juizes do Tribunal Constitucional decidem
néo admitir o pedido de fiscalizagéo da constitucionalidade
da omissdo de mecanismos de desenvolvimento profissional
dos funcionarios publicos e regime de emprego no PCCS.

Registe, notifique e publique.
Praia, aos 4 de novembro de 2021
José Pina Delgado (Relator)
Aristides R. Lima
Jodo Pinto Semedo
Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 4
de novembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges.
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Acoéordao n°® 49/2021
Cépia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.’ 7/2021, em que é recorrente José Pires
Gomes e entidade recorrida o Supremo Tribunal de
Justica.

Acérdao n° 49/2021
I. Relatorio

José Pires Gomes, com os demais sinais de identificagio
nos Autos, ndo se conformando com o Acérddo n.° 10/2021,
de 11 de janeiro, proferido pelo Venerando Supremo
Tribunal de Justi¢a, que julgou improcedente o Recurso
de Revista n.® 39/20, veio, ao abrigo do disposto no artigo
20.° da Constitui¢do da Republica de Cabo Verde e dos
artigos 1.° e 8.° da Lei n.° 109/IV/94, de 24 de outubro (Lei
do Amparo), interpor recurso de amparo constitucional, o
qual foi admitido pelo Acérdao n.° 18/2021, de 16 de abril
de 2021, cujo relatorio se passa a reproduzir integralmente:

“1. Foi julgado e condenado pela prdtica de um crime
de trdfico de drogas, p.p. pelo artigo 3.°, n.° 1 da Lei 78/
IV/93, de 12 de julho, na pena de 7 anos de prisdo, e de
um crime de detenc¢do de arma, p.p. pelo artigo 90.° al.
a)da Lei n.° 31/VIII/ 2013, de 22 de maio, na pena de 5
anos de prisdo, e realizado o cumulo juridico, aplicou-se-
lhe a pena de 9 anos de prisdo;

2. Ndo se conformando com a decisdo proferida pelo 2°
Juizo Crime do Tribunal da Comarca da Praia, recorreu
para o Tribunal da Relag¢do de Sotavento, tendo este
confirmado a decisdo recorrida;

3. Tendo interposto Recurso de Revista para o Supremo
Tribunal de Justica, viu a pena de 9 anos reduzida para
8 anos e seis meses de prisdo,

4. Desde a primeira até a ultima instancia judicial
comum sempre reclamou que tinha sido condenado com
base em provas nulas, porquanto obtidas da seguinte forma:

abertura da encomenda, sem autoriza¢do judicial,;
execuc¢do de mandados de busca e apreensdo caducados
e realiza¢do do exame datiloscopico sem consentimento
do visado.

5. No julgamento realizado pela Meritissima Juiza do
2.° Juizo Crime do Tribunal Judicial da Comarca da
Praia, esta considerou que:

a) “Face ao exposto nos termos dos preceitos legais
suprarreferidos declaro a nulidade da apreensdo,
bem como a abertura da encomenda”

b) “Esta nulidade impede o tribunal de conhecer e decidir
das restantes questoes colocadas, designadamente
da responsabilidade criminal do arguido José
Gomes Pires, nesta parte, bem como, a alegada
falta de comunicagdo ao MP, pela PJ, no prazo
de 72 horas, da noticia do crime”.

6. Mais alega que, tendo invocado os efeitos da teoria da
drvore envenenada, porquanto os elementos de prova tinham
sido obtidos na sequéncia da abertura sem autoriza¢do
judicial de uma encomenda no ambito do processo DHL
e no qual figuravam como co-arguidos Anilton de Jesus
Tavares Rocha e Luis Manuel Tavares Rocha e na execug¢do
dos dois mandados de busca e apreensdo caducados,
resultaram violados os seguintes direitos fundamentais:
presungdo da inocéncia, artigos 35°, n.°s. 1°, 6 e 7, direito
a intimidade e inviolabilidade do domicilio, artigos 41° e
43°, processo justo e equitativo e liberdade, artigos 22° e 29°,
inviolabilidade de correspondéncia e de telecomunicagées
e protecao de dados pessoais, artigos 44° e 45°, todos da

CRCCV);
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7. Termina o seu arrazoado da seguinte forma:

“INos termos e nos melhores de direito, deve presente
recurso de amparo constitucional ser:

a) Admitido, nos termos do art.® 20.° da CRCV 2°,
3° todos da Lei do Amparo;

b) Julgado procedente e em consequéncia alterado o
acorddo n° 10/2021, de 11 de Janeiro de 2021, do
tribunal recorrido (Supremo Tribunal de Justica);

¢) Conceder amparo e em consequéncia, restabelecer
os direitos, liberdades e garantias fundamentais
violados, (presungdo da inocéncia, artigos 35° ns.
1, 6 e 7, direito a intimidade e inviolabilidade do
domicilio, artigos 41° e 43°, processo justo e equitativo
e liberdade, artigos 22° e 29°, inviolabilidade
de correspondéncia e de telecomunicacées e
protec¢do de dados pessoais, artigos 44° e 45°,

todos da CRCYV);

d) Finalmente, oficiar junto do Supremo Tribunal de
Justica, fazer chegar a este processo, a certiddo
de todo o processo n.° 39/2020;”

Juntou duplicados legais e documentos.”

2. Admitido o recurso e distribuido o processo ao
Relator, este ordenou que fosse notificada a entidade
recorrida nos termos e para os efeitos do artigo 18.° n° 2
da Lei de Amparo.

3. Decorrido o prazo sem que a entidade recorrida
tivesse respondido, ordenou-se que o processo fosse com
vista ao Ministério Publico para emitir o Parecer a que
se refere o artigo 20.° da Lei de Amparo.

Sua Exceléncia o Senhor Procurador Geral da Republica
emitiu o douto Parecer cujo contetido se transcreve na integra:

“Dispée o artigo 20° da lei do amparo sob epigrafe -
Vista final ao Ministério Publico que "Recebida a resposta
ou decorrido o prazo para a sua apresentagdo, os autos,
nas vinte e quatro horas seguintes, vdo, por trés dias, com
vista ao Ministério Publico, que promoverd o que entender
por conveniente sobre a admissibilidade ou rejei¢do do
recurso, a suspensdo, a altera¢do ou a revogag¢do de
medidas provisorias ja decretadas e, ainda, sobre as
medidas julgadas necessarias que deverdo ser adotadas
para o restabelecimento do exercicio dos direitos, liberdades
ou garantias violados.

Assim, cabe ao Ministério publico pronunciar:
I. Acerca da admissibilidade ou rejei¢do do recurso:
II. Acerca da medida proviséria decretada,
ITI. Acerca das medidas necessdrias.
1. Da admissibilidade ou rejei¢do do recurso

Com ressalva pela necessidade de clarificacdo do pedido,
no seu parecer constante a fls. 20 a 21 verso, o Ministério
Publico ja se tinha pronunciado pela admissibilidade do
recurso de amparo interposto.

Constata-se, entretanto, que o recorrente ndo pode
fazer uso da faculdade de suprir obscuridade do pedido
ao abrigo do artigo 17° da lei do amparo, tendo, apesar
disso, o seu recurso sido admitido pelo acérddo n°18/2021
de 16 de abril de 2021, como de amparo constitucional
"sobre os direitos a presunc¢do de inocéncia, a intimidade
e inviolabilidade do domicilio, processo justo e equitativo,
liberdade, inviolabilidade de correspondéncia e de
telecomunicagoes protec¢do de dados pessoais.”

Assim, nada se oferece dizer em sentido diverso, além de
antecipar que a abrangéncia do pedido, tal como formulado,
implica um conhecimento e discurso eldstico, tanto mais
que o recorrente parece ter ignorado 0s pronunciamentos
feitos na decisdo recorrida sobre as questoes que suscitou.
Isto é, o recorrente limitou-se a repisar os seus argumentos
sem contrapor aqueles aduzidos pela decisdo recorrida.
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II. Da medida provisoria

O recorrente ndo requereu e nem o Tribunal Constitucional
entendeu decretar qualquer medida proviséria, pelo que
nada ha a promover quanto a medida.

II1. Das medidas necessdrias

A fundamentagdo e os argumentos expendidos pelo recorrente
ndo parecem ter em conta os termos da fundamentacdo do
acorddo recorrido, de tal modo que sequer se descortina
qualquer trago de contra-argumentagdo a contrariar os
fundamentos nela apresentados. NGo ocorrendo esse didlogo
critico de contra-argumentagdo, com a fundamentagdo
de recurso ndo se inicia a dialéctica discursiva que deve
prenunciar a sintese decisoria. O recorrente parece relegar
qualquer operag¢do de andlise do acérddo recorrido para
quantos devem participar no processo decisorio relativa
a sua pretensdo de amparo constitucional.

Com efeito, s6 uma clara apresentacio da sequéncia de
factos e actos processuais deste a fase preliminar até ao
julgamento e subsequente recurso poderd demonstrar em
que medida poderdo ter sido deixados violados direitos,
liberdades e garantias fundamentais do recorrente.

O acérdao recorrido, secundando o acérddo do Tribunal
da Relag¢do de Sotavento (fls. 563-579 verso), entendeu que a
factualidade dada como provada resulta na pratica de um
crime trdfico de droga p.p. pelo artigo 3.°, n.° n° 1 da Lei n°
78/1V/ 20183 e crime de detengdo de arma de fogo proibida
p.p pelo artigo 90.° alinea c¢) da Lei n° 31/1V/93 de 12 de
julho, e que a prova daqueles factos ndo estd inquinada
pela nulidade que foi declarada relativamente a abertura
de encomenda, uma vez que resultaram de diligéncias de
investigac¢do realizadas de forma independente daquela, e
que resultaram nas apreensaes feitas no dia 20.1 1.2018.
E isso que parece estar fixado na factualidade provada
reproduzida no ponto 2 do acérddo recorrido e que consta a
fls. 15 e 16 destes autos. Isto é, que no dia 20 de novembro
de 201 8, a policia judiciaria montou vigilancia nas
imediagées da residéncia do arguido, no decurso da qual
se desenrolaram a apreensdo de drogas e arma de fogo,
em resultado das quais o recorrente veio a ser condenado.
Ou seja, as buscas domicilidrias que se seguiram estdo
elas proprias justificadas a luz do flagrante delito e
consequente deteng¢do realizada nesse mesmo dia. E o que
resulta do n° 5 do artigo 238°do CPP segundo o qual "as
buscas domicilidrias poderdo também ser ordenadas pelo
Ministério Publico ou ser efectuadas por érgaos de policia
criminal em caso de detengdo em flagrante delito, ou para
prestar socorro”. Assim, ocorrendo flagrante delito, o 6rgdo
de policia criminal pode efectuar buscas domicilidrias,
independentemente de mandado judicial! (ver segunda
parte do n.°5 do artigo 238.°do CPP).

A forma como o recorrente expée 0s seus argumentos parece
ignorar a limpidez da sequéncia dos factos dados como
provados e que lhe valeram a condenagdo, e a autonomia
com que aqueles factos foram adquiridos para os autos.

Com efeito, como resulta do ponto 11 dos factos provados,
as buscas domiciliarias ocorreram na sequéncia da
detenc¢do em flagrante delito no dia 20-11-2018, e sequer
se pode encontrar qualquer ilegalidade na vigilancia que
a policia judiciaria realizou nesse dia.

Por outro lado, a pericia dactiloscépica com recurso
comparagdo com material dos arquivos da policia técnica
ou dos arquivos dos registos de identificacdo civil ndo
carecem de qualquer consentimento do suspeito, estando
a sua validade salvaguardada seja por determina¢do ou
requisi¢do de pericia por parte de autoridade judicidria,
seja genericamente, mediante delegacdo de instrugdo a
érgao de policia criminal, ou mesmo no quadro de medidas
cautelares de policia quanto a preservagdo e andlise de
vestigios recolhidos no local do crime.

Assim, nao parece que se possa imputar a decisdo
recorrida qualquer violagdo ou omissao de sangao devida
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a qualquer violagao de direitos, liberdades ou garantias
constitucionais, mormente aqueles alegados pelo recorrente.
Com efeito, nao foi violado o direito a presuncao de inocéncia,
porque a condenacfo assentou-se em provas julgadas
validas pelo juiz competente; néo foi violado o direito a
intimidade e inviolabilidade do domicilio, porque a busca
ocorreu na sequencia de deteng¢do em flagrante delito
por crime de armas e detencdo de droga; nio foi violado
o direito a processo justo e equitativo, porque ao arguido
foram assegurados todos os direitos de defesa e recurso,
e as provas dos factos que seguiram para a condena¢do
do arguido foram adquiridas nos termos permitidos pela
lei; Nao foi violado o direito a liberdade porque a prisdo
preventiva e aplicagdo de pena de prisdo foram decretadas
por juiz competente em processo proprio; ndo foram
violados os direitos a inviolabilidade de correspondéncia
e de telecomunicagées, porque os elementos relativos a
correspondéncia e telecomunicagoes ndo foram considerados
para efeito de condenagdo: e finalmente, nao foi violado o
direito de proteccio de dados pessoais, porque a recolha
dactiloscopica a arguido detido é permitida pela lei e ndo
depende do consentimento do arguido, e a analise dos
vestigios recolhidos néo carece de qualquer autorizacio, e
tratando de uma pericia, vale pela sua qualidade técnica.
demonstrada através do competente relatorio.

Do exposto, somos de parecer que.

a) O recurso de amparo constitucional preenche
os pressupostos de admissibilidade, apesar da
"opacidade" dos pedidos.

b) Nada h4 a promover sobre medida provisoria.

¢) Nao se mostra necessario qualquer providéncia
porque nio ha sinais de quaisquer violacgoes a
direitos, liberdades ou garantias fundamentais do
recorrente, ndo se mostrando necessario qualquer
concessao de amparo, e nem exequiveis aqueles
que o recorrente solicitou.

Vossas Exceléncias, porém, decidem, em vosso alto e
legal critério, conforme o Direito. para fazer Justica.”

4. Em 17 de novembro de 2021, o Projeto de Acoérdao
elaborado pelo Relator foi distribuido aos Venerandos
Juizes Conselheiros e o respetivo julgamento realizou-se
no dia 19 de novembro do mesmo ano, observando todos
os formalismos legais.

Cumpre, pois, apreciar e decidir o mérito do presente
recurso de amparo.

II. Fundamentacao

1.Neste julgamento, o Tribunal Constitucional é interpelado
a escrutinar, essencialmente, as condutas admitidas nos
termos do Acdérdao n° 18/2021, de 16 de abril, a saber:

1.2 — Ter o Supremo Tribunal de Justica, por meio
do Acérdédo n.” 10/2021, de 11 de janeiro, confirmado a
condenacio baseada em valoracgao de provas obtidas por
meio de abertura da encomenda proveniente de Venezuela,
sem o consentimento do seu destinatario e na auséncia de
mandado judicial. Portanto, provas que foram declaradas
nulas pelo tribunal de instancia por violacdo da garantia
a néo utilizagdo de meios de provas obtidas através de
intromissdo abusiva na correspondéncia;

2.% - Ter confirmado a condenagéo com base em provas
obtidas na sequéncia de execucido de mandados de busca
e apreensao caducados;

3.2 Ter confirmado a condenacio com recurso a provas
produzidas através da realiza¢io do exame dactiloscopico
sem o seu consentimento nem autorizacgio judicial.

Por conseguinte, ao ter negado provimento ao seu recurso,
o Supremo Tribunal violou os seus direitos fundamentais a
presuncdo da inocéncia, artigos 35° n.’s. 1, 6 e 7, direito a
intimidade e inviolabilidade do domicilio, artigos 41° e 43°,
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processo justo e equitativo e liberdade, artigos 22° e 29°,
inviolabilidade de correspondéncia e de telecomunicagoes e
protegdo de dados pessoais, artigos 44° e 45°, todos da CRCV.

Dos parametros indicados no paragrafo precedente, apenas
podem ser considerados para avaliacido das condutas admitidas
a tramite os que se referem a alegada violagio da garantia a ndo
utilizacdo de meios de provas obtidas através de intromissdo
abusiva na correspondéncia; a utilizacdo de mandados de busca
e apreensao caducados, por alegada violacio da garantia a nio
utilizacdo de provas obtidas por meio de intromisséo abusiva
no seu domicilio e a realizacdo do exame dactiloscopico sem
o0 seu consentimento nem autorizagao judicial, por alegada
violacdo da garantia contra autoinculpacgao e a garantia a
protecao dos seus dados pessoais.

A avaliacio dos parametros relacionados com a garantia
de acesso a justica e de um processo justo e equitativo, da
presuncio da inocéncia e da liberdade sobre o corpo dependera
da posic¢ao que o Tribunal adotar sobre a alegada violacao
das garantias contra a utiliza¢do de provas proibidas por
violacdo da inviolabilidade da correspondéncia.

O parametro associado a garantia da inviolabilidade das
telecomunicacoes deve ser liminarmente excluido, porque,
néo obstante ter sido emitido um oficio judicial dirigido a
Direc¢éo da Cabo Verde Telecom, ao abrigo do artigo 308.°
do Cédigo de Processo Penal e dos artigos 44.° e 45.° da
CRCYV, solicitando determinadas informacdes relativas a
eventuais comunicacoes por via do telemodvel do recorrente,
e ter sido produzido um Relatério Intercalar que refere
que houve solicitacio de autorizacao judicial para se
obter o histérico de comunicagoes telefonicas efetuadas
pelo contacto nimero 935 10 72 junto das operadoras de
comunicac¢io mével neste pais, no periodo entre 20 de agosto
a 20 de novembro do corrente ano; Autorizagao de leituras
de meméria do aparelho telemoével da marca Samsung cor
preta, Emails 357619080922665/01 e 357620080922663/01,
bem como do respetivo cartdo de memoria, ndo ha indicios de
que alguma vez se fez uso dessa autorizacio e se o fez, ndo
constam dos Autos sinais de que eventuais elementos que
dai advieram tenham sido valorados e tenham contribuido
para a condenacao do recorrente.

O decisivo para a exclusao desse parametro é o facto de
o recorrente, em momento algum, ter levado essa matéria
ao conhecimento do Supremo Tribunal de Justica. Tanto é
que a mais alta instancia judicial comum néo se pronunciou
sobre o direito a inviolabilidade das telecomunicacées.

2. A primeira conduta a ser escrutinada esta relacionada
com o facto de o Supremo Tribunal de Justica ter negado
provimento ao recurso ordinario que o recorrente interpos,
confirmando a sua condenacio, nio obstante ter alegado
que a sua condenacfo se baseou em provas declaradas
nulas pelo tribunal de instancia por violagao da garantia
a néo utilizagdo de meios de provas obtidas através de
intromissdo abusiva na correspondéncia.

Na perspetiva do impetrante, haveria que estabelecer
um nexo de causalidade entre as provas que resultaram
da apreensao da encomenda no ambito do processo DHL,
entretanto, declaradas nulas, e o material probatdrio com
base no qual foi confirmada a sua condenacio no ambito
do Recurso de Revista.

Isso porque as drogas e a arma de fogo que lhe foram
apreendidas e serviram de prova para a sua condenacgio
resultaram da execucdao dos mandados de busca e
apreensao emitidos em 24 de abril e 21 de setembro de
2018 no ambito do processo DHL.

Portanto, estando os dois mandados de busca relacionados
com os Autos no ambito dos quais foi aberta a encomenda
postal DHL, ndo tem davida de que as provas apreendidas
ao abrigo daqueles mandados sédo nulas, porque obtidas
através de método proibido de obtencao de provas, conforme
o previsto pelo n.” 8 do artigo 35.° da Constituicio da
Republica, conjugado com o disposto nos artigos 150.°,
151, al. ¢), 178.°, n.° 2, al. a) do CPP.
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Reitera a alegacao de que as provas utilizadas pelo
Tribunal da Primeira Instancia que contribuiram para
a formacao da convicgcdao da Meritissima Juiza que o
condenou deveriam ter sido declaradas nulas por forca da
teoria do fruto da arvore envenenada, tendo-se socorrido
para sustentar a sua tese das seguintes consideragoes que
atribui ao Prof. Germano Marques da Silva: “Os resultados
ilegitimamente obtidos sdo assim ndo sé privados de valor
em si, mas nem sequer podem ser a base para futuras
investigagées e ter, por assim, efeito probatério indireto:
devem ter-se como inexistentes”. E o que decorre do elemento
literal do art. 32, n.° 8, da CRCP” todas as provas obtidas
mediante...”, 0 que parece que abrange as provas direta
e indiretamente obtidas através da acao ilicita, desde
que seja possivel estabelecer o nexo de causalidade e
de imputacéo objetiva. Nesse sentido também aponta o
elemento teleolégico, na medida em que a relevancia de
certos direitos fundamentais (e, logo, o conteudo do art.’
32.°, n.° 8 da CRP) seria ultrapassada por interesses que ndo
podem considerar-se de maior relevancia (a Constitui¢do
nao atribui a persegui¢cdo penal maior relevo que aos
direitos individuais fundamentais). Assim, haverd que
averiguar, caso a caso, se a prova derivada sé foi possivel
em virtude da prova viciada, ndo se verificando o efeito &
distancia quando ao mesmo resultado probatorio se chegaria
sem a prova viciada, como refere Manuel da Costa Andrade,
Sobre as Proibi¢ées de Prova em Processo Penal, Coimbra
Editora, 2006, pdg. 316” o efeito sé serd de afastar quando
tal seja imposto por razées atinentes ao nexo de causalidade
ou de imputagdo objetiva entre a violagdo da proibi¢do da
producgdo da prova e a prova secunddria.”

O Supremo Tribunal de Justiga considerou improcedentes
as alegacgoes do recorrente no que concerne a teoria sobre
o fruto da arvore envenenada e, por conseguinte, nio
deu provimento ao recurso, na medida em que entendeu
que a investigacdo levada a cabo pela Policia Judiciaria
e que se traduziu na recolha de elementos de prova que
serviram para a formacao da convic¢do da Meritissima
Juiza, que o condenara, tinha sido empreendida sem
atropelo aos direitos, liberdades e garantias constitucionais
e processuais penais.

Compulsados os Autos e as decisoes judiciais proferidas
pelas diversas Instancias que intervieram neste processo,
verifica-se que, na verdade, houve emissido de mandados
de buscas e apreensio no ambito do processo DHL, tendo
por alvo as residéncias do entao suspeito e ora recorrente
José Pires Gomes, os quais foram sendo renovados para
efeito de regularidade temporal. Todavia, nenhum daqueles
mandados foi executado.

Depois da separacio do processo, a PJ adotou nova
estratégia e logrou carrear para o processo os seguintes
factos que foram determinantes para a condenacao do
recorrente:

"1. No dia 20 de novembro do ano de 2018, no periodo
da manha, por volta das 09 horas, inspetores da Policia
Judicidaria, Paulo Cruz, José Mett e Nadine Andrade,
montaram uma vigilancia nas imediagées da residéncia
do arguido José Gomes Pires, mcp "Zito"” na encosta de
Achada Mato/Jamaica - Praia;

2. A dado momento, o arguido José Pires, saiu na rua
e, nas maos, detinha, uma picareta e uma bolsa de pldstico
(utilizadas para colocar lixo);

3. Ao se aperceber da presenga de elementos da Policia
Judicidria, pos-se em fuga e foi perseguido pela testemunha
Paulo Cruz;

4. O arguido, durante a fuga deitou para o solo, a bolsa
de pldstico e a picareta;

5. Quando o arguido José Pires foi alcancado pela
testemunha Paulo Cruz, empunhava uma arma de fogo;

6. Foi-lhe ordenado por aquela testemunha que deitasse
para o chdo a aludida arma de fogo;
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7. Ao invés, ndo acatou a ordem e langou-a para o
interior de um pardieiro em construgdo, onde se encontravam
trabalhar o arguido Bernardino Monteiro Soares Rosa e
a testemunha Amilton Emanuel Monteiro Rosa.

8. A bolsa referida em 4.° foi recolhida pela testemunha
José Mett e, no seu interior, continha, 03 (trés) blocos de
um po branco, que submetido a exame toxicoldgico, reagiu
positivamente para cocaina, com o peso de 3.240 grs. (trés
mil duzentas e quarenta gramas), substancia incluida no
Quadro 1 anexa a Lein°. 78/1V/93, de 12 de julho;

9. A arma de fogo referida em S, submetida a exame
pericial, revelou tratar-se de uma pistola semiautomdtica,
de calibre 9 mm, Parabellum, de marca Walther, de modelo
P-38, com o n.’de série 112031, de origem alemad, munida
do carregador com 08 (oito) munigoes;

10. Trata-se de uma arma de fogo proibida e insuscetivel
de qualquer tipo de licen¢a de utilizagdo, por ser uma
arma considerada de guerra,

11. A testemunha Paulo Cruz acabou por encontrar a
arma referida supra, debaixo de um bloco no interior do
pardieiro;

12. Apés a detengdo dos arguidos José Pires e Bernardino,
foi realizada busca domicilidria nas residéncias do primeiro
arguido sita em Achada Mato e Eugénio Lima;

13. Na sequéncia, foram apreendidos, de entre outros
objetos os seguintes:

- 12 (doze) tabletes e 03 (trés) bolos/pdes de uma
substancia enegrecida, que sujeita a exame
toxicologico, reagiu positivamente para haxixe
(9 - THC), com peso bruto de 3.540 (dois mil,
quinhentas e quarenta) gramas, substancia
incluida no Quadro I anexa a Lei n°. 78/1V/93,
de 12 de julho,

- 01 (uma) bolsa de pldstico, contendo produto
embranquecido, que sujeito a exame toxicologico,
concluiram se tratar de metanfetamina, com
peso bruto de 0.328 grs (zero virgula trezentos
e vinte e oito gramas);

- 02 (duas) bolsas de pldstico, contendo produto de
corte (acido borico com peso total de 150,253g
(cento e cinquenta virgula duzentos e cinquenta
e trés gramas e 25,850 g (vinte s cinco virgula
oitocentos e cinquenta gramas, respetvamente;

-Esc. 184.760300 (cento e oitenta e quatro mil setecentos
e sessenta escudos) em dinheiro.

14. Conhecia o arguido José Pires, a natureza e
caracteristicas dos produtos apreendidos;

15. Sabia que a detengdo e ou venda de tais substancias
eram proibidas por lei;

16. O arguido atuou deforma livre e voluntdrio, tendo
perfeito conhecimento que ndo lhe era permitido ter na sua
posse arma de fogo, uma vez que sabia que a sua conduta
era punivel nos termos da let penal.

17. O arguido agiu livre, deliberada e conscientemente,
mesmo sabendo que tais comportamentos eram proibidos
e punidos por lei.

18. Ndo sdo conhecidos antecedentes criminais ao arguido
José Pires;

19. O arguido Bernardino tem antecedentes criminais;
20. O arguido José Pires é comerciante.”

O impetrante nio contestou a ocorréncia desses factos,
tendo-se limitado a defender que assim como o Tribunal
da Primeira Instancia tinha declarado nula a prova que
resultara da abertura da encomenda DHL, sem consentimento
do seu destinatario e sem autorizacdo judicial, decisdo
idéntica deveria ter sido tomada relativamente as provas
associadas aos factos suprarreferidos.
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A decisao que declarou nula a prova obtida na sequéncia
da abertura da encomenda postal sem o consentimento
do destinatario e na auséncia de autorizacao judicial
corresponde ao entendimento firmado por esta Corte
Constitucional no ambito do Acordao n.° 27/2018, de 20
de dezembro, proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.° 08/2017, em que foi recorrente Judy Iki
Hills e recorrido o Supremo Tribunal de Justica: “Com a
norma que garante a prote¢do da correspondéncia e das
telecomunicagdes, em termos segundo os quais “é garantido
o segredo da correspondéncia e das telecomunicagoes, salvo
nos casos em que por decisdo judicial proferida nos termos
da lei de processo criminal for permitida a ingeréncia
das autoridades publicas na correspondéncia ou nas
telecomunicacées”, e a que comina como “nulas todas as
provas obtidas por meio de (...) abusiva intromissdo na
correspondéncia, nas telecomunicagées, no domicilio e na
vida privada”, completa-se o sistema, sendo evidente que
o legislador constituinte considerou que o direito geral a
privacidade é, mesmo na auséncia de garantias especificas,
invocdvel como causa de nulidade de provas, nos termos
Jja discutidos supra.

Esse regime, de sua parte, foi concretizado pelo
Cédigo de Processo Penal, o qual, neste Gmbito, deve ser
considerado como um ato que materializa essas opgées
constitucionais e tenta harmonizar os interesses publicos de
obteng¢do de provas necessarias a condenar as pessoas que
cometem crimes — especialmente os que tenham a ver com a
criminalidade organizada — com os direitos fundamentais a
privacidade e a liberdade, destacando-se, no geral, a norma
segundo a qual: “Ressalvados os casos previstos na lei, sGo
igualmente nulas as provas obtidas mediante intromissdo
na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagoes sem o consentimento do respectivo titular.
4. A proibi¢do de utilizagdo da prova obtida pelos métodos
referidos no presente artigo poderd ser declarada oficiosamente
pelo tribunal, em qualquer estado ou fase do processo”, € o
que dispée o seu artigo 178.”

Relativamente a teoria do fruto da arvore envenenada
invocada pelo recorrente, o Supremo Tribunal de Justica
sufragou a posic¢ao do Tribunal da Relagéo de Sotavento e
considerou que este andou bem quando afastou a tese da
arvore envenenada com base na seguinte fundamentacao:

“ao proceder a fundamentag¢do da matéria de facto
na sentencga, o tribunal afastou expressamente, a prova
recolhida pela intromissao indevida na correspondéncia
(encomenda), apoiando-se em dados objetivos recolhidos
na audiéncia...”. Acrescentou: “in casu, ndo estd em
causa a utilizacdo direta de meios de prova proibidos,
porquanto a sentenga recorrida, ndo se socorreu, para a
formagdo da sua convicgdo, da correspondéncia, melhor
dizendo, da encomenda indevidamente aberta, prova,
aqui, declarada nula. O que o recorrente pée em causa,
agora, ¢ o efeito da declara¢do de nulidade dessas provas
obtidas mediante intromissdo indevida na correspondéncia,
nas provas em que o tribunal recorrido se baseou e que,
vistas, individualmente, ndo padecem de qualquer vicio,
em particular as apreensées realizadas”.

Na verdade, as provas constantes dos autos em relagdo
as quais ndo haja nexo de causalidade com a(s) prova(s),
bem como aquelas que sejam oriundas de fonte auténoma ou
independente, sdo provas vdlidas, ndo estando contaminadas
por aquelas que foram ilicitamente obtidas. E o caso
nomeadamente das diligéncias de investigag¢do realizadas,
de forma independente da encomenda postal em causa,
designadamente as apreensoes levadas a cabo a 20.11.2018.

Como bem sustenta o PGR “hd que em cada caso determinar
se existe um nexo de antijuridicidade” que fundamente
o “efeito-a-distancia”, ou se, em diverso existe na prova
subsequente um total grau de autonomia relativamente
a prova invdlida, que como dispée os n.%s. 2 e 3 do artigo
154° do CPP podem ser aproveitados.
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Expressamente considerou o Acérddo impugnado,
parafraseando Costa Andrade, que “encarando-se certo
crime, que uma prova nao é vdlida- caso da abertura da
encomenda e subsequente apreensdo do estupefaciente,
que nela se encontrava, de 25 de setembro de 2017- tudo
se passando como se ndo existisse, importa apurar em que
medida, complementarmente, essa proibi¢do se projeta
prospectivamente ou ndo nos factos ou provas ulteriores
(busca e apreensoes de 20 de novembro de 2018), de que
modo a anomalia refrange, comunicando-se, a outros
meios de prova, a distancia, tendo sempre presente que se a
afirmagdo da culpabilidade penal do arguido é importante
para a seguranca coletiva e a afirmagdo do primado da lei
sob o instinto primdrio e o restabelecimento da paz e da
seguranca, ndo menos importante é a materializacdo do
julgamento a luz das regras preestabelecidas sem atropelo
as garantias de defesa em favor do acusado. E ainda que
“o efeito-a-distancia das provas invdlidas sobre ouras
pressupée e ndo abdica da indagagdo dicotémica sobre a
verificagdo ou ndo de um “nexo de antijuridicidade que
aquele fundamente ou de um grau de independéncia, de
autonomia, da prova relativamente & primeira, desta se
destacando e se subtraindo.”

Para os defensores da teoria do fruto da arvore envenenada
ndo aceitar o efeito a distancia, equivaleria a ndo aceitar
a nulidade da prova obtida por meio de tortura, coagao,
ofensa a integridade fisica ou moral, abusiva intromissio
na correspondéncia, nas telecomumcagoes, no domicilio
ou na vida privada ou por outros meios ilicitos, como se
prevé no n.’ 8 do artigo 35.° da Lei Fundamental. Ou seja,
na pratica, seria permitir entrar pela janela aquilo que
se quis proibir de entrar pela porta.

A teoria esposada pelo recorrente pode fazer sentido
no sistema acusatorio puro e completamente adversarial,
donde ¢ originaria.

Num sistema basicamente acusatério, mas também
preocupado com a descoberta da verdade material, na
medida em que para tanto se usem meios proprios de um
estado de direito baseado na dignidade da pessoa humana,
essa teoria deve ser analisada com a devida ponderacéo,
tendo em conta as normas constitucionais, sobretudo o que
se dispoe no numero 8 do artigo 35.° da Lei Fundamental.

E perfeitamente defensavel que esta disposi¢cdo nao s
abrange a proibigao de utilizacdo de provas diretamente
obtidas de forma ilicita, mas também indiretamente ilicitas,
ou aparentemente licitas, nomeadamente, para evitar o
esvaziamento das proibi¢oes decorrentes das provas nulas
nos termos do suprarreferido preceito constitucional. Porém,
essa proibicdo ndo pode ser considerada absoluta, posto
que passivel de ser ponderada com interesses publicos do
Estado no que concerne a realizac¢io da justica criminal
e preservagao da paz e da seguranca.

Da interpretacgao do artigo 154.° do CPP conforme a
Constituicdo, maxime do disposto no n.” 8 do artigo 35.° da
CRCV, resulta que o legislador infraconstitucional adotou
uma posi¢io moderada, na medida em que reconhece os
efeitos-a-distancia da nulidade das provas obtidas de
forma ilicita, designadamente pelos métodos proibidos
de prova nos termos do artigo 178.°, mas atenuados com
a possibilidade de se poder valorar as provas que nao
dependam daquelas que foram obtidas de forma ilicita,
ainda que no ambito do mesmo processo, ao estabelecer que:

“1. As nulidades tornardo invdlido o acto em que se verificam,
bem como os que dele dependerem e aquelas puderem afectar.

2. A declarag¢do de nulidade determinard quais os actos
que passam a considerar-se vdlidos e ordena, sempre que
necessdario e possivel, a sua repeti¢do, pondo as despesas
a cargo do arguido, do assistente ou da parte civil que
tenha dado causa, ilicita e culposamente, & nulidade.

3. A declaragdo de nulidade ndo obstard ao aproveitamento
de todos os actos que ainda puderem ser salvos do efeito
daquela.”
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Assim, dos efeitos da declaracgido de nulidade de provas
obtidas por métodos proibidos, como no caso de abertura
de correspondéncia sem o mandado e sem consentimento
do destinatario, o que constitui viola¢do do direito a
inviolabilidade relativa da correspondéncia, devem ser
protegidas as provas que se autonomizam ou nao dependem
totalmente das provas declaradas nulas.

Dizemos com o Prof. Manuel da Costa Andrade, in
Sobre as Proibi¢oes de Prova em Processo Penal, 1992,
Coimbra Editora p. 314), “seria apressado acreditar que
a proclamacgao do efeito-a-distancia possa, s por si e
sem mais, solucionar de forma esgotante e definitiva os
multimodos problemas pratico-juridicos que a este propdsito
se suscitam”. Por isso, serd sempre necessdrio, para se chegar
a uma decisdo que se adeque ao caso concreto, proceder a um
aturado e eximio labor de hermenéutica, tendo em aten¢do
o tipo de proibi¢do de prova violado, a natureza e relevo do
direito e o bem juridico ou interesse sacrificado.”

O nosso sistema néo consagra um regime geral de
proibicdo absoluta de provas indiretamente ilicitas ou
obtidas a partir de outras viciadas. Com efeito, e, partindo
do disposto no artigo 154.° do CPP, facilmente se chega a
conclusao de que o0 nosso sistema permite que se faga uma
abordagem caso a caso, tendo em atencdo, designadamente,
o tipo de proibi¢do de prova violado, a natureza e relevo
do direito e o bem juridico ou interesse publico associado
a seguranca e a correta administracio da justica penal.

Volvendo ao caso concreto, dir-se-ia que, pese embora
o facto de ser comum o ponto de partida entre as
investigacoes no ambito do processo DHL e as que
conduziram a detenc¢io, prisdo preventiva e ulteriormente
a condenacio do recorrente José Pires Gomes, as provas
que fundamentam a culpabilidade deste nao podem ser
consideradas totalmente dependentes daquelas.

Enquanto que o procedimento que conduziu a detencio
do arguido Anilton de Jesus Tavares Rocha baseou-se na
apreensdo e abertura da encomenda postal que continha
uma determinada quantidade de droga, que este declarou
que sabia de anteméao que se destinava a José Pires
Gomes e a partir dai as autoridades de policia criminal
direcionaram a investigacdo para as atividades delituosas
do recorrente, as diligéncias de prova relativamente ao
processo separado e no ambito do qual o ora recorrente
foi investigado, partindo de informacgdes concedidas
livremente pelo arguido Anilton de Jesus Tavares Rocha,
contribuiram para a identificagdo do recorrente e o sucesso
de iniciativas investigatorias, completamente auténomas
das que foram realizadas no a&mbito do processo DHL.
Inclusive a emissdo de mandado de busca e apreenséao de
cuja execucao resultou a apreensao de certa quantidade
de droga na residéncia do recorrente foi ordenada por um
outro juiz e no ambito do processo ja separado.

Na verdade, na sequéncia da vigilancia montada com
vista a detencdo do recorrente, este foi capturado em
flagrante delito, e na posse de uma consideravel quantidade
de estupefacientes.

Na sequéncia da execuc¢do do mandado de busca e
apreensao emitido por outro juiz, em 21 de setembro de
2018, com base em outros indicios, ndo se pode aceitar
a tese de que existe um forte nexo de causalidade entre
as provas declaradas nulas e as provas recolhidas apés
a detencao do recorrente.

Ocorrendo a detengdo do arguido e a apreenséio da
arma e do estupefaciente arremessados em situacdo de
flagrante delito, seguido de execuc¢io de mandado de busca
e apreensio nos termos constitucionais e legais, néo é
convincente que se defenda que a prova que serviu de
base para a condenacio estava contaminada pela prova
declarada nula no ambito daquele outro processo. O fruto
daquele ramo da arvore que esteve associado a encomenda
proveniente da Venezuela, e oportunamente declarado nulo,
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néo contaminou a prova obtida licitamente, porquanto,
resultado de investigac¢do auténoma, independente,
associada ao outro ramo da arvore, esta, sim, saudavel,
isenta de qualquer vicio que pudesse beliscar qualquer
direito, liberdade e garantia do recorrente.

Assim sendo, néo foi condenado pela pratica do crime
concreto de importar substancias proibidas da Venezuela,
posto que a base probatdria para se o atestar foi julgada nula,
e como tal afastada liminarmente pelo tribunal de instancia.
Foi condenado porque estava na posse de estupefacientes e
arma de fogo quando foi detido em flagrante delito e porque,
por meio de busca e apreensido, numa das suas residéncias
1dentificou-se mais produtos ilicitos.

O efeito de contaminagao indireta da prova pode ocorrer,
mas somente se houver uma relagido de dependéncia
exclusiva entre uma e a outra e uma continuidade
inquebravel entre a prova obtida de forma ilicita e as
outras provas, o que nio se verifica no caso em aprego.

Improcede, pois, a alegacao de que a prova declarada
nula no ambito do processo DHL teria contaminado as
provas com base nas quais o recorrente foi condenado e,
consequentemente, nio se violou a garantia a nao utilizacio
de meios de provas obtidas através de intromissio abusiva
na correspondéncia.

A decisdo recorrida demonstra que o Tribunal alcangou
a sua convic¢ao sem ter lancado méao da prova declarada
nula, conforme resulta da motivacio que fez da matéria de
facto, convicgdo que se mostra logica e racional, apoiada
nas regras da experiéncia comum.

Tendo sido recolhidas nas circunstancias acima
indicadas, tais provas nao foram obtidas por meio de
abusiva intromissdo na correspondéncia.

3. E, pois, chegado o momento de apreciar a alegada
violacdo do direito a inviolabilidade do domicilio e a
intimidade da vida privada, consagrados nos artigos 41°
e 43° da Constituicao da Republica, por, supostamente,
ter sido confirmada a condenacio com base em provas
obtidas na sequéncia de execucdo de mandados de busca
e apreensao caducados.

Afirma o recorrente que o mandado de busca, de abril
de 2018, s6 viria a ser executado em novembro de 2018,
praticamente, passados sete meses sobre a sua autorizacio,
violando o disposto no artigo 234° n° 5 do CPP.

Que dizer dessa alegacéo?

Tendo sido apreciada pelo Supremo Tribunal de Justiga
e através do Acordao n°® 10/2021, foi desestimada nos
seguintes termos:

“Alega o recorrente que a “PJ desencadeou conjunto
de diligéncias de provas susceptiveis de lesar os direitos
fundamentais do recorrente, mormente execu¢do de dois
mandados de buscas jd caducados, utilizaram amostras,
impressées digitais, dados pessoais (...) sem autoriza¢do
do tribunal e consentimento do recorrente”.

A relagdo pronunciou-se expressamente sobre a alegada
“caducidade de dois mandados de busca domicilidrias,
respetivamente, datados de 24 de abril e de 2 de setembro
de 2018, executadas apenas em 20 de novembro de 2018,
conforme resulta dos autos a fls. 244, com base no mandado
de busca emitido em 21 de setembro de 2018, executado,
exatamente, 60 dias depois, portanto, dentro do prazo
mdximo, legalmente estabelecido, nos termos do disposto
no n° 5, do artigo 234°, do C. P. Penal” e que, quanto ao
“mandado datado de 3 de janeiro de 2018, trata-se de um
mandado de deten¢do, consta dos autos a fls. 242 e 243 e,
conforme se referiu na decisdo ora em escrutinio, ndo foi
cumprido, porquanto, o arguido foi detido em flagrante
delito, no dia 20 de novembro de 2018, na sequéncia de
ter arremessado a bolsa com o produto estupefaciente e a
arma, que foram apreendidos pela PJ”.
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Compulsados os autos foi possivel verificar a existéncia
do mandado de deteng¢édo que havia sido promovido pelo
Ministério Publico e autorizado por uma Magistrada
Judicial (Mandado n.° 11/2017-18, de 3 de janeiro de
2018), o qual foi sendo renovado para salvaguardar a
regularidade temporal, j4 que, como muito bem ajuizaram
as instancias que intervieram no processo em sede recursal,
o mandado de busca e apreensio tem validade de 60 dias.

Acontece, porém, que o mandado ao abrigo do qual se
realizou a busca e apreensao das provas que serviram
de fundamento para a condenagao do recorrente nao foi
aquele que o recorrente diz que foi executado, mas sim um
outro mandado com a data de 21 de setembro de 2021 (cf.
fls. 215 e 216 dos Autos do processo n.’ 1522/2018), emitido
por um outro juiz e executado em 20 de novembro de 2018.

Dispée o artigo 234° n° 3 que “as revistas e as buscas
serdo autorizadas ou ordenadas pela autoridade judicidria
competente”. O n° 5 deste mesmo artigo preceitua que
“o0 despacho referido no n° 3 tem um prazo maximo de
validade de 60 dias, sob pena de nulidade”.

Portanto, procedendo conforme o disposto no artigo acima
referido, o prazo para a execucdo do mandado de 21 de
setembro de 2018 terminaria a 20 de novembro de 2018.

Nestes termos, sdo consideradas improcedentes as
alegacoes respeitantes aos mandados de busca e apreensio,
e, consequentemente, ndo se violou o direito a intimidade
da vida privada nem o direito a inviolabilidade do
domicilio previstos nos artigos 41° e 43° da Constitui¢ao
da Republica de Cabo Verde.

4. A terceira conduta admitida a tramite releva da
confirmacio da condenacdo do impetrante com base em provas
produzidas através da realizacdo do exame dactiloscépico
sem o seu consentimento nem autorizagao judicial.

Alega o recorrente que os agentes da PJ, de forma
auténoma, sem autorizacio do Juiz de Instrucio, e sem o
seu consentimento, tendo a sua disposi¢do dados (pessoais
digitais) que tinham recolhido na sequéncia de um outro
processo, procederam a comparacao (dactiloscopica); que
esse procedimento viola o seu direito a presuncao de
inocéncia, o direito a um processo justo e equitativo, sua
estratégia de defesa e o direito a ndo autoincriminacgio e
a garantia de protecio de dados pessoais.

O Supremo Tribunal de Justica refutou essas alegacoes
da seguinte forma: “quanto a recolha de elementos
dactiloscopicos aos suspeitos de pratica de crime, que
tenham comparecido na Policia Judicidria a mesma
é permitida ao pessoal da investiga¢do criminal, nos
termos do art. 6°, n° 4, da Lei Organica da PJ, aprovada
pelo Decreto-Legislativo 4/93 de 12.05., e alterada pelo
Decreto-Legislativo n° 5/97, de 05.05. Segundo os pontos
2, 8, 4 e 7da matéria de facto infra, o ora recorrente
arremessou para o chd@o nomeadamente uma bolsa de
plastico que continha “03 (trés) blocos de um pé branco,
que submetido a exame toxicolégico, reagiu positivamente
para cocaina, com peso de 3.240grs (trés mil duzentos
e quarenta gramas), substancia incluida no Quadro 1
anexa & lei n.° 78/1V/ 93, de 12 de julho”. A PJ procedeu
a comparagdo dos vestigios digitais encontrados nessa
bolsa, que o arguido arremessou, ao ver os agentes da
PJ proximos a sua casa, com 0s vestigios existentes nos
seus arquivos.

Visto que essas provas foram adquiridas sem que sejam
um resultado daquelas provas que se mostram ilicitas, as
mesmas ndo se mostram contaminadas, contrariamente
ao que defende o recorrente pelo que improcede nesta parte
a presente impugnag¢do.”

Efetivamente, o Decreto-Legislativo n° 5/97, de 05 de
maio, entretanto, alterado pelo Decreto-Legislativo n.°
1/2008, de 18 de agosto, confere ao pessoal de investigacao
criminal a possibilidade de identificar suspeitos recorrendo,
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designadamente, a recolha de elementos dactiloscopicos,
como se pode constatar pela simples leitura do disposto
no n.’ 2 do artigo 6.° do supracitado primitivo diploma
legal: “E permitido ao pessoal de investigacdo criminal
proceder a identifica¢do de qualquer pessoa encontrada
em lugar aberto ao ptblico ou sujeito a vigilancia policial,
podendo ser conduzido ao departamento policial mais
proximo, desde que recaiam fundadas suspeitas da prdtica
de um facto punivel, para, se necessdario, proceder & sua
identificacdo e ou recolha de elementos dactiloscopicos,
fotogrdficos ou outros de natureza andloga, e pelo tempo
que for estritamente necessdrio, ndo podendo ultrapassar,
para esse efeito trés horas.”

Por outro lado, a identificac¢ao dactiloscopica dos
suspeitos da pratica de crimes, quando nio seja possivel
fazé-lo por meios menos invasivos, faz parte das medidas
cautelares dos Orgéos de Policia Criminal, nos termos
do n.° 6 do artigo 228.° do CPP.

O recorrente nao contesta o procedimento que tera sido
adotado quando foram recolhidos os seus dados digitais
pela Policia Cientifica cabo-verdiana. Presume-se, pois,
que nao foi coagido a ceder as suas impressoes digitais
e que as mesmas foram obtidas mediante procedimento
legalmente estabelecido.

Contesta apenas a diligéncia que se consubstanciou
na comparacio dos vestigios encontrados na bolsa que
continha cocaina e que foi por ele arremessada com os dados
digitais que se encontravam legalmente armazenados no
banco de dados da Policia Judiciaria. isto, alegadamente,
por nao ter dado o seu consentimento, mas também por
néo ter sido foi autorizada por um juiz.

Ora, as impressoes digitais, desde que recolhidas de forma
licita, constituem, a um tempo, mecanismo subsididrio
de identificacdo de suspeitos e termo de comparacao
com eventuais vestigios que possam ser encontrados em
objetos usados ou manejados no cometimento de crimes
em investigacao.

Neste sentido, aplica-se o principio da liberdade e
legalidade da prova, ou seja, em processo penal a prova
é livre, podendo ser feita por qualquer meio admitido em
direito e sem dependéncia de sua apresentacio prévia,
salvo disposicdo legal expressa em contrario.

A prova obtida através da comparacio dactiloscépica
é considerada prova pericial, porquanto a sua realizacio
exige especiais conhecimentos técnicos e cuja valoragio,
em principio, esta subtraida a livre apreciacio do julgador.

A realizacdo da comparacio entre os dados biométricos
legalmente recolhidos e os vestigios encontrados em
objetos que terdo sido usados pelo suspeito ndo depende
do consentimento do suspeito.

E claro que a identificacio de suspeitos por via da recolha
de dados biométricos, designadamente de impressdes
digitais, e o tratamento desses dados é questdo sensivel que
deve ser analisada com muito cuidado. Desde logo porque
a protecdo de dados pessoais tem tutela constitucional,
designadamente, pelo facto de a Constitui¢do da Republica,
no seu artigo 45.°, n.° 3 remeter para a lei, a regulacao da
matéria relativa a protecio de dados pessoais constantes
de registos informaticos expressando-se da seguinte forma:
“A lei regula a protec¢do de dados pessoais constantes dos
registos informdticos, as condi¢oes de acesso aos bancos
de dados, de constitui¢do e utilizagdo por autoridades
publicas e entidades privadas de tais bancos ou de suportes
informdticos dos mesmos”. E nos termos do n.’ 7 do mesmo
preceito constitucional se estende a mesma protecéo aos
dados pessoais constantes de ficheiros manuais, na medida
em que se estabelece que “os dados pessoais constantes de
ficheiros manuais gozam de protecdo idéntica a prevista
nos numeros anteriores, nos termos da lei.”
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O Tribunal Constitucional ja se tinha referido a
protecao constitucional de dados pessoais, quando, em
2018, no ambito do Recurso de Amparo n.° 27/2018, de
20 de dezembro, publicado no Boletim Oficial I Série,
n.° 11, de 31 de janeiro de 2019, aludiu, em termos
genéricos, a esses dados, nos seguintes termos: Ao serem
admitidas e usadas provas resultantes de leitura de
dados de comunicagées telefonicas do recorrente fora do
apertado quadro legal permitido por lei, nomeadamente
sem autoriza¢do judicial, se consignou que “ndo se diz
em nenhum momento que as pessoas tém garantias
fundamentais subjetivas relacionadas ao tratamento
dos seus dados, mas ainda assim esta é a conclusdo mais
conforme que se retira do regime constitucional quando
estabelece essas garantias especificas. Desde logo, em
razdo daquilo que ja se disse, isto é, que se estd perante
um regime complexo composto por direitos substantivos e
por garantias fundamentais; segundo, porque subjacente
as disposicées citadas e como refluxos que delas imanam
estd, no fundo, o reconhecimento de que as pessoas tém
uma prote¢do subjetiva e fundamental em rela¢do aos
seus dados pessoais, que cobre ndo so o direito de a eles
aceder, de os retificar e atualizar e de ser informado sobre
a sua finalidade, mas também de controlar a sua recolha,
o seu tratamento, o seu acesso por outras entidades e a sua
transferéncia e de ter um sistema de monitoriza¢do que 0s
proteja, além de subsistir o seu direito ao habeas data.”

E, no ano seguinte, em 2019, ao emitir o Parecer
n.° 1/2019, de 17 de abril, sobre o artigo 2° do ato legislativo
de revisdo da lei de investigac¢do criminal na parte em
que altera o seu artigo 14), publicado no Boletim Oficial
I Série n.° 44, de 18 de abril de 2019, o Coletivo desta
Corte, tendo-se reportado ao suprarreferido Acérdao n°
27/2018, de 20 de dezembro, considerou que: “O direito
geral a privacidade ja havia sido objeto de consideragdo
por parte do Tribunal. (...) Esses direitos assumem, no
geral, desde logo de um ponto de vista fundacional, uma
posi¢do central no Estado de Direito Democratico, sendo,
em concreto, primeiro, garantias do direito a intimidade
da vida privada e familiar, portanto relacionando-se
ao que se pode denominar direito a privacidade, e,
reflexivamente, segundo, do préprio direito & liberdade,
nomeadamente sobre o corpo. Isto porque o direito geral a
privacidade ndo deixa de ser uma manifestagdo qualificada
da liberdade individual, na medida em que pressupde
que o individuo mesmo estando e vivendo em sociedade
tenha um espaco livre, vedado & intervengdo do Estado
ou de outros particulares, em que ele desenvolve a sua
personalidade sem escrutinio externo, projetando a sua
existéncia do modo como lhe aprouver, controlando, a um
tempo, informacgoes sobre si...”

No que diz respeito especificamente ao tratamento de
dados biométricos, nomeadamente impressoes digitais,
a Comissio Nacional de Protecido de Dados, ao conceder
a Autorizacdo n.° 130/2016, no ambito do Processo n.°
100/2016, para que uma instituicido de ensino superior
pudesse recolher e fazer tratamento de dados biométricos
(impressio digital) dos seus trabalhadores, tendo como
finalidade o controlo de assiduidade, considerou que os
dados biométricos podem ser definidos como “propriedades
bioldgicas, caracteristicas fisiolégicas, tracos fisicos ou agoes
reproduziveis® na medida em que essas caracteristicas e/
ou agdes sejam simultaneamente uinicas a essa pessoa e
mensurdveis, mesmo que os padrées utilizados na prdtica
para medi-las tecnicamente envolvam um certo grau de
probabilidade.” (Cf. Parecer 4/2007, do grupo de trabalho
de prote¢do de dados do artigo 29° sobre o conceito de
Dados pessoais, pdg. 9.)

[...]

Ante esta defini¢do, é incontroverso que as impressées
digitais incluem nos tragos fisicos.
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[...]

Os dados biométricos sdo elementos intrinsecos de cada
individuo e, portanto, revelador de sua identidade. "Cada
homem é um ser em si mesmo e s6 igual a si mesmo"

A alinea a) do n.°1 do artigo 5.°da Lei n.°133/V/
VIII, de 22 de janeiro, alterada e republicada pela Lei
n®41/VIII/ 2013, de 17 de setembro, define dados pessoais
como sendo "qualquer informacgdo, de qualquer natureza
e independentemente do respectivo suporte, incluindo som
e imagem relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel, "titular de dados”. Acresce o n.° 2 do mesmo
artigo que "é considerada identificdvel a pessoa que possa
ser identificada, direta ou indiretamente, designadamente
por referéncia a um numero de identifica¢do ou a um
ou mais elementos especificos da sua identidade fisica,
fistoldgica e psiquica, econémica, cultural ou social.”

Como ja dissemos, as impressées digitais sdo dados
biométricos, e estes fornecem informagées de determinadaq
pessoa e podem ser utilizados para identificar a pessoa. K
este o caso em aprego, porquanto o sistema visa controlar
a assiduidade por parte dos funciondrios através da sua
autentica¢do/verifica¢do e posterior identifica¢do,

Assim sendo, as impressées digitais sdo consideradas
como de contetido de informacdo sobre certa pessoa singular.
Logo sdo dados pessoais nos temos antes referidos, devendo
assim o seu tratamento respeitar todos 0s principios e
condigoes estabelicidos na LPDP.”

Considerando que as impressoes digitais recolhidas em
contexto de investigacdo criminal sdo dados pessoais, devem
ser recolhidas por quem tenha legitimidade, armazenados
e tratados de acordo com leges artis especificas de cada
entidade legitimada para o efeito, devendo aplicar-se
subsidiariamente os principios insertos no Regime
Juridico Geral de Prote¢édo de Dados Pessoais das Pessoa
Singulares.

Uma das fontes de legitimidade ou condig¢des de
legitimidade do tratamento de dados é, nos termos da
alinea d) do artigo 7.° do Regime Juridico Geral de Prote¢ao
de Dados Pessoais das Pessoas Singulares aprovado pela
Lei n° 133/V/2001, de 22 de janeiro, alterada pela segunda
vez pela Leil n° 121/I1X/2021, a execu¢do de uma missao de
interesse publico ou no exercicio de autoridade publica em
que esteja investido o responsavel pelo tratamento ou um
terceiro a quem os dados sejam comunicados.

O tratamento de dados pessoais deve processar-se no
estrito respeito pelos direitos, liberdades e garantias
fundamentais das pessoas singulares, em especial pelo
direito a intimidade da vida privada e familiar.

Portanto, no caso em apreco, a legitimidade da PJ decorre
da justificacido adequada da necessidade de socorrer-se de
elementos constantes da sua base de dados para realizar
a pericia que se mostrar essencial para a execucdo da
sua missdo que é de auxiliar os Tribunais na realizagédo
da investigacio, designadamente, através de recolha de
provas. Por conseguinte, a Policia Cientifica ndo carece
de consentimento do visado nem da prévia autorizacio
judiciaria para a realizacio de provas periciais que sejam
da sua competéncia.

O Estado precisa de mecanismos para assegurar
interesses publicos de extrema importancia como a
protecdo de bens juridicos essencials e, mormente, a
seguranca que ¢é evidentemente debilitada pela pratica
de crimes, pelo que o recurso a dados constantes de outro
processo por parte da PJ para se provar a identidade de
determinada pessoa suspeita, ndo é, constitucionalmente,
ilegitimo. Havendo base legal para tanto, como h4, nenhum
problema constitucional se coloca a este nivel, ndo se
podendo igualmente censurar o érgao recorrido por nao
ter considerado provas obtidas desta forma como nulas.
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Tratou-se de realizacdo de uma diligéncia que se revelou
necessaria, adequada e proporcional para a efetivacido da
justi¢a penal, uma das tarefas fundamentais do Estado.

Ao realizar-se a comparacao entre os dados digitais,
legalmente recolhidos, e os vestigios encontrados em
objetos que foram usados pelo suspeito, ora recorrente,
néao se violou nenhum direito, liberdade e garantia de
sua titularidade.

O Supremo Tribunal de Justica, ao negar provimento ao
recurso ordindrio que o recorrente interpos, malgrado se ter
realizado exame dactiloscoépico sem o seu consentimento,
nfo vulnerou a garantia contra autoinculpacio e a garantia
a néo utilizacao de provas obtidas por meios proibidos
por violacdo da sua garantia aos dados pessoais.

5. Tinha ficado consignado que a analise das condutas
admitidas a luz dos parametros relacionados com a garantia
de acesso a justica e ao processo justo e equitativo, da
presuncdo da inocéncia e a liberdade sobre o corpo dependeria
da posicao que fosse adotada sobre a alegada violacao
das garantias contra a utilizacio de provas proibidas por
violacdo da inviolabilidade da correspondéncia.

Tendo o Tribunal Constitucional chegado a conclusao
de que o Acérdao n.° 10/2021, de 11 de janeiro, proferido
pelo Venerando Supremo Tribunal de Justiga, néo violou o
direito a inviolabilidade da correspondéncia do recorrente
e que as provas com base nas quais foi condenado nao
se encontravam contaminadas pelas provas declaradas
nulas no ambito do processo DHL, o conhecimento da
alegacao de viola¢ido daquelas garantias fica prejudicado.

III. Decisao

Nestes termos, os Juizes Conselheiros do Tribunal
Constitucional, reunidos em Plendrio, decidem, por
unanimidade, pela improcedéncia do recurso de amparo
interposto por José Pires Gomes, na medida em que o
Supremo Tribunal de Justica, através do Acérdio n.°
10/2021, de 11 de janeiro:

a) Nao violou a garantia a ndo utilizagdo de meios de
provas obtidas através de intromissio abusiva
na sua correspondéncia ao considerar que o
recorrente néo foi condenado com base em provas
contaminadas indiretamente pela utiliza¢do de
provas obtidas por meio de ingeréncia ilicita
em encomenda que se destinava ao recorrente;

b) Nao violou a garantia a néo utilizagio de provas
obtidas por meio de intromissido abusiva no
seu domicilio ao considerar que o mandado de
busca e apreensio que permitiu a recolha de
provas na sua residéncia néo estava caducado;

¢) Nao violou a garantia a néo utilizag¢io de provas
obtidas por meios proibidos por violagdo da sua
garantia contra autoincriminacio e a garantia a
protecdo dos seus dados pessoais, ao considerar
provas obtidas por meio de exame datiloscépico
efetuado sem o consentimento do recorrente
com base em impressoes digitais recolhidas em
outro processo.

Praia, 20 de novembro de 2021.

Jodo Pinto Semedo (Relator)

Aristides R. Lima

José Pina Delgado

Esté conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos

20 de novembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges
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Coépia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.” 21/2021, em que é recorrente Pedro
dos Santos da Veiga e entidade recorrida o Supremo
Tribunal de Justica.

Acordao n® 51/2021
I - Relatério

1. Pedro dos Santos da Veiga, com os demais sinais
de identificacdo nos Autos, ndo se conformando com
0 Acérdao n.° 88/2021, de 20 de julho, proferido pelo
Venerando Supremo Tribunal de Justica, que indeferiu
a Providéncia de Habeas Corpus n.° 80/2021, veio, nos
termos do artigo 20°, n° 1, al. a) e b) e n° 2 da Constituigéo
da Republica, e dos artigos 1° e 8° da Lei n° 109/1V/94,
de 24 de Outubro (Lei do Amparo), interpor o presente
recurso de amparo, requerendo ainda a adogéo de medidas
provisérias, nos termos dos artigos 11° e 14° da Lei do
Amparo, alegando, em sintese, que:

1.1. Foi detido no dia 20 de julho de 2021 e, na sequéncia
do primeiro interrogatdério judicial, foi-lhe decretada
como medida de coacgdo pessoal a prisdo preventiva, por
estar indiciado na pratica dos crimes de trafico de drogas,
associacao criminosa para trafico de drogas e lavagem
de capitais, previstos na Lei n° 78/IV/93 e na Lei n® 38°/
VII/2009, respetivamente.

1.2. Findo o interrogatoério de arguido detido, o Juiz
do 3.° Juizo Crime do Tribunal Judicial da Comarca da
Praia informou-lhe que tinha que aguardar os ulteriores
termos do processo em prisdo preventiva.

1.3. Até ao momento em que deu entrada a Providéncia
de Habeas Corpus nem o recorrente nem o seu mandatario
tinham sido notificados de qualquer despacho judicial
fundamentado e que legitimasse que o recorrente
continuasse na situacio que se encontra.

1.4. Volvidos mais de quarenta e oito horas depois da
realizacdo do primeiro interrogatério do arguido detido,
ainda ndo tinha conhecimento do despacho que restringiu
o seu direito fundamental a liberdade sobre o corpo.

1.5. Por entender que se encontrava preso por facto
que a lei ndo permite, requereu Habeas corpus junto
do Supremo Tribunal de Justiga, alegando a violagao
do disposto no artigo 36.° da Constituicdo da Republica
de Cabo Verde e na alinea ¢) do artigo 18° do Cddigo de
Processo Penal.

1.6. O Supremo Tribunal de Justica indeferiu a sua
pretensdo por entender que o despacho judicial que
havia decretado a prisdo preventiva nédo violou a norma
da alinea c) do artigo 18.° do CPP, nem qualquer outra
disposigao legal sobre a liberdade sobre o corpo.

1.7. Para o impugnante, o despacho a que se refere o
paragrafo anterior nio se encontrava fundamentado, o que
constitui violagdo dos artigos 30° e 31° da CRCV, segundo
os quais, as decisoes restritivas de direitos fundamentais
tém de ser previamente fundamentadas.

1.8. O facto de néo ter recebido nem assinado qualquer
notificagio relativamente a decisdo de aguardar os ulteriores
termos do processo em prisdo preventiva, apesar do dever
de notificagdo que se extrail das normas contidas nos
artigos 141° e 142° do CPP, viola o direito ao contraditdrio,
a audiéncia prévia, ao recurso, a presuncio de inocéncia,
a um processo justo e equitativo, a liberdade, previstos
nos artigos 22° 29.°, 30.°, 35.n.%s 1, 6 e 7, todos da CRCV.

1.9. O presente recurso incorpora um pedido de adoc¢éo
de medida proviséria que sera apreciado mais adiante.

1.10. Termina o seu requerimento, pedindo que o
presente recurso seja admitido, que seja aplicada a medida
proviséria e sejam restabelecidos os direitos a liberdade, a
presuncdo de inocéncia, a um processo justo e equitativo,
a audiéncia, ao contraditorio e ao recurso.
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2. Cumprindo o estabelecido no artigo 12.° da Lei do
Amparo, foram os autos com vista ao Ministério Puablico
para emitir o Parecer sobre a admissibilidade do recurso.

Sua Exceléncia o Senhor Procurador-Geral da Republica
emitiu o douto Parecer constante de fls. 18 a 22 dos
presentes Autos, tendo concluido que o presente o recurso
de amparo constitucional pode ser admitido, desde que
ao recorrente fosse dada oportunidade para indicar com
precisdo qual o amparo que pretende que lhe seja concedido.

3. E, pois, chegado o momento de apreciar e decidir
sobre a admissibilidade do presente recurso de amparo.

II - Fundamentacao

1. Nos termos do n.° 1 do artigo 20.° da Constitui¢do
da Republica de Cabo Verde, sob a epigrafe tutela dos
direitos, liberdades e garantias:

“A todos os individuos é reconhecido o direito de
requerer ao Tribunal Constitucional, através de recurso de
amparo, a tutela dos seus direitos, liberdades e garantias
fundamentais, constitucionalmente reconhecidos, nos
termos da lei e com observancia do disposto nas alineas
seguintes:

a) O Recurso de amparo pode ser interposto contra
atos ou omissées dos poderes publicos lesivos dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais,
depois de esgotadas todas as vias de recurso
ordindrio;

b) O recurso de amparo pode ser requerido em simples
petigdo, tem cardter urgente e o seu processamento
deve ser baseado no principio da sumariedade.”

A garantia constitucional do recurso de amparo constitui
uma das inovacoes que a Constitui¢do cabo-verdiana de
1992 trouxe para a ordem juridica nacional. Trata-se, por
conseguinte, de um dos meios privilegiados de acesso dos
particulares ao Tribunal Constitucional para a defesa
dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
reconhecidos como objeto de amparo.

Acompanha-se a analise de Manuel Carrasco Duran,
citado por Catarina Santos Botelho na obra intitulada A
Tutela Direta dos Direitos Fundamentais, Avancos e Recuos
na Dinamica Garantistica das Justicas Constitucional,
Administrativa e Internacional, Almedina, 2010, p. 217,
quando diz que o recurso de amparo apresenta-se como um
instrumento jurisdicional vocacionado para a protecdo de
determinados direitos fundamentais, cujo conhecimento
se atribui ao Tribunal Constitucional, e que se carateriza
pelos principios da subsidiariedade e excecionalidade.

O carater subsidiario do recurso de amparo resulta
da Constitui¢ao e da configuragio da Lei do Amparo, ao
estabelecerem o esgotamento prévio das vias de recurso
ordinario como um dos pressupostos do recurso de amparo.

O recurso de amparo esta destinado unicamente a
protegdao de direitos fundamentais, pelo que esta vedado
ao Tribunal Constitucional conhecer de questées de
legalidade ordinaria conexas, como se depreende do teor
literal do n.° 3 do art.® 2.° da Lei do Amparo.

Pois, no recurso de amparo nao pode ser feito valer outra
pretensao que nao seja a de restabelecer ou de preservar
os direitos, liberdades e garantias constitucionais referidos
nos artigos anteriores.

A natureza excecional do recurso de amparo implica que
a violacdo do direito ou liberdade fundamental nao tenha
encontrado reparacgio através do sistema de garantias
normalis, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados.
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Por conseguinte, associada a excecionalidade esta
a denominada subsidiariedade do recurso de amparo,
que espelha com clareza o facto de este ndo ser uma
via alternativa, mas uma via sucessiva, de protecdo de
direitos fundamentais.

Antes de identificar e analisar os pressupostos e os
requisitos do recurso de amparo e aferir se no caso vertente
se verificam, importa consignar que o seu objeto néo se
identifica com qualquer ato de natureza legislativa ou
normativa, como resulta expressamente do n.’ 2 do artigo
2.° da Lei do Amparo.

2. Tratando-se de um recurso de amparo contra uma
decisdo do Supremo Tribunal de Justica, importa verificar
se existe alguma razdo que possa impedir a sua admissao,
atento o disposto no artigo 16.° da Lei do Amparo.

O recurso nio sera admitido quando:
a) Tenha sido interposto fora do prazo

O recurso de amparo é interposto no prazo de vinte dias
contados da data da notificagdo da decisdo, sempre que a
questdo seja suscitada em processo que corre termos nos
tribunais, atento o disposto no artigo 5.° da Lei do Amparo.

Nos casos em que se interpde recurso de amparo
constitucional contra decisdes de érgéo judicial, o prazo
a que se refere o artigo 5.° conta-se da data da notificacao
do despacho que tenha recusado a violagao alegadamente
praticada.

No caso sub judice o Acérdao n® 88/2021, de 30 de
julho foi notificado ao mandatario do recorrente, em
04 de agosto de 2021, através do respetivo email e o
presente recurso de amparo deu entrada na Secretaria do
Tribunal Constitucional a 27 de agosto de 2021, pelo que
0 mesmo se mostra tempestivamente apresentado, atento
o estabelecido no n.’ 1 do artigo 5.° da Lei do Amparo,
conjugado com o disposto no n.° 2 do artigo 137.° do CPC,
aplicavel com as necessarias adaptacoes ex vi do artigo
1.° da Lei do Amparo.

b) A peti¢do ndo obedeca aos requisitos estabelecidos
nos artigos 7.°e 8.°

O recurso de amparo ora em analise foi interposto por
meio de um requerimento apresentado na Secretaria
do Tribunal Constitucional, tendo sido identificado,
expressamente, pelo recorrente, como recurso de amparo
constitucional. Nestes termos d4-se por verificado o
requisito previsto no artigo 7.° da Lei do Amparo.

Conforme o artigo 8.° da lei do amparo:
“1. Na peti¢do o recorrente deverd:

a) identificar a entidade, o funciondrio ou agente
autor do acto ou da omissdo que terd lesado o
seu direito fundamental;

b) Identificar com precisdo o ato, facto ou a omissdo
que, na sua opinido, violou os seus direitos
fundamentais,

¢) Identificar com clareza o direito que julga ter sido
violado, com expressa men¢do das normas ou
principios juridico-constitucionais que entende
terem sido violados;

d) Expor resumidamente as razoes de facto que
fundamentam a peti¢do;

e) Formular conclusdes, nas quais resumird por

artigos, os fundamentos de facto e de direito
que justificam a peti¢do;
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2. A peti¢do terminard com o pedido de amparo
constitucional no qual se identificard o amparo que o
recorrente entende dever ser-lhe concedido para preservar
ou restabelecer os direitos ou garantias fundamentais
violados.”

Para o recorrente, a conduta da entidade recorrida
traduziu-se no indeferimento do seu pedido de Habeas
Corpus com fundamento na inexisténcia da alegada
1legalidade por falta de notificagdo do despacho que lhe
aplicou a prisdo preventiva, o que seria, do ponto de vista
do Tribunal a quo, uma mera irregularidade, encontrando-
se 0 Acordiao n.° 88/2021 motivado nos seguintes termos:

.)

“Assim, a questdo central que se coloca respeita ndo a
auséncia de notifica¢do que aplicou a prisdo preventiva,
mas sim a ndo entrega imediata da correspondente copia
no momento em que “o Mm. ° Juiz procedeu a leitura do
despacho’.

¢.)

“Tal como se decidiu no aresto mencionado, a situagdo
concreta dos presentes autos, embora reflita uma prdtica
que ndo deve prevalecer, todavia, ndo evidencia uma
tlegalidade manifesta, mas sim mera irregularidade na
notificagdo do despacho que decretou a prisdo preventiva do
arguido, o que ndo se reconduz a nenhum dos fundamentos
para se decretar a providéncia HC, mormente o alegado
fundamento previsto na al. ¢) do art.® 18.° do CPP- ser
a prisdo motivada por fato pela qual a lei ndo permite-,
atendendo a natureza excepcional da mencionada
providéncia.

O que se pode apontar no caso em tela é a existéncia de
uma irregularidade na notificagdo do despacho proferido
pelo Mmo Juiz “a quo”, e ndo auséncia de notificacdo.

com os fundamentos expostos, acordam os juizes desta
Sec¢do em indeferir providéncia requerida por falta de
fundamento bastante, nos termos do art.” 20° n° 4, al.
d), do CPP.”

Na perspetiva do impetrante, o acérdao recorrido
violou o seu direito ao contraditério, a audiéncia prévia,
a0 recurso, a presuncio de inocéncia, a um processo justo
e equitativo, a liberdade, previstos nos artigos 22°, 29.°,
30.°,35.n.°s.°1, 6 e 7, todos da CRCV.

Mas o Tribunal, a partir das condutas impugnadas,
pode, oficiosamente, adequar os parametros de escrutinio,
tendo em conta o disposto no n.° 1 do artigo 24.° da Lei do
Amparo, segundo o qual “O Tribunal pode decidir com
fundamento diverso do invocado pelo recorrente e outorgar
amparo distinto daquele que foi requerido” e as orientagoes
constantes dos Acérdaos n.° 15/2020, de 30 de abril de
2020 e n.° 26/2020, de 09 de julho de 2020, publicados
no Boletim Oficial, 1 Série, n.° 86, de 23 de julho de 2020
e no site do Tribunal Constitucional, respetivamente.
Portanto, os parametros de escrutinio seréo o direito a
liberdade sobre o corpo e o direito ao recurso.

Apesar da exigéncia legal no sentido de se resumir
as razobes de facto e de direito que sustentam a peticao,
a fundamentacio do presente recurso apresenta-se
relativamente extensa, o que pode ser compreensivel tendo
em conta o facto de o recorrente ter pretendido descrever
0 percurso e as vicissitudes processuais desde o 1nicio até
ao presente, procurando ainda demonstrar o desacerto
da posi¢do vertida no acérdido impugnado e as razoes que
militam a seu favor. O impetrante formulou conclusoes
de acordo com as exigéncias legais. Nos termos do n.° 2
do artigo 8.° da Lei do Amparo: “a peti¢do terminara com
o pedido de amparo constitucional no qual se indicara o
amparo que o recorrente entende dever ser-lhe concedido
para preservar ou restabelecer os direitos.”
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O recorrente requer que seja admitido e julgado
procedente o seu recurso, com a consequente revogagio
da decisdo impugnada, que sejam restabelecidos os seus
direitos, liberdades e garantia fundamentais alegadamente
violados e solicita, a titulo de medida provisoéria, a sua
soltura imediata.

Os requisitos previstos pelo artigo 8.° da Lei do
Amparo tém sido avaliados sempre de forma compativel
com o direito fundamental ao amparo e o Tribunal tem
afirmado que mais importante que o rigor formal é a
inteligibilidade do que se expoe e se requer. Considera-se,
pois, que a presente fundamentagio respeita os requisitos
estabelecidos na Lei do Amparo.

¢) O requerente ndo tiver legitimidade para recorrer

Adotando o conceito de legitimidade ativa recortado pelo
n.° 1 do artigo 25.° do Cédigo de Processo Civil, conjugado
com o disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei de Amparo,
segundo o qual “tem legitimidade quem tiver interesse
direto em demandar”, ndo se pode negar legitimidade
ao recorrente para interpor recurso de amparo contra
uma decisao que alegadamente violou os seus direitos
ao recurso e a liberdade sobre o corpo.

d) Ndo tiveram sido esgotadas, ainda, todas as vias
de recurso

Conforme jurisprudéncia firme desta Corte, a exigéncia
do esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo
decorre da natureza excecional e subsidiaria desse meio
especial de protecido de direitos fundamentais amparaveis.

Assim, o recorrente tem o énus de demonstrar que a
violagdo dos seus direitos fundamentais amparaveis néo
encontrou reparac¢io no sistema de garantias ordinarias,
como, alias, resulta claramente do disposto no artigo 6.°
da Lei do Amparo:

“O recurso de amparo sé poderd ser interposto depois de
terem sido esgotados todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordindrio estabelecidas pela respetiva lei do processo.”

A partir do Acérdao n.” 11/17, de 22 de junho, o Tribunal
Constitucional comecou a escrutinar especificadamente
os requisitos previstos na alinea c¢) do artigo 3.° da Lei
do Amparo. Nesse sentido, veja-se o Acérddo n.’ 13/2017,
de 20 de julho, publicado na I Série do Boletim Oficial
n.’ 47, de 8 de agosto de 2017, no ambito do qual se firmou
o entendimento de que, sempre que possivel, é de se exigir
que o recorrente demostre ter invocado perante a instancia
recorrida a violacéo do direito alegadamente violado em
termos percetiveis, que tenha requerido a sua reparacio
e que a violacao nio tenha sido reparada.

O esgotamento das vias de recurso ordinario como
condicdo sine qua non para admissibilidade do recurso de
amparo ndo é uma férmula vazia ou uma mera formalidade.
Trata-se de uma exigéncia com efeito real sobre o sistema
de protecao de direitos fundamentais. Portanto, antes
de se recorrer para o Tribunal Constitucional, existem
outros 6rgaos competentes para apreciar e eventualmente
conceder a devida protecio aos titulares desses direitos.

Tendo, no entanto, constatado que nao havia nos Autos
elementos que permitissem que o Tribunal aquilatasse
se 0 mesmo recorrente tinha interposto outros recursos
em que eventualmente tivesse requerido medidas
substancialmente equivalentes ao amparo que ora
solicita, a Corte Constitucional houve por bem solicitar
informagédo junto do Supremo Tribunal de Justica e do
Tribunal da Relagdo de Sotavento no sentido de se informar
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se havia processos pendentes que poderiam obstar ao
conhecimento deste recurso, por falta de esgotamento
das vias ordinarias de recurso.

O Egrégio Supremo Tribunal de Justiga informou
que nao se encontrava pendente nenhum recurso ou
reclamacéo a favor do Senhor Pedro dos Santos da Veiga
e que o0 unico processo que tramitou no STJ tendo como
requerente o ora recorrente é a Providéncia de Habeas
Corpus n.° 80/2021, o qual ja foi decidido através Acérdao
n.° 88/2021, de 30 de julho.

Ja o Venerando Tribunal da Relacdo de Sotavento
dignou-se informar que se encontra pendente o Recurso
Ordinario registado sob o n.® 146/2021, tendo sido autuado
desde o dia 15 de setembro de 2021.

Da leitura da copia da peticdo desse recurso, constatou-
se que o recorrente, juntamente com os arguidos José Rui
Tavares Afonseca e Ailson Semedo Mendes, recorreram
da decisdo do Mm.? Juiz do Tribunal da Comarca da
Praia que lhes tinha aplicado a prisdo preventiva, sem
justificar a insuficiéncia das outras medidas de coacao
pessoal, como previsto na lei processual penal, e pediram
a substituicao da prisao preventiva por outra medida de
coacdo nio privativa de liberdade, tendo, para o efeito,
formulando as seguintes conclusées:

“a) As provas existem (as alegadas escutas que até hoje
os arguidos desconhecem apesar de solicitado
acesso, sem sucesso) sdo frdageis e insustentdveis
para a aplica¢do da medida tdo grave como a
prisdo preventiva.

b) A medida de coag¢do aplicada — prisdo preventiva —
ndo tem qualquer suporte de facto ou de direito,
constituindo outrossim, um atentado & sua
identidade, como sujeito, livre e responsdvel, a
sua dignidade, como ser humano, a sua equidade
—igualdade de direitos e obrigacoes — e sobretudo
a sua liberdade de ac¢do e opinido.

¢) O despacho, que aplica aos arguidos a medida
de prisdo preventiva carece de fundamentos,
concretos e ajustados ao caso concreto, que
levou o Tribunal a quo aplicar a medida de
coagdo — prisdo preventiva, aos recorrentes, pois
a prisdo preventiva ndo é nem pode ser nunca
uma antecipag¢do de uma pena.

d) No caso concreto ndo estdo preenchidos 0s pressupostos
de “perigo de continuagdo da actividade criminosa”

e) A medida de coagdo de prisdo preventiva fixada aos
recorrentes viola flagrantemente os principios da
“necessidade, adequagdo e proporcionalidade”.

Nestes termos e nos melhores de direito deve o despacho,
ora recorrido, ser revogado e a medida de coa¢do pessoal
que aos arguidos estdo sujeitos, ser substituida por outra
ndao privativa de liberdade, pois a medida de coag¢do
aplicada, prisdo preventiva é inadequada as exigéncias
cautelares que a situagdo requer, devendo ser substituida
por apresentagoes periédicas ainda que diarias e/ou
obrigacdo de permanéncia na habita¢do, procedendo assim
estar a V. Exa. A fazer a acostumada justi¢a.”

Neste recurso de amparo, apesar da fundamentacao
do mesmo se basear na alegada falta de notificacdo do
despacho judicial que decretou a prisdo preventiva, o
amparo pretendido traduz-se na restituicio da liberdade
sobre o corpo.

Parece, pois, evidente que o amparo que se requer
nestes Autos é substancialmente idéntico ao pedido que
se formulou no Ambito do recurso ordinario pendente no
Tribunal da Relag¢do de Sotavento.
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Portanto, a tutela do direito alegadamente violado pela
decisdo confirmada pelo indeferimento da Providéncia de
Habeas Corpus ainda podera ser concedida pelo Tribunal
da Relagao de Sotavento, caso este venha a conceder
provimento ao seu recurso ordinario.

Por tudo o que fica exposto, ndo deixa de ser anomala a
estratégia adotada pelo recorrente, com a qual o sistema
de protecdo de direitos, liberdades e garantias néo
pode pactuar, sob pena de se permitir a introducéo de
perturbagdes incompativeis com a confianga e a seguranca
que o sistema judicial, em geral, e a Justica Constitucional,
em especial, devem transmitir a sociedade.

Esta Corte tem uma jurisprudéncia firme sobre o
esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo,
como se pode comprovar através das orientacoes vertidas,
nomeadamente, para os seguintes arestos: Acoérdio n°
28/2020, de 24 de julho, proferido nos Autos de Recurso de
Amparo Constitucional n.° 19/2020, reiterado no Acoérdao
n.° 57/2020, de 2 de dezembro e Acérdao n.° 40/2021, de
14 de setembro, em que foi recorrente Alex Nain Saab
Moran e o Acérdao n.° 45/2021, de 06 de outubro, em
que foi recorrente Amadeu Fortes Oliveira e entidade
recorrida o Supremo Tribunal de Justica.

O Tribunal Constitucional ndo admitiu aqueles recursos
por falta de esgotamento das vias de recurso ordinario,
exatamente, porque tinham sido apresentados recursos
de amparo em que se solicitava protecdo para alegadas
violagoes de direitos, quando pendiam nas instancias
judiciais comuns processos no ambito dos quais ainda
era possivel remediar a situacio do recorrente.

Nesses arestos, o Tribunal Constitucional reiterou
a orientacdo constante do Acérdédo n.° 6/2017, de 21 de
abril, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 27, de 16
de maio de 2017 (com o desenvolvimento que conheceu
através do Acordao n.° 7/2017, de 25 de maio, publicado no
Boletim Oficial, I Série n.° 42, de 21 de julho de 2017), cujo
trecho relevante para a questdo em apreco se transcreve:
“o Tribunal Constitucional é um érgdo judicial especial
especificamente concebido para servir uma ordem objetiva
de valores publicos que tem na sua base o individuo e
que se assenta na dignidade da pessoa humana. Sendo
instancia de prote¢do da Constitui¢do, da Democracia e
dos Direitos, ndo pode ser concebida nem como jurisdi¢do
concorrente, nem alternativa e muito menos suplente em
relacdo a ordindria. Dada a sua composi¢do e natureza,
incompativeis com qualquer banaliza¢do, pressupde-se que
quando lhe sejam dirigidos pedidos, processos paralelos
ndo estejam a tramitar em qualquer outra instdncia,
nacional ou internacional.”

O Tribunal Constitucional tem reiterado a orientacéo
no sentido de que “antes de se recorrer para o Tribunal
Constitucional, existem outros érgdos competentes para
apreciar e eventualmente conceder a devida prote¢do aos
titulares desses direitos, nomeadamente os tribunais comuns
que também sdo concebidos como primeiros protetores de
direitos, liberdades e garantias. A verifica¢do do esgotamento
prévio das vias de recurso ordindrio previstas na lei do
processo ndo se basta com a interposi¢do de qualquer
recurso. Pelo contrdrio, pressupoe que o interessado faca
uso das vias de impugnacgdo legais de forma que todos
0s 0rgdos competentes possam pronunciar-se sobre as
condutas alegadamente lesivas de posi¢éoes juridicas
subjetivas fundamentais antes que se franqueiem as
portas do Tribunal Constitucional. Como é evidente, visa-
se com esse procedimento evitar a subversdo do sistema
de prote¢do de direitos fundamentais desenhado pelo
legislador constitucional.” Veja-se, nesse sentido, o Acordao
n.° 26/2020, de 09 de julho, publicado no Boletim Oficial,
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I Série, n.° 139, de 23 de dezembro, e os acérdaos n.’s
49/2020, de 5 de novembro e 51/2020, de 6 de novembro,
publicados no Boletim Oficial, I Série, n.° 16, de 12 de
fevereiro 2020.

Essa tem sido a posicao firme desta Corte que tem sido
evidenciada através dos seguintes arestos: Acérdio n.°
14/2018, de 28 de junho, publicado no Boletim Oficial n°
49, I Série, de 20 de julho de 2018; Acérdao n.° 21/2018,
de 16 de outubro, publicado no Boletim Oficial n° 68, 1
Série, de 25 de outubro de 2018; Acérddo n.° 04/2019, de
24 de janeiro, publicado no Boletim Oficial n° 28, I Série,
de 13 de marco de 2019; Acérdédo n.’ 21/2019, de 27 de
junho, publicado no Boletim Oficial N.° 79, I Série, de 22
de julho de 2019, Acérdiao n.° 22/2019, de 27 de junho,
publicado no Boletim Oficial n® 79, I Série, de 22 de julho
de 2019; Acérdao n.° 25/2019, de 1 de agosto, publicado
no Boletim Oficial n° 100, I Série, de 26 de setembro de
2019; Acordao n.” 40/2019, de 11 de outubro, publicado
no Boletim Oficial n° 6, I Série, de 14 de janeiro de 2020;
Acérdiao n.° 44/2019, de 20 de dezembro, publicado no
Boletim Oficial n° 6, I Série, de 14 de janeiro de 2020;
Acérdéo n.° 47/2019, de 31 de dezembro, publicado no
Boletim Oficial n° 14, I Série, de 4 de fevereiro de 2020;
Acérdao n.° 04/2020, de 14 de fevereiro, publicado no
Boletim Oficial n° 25, 1 Série, de 3 de margo de 2020;
Acérdao n.° 07/2020, de 6 de marco, publicado no Boletim
Oficial n° 86, I Série, de 23 de julho de 2020, Acérdao
n° 28/2020, de 24 de julho, Acérdao n.° 57/2020, de 2 de
dezembro e os Acérdaos n.’s 40/2021, de 14 de setembro
e 45/2021, de 6 de outubro, ambos publicados no Boletim
Oficial n° 100, I Série, de 15 de outubro de 2021.

O Tribunal Constitucional nio teria problemas em
escrutinar qualquer conduta de qualquer poder publico que
um titular de direitos considere lesiva, caso se mostrassem
preenchidos todos os pressupostos constitucionais e legais.

As condi¢bes de inadmissibilidade do recurso foram
concebidas como pressupostos em que a falta de um deles
determina a sua nado admissao, a menos que seja aquele
pressuposto suscetivel de sanacio ou aperfeicoamento,
como é o caso da fundamentacio, em que se confere ao
recorrente a oportunidade de corrigir a sua peticao de
recurso.

O esgotamento de todas os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo
constitul um pressuposto insuprivel e a pratica deste
Tribunal tem sido no sentido de escrutinar sequencialmente
0s pressupostos previstos no artigo 16.°, bastando a auséncia
de um para se determinar a ndo admissio do recurso.

Termos em que, sem que seja necessario escrutinar os
demais pressupostos, se conclui que nio se pode admitir
o presente recurso de amparo, porque é manifesta a falta
do esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantia previstos nas disposi¢oes
conjugadas da alinea c) do n.’ 1 do artigo 3°, do artigo 6.°
e da alinea d) do n.° 1 do artigo 16.° da Lei do Amparo.

III - Medidas Provisorias

O recorrente roga a esta Corte que aplique a medida
proviséria de restitui¢do imediata a liberdade, porque
a prisdo preventiva teria sido aplicada sem que tenha
sido notificado do despacho que mandou aplicar esta
medida de coagdo privativa de liberdade, a revelia da
Lei Fundamental e de certos preceitos do Cédigo de
Processo Penal.

Todavia, ndo sendo admissivel o presente recurso

de amparo pelos fundamentos ja apresentados, fica
prejudicado o conhecimento do pedido de decretacao da
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medida provisdria, em coeréncia com a orientacdo sobre a
relacdo de dependéncia que existe entre a admissibilidade
do recurso de amparo e o incidente do pedido para a
adocio de medidas provisoérias, orientacdo fixada desde
0 Acérdao n.° 08/2019, de 14 de fevereiro, publicado
no Boletim Oficial, I Série, n.° 28, de 14 de marco, nos
seguintes termos: “Existe uma relagdo indissocidvel entre
o recurso de amparo e as medidas provisorias; o facto de
as medidas provisdrias serem legalmente tratadas como
incidentes inerentes ao recurso pendente de decisdo, a
forma como o pressuposto fumus boni iuris é concebida
em sede de medidas provisérias, ndo nos termos em que é
aferido no processo civil, ou seja, de probabilidade séria
de existéncia do direito, mas simplesmente de avaliar
a sua presenca a luz do juizo de viabilidade decorrente
da alinea e) do artigo 16 dessa lei, e ao contrdrio das
providéncias cautelares civeis em rela¢do as quais a lei
processual civil prevé expressamente a possibilidade de se
adotar medidas cautelares preventivas, ou seja, para evitar
danos que possam ocorrer ainda antes da propositura da
agdo (Cf. o disposto no n.° 1 do artigo 350.° do CPC), a
natureza excecional do recurso de amparo que implica que
a violagdo do direito ou liberdade fundamental ndo tenha
encontrado reparagdo através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados, associada a excecionalidade estd a denominada
subsidiariedade do recurso de amparo, que espelha com
clareza o facto de este ndo ser uma via alternativa, mas
uma via sucessiva, de protegdo de direitos fundamentais,
terdo levado o legislador a conceber as medidas provisérias
apenas como incidentes lite pendente.”

Essa orientagdo tem sido adotada, sem qualquer desvio,
pelos seguintes arestos: Acérdao n.° 21/2018, de 16 de
outubro, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 68,
de 25 de outubro; Acérdao n.’ 4/2019, de 24 de janeiro,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 28, de 13 de marco;
Acoérdéo n.° 22/2019, de 27 de junho, publicado no Boletim
Oficial, I Série, n.° 100, de 26 de setembro; Acérdao n.°
40/2019, de 11 de outubro; Acérdao n.° 44/2019, de 20 de
dezembro, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 6, de
14 janeiro de 2020; Acérdao n.° 26/2020, de 09 de julho;
Acérdao n.° 28/2020, de 24 de julho de 2020, publicado
no Boletim Oficial, I Série, n.° 139, de 23 de dezembro;
Acérdao n.° 57/2020, de 27 de dezembro, Boletim Oficial,
I Série, n.° 16, de 12 de fevereiro de 2021; Ac6érdao n.°
29/2021, de 03 de junho, Acérdao n.° 34/2021, de 11 de
junho de 2021, publicados no Boletim Oficial n.° 88, de
16 de setembro, os Acérdios n.’s 40 e 41/2021, de 14 de
setembro, os dois tltimos publicados no Boletim Oficial,
I Série, n.° 100, de 15 de outubro de 2021 e o Acérdio n.°
45/2021, de 6 de outubro, publicado no Boletim Oficial
n.°100, I Série, de 15 de outubro de 2021.

IV - Decisao

Nestes termos, os Juizes Conselheiros do Tribunal
Constitucional, reunidos em Plendrio, decidem nio admitir
o presente recurso e ordenam o seu arquivamento.

Praia, 25 de novembro de 2021.
Jodo Pinto Semedo (Relator)
Aristides R. Lima
José Pina Delgado
Esté conforme
Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos

25 de novembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges.
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Copia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.° 24/2021, em que é recorrente Chuks
Ogo Chianumba e entidade recorrida o Supremo
Tribunal de Justica.

Acordao n° 52/2021
I - Relatorio

1. Chuks Ogo Chianumba, com os demais sinais
de identificacdo nos Autos, nio se conformando com o
Acérdao n.” 109/2021, de 16 de setembro, proferido pelo
Venerando Supremo Tribunal de Justica, que indeferiu
o pedido de habeas corpus, vem, nos termos do artigo 20.°,
n.° 1, alineas a) e b), e n.° 2, da Constitui¢io, interpor o
presente recurso de amparo constitucional e requerer a
adocdo de medidas provisérias, nos termos da Lei n.® 109/
1V/94, de 24 de outubro, alegando, no essencial, o seguinte:

“..0)

6. Por ordem do Juizo Crime do Tribunal Judicial da
Comarca de Santa Catarina, o recorrente encontra-se detido
e privado de liberdade, desde 06 de setembro de 2019.

7. O mesmo foi acusado e julgado pela prdtica do crime
de trdfico de estupefaciente de alto risco, p e p pelo artigo
3°n°1, da Lein® 78/1IV/93, de 12 de julho.

8. E em consequéncia condenado na pena de 4 (quatro)
ano e 6 (seis) meses de prisdo pela prdatica de um crime
de trdfico de menor gravidade.

9. Ora, a sentenga foi lida no dia 10 e depositada apenas
no dia 18 de dezembro de 2020, mas antes da sua leitura
os autos foram declarados de especial complexidade,
artigo 137° do CPP.

10. Com base nisso no dia 04 de janeiro de 2021,
dentro do Prazo de quinze dias que refere o n° 2 do artigo
137° do CPP, o recorrente juntamente com os demais
arguidos interpuseram recurso, que ndo foi admitido por
extemporaneidade,...

11. E desse despacho houve reclamagdo para o Presidente
do Tribunal da Relagdo de Sotavento, com o fundamento
de que o despacho proferido pelo Tribunal Judicial da
Comarca da Santa Catarina, é passivel de violar os direitos
liberdades e garantias fundamentais do recorrente e dos
demais arguidos, entre as quais, presung¢do de inocéncia,
direito do contraditério, ampla defesa, recurso e processo
Jjusto e equitativo, artigos 1°e 5° todos do CPP, e, 22.° ¢
35°n°l, 6e 7, todos da CRCVe 77°n 1 al. h), do CPP.

12. Mas no entanto, a reclamag¢do do recorrente foi
Jjulgado improcedente, conforme se pode ver no Acérddo
n.°18/2021, datado de 11 de fevereiro de 2021.

13. Na mesma linha, o recorrente e os demais arguidos
ndo se conformando com o douto acorddo, interpuseram
recurso de amparo constitucional e de fiscalizacdo concreta,
junto do Tribunal Constitucional, sustentando de que
o tribunal recorrido deu ao artigo 137° do CPP, uma
interpretacdo passivel de violar os preceitos constitucionais
e consequentemente inconstitucional.

14. Ora, o recurso de amparo foi admitido e o recurso de
fiscalizagdo concreta ndo foi admitido, conforme acérddao
n®16/2021 e 26/2021.

15. E face a admissdo do recurso de amparo ndo se
pode falar em transito em julgado da decisdo do Tribunal
Judicial da Comarca de Santa Catarina.

16. Por outro lado, o Tribunal da Relagdo de Sotavento
declarou o processo de especial complexidade e aumentou
o prazo de prisdo preventiva, de 20 (vinte) para 24 (vinte
quatro) meses.
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17. E de realgar que o Tribunal da Relag¢do de Sotavento,
ao tomar conhecimento do acérddo de admissibilidade
do recurso de amparo constitucional, no dia 2 de junho
de 2021, ordenou a soltura dos Co-arguidos Okechukyu
Onuzuruibgo, Emeka Uyamadu, Micael Anténio Moreira
Moreno e Maria Augusta Garcia Lopes Cabral.

18. E o recorrente ndo so foi posto em liberdade, porque
foi condenado na pena superior a 3 (trés) anos de prisdo
e o Tribunal da Rela¢do de Sotavento, ter aumentado o
prazo de prisdo preventiva para 24 (vinte quatro) meses.

19- Assim sendo, neste momento ndo hd nenhuma
Sentenc¢a/Acérddo judicial condenatoria transitado em
julgado, que legitimasse que o recorrente continue na
situacdo que se encontra, ou seja, em prisdo preventiva,
por mais de 24 (vinte quatro) meses,

20- Por outro lado, o niumero 1 alinea d) e 2 do artigo
279.° do CPP, que “vinte quatro meses sem que tenha
havido condenagdo com transito em julgado;

21. Sucede que no Caso em apresso como se pode ver,
até a presente data o recorrente ndo foi condenado em
segunda instancia, nem muito menos a decisdo proferida
transitou em julgado, face a pendéncia de recurso de
amparo sobre a reclamagdo.

22. Assim sendo, estamos perante violagdo e restri¢do
tlegal do direito a liberdade do recorrente, que tem ainda o
direito de ser julgado no mais curto prazo possivel, artigo
35°n° 1 e 22°n°1, todos da CRCV, que ndo é o caso concreto.

23. Finalmente, por estar detido para além dos prazos
previstos na lei, nos termos dos artigos 18° al. ¢) do CPP
e 36° da CRCYV, requereu habeas corpus e a consequente
libertacdo.

24. Mas no entanto o tribunal recorrido veio a indeferir
o referido pedido de habeas corpus, com os fundamentos
plasmados no acorddo n° 109/2021, datado de 16 de
setembro de 2021, que ora se recorre, (junta documento).

a) “No entanto, com a prolagdo pelo T.C. do Acérdao
n° 26/2021 de 25 de maio a ndo admitir esse
recurso de fiscaliza¢do, por regra, tramitou a
prisdo preventiva em vigor, logo que tal decisdo
tenha passado em julgado, com o arguido a
passar para o efetivo cumprimento da pena de
4 anos e 6 meses aplicada pela 1° instancia™.

b) “Pretende ainda que a interposi¢do do recurso de
amparo produz o mesmo efeito do recurso da
fiscaliza¢do concreta de constitucionalidade,
evitando o transito em julgado da decisdo
proferida na jurisdigdo comum”.

¢) “Aquilo que igualmente ndo parece ser de admitir
é a atribui¢do de forga obrigatéria geral (arts.
279°/1, 280°, 284 e 93, aqueles da Constitui¢do da
Repiuiblica e este da L.T.C) aos pronunciamentos
de T.C, em sede do recurso de amparo, no sentido
de entender que este recurso (de amparo) é
equipardvel ao recurso de fiscaliza¢do concreta de
constitucionalidade, quando é ainda sabido que
neste ‘recurso ndo prevé a lei qualquer possibilidade
de adopg¢do de providéncias provisorias, algo
amplamente reconhecido e usado na decisdo do
recurso de amparo, de forma oficiosa, inclusive”.

d) “Ora, semelhante aplicac¢do retroactiva somente
se colocaria, com propriedade, se ndo fosse de
concluir pelo transito em julgado da decisdo
objecto do recurso rejeitado na Jurisdi¢do
comum, embora a sua apreciacdo esteja ainda
em aberto na jurisdicdo especial. De maneira
que, se e quando esta jurisdi¢do vier a pronunciar
favoravelmente, tudo se renovara, por respeito
da decisdo do recurso de amparo, ainda que
com prejuizo para o caso julgado anteriormente
formado”.
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e) “Enfim, estando o arguido em cumprimento da
pena de 4 anos e 5 meses de prisdo, que lhe foi
aplicada, por sentenca proferida pelo tribunal
competente, e ja sem qualquer possibilidade de
sua alteragdo em sede de recurso extraordindrio
(onde se deve incluir o proprio recurso de amparo),
de se entender ¢é que o arguido ja ndo estda em
regime de prisdo preventiva e, por consequéncia,
ndo existe inobservancia de um qualquer prazo
regulador dessa condi¢do”.

f) “Nesta conformidade, e sem necessidade de maiores
indagacgoes, acordam os Juizes-conselheiros do
STdJ, em regime de turno, pelo indeferimento
do pedido’.

.)

38. Dai que estando o mesmo detido e privado de liberdade
por mais de 24 (vinte e quatro) meses, ndo temos duvidas
que a sua prisdo tornou-se ilegal.

39. Ndo temos duvidas de que estamos perante um caso
de violagdo do principio de igualdade previsto nos termos
do artigo 24° da CRCV, uma vez que o préprio Tribunal
da Rela¢do de Sotavento, veio admitir de que ainda o
recorrente encontra-se em prisdo preventiva.

40. Pois estes sdo os direitos fundamentais que foram
violados pelo tribunal recorrido:

a) Presuncgdo de Inocéncia, artigo 35°n° 1 da CRCV;
b) Igualdade, artigos 24° da CRCV:
¢) Liberdade, artigo 29° da CRCYV.

41. Nao resta margem para quaisquer duvidas de que
os fundamentos constantes no acérddo n.° 109/2021, que
ora se impugna, viola os direitos de liberdade e garantias
fundamentais dos recorrentes, “presuncgdo de inocéncia,
igualdade e liberdade”.

42. Uma vez que os recorrentes foram condenados na
pena inferior a trés anos e recorreram do despacho que
ndo admitiu o recurso ordindrio.

43. Assim sendo, a decisdo que sé impugna deve ser
revogado e alterado por uma outra que atende o pedido do
recorrente, uma vez que, o acorddo que ora se recorre viola
flagrantemente os direitos fundamentais dos mesmo, que
esta em prisdo preventiva e ndo em cumprimento da pena.”

1.2. Solicitou ainda que seja adotada medida proviséria,
incidente que serd apreciado mais adiante.

1.3. Termina o seu arrazoado, formulando, em sintese,
os seguintes pedidos:

“TERMOS EM QUE, com o douto suprimento de V.
Ex., deve e, presente recurso:

A) - Ser admitido, por ser legalmente admissivel, nos
termos do art.” 20.°, n.° 1 e 2, da Constituicido
da Republica de Cabo Verde;

B) Ser aplicado a medida provisoria e em consequéncia
restituir o recorrente a liberdade, artigos 11°
e 14°, da Lei de Amparo

C) - Ser julgado procedente e, consequentemente, revogado
0 acordao n® 109/2021, datado de 16/09/21, do Supremo
Tribunal de Justiga, com as legais consequéncias;
D) Restabelecer os direitos, liberdades e garantias
fundamentais violados, (Presun¢ao da Inocéncia,
igualdade e liberdade);

E) Ser oficiado ao Supremo Tribunal de Justica, para
juntar aos presentes autos a certidao de todo o
processo de Habeas Corpus n° 94/2021;”

AB79A95C-AFFE-4203-A214-CBB2BEEBCC6D



I Série — n® 5 «B.O.» da Republica

de Cabo Verde —

17 de janeiro de 2022 101

2. Cumprindo o estabelecido no artigo 12.° da Lei n.°
109/1V/94, de 24 de outubro (Lei do Amparo), foram os
Autos com vista ao Ministério Publico para emitir o
parecer sobre a admissibilidade do recurso, tendo-o feito,
essencialmente, nos seguintes termos:

“1. Nos termos do n° 1 do artigo 16° da Lei n° 109/
IV/94 de 24 de outubro, doravante designada lei do
amparo, “O recurso ndo serd admitido quando: a) Tenha
sido interposto fora do prazo; b) A peti¢do ndo obedeca
aos requisitos estabelecidos nos artigos 7°e 8°;¢) O
requerente ndo tiver legitimamente para recorrer; d) Ndo
tiverem sido esgotadas, ainda, todas as vias de recurso, e)
Manifestamente ndo estiver em causa a violacdo de direitos,
liberdades e garantias fundamentais constitucionalmente
reconhecidos como susceptiveis de amparo. f) O Tribunal
tiver rejeitado, por decisdo transitada em julgado, um
recurso com objecto substancialmente igual.”

2. A decisdo recorrida foi proferida a 16 de setembro de
2021 (fis. 41), pelo que, tendo o requerimento de recurso
de amparo constitucional sido entregue a 29-09-2021, o
mesmo mostra-se tempestivo porque interposto dentro do
prazo de vinte dias, que corresponde ao prazo legal previsto
no n° 1 do artigo 5° da lei do amparo, porquanto para a
contagem do prazo se aplicam as disposi¢ées do Codigo
de Processo Civil, nomeadamente o artigo 137° ex vi do
artigo 1° da lei do amparo.

3. O recorrente ndo indica expressamente que 0 Sel recurso
tem a natureza de recurso de amparo constitucional como
manda a norma do n° 2 do artigo 7° da lei do amparo.
Contudo, pelo Tribunal ao qual se dirige, assim como
enquadramento juridico-constitucional do recurso e ainda
pela referéncia expressa no n° 4 da fundamentagdo, e
percetivel que pretende interpor um recurso de amparo
constitucional.

4. Com excepg¢do do pedido de medida proviséria de
restitui¢cdo a liberdade, o recorrente ndo indica, com
suficiente clareza, o amparo que entende dever ser-lhe
concedido, limitando-se a pedir a fls. 13, “c) Ser julgado
procedente e, consequentemente, revogado o acorddo n°
109/2021 datado de 16/09/21, do Supremo Tribunal de
Justica, com as legais consequéncias, d) Restabelecer os
direitos, liberdades e garantias fundamentais violados
(presunc¢do da inocéncia, igualdade e liberdade).

5. Assim, a formulagdo do pedido ndo parece cumprir,
em rigor, o disposto no n° 2 do artigo 8° da lei do amparo,
segundo o qual “A peticdo terminard com o pedido de
amparo constitucional no qual se indicard o amparo que o
recorrente entende dever ser-lhe concedido para preservar
ou restabelecer os direitos, liberdades ou garantias
fundamentais violados™.

6. Com efeito, a simples revogacdo do acorddo que deu
causa ao recurso de amparo constitucional, ainda que
fosse possivel, ndo teria sé por si o efeito de restabelecer
quaisquer direitos, liberdades ou garantias, uma vez
que deixaria intocada a decisdo judicial anterior que
terd dado causa ao pedido de Habeas Corpus, que foi
entretanto indeferido.

7. Por outro lado, o restabelecer de direitos, liberdades
e garantias corresponde ao efeito de algum amparo
concreto, que deve ser solicitado no requerimento em vista
a apreciacdo da admissibilidade do recurso interposto.

8. Com efeito, se com alguma complacéncia se pode
admitir que o recorrente pretende que seja decretado como
amparo a restituicdo a liberdade por decurso do prazo de
prisdo preventiva apoiado na tese de que por efeito dos
recursos, incluindo o de amparo constitucional, a decisdo
condenatoria ndo chegou a transitar em julgado antes do
recurso daquele prazo, jd ndo é tido evidente que amparo
pretende, ao invocar a violagdo da presung¢do de inocéncia
e da igualdade, que elenca entre os direitos fundamentais
violados.
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9. O cumprimento rigoroso da disposi¢do do n° 2 do
artigo 8° da Lei do amparo mostra-se, por isso, necessdrio
para que o juizo de admissibilidade se faca em termos
também adequados

10. Contudo, o requerimento de recurso de amparo
interposto, salvo as insuficiéncias jd indicadas, as quais
podem ser supridas, parece cumprir os demais requisitos
de fundamentacdo previstos no artigo 8° da lei do amparo.

11. O requerente mostra ter legitimidade para recorrer
por ser a pessoa, directa, actual e efetivamente afetada
pela decisdo de indeferimento da providéncia de Habeas
Corpus conforme consta do acordao n° 109/2021 do
Supremo Tribunal de Justiga.

12. O recorrente alega que a decisdo recorrida violou os
seus “direitos fundamentais” que elenca como sendo: “a)
Presunc¢do de inocéncia, artigo 85° CRCV; b) Igualdade,
artigo 24° da CRCV, C) Liberdade, artigo 29° da CRCV;

13. A decisdo recorrida foi proferida pela sec¢do criminal
do STd, pelo que parecem estar exauridas “todas as vias
de recurso ordindrio permitidas na lei do processo em

~ 3 .

que tenha ocorrido tal violagdo” como exige o disposto na
alinea a) artigo 3° da lei do amparo

14. Os “direitos fundamentais” cuja violagdo o requerente
imputa a decisdo recorrida constituem direitos, liberdades
e garantias fundamentais reconhecidos na Constitui¢do e,
por isso, susceptiveis de recurso de amparo constitucional.

15. Ndo é evidente que no caso exposto pelo recorrente
ndo estejam em causa violagées de direitos, liberdades e
garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidos
como susceptiveis de amparo.

16. Nao consta que o Tribunal Constitucional tenha
rejeitado, por decisdo transitada em julgado, um recurso
com objecto substancialmente igual.

17. Assim, se supridas as insuficiéncias referentes ao
pedido nos termos do n° 2 do artigo 8° da lei do amparo,
ao abrigo do artigo 17° da mesma lei, estardo preenchidos
0s pressupostos para a admissdo do presente recurso de
amparo constitucional, conforme o disposto nos artigos
2°a 8°e 16° da lei do amparo.

18. Ainda que se possa antever-se a pretensdo subjacente,
mostra-se necessdrio, por razoes formais e materiais, que o
recorrente indique com precisdo qual amparo pede que lhe
seja decretado, tendo em conta os direitos fundamentais
que indica terem sido violados.

Do exposto, somos de parecer que, caso seja clarificado,
ao abrigo do artigo 17° da lei do amparo, o pedido de
amparo concretamente pretendido, o recurso de amparo

constitucional interposto preencherd todos os pressupostos
de admissibilidade.”

3. K, pois, chegado o momento de apreciar e decidir da
admissibilidade do recurso nos termos do artigo 13.° da
Lei do Amparo.

II - Fundamentacao

Nos termos do n.° 1 do artigo 20.° da Constituicio
da Republica de Cabo Verde, sob a epigrafe tutela dos
direitos, liberdades e garantias:

A todos os individuos é reconhecido o direito de requerer
ao Tribunal Constitucional, através de recurso de amparo, a
tutela dos seus direitos, liberdades e garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos, nos termos da lei e com
observancia do disposto nas alineas seguintes:

a) O Recurso de amparo pode ser interposto contra
atos ou omissoes dos poderes puiblicos lesivos dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais,
depois de esgotadas todas as vias de recurso
ordindrio;
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b) O recurso de amparo pode ser requerido em simples
peticdo, tem cardter urgente e o seu processamento
deve ser baseado no principio da sumariedade.

A garantia constitucional do recurso de amparo constitui
uma das inovacoes que a Constituicdo cabo-verdiana de
1992 trouxe para a ordem juridica nacional. Trata-se, por
conseguinte, de um dos meios privilegiados de acesso dos
particulares ao Tribunal Constitucional para a defesa
dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
reconhecidos como objeto de amparo.

Acompanha-se a analise de Manuel Carrasco Duran,
citado por Catarina Santos Botelho na obra intitulada A
Tutela Direta dos Direitos Fundamentais, Avangos e Recuos
na Dinadmica Garantistica das Justicas Constitucional,
Administrativa e Internacional, Almedina, 2010, p. 217,
quando diz que o recurso de amparo apresenta-se como um
instrumento jurisdicional vocacionado para a protec¢do de
determinados direitos fundamentais, cujo conhecimento
se atribui ao Tribunal Constitucional, e que se carateriza
pelos principios da subsidiariedade e excecionalidade.

O carater subsidiario do recurso de amparo resulta
da Constituigdo e da configuragao da Lei do Amparo, ao
estabelecerem o esgotamento prévio das vias de recurso
ordinario como um dos pressupostos do recurso de amparo.

O recurso de amparo esta destinado unicamente a
protecdo de direitos fundamentais, pelo que esta vedado
ao Tribunal Constitucional conhecer de questées de
legalidade ordinaria conexas, como se depreende do teor
literal do n.’ 3 do art.® 2.° da Lei do Amparo.

Pois, no recurso de amparo néo pode ser feito valer outra
pretensao que nao seja a de restabelecer ou de preservar
os direitos, liberdades e garantias constitucionais referidos
nos artigos anteriores.

A natureza excecional do recurso de amparo implica que
a violagdo do direito ou liberdade fundamental ndo tenha
encontrado reparacgio através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados.

Por conseguinte, associada a excecionalidade esta
a denominada subsidiariedade do recurso de amparo,
que espelha com clareza o facto de este ndo ser uma
via alternativa, mas uma via sucessiva, de protecao de
direitos fundamentais.

Antes de proceder a identificagdo e analise dos
pressupostos e requisitos do recurso de amparo e aferir
se no caso vertente se verificam, importa consignar que o
seu objeto ndo se identifica com qualquer ato de natureza
legislativa ou normativa, como resulta expressamente do
n.° 2 do artigo 2.° da Lei do Amparo.

2. Tratando-se de um recurso de amparo contra uma
decisdo do Supremo Tribunal de Justica, importa verificar
se existe alguma razdo que possa impedir a sua admissao,
atento o disposto no artigo 16.° da Lei do Amparo.

O recurso nio sera admitido quando:
a) Tenha sido interposto fora do prazo

O recurso de amparo é interposto no prazo de vinte dias
contados da data da notificacdo da decisdo, sempre que a
questdo seja suscitada em processo que corre termos nos
tribunais, atento o disposto no artigo 5.° da Lei do Amparo.

Nos casos em que se interpde recurso de amparo
constitucional contra decisdes de érgao judicial, o prazo
a que se refere o artigo 5.° conta-se da data da notificagao
do despacho que tenha recusado a violagdo alegadamente
praticada.
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Tendo a decisdo impugnada sido proferida a 16 de
setembro de 2021, e a peticao de recurso dado entrada
na Secretaria do Tribunal Constitucional a 29 de setembro
de 2021, o recurso foi tempestivamente interposto, atento
o disposto no n.° 2 do artigo 3.°, e no n.° 1 do artigo 5.° da
Lei do Amparo, conjugado com o disposto no n.’ 2 do artigo
137.° do CPC, aplicavel ex vi do artigo 1.° da Lei do Amparo.

b) A peti¢do ndo obedeca aos requisitos estabelecidos
nos artigos 7.°e 8.°

O recurso de amparo ora em analise foi interposto
por meio de um requerimento entregue na Secretaria
do Tribunal Constitucional, tendo sido identificado pelo
recorrente como recurso de amparo constitucional, pelo
que se considera preenchido o requisito previsto no artigo
7.° da Lei do Amparo.

Conforme o artigo 8.° da Lei do Amparo:
1. Na peticao o recorrente devera:

a) identificar a entidade, o funciondrio ou agente
autor do ato ou da omissdo que terd lesado o
seu direito fundamental;

b) Identificar com precisdo o ato, facto ou a omissdo
que, na sua opinido, violou os seus direitos
fundamentais;

¢) Identificar com clareza o direito que julga ter sido
violado, com expressa men¢do das normas ou
principios juridico-constitucionais que entende
terem sido violados;

d) Expor resumidamente as razdes de facto que
fundamentam a peti¢do;

e) Formular conclusdes, nas quais resumird por
artigos, os fundamentos de facto e de direito
que justificam a peti¢do;

2. A peti¢do terminard com o pedido de amparo constitucional
no qual se identificard o amparo que o recorrente entende
dever ser-lhe concedido para preservar ou restabelecer os
direitos ou garantias fundamentais violados.

Compulsados os autos, verifica-se que o recorrente
identifica o Venerando Supremo Tribunal de Justiga
como entidade que, através do acérdao recorrido, violou
o seu direito a presuncio de inocéncia, artigo 35.°, n° 1, o
principio da igualdade, artigo 24.° e o direito a liberdade,
artigo 29.° todos da Constituigdo, tendo-lhe imputado as
seguintes condutas:

1. Nao lhe ter concedido a liberdade sobre o corpo,
apesar de ter argumentado que se encontrava em prisio
preventiva ha mais de vinte e quatro meses, em violacao
ao disposto na alinea d) do n.° 1 e no n.° 2 do artigo 279.°
do CPP, em conjugacao com o disposto na alinea c) do
artigo 18.° do Codigo de processo Penal e artigo 36.° da
Constitui¢ao, que dispdem sobre o habeas corpus;

2. Nao ter observado o principio da igualdade, na medida
em que “o proprio Tribunal da Relacgédo de Sotavento veio
admitir que ainda o recorrente encontra-se em prisao
preventiva”;

3. Ter o relator do acérdao recorrido entrado em
contradigdo com a posi¢ao que assumira na declaragéo de voto
constante do acérdio n.’ 03/2019, em que tinha defendido
que “mesmo que se discorde das decisoes da Jurisdi¢do
Constitucional, ndo se pode ignorar o disposto no artigo
6.°da lei n.° 56/VI/ 2005, de 28 de fevereiro, segundo o
qual “as decisoes proferidas pelo Tribunal Constitucional
em matérias sujeitas a sua jurisdi¢do prevalecem sobre
as de quaisquer tribunais e sdo obrigatorias para todos
os tribunais”.

Nao parece que as condutas descritas em 2 e 3 possam
ser admitidas a tramite, na medida em que sequer foram
objeto de pedido de reparagdo perante o Tribunal a quo.
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Por conseguinte, a tnica conduta que pode ser escrutinada
é aquela que se indicou no paragrafo primeiro.

Tomando como referéncia essa conduta, o parametro que
parece ser mais evidente e forte é a garantia de néao ser
mantido em prisdo preventiva além dos prazos previstos
no artigo 279.° do CPP.

Assim sendo, o Tribunal, a partir da conduta impugnada,
pode, oficiosamente, adequar os parametros de escrutinio,
tendo em conta o disposto no n.° 1 do artigo 24.° da Lei
do Amparo, segundo o qual “O Tribunal pode decidir
com fundamento diverso do invocado pelo recorrente e
outorgar amparo distinto daquele que foi requerido” e as
orientacoes constantes dos seguintes arestos: Acérdao
n.° 8/2018, de 25 de abril, publicado no Boletim Oficial 1
Série, n.° 25, de 2 de maio de 2018; Acordao n.° 15/2020,
de 30 de abril e n.” 26/2020, de 09 de julho, publicados
no Boletim Oficial 1 Série, n.° 86, de 23 de julho de 2020
e no site do Tribunal Constitucional.

Portanto, o parametro de escrutinio sera o direito a
nio ser mantido em prisdo preventiva além dos prazos
indicados no artigo 279.° do CPP.

A fundamentagao do presente recurso é extensa, apesar
da exigéncia legal imposta ao recorrente de resumir as
razoes de facto e de direito que sustentam a peticao.

Considerando que a fundamentacdo vem acompanhada
da formulacéo de conclusdes e contém pedidos de amparo
que se consideram inteligiveis, da-se por verificado, no
essencial, o pressuposto previsto no artigo 8.° da Lei do
Amparo.

¢) O requerente ndo tiver legitimidade para recorrer

Adotando o conceito de legitimidade ativa recortado
pelo n.° 1 do artigo 25.° do Cédigo de Processo Civil,
conjugado com o disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei do
Amparo, segundo o qual “tem legitimidade quem tiver
interesse directo em demandar”, nao se pode negar ao
recorrente a legitimidade para interpor recurso de amparo
contra condutas que alegadamente violaram os direitos,
liberdades e garantias acima referenciados.

d) Nao tiverem sido esgotadas, ainda, todas as vias
de recurso

Conforme jurisprudéncia firme desta Corte, a exigéncia
do esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo
decorre da natureza excecional e subsididria desse meio
especial de protecido de direitos fundamentais amparaveis.

Por isso, o recorrente tem o 6nus de demonstrar que a
violagéo dos seus direitos fundamentais amparaveis néo
encontrou reparacio no sistema de garantias ordinarias,
como, alias, resulta claramente do disposto no artigo 6.°
da Lei do Amparo:

“O recurso de amparo s6 poderd ser interposto depois de
terem sido esgotados todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordindrio estabelecidas pela respetiva lei do processo.”

Na verdade, esta Corte Constitucional, através do
Acérdao n.” 11/2017, de 22 de junho, publicado na I
Série-n.° 42, do Boletim Oficial, de 21 de julho de 2017,
considerou que o disposto na alinea c¢) do artigo 3.° da Lei
do Amparo, deve ser apreciado e integrado no juizo de
admissibilidade a ser feito em relacido a cada recurso de
amparo, designadamente para se preservar a subsidiariedade
desse tipo de queixa constitucional, mas a abordagem a
ser adotada deve ser temperada no sentido de garantir
0 acesso a justica constitucional aos titulares de direitos,
liberdades e garantias e, em simultaneo, salvaguardar
o papel da jurisdi¢ido ordindria na preservacao das
posicoes juridicas individuais fundamentais protegidas
pela Constituicio.
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A partir desse Acordio, o Tribunal Constitucional tem
vindo a escrutinar especificadamente o disposto na alinea
¢) do artigo 3.° da Lei do Amparo, enquanto pressuposto
de admaissibilidade associado ao esgotamento das vias
de recurso ordinario, sendo disso exemplo o Acérdao n.°
13/2017, de 20 de julho, publicado na I Série, n.’ 47, do
Boletim Oficial de 8 de agosto de 2017, no ambito do qual
se firmou o entendimento de que sempre que possivel é de
se exigir que o recorrente demostre ter invocado perante
a instancia recorrida a violagao do direito alegadamente
violado em termos percetiveis, que tenha requerido a
sua reparacio e que a violacdo nio tenha sido reparada.

Compulsados os presentes Autos, verifica-se que o
recorrente invocou expressa e formalmente a violacao
da garantia de ndo ser mantido em prisao preventiva
além dos prazos estabelecidos no artigo 279.° do CPP,
mas o Supremo Tribunal de Justica ndo lhe concedeu
provimento. E dessa decis@o nao cabia qualquer outro
recurso ordinario.

Tendo, no entanto, constatado que nédo havia nos Autos
elementos que permitissem que o Tribunal aquilatasse
se o recorrente tinha interposto outros recursos em que
eventualmente tivesse requerido medidas substancialmente
equivalentes ao amparo que ora solicita, a Corte
Constitucional houve por bem solicitar informagdo junto
do Supremo Tribunal de Justica e do Tribunal da Relagao
de Sotavento no sentido de se informar se havia processos
pendentes que poderiam obstar ao conhecimento deste
recurso, nomeadamente, por falta de esgotamento das
vias ordindarias de recurso.

O Egrégio Supremo Tribunal de Justi¢a informou que
compulsado o livro de registo de processos encontra-se
pendente um Recurso Ordinario n.’ 31/2021, mas da leitura
da petic¢do de recurso dirigido a mais alta instancia judicial
comum conclui-se que Chuks Chianumba néo integra
o rol de co- arguidos que recorreram para o Supremo
Tribunal de Justica.

Da mesma forma, o Venerando Tribunal da Relacéo
de Sotavento dignou-se informar que o recorrente Chuks
Chianumba néao tem qualquer recurso ou reclamagéo
pendente naquela instancia.

Portanto, ndo ha elementos a partir dos quais se
possa dizer que existe processo pendente com objeto
substancialmente idéntico ao do presente recurso que possa
obstar que o Tribunal dé por verificado esse pressuposto.

Considera-se, pois, que o recorrente esgotou, nos termos
do disposto na alinea ¢) do n.’ 1 do artigo 3.° e no artigo 6.°,
conjugados com o estabelecido na alinea d) do artigo 16.°
da Le1 do Amparo, todos os meios legais razoavelmente
exigiveis de defesa dos direitos, liberdades e garantias
antes de interpor o presente recurso de amparo.

e) Manifestamente no estiver em causa a violagdo de
direitos, liberdades e garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos como suscetiveis
de amparo

A causa da inadmissibilidade do recurso prevista na
alinea e) do n.’ 1 do artigo 16.° da Lei do Amparo, ao utilizar
o advérbio manifestamente, exige que se tenha certeza
quanto a inexisténcia da fundamentalidade do direito
alegadamente violado, ou auséncia de conexao entre esse
direito e os factos concretos alegados no recurso ou ainda
a certeza quanto a inviabilidade de concessdo do amparo.

A fundamentalidade da garantia admitida como
parametro nio parece suscitar duvidas, desde logo pela
sua insercdo sistematica na Lei Magna na Parte II, Titulo
IT sobre “Direitos, Liberdade, Garantias” e Capitulo I
sobre Direitos, Liberdades e Garantias Individuais, aos
quais se aplicam os principios enunciados no Titulo I.
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Mas ainda néo se pode afirmar, com grau de certeza
que se exige para a formacio da conviccao do Tribunal,
que manifestamente nao foi violada a referida garantia
fundamental de que o impetrante se arroga titularidade.

No que concerne a certeza quanto a inviabilidade de
concessio do amparo requerido, ainda é relativamente
cedo para se fazer um juizo de certeza quanto a manifesta
inexisténcia desse requisito.

Devido a incerteza no que diz respeito a conexao
entre os factos e essa garantia alegadamente violada e
a viabilidade do pedido, mostra-se prematuro afirmar-
se que manifestamente ndo estd em causa a violagéo
de tal garantia. Pelo que a decisdo definitiva sobre este
requisito sera tomada na fase de apreciacdao do mérito
deste recurso de amparo.

f) O Tribunal tiver rejeitado, por decisdo transitada em
Jjulgado, um recurso com objeto substancialmente igual

O Tribunal Constitucional ndo rejeitou, por decisao
transitada em julgado, um recurso com objeto substancialmente
1déntico ao dos presentes autos.

Assim, néo se verifica nenhum motivo que possa justificar
a inadmissibilidade deste recurso.

IIT - Medida Proviséria

1. Como medida proviséria, o recorrente pede ao Tribunal
Constitucional que lhe seja restituido imediatamente
direito a liberdade sobre o corpo, por, alegadamente,
encontrar-se em prisdo preventiva para além do prazo
maximo de 24 meses, conforme o previsto na alinea d)
don.”1en.’2do artigo 279.° do CPP.

2. Conforme jurisprudéncia firme desta Corte, designadamente,
0 Acérdao n.° 1/2019, de 10 de janeiro, publicado no Boletim
Oficial, I Série, n.° 11, de 31 de janeiro e o Acérdao n.°
6/2019, de 8 de fevereiro, sdo os seguintes 0s pressupostos
para que se possa adotar medidas provisérias no ambito
do Recurso de Amparo:

“2.1. Competéncia: considerando o disposto nas disposi¢oes
conjugadas do artigo 134.° da Lei de Organizag¢do do
Tribunal e do n.° 1 dos artigos 11° e 14° da Lei do Amparo,
ao estipularem que os pedidos de decretacdo de medidas
provisorias sdo decididos pelo Tribunal Constitucional,
nao se suscita qualquer duvida quanto & competéncia
desta Corte para conhecer e decidir sobre esse incidente.

2.2. Legitimidade: ndo hd duvida de que ninguém mais
do que um recorrente em amparo por alegada violag¢do
de direito, liberdade e garantia tem interesse em agir,
tendo a lei estendido a legitimidade para esse efeito ao
Ministério Publico, além de o proprio Tribunal o poder
decretar oficiosamente.

2.8. Tempestividade: esse pressuposto estd relacionado
com o momento desde quando e até quando se pode solicitar
a adog¢do urgente de uma medida provisoria no aGmbito de
um recurso de amparo. A solu¢do afigura-se-nos simples,
porquanto, nos termos do artigo 11.°, n.° 1, da Lei do
Amparo, o pedido pode ser formulado na mesma pe¢a da
interposi¢cdo do recurso e até ao despacho que designa o
dia para o julgamento, conforme o n.° 2 do artigo 15.° do
referido diploma legal. No caso vertente, tendo o pedido para
a doagdo urgente de medida provisoria sido apresentado
ao mesmo tempo e na mesma pe¢a em que se requereu o
amparo, é cristalino que ndo se suscita qualquer questdo
atinente a tempestividade.

3. O periculum in mora previsto na alinea a) do n.°
1 dos artigos 11.° e 14.°, ao qual se tem acrescentado a
versdo limitada do fumus boni juris constitui mais um
pressuposto a se ter em conta na apreciacio do incidente
em aprego.
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3.1. Esse pressuposto que decorre da alinea a) do artigo
11°, reconhece uma das bases classicas de decretacao
de medidas provisérias, o chamado periculum in mora,
que se verifica quando fundamentadamente a demora
da decisdo final possa provocar prejuizo irreparavel ou
de dificil reparacéo ou a prépria inutilidade do amparo
requerido. Note-se que para o legislador, o instituto, em
sede de amparo pelo menos, ndo se associa exclusivamente
a preservacio da utilidade e eficacia da decisdo judicial (“a
proépria inutilidade do amparo requerido”), mas igualmente
ao efeito de irreparabilidade ou de dificil irreparabilidade
que se gera sobre o direito afetado (“prejuizo irreparavel ou
de dificil reparacio para o recorrente”), o que resulta claro
da utilizacdo da palavra “ou” para conectar um e outro.

3.2. O outro pressuposto previsto na alinea b) do
artigo 11° - razoes ponderosas justificarem a necessidade
da itmediata ado¢do de medidas provisérias julgadas
necessarias para a conservagdo dos direitos, liberdades
ou garantias violados ou para o restabelecimento do
seu exercicio até ao julgamento do recurso - concede ao
Tribunal uma grande discricionariedade deciséria e isso
permite reduzir a amplitude da aparente automaticidade
que decorreria da verificacido do pressuposto previsto na
alinea a) do artigo 11.°

Todavia, essa discricionariedade é ela também condicionada
por uma série de fatores que devem ser criteriosamente
analisados e aplicados em cada caso.

A par dos critérios ja estabelecidos no Ac6érdéo n.°
4/2018, de 13 de marco

(Atlantic v. PGR), publicado na I Série do Boletim
Oficial n.° 21, de 11 de abril de 2018, importa recuperar
outros que foram aplicados no Acérdéao n.’ 1/2019, de 10
de janeiro, publicado na I Série do Boletim Oficial n.° 21,
de 31 de janeiro de 2019, nomeadamente, “a identifica¢do
e valoragdo do direito em espécie afetado, a determinacdo
da forte probabilidade de ele ter sido violado no caso
concreto, nomeadamente em razdo da existéncia de
precedentes do Tribunal que sejam aplicdveis a situacdo
e que permitam antecipar (embora ndo assegurar) de
alguma forma o desfecho do pedido de amparo; expetativa
temporal em relag¢do a decisdo de mérito; os efeitos negativos
sobre interesses publicos que no caso sejam prevalentes
e de direitos de terceiros, as circunstdncias pessoais do
requerente, nomeadamente familiares e profissionais e o
impacto imediato da conduta lesiva sobre o direito.”

3.3. Assim, na situacdo em apreco, existem certas
circunstancias que ndo devem ser ignoradas, desde logo a
prépria natureza do direito em causa, a liberdade sobre o
corpo, que é o direito que, nos termos da Lei Fundamental,
merece posi¢ao sistematica e prote¢do especiais, por ser
um dos direitos mais inerentes a pessoa humana.

Representando essa ideia a sua associacido a palavra
inviolabilidade que aparece no nimero 1 do artigo 29.°
da Lei Basica, referéncia simbdlica da importancia que
lhe atribuiu o legislador constituinte no quadro do nosso
Estado de Direito Democratico, ainda que disso nio retire
um efeito de ilimitabilidade; nas presentes circunstancias
significa que ja se estd perante uma razio que pende
favoravelmente para favorecer a ado¢do da medida
provisoria requerida.

“Acresce que o Tribunal ja havia decidido decretar
medida proviséria, num caso (Atlantic v. PGR) em que
se absteve de fazer uma andlise mais aprofundada para
a verificagdo da probabilidade de existéncia do direito,
contentando-se com a sua viabilidade e, em que estava
em presenca um direito, liberdade e garantia (direito a
propriedade privada e algumas liberdades associadas),
importante, mas muito menos essencial do que a liberdade
sobre o corpo.”

4. Além disso, a forte probabilidade da existéncia do
direito é uma outra circunstancia que deve ser considerada.
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E certo que o Tribunal Constitucional ndo considera que
a aplicacdo da medida provisoria tenha como pressuposto
a possibilidade séria da existéncia da violacdo do direito,
mas nao deixa de ser uma razao ponderosa a beneficiar
o pedido de decretacdo da medida.

O recorrente alega que se encontra em prisao preventiva
ha mais de vinte e quatro meses, por entender que o
Acoérdao n.° 16/2021, de 08 de abril, que admitiu o Recurso
de Amparo Constitucional n.° 5/2021, em que também foi
recorrente, impediu o transito em julgado da sentenca que
o condenou, tendo em conta a orientagao jurisprudencial
maioritaria do Tribunal Constitucional concernente aos
efeitos da admissdo do recurso de amparo sobre o transito
em julgado da decisdo impugnada.

Segundo os Autos, o recorrente foi detido no dia 6 de
setembro de 2019.

A 10 de setembro de 2021, quando apresentou a
Providéncia de Habeas Corpus na Secretaria do Supremo
Tribunal de Justica, ja tinha passado exatamente vinte
quatro meses e quatro dias sobre a data em que fo1 detido.

O decurso desse lapso de tempo poderia justificar a
concessdo da medida proviséria requerida, caso o recurso
que ele interpds da decisdo que o condenou tivesse sido
admitido e os respetivos Autos tivessem subido para o
Tribunal da Relacao de Sotavento.

Acontece, porém, que o referido recurso nio foi admitido,
nem a sua reclamacao teve provimento. Por conseguinte,
os Autos no ambito dos quais foi condenado ndo subiram
para o Tribunal da Segunda Instancia, tendo permanecido
no Tribunal da Comarca de Santa Catarina.

Considerando esses factos e as concretas vicissitudes que
caracterizam este processo, desde a prolagdo da sentenca
condenatoéria até este momento, ha duvidas quanto ao
limite do prazo de prisao preventiva intercalar a que
se sujeita o recorrente, até se atingir o limite maximo
de trinta e seis meses previsto no n.’ 4 do artigo 31.° da
Constituicdo da Republica de Cabo Verde e n.° 4 do artigo
279.° do CPP.

O Tribunal Constitucional, diversamente do que alega
o recorrente, ndo estd seguro de que ao caso sub judice se
deve aplicar, sem mais, o prazo de vinte e quatro meses
que resultou da prorrogacio feita pela Senhora Veneranda
Juiza Presidente do Tribunal da Relacdo de Sotavento.

Por outro lado, esta Corte ainda néao dispGe de jurisprudéncia
sobre esta matéria, por ser a primeira vez que, diretamente,
se confronta com um pedido concreto com estas carateristicas
especificas, pelo que, neste momento, nio pode dizer que
orientacao seguir em casos do tipo.

Por conseguinte, nesta fase e, sem proceder a uma
reflexdo mais exaustiva, ndo se pode dar por verificada
a forte probabilidade de o Supremo Tribunal de Justica
ter violado a garantia de o recorrente ndo ser mantido em
prisdo preventiva além do prazo de vinte e quatro meses,
ao ndo considerar que houve excesso de prisio preventiva.

Se néo é certa a inviabilidade do pedido, pelo que se vota
no sentido de se o admitir, a auséncia de forte probabilidade
de o Supremo Tribunal de Justica ter violado a garantia
de o recorrente ndo ser mantido em prisdo preventiva
além do prazo de vinte e quatro meses, ao que se acresce
o facto de o Tribunal ainda n&o ter jurisprudéncia que
Ihe indique que orientacdo pode seguir em casos do tipo,
por ser a primeira vez que se confronta diretamente
com um pedido com estas carateristicas especificas, néo
permitem que se adote qualquer medida proviséria antes
que o recurso seja apreciado no mérito.

5. O recorrente considera o recurso de amparo constitucional
como processo moroso, complexo e especial, em razio do
mérito, ao nosso ver existe sérios riscos de o processo
néo ser concluso nos proximos meses, e caso isso venha a
acontecer, a prisio do recorrente, ainda que preventiva,
viola o direito a liberdade e o sentimento de justiga.
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Apesar da notoéria inten¢ao do legislador constituinte
e ordindrio em imprimir uma especial celeridade a
tramitacio do recurso de amparo, que se traduz no
dever de o recurso de amparo ser requerido em simples
peticdo, o seu processamento ser baseado no principio
da sumariedade, a realidade tem demonstrado que nem
sempre tem sido possivel decidir as questées de fundo
num prazo tao célere. Portanto, o risco de, em certos
casos, a demora na obtencédo de uma deciséo final poder
comportar prejuizo irreparavel ou de dificil reparac¢io ou
a propria inutilidade do amparo é real, como de resto,
o préprio Tribunal tem vindo a reconhecer. Pelo que
se compreende o receio de que a demora na concluséo
do processo poderia acarretar o prejuizo que teria que
suportar, mas isso tem de ser relativizado em funcio da
verificagdo ou ndo de forte probabilidade da ocorréncia
da violacdo do direito invocado.

6. Os efeitos sobre interesses puiblicos que no caso sejam
prevalentes

No caso em apreco existe interesse publico na manutencao
da situacdo em que se encontra o requerente até que se
decida sobre o mérito do seu recurso de amparo.

7. No que tange a outras circunstancias exteriores
que possam agravar o prejuizo decorrente da privagao
da liberdade sobre o corpo, constata-se que o recorrente
alegou que a prisdo preventiva prova “o sofrimento, a dor,
angustia, tristeza e sentimento de injustica, por estar em
prisdo ilegal, uma vez que sGo presos preventivos e ndo
no cumprimento da penas, tudo isso, ndo existe nenhum
valor monetdrio passivel de reparar, ressarcir esses danos,
que a prisdo preventiva provocou e continua a provocar
na vida do recorrentes. NGo resta margem para quaisquer
duvidas, que a prisdo preventiva deixa marca na vida das
pessoas, e quem mais sofre sdo os filhos.”

Mas tudo 1sso ndo passa de simples alegacoes, porquanto
nenhum elemento de prova se apresentou para sustentar
tais alegacoes. E isso constitui também motivo para que
nao se decrete a medida provisoria requerida.

8. Nestes termos, considera-se que nao se verifica a forte
probabilidade de a garantia de ndo ser mantido preso
preventivamente além do prazo legal ter sido violada
pelo acérdio recorrido, falecendo, por conseguinte, o
pressuposto previsto na alinea b) do artigo 11° da Lei do
Amparo, que se traduz em razdes ponderosas que justifiquem
a necessidade da imediata ado¢ao de medidas provisérias
julgadas necessarias para a conservagao dos direitos,
liberdades ou garantias violados ou para o restabelecimento
do seu exercicio até ao julgamento do recurso.

IV - Decisao

Pelo exposto, os Juizes do Tribunal Constitucional,
reunidos em Plendrio, decidem:

a) Admitir o presente recurso de amparo restrito a
garantia de ndo ser mantido em prisdo preventiva
além dos prazos constitucional e legalmente
estabelecidos.

b) Indeferir o pedido de decreta¢do de medida provisdria.
Registe, notifique e publique.
Praia, 2 de dezembro de 2021.
Jodo Pinto Semedo (Relator)
Aristides R. Lima
José Pina Delgado
Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 2
de dezembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges.
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Cépia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.° 25/2021, em que é recorrente Anilton
Martins Almeida e entidade recorrida o Supremo
Tribunal de Justica.

Acordao n° 53/2021
I - Relatorio

Anilton Martins Almeida, com os demais sinais de
identificagdo nos autos, nio se conformando com o Acordao
n°® 110/2021, de 20 de setembro, proferido pelo Egrégio
Supremo Tribunal de Justiga, que indeferiu o pedido de
Habeas Corpus n° 95/2021, vem nos termos do artigo 20°,
n’ 1, al. a) e b), e n° 2 da Constitui¢cdo da Republica de
Cabo Verde (Constitui¢io), interpor o presente recurso
de amparo e requerer a adoc¢do de medidas provisorias,
nos termos dos artigos 11° e 14° da Lei n° 109/I1V/94, de
24 de Outubro, com base na exposi¢cdo que se passa a
reproduzir:

“6. Por ordem do Juizo Crime do Tribunal Judicial da
Comarca de Santa Cruz, o recorrente encontra-se detido
e privado de liberdade, desde Novembro de 2020.

7. O mesmo foi acusado, julgado e condenado pela
pradtica de um crime de armas, p. e P., pelo art.’. 90.°al.
¢) da Lei de Armas, na pena parcelar de 02 (dois) anos
de prisdo, e na prdtica de um crime de consumo, p. e P.,
pelo art.’20.° da Lei de Droga, na pena de 02 (dois) meses
de prisdo. Feito ctumulo vat condenado na peva tinica de
02 (dois) anos e 01 (um) més de prisdo, condenado ainda
na taxa de justica, procuradoria e emolumentos a favor
de defensor oficioso, absolvido da prdtica dos restantes
crimes pelos quais vinha acusado.

8. Ora, ndo se conformando com a decisdo do Tribunal
Judicial da Comarca de Santa Cruz, dela interpds recurso
para o Tribunal da Relag¢do de Sotavento.

9. Face a interposi¢do do recurso ndo se pode falar em
transito em julgado da decisdo do Tribunal Judicial da
Comarca de Santa Cruz.

10. Por outro lado, uma vez que o recorrente foi condenado
na pena inferior a trés anos de prisdo, a medida preventiva
aplicada ao mesmo tornou-se ilegal.

11. Isto, porque a pena aplicada ndo permite a aplica¢do
da medida preventiva de liberdade, por violag¢do das
seguintes disposigoes.

12. Dispée a nossa Constitui¢do que, "Deten¢do ou prisdo
preventiva por fortes indicios da prdtica de crime doloso
a que corresponda pena de prisao, cujo limite maximo
seja superior a trés anos " pode ser total ou” (artigo 30.°,
n.°1, al. b) CRCV).

13. De igual modo o CPP, “poderd o juiz sujeitar o
arguido a prisdo preventiva, quando houver fortes indicios
de pratica de crime doloso punivel com prisdo cujo limite
maximo seja superior a trés anos” (artigo 290°n° 1).

14. Assim sendo, neste momento ndo ha nenhuma
sentenca/acorddo judicial condenatoria transitado em
Jjulgado, que legitimasse que o recorrente continue na
situagdo que se encontra, ou seja, em prisdo preventiva.

15. Recentemente o Tribunal da Relagdo de Sotavento
mudou de posicionamento e tem alterado medida de coag¢do
dos arguidos condenados na pena inferior a trés anos.

16. Na mesma linha o tribunal recorrido nos acorddos
ns®43 e 46/2021, também tinha entendido assim e com
base nesses entendimentos é que impetramos o pedido
de habeas corpus, sem contar com o acérddo n°28/2021,
datado de 15 de Junho de 2021, proferido por esta Corte
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17. Finalmente, por entender que esta detido por facto
na qual a lei ndo permite, nos termos dos artigos 18°al. ¢)
do e 36°da CRCYV, requereu habeas corpus e a consequente
libertagdo, (conforme requerimento datado de 02 de margo
de 2021, que ora se junta,).

18. Mas, no entanto, o tribunal recorrido veio a indeferir
o referido pedido de habeas corpus, com os fundamentos
plasmados no acorddo n°110/2021 datado de 20 setembro
de 2021, que ora se recorre (junta documento).

19. Assim sendo, por uma questdo de economia processual
demos aqui por integralmente reproduzido para todos os
efeitos legais os contetidos do referido acérddo.

20. Ademais, o acorddo que trazemos para o escrutinio
da Vossa Exceléncia entra em contradi¢cdo com varios
outros acorddos proferidos pelo tribunal recorrido, dai
que mantivemos o nosso posicionamento sufragado no
acorddo proferido por esta Corte sobre esta matéria.

21. A fundamentag¢do do tribunal recorrido para
indeferir o pedido de habeas corpus e em consequéncia
negar a repara¢do dos direitos fundamentais do recorrente
¢ contraditorio e poe em causa a estabilidade e seguranca
Jjuridica,

22. Sem contar que viola e de que maneira o principio
de igualdade previsto nos termos do artigo 24°da CRCV.

23. Por tudo isso, ficou visivel que o tribunal recorrido
violou os direitos fundamentais do recorrente, quando
indeferiu o pedido de habeas corpus do mesmo.

24. Até porque o fundamento para manter o recorrente
privado de liberdade é a condenagdo em primeira instancia,
(que foi objecto de recurso) na qual a pena aplicada é
inferior a trés anos de prisdo, que ndo permite a aplica¢do
de prisdo preventiva.

25. E ndo se pode atender o fundamento do tribunal
recorrido, que analisa a moldura abstracta da pena
aplicado em rela¢do ao crime na qual o recorrente foi
condenado e esquecendo-se da pena realmente aplicado,
(o que contraria o disposto no artigo 450°do CPP).

26. Pois estes sdo os direitos fundamentais que foram
violados pelo tribunal recorrido:

a) Presuncdo de inocéncia, artigo 35°n°1 da CRCV;
b) Igualdade, artigos 24° da CRCV;
¢) Liberdade, artigo 29°da CRCV;

27. Ndo resta margem para qualquer duvida de que os
fundamentos constantes no acorddo n° 110/2021, que ora
se impugna, viola os direitos de liberdades e garantias
fundamentais dos recorrentes. "presunc¢do de inocéncia.
igualdade e liberdade.”

28. Uma vez que o recorrente foi condenado na pena
inferior a trés anos e interpos recurso para o Tribunal da
Relacdo de Sotavento,

29. Assim sendo, a decisdo que se impugna deve ser
revogada por uma outra que atende o pedido do recorrente,
uma vez que o acérddo que ora se recorre viola flagrantemente
os direitos fundamentais do mesmo.”

1.2. Solicitou ainda que seja adotada medida provisdria,
incidente que sera apreciado mais adiante.

1.3. Termina o seu arrazoado, formulando pedidos nos
seguintes termos:

A) - Ser admitido, por ser legalmente admissivel, nos
termos do art.° 20.°, n.° 1 e 2, da Constitui¢do
da Republica de Cabo Verde;
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B) Ser aplicado a medida proviséria e, consequentemente,
restituir o recorrente a liberdade, artigos 11°e
14° da Lei de Amparo

C) - Ser julgado procedente e, consequentemente,
revogado o acorddo n°110/2021, datado de
20/09/21, do Supremo Tribunal de Justica

com as legais consequéncias;

D) Restabelecer os direitos, liberdades e garantias
fundamentais violados, (Presun¢do da Inocéncia,
igualdade e liberdade);

E) Ser oficiado ao Supremo Tribunal de Justica, para
juntar aos presentes auto certiddo de o processo
de Habeas Corpus n° 95 2021.”

2. Cumprindo o estabelecido no artigo 12.° da Lei n.°
109/IV/94, de 24 de outubro (Lei do Amparo), foram os
Autos com vista ao Ministério Publico para emitir o
Parecer sobre a admissibilidade do recurso, tendo-o feito,
nos seguintes termos:

“l. Nos termos do n°I do artigo 16°da Lei n°109/1V/94
de 24 de Outubro, doravante designada lei do amparo,
"0 recurso ndo serda admitido quando: a) Tenha sido
interposto fora do prazo; b) A peti¢do ndo obede¢a aos
requisitos estabelecidos nos artigos 7°e 8% ¢) O requerente
ndo tiver legitimamente para recorrer; d) Ndo tiverem sido
esgotadas, ainda, todas as vias de recurso, e) Manifestamente
ndo estiver em causa a viola¢do de direitos, liberdades e
garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidos
como susceptiveis de amparo. f) O Tribunal tiver rejeitado,
por decisdo transitada em julgado, um recurso com objecto
substancialmente igual.

2. A decisdo recorrida foi proferida a 20 de julho de
2021 (fls. 28), pelo que, tendo o requerimento de recurso
de amparo constitucional sido entregue a 06-19-2021, o
mesmo mostra-se tempestivo porque interposto dentro do
prazo de vinte dias, que corresponde ao prazo legal previsto
no n° 1 do artigo 5° da lei do amparo, porquanto para a
contagem do prazo se aplicam as disposi¢oes do Codigo
de Processo Civil, nomeadamente o artigo 137.°, ex vi do
artigo 1° da lei do amparo.

3. O recorrente ndo indica expressamente que o seu recurso
tem a natureza de recurso de amparo constitucional como
manda a norma do n° 2 do artigo 7°da lei do amparo,
contudo, pelo enquadramento juridico-constitucional do
recurso e pela referéncia expressa na alinea k) da conclusdo
apresentada, é percetivel que pretende interpor um recurso
de amparo constitucional.

4. Com excepg¢do do pedido de medida proviséria de
restitui¢do a liberdade, o recorrente ndo indica, com
suficiente clareza, o amparo que entende dever ser-lhe
concedido, limitando-se a pedir a fls. 10, "c) Ser julgado
procedente e, consequentemente, revogado o acorddo n’
110/2021 datado de 20/09/21, do Supremo Tribunal de
Justica, com as legais consequéncias, d) Restabelecer os
direitos, liberdades e garantias fundamentais violados
(presung¢do da inocéncia, igualdade e liberdade).

5. Assim, a formulacdo do pedido ndo parece cumprir,
em rigor, o disposto no n°2 do artigo 8°da lei do amparo,
segundo o qual "A peti¢do terminard com o pedido de
amparo constitucional no qual se indicard o amparo que o
recorrente entende dever ser-lhe concedido para preservar
ou restabelecer os direitos, liberdades ou garantias
fundamentais violadas.”

6. Com efeito, a simples revoga¢do do acorddo que deu
causa ao recurso de amparo constitucional, ainda que
fosse possivel, ndo teria sé por si o efeito de restabelecer
quaisquer direitos, liberdades ou garantias, uma vez
que deixaria intocada a decisdo do juiz da instancia que
terd dado causa ao pedido de Habeas Corpus, que foi,
entretanto, indeferido.
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7. Por outro lado, o restabelecer de direitos, liberdades
e garantias corresponde ao efeito de algum amparo
concreto, que deve ser solicitado no requerimento em vista
a apreciacdo da admissibilidade do recurso interposto.

8. Ainda assim, é de admitir que o recorrente pretende
que seja decretado como amparo a sua restitui¢do a
liberdade para aguardar a tramitag¢do da decisdo do
recurso interposto para a relagdo, o que coincide com a
medida provisoria requerida.

9. Sendo assim, revela-se que, no caso, o recorrente vem
suscitar o recurso de amparo constitucional quando ainda
aguarda a decisdo num recurso ordindrio interposto sobre
matéria afim, porque relativa ao mesmo processo judicial.

10. Tal situag¢do suscita a questdo do cumprimento
do esgotamento das vias ordindrias de recurso como
pressuposto de admissibilidade do recurso de amparo.

11. Entretanto, parece que o fundamento do pedido foi
suficientemente apreciado pelo tribunal recorrido, pelo
que é de se considerar que quanto ao segmento fdctico-
juridico fundamental para estes autos, porque a decisdo
foi adoptada pelo ST, deve-se admitir o esgotamento
das vias de recurso ordindrio nos termos previsto nos
artigos 3°n° 1 alinea a) e 16°n°1 alinea d) da Lei do
amparo. Uma apreciac¢do apenas literal dessas normas,
reconduziria a posi¢do contrdria. A essencialidade dos
direitos susceptiveis do amparo assim como a sumariedade
do proprio processo de amparo constitucional, ademais na
sequéncia de uma providéncia de habeas corpus, parecem
Jjustificar uma interpreta¢do que ndo se aprisione na
literalidade da norma.

12. O requerente mostra ter legitimidade para recorrer
por ser a pessoa, directa, actual e efectivamente afetada
pela decisdo de indeferimento da providéncia de Habeas
Corpus conforme consta do acérddo n°95/2021 do Supremo
Tribunal de Justiga.

13. O recorrente alega que a decisdo recorrida violou 0s
seus "direitos fundamentais”, que elenca como sendo: "a)
Presungdo de inocéncia, artigo 35 ° CRCV; b) igualdade,
(értigo 24°do CRCYV) Liberdade, artigos 29°, 30° e 31° da

RCV.

14. Os "direitos fundamentais” cuja violagdo o requerente
imputa & decisdo recorrida constituem direitos, liberdades
e garantias fundamentais reconhecidos na Constitui¢do e,
por isso, susceptiveis de recurso de amparo constitucional.

15. Nao é evidente que no caso exposto pelo recorrente
ndo estejam em causa violagées de direitos, liberdades e
garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidos
como susceptiveis de amparo.

16. Nao consta que o Tribunal Constitucional tenha
rejeitado, por decisdo transitada em julgado, um recurso
com objecto substancialmente igual.

17. Assim, porque apesar das insuficiéncias indicadas,
o requerimento se mostra inteligivel, e os fundamentos
especificos do recurso foram apreciados pelo Tribunal
Jjudicial de ultima instdncia, parecem estar preenchidos
0s pressupostos de admissibilidade do recurso interposto.

Do exposto, somos de parecer que o recurso de amparo
constitucional interposto preenche 0s pressupostos
de admissibilidade.”

“Do exposto, somos de parecer que o recurso de amparo

constitucional interposto preenche os pressupostos
de admissibilidade”.

3. E, pois, chegado o momento de apreciar e decidir da

admissibilidade do recurso nos termos do artigo 13.° da
Leil do Amparo.
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II - Fundamentacao

Nos termos do n.° 1 do artigo 20.° da Constituigio
da Republica de Cabo Verde, sob a epigrafe tutela dos
direitos, liberdades e garantias:

A todos os individuos é reconhecido o direito de requerer
ao Tribunal Constitucional, através de recurso de amparo, a
tutela dos seus direitos, liberdades e garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos, nos termos da lei e com
observancia do disposto nas alineas seguintes:

a) O Recurso de amparo pode ser interposto contra
atos ou omissoes dos poderes ptiblicos lesivos dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais,
depois de esgotadas todas as vias de recurso
ordindrio;

b) O recurso de amparo pode ser requerido em simples
peticdo, tem cardter urgente e o seu processamento
deve ser baseado no principio da sumariedade.

A garantia constitucional do recurso de amparo constitui
uma das inovagdes que a Constituigao cabo-verdiana de
1992 trouxe para a ordem juridica nacional. Trata-se, por
conseguinte, de um dos meios privilegiados de acesso dos
particulares ao Tribunal Constitucional para a defesa
dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
reconhecidos como objeto de amparo.

Acompanha-se a analise de Manuel Carrasco Duran,
citado por Catarina Santos Botelho na obra intitulada A
Tutela Direta dos Direitos Fundamentais, Avangos e Recuos
na Dinadmica Garantistica das Justicas Constitucional,
Administrativa e Internacional, Almedina, 2010, p. 217,
quando diz que o recurso de amparo apresenta-se como um
instrumento jurisdicional vocacionado para a protec¢do de
determinados direitos fundamentais, cujo conhecimento
se atribui ao Tribunal Constitucional, e que se carateriza
pelos principios da subsidiariedade e excecionalidade.

O carater subsidiario do recurso de amparo resulta
da Constituicio e da configuracio da Lei do Amparo, ao
estabelecerem o esgotamento prévio das vias de recurso
ordindario como um dos pressupostos do recurso de amparo.

O recurso de amparo esta destinado unicamente a
protecdo de direitos fundamentais, pelo que esta vedado
ao Tribunal Constitucional conhecer de questées de
legalidade ordinaria conexas, como se depreende do teor
literal do n.° 3 do art.® 2.° da Lei do Amparo.

Pois, no recurso de amparo nio pode ser feito valer outra
pretensao que nao seja a de restabelecer ou de preservar
os direitos, liberdades e garantias constitucionais referidos
nos artigos anteriores.

A natureza excecional do recurso de amparo implica que
a violacdo do direito ou liberdade fundamental nao tenha
encontrado reparagio através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordinarios e o esgotamento dos recursos
adequados.

Por conseguinte, associada a excecionalidade esta
a denominada subsidiariedade do recurso de amparo,
que espelha com clareza o facto de este ndo ser uma
via alternativa, mas uma via sucessiva, de protecao de
direitos fundamentais.

Antes de proceder a identificagdo e analise dos
pressupostos e requisitos do recurso de amparo e aferir
se no caso vertente se verificam, importa consignar que o
seu objeto ndo se identifica com qualquer ato de natureza
legislativa ou normativa, como resulta expressamente do
n.° 2 do artigo 2.° da Lei do Amparo.

2. Tratando-se de um recurso de amparo contra uma
decisdo do Supremo Tribunal de Justi¢a, importa verificar
se existe alguma razdo que possa impedir a sua admissao,
atento o disposto no artigo 16.° da Lei do Amparo.
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O recurso nio sera admitido quando:

a)Tenha sido interposto fora do prazo

O recurso de amparo é interposto no prazo de vinte dias
contados da data da notifica¢do da decisdo, sempre que a
questdo seja suscitada em processo que corre termos nos
tribunais, atento o disposto no artigo 5.° da Lei do Amparo.

Nos casos em que se interpde recurso de amparo
constitucional contra decisoes de érgao judicial, o prazo
a que se refere o artigo 5.° conta-se da data da notificacéo
do despacho que tenha recusado a violagao alegadamente
praticada.

Tendo a decisdo impugnada sido proferida a 20 de
setembro de 2021 e a petigao de recurso dado entrada
na Secretaria do Tribunal Constitucional no dia 06 de
outubro do mesmo ano, o recurso foi tempestivamente
interposto, atento o disposto no n.’ 2 do artigo 3.°, e no
n.° 1 do artigo 5.° da Lei do Amparo, conjugado com o
disposto no n.° 2 do artigo 137.° do CPC, aplicavel ex vi
do artigo 1.° da Lei do Amparo.

b) A peti¢do ndo obede¢a aos requisitos estabelecidos
nos artigos 7.°e 8.°

O recurso de amparo ora em analise foi interposto
por meio de um requerimento entregue na Secretaria
do Tribunal Constitucional, tendo sido identificado pelo
recorrente como recurso de amparo constitucional, pelo
que se considera preenchido o requisito previsto no artigo
7.° da Lei do Amparo.

Conforme o artigo 8.° da Lei do Amparo:
1. Na peticao o recorrente devera:

a) identificar a entidade, o funciondrio ou agente
autor do ato ou da omissdo que terd lesado o
seu direito fundamental;

b) Identificar com precisdo o ato, facto ou a omissdo
que, na sua opinido, violou os seus direitos
fundamentais;

¢) Identificar com clareza o direito que julga ter sido
violado, com expressa meng¢do das normas ou
principios juridico-constitucionais que entende
terem sido violados;

d) Expor resumidamente as razées de facto que
fundamentam a peti¢do;

e) Formular conclusées, nas quais resumird por
artigos, os fundamentos de facto e de direito
que justificam a peti¢do;

2. A peti¢do terminard com o pedido de amparo
constitucional no qual se identificard o amparo que o
recorrente entende dever ser-lhe concedido para preservar
ou restabelecer os direitos ou garantias fundamentais
violados.

Compulsados os autos, verifica-se que o recorrente
identifica o Venerando Supremo Tribunal de Justiga
como entidade que, através do acérdao recorrido, violou
o seu direito a presungio de inocéncia, artigo 35.°, n° 1, o
principio da igualdade, artigo 24.° e o direito a liberdade,
artigo 29.°, todos da Constituigao, tendo-lhe imputado as
seguintes condutas:

1. Nao lhe ter concedido a liberdade sobre o corpo,
apesar da fundamentacao do pedido de habeas corpus
que se baseou no facto de ter sido condenado em pena
de prisao efetiva inferior a trés anos, ou seja, uma pena
efetiva cuja pequena gravidade ndo permite a manutencgio
da prisao preventiva;

2. Nao ter aplicado o principio da igualdade, encontrando-
se o recorrente numa situagdo materialmente igual aos
coarguidos condenados em pena de prisdo inferior a trés
anos e por for¢a disso libertados pelo Tribunal da Relagdo
de Sotavento;

AB79A95C-AFFE-4203-A214-CBB2BEEBCC6D



I Série — n® 5 «B.O.» da Republica

de Cabo Verde —

17 de janeiro de 2022 109

3. Ter o acérdao recorrido entrado em contradi¢do com
os acérdios n.°s 43 e 46/2021, proferidos pelo Supremo
Tribunal de Justi¢a no ambito de Providéncias de Habeas
Corpus, em que tinha acolhido o entendimento de que
nao se podia manter a prisdo preventiva em situacao de
condenacgio em pena de priséo inferir a trés anos.

Nao parece que as condutas descritas em 2 e 3 possam
ser admitidas a tramite, na medida em que sequer foram
objeto de pedido de reparagao perante o Tribunal a quo.

Por conseguinte, a tnica conduta que pode ser escrutinada
é aquela que se indicou no paragrafo primeiro. Ou seja,
a conduta que se traduziu no indeferimento do pedido
de libertacao pela inexisténcia da situacgio prevista na
alinea c) do artigo 18.° do CPP.

Tomando como referéncia essa conduta, o parametro
que parece ser mais evidente e forte neste caso concreto é
o direito a ndo ser mantido em prisdo preventiva quando
o arguido seja condenado em pena de prisio inferior a
trés anos, atento o disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo
30.° da Constituicao.

Assim sendo, o Tribunal, a partir da conduta impugnada,
pode, oficiosamente, adequar os parametros de escrutinio,
tendo em conta o disposto no n.’ 1 do artigo 24.° da Lei
do Amparo, segundo o qual “O Tribunal pode decidir
com fundamento diverso do invocado pelo recorrente e
outorgar amparo distinto daquele que foi requerido” e as
orientacoes constantes dos seguintes arestos: Acérdio
n.° 8/2018, de 25 de abril, publicado no Boletim Oficial 1
Série, n.° 25, de 2 de maio de 2018; Acérdao n.° 15/2020,
de 30 de abril e n.” 26/2020, de 09 de julho, publicados
no Boletim Oficial 1 Série, n.° 86, de 23 de julho de 2020
e no site do Tribunal Constitucional.

Portanto, o parametro de escrutinio sera o direito a ndo
ser mantido em prisdo preventiva quando a pena aplicada
néo exceda ou fique aquém dos trés anos de prisao.

A fundamentacéo do presente recurso é extensa, apesar
da exigéncia legal imposta ao recorrente de resumir as
razoes de facto e de direito que sustentam a peti¢do. Os
recorrentes formularam concluséo e pedido de amparo
que se consideram inteligiveis.

A fundamentacio que enforma o presente recurso de
amparo respeita, no essencial, os requisitos previstos no
artigo 8.° da Lei do Amparo.

¢) O requerente ndo tiver legitimidade para recorrer

Adotando o conceito de legitimidade ativa recortado
pelo n.° 1 do artigo 25.° do Cédigo de Processo Civil,
conjugado com o disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei do
Amparo, segundo o qual “tem legitimidade quem tiver
interesse directo em demandar’, ndo se pode negar ao
recorrente a legitimidade para interpor recurso de amparo
contra condutas que alegadamente violaram os direitos,
liberdades e garantias acima referenciados.

d) Ndo tiverem sido esgotadas, ainda, todas as vias
de recurso ordindrio

Conforme jurisprudéncia firme desta Corte, a exigéncia
do esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo
decorre da natureza excecional e subsidiaria desse meio
especial de protecido de direitos fundamentais amparaveis.

Assim, o recorrente tem o énus de demonstrar que a
violac¢éo dos seus direitos fundamentais amparaveis néo
encontrou reparac¢io no sistema de garantias ordinarias,
como, alias, resulta claramente do disposto no artigo 6.°
da Lei do Amparo:

“O recurso de amparo s6 poderd ser interposto depois de
terem sido esgotados todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordindrio estabelecidas pela respetiva lei do processo.”

https://kiosk.incv.cv

A partir do Acérdao n.” 11/17, de 22 de junho, o Tribunal
Constitucional comecou a escrutinar especificadamente
os requisitos previstos na alinea c) do artigo 3.° da Lei
do Amparo. Nesse sentido, veja-se o Acérdao n.’ 13/2017,
de 20 de julho, publicado na I Série do Boletim oficial n.°
47, de 8 de agosto de 2017, no ambito do qual se firmou o
entendimento de que sempre que possivel é de se exigir
que o recorrente demostre ter invocado perante a instancia
recorrida a violagdo do direito alegadamente violado em
termos percetiveis, que tenha requerido a sua reparacéao
e que a violacao nio tenha sido reparada.

O esgotamento das vias de recurso ordinario como
condic¢do sine qua non para admissibilidade do recurso de
amparo nio é uma férmula vazia ou uma mera formalidade.
Trata-se de uma exigéncia com efeito real sobre o sistema
de protecéo de direitos fundamentais. Portanto, antes
de se recorrer para o Tribunal Constitucional, existem
outros 6rgaos competentes para apreciar e eventualmente
conceder a devida protecdo aos titulares desses direitos.

Compulsados os autos verifica-se que o recorrente
invocou expressamente e requereu ao Supremo Tribunal de
Justica a reparacao da alegada violagao dos seus direitos
fundamentais. Tendo sido recusada a reparacio da referida
violagdo através do Acordao recorrido, o recorrente nao
poderia interpor qualquer outro recurso ordinario.

Tendo, no entanto, constatado que ndo havia nos Autos
elementos que permitissem que o Tribunal aquilatasse
se o recorrente tinha interposto outros recursos em que
eventualmente tivesse requerido medidas substancialmente
equivalentes ao amparo que ora solicita, a Corte
Constitucional houve por bem solicitar informacéo junto
do Supremo Tribunal de Justi¢a e do Tribunal da Relagao
de Sotavento no sentido de se informar se havia processos
pendentes que poderiam obstar ao conhecimento deste
recurso, nomeadamente, por falta de esgotamento das
vias ordinarias de recurso.

A Secretaria do Egrégio Supremo Tribunal de Justica
informou que compulsados o livro de registo de processos
a partir de 15/09/21, data correspondente a entrada dos
Autos de Providéncia de Habeas Corpus n.° 95/2021, néo
se encontrou nenhum registo de recurso ou reclamacao
apresentado por Anilton Martins Almeida.

A Secretaria do Venerando Tribunal da Relacao de
Sotavento dignou-se informar que o recorrente Anilton
Martins de Almeida néo tem qualquer recurso ou reclamacéo
naquela instancia.

Entretanto, compulsados os Autos da Providéncia de
Habeas Corpus n.° 95/2021, verificou-se que ao ter sido
solicitada resposta no ambito da referida Providéncia,
0 Meritissimo Juiz do Tribunal Judicial da Comarca de
Santa Cruz informara que, na sequéncia de interposicao
de recurso, os autos, referindo-se ao Processo Ordinario
registado sob o n.° 51/2021, tinham sido remetidos ao
Tribunal da Relacao de Sotavento para os devidos efeitos.

Com base nessa informacio, foram solicitadas cdpias
do requerimento de interposicdo daquele recurso. A
Secretaria do Tribunal Judicial da Comarca de Santa Cruz
remeteu-as acompanhadas de cépia de folha do processo
onde se encontra o despacho do Juiz a determinar a
subida dos autos para o Tribunal da Relac¢do de Sotavento
e a informacédo de que os autos ainda n&o tinham sido
remetidos ao Tribunal da Segunda Instancia.

Da leitura da motivagao do recurso que o ora recorrente
interpos para o Tribunal da Relacdo de Sotavento,
constatou-se que a sua inconformagéo se baseou no
facto de, apesar de ter sido condenado em pena de prisdo
inferior a trés anos, o Tribunal a quo o ter mantido em
prisdo preventiva, o que do seu ponto de vista constitui
violacao dos artigos 30.°, n.° 2, al. b) da CRCV e 262.°,
290.°, n.° 1 do CPP. Ao interpor recurso para o Tribunal
da Relacao de Sotavento, requereu, expressamente, que
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fosse alterada a medida de coacio a que se encontrava
sujeito para uma menos gravosa e em consequéncia fosse
restituida a sua liberdade sobre o corpo. Concretamente, no
paragrafo q) das conclusées daquele recurso, expressou-se
da seguinte forma: “Finalmente, como medida cautelar,
deve o recorrente Anilton ser posto imediatamente em
liberdade, uma vez que a pena aplicada 2 (dois) anos e
1 (um) més de prisdo, por isso a pena (preventiva) ndo
permite a aplicagdo/manuten¢do da medida mais gravosa,
“prisdo preventiva’.

Neste presente recurso de amparo, assim como no
recurso ordinario ja admitido, mas pendente de remessa
para o Tribunal ad quem, a pretensao do recorrente é a
restituicdo do direito a liberdade sobre o corpo.

Parece, pois, evidente que o amparo que se requer
nestes Autos é substancialmente idéntico ao pedido que
se formulou no Ambito do recurso ordindrio interposto.

Portanto, a tutela do direito alegadamente violado pela
decisdo recorrida no ambito da jurisdi¢do comum podera
ser concedida pelo Tribunal da Relacgéo de Sotavento, caso
este venha a conceder provimento ao seu recurso ordinario.

Por tudo o que fica exposto, ndo deixa de ser anémala a
estratégia adotada pelo recorrente e que se traduziu em
formular pretensio substancialmente idéntica através
de um recurso ordinario, uma Providéncia de Habeas
Corpus e um recurso de Amparo Constitucional, quando
sequer o recurso ordinario foi apreciado.

E claro que o sistema de protecdo de direitos, liberdades
e garantias nao pode pactuar com esse procedimento,
sob pena de se permitir a introducgio de perturbagoes
incompativeis com a confianga e a seguranca que o sistema
judicial, em geral, e a Justi¢ga Constitucional, em especial,
devem transmitir a sociedade.

Esta Corte tem uma jurisprudéncia firme sobre o
esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo,
como se pode comprovar através das orientacgoes vertidas,
nomeadamente, para os seguintes arestos: Acoérdio n°
28/2020, de 24 de julho, proferido nos Autos de Recurso de
Amparo Constitucional n.° 19/2020, reiterado no Acérdao
n.° 57/2020, de 2 de dezembro e Acérdao n.° 40/2021, de
14 de setembro, em que foi recorrente Alex Nain Saab
Moran, o Acérdao n.° 45/2021, de 06 de outubro, em que foi
recorrente Amadeu Fortes Oliveira e o Acérdéo n.’ 51/2021,
de 25 de novembro de 2021, tendo como recorrente Pedro
dos Santos da Veiga e entidade recorrida o Supremo
Tribunal de Justica.

O Tribunal Constitucional ndo admitiu aqueles recursos
por falta de esgotamento das vias de recurso ordinario,
exatamente, porque tinham sido apresentados recursos
de amparo na sequéncia do indeferimento de Providéncias
de Habeas Corpus, em que se solicitava protecdo para
alegadas violacoes de direitos, quando pendiam nas
instancias judiciais comuns processos no ambito dos quais
ainda era possivel remediar a situacgao dos recorrentes.

Nesses arestos, o Tribunal Constitucional reiterou
a orientacdo constante do Acérddo n.° 6/2017, de 21 de
abril, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 27, de 16
de maio de 2017 (com o desenvolvimento que conheceu
através do Acordao n.° 7/2017, de 25 de maio, publicado no
Boletim Oficial, I Série n.° 42, de 21 de julho de 2017), cujo
trecho relevante para a questido em apreco se transcreve:
“o Tribunal Constitucional é um érgdo judicial especial
especificamente concebido para servir uma ordem objetiva
de valores publicos que tem na sua base o individuo e
que se assenta na dignidade da pessoa humana. Sendo
instancia de protegcdo da Constitui¢do, da Democracia e
dos Direitos, ndo pode ser concebida nem como jurisdi¢do
concorrente, nem alternativa e muito menos suplente em
relagdo a ordindria. Dada a sua composi¢do e natureza,
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incompativeis com qualquer banalizagdo, pressupée-se que
quando lhe sejam dirigidos pedidos, processos paralelos
ndo estejam a tramitar em qualquer outra instancia,
nacional ou internacional.”

O Tribunal Constitucional tem reiterado a orientacgéo
no sentido de que “antes de se recorrer para o Tribunal
Constitucional, existem outros érgdos competentes para
apreciar e eventualmente conceder a devida prote¢do aos
titulares desses direitos, nomeadamente os tribunais comuns
que também sdo concebidos como primeiros protetores de
direitos, liberdades e garantias. A verifica¢do do esgotamento
prévio das vias de recurso ordindrio previstas na lei do processo
ndo se basta com a interposi¢do de qualquer recurso. Pelo
contrdrio, pressupoe que o interessado faga uso das vias de
impugnacdo legais de forma que todos os 6rgdos competentes
possam pronunciar-se sobre as condutas alegadamente
lesivas de posi¢oes juridicas subjetivas fundamentais antes
que se franqueiem as portas do Tribunal Constitucional.
Como é evidente, visa-se com esse procedimento evitar a
subversdo do sistema de protecdo de direitos fundamentais
desenhado pelo legislador constitucional.” Veja-se, nesse
sentido, o Acérdiao n.° 26/2020, de 9 de julho, publicado no
Boletim Oficial, I Série, n.° 139, de 23 de dezembro, e os
acérddos n.’s 49/2020, de 05 de novembro e 51/2020, de 06
de novembro, publicados no Boletim Oficial, I Série, n.° 16,
de 12 de fevereiro 2020.

Essa tem sido a posic¢éo firme desta Corte que tem sido
evidenciada através dos seguintes arestos: Acérdao n.°
14/2018, de 28 de junho, publicado no Boletim Oficial n°
49, I Série, de 20 de julho de 2018; Acérdio n.° 21/2018,
de 16 de outubro, publicado no Boletim Oficial n° 68, 1
Série, de 25 de outubro de 2018; Acordao n.° 04/2019, de
24 de janeiro, publicado no Boletim Oficial n° 28, 1 Série,
de 13 de margo de 2019; Acérdao n.° 21/2019, de 27 de
junho, publicado no Boletim Oficial n° 79, I Série, de 22
de julho de 2019, Acérdéo n.° 22/2019, de 27 de junho,
publicado no Boletim Oficial n° 79, I Série, de 22 de julho
de 2019; Acoérdao n.° 25/2019, de 1 de agosto, publicado no
Boletim Oficial n° 100, I Série, de 26 de setembro de 2019;
Acérdao n.” 40/2019, de 11 de outubro, publicado no Boletim
Oficial n° 6, I Série, de 14 de janeiro de 2020; Acérdao n.°
44/2019, de 20 de dezembro, publicado no Boletim Oficial
n°® 6, I Série, de 14 de janeiro de 2020; Acérdao n.° 47/2019,
de 31 de dezembro, publicado no Boletim Oficial n° 14,
I Série, de 4 de fevereiro de 2020; Acérdao n.° 04/2020,
de 14 de fevereiro, publicado no Boletim Oficial n°® 25, 1
Série, de 3 de marco de 2020; Acoérdao n.® 07/2020, de 6
de margo, publicado no Boletim Oficial n° 86, I Série, de
23 de julho de 2020, Acoérdao n°® 28/2020, de 24 de julho,
Acérdao n.° 57/2020, de 2 de dezembro, os Acérdaos n.’s
40/2021, de 14 de setembro e 45/2021, de 06 de outubro,
ambos publicados no Boletim Oficial n.° 100, I Série, de
15 de outubro de 2021 e o Acérdao n.° 51/2021, de 25 de
novembro, publicado no site desta Corte.

O Tribunal Constitucional nio teria problemas em
escrutinar qualquer conduta de qualquer poder publico que
um titular de direitos considere lesiva, caso se mostrassem
preenchidos todos os pressupostos constitucionais e legais.

As condi¢bes de inadmissibilidade do recurso foram
concebidas como pressupostos em que a falta de um deles
determina a sua ndo admissio, a menos que seja aquele
pressuposto suscetivel de sanacdo ou aperfeicoamento, como
é o caso da fundamentacgio, em que se confere ao recorrente
a oportunidade de corrigir a sua peti¢do de recurso.

O esgotamento de todas os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo
constitul um pressuposto insuprivel e a pratica deste
Tribunal tem sido no sentido de escrutinar sequencialmente
0s pressupostos previstos no artigo 16.°, bastando a auséncia
de um para se determinar a ndo admissao do recurso.
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Termos em que, sem que seja necessario escrutinar os
demais pressupostos, se conclui que ndo se pode admitir
o presente recurso de amparo, porque é manifesta a falta
do esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantia previstos nas disposi¢oes
conjugadas da alinea c¢) do n.’ 1 do artigo 3°, do artigo 6.°
e da alinea d) do n.° 1 do artigo 16.° da Lei do Amparo.

III - Medidas Provisoérias

O recorrente roga a esta Corte que decrete a medida
provisoria de restituigdo imediata a liberdade, pelo facto de
ter sido mantido em priséo preventiva apesar de ter alegado
que foi condenado em pena de prisio inferior a trés anos, o
que significa que deixou de subsistir um pressuposto essencial
da prisao preventiva que ¢é a gravidade do crime punivel com
pena de prisao cujo limite maximo seja superior a trés anos.

Todavia, ndo sendo admissivel o presente recurso
de amparo pelos fundamentos ja apresentados, fica
prejudicado o conhecimento do pedido de decretacido da
medida proviséria, em coeréncia com a orientacdo sobre a
relacdo de dependéncia que existe entre a admissibilidade
do recurso de amparo e o incidente do pedido para a
adocdo de medidas provisérias, orientacio fixada desde
0 Acérdao n.° 08/2019, de 14 de fevereiro, publicado
no Boletim Oficial, I Série, n.° 28, de 14 de marco, nos
seguintes termos: “Existe uma relagdo indissocidvel entre
o recurso de amparo e as medidas provisorias; o facto de
as medidas provisérias serem legalmente tratadas como
incidentes inerentes ao recurso pendente de decisdo, a
forma como o pressuposto fumus boni iuris é concebida
em sede de medidas provisdrias, ndo nos termos em que é
aferido no processo civil, ou seja, de probabilidade séria
de existéncia do direito, mas simplesmente de avaliar
a sua presenc¢a a luz do juizo de viabilidade decorrente
da alinea e) do artigo 16 dessa lei, e ao contrario das
providéncias cautelares civeis em relag¢do as quais a lei
processual civil prevé expressamente a possibilidade de se
adotar medidas cautelares preventivas, ou seja, para evitar
danos que possam ocorrer ainda antes da propositura da
ac¢do (Cf. o disposto no n.° 1 do artigo 350.° do CPC), a
natureza excecional do recurso de amparo que implica que
a violagdo do direito ou liberdade fundamental ndo tenha
encontrado reparag¢do através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados, associada a excecionalidade estd a denominada
subsidiariedade do recurso de amparo, que espelha com
clareza o facto de este ndo ser uma via alternativa, mas
uma via sucessiva, de prote¢do de direitos fundamentais,
terdo levado o legislador a conceber as medidas provisorias
apenas como incidentes lite pendente.”

Essa orientacio tem sido adotada, sem qualquer desvio,
pelos seguintes arestos: Acérdao n.° 21/2018, de 16 de
outubro, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 68,
de 25 de outubro; Acordao n.’ 4/2019, de 24 de janeiro,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 28, de 13 de marco;
Acordéo n.° 22/2019, de 27 de junho, publicado no Boletim
Oficial, I Série, n.° 100, de 26 de setembro; Acérdao n.°
40/2019, de 11 de outubro; Acérdio n.° 44/2019, de 20 de
dezembro, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 6, de
14 janeiro de 2020; Acérdao n.° 26/2020, de 9 de julho;
Acérdio n.° 28/2020, de 24 de julho de 2020, publicado
no Boletim Oficial, I Série, n.° 139, de 23 de dezembro;
Acérdao n.° 57/2020, de 27 de dezembro, Boletim Oficial,
I Série, n.° 16, de 12 de fevereiro de 2021; Ac6érdéo n.°
29/2021, de 03 de junho, Acérdao n.’ 34/2021, de 11 de
junho de 2021, publicados no Boletim Oficial n.° 88, de
16 de setembro, os Acérdios n.’s 40 e 41/2021, de 14 de
setembro, os dois tltimos publicados no Boletim Oficial,
I Série, n.° 100, de 15 de outubro de 2021, o Acérdao n.°
45/2021, de 06 de outubro, publicado no Boletim Oficial
n.°100, I Série, de 15 de outubro de 2021 e o Acérdao n.°
51/2021, de 25 novembro de 2021, publicado no site do
Tribunal Constitucional.

https://kiosk.incv.cv

IV - Decisao

Nestes termos, os Juizes Conselheiros do Tribunal
Constitucional, reunidos em Plenario, decidem nio admitir
0 presente recurso e ordenam o seu arquivamento.

Praia, 2 de dezembro de 2021.
Jodo Pinto Semedo (Relator)
Aristides R. Lima
José Pina Delgado

Esté conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 2
de dezembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges.

Copia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.’ 36/2020, em que é recorrente Anderson
Mendes Fernandes e entidade recorrida o Supremo
Tribunal de Justica.

Acordao n° 54/2021

(Anderson Mendes Fernandes v. ST, sobre violacéo
do direito a ndo ser mantido em prisido preventiva além
dos prazos legais)

I. Relatorio

1. O relatério desses autos ja se encontra em larga
medida recortado pelo Acérddo n°® 9/2021, de 25 de
fevereiro, Rel. JCP Pinto Semedo, publicado no Boletim
Oficial, I Série, n. 57, 31 de marcgo de 2020, pp. 1789-1794,
que admitiu este recurso, pelo que se remete para essa
decisdo, retendo-se uma sintese do mesmo.

1.1. O recorrente, Senhor Anderson Mendes Fernandes,
sustenta que o Supremo Tribunal de Justica, através
do seu Acorddo 63/2020, fez uma interpretagio do CPP
passivel de violar os seus direitos, liberdades e garantias,
nomeadamente a defesa e a informacéo, legalidade e
duracéo da prisdo preventiva e contraditorio.

1.2. Isso resultando da forma como o processo foi gerido,
posto nao se ter notificado o arguido e a mandataria da
deduc¢do da acusacio conforme imporia o namero 2 do
artigo 142 do Cédigo de Processo Penal, constituindo tal
preteri¢do numa nulidade insanavel a luz da alinea h)
do artigo 151 do mesmo diploma na sua opinido. Assim,
impedindo-o de “fazer valer os seus direitos”, nomeadamente
o de requerer ACP e o de obter elementos de prova no
processo e de conhec[er] as diligéncias que foram realizadas
na instrucgio pelo MP, garantindo o direito da defesa
do arguido, que, “com base nesses elementos prepara o
julgamento ou depois de ser notificada da acusagéo pode
reque[re]r consulta de alguns elementos),(...)”.

1.3. Apesar disso, o Supremo Tribunal de Justica
indeferiu o seu requerimento de habeas corpus por falta
de fundamento bastante com o “argumento, de que a
mandataria constituida, ao alegar que néo foi notificada
da acusacéo, esta a pressupor ou admitir que a acusacgio
foi proferida no processo-crime em causa”, que o artigo
279 do CPP nédo menciona em parte alguma que a acgao
relevante é a notificacdo da acusacao ou o momento em
que esta é efetuada” e que a “auséncia de notificacio, a
tardia notificagdo ou a notificagdo irregular ndo constituem
fundamento que a lei preveja para a procedéncia de
habeas corpus”.

1.4. Conclui dizendo textualmente que “1. A néo
notificagido da acusacao constitui nulidade insanavel;
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2. Houve violacio do direito de acesso [a]s provas; 3.
Existe erro notdério na interpretagao do art.” 279 do CPP,
ignorando os demais dispositivos legais relativos a fase
[de] instrugdo; O S.T[.]J. deve ter em conta que a atuagéo
do MP, no quadro geral da instrugio do processo, rege-se
por critérios de vinculacédo a lei e objetividade; 4. Falta de
fundamentagao da sentenca, onde néo ficou demostrada
pelo STJ os efeitos concretos da deducgio da acusagio e
a nio notificagdo da mesma, para se conseguir entender
a posicio deferida de que a prisdo do arguido é legal”;

1.5. E pede que “[e]stando assim o douto acérdao
recorrido recheado de vicios e contradigées juridicas
Iinsanaveis, e manifesta inconstitucionalidade, pois, em
coeréncia, deve ser ordenada a restituigdo [a] liberdade
do recorrente, concedendo-lhe o amparo constitucional”.

2. Tendo o pedido sido admitido e os autos distribuidos
a 29 de marco ao JC Pina Delgado,

2.1. O processo foi de seguida a entidade recorrida no
dia 5 de abril a fim de responder ao pedido, caso assim
quisesse, tendo, entretanto, optado por nada dizer dentro
do prazo que legalmente dispunha.

2.2. Na auséncia de resposta da entidade recorrida, os
autos foram no dia 15 do mesmo més e ano ao Ministério
Publico para a vista final sobre o mérito da questio, tendo
esta entidade, através de peca de promoc¢éao, que juntou
aos autos no dia 20 desse més, oferecido importantes
elementos de ponderacédo a esta Corte Constitucional.

A alta entidade referida ja havia opinado pela inadmissibilidade
do pedido de amparo constitucional, porque do seu ponto
de vista o recorrente nfo havia indicado que direitos,
liberdades e garantias de sua titularidade haviam sido
violados pela entidade recorrida e, portanto, o assento
constitucional do direito violado, requisitos exigidos pela
alinea ¢) do nimero 1 do artigo 8° da Lei do Amparo e do
Habeas Data. Desta feita, reiterou o recurso interposto
é desprovido de mérito porquanto “a prisdo preventiva
do arguido recorrente nao estava extinta, uma vez que
a acusac¢io tinha sido deduzida antes do termo do prazo
de quatro meses”. Dai que, na sua opinido, “a peticéo
de restituicéo a liberdade com fundamento em extingao
do prazo de prisdo preventiva ao abrigo da alinea a)
do n° 1 do artigo 279 do CPP néo parece ter qualquer
acomodagao legal, o que alids ja era manifesto”. Assim,

“nao se descortina necessarla qualquer medida em vista
o restabelecimento do exercicio dos direitos, liberdades
ou garantias violados, porque nao ha sinais de quaisquer
violacoes de direitos, liberdades ou garantias reconhecidos
na Constituigao”.

3. Depois de analisado o autuado,

3.1. O Relator, a 23 de novembro de 2021, depositou
o projeto de acérdao, solicitando a marcagao de sessao
de julgamento para efeitos de apreciac¢io e decisdo da
suplica de amparo;

3.2. Por despacho do Venerando JCP Pinto Semedo a
supracitada sessio foi marcada para o dia 1 de dezembro,
data em que efetivamente se realizou, contando com
a presenca dos juizes do Tribunal Constitucional e do
secretario da Corte.

3.2.1. Depois de o Presidente ter declarada aberta a
sessdo, transmitiu a palavra ao Juiz-Conselheiro Relator
para apresentar sinteticamente o projeto de acoérdao, o que
fez, partilhando um resumo oral do texto anteriormente
distribuido e encaminhando votacio no sentido de se
desestimar o pedido.

3.2.2. O Juiz-Conselheiro Aristides R. Lima concordou
com a apresentacdo, com a fundamentacio, com a
metodologia e com a solucdo proposta no sentido de que
nédo houve violagdo da garantia invocada.
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3.2.3. O Juiz-Conselheiro Presidente acompanhou os
votos anteriormente formulados no sentido proposto
pelo projeto de acérddo quanto a solucdo e quanto ao
fundamento.

3.2.4. Apurado o sentido decisodrio, ficou incumbido o
Relator de apresentar a versao final do acérdio precedendo
arbitragem interna.

II. Fundamentacao

1. Na peca de interposicdo do presente recurso, o
recorrente impugnou duas condutas alegadamente
empreendidas pelo Supremo Tribunal de Justica. A
primeira, relacionada ao facto de nio ter sido notificado
do despacho que o acusou, néo serd objeto do presente
escrutinio de amparo constitucional. Nao foi admitida
a tramite porque o Tribunal, aquando do exame de
admissibilidade entendeu que ela ndo poderia ser atribuida
ao orgéo recorrido. Porquanto, o meio que se utilizou para
a impugnar — uma prov1denc1a de habeas corpus ao invés
de um recurso ordinario — ndo era o adequado. Nos termos
da decisdo de admissibilidade (Acérddao n® 9/2021, de 25
de fevereiro, Rel. JCP Pinto Semedo) “[a] alegada omissdo
de notificacdo da acusacdo nio seria imputavel ao ST,
além de que o habeas corpus ndo seria um meio idoneo
para a sua impugnacdo”. Pelo que é segunda conduta —
concernente ao facto de, conforme fundamentado pelo
recorrente, o 6rgao a quo nao ter deferido o seu pedido
de habeas corpus, mantendo-o alegadamente em prisio
preventiva além dos prazos legalmente previstos — que
justifica a atenc¢ao desta Corte.

1.1. Assim, tracada a conduta objeto de escrutinio,
afastando-se qualquer questdo que tenha a ver com
eventual violacdo de direito por ndo notificacdo da
acusacio ao arguido e/ou ao seu mandatdrio, resta
precisar o direito, liberdade ou garantia que a ele deve
servir de parametro. O recorrente diz que a conduta em
causa violou um conjunto de principios, alguns podendo
ser reconduzidos a posigoes juridicas fundamentais de
sua titularidade, que elenca como sendo “o principio da
legalidade, na duragao dos prazos da prisdo preventiva, o
“principio do contraditério”, o “principio da fundamentagao
de um ato decisorio” que estaria associado a outras
garantias constitucionais, o principio de igualdade, o
principio do contraditério, além do direito de defesa e
do direito a informacdo em processo penal, o que releva
alguma dificuldade e imprecisdo no estabelecimento
do direito-parametro de escrutinio. Insuficiéncias que
levaram inclusive o Dignissimo Senhor Procurador-Geral
da Republica a pugnar pelo indeferimento do pedido de
amparo constitucional solicitado pelo recorrente.

1.2. Atendendo a sua argumentacdo, parece que o direito
que eventualmente podera ter sido violado diretamente é
a sua garantia de nao ser mantido em prisdo preventiva
para além dos prazos legalmente estabelecidos decorrente
do niimero 4 do artigo 31 da Constitui¢cdo da Republica.
O comportamento que ele impugna que foi admitido a
tramite foi exatamente o facto de o 6rgao recorrido ter
recusado o seu pedido de habeas corpus, mantendo-o em
prlsao preventiva, do seu ponto de vista, ilegalmente,
pois ja estaria nesta situacdo ha mais quatro meses
sem que tivesse sido notificado da acusacao contra ele
deduzida. Correcio e aperfeicoamento que, outrossim,
se reitera daquilo que ja havia sido estabelecido pelo
acérdao de admissio citado com fundamento no nimero
1 do artigo 24 da Lei do Amparo e do Habeas Data e na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e nos termos
de consolidada jurisprudéncia desta Corte (Acdérddao n°
19/2020, de 8 de maio, Paulo Alexandre v. STJ, sobre
garantia a ndo ser mantido em prisdo preventiva fora dos
prazos legais, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim
Oficial, I Série, N. 86, 23 de julho de 2020, pp. 1836-1847,
1; Acorddo n° 20/2020, de 11 de junho, Joel Ermelindo
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Pereira de Brito e Rider Jané Miranda Tavares v. STeJ,
sobre viola¢do da garantia a ndo ser mantido em prisdo
preventiva fora dos prazos legais, Rel: JC Pina Delgado,
publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 86, 23 de julho
de 2020, pp. 1847-1853, 1.1; Acérddao n° 27/2020, Eder
Yanick v. TRS, sobre violagdo dos direitos a liberdade sobre
o corpo, do direito a presun¢do da inocéncia e da garantia
de ndo ser mantido em prisdo preventiva além dos prazos
legalmente estabelecidos, Rel: JC Pina Delgado, publicado
no Boletim Oficial, I Série, N. 139, 23 de dezembro de
2020, pp. 2157-2165, 3).

1.3. Trata-se, assim, de direito fundamental amplamente

considerado pelo Tribunal Constitucional (Acérddo n°

26/2019, de 9 de agosto, Osmond Nnaemeka Odo v. ST,
Rel: JC Pina Delgado, sobre violacdo do direito a liberdade,
da garantia da presung¢do da inocéncia e da garantia de
ndo ser mantido em prisdo preventiva fora dos prazos
legais, publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 100, 26
de setembro de 2019, pp. 1590-1595; Acérddo n° 20/ 2020,
de 11 de junho, Joel Ermelindo Pereira de Brito e Rider
Jané Miranda Tavares v. STd, sobre violac¢do da garantia
a ndo ser mantido em prisdo preventiva fora dos prgzos
legais, Rel: JC Pina Delgado; Acérddo n® 27/2020, Eder
Yanick v. TRS, sobre viola¢do dos direitos a liberdade
sobre o corpo, do direito a presung¢do da inocéncia e
da garantia de ndo ser mantido em prisdo preventiva
além dos prazos legalmente estabelecidos, Rel: JC Pina
Delgado), cuja violacdo se atesta necessariamente pela
verificagdo, nos termos do Acérdao n° 19/2020, de 8 de
maio, Paulo Alexandre v. ST, sobre garantia a ndo ser
mantido em prisdo preventiva fora dos prazos legais, Rel:
JC Pina Delgado, de duas condi¢coes fundamentais: a) que
o recorrente, sendo arguido em processo penal, se encontre
em prisdo preventiva, ndo havendo decisdo que o condene
em prisao efetiva que tenha transitado em julgado; e, b)
que o prazo constitucional previsto pelo primeiro segmento
do niimero 4 do artigo 31 da Constitui¢io ou prazo legal
definido pelo nimero 1 do artigo 279 do Cédigo de Processo
Penal tenham sido ultrapassados (4.2). Situacéo que a
configurar-se imporia que a sua liberdade seja restituida
caso suplicasse habeas corpus ou pedido de amparo.

2. Portanto, feito este enquadramento prévio de
delimitacido do objeto e parametro de escrutinio, o
Tribunal ja se encontra em condi¢oes de decidir o presente
problema constitucional que lhe foi colocado, no sentido
de averiguar se a conduta da entidade recorrida que
negou deferir pedido de habeas corpus suplicado pelo
recorrente violou o seu direito de nao ser mantido em
prisdo preventiva além do prazo legal e, deste modo, a
sua liberdade sobre o corpo, do que depende de ter havido
manutengao em prisio preventiva por mais de quatro
meses sem deduc¢do de acusacao e de isto ser imputavel
ao 6rgao judicial recorrido.

2.1. O recorrente fundamenta a sua peti¢do de amparo
constitucional e a providéncia de habeas corpus com base
na alinea a) do namero 1 do artigo 279 do CPP, pois, no
seu entender, haviam passado seis meses — na verdade,
cerca de seis meses, pois ainda faltavam seis dias quando
deu entrada ao pedido de habeas corpus — sem que tivesse
sido notificado da acusacdo pela pratica de qualquer crime.

2.2. Entretanto, o Egrégio Supremo Tribunal de Justica
discordou desse argumento, porque, com base na sua
jurisprudéncia consolidada sobre o artigo 279 do CPP,
independentemente do momento da sua notificagio, o
que importaria na aferigdo da ultrapassagem ou néao
dos prazos legais intercalares da prisdo preventiva é a
data da prolacido das decisées referidas e ndo a data da
sua notificacdo aos arguidos. Assim, na medida em que
o despacho de acusacao ja havia sido prolatado antes de
o prazo de quatro meses ter expirado, no entender desse
6rgao, o fundamento invocado pelo recorrente nao tinha
razéo de ser, pelo que indeferiu o pedido.
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3. £ relevante registar que se d4 por provado que:

3.1. O arguido foi detido no dia 23 de maio de 2020 pela
Policia Nacional, e, na sequéncia de primeiro interrogatorio,
foi-lhe decretada medida de coacio de prisido preventiva;

3.2. A acusacdio foi deduzida no dia 21 de setembro
de 2000.

3.3. Até ao dia 25 de setembro o recorrente ainda nao
tinha sido notificado da dedugao de acusacio.

4. Tendo em conta os dois argumentos apresentados,
respetivamente, pelo recorrente e pelo 6rgao recorrido, o
problema juridico que requer considerac¢do nao tem que
ver com prazo em que um arguido deve ficar em prisdo
preventiva durante a fase processual de instrucéo, pois
todos concordam e a Corte Constitucional também, que
ele esta fixado, nos termos da lei, em quatro meses.
Relaciona-se, outrossim, com o modo de contagem do dies
ad quem, no sentido de se apurar se o mesmo coincide
com a data da prolacdo da decisdo que pde termo a essa
fase processual — concretamente, a da instrugdo — ou
com o momento da sua notificacdo ao arguido. Problema
que se estende relativamente a todos os outros prazos
intercalares da priséo preventiva, com excec¢do do prazo
final de trinta e seis meses e do prazo de vinte e seis
meses da alinea e) que parecem exigir a notificacdo da
decis@o condenatoria, pois pode-se considerar que esta, em
principio, ndo transita em julgado se nao for notificada.

4.1. Nao é a primeira vez que questdo associada é
colocada ao Tribunal Constitucional que ja teve de a
ponderar em algumas ocasides referentes a pedidos de
adocdo de medidas provisdrias e, pelo menos uma vez,
em escrutinio de mérito, embora o problema juridico
suscitado nao tinha sido exatamente este. Em todas essas
decisées, o Tribunal salientou as dificuldades evidentes
em acolher a solugdo proposta por recorrentes no sentido
de considerar que o prazo final de cada fase intercalar
da prisdo preventiva deve coincidir com o momento da
notificacdo da decisdo correspondente ao arguido e nao
com a data em que essa decisio é prolatada.

Com efeito, algumas decisées de admissibilidade
(Acordao n° 6/2020, Pedro Heleno v. STJ, Rel: JP Pinto
Semedo, publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 86, 23
de julho de 2020, 1716-1722, 3.3, e Acérddo n° 9/2020,
Adilson Staline Batista v. ST, Rel: JP Pinto Semedo,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n° 86, 23 de julho
de 2020, 1725-1731, 3.4), que se pronunciaram sobre a
questdo aquando da avaliacdo da adocao de medidas
provisérias consideraram que ndo havia em situagdes
do tipo forte probabilidade de existéncia do direito, por
nao parecer, ainda que a partir de analise perfunctéria
propria daquele tipo de juizo, desrazoavel a interpretacéo
dada pela entidade recorrida. Todavia, além de o primeiro
acordao ter colocado em discussfo a possibilidade de
ser relevante saber-se se a construcido normativa seria
“suficientemente garantistica dos direitos de defesa em
processo penal”’, ambos deixaram a indicacéo de que,
prima facte, a formulacao legal ndo dava muita margem
de interpretacgédo ao aplicador da norma, ainda que o
Tribunal tenha reservado um pronunciamento mais
definitivo para depois da andlise do mérito. Dai ter-se
admitido o pedido, para que esta Corte dispusesse de
mais tempo para poder formular fundamentadamente a
sua posicao a respeito desta questao.

4.2. A razao prende-se com a formulacio legal vertida
para o artigo 279 do CPP que utiliza expressoes como “...)
sem que tenha sido deduzida acusacgio”, “(...) sem que tenha
sido (...) proferido despacho de pronunma” “(..) sem que
tenha havido condenag¢éo em primeira instancia”, e “sem
que tenha havido condenag¢do em segunda instancia”.

4.3. E a conclusio evidente que se pode tirar é que essas
expressoes parecem se referir ao momento da prolacao
da decisao, sendo esta a data que releva para efeitos de
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determinacéo do dia final do prazo intercalar da priséo
preventiva e ndo a data da sua notificacdo ao arguido,
como, de resto, o Tribunal ja deixara assentado através
do Acdrdao n°® 20/2020, de 11 de junho, Joel Ermelindo
e Rider Jané v. ST, sobre viola¢do da garantia a ndo
ser mantido em prisdo preventiva fora dos prazos legais,
Rel: JC Pina Delgado, 3.3.

4.4. Da analise das Atas da Sessdo de 26 de abril de
2004, Praia, AN, 2004, p. 139, a entidade proponente
ao justificar a opgao do regime no sentido de que “néo
havendo acusacao, decorridos esses prazos [de instrucao]
o despacho é necessariamente de arquivamento” deu a
entender que a razdo que determina a ilegalidade da
prisdo é a ndo dedugao da acusacgdo nesse prazo e nao
a auséncia da sua notificacdo ao arguido. Por isso, a
expressao da alinea a) do nimero 1 do artigo 279 “sem que
seja deduzida acusacao” somente permite inferir o sentido
evidente de que o efeito de ilegalidade da manutengéo da
medida de coacdo de prisdo preventiva somente ocorre
nas situagdes em que no prazo de quatro meses néo se
tenha praticado esse ato, independentemente de isso ter
sido comunicado nesse intervalo temporal ao arguido ou
ao seu mandatario ou néo.

4.5. No caso concreto, considerando os factos indisputados
e dados por provados de que o recorrente foi privado da
sua liberdade por decretacido de medida de coacdo de
prisdo preventiva no dia 23 de maio e que a acusagio
foi deduzida no dia 21 de setembro, ndo h4 qualquer
base para se imputar qualquer conduta lesiva ao 6rgéao
judicial recorrido.

5. Ainda que essa formulagdo normativa pudesse conduzir
a alguma inconstitucionalidade, ela seria meramente
normativa e nao de conduta. O sentido adotado pelo
acordao recorrido é o tinico que se logra inferir do artigo
279 do CPP, ou seja, de que o releva para a determinacéao
do dies ad quem do prazo da prisdo preventiva é a data da
decretagdo da decisdo e ndo a data em que ela é notificada
ao arguido. Ainda que se considere legitimo que davidas
se levantem sobre a compatibilidade da solugao legal
com a Lei Fundamental por poder ser insuficientemente
garantistica, na medida que passivel de permitir alguma
margem de arbitrariedade ao poder publico em relacio
a data efetiva de deducéo da acusacio, tal possibilidade
sempre poderia ser mitigada pelo proprio arguido através
do controlo de atos por via de requerimento de obtencao
de cépias, extratos e certiddes nos termos dos artigos
110 e ss do Cddigo de Processo Penal, que, pacificamente
(v. Atas da Sessdo de 26 de abril de 2004, pp. 139-140),
permitem ao arguido sujeito a prisdo preventiva a elas
aceder para efeitos de impugnacao.

5.1. Donde néo se estar perante uma inconstitucionalidade
normativa evidente justificadora, nos termos do nimero
3 do artigo 25 da Lei do Tribunal Constitucional, da
remissio do processo ao Senhor Procurador-Geral da
Republica para efeitos de fiscalizacio concreta e sucessiva
da constitucionalidade, como se fez em outras ocasides
(Acordao n°10/2018, de 3 de maio, Joaquim Wenceslau v.
STdJ, sobre violagdo dos direitos de audiéncia e de defesa
e da garantia de ndo ser despedido com base em motivos
politicos ou ideoldgicos e de ndo ser prejudicado em virtude
das suas opgdes politico-partiddrias, Rel: JP Pinto Semedo,
publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 35, 6 de junho
de 2018, pp. 869-884, 3; Acérddao n® 22/2018, de 11 de
outubro, Martiniano v. ST, sobre a violagdo do direito de
acesso aos tribunais por decisdo de deser¢do de recurso,
Rel: JC José Pina Delgado, Boletim Oficial, I Série, N.
76, 22 de novembro de 2018, pp. 1824-1835, 6; Acdrddo
n®24/2018, de 13 de novembro, Alexandre Borges v. STdJ,
sobre violagdo dos direitos ao contraditorio, de audiéncia e
de defesa em processo criminal, a processo justo e equitativo,
da liberdade sobre o corpo e da garantia de presung¢do da
inocéncia e do direito a ndo se ser discriminado, Rel: JC
José Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série,
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N. 88, 28 de dezembro de 2018, pp. 1824-1835, 5.1; Acdrddo
n°®27/2018, de 20 de dezembro, Judy Ike Hills v. STdJ,
sobre violagdo de garantia de inviolabilidade de domicilio,
de correspondéncia e de telecomunicagoes e de garantia da
presun¢do da inocéncia na sua dimensdo de in dubio pro
reo, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial,
Série, N. 11, 31 de janeiro de 2019, pp. 146-178, 10).

5.2. Nio havendo, pelos motivos mencionados, a forte
probabilidade de que depende tal ato, a questéo de
iconstitucionalidade normativa dependeria de ter sido
colocada pelo recorrente através de um de um recurso
de fiscalizagdo concreta. Precisamente porque, conforme
consta da jurisprudéncia consolidada do Tribunal sobre
esta matéria, na medida em que o recurso de amparo
nao pode ter por objeto atos normativos, ndo pode ser
outorgado amparo quando a conduta do poder judicial
se ancorar em formulacio legal cuja tnica interpretacio
sustentada for inconstitucional, sob pena de confusao
entre os recursos de amparo e de fiscalizacdo concreta
da constitucionalidade (Acérddo n® 11/2017, de 22 de
junho, Maria de Lurdes v. ST, sobre violagdo do direito
de constituir familia por ndo reconhecimento de unido de
facto, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial,
I Série, N. 42, 21 de julho, pp. 933-950 e na Coletanea
de Decisédes do Tribunal Constitucional de Cabo Verde,
Vol. III, Praia, INCV, 2018 (2017), pp. 423-477, 2.3.4;
Acérddo n° 22/2018, de 11 de outubro, Martiniano v.
ST, sobre a violagdo do direito de acesso aos tribunais
por decisdo de deser¢do de recurso, 5-6; Acérddo n’
27/2018, de 20 de dezembro, Judy Ike Hills v. STdJ, sobre
violagdo de garantia de inviolabilidade de domicilio, de
correspondéncia e de telecomunicacées e de garantia da
presun¢do da inocéncia na sua dimensdo de in dubio pro
reo, Rel: JC Pina Delgado, 5.10; Acérdao n° 25/2021, de
30 de abril, Walter dos Reis v. ST, sobre viola¢do da
garantia de ndo ser sujeito a prisdo preventiva sem ser
ouvido, do direito ao contraditorio e a defesa, do direito
de audiéncia prévia e ao recurso, Rel: JC Pina Delgado,
publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 62, 14 de junho
de 2021, pp. 1895-1902, 4.5).

6. Concluindo: no caso concreto, o recorrente se encontra
cerceado de sua liberdade sobre o corpo desde 23 de maio
de 2020 e foi acusado no dia 21 de setembro do mesmo ano,
portanto dois dias antes de se esgotar o prazo de quatro
meses. Logo, ndo podendo o 6rgéo judicial recorrido ter
atribuido qualquer outro sentido mais favoravel ao direito
a liberdade do recorrente e a garantia dai derivada de
néo ser mantido em prisdo preventiva além dos prazos
legais, nao se lhe pode atribuir a violagdo de qualquer
direito de que o recorrente é titular, justificando que o
pedido de amparo nio possa ser estimado.

II1. Decisao

Pelo exposto, os Juizes do Tribunal Constitucional
reunidos em Plendrio decidem que o 6rgéo judicial recorrido
ao ter indeferido pedido de habeas corpus por alegado
excesso de prisdo preventiva em circunstancia na qual
o arguido ja estava privado da sua liberdade h4 mais de
quatro meses sem que tenha sido notificado de acusacgéo
contra si deduzida, nfo violou a garantia de nao se ser
mantido em prisdo preventiva além dos prazos legais.

Registe, notifique e publique.
Praia, 3 de dezembro de 2021
José Pina Delgado (Relator)
Aristides R. Lima

Jodo Pinto Semedo

Esté conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 3
de dezembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges
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Coépia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.° 18/2020, em que é recorrente Helder
Zidane dos Santos Pereira e entidade recorrida o
Supremo Tribunal de Justica.

Acoéordao n® 55/2021

(Hélder Zidane dos Santos Pereira v. ST, sobre viola¢io
da garantia de ndo ser mantido em prisdo preventiva
além dos prazos legalmente estabelecidos)

I. Relatorio

1. O relatério desses autos ja se encontra em larga
medida recortado pelo Acérddo n° 59/2020, de 27 de
novembro, Hélder Zidane v. ST, Rel: JCP Pinto Semedo,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n° 20, 19 de fevereiro
de 2021, pp. 667-673, que admitiu este recurso, pelo que
se remete para essa decisdo, retendo-se que:

1.1. O recorrente alega que depois de o MP ter deduzido
acusacao contra si no dia 10 de abril de 2020, requereu
tempestivamente a abertura de ACP dando entrada ao
pedido no dia 28 de abril. Prescrevendo o artigo 327 do
CPP que o despacho proferido sobre o requerimento de
realizacdo de ACP é notificado aos intervenientes processuais
e nao tendo tomado conhecimento de qualquer decisao
de elevacdo do prazo de prisdo preventiva para doze
meses, até a data de interposicdo do recurso de amparo
nao tinha sido pronunciado ou o processo declarado de
especial complexidade.

1.2. Por estar preso preventivamente ha mais de oito
meses sem conhecer o despacho de pronuncia, decisao
de reexame dessa medida de coagdo “ou qualquer outro
que declarasse a especial complexidade do processo”
colocou providéncia de habeas corpus, que, todavia, foi
julgada, nas suas palavras, improcedente por decisao
maioritaria, evidenciando uma auséncia de consenso no
Supremo Tribunal de Justica a respeito desta questao,
na medida em que visivel a oposi¢ao entre duas teses
diferentes no seu seio. Manifestando o recorrente a sua
concordancia com a doutrina minoritaria esposada pela
posi¢io vencida nos autos — também acolhida, segundo diz,
pela antiga Juiz-Presidente desse alto 6rgéo judicial —, que
corresponderia, ainda na sua opinido, ao entendimento
anterior do mesmo e também do Tribunal Constitucional.

1.3. Acresce que, segundo expde, o Egrégio tribunal
judicial em causa tera, para fundamentar “indiretamente
a complexidade do processo”, substituido o tribunal de
instancia, a quem compete tomar tal decisdo, contrariando
o artigo 294 do CPP, imiscuindo-se em poderes judiciais
alheios, o que conduziria a interpretacio passivel de violar
o seu direito a liberdade e o seu direito a presungao da
1nocéncia.

1.4. Conclui o seu raciocinio dizendo que “o recorrente
requereu Habeas Corpus na esperanca de ser devolvido
o direito [a] liberdade, uma vez que o mesmo esta detido
preventivamente ha mais de oito meses, sem conhecer o
despacho de prontncia, ndo obstante (...) ter requerido
abertura de ACP dentro do prazo legal, mas[,] no entanto
[,] o Supremo Tribunal de Justica, deu ao artigo 279 n°
1 al. b) do CPP, uma interpretacao passivel de violar a
nossa [Clonstitui¢do e que repercutiu diretamente na
violagdo dos direitos fundamentais (presun¢édo de inocéncia,
LIBERDADE e ser julgado no mais curto prazo possivel)”.

1.5. E pediu que o seu pedido seja “julgado procedente e,
consequentemente, [seja] revogado o [A]cérdao n° 29/2020,
de 03/07/20, do Supremo Tribunal de Justica, com as legais
consequéncias”, restabelecendo “os direitos, liberdades e
garantias fundamentais violados, (liberdade, presunc¢io
de inocéncia, ser julgado no mais curto prazo possivel)”.
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2. Nos termos do artigo 18 da Lei do Amparo e do
Habeas Data a entidade recorrida foi notificada no dia 9 de
fevereiro de 2021 para, querendo, responder as questoes
suscitadas pelo recorrente, optando esse 6rgao por se
manter em siléncio, seguindo os autos para o Ministério
Publico no dia 19 de fevereiro.

3. No dia 1 de marco de 2021, esta alta entidade
ofereceu ao Tribunal o seu parecer final sobre o fundo da
questao considerando, ap6s douta e analitica apreciacdo
das questoes de facto e de direito referentes ao juizo
de mérito, que a interpretagdo promovida pelo érgéo
judicial recorrido de que haveria elevagdo automatica
dos prazos de prisdo preventiva na fase da ACP em
situacoes declaradas de especial complexidade em fase
processual anterior, seria suscetivel de pér em causa o
direito do arguido a liberdade, justificando uma “aferi¢io
de conformidade constitucional (...) da interpretacao
segundo a qual a declaracao de especial complexidade na
fase de instrucéo implica a elevac¢io dos prazos maximos
de prisdo preventiva nos limites previstos” no nimero 2
do artigo 279 do CPP.

4. Depois de analisado o autuado,

4.1. O Relator, a 22 de novembro de 2021 depositou
o projeto de acérdao, solicitando a marcacgio de sessdo
de julgamento para efeitos de apreciacio e decisio da
suplica de amparo;

4.2. Por despacho do Venerando JCP Pinto Semedo a
supracitada sessio foi marcada para o dia 30 de novembro,
data em que efetivamente se realizou, contando com
a presenca dos juizes do Tribunal Constitucional, do
mandatario do recorrente e do secretario da Corte.

4.2.1. Depois de o Presidente ter declarada aberta a
sessdo, transmitiu a palavra ao Juiz-Conselheiro Relator
para apresentar sinteticamente o projeto de acérdao,
o que fez, expondo um resumo do texto anteriormente
partilhado e encaminhando votagdo no sentido de se
determinar a violacao do direito e de conceder amparo
nesse mesmo sentido.

4.2.2. O Juiz-Conselheiro Aristides R. Lima abriu
divergéncia, salientando que, no seu entendimento, a
lei remete para a complexidade do processo e ndo para a
complexidade da fase do processo e que a interpretacgio
pro-direitos humanos nio pode deixar de considerar que os
tribunais nio tém todos os meios disponiveis e que devem
ter o tempo necessario a adotar posi¢coes ponderadas.
Pelo que entende que a prorrogacéo de prazos de prisdo
preventiva seria compativel com as garantias de defesa
desde que reunidos os requisitos da lei, estando mais
aberto a, tendencialmente, acolher a posi¢ao do ST4J.

4.2.3. O Juiz-Conselheiro Presidente comegou por dizer
que subscreve a posi¢do do projeto de acéordiao quanto
ao sentido da decisdo, manifestando concordancia em
relacdo ao tratamento reservado a questéo dos efeitos
do pedido de realizacdo da ACP sobre o prazo de prisao
preventiva, pois considera que veio clarificar a questéo,
permitindo que o Tribunal adote uma orientacgao clara no
sentido de que em tais situacoes ela deve ser apreciada e,
sendo o caso, realizada dentro do prazo legal. No tocante
a prorrogacdo do prazo de prisdo preventiva, partindo do
entendimento acolhido pelo Acérdao 25/2018, que ja havia
sugerido que a elevagdo do prazo néo seria automatica,
pontuou que a complexidade do processo néo é igual em
todas as fases. Porque pode-se ndo deduzir acusacao
em relacdo a varios arguidos e porque a delimitacéo do
objeto do processo é feita pela investigacdo conduzida
na fase de instrucéo, deixando o processo estavel na
fase de julgamento. Além disso, o dever de reexaminar
a prisdo preventiva e a orientagdo do namero 3 do artigo
279, associando a prorrogacio a cada fase do processo,
malgrado reconhecer que a interpretacao do STdJ é a
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mais comoda para o poder judicial, faz com que ele nfo
seria a mais correta e tdo-pouco a mais garantistica. Dai
que propenda no sentido de que a declaracio de especial
complexidade dever ser feita em cada fase processual com
a devida fundamentacao.

4.3. Apurado o sentido decisério, ficou incumbido o
Relator de apresentar versio para arbitragem e redacio
final, o que se fez nos termos desenvolvidos a seguir:

II. Fundamentacao

1. O recorrente impugna o ato do 6rgao recorrido
de rejeitar pedido de habeas corpus por si suplicado —
mantendo-o em prisdo preventiva por mais de oito meses
sem prolacao do despacho de prontncia, num caso em que
havia requerido Audiéncia Contraditéria Preliminar (ACP),
com o argumento de que o prazo teria sido automaticamente
elevado com a declaracdo de especial complexidade feita
em fase anterior do processo — violando, desta forma, a
sua liberdade sobre o corpo e outros direitos que indica.

o

2. Como o Tribunal passou a considerar (Acérddo n
19/2020, de 8 de maio, Paulo Alexandre v. ST, sobre
garantia a ndo ser mantido em prisdo preventiva fora dos
prazos legais, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim
Oficial, I Série, N. 86, 23 de julho de 2020, pp. 1836-1847;
Acérdao n° 20/2020, de 11 de junho, Joel Ermelindo
Pereira de Brito e Rider Jané Miranda Tavares v. STeJ,
sobre viola¢do da garantia a ndo ser mantido em prisdo
preventiva fora dos prazos legais, Rel: JC Pina Delgado,
publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 86, 23 de julho
de 2020, pp. 1847-1853, 1.1; Acorddo n° 27/2020, Eder
Yanick v. TRS, sobre viola¢do dos direitos & liberdade
sobre o corpo, do direito a presung¢do da inocéncia e
da garantia de ndo ser mantido em prisdo preventiva
além dos prazos legalmente estabelecidos, Rel: JC Pina
Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 139,
23 de dezembro de 2020, pp. 2157-2165, 3), e, como ja
se havia definido através do Acérddo n° 59/2020, de
27 de novembro, Hélder Zidane v. STJ, Rel: JCP Pinto
Semedo, 2, que admitiu este recurso, o escrutinio que
se tem operado relativamente a esse tipo de conduta
nao passa pela avaliacio direta do direito a liberdade
sobre o corpo, do direito a presunc¢io de inocéncia, ao
contraditoério, etc., como muitos recorrentes invocam,
mas sim pela andlise da garantia de ndo ser mantido
em prisdo preventiva além do prazo legal previsto pelo
numero 4 do artigo 31 da Constituicdo da Republica, pois
a violagao, especialmente em relagéo a liberdade sobre o
corpo, a existir, é subsequente.

3. Estabelecido o parametro, importa trazer a colacio,
primeiramente, os argumentos do Recorrente e da Egrégia
Entidade recorrida, bem como do Dignissimo Representante
do Ministério Publico, e, segundo, sendo certo que nio
é a primeira vez que o Tribunal analisa essa garantia
fundamental, as decisées tiradas em casos semelhantes.

3.1. A argumentacéo factica do recorrente, de forma
resumida, é relativamente simples: do seu ponto de vista,
tendo requerido a realizagdo da Audiéncia Contraditoria
Preliminar no dia 13 de abril de 2020, até ao dia 22 de
junho do mesmo ano, data em que intentara a providéncia
de habeas corpus, ndo havia sido pronunciado pelo tribunal
de instrugdo. Como se encontrava em prisdo preventiva
desde o dia 19 de outubro de 2019, ja haviam decorridos
mais de oito meses sem que tivesse conhecido aquele
despacho. Assim, a sua prisio tinha se tornado ilegal,
pelo que a entidade recorrida deveria ter ordenado a
sua soltura quando requerida em sede de habeas corpus.

3.2. Por sua vez, a Egrégia Suprema Corte de Justiga,
embora com voto vencido de um dos seus Colendos Juizes
Conselheiros, empreendeu fundamentagéo no sentido de
que a declaracao de especial complexidade numa fase
processual, implica na prorrogag¢io automéatica desse
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prazo nas fases subsequentes, sem necessidade de um
despacho auténomo para este efeito em cada uma delas, o
que se aplicaria igualmente ao prazo previsto pela alinea
b) do ntmero 1 do artigo 279.

3.3. O Ministério Publico, no parecer final que ofereceu
a este Pretdrio transmitiu entendimento de que a vontade
do legislador de estabelecer limites inultrapassaveis para
a prisdo preventiva, a possibilidade aberta de haver uma
discricionariedade controlada da prépria prorrogacio dos
prazos de sua elevacéo, o dever de especial fundamentacio
da aplicacdo dessa medida de coacéo e da sua prorrogacao,
bem como o dever de reexame da subsisténcia dos seus
pressupostos conduziriam a um sentido oposto ao da
interpretagdo adotada pelo 6rgédo judicial recorrido.
Esta resultaria em hermenéutica que facilitaria alguma
comodidade por nio exigir constantes apreciagoes e decisdes
a respeito da complexidade dos processos. Porém, isso
deveria ter sido ponderado com a natureza cautelar e de
ultima ratio da prisio preventiva e do facto de néo ser o
mesmo julgador (o que aprecia o requerimento de abertura
de ACP, o juiz de julgamento ou o coletivo de juizes que
sindicam eventual recurso) a verificar essa situa¢do em
todas as fases do processo. Dessa argumentacao decorre
entendimento de “a complexidade ou ndo do processo
dever ser aferida em cada fase processual”. Por isso, a
liberdade como direito fundamental, aliada ao disposto
no artigo 294 ao determinar o reexame dessas medidas
a cada trés meses, imporiam “uma interpretacio diversa
da que fez vencimento”.

3.4. Por fim, o Tribunal Constitucional tem vasta
Jurlsprudenma hgada a garantia de néo se ser mantido
em prisdo preventiva além do prazo legal, que néo deixa
de relevar para a analise desta questao concreta referente
ao seu desdobramento de, por forca da lei, ndo se ser
mantido em prisdo preventiva por mais de oito meses sem
que, havendo lugar a audiéncia contraditdria preliminar,
tenha havido despacho de pronuncia.

3.4.1. Pelo menos cinco casos decididos no mérito tém
ligagdo com a questao geral: Acérdao n® 26/2019, de 9
de agosto, Osmond Nnaemeka Odo v. STJ, sobre violagdo
do direito a liberdade, da garantia da presung¢do da
inocéncia e da garantia de ndo ser mantido em prisdo
preventiva fora dos prazos legais, Rel: JC Pina Delgado,
publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 100, 26 de
setembro de 2019, pp. 1590-1595; Acérdao n° 20/2020,
de 11 de junho, Joel Ermelindo Pereira de Brito e Rider
Jané Miranda Tavares v. STJ, sobre violagdo da garantia
a ndo ser mantido em prisdo preventiva fora dos prazos
legais, Rel: JC Pina Delgado; Acérddo n® 19/2020, de 8
de maio, Paulo Alexandre v. STJ, sobre garantia a ndo
ser mantido em prisdo preventiva fora dos prazos legais,
Rel: JC Pina Delgado; Acérddo 2/2021, de 2 de fevereiro,
Elton Correia v. ST, sobre violagdo do direito a liberdade
sobre o corpo e garantias associadas, Rel. JC Aristides R.
Lima, publicado no Boletim Oficial, n° 25, 8 de margo de
2021, pp. 836-842, 6.1, e Acorddo 6/2021, Pedro Heleno
Vaz v. ST, sobre violagdo do direito a liberdade sobre o
corpo e da garantia associada a presung¢do da inocéncia,
Rel: JC Aristides R. Lima, publicado no Boletim Oficial,
I Série, N. 57, 31 de maio de 2021, pp. 1772-1776, 6.4).

3.4.2. Do ponto de vista geral, remete-se para o Acérddo
1/2019, de 31 de janeiro, Aldina v. ST, sobre viola¢do
do direito a liberdade sobre o corpo e a garantia de
presungdo de inocéncia — pedido de decreta¢do de medidas
provisorias, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim
Oficial, I Série, N. 11, 31 de janeiro de 2019, pp. 178-187,
5.3.4 A; e para o Acorddo n° 26/2019, de 9 de agosto,
Osmond Nnaemeka Odo v. ST, sobre violagdo do direito
a liberdade, da garantia da presung¢do da inocéncia e da
garantia de ndo ser mantido em prisdo preventiva fora dos
prazos legais, Rel: JC Pina Delgado, 2.2, que apontaram
para o carater de regra da disposi¢éo constitucional em
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andlise; e também ao Acdrddo n°® 27/2020, Eder Yanick v.
TRS, sobre violagdo do direito a liberdade sobre o corpo, do
direito a presunc¢do da inocéncia e da garantia de ndo ser
mantido em prisdo preventiva além dos prazos legalmente
estabelecidos, Rel: JC Pina Delgado, 3.1, que considerou
que o legislador constituinte fixou limites intercalares
que nao podem ser ultrapassados e que dependem do que
estiver definido pela lei processual aplicavel.

3.4.3. Nos termos do que ficara decidido pelo Acérdao
n°19/2020, de 8 de maio, Paulo Alexandre v. ST, sobre
garantia a ndo ser mantido em prisdo preventiva fora
dos prazos legais, Rel: JC Pina Delgado, 4.2, o Tribunal
pontuou que as violagbes a essa garantia se configuram
quando: primeiro, o recorrente, sendo arguido em
processo criminal, se encontre em situacio de prisao
preventiva sem que tenha havido qualquer decisao que
o condena a cumprimento de pena de prisio efetiva que
tenha transitado em julgado (...); segundo, verificado
0 primeiro pressuposto, se certifique que o prazo legal
ou constitucional para que o recorrente fique em prisio
preventiva se tenha esgotado, o que importa, num
recurso a lei — concretamente ao artigo 279 do CPP — que
determina os prazos de prisdo preventiva consoante a fase
processual em que o processo se encontra (...)”. Em tais
casos, como regra, a manutencao de prisdo preventiva
fora desses prazos, sendo clara e liquida, habilitaria o
titular do direito a requerer habeas corpus e, em caso de
recusa, de recorrer ao Tribunal Constitucional (Ibid., 4.2).

3.4.4. Em relacdo a aplicacdo dessa garantia concreta a
situacOes em que a pessoa esteja a ser mantida em priséo
preventiva por mais de oito meses sem que, havendo
audiéncia contraditoria preliminar, tenha havido despacho
de prontuncia, o Tribunal considerou através do Acordao
n®26/2019, de 9 de agosto, Osmond Nnaemeka Odo v.
STdJ, Rel: JC Pina Delgado, 5.5, mais um pressuposto
adicional que é exatamente o facto de ter havido a fase
processual de audiéncia contraditoria preliminar. Do que
decorre que o prazo-limite fixado pela alinea b) do nimero
1 do artigo 279 do CPP s6 é relevante nos casos em que
tal fase facultativa se materializa no processo, nio se
contando nos casos em que a fase néo é requerida ou em
que é requerida, mas indeferida dentro do prazo legal.

4. Os factos que devem ser retidos para o escrutinio
que nos ocupa sio os seguintes:

4.1. O recorrente foi detido a 19 de outubro de 2020;

4.2. Foi-lhe aplicada medida de coacdo de prisdo
preventiva no dia 21 de outubro do mesmo ano;

4.3. A 5 de fevereiro de 2021, na sequéncia de pedido
do Ministério Publico, o processo foi declarado de especial
complexidade pelo juiz de comarca, elevando-se o prazo
de prisdo preventiva de quatro para seis meses;

4.4. Depois de ter sido notificado da acusacgdo contra
s1 deduzida no dia 10 de abril, no dia 13 do mesmo més
e ano referido no nimero anterior requereu abertura de
ACP, pedido o qual ainda n&o tinha sido apreciado no dia
22 de junho quando suplicou concessao de habeas corpus;

4.5. A audiéncia viria a ser realizada no dia 23 de julho
desse ano, precedendo o deferimento do pedido.

5. As davidas colocadas pelo Tribunal no quadro da
analise do pedido de decretacdo de medidas provisérias
a luz do precedente Osmond que utilizou a expressao
ambigua “tenha havido audiéncia preliminar”, podem ser
ultrapassadas nesta fase de mérito. Nao remetendo, por
um lado, o presente escrutinio a uma situagdo em que ela
foi requerida, deferida, mas nao realizada, situacido em que
o Tribunal tem considerado haver “forte probabilidade”
de violagdo de direito quando o prazo de subsisténcia da
prisdo preventiva tiver sido ultrapassado (Acérddo 1/2019,
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de 31 de janeiro, Aldina v. ST, sobre violagdo do direito
a liberdade sobre o corpo e a garantia de presun¢do de
inocéncia — pedido de decretagdo de medidas provisorias,
Rel: JC Pina Delgado, 5.3.4. A), e Acérddo 34/2019, de
15 de outubro, Sarney Mendes v. ST<J, Rel: JP Pinto
Semedo, publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 110, 29
de outubro de 2019, pp. 1803-1812, 4.4), nem, do outro, a
situacdo em que nido houve pedido ou tendo sido colocado
requerimento neste sentido este foi indeferido dentro
do prazo e ainda que isso néo tenha sido comunicado ao
arguido. A questao aqui é diferente, pois tratar-se-ia de
discutir as situacgbes em que a) houve pedido de realizacio
de ACP; b) que nio foi indeferido dentro do prazo. Isso,
na perspetiva de se saber se em tais casos se considera
que havia lugar a audiéncia contraditéoria preliminar.

5.1. Assim, o problema aqui é verificar se quando a
disposi¢io legal que consagra o prazo em causa — a alinea
b) do ntimero 1 do artigo 279 do CPP — alude a audiéncia
contraditéria preliminar se refere a fase processual
de audiéncia contraditéria preliminar ou se remete a
realizagdo da propria audiéncia. Neste particular, o
Tribunal Constitucional vinha, nomeadamente no Acérddo
n°20/2020, de 11 de junho, Joel Ermelindo Pereira de
Brito e Rider Jané Miranda Tavares v. ST, sobre violagdo
da garantia a ndo ser mantido em prisdo preventiva fora
dos prazos legais, Rel: JC Pina Delgado, 2 e ss, associando
o conceito de “havendo lugar a audiéncia preliminar” a
existéncia dessa fase processual facultativa que decorre
de um pedido do arguido e do seu deferimento pelo
Tribunal, o que reiterou em Elton Correia, 6.1. Por esta
razdo afastou claramente a sua aplicacio as situaces em
que nao houve requerimento de sua realizacao (Osmond
e Elton Correia) ou, havendo, este foi indeferido, pois
“havendo decisdo de rejeigao do requerimento de abertura
de ACP néo tem como se concluir que a fase existe, pois
nem sequer comecou” (Joel Ermelindo & Rider Jand,
3.2.2), ainda que, neste ultimo caso, em razio da letra da
lei, tal decis@o ainda néo tinha sido notificada ao arguido
(Idem e também Pedro Heleno, 6.4).

5.2. Porém, parece-nos que tais orientagées nao se
aplicardo as situacoes em que é protocolado pedido nesse
sentido, mas o tribunal nio o rejeita. Verificando-se a
existéncia de margem para uma hermenéutica mais
favoravel da disposic¢éo resultante do segmento “havendo
lugar a audiéncia preliminar” que indica o preenchimento
das condigbes para a sua realizacéo, considerar que o facto
de ela materialmente nao ter ocorrido conduziria a uma
interpretacio restritiva dessa disposicio e que teria o efeito
de esvaziar a garantia em causa. A regra legal que prevé
tal prazo ficaria sem qualquer tipo de propdsito, podendo
o mesmo ser facilmente contornado pela simples inércia
do tribunal que pode fazé-lo com o intuito de ganhar
mais tempo ou acidentalmente. Sobretudo, considerando
a situacio de ela, como neste caso, poder ser deferida
transcorridos os oito meses, o que conduziria a problemas
légicos insuperaveis e a comprovacao posterior de que,
afinal, havia “lugar a audiéncia contraditéria preliminar”,
ainda que ela ndo tinha sido realizada a tempo, e, logo, néo
tendo sido proferido despacho de pronuncia dentro do prazo.

5.3. Pelo que, embora nao se possa inferir com certeza
que houve ACP sem que tenha havido pelo menos a decisao
do tribunal que difira o pedido para a sua abertura, parece
que esta decisdo, além da realizacdo da audiéncia e do
proferimento do despacho que decorre do seu encerramento,
tém que acontecer efetivamente dentro do prazo de oito
meses, sob pena de esvaziamento completo da garantia.

5.4. Neste caso, o tribunal de instancia quando diferiu
o requerimento para a realizagdo da ACP e quando veio a
realizar essa audiéncia, o prazo de oito meses ja se tinha
esgotado, pelo que, em principio, a garantia ja havia sido
colocada em causa. Pois, nos termos fundamentados, esses
atos deveriam acontecer dentro daquele prazo para que a
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garantia nio perca o seu propdsito e havia margem para
se atribuir tal sentido mais conforme a partir da norma
legal, pelo menos nas situac¢ées em que “haja lugar a
audiéncia contraditdéria preliminar”.

6. Entretanto, nos presentes autos nao é esta a questao
central. Nao se infere da douta argumentacao esposada
pelo 6rgéo recorrido que tenha negado habeas corpus ao
Recorrente por considerar que mesmo nos casos em que
existindo requerimento de abertura de ACP que néo é
indeferido dentro do prazo de oito meses, considerar-
se-1a que ndo haveria lugar a audiéncia contraditoria nos
termos do alinea b) do nimero 1 do artigo 279, mas sim
porque entendeu que, decorrendo de processo cuja especial
complexidade fora declarada, o prazo de sua manutencgao
tinha sido elevado para doze meses ao abrigo do nimero 2 da
mesma disposic¢ao. E, pois, este o argumento utilizado pelo
Venerando Supremo Tribunal de Justi¢a — no sentido de que
o processo havia sido declarado de especial complexidade
ainda na fase de instrucio e, adotando o seu entendimento
atual de que a declaracio de especial complexidade do
processo numa fase leva a prorrogacio automatica do prazo
de prisdo preventiva nas etapas processuais subsequentes,
o prazo tinha deixado de ser o de oito meses para passar
a ser aquele previsto pelo namero 2 do artigo 279 do CPP,
concretamente de doze meses —, é que esta em discussio.

6.1. O Tribunal ja havia considerado a declaracao de
especial complexidade do processo e o alargamento dos
prazos de prisdo preventiva (Acorddo n® 25/2018, de 29
de novembro, Arlindo Teixeira v. STdJ, Rel: JCP Pinto
Semedo, Boletim Oficial, I Série, N. 88, Suplemento, 28 de
dezembro de 2018, pp. 11-21, 10), fixando entendimentos
muito importantes sobre a legitimidade constitucional
dessa figura e sobre o significado da expressao “especial
complexidade” correspondente a um conceito que foi
considerado “relativamente indeterminado”. Nao se
debrugou especificamente sobre a possibilidade de a sua
declaracao produzir efeitos prorrogatérios automaticos
nas fases subsequentes do processo. E a questao aqui
néo é concretamente de se saber se as condigdes para
a declaracao de especial complexidade ao processo do
recorrente estavam ou ndo preenchidas, conduta em
nenhum momento impugnada pelo recorrente, mas sim
de se averiguar se essa declaracdo numa fase processual
tem o condao de automaticamente alargar os prazos de
prisdo preventiva nas fases seguintes.

6.2. K seguro, por um lado, que a construcio normativa
utilizada pelo legislador no nimero 2 do artigo 279 do
CPP néo é inequivoca, nem revela cristalinamente as
suas pretensées. Limita-se a dispor que a elevacio que
podera ocorrer nos casos em que @) 0 processo tiver por
objeto crime punivel com pena de prisdo cujo limite
mAaximo seja superior a oito anos; b) se se revelar de
especial complexidade, devido, nomeadamente, ao nimero
de arguidos ou de ofendidos ou do carater altamente
organizado do crime. Como se assevera na decisao
recorrida, os trabalhos preparatérios nao indicariam,
a primeira vista, uma intencionalidade muito clara do
produtor desta disposicdo quanto a questao especifica
que se constitui no objeto desta aferi¢ido de violagdo de
direito, liberdade e garantia. Porém, do outro, na opinido
do Tribunal Constitucional, uma interpretacao sistematica
cuidada que considere ndo s6 esse preceito, mas também
o complexo normativo no qual, por vontade do legislador
ordinario, apostado — através de um sistema equilibrado
que, no dizer do préprio Preambulo, que segue por motivos
naturais a vontade que expressou nos debates durante
os debates parlamentares (Atas da Sessdo de 26 de abril
de 2004, Praia, AN, 2004, pp. 113-171) e na subsequente
Lei de Autorizacao Legislativa — em “adequar o processo
penal a Constituicdo do Pais”, se integra, fornece elementos
suficientes para néo se endossar a posigdo acolhida por
maioria pelo 6rgéo judicial recorrido em relacéo a garantia
fundamental que serve de parametro ao presente escrutinio.
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6.2.1. E, mais especificamente, porque, como ja se tinha
ressaltado antes, esta é uma questdo com um pendor
constitucional evidente, ndo fosse remeter a um dos mais
importantes direitos reconhecidos pela Constituicio: a
liberdade sobre o corpo. Uma condi¢do natural do ser
humano que s6 pode ser limitada em circunstancias muito
especificas arroladas pelos nameros 2 e 3 do artigo 30. Se,
por um lado, entre elas esta a prisio preventiva for fortes
indicios da pratica de crime doloso a que corresponda a
pena de prisao, cujo limite maximo seja superior a trés
anos, quando outras medidas cautelares processuais se
mostrem insuficientes ou inadequadas, do outro, essa
possibilidade é limitada, seja pelo facto de se reconhecer
ao individuo uma garantia a presuncio da inocéncia
que o acompanha durante todo o periodo em que a sua
culpa nio esta provada por decisao judicial transitada
em julgado, seja pelo facto de aquela medida ficar sujeita
a critérios muito apertados definidos pelo artigo 31 da
Constituicdo. Num rol de garantias especiais em que se
inclui a determinacdo de prazos maximos e intercalares
de sua subsisténcia (nimero quatro) e que expode posicao
clara do legislador constituinte no sentido de que a prisédo
preventiva ndo se mantém sempre que se mostre adequada
ou suficiente aos fins da lei a sua substituicdo por medida
cautelar processual mais favoravel estabelecida pela
mesma (numero 2). Portanto, concebendo-a sempre como
uma medida de ultima ratio (Acérddo n° 24/2018, de 13 de
novembro, Alexandre Borges v. STJ, Rel: JC Pina Delgado,
sobre violagdo dos direitos ao contraditério, de audiéncia e
de defesa em processo criminal, a processo justo e equitativo,
da liberdade sobre o corpo e da garantia de presun¢do
da inocéncia e do direito a ndo se ser discriminado, Rel:
JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série,
n. 88, 28 de dezembro de 2018, pp. 2132-2157, 3.1. e ss;
Acérdao n® 25/2018, de 29 de novembro, Arlindo Teixeira
v. ST, Rel: JCP Pinto Semedo, 2; Acorddo n°® 26/2019,
de 9 de agosto, Osmond Nnaemeka Odo v. STJ, sobre
violagdo do direito a liberdade, da garantia da presun¢do
da inocéncia e da garantia de ndo ser mantido em prisdo
preventiva fora dos prazos legais, 2.1).

6.2.2. Por conseguinte, a possibilidade de se adotar uma
perspetiva de prorrogacio automatica de um prazo de
subsisténcia de uma possibilidade que, por si s0, ja é tida
por excecional, pois como registado pela representante do
proponente da iniciativa legislativa, a Ministra da Justiga
em funcées, reservada para casos complexos a envolver
o trafico de drogas, o terrorismo ou que dependam de
provas recolhidas no exterior (Atas da Sessdo de 26 de
abril de 2004, p. 139) e que o Acérdao n° 25/2018, de 29
de novembro, Arlindo Teixeira v. STJ, Rel: JCP Pinto
Semedo, 10, ja tinha considerado, mostra-se a priori de
dificil harmonizacio com as razdes constitucionais que
justificam a existéncia do artigo 279 do Codigo de Processo
Penal: as de limitar e controlar a sujei¢do de uma pessoa a
prisdo preventiva e a consequente privacao da sua liberdade
prévia a sua condenacio com transito em julgado, que
somente pode ser superada pela existéncia de interesses
publicos prevalentes. Como assevera o Ministério Publico
na douta promogao que ofereceu a este Tribunal, a tese da
prorrogacio automatica de todos os prazos subsequentes
a declaracio de especial complexidade parece de um ponto
de vista sistematico pouco harménica com os cuidados
que o legislador tomou no sentido de garantir que a
manutencao da medida de coacgdo de prisdo preventiva
86 se justificaria enquanto os pressupostos que lhe deram
causa subsistissem, dai obrigar-se o juiz do tribunal onde
estiver a correr a tramitacdo a revé-la de trés em trés
meses como determina o numero 1 do artigo 294.

Por este motivo, a elevagdo dos prazos de prisdo preventiva
esta associada pela lei a juizos de balanceamento que
dependem de uma avaliagdo caso a caso de elementos
dinamicos dentro de um processo penal que considera
os seus diversos momentos a luz de aspetos facticos e
juridicos que determinam objetivamente a complexidade
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ou néo do processo. Prendem-se com dificuldades especiais
de investigacdo e/ou de julgamento, considerando o
numero de arguidos ou de ofendidos; a sofisticagdo do
crime; a familiaridade com o delito; a dispersdo, repeticao
e encadeamento dos factos; a deslocalizacdo geografica
dos atos; a intensidade e pluralidade das intervencoes
processuais ou das questdes juridicas suscitadas, entre
outras. Muitas dessas situacoes ja haviam sido reconhecidas
pelo Acorddo n° 25/2018, de 29 de novembro, Arlindo
Teixeira v. STJ, Rel: JCP Pinto Semedo, 9-10. Por isso,
como lembra o douto parecer do Ministério Publico, a
expressio “até” do nimero 2 do artigo 279 néo pode ser
negligenciada, posto que parece indicar com alguma
clareza que a prorrogacao decorre de uma decisio judicial
fundamentada e proporcional em cada fase do processo
que pode alcancar o tempo maximo do prazo estabelecido
na lei para cada uma dessas fases. No mesmo diapaséo, a
expressdo “particularmente motivada”, cuja relevancia o
Acdrddo n® 25/2018, de 29 de novembro, Arlindo Teixeira v.
STdJ, Rel: JCP Joao Pinto Semedo, 10, ja tinha ressaltado,
e que aparece no numero trés da mesma disposicéo, indicia
que devem ser ponderadas as razbes que justificam tal
elevacgao conducente ao aumento intercalar da privacio da
liberdade de forma segmentada. Sendo assim, pressupde-
se que ela deve ser avaliada pelo julgador, a quem cabera
fazer a ponderacgdo necessaria a respeito da subsisténcia
das razoes que a permitem, em cada momento processual.

6.2.3. Note-se que a forma como o regime ordinério foi
construido permite a declaragéo de especial complexidade
do processo ndo s6 na fase de investigacdo do processo, mas
também nas fases da ACP, de julgamento e de recurso,
possibilitando-se as varias entidades judiciarias intervenientes
proceder a tal determinagao de forma auténoma, como de
resto parece sugerir o proprio Preambulo do CPP e antes
a Lei de Autorizagdo Legislativa. Neste sentido, a solugéo
legal decorre do facto de que numa ponderacao entre a
adequada administracdo da justica em situacgoes que envolvam
processos que pelas dificuldades especiais de investigacdo
e/ou de julgamento, com o consequente efeito sobre o acervo
probatorio a reunir e a considerar e as questoes juridicas
a ponderar, exigem mais tempo para se fazer a instrugio,
mais tempo para se apreciar e julgar os factos alegados e
respetivas provas e as questoes de direito que levanta, conduz
a percursos que podem ser diferenciados e que devem ser
tratados autonomamente. De acordo com esse modelo, os
fundamentos para a declaracio de especial complexidade
do processo que legitimam, nos termos do nimero 2 do
artigo 279, o aumento do prazo de prisdo preventiva numa
fase processual podem nao prevalecer nas seguintes,
nomeadamente em relagdo ao nimero de envolvidos ou a
delimitacao decorrente da definigdo do objeto do recurso, seja
porque, por exemplo, muitos arguidos nao sio acusados ou
pronunciados, seja porque sio absolvidos, seja porque nao se
atesta, afinal, o carater organizado do crime ou uma especial
dificuldade de investigacao ou julgamento é ultrapassada.

6.2.4. Destarte, a tese de que a declaracao de especial
complexidade numa fase de processo, nomeadamente na
fase de instrucdo, determina a sua manutencio em todas
as outras etapas do processo porque, nomeadamente,
a norma se refere a complexidade do processo no seu
todo é, inclusive, passivel de atingir principios objetivos
decorrentes da Constitui¢cdo ou do regime ordinario de
organizacao dos tribunais conduzindo a uma reducéo da
independéncia dos juizes e a subversdo da hierarquia entre
os 6rgaos judicias comuns. Além de ser estruturalmente
favoravel a sustentar igualmente um outro efeito: o de
que uma vez ndo reconhecida a especial complexidade
na fase instrutéria do processo ela ndo mais poderia o
ser, nas fases mais adiantadas, posto que, conforme a
mesma légica, se um processo que é declarado de especial
complexidade mantém-se como tal em todas as fases
subsequentes, também aquele que nép o é preservaria
essa natureza também nas seguintes. E uma questio de
modelo, o qual néo pode ser acolhido apenas parcialmente.
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6.2.5. O que nos remete para o elemento que parece
decisivo para este Tribunal: o facto de o nimero 3 do
artigo 279 conter uma indicacéo clara de que a elevacgéio é
feita pelo juiz, ndo necessariamente singular, “consoante
a fase do processo em causa”, “devendo ser sempre
particularmente motivada”, do que decorre que ela deve
ocorrer em cada etapa do processo e é valida somente
na fase em que tiver sido declarada. Por isso, a ideia
de que a complexidade é do processo porque o nimero
1 diz que cabe tal declaracdo “quando o processo (...) se
revelar de especial complexidade” ndo parece levar em
consideracgao a formula utilizada pelo nimero seguinte
que diz claramente que “a elevacao dos prazos prevista
no numero antecedente devera ser decidida pelo juiz (...)
consoante a fase do processo em causa (...)". E a razao
é muito simples: o modelo adotado, que néo limita a
possibilidade de declaracio de especial complexidade a
fase de investigacdo tem consequéncias néo s6 em relagio
ao arguido, mas também em relacéo ao julgador, pois este
podendo fazé-lo a qualquer momento desde que preenchidos
os demais pressupostos, fica com o énus de, caso o entenda,
proceder a ponderacdo devida para verificar se, no quadro
de um tipico juizo de proporcionalidade, ela se mostra ou
se se mantém necessaria e por quanto tempo de acordo
com as balizas previstas pela lei, na respetiva fase em
que intervenha, seja como juiz singular, seja como 6rgio
judicial de recurso. Por isto, lembra-nos Augusto Silva
Dias, “Medidas Cautelares no Novo Cédigo de Processo
Penal de Cabo Verde” in: Direito Processual Penal de
Cabo Verde. Sumarios do Curso de Pos-Graduacdo sobre o
Novo Processo Penal de Cabo Verde, Coimbra, Almedina,
2009, p. 211, que “o numero 3 estipula que o alargamento
dos prazos previstos pelo n.” 2 seja decidido pelo juiz
(...), consoante a fase do processo (...). O prazo inicial sé
pode ser sucessivamente prorrogado se for comprovado
pelo juiz, de cada vez, em sede de fundamentacao do
surgimento de novas necessidades de investiga¢cdo num
processo especialmente complexo”.

6.2.6. Acresce que, no caso concreto, a hipétese de uma
prorrogacio automatica é problematica se se atentar ao
proprio conteido do despacho da meritissima juiza de
nstancia que declara a especial complexidade do processo.
Nomeadamente porque, naquela altura, além de mencionar
a necessidade de cumprir “diligéncias investigatorias e
Instrutdrias” no territério nacional, ele mencionava a
possibilidade de existirem “outros agentes do crime”. Por
1880, estariam “preenchidos os pressupostos previstos no
no 2 do artigo 279”. E muito duvidoso que esse processo
se mantivesse necessariamente de especial complexidade
findas as diligéncias investigatdrias e instrutérias ao ponto
de ser mantido, sem mais, inclusive na fase de recurso e
sem uma fundamentacio especifica, aspeto que conduziria
a outras questdes constitucionais que, por néo terem sido
impugnadas ou pelo menos admitidas, ndo fazem parte
do objeto deste recurso.

6.3. Se ainda subsistissem duvidas sobre a mens
legislatoris, o facto é que, neste caso, elas deveriam ser
dissipadas em beneficio da protecdo do direito em causa,
a garantia associada a liberdade sobre o corpo de néo
se ser mantido em prisdo preventiva além dos prazos
legais. Conforme o Tribunal ja havia deixado assentado
no Acorddo n® 11/2017, de 22 de junho, Maria de Lurdes
v. ST, sobre viola¢do do direito de constituir familia
por ndo reconhecimento de unido de facto, Rel: JC Pina
Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 42,
21 de julho, pp. 933-950 e na Coletdnea de Decisées do
Tribunal Constitucional de Cabo Verde, Vol. III, Praia,
INCV, 2018 (2017), pp. 423-477, 2.3.5, no Acoérddao n°
2272018, de 11 de outubro, Martiniano v. STJ, sobre a
violagdo do direito de acesso aos tribunais por decisdo
de deserc¢do de recurso, Rel: JC Pina Delgado, Boletim
Oficial, 1 Série, n° 76, 22 de novembro de 2018, pp. 1824-
1835, 5-6; no Acérddo n° 8/2018, de 25 de abril, Arlindo
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Teixeira v. ST, sobre o direito do arguido ser julgado no
mais curto espago de tempo, o direito a liberdade sobre o
corpo, a garantia de presungdo da inocéncia, a garantia da
subsidiariedade da prisdo preventiva e o direito a legitima
defesa, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial,
I Série, N. 88, 28 de dezembro de 2018, pp. 11-21, 12; no
Acorddo n° 27/2018, de 20 de dezembro, Judy Ike Hills v. STdJ,
sobre violagdo de garantia de inviolabilidade de domicilio,
de correspondéncia e de telecomunicagées e de garantia da
presungdo da inocéncia na sua dimensdo de in dubio pro reo,
Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série,
N. 11, 31 de janeiro de 2019, pp. 146-178, 5.10, quando um
regime juridico infraconstitucional permite mais do que uma
interpretacgdo, o sentido normativo a atribuir-lhe deve ser o
que melhor protege o direito, liberdade e garantia que lhe
esta subjacente. E essa é sem duvida a interpreta¢do mais
favoravel a garantia de ndo ser mantido em prisio preventiva
além dos prazos legais e constitucionais e, por esta via, a
liberdade sobre o corpo e a prépria presuncio da inocéncia.

A decisdo recorrida, apesar de ter considerado duas
teses que se desenvolveram no seu seio, parece sufragar
a mais restritiva para o direito em causa, nio obstante, no
entendimento deste Tribunal, em razao dos normativos ja
discutidos, tinha alguma margem para adotar um entendimento
que permitisse a realizagdo mais ampla da posi¢ao juridica do
recorrente no processo. Permitir o alargamento automatico
em todas as fases do processo até ao maximo permitido, sem
a respetiva avaliacdo da complexidade do processo em cada
fase, s6 porque o processo assim foi declarado numa das
fases processuais, parece vulnerar de forma desproporcional
a garantia de nao ser mantido em prisdo preventiva além
dos prazos legais. Caso se quisesse impor tal efeito restritivo
adicional, o legislador ordinario deveria, no minimo, té-lo
feito de forma clara, na medida em que estaria a restringir
um direito, liberdade e garantia. Diga-se de forma
inconstitucional. Mas, ndo o fazendo expressamente, de
tal sorte a assumir a autoria do vicio, ndo podem, por ser
vedado pelo nimero 3 do artigo 17 da Constituicdo da
Republica, os tribunais enquanto 6rgéios de aplicacio do
direito a casos concretos, empreender interpretacoes que
limitem os direitos, liberdades e garantias, tendo espaco
hermenéutico para promover interpreta¢io mais benigna.

6.4. Esta conclusdo néo é, todavia, suficiente para se
concluir que o 6rgao judicial recorrido vulnerou direito da
titularidade do recorrente, considerando que a violacao
somente se materializa se isso lhe for imputavel. O recurso
de amparo ataca uma decisdo tirada num processo de
habeas corpus, o qual comporta as suas especificidades.
Nomeadamente porque tratando-se de uma providéncia
extraordinaria e célere destinada a garantir a restituicéo
de liberdade sobre o corpo em situagoes de privagao ilegal
flagrante da liberdade, s6 se pode atribuir ao 6rgao judicial
a violacdo se tais pressupostos forem evidentes.

No caso concreto, apesar de ndo ser uma questio
facil de resolver e que, conforme autuado, tem merecido
entendimentos diferentes no Supremo Tribunal de Justica,
o facto é que, por essa razdo, o debate nao é novo. Tendo
ja antecedentes e resultando de ponderacdo ja feita
pelo 6rgéo recorrido, a interpretagdo que se promoveu
parece ser o resultado de uma posicao ja amadurecida e
convicta da maioria que em nome do Tribunal, decidiu o
pedido. Sendo assim, ndo se trata de questdo que o tenha
surpreendido, impossibilitando, no curto espago de tempo
que tem para decidir essa providéncia, que adotasse uma
opinido juridica distinta a respeito. Por isto, pode-se imputar
a vulneracao do direito a interpretacgao feita pelo 6rgao
judicial recorrido de indeferir um pedido de habeas corpus
numa situacdo em que tendo havido pedido de realizacgio
de audiéncia contraditéria preliminar nio indeferido pelo
Juiz, o recorrente é mantido em prisio preventiva volvidos
oito meses por considerar que, tendo ocorrido declaracio de
especial complexidade do processo em fase anterior, ela se
aplica a todas as fases seguintes até final.
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7. Pelo que a proxima questio se relaciona com o amparo
adequado a remediar a violacido do direito atribuida ao
6rgao judicial recorrido.

7.1. Na sua pega de interposi¢ao do recurso o recorrente
deixa transparecer que pretendia a sua liberdade sobre o corpo.

7.2. Entretanto, 0 mesmo ja ndo é remédio adequado, na
medida em que o recorrente ja se encontra em liberdade,
visto que foi absolvido dos factos de que estava acusado,
por meio do acérdido do tribunal coletivo de primeira
instancia de 19 de janeiro de 2021, conforme informagao
fornecida pela meritissima juiza que consta de f. 80 dos
presentes autos.

7.3. Assim, parece que o amparo adequado a reparar
a presente situagio é o reconhecimento da violagao do
direito de titularidade do recorrente.

III. Decisao

Pelo exposto, os Juizes do Tribunal Constitucional
reunidos em Plendrio decidem:

a) Que o 6rgdo judicial recorrido ao indeferir pedido
de habeas corpus em situagao na qual havendo
lugar a audiéncia contraditéria preliminar
requerida por arguido e ndo indeferida pelo
juiz este se encontrava em prisdo preventiva
por mais de oito meses, por considerar que tendo
ocorrido declaracao de especial complexidade
do processo em fase anterior o prazo havia se
prorrogado para doze meses, violou a garantia
de ndo se ser mantido em prisdo preventiva
além dos prazos legalmente estabelecidos;

b) Posto o recorrente ja estar em liberdade, a declaracao
de violagao do direito € amparo adequado a
remediar a violagéao.

Registe, notifique e publique.

Praia, 6 de dezembro de 2021

José Pina Delgado (Relator)

Aristides R. Lima

(Conforme declaracio de voto em anexo)
Jodo Pinto Semedo

Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 6
de dezembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Declaracio de Voto do Juiz Conselheiro Aristides R. Lima

1. Sem intencdo de promover mais uma discussio
sobre a declaracdo de complexidade do processo, matéria
sobre a qual existe jurisprudéncia abundante do Supremo
Tribunal de Justi¢a e alguma manifestagdo doutrinaria
recente e relevante publicada em Cabo Verde!, duas
palavras deixarel aqui lavradas, apenas para registar a
motivacdo do meu sentido de voto discordante em relacdo
ao douto aresto prolatado. Com pena minha, ndo consegui
acompanhar o douto acérdio quando atribuiu ao Supremo
Tribunal de Justiga a violacdo da garantia de nao ser
mantido em prisdo preventiva por mais de oito meses com
base no entendimento nele formulado de que «pode-
se imputar a vulneragdo do direito a interpretacdo feita
pelo orgdo judicial recorrido de indeferir um pedido de
habeas corpus numa situagdo em que tendo havido pedido
de realizacdo de audiéncia contraditoria preliminar ndo
indeferido pelo juiz, o recorrente é mantido em prisdo
preventiva volvidos oito meses por considerar que, tendo

1 Um exemplo é o trabalho de Jodo Félix Cardoso: Especial Complexidade do Pro-
cesso Penal no Ordenamento Juridico cabo-verdiano, Iseditorial, Portugal, 2021. No
que respeita a jurisprudéncia do STdJ , cf., por exemplo, os acérdios n’s 57/2018,
53/2019 e 29/2020.

AB79A95C-AFFE-4203-A214-CBB2BEEBCC6D



I Série — n® 5 «B.O.» da Republica

de Cabo Verde —

17 de janeiro de 2022 121

ocorrido declaragdo de especial complexidade do processo em
fase anterior, ela se aplica a todas as fases seguintes até final.

2. Na verdade, entendo ser defensavel a posicao
atual e aparentemente maioritaria do Egrégio Supremo
Tribunal de Justica no sentido de que a declaracio de
especial complexidade do processo «implica a elevagao
automatica dos prazos de prisdo preventiva nas fases
subsequentes.» (cfr. Acordao do STJ n°® 29/2020). Com
efeito, embora ao longo do processo possa haver momentos
em que a complexidade do processo possa ser mais ou
menos percebida e sentida pelos operadores judiciais,
certo é o processo em si nao deixa de ser Uinico e uno.
E assim que o legislador no artigo 279°, n° 2, do CPP,
fala da elevacdo dos prazos dos nimeros antecedentes
«quando o processo tiver por objeto crime punivel com
pena de prisdo cujo limite mdximo seja superior a oito
anos e se revelar de especial complexidaden. O legislador
ndo fala da complexidade de qualquer fase, mas sim da
complexidade do processo.

3. Além disso, ndo me pareceu que o Egrégio Supremo
Tribunal de Justica tenha feito uma interpretacdo arbitraria
ou que desconsiderou o valor dos direitos fundamentais
e, em particular, da garantia constitucional em causa de
ndo estar preso para além dos prazos previstos na lei.

4. Entendo que sdo compativels com as garantias
de defesa e de liberdade, incluindo o direito a nao ser
mantido em prisao fora dos prazos previstos na lei (n° 4
do artigo 31°), quer os prazos estabelecidos no n° 1, quer
os prazos mais elevados determinados por for¢a do n° 2
do artigo 279° do CPP.

5. De resto, parece-me mais prudente optar-se, apés a
declaracio de complexidade feita, pelo efeito automatico
da declaracgéao de complexidade nas fases seguintes, até
porque algumas exigéncias dadas como exemplo para se
fundamentar a complexidade, como o nimero de arguidos
e o carater altamente organizado do crime, se mantém
ou podem manter-se ao longo do processo.

6. Considero também que uma perspetiva legitima de
interpretagao pré-direitos do arguido - designadamente,
quando se recorre ao n° 1 do artigo 35° da Carta Magna
que postula o direito de ser julgado «no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa» - ndo pode fazer
esquecer a unidade da Constituicio e a relevancia de
valores constitucionais que devem ser salvaguardados,
como o da funcionalidade do sistema de justi¢a penal ,
cuja importancia na repressao da violacio da legalidade
democratica ( artigo 219°) e na garantia da liberdade
de todos em tempo devido nao precisa de ser lembrada,
por evidente que é.

7. Com frequéncia, no dia a dia, quando se olha para
os tribunais, julga--se que esses 6rgaos do Estado estdo
munidos de todos os meios disponiveis — humanos, materiais,
organizativos, de assessoria — para fazerem justica no
mais curto espaco de tempo legitimamente reclamado
pelos arguidos e seus patronos. Todavia, nao se pode
olvidar também que a resposta dos tribunais depende dos
meios que tiverem efetivamente a sua disposicdo, os quais
devem ser garantidos pelo legislador democratico. Nao
deixando de reconhecer que a celeridade é um elemento
qualitativo da reacéo da justica as demandas do cidadao
que pede a decisdo do poder judicial, certo também é que
a Justica, para além dos recursos humanos, materiais
e outros que tem a sua disposicao, deve poder contar
— no processo decisdrio- com prazos razoavels para a
pratica dos seus atos, por forma a garantir também a
qualidade substantiva e a prudéncia das suas decisoes,
sem que ela seja colocada numa situacao de reagir de
afogadilho, o que seria certamente contraproducente.
Para mim, a declaracio de especial complexidade é uma
decisdo séria que ndo é, nem deve ser tomada de animo
leve?. Pelo contrario, a lei exige que para tanto estejam

2 Sobre a discussdo em Cabo Verde, cf. Joao Félix Cardoso, ob. cit., p. 140 e seg.
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reunidas as condigoes previstas nela e que haja uma
particular fundamentacgio por parte do juiz. Juiz este
que ndo é um intérprete comum do direito, mas sim
um intérprete privilegiado, um intérprete auténtico do
direito no sentido de Kelsen, e que estd em condicées de
avaliar se um processo é complexo ou ndo o é. Alias,
no caso don°2 do artigo 279° do CPP , o juiz para a
sua decisdo ponderada, recebe indicagoes concretas do
legislador para a sua tarefa hermenéutica, quando este
refere, como se viu anteriormente, o seguinte: « quando
0 processo ... se revelar de especial complexidade, devido,
nomeadamente ao nimero de arguidos ou de ofendidos
ou ao carater altamente organizado do crime».

Assim, tendo em conta estas considerages, ndo consegui
acompanhar a douta posicdo expressa no eloquente
Acérdio do TC, pelo que néo acolho a pretendida violag¢io
da garantia por parte do STdJ, nem tampouco o amparo
decretado ao recorrente em liberdade.

O Juiz Conselheiro,
Aristides R. Lima
Est4 conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 6
de dezembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges.

Copia:
Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.° 23/2021, em que é recorrente Ognochukwo

Basir Udenkwo Barros e entidade recorrida o Supremo
Tribunal de Justica.

Acoéordao n° 56/2021
I - Relatério

1. Ognochukwo Basir Udenkwo Barros, com os demais
sinais de identificagdo nos autos, ndo se conformando com
0 Acérdao n° 103/2021, de 30 de agosto, através do qual o
Venerando Supremo Tribunal de Justi¢a indeferiu o seu
pedido de Habeas Corpus n° 90/2021, vem, ao abrigo do
artigo 20° n° 1, alineas a) e b), e n° 2 da Constituic¢ao da
Republica, interpor recurso de amparo constitucional e
requerer que seja adotada medida provisdria, nos termos
dos artigos 11° e 14° da Lei n® 109/1V/94, de 24 de outubro
(Lei do Amparo), apresentado para tal a fundamentacio
que a seguir se transcreve ipsis verbis:

“I1. No dia 14 de setembro de 2019, foi ordenada a prisdo
preventiva do ora recorrente, pelo Tribunal Judicial da
Comarca do Sal, ou seja, hd vinte e quatro meses.

2. O Recorrente foi julgado por este Tribunal e condenado
pela pratica de um crime de trdfico de droga de alto risco
p.p. pelo artigo 3°n° 1 e 8° alinea ¢) da Lei n° 78/1V/ 93,
de 12 de julho, na pena de 7 (sete) anos e 6 (seis) meses
de prisdo efetiva.

3. Inconformado com a douta decisdo proferida, este
interpés recurso de apelagdo, para o Tribunal da Relagdo
de Barlavento, mas sucede que até o dia 25 de Agosto de
2021, ndo havia sido notificado de qualquer decisdo.

4. Assim sendo, a esta data, considerando ilegal a sua
prisdo requereu um pedido de Habeas Corpus junto do
Supremo Tribunal de Justica, alegando, de que ndo foi
notificado pessoalmente de qualquer Acérddo do Tribunal
da Rela¢do de Barlavento, consequente, foi violado o seu
direito a liberdade conforme preceituado no artigo 279°
n° 1 alinea d) do CPP, por exceder o prazo fixado pela lei
para submissdo a prisdo preventiva.

5. Entretanto por Acorddo n.° 103/2021, o Supremo
Tribunal de Justica indeferiu o requerimento, com base
nas seguintes informagoées “os factos relevantes para
apreciagdo e decisdo desta providéncia sdo no essencial 0s
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seguintes: o arguido estd em prisdo preventiva (adiante pp)
desde 14 de setembro de 2019; foi julgado pelo Tribunal
da Comarca do Sal pela pratica de um crime de trdfico
de droga previsto e punido pelo art.” 3°/1 e 8°al. ¢) da
Lei n®78/1V/93, de 12.07., e condenado na pena de 7
(sete) anos e 6 (seis) meses de prisdo efetiva, inconformado
com a douta decisdo proferida interpds recurso, para o
Tribunal da Relagdo de Barlavento, recurso que ndo foi
admitido, o arguido deduziu reclamagdo para o Presidente
da Relagdo de Barlavento que ndo admitiu o recurso por
ter sido extempordneo.” — Sublinhado nosso.

6. Sem margem de duvida, o Supremo Tribunal de
Justica, cingiu pelo caminho mais facil, ndo procurando
saber o porque do Recorrente alegar ndo ter conhecimento
de qualquer decisdo do Tribunal da Relagdo de Barlavento
e consequentemente considerar ter excedido 0s prazos
para a sua prisdo.

7. O ultimo ato do Processo pelo qual o Recorrente foi
notificado foi a senten¢a do Tribunal da Comarca do Sal.

8. Apds o indeferimento do habeas corpus, compulsados
0s autos o Requerente veio a verificar que realmente o seu
advogado deduziu reclamagdo ao Tribunal da Relagdo
de Barlavento e que ndo foi admitido.

9. Fato que, ndo lhe foi dado conhecimento de nenhuma
forma possivel, nem através do seu advogado e nem através
do Tribunal.

10. Para agravar, conforme as folhas 445 dos autos o
juiz do Tribunal da Comarca do Sal emitiu o mandado
n®1071/2021, para notificar a arguida/reclamante
Bucola Tajudeen, da baixa dos autos de Reclamagdo n’
81/20-21 do Tribunal da Rela¢do de Barlavento, que ndo
admitiu o recurso interposto, cuja copia do Acorddo foi
entregue em anexo.

11. O recorrente por sua vez na qualidade de arguido/
reclamante ndo constou do mandado e nem foi notificado
de nenhuma decisdo favordvel ou desfavorduvel do seu
processo.

12. Deste modo, a decisdo tem-se por transitada em
julgado, apds ser notificado o Advogado dos reclamantes,
e a arguida/Reclamante, mas em nenhum momento o
Recorrente foi notificado, pelo que permaneceu todos esses
meses crente de que se encontrava em prisdo preventiva.

13. Sem atender a este facto, o Supremo Tribunal de
Justica improcedeu o pedido de Habeas Corpus do Recorrente
por considerar sem fundamento a sua pretensdo, visto
que este ja se encontra a cumprir pena efetiva de prisdo.

Ora,

14. Em regra, da interpretagdo literal do disposto do
artigo 142° do CPP, o arguido ser notificado de todas as
decisdes que lhe afete diretamente, que é o caso em concreto;

15. Nao resta duvida, que a ndo notificacdo do Recorrente
do contetido do Acérddo do Tribunal de Relag¢do de
Barlavento, em negar admissdo ao recurso interposto,
consubstancia na violacdo de um direito fundamental,
constitucionalmente salvaguardado, isto é, direito a
liberdade, direito ao contraditério e ampla defesa, recurso,
presungdo de inocéncia, nos termos dos artigos 2°, n° 1,
30°, 35° todos da CRCYV, conjugado com os artigos 1°, n°
1,5° 77°n°1al h), 142°n°1e 2, 279°n° 1 al. d), todos
do Cédigo de Processo Penal.

16. Constitui nulidades insandveis e devem ser
oficiosamente declaradas em qualquer fase do procedimento
a obrigatoriedade de presenca ou interveng¢do do arguido
e/ou do seu defensor em ato processual e da notifica¢do da
acusagdo, do despacho de prontincia ou despacho materialmente
equivalente conforme o art.’ 151°d) e h) da CPP;

17. O Recorrente é o maior interessado processual,
qualquer decisdo desfavordvel, afeta-o, diretamente, ndo
o seu defensor, art.” 77°, n° 1 al. h) CPP, pelo que deveria
igualmente ser notificado
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18. A omissdo do acto de notifica¢do ao Recorrente do
Acérdao do Tribunal da Relagdo de Barlavento, constitui
uma violabilidade do direito ao contraditorio e a ampla
defesa e direito ao recurso, constitucionalmente consagrado.

19. O recorrente apds ser notificado da inadmissibilidade do
seu recurso, poderia ainda ter esgotado todos os meios legais
de defesa dos direitos, liberdades e garantias e todas as vias de
recurso ordindrio estabelecidas pela respetiva lei do processo.

20. Nos termos do preceituado no artigo 279° n° 1 alinea
d) do CPP, “a prisdo preventiva extinguir-se-a quando,
desde o seu inicio, tiverem decorrido vinte meses, sem que
tenha havido condenagdo em segunda instancia.”

21. A semelhanga dos restantes prazos maximos fixados
na lei processual penal para a manutenc¢édo de medidas
de coacdo, o prazo maximo de vinte meses de submissao
a prisao preventiva visa precaver eventuais violagoes e
injusti¢as proporcionadas pela manutenc¢do da medida de
coagdo mais gravosa a arguidos que beneficiam, de resto,
até ao transito em julgado de deciséo valida do principio
constitucional in dubio pro reo.

22. A lei confere aos prazos mdximos de prisdo preventiva
a dignidade de imperativo constitucional.

23. Dispée o artigo 28° n° 1 da CRCYV, “E invioldvel o
direito a liberdade.”

24. Urge, aplicar ao Recorrente uma medida proviséria
para repor a legalidade, acautelando os prejuizos nefastos
que a prisdo ilegal possa causar-lhe, visto que se passaram
24 meses de prisdo preventiva.

25. Pelo que, o Recorrente pede que lhe sejam concedidos
0s amparos que se traduzem na sua soltura imediata, a
titulo de medida proviséria, e, na revogagdo do Acérddo
ora impugnado.

26. Assim sendo, nos termos dos artigos 11°e 14° da
Lei do Amparo, o Recorrente requerer seja marcada a
conferéncia para as vinte e quatro horas seguintes ao do
recebimento da copia da peti¢do para nela se decidir sobre
a admissibilidade do recurso e sobre as medidas provisorias a
adotar, necessdrias para a conservagdo dos direitos liberdades
ou garantias ou para o restabelecimento do exercicio desses
mesmos direitos, liberdades e garantias até ao transito em
Jjulgado da sentenca que vier a ser proferida.

Conclusdo:

27. Tudo exposto para concluir que a ndo notifica¢cdo
do Recorrente do contetido do Acorddao do Tribunal de
relagcdo de Barlavento, que nega admissdo ao recurso
interposto, consubstancia na viola¢do de varios direitos
fundamentais, constitucionalmente salvaguardado, isto
é, direito a liberdade, direito ao contraditorio e ampla
defesa, recurso, presung¢do de inocéncia,

28. O Supremo Tribunal de Justi¢ca improcedeu o
pedido de Habeas Corpus do Recorrente por considerar
sem fundamento a sua pretensdo, por se encontrar a
cumprir pena efetiva de prisdo, mesmo sabendo que ndo foi
notificado de nenhuma decisdo favordvel ou desfavordvel
do seu processo, permanecendo todos esses meses crente
de que se encontrava em prisdo preventiva.

29. A omissdo do acto de notificagdo ao Recorrente além
de constituir nulidades insandveis, nos termos do art. 151°
d) e h) da CPP, constitui uma violabilidade do direito
ao contraditorio e a ampla defesa e direito ao recurso,
constitucionalmente consagrado.

30. Apos vinte e quatro meses de prisdo preventiva,
prisdo essa tlegal nos termos do artigo 279° n° 1 alinea d)
conjugado com o artigo 18° al. d) todos do CPP, urge, aplicar
ao Recorrente os amparos que se traduzem na sua soltura
imediata, a titulo de medida provisédria, e, na revogagdo do
Acordado ora impugnado, e consequentemente restabelecer
os direitos, liberdades e garantias fundamentais violados;
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Nestes termos, nos demais e melhores de direito, que
por certo os Venerandos Juizes Conselheiros, doutamente
suprirdo, deve o Tribunal Constitucional:

a) Admitir, por ser legalmente admissivel, nos termos
do art.® 20, n° 1 e 2, CRCV;

b) Decretar medida provisoria, restituindo o recorrente
em liberdade.

¢) Decidir sobre violagdo de direito liberdade e
garantias, concretamente direito de liberdade,
contraditério e ampla defesa, direito do recurso
e presung¢do de inocéncia, art. 2°, n° 1, 30°, 35°
todos da CRCV, conjugado com artigo, 1°n° 1, 5°,
77°n.°1al. h), 142n°1e 2, 279° n° al. d), todos
do Cédigo Processo Penal, e consequentemente
restabelecer os direitos, liberdades e garantias
fundamentais violados;

d) Julgar procedente e, consequentemente, revogado
0 Acordao 103/2021, do Supremo tribunal de
Justica, com as legais consequéncias;

e) Oficiar o SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
para juntar aos presentes autos a certiddo de
todo o processo de providéncia de Habeas Corpus
n.°90/2021;”

2. Cumprindo com o estabelecido no artigo 12.° da
Lei do Amparo, foram os autos com vista ao Ministério
Publico para emitir o Parecer sobre a admissibilidade do
recurso, tendo Sua Exceléncia o Senhor Procurador-Geral
da Republica emitido o seguinte douto Parecer:

“1. Nos termos do n°1 do artigo 16°da Lei n°109/
1V/94 de 24 de Outubro, doravante designada lei do
amparo, "O recurso ndo serd admitido quando: a) Tenha
sido interposto fora do prazo; b) A peticdo ndo obedeca
aos requisitos estabelecidos nos artigos 7°e 8°; ¢) O
requerente ndo tiver legitimamente para recorrer; d) Ndo
tiverem sido esgotadas, ainda, todas as vias de recurso; e)
Manifestamente ndo estiver em causa a viola¢do de direitos,
liberdades e garantias fundamentais constitucionalmente
reconhecidos como susceptiveis de amparo. f) o Tribunal
tiver rejeitado, por decisdo transitada em julgado, um
recurso com objecto substancialmente igual.”

2. A decisdo recorrida foi proferida a 30 de agosto de 2021,
conforme se consta a fls. 32, e consta que a mandatdria
do recorrente foi dela notificada no dia 31 de agosto de
2021 8fls. 36. pelo que, tendo o requerimento de recurso
de amparo constitucional sido enviado a 21-09-2021, o
mesmo mostra-se tempestivo porque interposto dentro
do prazo de vinte dias, que corresponde ao prazo legal
previsto no n°1 do artigo 5°da lei do amparo, porquanto
para a contagem do prazo se aplicam as disposi¢ées do
Cadigo de Processo Civil, nomeadamente o artigo 137°,
ex vi do artigo 1° da lei do amparo.

3. O requerimento parece cumprir os requisitos formais
e de fundamentagdo constantes dos artigos 7° e 8° da lei
do amparo.

4. O requerente mostra ter legitimidade para recorrer
por ser a pessoa, directa, actual e efectivamente afetada
pela decisdo de indeferimento da providéncia de Habeas
Corpus conforme consta do acérdao n°® 103/2021 do
Supremo Tribunal de Justica.

5. O recorrente alega que a decisdo recorrida violou
os seus "direitos fundamentais”, que elenca como sendo
o direito a liberdade, direito ao contraditério e ampla
defesa, recurso e presungdo de inocéncia, que refere estarem
insitos nos artigos "2°, n°1, 3°, 35 todos da CRCV " ¢) Ser
julgado no mais curto prazo possivel, artigo 22°da CRCV;

6. A decisdo recorrida foi proferida pela sec¢do criminal
do STdJ, pelo que parecem estar exauridas "todas as vias
de recurso ordindrio permitidas na lei do processo em
que tenha ocorrido tal viola¢do " como exige o disposto
na alinea a) artigo 3°da lei do amparo
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7. Os "direitos fundamentais” cuja violacdo o requerente
imputa & decisdo recorrida constituem direitos, liberdades
e garantias fundamentais reconhecidos na Constitui¢do e,
por isso, susceptiveis de recurso de amparo constitucional.

8. Nao é evidente que no caso exposto pelo recorrente
ndo estejam em causa violagées de direitos, liberdades e
garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidos
como susceptiveis de amparo.

9. Ndo consta que o Tribunal Constitucional tenha
rejeitado, por decisdo transitada em julgado, um recurso
com objecto substancialmente igual.

10. Assim, ndo parecem estar presentes quaisquer dos
pressupostos de inadmissibilidade previstos no artigo 16°
da let do amparo.

Do exposto, somos de parecer que o recurso de amparo
constitucional interposto estd em condigées de ser admitido.”

3. K, pois, chegado o momento de apreciar e decidir da
admissibilidade do recurso nos termos do artigo 13.° da
Lei do Amparo.

II - Fundamentacao

1. Nos termos do n.° 1 do artigo 20.° da Constituicao
da Republica de Cabo Verde, sob a epigrafe tutela dos
direitos, liberdades e garantias:

A todos os individuos é reconhecido o direito de requerer
ao Tribunal Constitucional, através de recurso de amparo, a
tutela dos seus direitos, liberdades e garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos, nos termos da lei e com
observancia do disposto nas alineas seguintes:

a) O Recurso de amparo pode ser interposto contra
atos ou omissoes dos poderes ptiblicos lesivos dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais,
depois de esgotadas todas as vias de recurso
ordindrio;

b) O recurso de amparo pode ser requerido em simples
peti¢do, tem cardter urgente e o seu processamento
deve ser baseado no principio da sumariedade.

A garantia constitucional do recurso de amparo constitui
uma das inovagoes que a Constituigao cabo-verdiana de
1992 trouxe para a ordem juridica nacional. Trata-se, por
conseguinte, de um dos meios privilegiados de acesso dos
particulares ao Tribunal Constitucional para a defesa
dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
reconhecidos como objeto de amparo.

Acompanha-se a andlise de Manuel Carrasco Durén,
citado por Catarina Santos Botelho na obra intitulada A
Tutela Direta dos Direitos Fundamentais, Avangos e Recuos
na Dinamica Garantistica das Justicas Constitucional,
Administrativa e Internacional, Almedina, 2010, p. 217,
quando diz que o recurso de amparo apresenta-se como um
instrumento jurisdicional vocacionado para a protecio de
determinados direitos fundamentais, cujo conhecimento
se atribui ao Tribunal Constitucional, e que se carateriza
pelos principios da subsidiariedade e excecionalidade.

O carater subsidiario do recurso de amparo resulta
da Constituigao e da configuragao da Lei do Amparo, ao
estabelecerem o esgotamento prévio das vias de recurso
ordinario como um dos pressupostos do recurso de amparo.

O recurso de amparo esta destinado unicamente a
protecdo de direitos fundamentais, pelo que esta vedado
ao Tribunal Constitucional conhecer de questées de
legalidade ordinaria conexas, como se depreende do teor
literal do n.° 3 do art.® 2.° da Lei do Amparo.

Pois, no recurso de amparo néo pode ser feito valer outra
pretensdo que nao seja a de restabelecer ou de preservar
os direitos, liberdades e garantias constitucionais referidos
nos artigos anteriores.
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A natureza excecional do recurso de amparo implica que
a violagdo do direito ou liberdade fundamental ndo tenha
encontrado reparacgio através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio aos
tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos adequados.

Por conseguinte, associada a excecionalidade esta
a denominada subsidiariedade do recurso de amparo,
que espelha com clareza o facto de este ndo ser uma
via alternativa, mas uma via sucessiva, de protecao de
direitos fundamentais.

Antes de proceder a identificagdo e analise dos
pressupostos e requisitos do recurso de amparo e aferir
se no caso vertente se verificam, importa consignar que o
seu objeto ndo se identifica com qualquer ato de natureza
legislativa ou normativa, como resulta expressamente do
n.° 2 do artigo 2.° da Lei do Amparo.

2. Tratando-se de um recurso de amparo contra uma decisio
do Supremo Tribunal de Justica, importa verificar se existe
alguma razao que possa impedir a sua admissao, atento o
disposto no artigo 16.° da Lei n.” 109/IV/94, de 24 de outubro.

O recurso nao sera admitido quando:
a) Tenha sido interposto fora do prazo

O recurso de amparo é interposto no prazo de vinte dias
contados da data da notifica¢do da decisdo, sempre que a
questdo seja suscitada em processo que corre termos nos
tribunais, atento o disposto no artigo 5.° da Lei do Amparo.

Nos casos em que se interpde recurso de amparo constitucional
contra decisbes de 6rgéo judicial, o prazo a que se refere o
artigo 5.° conta-se da data da notificagdo do despacho que
tenha recusado a violagao alegadamente praticada.

Tendo a decisdo impugnada sido proferida a 30 de
agosto de 2021, o recorrente dela notificado, através da
sua 1lustre Mandataria, no dia 31 de agosto e a peticao
de recurso dado entrada na Secretaria do Tribunal
Constitucional a 28 de setembro de 2021, o recurso foi
tempestivamente interposto, atento o disposto no n.’ 2
do artigo 3.°, e no n.° 1 do artigo 5.° da Lei do Amparo,
conjugado com o disposto no n.° 2 do artigo 137.° do CPC,
aplicavel ex vi do artigo 1.° da Lei do Amparo.

b) A peti¢cdo nao obedeca aos requisitos estabelecidos
nos artigos 7.°e 8.°

O recurso de amparo ora em andalise foi interposto
por meio de um requerimento enviado ao Secretario do
Tribunal Constitucional conforme e-mail cuja copia consta
dos autos. Foi claramente identificado pelo recorrente
como amparo constitucional, pelo que se da por verificado
o0 requisito previsto no artigo 7.° da Lei do Amparo.

Conforme o artigo 8.° da lei do amparo:
1. Na peti¢do o recorrente devera:

a) Identificar a entidade, o funciondrio ou agente
autor do ato ou da omissdo que terd lesado o
seu direito fundamental;

b) Identificar com precisdo o ato, facto ou a omissdo
que, na sua opinido, violou os seus direitos
fundamentais;

¢) Identificar com clareza o direito que julga ter sido
violado, com expressa men¢do das normas ou
principios juridico-constitucionais que entende
terem sido violados;

d) Expor resumidamente as razées de facto que
fundamentam a peti¢do;

e) Formular conclusdes, nas quais resumird por
artigos, os fundamentos de facto e de direito
que justificam a peti¢do;
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2. A petigdo terminard com o pedido de amparo constitucional
no qual se identificard o amparo que o recorrente entende
dever ser-lhe concedido para preservar ou restabelecer os
direitos ou garantias fundamentais violados.

Compulsados os autos verifica-se que o recorrente
atribuiu ao Supremo Tribunal de Justica a responsabilidade
pela violacdo dos direitos fundamentais a liberdade, ao
contraditorio, a ampla defesa, ao recurso e a presunc¢io
de inocéncia, previstos nos art. 2°, n° 1, 30°, 35° todos
da Constituicao da Republica de Cabo Verde, tendo-lhe
imputado as seguintes condutas:

1. Ter considerado sem fundamento a sua pretensdo,
por se encontrar a cumprir pena efetiva de prisdo, mesmo
sabendo que ndo foi notificado de nenhuma decisdo favorduvel
ou desfavoravel do seu processo, permanecendo todos esses
meses crente de que se encontrava em prisdo preventiva,

2. Ter omitido o acto de notifica¢do ao Recorrente, o
que, além de constituir nulidades insandveis, nos termos
do art. 151 °d) e h) da CPP, constitui uma violabilidade
do direito ao contraditério e a ampla defesa e direito ao
recurso, constitucionalmente consagrado.

3. Ter mantido o recorrente em prisdo preventiva
durante mais de vinte e quatro meses, o que fez com
que essa medida de coacdo se tornasse ilegal, atento o
disposto no artigo 279.°, n° 1, alinea d), conjugado com o
artigo 18.°al. d), todos do CPP.

Nao parece que os fundamentos relacionados com as
condutas descritas em 1 e 2 tenham sido invocados pelo
Supremo Tribunal de Justica para indeferir a Providéncia
de Habeas Corpus que foi requerida pelo recorrente. Por
outro lado, é pouco provavel que o Supremo Tribunal de
Justiga tenha sido confrontado com as alegagbes associadas
as condutas mencionadas em 1 e 2. Mas esses aspetos
serdo esclarecidos mais adiante, quando for escrutinado
o pressuposto do esgotamento de todos os meios legais de
defesa dos direitos, liberdades e garantias e todas as vias de
recurso ordindrio estabelecidas pela respetiva lei do processo.

Apesar de o recorrente ter alegado que lhe foram violados
os direitos a liberdade, ao contraditorio, a ampla defesa,
ao recurso e a presuncio de inocéncia, nenhum desses
direitos sera tomado como parametro.

Pois, o Tribunal, a partir da ou da (s) conduta (s)
impugnada (s), pode, oficlosamente, adequar os parametros
de escrutinio, tendo em conta o disposto no n.° 1 do artigo
24.° da Lei do Amparo, segundo o qual “O Tribunal pode
decidir com fundamento diverso do invocado pelo recorrente
e outorgar amparo distinto daquele que foi requerido” e
as orientacgoes constantes dos seguintes arestos: Acdrdio
n.° 8/2018, de 25 de abril, publicado no Boletim Oficial 1
Série, n.° 25, de 2 de maio de 2018; Acordao n.° 15/2020,
de 30 de abril e n.° 26/2020, de 09 de julho, publicados
no Boletim Oficial 1 Série, n.° 86, de 23 de julho de 2020
e no site do Tribunal Constitucional.

Assim sendo, e, no caso em aprec¢o, o parametro de
escrutinio sera a garantia de tomar conhecimento de
qualquer decisao que afete os seus direitos, liberdades e
garantias fundamentais como condi¢io para o exercicio
do direito ao recurso. A garantia de ndo ser mantido
em prisdo preventiva além dos prazos constitucional e
legalmente estabelecidos, neste caso, seria um parametro
subsequente, ou seja, dependente do parametro principal.

A fundamentagéo do presente recurso é extensa, apesar
da exigéncia legal imposta ao recorrente de resumir as
razoes de facto e de direito que sustentam a peticao.

Considerando que a fundamentac¢io vem acompanhada
da formulacéo de conclusoes e contém pedidos de amparo
que se consideram inteligiveis, da-se por verificado, no
essencial, o pressuposto previsto no artigo 8.° da Lei do
Amparo.

¢) O requerente ndo tiver legitimidade para recorrer
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Adotando o conceito de legitimidade ativa recortado pelo
n.’ 1 do artigo 25.° do Cédigo de Processo Civil conjugado
com o disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei de Amparo,
segundo o qual tem legitimidade quem tiver interesse
direto em demandar, néo se pode negar ao recorrente a
legitimidade para interpor o recurso de amparo contra
uma decisido que alegadamente viola os seus direitos,
liberdades e garantias fundamentais.

d) Ndo tiverem sido esgotadas, ainda, todas as vias
de recurso;

Conforme jurisprudéncia firme desta Corte, a exigéncia
do esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo
decorre da natureza excecional e subsididria desse meio
especial de protecdo de direitos fundamentais amparaveis.

Assim, o recorrente tem o énus de demonstrar que a
violagéo dos seus direitos fundamentais amparaveis néo
encontrou reparacio no sistema de garantias ordinarias,
como alias resulta claramente do disposto no artigo 6.°
da Lei do Amparo:

“O recurso de amparo sé poderd ser interposto depois de
terem sido esgotados todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordindrio estabelecidas pela respetiva let do processo.”

A partir do Acérdao n.° 11/17, de 22 de junho, o Tribunal
Constitucional comegou a escrutinar especificadamente
o0s requisitos previstos na alinea c) do artigo 3.° da Lei do
Amparo. Nesse sentido, veja-se o Acordao n.° 13/2017, de
20 de julho, publicado na I Série do Boletim Oficial n.° 47,
de 08 de agosto de 2017, no ambito do qual se firmou o
entendimento de que sempre que possivel é de se exigir
que o recorrente demostre ter invocado perante a instancia
recorrida a violac¢éo do direito alegadamente violado em
termos percetiveis, que tenha requerido a sua reparacao
e que a violag¢do nio tenha sido reparada.

Em relacdo as condutas descritas em 1 e 2, além de
carecerem de suporte factico, ndo foram levadas ao
conhecimento do Supremo Tribunal de Justi¢a, como
facilmente se pode constatar pela comparacio entre o
teor dessas condutas e o essencial da fundamentagio do
acordao recorrido, que se transcreve:

“Os factos relevantes para a apreciagdo e decisdo desta
providéncia sdo no essencial os seguintes: o arguido estd
em prisdo preventiva (adiante pp) desde 14 de Setembro
de 2019; foi julgado pelo Tribunal da Comarca do Sal
pela prdtica de um crime de trdfico de droga, previsto e
punido pelo art°3°, n°1, e 8, al. ¢), da Lei n° 78/1V/ 93,
de 12.07., e condenado na pena de 7 anos e 6 meses de
prisdo efectiva, inconformado com a decisdo proferida,
interpds recurso para a Relag¢do de Barlavento, recurso
que ndo foi admitido,; o arguido deduziu reclamacdo para
o Presidente da Rela¢do de Barlavento que ndo admitiu
o recurso por ter sido extempordaneo.

Atendendo a esses factos, é de constatar que o arguido
ja ndo se encontra em prisdo preventiva, contrariamente
aquilo que alega, mas sim, em situagdo de cumprimento
de pena.

Na verdade, uma vez que a Relagdo ndo admitiu o recurso
e confirmou o despacho de rejei¢Go do mesmo, proferido
pela 1%instdncia, a senten¢a condenatdria proferida pela
1¢instancia condenando o arguido na pena de sete anos
e seis meses de prisdo transitou em julgado.

Assim sendo, o arguido e ora Requerente deixou
efectivamente de estar em prisdo preventiva e passou a estar
em situac¢do de cumprimento da pena de prisdo aplicada.

Assim, ndo se confirma o fundamento alegado, previsto
na al’c) do art° 18°do CPP, ndo havendo excesso do prazo
da prisdo preventiva pelo que o pedido formulado carece
de fundamento para ser atendido.
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III. Pelo exposto, julga-se improcedente o solicitado
habeas corpus por falta de fundamento bastante, nos
termos do art °20 % n °4, alinea d), do CPP. Custas pelo
Requerente a taxa de justica que se fixa em 10. 000300.”

Esta claro que as duas condutas atribuidas ao Supremo
Tribunal de Justi¢ca ndo podem ter sido adotadas pela
entidade recorrida uma vez que os factos que as enformam
néo foram submetidos a sua apreciacdo. No que se refere
as suprarreferidas condutas, é, pois, manifesta a falta
de esgotamento de todos os meios legais de defesa dos
direitos, liberdades e garantias e todas as vias de recurso
ordinario estabelecidas pela respetiva lei do processo a
que se referem os artigos 3.° al. c), 6.° e 16.°, n.° 1, al. d).

Entretanto, compulsados os Autos verifica-se que,
através da Providéncia de Habeas Corpus, o recorrente
invocou expressamente e requereu ao Supremo Tribunal
de Justica a reparacio da alegada violacdo da garantia
a néo ser mantido em prisdo preventiva além dos prazos
constitucional e legalmente estabelecidos. Mas essa
alegada violacao aparece como subsequente aquela outra
que teria afetado a sua garantia de ser colocado em
condi¢oes de tomar conhecimento da decisdo que indeferiu
a reclamacgao contra a decisdo que nao admitiu o recurso
para o Tribunal da Relag¢ao de Barlavento.

Teria o recorrente esgotado todos os meios legais de
defesa dos direitos, liberdades e garantias e todas as
vias de recurso ordinario estabelecidas pela respetiva
lei do processo em relagdo a conduta principal, caso a
suprarreferida providéncia tivesse o condao de fazer
chegar ao seu conhecimento a decisdo que alega nao lhe
ter sido notificada e pudesse impedir o transito em julgado
da sentenca que o condenou. Mas o Habeas Corpus nio é
0 mecanismo processual adequado para esse fim.

Com feito, o Tribunal Constitucional tem vindo a emitir
orientacdes nesse sentido, visto que a Providéncia de Habeas
Corpus é um mecanismo especial, extraordinario e, por
natureza célere, de protecdo do direito a liberdade sobre
o corpo, da competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
de Justica, que ndo se compadece com apreciagio de
questées muito mais complexas e que, por conseguinte,
demandam mais tempo de ponderacao e decisao.

Tendo sido consultados os Autos de Providéncia de
Habeas Corpus, constatou-se que a Secretaria do Venerando
Tribunal da Rela¢do de Barlavento havia informado que
além da Reclamacio n.® 111/20-21 apresentada pelo ora
recorrente, a qual tinha sido indeferida pela Meritissima
Juiza Relatora e remetida ao Tribunal Judicial da Comarca
do Sal, desde o dia 08 de margo de 2021, ndo havia registo
de nenhum Recurso Ordinario em que fosse recorrente
Ognochukwu Basir Udenkwo Barros e recorrido o Tribunal
Judicial da Comarca do Sal.

Partindo da afirmacéo do recorrente de que se tivesse
sido notificado da inadmissibilidade do seu recurso, poderia
ter esgotado todos os meios legais de defesa dos direitos,
liberdades e garantais e todas as vias de recurso ordindario
estabelecidas pela respetiva lei do processo, conclui-se
que, antes de apresentar o presente recurso de amparo,
néo interpés qualquer recurso ordinario.

Por outro lado, afirmou que “apés o indeferimento do
habeas corpus, compulsados os autos (...) veio a verificar
que o seu advogado deduziu reclamacéo ao Tribunal da
Relacdo de Barlavento e que néao foi admitido”.

Significa que a partir do momento em que tomou
conhecimento de que o recurso néo tinha sido admitido,
deveria, em vez de requerer o Habeas Corpus, interpor
recurso ordinario ou constitucional contra essa decisio, os
quais se apresentam como idoneos para obstar o transito
em julgado da sentenca que o condenou.
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Por razées imputdaveis exclusivamente ao impetrante,
este optou por langar méo da Providéncia de Habeas
Corpus que, como ja se demostrou, ndo é um meio idéneo
para assegurar, no caso concreto, a garantia que alega
ter-lhe sido violada.

O esgotamento das vias de recurso ordinario como
condic¢ao sine qua non para admissibilidade do recurso de
amparo ndo é uma férmula vazia ou uma mera formalidade.
Trata-se de uma exigéncia com efeito real sobre o sistema
de protecao de direitos fundamentais. Portanto, antes
de se recorrer para o Tribunal Constitucional, existem
outros 6rgaos competentes para apreciar e eventualmente
conceder a devida protecio aos titulares desses direitos.

Quando os meios processuais acionados nio sejam
aqueles que legalmente sdo previstos como idéneos para
a tutela dos direitos alegadamente violados, ndo se da por
verificado o pressuposto esgotamento das vias ordinarias
de recurso. Vide, nesse sentido, o Acérdao n.° 57/2020, de
22 de dezembro, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.°
16, de 12 de fevereiro de 2021.

O Tribunal Constitucional ndo teria problemas em
escrutinar qualquer conduta de qualquer poder publico
que um titular de direitos considere lesiva, nomeadamente
quando se imputa ao poder publico violacéo a liberdade
sobre o corpo por manutencio em prisdo preventiva além
do prazo estabelecido por lei ou por qualquer outra conduta
desconforme com os principios e normais relativas aos
direitos, liberdades e garantias.

Porém, s6 o pode fazer quando ja tenham sido esgotadas
todas as vias legais de protecao previstas pelo direito
cabo-verdiano e em situag¢io em que falece jurisdigdo aos
6rgaos judiciais ordinarios para eles préprios poderem
conferir essa tutela.

As condi¢bes de inadmissibilidade do recurso foram
concebidas como pressupostos em que a falta de um deles
determina a sua nio admissao, a menos que seja aquele
pressuposto suscetivel de sanacio ou aperfeicoamento,
como é o caso da fundamentacao, em que se confere ao
recorrente a oportunidade de corrigir a sua petigio de
recurso.

A falta de esgotamento das vias de recurso ordinario
constitul um pressuposto insuprivel e a pratica deste
Tribunal tem sido no sentido de escrutinar sequencialmente
0s pressupostos previstos no artigo 16.°, bastando a
auséncia de um para se determinar a ndo admissao do
recurso de amparo.

Termos em que, sem que seja necessario escrutinar os
demais pressupostos, se conclui que nao se pode admitir o
presente recurso de amparo, porque falta o esgotamento
das vias ordinarias de recurso previsto nas disposicoes
conjugadas da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 3, °; do artigo
6.° e da alinea d) do n.° 1 do artigo 16.° da Lei do Amparo.

IIT - Medidas Provisorias

O recorrente roga a esta Corte que decrete a medida
proviséria de restitui¢ido imediata a liberdade, pelo facto
de ter sido mantido em prisdo preventiva apesar de ter
alegado que néo tomou conhecimento da decisao que
indeferiu a reclamacéo contra a ndo admisséo do recurso.

Todavia, ndo sendo admissivel o presente recurso
de amparo pelos fundamentos ja apresentados, fica
prejudicado o conhecimento do pedido de decretacido da
medida proviséria, em coeréncia com a orientacdo sobre a
relacdo de dependéncia que existe entre a admissibilidade
do recurso de amparo e o incidente do pedido para a
adocdo de medidas provisérias, orientacio fixada desde
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0 Acérdao n.° 08/2019, de 14 de fevereiro, publicado no
Boletim Oficial, I Série, n.° 28, de 14 de margo de 2019,
nos seguintes termos: “Existe uma rela¢do indissocidvel
entre o recurso de amparo e as medidas provisorias; o
facto de as medidas provisérias serem legalmente tratadas
como incidentes inerentes ao recurso pendente de decisdo,
a forma como o pressuposto fumus boni iuris é concebida
em sede de medidas provisdrias, ndo nos termos em que é
aferido no processo civil, ou seja, de probabilidade séria
de existéncia do direito, mas simplesmente de avaliar
a sua presenc¢a a luz do juizo de viabilidade decorrente
da alinea e) do artigo 16 dessa lei, e ao contrario das
providéncias cautelares civeis em relagdo as quais a lei
processual civil prevé expressamente a possibilidade de se
adotar medidas cautelares preventivas, ou seja, para evitar
danos que possam ocorrer ainda antes da propositura da
agdo (Cf. o disposto no n.° 1 do artigo 350.° do CPC), a
natureza excecional do recurso de amparo que implica que
a violagdo do direito ou liberdade fundamental ndo tenha
encontrado reparagdo através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados, associada a excecionalidade estd a denominada
subsidiariedade do recurso de amparo, que espelha com
clareza o facto de este ndo ser uma via alternativa, mas
uma via sucessiva, de prote¢cdo de direitos fundamentais,
terdo levado o legislador a conceber as medidas provisorias
apenas como incidentes lite pendente.”

Essa orientacdo tem sido adotada, sem qualquer desvio,
pelos seguintes arestos: Acérdao n.° 21/2018, de 16 de
outubro, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 68,
de 25 de outubro de 2018; Acordao n.° 4/2019, de 24 de
janeiro, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 28, de
13 de marco de 2019; Acordao n.° 22/2019, de 27 de junho,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n.° 79, de 22 de julho
de 2019; Acérdao n.’ 40/2019, de 11 de outubro; Acérdéo
n.° 44/2019, de 20 de dezembro, publicado no Boletim
Oficial, I Série, n.° 6, de 14 janeiro de 2020; Acérdao n.°
26/2020, de 09 de julho; Acérdao n.° 28/2020, de 24 de
julho de 2020, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.°
139, de 23 de dezembro de 2020; Acoérdéo n.° 57/2020, de
27 de dezembro, Boletim Oficial, I Série, n.° 16, de 12 de
fevereiro de 2021; Acérdao n.° 29/2021, de 03 de junho,
Acérdiao n.° 34/2021, de 11 de junho de 2021, publicados
no Boletim oficial n.° 88, de 16 de setembro, os Acordaos
n.°s 40 e 41/2021, de 14 de setembro, os dois ultimos
publicados no Boletim Oficial, I Série, n.° 100, de 15 de
outubro de 2021, o Acérddo n.° 45/2021, de 6 de outubro,
publicado no Boletim Oficial n.°100, I Série, de 15 de
outubro de 202, o Acérdao n.° 51/2021, de 25 novembro

de 2021, publicado no site do Tribunal Constitucional.

IV - Decisao

Nestes termos, os Juizes Conselheiros do Tribunal
Constitucional, reunidos em Plenario, decidem ndo admitir
o presente recurso e ordenam o seu arquivamento.

Registe, notifique e publique.
Praia, 6 de dezembro de 2021
Jodo Pinto Semedo (Relator)
Aristides R. Lima
José Pina Delgado

Esté conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 6
de dezembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges.
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Coépia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Fiscalizagao
Concreta da Constitucionalidade n.° 2/2021, em que é
recorrente Alex Nain Saab Moran e entidade recorrida
o0 Supremo Tribunal de Justica

Acoéordao n® 57/2021
I - Relatorio

1. Alex Nain Saab Moran, com os demais sinais
de identificacido nos autos, tendo tido conhecimento da
certidao do transito em julgado do Acérdéo n.° 39/2021,
de 30.08.2021, notificado a 07.09.2021, com a fixac¢do da
data do transito em julgado em 13.10.2021, veio arguir
a nulidade processual e reclamar do ato da Secretaria
Judicial que emitiu a certidao de transito em julgado do
acordio n.° 39/2021, de 30 de agosto, tendo apresentado
a fundamentacao que se transcreve ipsis verbis:

“1. A certiddao emitida pelo Secretdrio do Tribunal
Constitucional indica o dia 13.10.2021 como sendo a
data do transito em julgado do Acérddo n.° 39/2021, de
30 de Agosto.

2. Ora, a nogéo de transito em julgado consta do artigo
586.° do Cédigo de Processo Civil de Cabo Verde.

3. Pelo acérdao n.® 47/2021, de 13 de outubro, notificado a
13.10.2021, o Tribunal Constitucional julgou improcedente
o pedido de declaracdo de nulidade do acorddo n® 39/2021,
de 30 de agosto, notificado a 07.09.2021.

4. Nao podendo esse acérdao transitar em 13.10.2021,
por que sujeito a retificacdo e reclamacgdo por nulidades
ou para aclaracdo.

5. O Requerente apresentou um requerimento de
retificagdo no mesmo dia.

6. Ainda no mesmo dia 13 de outubro de 2021, a
Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional emitiu
uma certiddo, nos termos da qual o acérddo n.’ 39/2021
transitou em julgado.

7. Na sequéncia da emissdo desta certiddo, a Ministra
da Justica de Cabo Verde comunicou a Embaixada dos
E.U.A. em Cabo Verde, por carta datada de 14 de outubro
de 2021, que a decisdo do Tribunal Constitucional n.°
39/2021, "que tinha ordenado a extradi¢do” se tinha tornado
definitiva e que a execu¢do da remocdo do extraditando
seria feita pelo Ministério da Administracdo Interna "sob
cuja custédia” se encontrava o Sr. Saab.

8. A entrega do Requerente teve lugar no dia 16.10.2021.

9. Sucede que, nos termos do artigo 586.° do CPC, aplicdvel
aos acordados proferidos pelo Tribunal Constitucional, as
decisées judiciais so transitam em julgado quando ndo
forem susceptiveis de recurso ou reclamagdo, nos termos
dos artigos 575.°a 579.° do CPC,

10. Pelo que o acérddo n° 47/2021, proferido no dia 13 de
outubro, pelo Tribunal Constitucional e, por consequéncia
o acérddo n.’ 39/2021, de 30 de agosto, notificado a
07.09.2021, sé6 transitard em julgado decorridos 5 dias
tteis apos a data da prolag¢do do acérddo n.” 47/2021,
de 13 de outubro,

11. Prazo durante o qual o mesmo pode ser objecto de
retifica¢do ou reclamag¢do, nomeadamente para argui¢do
de nulidades ou aclaragdo, nos termos dos artigos 575.°
a 579.°do CPC.

12. Isto sem prejuizo dos recursos constitucionais de
amparo e de fiscalizagdo concreta em relagdo as normas
aplicadas no acérddo n.® 47/2021 e aos direitos violados
pelo mesmo acérdao.
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13. Nao havendo transito em julgado do acérdao n.°
47/2021, de 13.10.2021, ndo pode haver transito em
julgado do acérdao n.® 39/2021.

14. O acorddao n.° 39/2021, de 30 de agosto, notificado
em 07.09.2021, s6 constitui decisdo definitiva quando o
acorddo n.° 47/2021, transitar em julgado,

15. Ja que, por exemplo, uma decisio favordvel em relagdo
a retificacdo, & argui¢do de nulidades ou & aclara¢do do
acorddo n.° 47/2021 tem efeitos em relag¢do ao acorddo
n.°89/2021,

16. Pelo que é obrigatorio aguardar o decurso do prazo
para os actos da responsabilidade das partes processuais
(qualquer das partes) previstos nos artigos 575.°a 579.°
do CPC para se poder emitir a declaragdo de transito de
qualquer dos acérdaos.

17. Os prazos para a retificagdo, a arguicdo de nulidades
ou a aclaragdo ndo correm simultaneamente,

18. E o direito a requerer a retificacdo, a argui¢do de
nulidades ou a aclarag¢do existe em relag¢do a qualquer
decisdo judicial e com obrigagdo do tribunal respeitar o
decurso desse prazo.

19. Acresce que o prazo judicial é continuo (artigo 137.1

do CPC).

20. Porém, “quanto ao seu computo, ndo se conta no
prazo, o dia, nem se for de horas, a hora,em que comegar,
mas conta-se aquele em que findar. E a aplica¢do da
regra dies a quo non computatur in termino, dies ad
quem computatur in termino - Cod Civil, artigos 279.°
e 296.°” (Castro, Artur Anselmo de, Direito Processual
Civil Declaratério, Volume I1I, Almedina, Coimbra,
1982, pag. 52),

21. Pelo que em circunstancia alguma o transito poderia
ocorrer no dia 13.10.2021.

22. Devendo assim ser anulado o acto praticado pela
Secretaria Judicial, anulando-se a emissdo da certiddo
de transito em julgado e comunicando-se a revogag¢do
da mesma ao Ministério da Justica e ao Ministério da
Administracdo Interna, bem como ao Supremo Tribunal
de Justica e ao Tribunal da Relagdo de Barlavento, com
as legais consequéncias.

23. Deve salientar-se que compete ao tribunal de
primeira instancia emitir os necessdrios mandados de
desligamento, sem os quais a entrega do extraditando ao
Estado requerente nio é possivel.

24. De outra forma ndo poderia ser, desde logo ndo
podendo o Tribunal Constitucional emitir tais mandados,
porquanto o extraditando ndo se encontra privado de
liberdade a sua ordem ou sob sua autoridade, e porque este
Colendo Tribunal apenas tem competéncia em matérias de
constitucionalidade - ver artigo 2 da Lei n.° 56/VI/2005,
de 28 de fevereiro.

25. Assim, este Colendo Tribunal ndo tem jurisdi¢do
sobre o mérito de uma extradi¢do ou quaisquer outras
ordens pertinentes a admissibilidade, a execu¢do ou ao
adiamento de decisées de extradi¢do.

26. Alias, o artigo 645.° do CPC (e igualmente o artigo
632.° do mesmo diploma) preceitua que tirado o acoérddo
e depois do transito em julgado e cumpridos os tramites
necessarias, procede-se a baixa do processo de extradi¢do
para o tribunal judicial competente, no caso o Tribunal
da Relagdo de Barlavento, ordenar o cumprimento da
ordem de extradicdo.

27. O artigo 60.° da LCdJ, ndo atribui qualquer
competéncia ao TC ou ao ST, para o cumprimento da
ordem de extradicdo.
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28. Essa competéncia é conferida pela lei ao tribunal
que ordenar a extradi¢do e que é o TRB.

29. O TRB é o unico tribunal competente para emitir o
titulo necessdrio e suficiente para a entrega do Extraditando,

30. Sendo obrigatéria a decisdo judicial e ndo sendo
suficiente qualquer decisGo administrativa nomeadamente
a da Ministra da Justica,

31. Que s poderia receber o titulo — acérddo que ordena
a extradi¢cdo, com o devido transito em julgado — do TRB
e ndo de qualquer outro tribunal.

32. Sendo que este Tribunal deveria ainda, previamente
a entrega, ter decidido o requerimento apresentado pelo
extraditando através do qual se solicitava que fosse
declarada a inadmissibilidade da extradi¢do, em virtude
de factos supervenientes, em particular a viola¢do do
direito a ndo ser julgado duas vezes (“ne bis in idem”)
consagrado no artigo 32, numero 5, da Constituicio da
Republica de Cabo Verde.

338. Por todas estas razées, a entrega do Requerente,
Senhor Alex Saab ao Estado requerente em data anterior
ao transito em julgado da decisdo do Tribunal da Relag¢do
de Barlavento que concedeu a extradi¢do e sem que o
processo tenha baixado ao tribunal de primeira instancia
(Tribunal da Relagdo de Barlavento) para conhecimento
e decisdo das questoes pendentes e para emissdo dos
competentes mandados de desligamento constitui uma
patente e flagrante ilegalidade, em viola¢do do direito
a liberdade do ora requerente, bem como do direito ao
processo justo e equitativo consagrados nos artigos 22.”
e 30.° da Constitui¢cdo e dos principios pertinentes a um
Estado de direito conforme o artigo 2.° da Leit Fundamental.

Assim, ao abrigo dos artigos 145.°, 154.°, 586.° do
CPC, ex vi artigos 50.° e 75.° da Lei n.° 56/VI/2005, de
28 de fevereiro, se argui a nulidade do acto do Secretdrio
do Tribunal da emissdo da certiddo por ainda ndo ter
decorrido o prazo para o transito em julgado do acérddo
n.°47/2021, de 13 de outubro, notificado em 13 de
outubro pelo Tribunal Constitucional e, por consequéncia,
0 ndo transito do acorddo n.° 39/2021, de 30 de agosto,
notificado a 07.09.2021, que sé transitardo em julgado
decorridos 5 dias tteis apos a data da prola¢do do acorddo
de 13.10.21, e que so terminaria no dia 20.10.2021, as
17 horas, declarando-se a nulidade do acto referido acto
processual.”

2. Tendo sido notificado para, querendo, dizer o que tivesse
por conveniente, Sua Exceléncia o Senhor Procurador Geral
da Republica considerou que o requerimento do Senhor
Alex Nain Saab Moran é um incidente manifestamente
inutil, porquanto, a extradi¢do se concretizou desde o
dia 16 de outubro de 2021, como se pode constatar pelos
documentos que apresentou.

I - Fundamentacao

1. No que se refere as condigdes de admissibilidade,
o requerimento foi apresentado num momento em que
o Tribunal Constitucional ja tinha proferido a Gltima
decisdo nos limites dos seus poderes jurisdicionais e
numa altura em que os autos ja tinham sido remetidos
a proveniéncia. Pelo que, a rigor, o presente incidente
anomalo seria extemporaneo.

Porém, como o objeto do requerimento parece ser duplo,
o de expressamente impugnar ato da Secretaria Judicial,
relacionado com a tese sobre o transito um julgado e o de
sugerir, que, de alguma forma, sem base legal, o Tribunal
Constitucional terd emitido alguma ordem de extradico,
ou atuado fora do ambito das suas competéncias ou
poderes, admite-se apreciar este requerimento.
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Porém, por motivos evidentes, afastando qualquer
matéria que ndo tem qualquer ligacdo com o ato da
Secretaria do Tribunal Constitucional, que se limitou a
certificar o transito em julgado do Acérdao n.° 39/2021,
de 30 de agosto.

Pois, nem a Corte Constitucional nem tampouco a
sua Secretaria emitiram mandado de desligamento,
figura essa cuja existéncia na nossa ordem juridica é,
no minimo, duvidosa; enviaram o titulo de extradicdo a
qualquer 6rgdo administrativo; decidiram o mérito da
extradicdo do requerente; proferiram “ordens pertinentes
a admissibilidade, a execucdo ou ao adiamento de decisoes
de extradigdo”, ou “cumpriram” ou executaram ordem de
extradicio do recorrente.

2.Considerando que se arguiu a nulidade do ato do
Senhor Secretario do Tribunal Constitucional, que se
limitou a emitir uma certidido de transito em julgado
do Acérdao n°® 39/202, de 30 de agosto, é, pois, chegado
o momento de verificar se o mesmo padece de nulidade
como pretende o requerente, porque, na otica dele, o
Acérdao n.° 47/2021, de 13 outubro, ainda poderia ter
sido alvo de reclamacio para retificagdo, aclaracéo ou
arguicao de nulidade.

2.1.A impugnacao de decisées judiciais, seja pela via
de recurso, seja através da reclamacio, tem por efeito,
entre outros, retardar o transito em julgado de decisoes
que sejam desfavoraveis ao impugnante, desde que seja
legalmente possivel. A possibilidade de se impugnar
decisdes dos tribunais, em geral, ndo se reduz a um
mero capricho do legislador ordinario, na medida em
que se constitui como um verdadeiro direito, liberdade e
garantia -o direito ao recurso- cuja natureza fundamental
o Tribunal ja atestou em alguns processos.

Por outro lado, o Tribunal tem enfatizado a natureza nao
absoluta desse direito, em prol de um interesse coletivo
de extrema importancia que é a seguranca juridica. Pois,
se se permite recursos ou reclamacées interminaveis,
nunca se alcanc¢a a seguranca juridica, e, por esta via, a
tdo desejada justica que o direito visa em ultima instancia
alcancar.

O Tribunal Constitucional emitiu orientacdo nesse
sentido quando prolatou o Acérdio n.® 19/2020, de 08 de
maio de 2020, no ambito dos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.’ 31/2019 e se expressou nos seguintes
termos: “O problema que, neste particular, suscita um
conjunto de questdes constitucionais que inclusive o
Tribunal tem vindo a desenvolver e aperfeicoar tem que ver
com o momento em que uma decisdo penal condenatoria
transita em julgado. Quesito que ndo é resolvido pela
Lei Fundamental. Por conseguinte, cabe ao legislador
ordindrio estipular os termos do transito em julgado
das decisoes judiciais condenatdrias, todavia, ndo de
forma arbitraria, mas conciliando exigéncias de diversos
postulados constitucionais, tais como as garantias de
seguranca juridica e os diversos direitos processuais do
arguido, pois se é certo que ndo é adequado a estabilidade
das relacées reguladas pelo direito que se permitam
suspensoes, interrupgées ou cldusulas resolutivas do transito
em julgado ad aeternum, ndo é menos certo que se deve
impor certas condi¢coes para que este efeito se produza,
sob pena de violacdo de direitos, liberdades e garantias
de extrema importancia em qualquer Estado de Direito
Democradtico, como é o cabo-verdiano”.

E exatamente isto que acontece quando, numa perspetiva
absolutista, se faz apologia da possibilidade de se interpor
recurso e de se apresentar reclamacio contra qualquer
decisio judicial, como se o processo fosse concebido para
nunca ter fim. Fosse procedente a tese esposada pelo
requerente, ou seja, se fosse possivel numa mesma cadeia
processual, especialmente perante os tribunais superiores,
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mormente o constitucional, reclamar das suas decisoes,
pedindo retificacdo, aclaragio ou arguindo nulidade
indefinidamente, nunca haveria um verdadeiro fim do
processo. Pois, bastava que os recorrentes continuassem,
vezes sem conta, a impugnar por esta forma qualquer
decisdo que o Tribunal tivesse proferido.

2.2. O Tribunal admite a impugnacgio de algumas de
suas decisées, mormente nos processos em que existam
partes interessadas, onde os efeitos do direito ao recurso,
contraditorio e defesa se fazem sentir em maior medida,
através de incidentes pds-decisdrios que englobam
naturalmente a retificacao, a aclaracao e a arguicio de
nulidades. Todavia, ndo sdo permitidos incidentes pods-
decisorios de incidentes pds-decisérios, como o recorrente
sugere.

Pois, para o requerente podia reclamar do Acérdéao
47/2021, del3 de outubro e reclamar de eventual decisdo
do Tribunal que recaisse sobre a decisdo desta reclamagao
anterior. Ora, isto nunca teria um fim e o direito ao recurso
ter-se-1a por ilimitado.

As fungées do Tribunal Constitucional sdo especiais
e a natureza especifica dos processos da sua jurisdi¢ido
nao se compadecem com a ideia peregrina de que seria
possivel a suscitagdo de um incidente pds-decisério que
incide sobre um acérdao que aprecia e decide um incidente
p6s-decisoério. Isso, num contexto em que o requerente
teve uma decisdo de um tribunal que atuou como primeira
instancia num processo de extradi¢do; recorreu para o
Supremo Tribunal de Justi¢a que confirmou a decisio
de autorizar a extradi¢do que havia sido proferida pelo
Tribunal da Relac¢do de Barlavento e dessa decisdo interpos
recurso de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade
impugnando certas normas aplicadas por esse tribunal,
entretanto, considerado improcedente pelo Tribunal
Constitucional. Relativamente a essa decisio, primeiro,
pediu uma aclaragdo; segundo, introduziu um requerimento,
de todo absurdo, em que solicitou que o acérdio lhe fosse
traduzido para o castelhano e que o prazo fosse prorrogado
para lhe permitir colocar uma aclaracgio, que ja tinha
apresentado; em seguida, arguiu a nulidade do acérdao.
Todos esses incidentes pos-decisérios foram apreciados e
julgados improcedentes pela Corte Constitucional.

Seria impensavel que se permitisse que o extraditado
continuasse a suscitar novos incidentes pés-decisorios de
decisoes de incidentes pds-decisérios.

Mesmo a luz do Cédigo de Processo Civil, cuja aplicacio
deve ser sempre ajustada a natureza propria do processo
constitucional, a tese que o requerente adotou nao faz o
minimo sentido, bastando ver que os mesmos artigos que
suportariam os seus pedidos sdo absolutamente claros no
sentido de que tais decisbes sdo insuscetiveis de qualquer
deciséo judicial, posto que de forma cristalina o nimero 2
do artigo 579.°, para o qual remete o artigo 629.°, indica
que da decisao que “indeferir o requerimento de retificacio,
esclarecimento ou reforma néo cabe recurso”.

Ora, no caso concreto, pediu-se a reforma do Acordao
39/2021, de 30 de agosto, alegando que padecia de nulidades,
tendo sido considerado improcedente pelo Acérdao n.°
47/2021, de 13 de outubro, a consequéncia légica é que
esta decisdo é insuscetivel de qualquer reagio processual,
tendo transitado em julgado apés ter sido notificado ao
recorrente e ao Ministério Pablico, na qualidade de parte
contrainteressada. Consequentemente, os respetivos
autos foram remetidos a proveniéncia, como, de resto,
determinam os artigos 631.°, 632.°, 644.° e 645 do CPC.

2.3. Apesar de ter a perfeita nogéo que a decisio constante
do Acérdéo n°® 47/2021, de 13 de outubro é insuscetivel
de recurso de amparo ou de fiscalizagdo concreta da
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constitucionalidade, insinua o requerente que haveria
ainda essa possibilidade. Essa hipdtese, porém, nao
seria compativel com qualquer sistema minimamente
racional em que decisdes de um tribunal que decide em
ultima instancia questdes constitucionais, nomeadamente
decorrentes de recursos constitucionais, fossem passiveis
de mais recursos para o mesmo Tribunal.

A Constituigao é absolutamente cristalina quando limita
o recurso de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade das
decisoes dos “tribunais” para o “Tribunal Constitucional”
e o artigo 3° da Lei do Amparo é absolutamente inequivoco
quando dispde que “a violagdo por 6rgao judicial de direitos,
liberdades e garantias fundamentais constitucionalmente
reconhecidos, s pode ser objeto de recurso de amparo se
for praticada em processo que corra os seus termos pelos
tribunais (...)".

O quadro da lei é de absoluta heteronimia e de separacio
entre o Tribunal Constitucional e os demais tribunais e, por
razoes evidentes, incumbiu ao primeiro a fiscalizacéo de
condutas e normas que tenham sido adotadas ou aplicadas
pelos segundos e exclui, em termos absolutos, a sindicancia
das decisoes do préprio Tribunal Constitucional.

Para todos os efeitos, as decisdes do Tribunal Constitucional
sobre questdes constitucionais, porque definem de
forma inexoravel o direito aplicavel as matérias da sua
competéncia, sdo definitivas e obrigatdrias para todas as
entidades publicas e privadas.

3. Por tudo o que fica exposto, conclui-se que:

a) O Acérdao 47/2021, de 13 de outubro, que indeferiu
a arguicao de nulidade do Acérdao 39/2021, de
30 de agosto, é insuscetivel de permitir qualquer
reacdo processual pos-decisoria ou qualquer
recurso constitucional, tendo transitado em
julgado logo apds a notificacio aos intervenientes
processuais;

b) Tendo a Secretaria do Tribunal Constitucional
atestado que os intervenientes processuais tinham
sido notificados do Acérdao 47/2021, de 13 de
outubro, o Senhor Secretario emitido a certidao
de transito em julgado e os autos do recurso
de fiscalizacio concreta da constitucionalidade
n.° 2/2021 remetidos a proveniéncia, mais nao
se fez do que cumprir a lei.

¢) Nao existe base legal para anular o ato que se
limitou a emitir a certidao do transito em julgado
do Acérdao n.° 39/2021, de 30 de agosto.

III - Decisao

Pelo exposto, os Juizes Conselheiros do Tribunal
Constitucional, reunidos em Plenario, decidem julgar
improcedente o requerimento do Senhor Alex Nain Saab
Moran sobre a argui¢io de nulidade da certiddo do transito
em julgado do Acérdao n.° 39/2021, de 30 de agosto.

Registe, notifique e publique.

Praia, 6 de dezembro de 2021

Pelo Tribunal:

Jodo Pinto Semedo

Aristides R. Lima

José Pina Delgado

Esté conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 6

de dezembro de 2021. — O Secretario, Jodo Borges.
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Coépia:

Do Acérdao proferido nos autos de Fiscalizagdo Sucessiva
da Constitucionalidade n.° 04/2018, requerida por Sua
Exceléncia o Provedor de Justig¢a, tendo por objeto a
norma do n.° 1 do artigo 28.° da Lei n.° 42/VII/2009, de
27 de julho, alterada pela Lei n.” 117/VIII/2016, de 24
de marco.

Acoérdao n° 60/2021

(Referente a constitucionalidade de norma que limita
o ingresso na funcgéo publica de cidadios com idade
igual ou superior a trinta e cinco anos para provimento
de lugares correspondentes a categoria inferior ao de
pessoal da carreira técnica ou equiparado fora das
excec¢oes mencionadas pelo nimero 1 do artigo 28 da Lei
42/VI1/2009, de 27 de julho)

I. Relatorio

1. O Senhor Provedor de Justica dirige a este Tribunal
um pedido de fiscalizagdo sucessiva da constitucionalidade
do artigo 28, paragrafo primeiro, da Lei n.° 42/ VII/ 2009,
de 27 de julho, conforme alterada pela Lei n.° 117/
V111/2016, de 24 de margo, que estabelece o regime
da fungao publica, posto que, no seu entendimento, ela
seria desconforme ao artigo 24 e ao n.° 2 do artigo 42 da
Constituicdo da Republica de Cabo Verde.

2. As razdes que o levam a chegar a tal conclusio sido
relacionadas a partir de uma construcio de acordo com
a qual:

2.1. Por for¢a do numero 2 do artigo 42 da Lei Fundamental,
que refletiria o principio geral da igualdade do artigo 24
e portaria tal natureza, qualquer restricdo ao acesso a
funcéo publica s6 seria constitucional se tivesse na sua
base uma justificacio assente em interesse publico ou
que seja inerente ao exercicio do cargo e seja proporcional
nos termos do nimero 5 do artigo 17 da Constituicao.

2.2. A idade de um cidaddo, em si considerada, nao
determinaria, de forma genérica, a defesa ou prejuizo ao
interesse publico, porquanto apesar de a robustez fisica
ou mental poder ser relevante para o exercicio de certos
cargos em funcao da natureza especifica dos mesmos,
isso deve ser tipificado de forma particularizada em lei,
0 que nédo acontece com a norma que se desafia porque
estabelece uma limitagdo de carater genérico para todo
e qualquer cidadao que tenha atingido os trinta e cinco
anos de idade.

2.3. Configurando tratamento desigual porque esse limite
de 1dade aplica-se somente para o “ordinario”, mas ja nao
a quem possa seguir carreira técnica ou equiparada, uma
diferenciacgio que teria a ver com a qualificagdo académica
do cidadéo/candidato, indiciadora do estatuto social de quem
teve recursos econdmicos para financiar a sua formacio
de base. A este se permite ingressar na funcio puablica
tendo trinta e cinco anos, somente se limitando esse acesso
em funcgdes especificas que o justificam, ao passo que os
demais ficam sujeitos generalizadamente ao impedimento
da idade, independentemente da natureza especifica da
fung¢do, uma distin¢do que nio faria o minimo sentido a
luz dos parametros indicados. Destarte, conclui que “ha
uma discriminacao entre cidad&os pela via da limitacéo
de idade para ingresso em cargos de regime de emprego
na fungao publica, o que claramente viola o mencionado
nos artigos 24.° e n.° 2 do artigo 42.°, todos da CRCV”.

2.4. E formula pedido do seguinte modo: “Termos em
que se requer ao Tribunal Constitucional que aprecie e
declare, com forga obrigatéria geral, a inconstitucionalidade
da norma constante do n.° 1 do artigo 28.° da Lei n.® 42/
VII/2009, de 27 de julho e alterada pela Lei n.® 117/
VIII/2016 de 24 de marco”.
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3. No Tribunal Constitucional, o pedido conheceu a
seguinte tramitacgio:

3.1. Tendo dado entrada no dia 7 de dezembro de 2018,
foi devidamente autuado e numerado, com conclusio a
13 do mesmo més.

3.2. Foi admitido pelo Exmo. Senhor JC Presidente
que a respeito emitiu o despacho de ff. 8-9, o qual atestou
o preenchimento dos pressupostos de competéncia,
legitimidade e oportunidade necessarios a sua admisséo,
e ordenou que a Assembleia Nacional, enquanto entidade
prolatora da norma, fosse notificada para responder, em
querendo. A comunicac¢io de f. 11 veio a ser efetivada
por meio de nota datada de 21 de dezembro, recebida no
Parlamento Nacional a 26 de dezembro; esta alta entidade
da Republica, optou, porém, por nio responder, deixando
transcorrer o prazo para tanto.

3.3. Posto isto, o processo foi distribuido ao JC Pina
Delgado, que, assim, assumiu a posi¢ao de relator, tendo
recebido os autos a 31 de janeiro conforme f. 4 v do livro
de processos conclusos.

3.4. A 26 de fevereiro o relator emitiu despachos dirigidas
a Assembleia Nacional, a Dire¢do Nacional de Administracéo
Publica e ao Instituto Nacional de Previdéncia Social
visando recolher elementos que considerou pertinentes em
ordem a boa apreciagdo do desafio de constitucionalidade,
os quais foram imediatamente executados pela Secretaria.
Dos pedidos feitos, foram enviados ao Tribunal poucos
elementos que pudessem trazer dados novos ao processo
deliberativo, sobretudo os destinados a identificar a vontade
do legislador e o interesse publico subjacentes a insercao/
manutenc¢do da norma no ordenamento juridico patrio.

3.5. Depois de analisar todo o processado preparou e
depositou a 27 de fevereiro de 2019 um memorando para
efeitos de fixacao do thema decidendu que marca este
processo de fiscaliza¢do da constitucionalidade. Na data
marcada para a audiéncia — 14 de mar¢o — uma vez aberta
pelo Presidente, tomou a palavra o Senhor Procurador
Geral da Republica que ofereceu douta promocgéo oral. No
seu decurso, depois de chamar a aten¢do para indicagio
incorreta de uma norma, fez consideracoes a respeito
do mérito do pedido, destacando-se que, na sua opinido,

3.5.1. Existem limites ao tratamento desigual que
o legislador pode promover — considerando que havia
necessidade de se tratar de forma igual situagdes iguais e
de modo desigual as que assim o fossem — desde que nao
sejam arbitrarios e tenham razoabilidade e racionalidade;

3.5.2. A questdo seria de se saber se haveria fundamento
bastante para tanto em relacio a esta medida legislativa.
Recorrendo ao percurso legislativo de regulacio do acesso
a carreiras nao-técnicas da fungio publica, sublinhou que
o direito de acesso a funcéo publica ndo é impassivel de
ser restringido, nomeadamente porque a correspondente
liberdade de acesso a profissido podera ser exercida fora
do Estado, através de relagoes juridico-laborais entre
particulares, e porque deve levar-se em conta a qualificacao
das pessoas para acederem a esses cargos.

3.5.3. Haveria razdes de interesse publico que justificam
a medida adotada pelo Estado, nomeadamente porque
existem normas relevantes do Estatuto da Aposentacéo
que estabelecem uma comparticipacao de 7%. Neste
contexto, um funcionario que entra aos 35 anos pode, de
certa forma, por em risco a sustentabilidade do sistema de
seguranca social. Além disso, em atividades ndo-técnicas,
normalmente mais operacionais, o desgaste fisico seria
muito mais intenso para a pessoa que as empreende do
que é, comparativamente, para o servidor publico que
desempenha fung¢des técnicas, cujo exercicio teria menor
impacto para o corpo. Por isso, nessa linha de pensamento,
1sso poderia obrigar a aposentacoes precoces, permitindo
justificar a solugao legislativa ora desafiada.

AB79A95C-AFFE-4203-A214-CBB2BEEBCC6D



I Série — n® 5 «B.O.» da Republica

de Cabo Verde —

17 de janeiro de 2022 131

3.5.4. Em conclusao, diz que o interesse coletivo pode
levar-nos a conclusio que néo é desproporcional e nem fora
de razoabilidade que o Estado estabeleca essa distincao.

3.5.5. Por este motivo, pugnou pela néo declaracio de
inconstitucionalidade da norma.

3.5.6. Na sequéncia das intervencodes dos juizes
conselheiros que se seguiram, no geral concordante com
a proposta de Memorando, foram aprovadas as questdes,
de acordo com os termos que serdo recuperados adiante.

4. No dia 10 de novembro de 2021, o JCR depositou o
projeto de acérdio e solicitou marcacido de conferéncia
para se apreciar o requerimento de fiscalizacio da
constitucionalidade protocolado pelo Senhor Provedor
de Justica.

4.1. Por despacho do Venerando JCP de 12 de novembro,
a mesma fol marcada para o dia 2 de dezembro, data em
que efetivamente se realizou.

4.2. Apés amplo debate, os juizes conselheiros adotaram
por unanimidade a decisio que se identifica e se fundamenta
nos segmentos seguintes deste aresto.

II. Fundamentacao

1. Do ponto de vista geral, este escrutinio de constitucionalidade
gravita em volta da igualdade, um valor comunitario
constitucionalizado (Preambulo), com natureza de principio
objetivo (artigo 1(2)) e de direito subjetivo, seja de nao
se ser discriminado (artigo 24), seja de ser tratado de
formal igual no que toca ao acesso a fungdo publica (artigo
42(2); artigo 56(1)); aos cargos eletivos (artigo 56(1)); de
resposta e de retificacio (artigo 48(7)); a igualdade de
retribuicdo entre o homem e a mulher por igual trabalho
(artigo 62(2)).

1.1. O Tribunal Constitucional ja tinha reservado a esta
matéria extensas consideracoes através de um conjunto
de decisbes que tém, como é natural, guiado escrutinios
subsequentes sobre a mesma matéria, nomeadamente o
Acérdao n° 7/2016, de 21 de abril, Fiscalizagdo Abstrata
Sucessiva do n.°2 do artigo 9.° da Lei n.° 90/VII/ 2011,
de 14 de fevereiro, Rel: JC Pina Delgado, publicado no
Boletim Oficial, I Série, N. 35, de 10 de maio de 2016,
pp. 1224-1251 e na Coletdnea de Decisoes do Tribunal
Constitucional de Cabo Verde, Vol. I, Praia, INCV, 2016
(2015-2016), pp. 19-98, 2.1; 0 Acérddo n° 24/2016, de 20
de outubro, Fiscalizagdo Sucessiva da Constitucionalidade
referente a Norma Revogatéria da Lei de Aprovagdo do
Estatuto dos Magistrados do Ministério Publico, Rel: JC
Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série, N.
61, 2 de novembro de 2016, pp. 2033-2054 e na Coletdnea
de Decisées do Tribunal Constitucional de Cabo Verde,
Vol. I, Praia, INCV, 2017 (2016), pp. 17-82, 2; o Parecer
n®1/2017, de 2 de maio, Fiscaliza¢gdo Preventiva da
Constitucionalidade referente ao Estatuto do Pessoal
Oficial de Justica, Rel: JP Jodo Pinto Semedo, publicado
no Boletim Oficial, I Série, N. 27, de 16 de maio de 2017,
pp. 672-682 e na Coletanea de Decisées do Tribunal
Constitucional de Cabo Verde, Vol. 111, Praia, INCV,
2018 (2017), pp. 19-53, 1 e 3; 0 Acorddo n° 6/2018, de 22
de marcgo, Adilson Danielson v. ST, sobre a violagdo do
direito a ndo se ser discriminado, a liberdade do corpo e a
presungdo da inocéncia, Rel: JC Pina Delgado, publicado no
Boletim Oficial, I Série, N. 21, de 11 de abril de 2018, pp.
495-505, 3; 0 Acorddo n° 7/2018, de 29 de margo, Joaquim
Monteiro v. STJ, Recurso de Deliberagao da CNE sobre
recusa de concessdo de subvenc¢do da campanha eleitoral
decorrente de aplica¢do de norma inconstitucional, Rel:
JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série,
N. 21, de 11 de abril de 2018, pp. 505-530, 11; o Acérdao
10/2018, de 3 de Maio, Joaquim Wenceslau v. ST, Rel:
JCP Pinto Semedo, publicado no Boletim Oficial, I Série,
N. 35, de 6 de junho de 2018, pp. 869-884, 4; o Acérdao
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n®238/2018, de 20 de outubro, Fiscalizagdo Sucessiva da
Constitucionalidade referente a norma contida no n.° 1
do art.” 130 da Lei n.° 1/VII/ 2011, de 20 de junho, que
aprovou o Estatuto dos Magistrados Judiciais, Rel: JC
Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série, N.
76, 22 de novembro de 2018, pp. 1835-1857, 2; o Acorddo
n®24/2018, de 13 de novembro, Alexandre Borges v. STdJ,
sobre violagdo dos direitos ao contraditério, de audiéncia e
de defesa em processo criminal, a processo justo e equitativo,
da liberdade sobre o corpo e da garantia de presun¢do da
inocéncia e do direito a ndo se ser discriminado, Rel: JC
Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série, N. 88,
28 de dezembro, pp. 2132-2157, 4; 0 Acérddo n° 10/2020,
de 20 de margo, proferido nos autos de fiscaliza¢do abstrata
sucessiva da constitucionalidade de normas constantes
do Acordo sobre o Estatuto das For¢as dos EUA em CV
(SOFA), publicado no Boletim Oficial, Rel: JC Aristides R.
Lima, I Série, N. 86, 23 de julho de 2020, pp. 1731-1782,
A.1; 0 Acorddo n® 17/2020, de 2 de junho, Rui e Fldvio
Alves v. ST, Rel: JC Aristides Lima, publicado no Boletim
Oficial, I Série, N. 86, 23 de julho de 2020, pp. 1813-1825,
2.6; e 0 Acordao 39/2021, de 7 de setembro, Alex Saab v.
STdJ, referente a aplicagdo de normas inconstitucionais
no julgamento de deteng¢do de pessoa, no julgamento do
processo de extradi¢do e na autorizac¢do de extradi¢do e
recusa de aplica¢do de norma hipotética decorrente de
instrumentos internacionais por inconstitucionalidade,
Red. JC Pina Delgado; JC Aristides R. Lima e JCP Pinto
Semedo, publicado no Boletim Oficial, I Série, n° 100, 15
de outubro de 2021, pp. 2508-2570, 3.2.10, B.

1.2. Como base do tratamento que este Tribunal tem
dedicado, degrau a degrau, a concec¢io constitucional da
1gualdade nao se pode deixar de partir do Acorddo 7/2016,
de 21 de Abril, Fiscalizacdo Abstrata Sucessiva do n.°2
do artigo 9.° da Lei n.° 90/ VII/ 2011, de 14 de fevereiro,
Rel: JC Pina Delgado, II, decisdo em que o Tribunal
Constitucional teve, pela primeira vez, que a) lidar com a
questdo e em que assentou orientagdes no sentido de que
se trata de realidade plural que se materializa como valor
constitucional e principio estruturante, como direito a ndo
se ser discriminado e como direito especial a néo se ser
tratado diferenciadamente; e em que, b) atestou a ligacao
entre a prote¢do contra a discriminagao e a dignidade da
pessoa humana; c) estabeleceu a disting¢do entre tratamento
discriminatorio e tratamento diferenciado; d) fixou escalas
de escrutinio consoante a sua configuracio como uma
distin¢do simples, ordindria, quase-suspeita ou suspeita,
gradando, em conformidade e em ordem crescente, a
intensidade do inquérito promovido pelo tribunal.

Ainda que chegando a resultados diversos, reiterou essa
linha de entendimento em outros processos de fiscalizac¢io
da constitucionalidade decididos por meio do Acérddo n°
24/2016, de 20 de outubro, Fiscaliza¢cdo Sucessiva da
Constitucionalidade referente & norma revogatoéria da Lei
de aprovagdo do estatuto dos magistrados do Ministério
Publico, Rel: JC Pina Delgado, 2; do Parecer n° 1/2017, de
2 de maio, Fiscaliza¢do Preventiva da Constitucionalidade
referente ao Estatuto do Pessoal Oficial de Justica, Rel: JP
Joao Pinto Semedo, 1 e 3, e do Acdrdao n°® 23/2018, de 20
de outubro, Fiscalizagdo Sucessiva da Constitucionalidade
referente & a norma contida no n.° 1 do art.® 130 da Lei
n.°1/VII/2011, de 20 de junho, que aprovou o Estatuto
dos Magistrados Judiciais, Rel: JC Pina Delgado, 2.

Em suma, o Tribunal adotou, nos termos da Constituicdo,
um entendimento equilibrado e multifacetado de
fortalecimento de protegio da pessoa humana de tratamentos
diferenciados malignos que atingem a sua esséncia e
dignidade, mas também afastando, por esses mesmos
motivos, a banaliza¢io da utilizagdo da protecao forte
para situagoes corriqueiras da vida econémica e social,
precisamente para permitir que o poder democratico
tenha espacgo para implementar as politicas publicas que
formule nessas matérias.
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2. Tendo este quadro em mente, por motivos evidentes,
o Tribunal Constitucional é confrontado com um desafio de
constitucionalidade que tem no seu bojo alegagao de que
o Estado tratou de modo diferenciado pessoas — e com a
qualidade de cidad&os — por motivos de idade, uma base
que, na diccdo do Ilustre Requerente, convocaria uma
causa de discriminacéo, posto que também recoberta por
clausulas que tratam a igualdade, invocando expressamente
o artigo 24 da Constitui¢do e o numero 2 do artigo 42.
O pedido sugere igualmente que a norma impugnada,
além de tratar de forma distinta as pessoas em razao
da idade, vedando acesso a funcio publica de cidadaos
com idade igual ou superior a trinta e cinco anos para
provimento de lugares correspondentes a categoria inferior
ao de pessoal da carreira técnica ou equiparada fora das
excegOes mencionadas na parte final do preceito — que
convocaria situacgio de discriminacfo direta —, geraria
igualmente efeitos de discriminacédo indireta sobre pessoas
que, por ndo terem condi¢bes financeiras suficientes, ndao
conseguem dispor dos recursos necessarios a obter uma
formacao qualificada que as permita concorrer a carreiras
técnicas ou equiparadas da fungéo publica.

Seriam bases mais do que suficientes para se guiar o
escrutinio que foi solicitado a este Tribunal, mas parece
que, além disso, coloca-se a possibilidade de a norma
colocada em crise também poder atingir outros principios
ou direitos constitucionais, respetivamente o que se verte
para o numero 6 do artigo 241, segundo o qual “[n]a Fungao
Publica, o acesso e o desenvolvimento profissional baseiam-
se no mérito e na capacidade dos candidatos ou agentes”,
eventualmente o principio republicano decorrente do
numero 1 do artigo 1° da Constituicéo, e ainda o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade reconhecido pelo
nimero 1 do artigo 41 da Lei Fundamental. Justificando
que se desdobre o inquérito constitucional no sentido de
se apreciar em dois segmentos destinados a responder a
mesma questio, isto é:

3. De se saber se a norma decorrente do n.° 1 do artigo
28.°da Lei n.° 42/VII/ 2009, de 27 de julho, alterada
pela Lei n.° 117/VIII/ 2016 de 24 de marg¢o, na medida
em que trata de forma diferenciada pessoas em razio da
1dade ou de condi¢do socioeconémica no que diz respeito
a limitacao de ingresso na fung¢ao publica de cidadaos
com idade igual ou superior a trinta e cinco anos de idade
para provimento de lugares correspondentes a categoria
inferior ao de pessoal da carreira técnica ou equiparada
fora das excec¢oes mencionadas na parte final do preceito,
é desconforme:

3.1. Ao principio geral da igualdade reconhecido pelo
artigo 1°, paragrafo segundo, ou ao direito a néo se ser
discriminado reconhecido pelo artigo 24;

3.2. Ao direito de igual acesso a funcao publica previsto
pelo artigo 42, paragrafo segundo, e pelo artigo 56, paragrafo
primeiro, considerando a clausula do artigo 241(6) que
condiciona o acesso a fungdo publica somente ao mérito
e a capacidade, e, por esta via, o principio republicano
reconhecido pelo artlgo 1°, paragrafo primeiro, ou ainda
o direito ao desenvolvimento da personalidade, todos da
Carta Magna.

3.3. Esta norma nio é nova no ordenamento juridico
cabo-verdiano. Outrossim, perpassa varios periodos da
histéria juridica nacional.

3.3.1. Ja se encontra solu¢ido normativa similar, com
as devidas adaptacgdes, no artigo 12, paragrafo primeiro,
do Estatuto do Funcionalismo Ultramarino em vigor a
data da independéncia e da criagdo da Republica de Cabo
Verde com formulagao conforme a qual “os individuos
que tenham completado 35 anos nao podem ser providos
em lugares de acesso de categoria inferior a do grupo F
do artigo 90 deste diploma” (Decreto do Ministério do
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Ultramar 46.982, de 27 de abril de 1966, publicado no
Didrio do Governo, I Série, N. 99, 27 de abril de 1966, pp.
649-795 e no Boletim Oficial de Cabo Verde, N. 26, Sup., 1
de julho de 1966, pp. 1-57, conforme redac¢io inserta pelo
Decreto do Ministério do Ultramar 49.165, de 18 de julho
de 1969, publicado no Didrio do Governo, I Série, N. 180,
2 de agosto de 1969, pp. 947-950, e no Boletim Oficial de
Cabo Verde, N. 39, 27 de setembro de 1969, pp. 778-780),
solucao que, no quadro do Direito Portugués da Funcgao
Publica, ja tinha sido adotada pelo artigo 4° do Decreto
16.563 de 1929, publicado no Didrio do Governo, I Série,
N. 52, 5 de marco de 1929, pp. 607-608, que dispunha
que “[d]e futuro nenhum cidaddo podera ter primeira
nomeacédo para lugar de acesso em qualquer reparticio
publica do Estado, corporacées e corpos administrativos,
de categoria ou vencimentos inferiores aos de chefe de
reparticdo, com mais de trinta e cinco anos”, e que teve
continuidade no Estatuto do Funcionario Ultramarino
de 1956, aprovado pelo Decreto n° 40.708, de 31 de julho
de 1956, publicado no Didrio de Governo, I Série, N. 161,
de 31 de julho de 1956, pp. 1129-1176, o qual prescrevia
no numero 1 do seu artigo 12 que “[o]s individuos que
tenham completado 35 anos ndo podem ser nomeados
para lugares de acesso, de categoria inferior ao grupo F
do artigo 190 deste diploma, se a data da nomeacgéo néao
estiverem providos noutro lugar publico, do qual transitem
sem 1nterrup(;ﬁo” Note-se que tanto a solucdo aplicada
ao territério metropolitano desde 1929, como a que com
conteudo idéntico vigeu no ultramar portugués, foram
afastadas legislativamente por terem sido consideradas
incompativeis com a liberdade de trabalhar. Nomeadamente
em Portugal pelo Decreto-Lei n° 232/ 76, de 2 de abril,
publicado no Didrio da Republica, I Série, N. 79, 2 de abril
de 1976, p. 658, artigo tnico, e em Macau pelo Decreto-Lei
n°9/76/M, de 1 de maio, publicado no Boletim Oficial de
Macau, N. 18, de 1 de maio de 1976, p. 636, artigo inico.

3.3.2. Depois da independéncia, a solugéo geral, passivel
de ceder perante normas especiais (v. Jodo Ferreira Semedo,
Estatuto do Funcionalismo Ultramarino Comentado e
Anotado, 3. ed., Coimbra, Almedina, 1973, p. 26), nao tendo
sido antes expressamente revogada, também veio a ser
adotada pelo nimero 1 do artigo 5° da Lei 102/1V/ 93, de
31 de dezembro, que fixa o regime juridico da constitui¢do,
modificagdo e extingdo da relagdo juridica de emprego na
fung¢do publica, publicada pelo Boletim Oficial, I Série,
N. 49, Sup., 31 de dezembro, pp. 9-15, o qual dispunha
que “os individuos que tenham completado 35 anos de
idade ndo podem ser providos em lugares de acesso de
categoria inferior ao de pessoal de carreira técnica ou
equiparado, salvo se a data da constitui¢ido da relacgio
juridica de emprego ja desempenhavam outras fung¢oes
no Estado ou nos municipios com direito a aposentacao,
com idade inferior aquela e desde que a transic¢io se faca
sem interrupcao de servico”.

4. Isso num contexto que, conforme desenvolvido pelo
Acorddao n® 7/2016, de 21 de abril, Fiscalizagdo Abstrata
Sucessiva do n.°2 do artigo 9.° da Lei n.° 90/ VII/ 2011, de
14 de fevereiro, Rel: JC Pina Delgado, 2.3-2.8, ndo deixa
de ecoar dimensées que recuam séculos na Historia do
povo cabo-verdiano e que, de alguma forma, integram
aspetos que ajudam a construir a dimensao institucional
da identidade nacional, nomeadamente de o cidaddo
poder aceder a cargos publicos no sentido lato e de usar
ferramentas adquiridas através da educacio que o
permitem ingressar na func¢do publica e assim ascender
social e economicamente.

4.1. No primeiro caso, como ¢é sabido, desde o século
XVI, cabo-verdianos peticionaram ao Rei de Portugal para,
independentemente da sua raca ou cor, poderem aceder
aos cargos camararios, demanda que foi reconhecida pelo
soberano lusitano e que acabou por permitir que, de forma
gradual, os locais se candidatassem aos cargos politicos e
administrativos nos municipios das Ilhas. E mesmo depois
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de os poderes da Coroa se terem firmado de forma mais
extensa no Arquipélago a partir do periodo pombalino, o
facto é que muitos compatriotas continuaram a assumir
cargos na administracao local e até em outras colénias/
provincias ultramarinas seja debaixo da monarquia
novecentista lusitana, seja depois do advento da Republica
Portuguesa em 1910, ou mesmo no periodo do Estado
Novo. Ademais, depois da independéncia, ainda que se
sujeitando a principios de lealdade para com o regime,
por motivos evidentes, com o Estado Independente, a
maioria dos cabo-verdianos ficou habilitada a exercer
funcgoées publicas. Até porque no quadro de um sistema
estatizado, seria provavelmente a alternativa laboral
mais viavel ou pelo menos mais asseguradora que as
pessoas tinham para garantir o seu proprio sustento e o
dos seus familiares.

Naturalmente, depois do advento da Republica Liberal
Democratica e Social em 1990/1991 e com a Constituicao
atualmente em vigor de 1992, por um lado, e com a
crescente abertura econémica e reducdo paulatina do
papel do Estado na Economia e incremento de atividade
privada, as alternativas a funcao publica, do ponto de
vista existencial, aumentaram substancialmente, mas
nao a conseguiram substituir integralmente como um
dos maiores empregadores do pais, ao qual as pessoas
recorrem para prestar os seus servicos laborais e, a0 mesmo
tempo, contribuirem para o funcionamento da Republica de
forma mais direta. Naturalmente, a partir de um quadro
diferente — talvez, na sua esséncia, mais instrumental —
na medida que reconduzivel a uma relagéo de beneficios
mutuos entre uma entidade abstrata que se locomove com
o trabalho dos seus proprios integrantes e alguém que
recebe uma remuneracdo para esse efeito, da qual obtém
0S recursos necessarios para manter-se a si e a sua familia.

Apesar disso, o carater sinalagmatico dessa relacdo nio
pode ser exagerado, pois enquadra-se num xadrez ainda
mais complexo porque, por um lado, a administragao
publica é um meio de concretizacao de finalidades
coletivas da comunidade politica, na medida em que
constitucionalmente prossegue o interesse publico (artigo
240 (1)) e é estruturada de modo a prestar aos cidadaos
um servico eficiente e de qualidade (artigo 240(2)),
concretizando as tarefas que a Constituicdo incumbe
ao Estado (artigo 7°). Donde justificar-se que tenha por
critério escolher como servidores publicos os integrantes
da Republica que sejam mais aptos a realiza¢do de uma
determinada funcio, afastando-se do modelo utilizado,
por exemplo, na Antiga Atenas, da escolha por sorteio.
Mas, do outro, remete a contexto em que o servidor
publico é, em principio, também um cidad&o. Portanto,
ele proprio possuidor de parte da soberania do Estado,
perante o qual tem direitos e deveres, aspeto que, por
motivos evidentes, deve ser devidamente considerado
pelo legislador ordinario quando desenvolve o regime-
base da funcio publica.

4.2. Nao sendo indiferente a esta questao o papel que
tradicionalmente a populacdo do Arquipélago atribuiu
a educacio enquanto instrumento de mobilidade social.
Pretensoes que justificaram, desde ha muito, demandas
enviadas as autoridades metropolitanas, articulagdes com
entidades religiosas e arengas publicas promovidas contra
as omissoes nesse sentido do poder colonial. Exigéncias
representadas pelos escritos de luminares patrios como
Eugénio de Paula Tavares e Pedro Cardoso, pela atividade
de parlamentares I1Théus como o Senador Vera-Cruz ou
pelo seu papel como causa, instrumento e objetivo da luta
de independéncia liderada por Amilcar Cabral, e que,
ao longo do tempo, foi permitindo que pessoas menos
afortunadas financeiramente pudessem almejar uma vida
mais folgada do que as geracoes que as precederam. Com
este enquadramento em mente pode-se avaliar a questao
que emerge do pedido feito pelo Excelentissimo Senhor
Provedor de Justica.
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5. Em relagao aos primeiros parametros, pretende-se
saber se a norma decorrente do n.’ 1 do artigo 28.° da Lei
n.’ 42/VII/2009, de 27 de julho e alterada pela Lein.’ 117/
VIII/2016 de 24 de marco, na medida em que trata de forma
diferenciada pessoas em razio da idade no que diz respeito
a limitagao de ingresso na func¢io publica de cidadaos a
pessoas com idade 1igual ou superior a trinta e cinco anos
de idade para provimento de lugares correspondentes a
categoria inferior ao de pessoal da carreira técnica ou
equiparada fora das exce¢ées mencionadas na parte final
do preceito é desconforme ao principio geral da igualdade
reconhecido pelo nimero 2 do artigo 2° da Constituicao e/
ou as garantias de nao se ser discriminado previsto pelo
artigo 24, seja por motivos etarios, seja por motivos de
condi¢do econémica.

Para o Tribunal Constitucional, o efeito de tratamento
diferenciado é indiscutivel em duas dimensées. Neste
momento, 0 que acontece é que, primeiro, a0 passo que um
cidaddo ndo pode ingressar numa carreira nio técnica ou
equiparada na administracdo publica depois dos trinta e
cincos anos, aqueles que ainda nio tenham atingido essas
idades poderéo fazé-lo, o que configuraria um tratamento
diferenciado por motivos etarios; segundo, enquanto o
cidadao que preencha as condig¢oes estabelecidas pela
lel para aceder as carreiras técnicas ou equiparadas da
funcdo publica podera fazé-lo em qualquer idade, o mesmo
nao se passa com aquele que nio as possua, o qual fica
limitado a fazé-lo somente até a idade fixada e nunca
depois disso. Se se ativer a discussio que ja se promoveu
em relacdo a diferenca entre a igualdade enquanto
principio e o direito a nao se ser discriminado, o problema
aqui sera verificar se, em primeiro lugar, a norma legal
desafiada em causa é incompativel com o direito a ndo se
ser discriminado ou com o principio geral da igualdade
por configurar discriminagao direta por motivos de idade
e, num segundo momento, de eventualmente verificar se
ndo havendo elementos para se o comprovar, ela produz
uma discriminac¢io indireta por motivos socioecondémicos.

5.1. A primeira dimensio depende de se poder considerar
que a idade é um fator proibido de tratamento diferenciado
que configura situacao de discriminacio vedada pelo artigo
24 da Constituigdo. Uma conclusio que néo se revela
automatica na medida em que se trata de causa néo
tipificada por essa disposicao que se limita a mencionar a
raca, o sexo, a ascendéncia, a lingua, a origem, a religido,
as condicgoes socials e econdmicas ou as convicgoes politicas
e ideoldgicas. Tampouco é mencionada pelo nimero 2 do
artigo 1° da Lei Fundamental.

5.1.1. Todavia, isso nao é decisivo ou impeditivo,
pois o facto de ndo se encontrar referéncia a um fator
especifico de discriminagdo no artigo 24 da Constituicédo
néo significa que ele ndo se integre dentro dos critérios de
tratamento diferenciados vedados, como regra, pela Lei
Fundamental. Neste sentido, esta Corte Constitucional ja
assentou entendimento de que a disposi¢ao constitucional
em causa cobre tratamentos diferenciados que levam em
conta aspetos biol6gicos humanos imutaveis, escolhas
essencials que passam a fazer parte da identidade da
pessoa ou eventualmente aqueles que sdao adotados
ao abrigo do principio da liberdade e da autonomia
individuais e do decorrente direito ao desenvolvimento
da personalidade, ainda que néo estejam expressamente
consagrados na Lei Fundamental (Acérddo n° 6/2018,
de 22 de marcgo, Adilson Danielson v. ST, Rel: JC
Pina Delgado, 3). Por conseguinte, o importante aqui é
verificar se, ao abrigo desse entendimento, a idade seria
um fator biol6gico imutavel da pessoa humana, marcado
pela involuntariedade e pela sua propensao em deixar
o individuo numa posic¢édo de vulnerabilidade perante o
Estado ou perante os seus pares, muitas vezes utilizado
para ostracizar o diferente, o outro, ou, como se disse
numa outra decisdo deste Tribunal, para “os hilotas, para
os infra classen, para os servos da gleba, para os sans-
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cullote, para os coloured, para ‘as racas impuras’, para os
‘associais’, para os ‘estranhos’, para o limpen, para os que
nao tém ‘sangue limpo’, para os que tém uma coloragao
epidérmica diferente, para os ‘indigenas’, para os que
adoram divindades distintas ou de “modo equivocado” tal
1ddlatras, blasfemos, heréticos e apdstatas, para aqueles
que alguém entende arbitrariamente que nao deviam ter
nascido, para aqueles que sdo considerados por outrem
3/5 humanos ou iInumanos” (Acérddao n° 7/2016, de 21 de
abril, Fiscalizacdo Abstrata Sucessiva do n.°2 do artigo
9.°da Lei n.” 90/VII/2011, de 14 de fevereiro, Rel: JC
Pina Delgado, 2.9).

5.1.2. A idade como fator de tratamento diferenciado
podera operar a niveis diferenciados, especificamente de
garantir um tratamento mais favoravel aos que tém mais
1dade ou, alternativamente, reservando a essas pessoas
um quadro menos benéfico.

A — A prépria Constitui¢do néo é alheia a esta questio,
na medida em que, pelo menos uma vez, estabelece
um limite de idade para acesso a um cargo publico, o
de Presidente da Republica, o qual, pelo exercicio de
uma funcao essencialmente moderadora, é associada a
exigéncias de maior maturidade e experiéncia que seria
o resultado da idade mais avancada desejavel para os
titulares desse cargo, estabelecendo-se a idade minima
em trinta e cinco anos (artigo 110). A Lei Fundamental
impde ainda ao poder publico a obrigacio de garantir aos
1dosos prioridade no atendimento nos servicos publicos
(artigo 77, paragrafo 2° c).

B — H4, ainda, casos em que a Constituicdo insere
clausulas que integram injuncées legislativas para
estabelecer limites baseados na idade das pessoas, os
quais tém o condao de limitar o acesso a atividade laboral.
Nomeadamente, no caso das criangas ao acolher preceito
segundo o qual “é proibido o trabalho infantil” (artigo
74(4)) e outro nos termos do qual “a lei define os casos e
as condi¢oes em que pode ser autorizado o trabalho de
menores” (artigo 74(5)). Significando que, mesmo que o
exercicio de atividade laboral por crianca néo corresponda
a trabalho infantil, ainda assim envia-se injuncao de
fixacdo de idade minima de acesso ao emprego por pessoas,
que nos termos do direito, sejam consideradas criancas.

C — Claro esta que as criancas correspondem a uma
categoria especial coberta por um estatuto especial de base
constitucional que legitima a inser¢édo de certas normas
restritivas especiais. Em dltima instancia justificadas
pela incompletude do seu processo de amadurecimento
fisico e intelectual, logo de uma incapacidade relativa
para, de forma auténoma e informada, autodeterminar-
se do ponto de vista laboral. Donde se extrai ao abrigo
da injuncio prevista pelo niumero 1 do artigo 74 da Lei
Fundamental, poderes-deveres especiais de um Estado
ter a capacidade de, legitimamente, ainda que dentro de
um quadro de proporcionalidade, limitar direitos de que
séo titulares com a finalidade de garantir o seu saudavel e
harmoénico desenvolvimento fisico, psicoldgico e moral e a
preservacao da sua capacidade de escolha futura, evitando
hipotecar as suas oportunidades, fruto de uma entrada
precoce no mundo laboral. Portanto, limitando-se certos
direitos que podem ser exercidos de forma prejudicial,
para que, mais tarde, sejam “mestres do seu destino”, para
utilizar uma feliz expressio utilizada por juiz de outra
jurisdicdo constitucional (Justice Douglas, Dissenting
in Part, Wisconsin v. Yoder et al. in: US Reports, v. 406,
1971, p. 245).

O Tribunal ja havia considerado que quando é o
préprio legislador constituinte origindrio a estabelecer
ou a impor o tratamento diferenciado nao lhe cabera
proceder a qualquer tipo de controlo (Acorddo 39/2021,
de 7 de setembro, Alex Saab v. STJ, referente & aplica¢do
de normas inconstitucionais no julgamento de deten¢do
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de pessoa, no julgamento do processo de extradi¢do e na
autorizacdo de extradi¢do e recusa de aplicagdo de norma
hipotética decorrente de instrumentos internacionais por
inconstitucionalidade, Red. JC Pina Delgado; JC Aristides
R. Lima e JCP Pinto Semedo, 3.2.10, B). Assim sendo,
essas consideracoes destinam-se simplesmente a ilustrar
os diversos modos como critérios de idade poderdo cruzar-
se com a Constituigdo. Para efeitos deste escrutinio de
constitucionalidade, o que interessa sdo as situacgoes em
que se usa tal critério para deixar em desvantagem as
pessoas que tém idade mais avancada.

5.1.3. Nao havendo qualquer diferenciacio direta
estabelecida pelo legislador constituinte nessa matéria,
nem tao-pouco uma injuncio legislativa especifica no
sentido aqui relevante de estabelecimento de idades
maximas, o importante é verificar se a idade em si é um
fator biol6gico imutavel, marcado pela involuntariedade
e pela vulnerabilizagdo das pessoas.

A — Falecendo a pessoa qualquer controlo sobre um
percurso biolégico que, mesmo considerando os notaveis
avancos da ciéncia médica e do incremento da longevidade
e qualidade de vida dos seres humanos que proporciona
e pelo menos antes que se invente um elixir para a
juventude eterna, é inexoravel, ndo seria dificil considerar
que se trata de carateristica imutavel, no sentido de
involuntaria, que se impde ao individuo mesmo contra a
sua resisténcia e vontade.

B — Nao havera duvidas de que a idade — sobretudo
nas sociedades modernas em que se quebram as relagoes
sociais tradicionais que ainda reservavam as pessoas de
maior idade uma senioridade da qual resultava maior
deferéncia — podera colocar o individuo em situagio de
grande vulnerabilidade, facilitando o arbitrio com que
podera ser tratado por entidades externas, portanto pelo
poder publico ou por outros particulares, reduzindo-se-lhe
oportunidades existenciais e eventual consideracgao social,
impondo-lhe preconceitos e estigmas, nomeadamente
relacionados as suas capacidades e valor individual.

5.1.4. Sendo correta essa conclusdo, ndo se pode deixar
de considerar as particularidades da idade. Porquanto, por
um lado, ela esta associada a determinadas carateristicas
humanas naturais que poderao se mostrar relevantes em
relacdo ao exercicio de certas atividades na medida em
que 1nerentemente marcadas pela dinamica que resulta
dos ciclos vitais pelos quais as pessoas podem passar:
infancia, juventude, maturidade e terceira idade. Por
este motivo, tal imutabilidade é relativa. Além disso,
por outro lado, estabelecer um padrao de tratamento
diferenciado para pessoas mais idosas, ndo decorre, num
sentido proprio, de uma agdo completamente heterénoma
destinada ao outro. E também auténoma, porque é criar
um regime que sera aplicado a todos no futuro. Sendo
assim, ndo havera duvidas de que a idade é passivel de
ser um fator de discriminac¢éo, mas com carateristicas
muito particulares e complexas. Portando, é certo, pelo
menos em relacdo a situagoes que deixem em desvantagem
os mais idosos, elementos tipicos de uma causa suspeita
de tratamento diferenciado, pelas suas especificidades,
ela devera ser considerada como uma causa, no minimo,
quase-suspeita para efeitos de controlo judicial, ensejando
sempre um escrutinio denso para se escrutinar medidas,
nomeadamente legislativas, que a ela recorram, o que é
suficiente nesta situacio concreta.

5.2. Em processo de fiscaliza¢io abstrata da constitucionalidade,
a partir do momento em que se atesta ser a igualdade
fator de discriminacio, afasta-se da discussido uma
possivel violacao por parte do legislador da igualdade
enquanto principio objetivo que todos os poderes publicos
estdo obrigados a considerar sem jamais poder tratar
distintamente as pessoas sem que tenha um objetivo
relevante a concretizar — quando basicamente se faz um
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controlo de mera racionalidade meio-fim — e enfatiza-se
que é causa de tratamento discriminatoério, esta absorve
aquela por garantir o regime de protecdo e de escrutinio
mais estritos, tornando desnecessario que o Tribunal
prossiga por esta outra via de inquérito.

5.3. Se a 1dade é uma causa de tratamento discriminatorio,
como ja se avancou, o que é importante verificar antes
de mais é se realmente a norma legal que se coloca em
crise produz efetivamente um tratamento diferenciado
por motivos de idade vedado pela Constituicio.

5.3.1. Neste particular, o Tribunal ja havia considerado
no Acérddo n° 7/2016, de 21 de abril, Fiscalizagdo Abstrata
Sucessiva do n.°2 do artigo 9.° da Lei n.° 90/ VII/ 2011, de
14 de fevereiro, Rel: JC Pina Delgado, 2.12, que aplicaria
quatro escalas de escrutinio quando se confrontasse com
alegacdes de tratamento diferenciado, reservando-se
a mais estrita para as situagoes de discriminacgio que
envolvem causas suspeitas que tenham que ver com
carateristicas involuntarias e imutaveis das pessoas ou
se se associam ontologicamente ao seu ser, e por ordem
decrescente as que sendo quase-suspeitas tenham na sua
base carateristicas transitorias da pessoa ou que tenham
que ver com o livre desenvolvimento da sua personalidade,
as ordinarias necessarias a gestdo da vida econémica e
social e, por fim, as simples. O que justifica que, no caso
concreto, envolvendo carateristica transitoria da pessoa,
mas que ela ndo consegue controlar, se lance um nivel
de escrutinio que, ndo sendo estrito, seja suficientemente
forte no sentido de avaliar todo o contexto de aprovacéo
da medida de tratamento diferenciado em questao, da
sua existéncia, do seu impacto e, sobretudo, da intencéo,
expressa ou implicita, de se tratar as pessoas de forma
diferenciada por motivos de idade e pela existéncia ou
néo de interesse publico prevalente invocado e provado
pelo legislador para justifica-la.

5.3.2. Na argumentacao do Requerente a resposta é
positiva. Havendo tratamento discriminatdrio por motivos
de idade, estabelecendo-se regimes diferenciados no acesso
a fun¢ao publica para o desempenho de fun¢des que nao
exigem elevada formacéo técnica ou equiparadas para
quem tenha trinta e cinco anos ou mais e para aqueles
que ndo tenham atingido essa idade.

5.3.3. Chegados aqui, esta Corte depara-se com uma
dificuldade origindaria, de certa forma similar a que
se confrontou no quadro do pedido de fiscalizacdo da
constitucionalidade do Estatuto dos Oficiais de Justica
decidido pelo Parecer n° 1/2017, de 2 de maio, Fiscalizagdo
Preventiva da Constitucionalidade referente ao Estatuto do
Pessoal Oficial de Justica, Rel: JP Pinto Semedo, 3.5; 3.8.
Nao s6 porque, como naquele caso, ndo houve qualquer
justificacdo especifica por parte do poder ptblico da medida
adotada, como também porque a Corte Constitucional
cabo-verdiana, a partir da analise do processo legislativo,
nao conseguiu sequer obter elementos suficientemente
esclarecedores sobre as razoes do legislador para manter
a medida desafiada. Portanto, o 6nus que cabe ao Estado
de provar que a medida que engendra, no minimo, uma
situacio que merece ser vista como quase-suspeita, ndo é
discriminatéria em razio do interesse legitimo supremo
ou forte que a justifica por motivos constitucionalmente
legitimos, nao foi cumprido pelo poder publico. Por si s6, isso
ja seria suficiente para se considerar a inconstitucionalidade
de tal tratamento, ndo tivesse o Tribunal de balancear
os elementos ja constantes dos autos, os emergentes da
justificacdo geral do ato legislativo ou aqueles que podem
ser obtidos a partir das suas diligéncias instrutérias
que podem suprir a omissao de justificacdo do poder
legislativo. Porém, malgrado esse esforco, da anéalise
dos trabalhos preparatdrios ndo emerge qualquer razio
especifica para a manutengio desta regra, com a excec¢io
do comentario feito pelo proponente de que se tratava de
uma opcao legislativa (Atas da Reunido Plendria de 28 de
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maio de 2009, Praia, Assembleia Nacional, 2009, p. 297),
nao sendo coberta igualmente pelos objetivos genéricos
que presidiram a adoc¢do do diploma de “melhoria do
sistema de gestio de recursos humanos” (Idem., p. 268),
visando “por de pé uma Administracido Publica que seja
agil, flexivel e que funcione, isto é, orientad[a] para a
resolucio de problemas” (Idem, p. 266; Exposicao de
Motivos, I) e almejando “eliminar disfungées burocraticas
e fazer a transformacgéo da cultural organizacional”
(Atas da Reunido Plendria de 28 de maio de 2009, p.
266). Neste sentido, foi somente o Senhor Procurador-
Geral da Republica, que, na conferéncia de discussio do
memorando, avancou argumentos especificos de que os
objetivos da norma seriam, por um lado, o de néo criar
fatores de desestabilizagdo do sistema de seguranga social
quanto a sua sustentabilidade e, do outro, garantir que
quem exerce fun¢des mais operacionais, estando sujeito
a maior desgaste fisico, é aproveitado pela administracio
publica quando ainda goza do vigor necessario ao seu
cabal desempenho.

5.3.4. Sdo argumentos ponderosos, mas dificilmente
sustentam a medida porque, por um lado, a criagao de
uma elite administrativa suportada exclusivamente
por um conjunto de funciondarios publicos altamente
qualificados néo seria passivel de se atingir com a pura e
simples exclusdo de admissdo para as fun¢oes ndo-técnicas
daqueles que tenham trinta e cinco anos ou mais. Nao se
colocando a possibilidade de a administragfo prescindir
de certas fungdes nao-técnicas, a menos que o impacto da
norma se reduzisse a regular transitoriamente aqueles
que ainda nela estivessem. Nio é o caso, até porque
sendo elas imprescindiveis para o seu funcionamento,
continuariam a ser admitidos aqueles que tivessem
menos de trinta e cinco anos para as mesmas funcgoes.
O Tribunal ndo conseguiu encontrar elementos que
indiquem tal sentido, mas pode considerar que seria um
desdobramento da ideia de que a intencéo do legislador
fosse ndo a de prescindir de tais fungoes, até porque
continuou a contemplar varias delas (nomeadamente
as de ajudante de servigos gerais, telefonista, condutor
auto, auxiliar administrativo, etc.) no Plano de Cargos,
Carreiras e Saldrios que subsequentemente aprovou,
mas, simplesmente, retira-las do regime de carreira —
uma questio que sera apreciada no quadro de outro
desafio de constitucionalidade que tramita no Tribunal —
remetendo-as para uma base regulatdria mais privatistica,
ou terceiriza-las parcialmente como também é sugerido
pelo Perfil dos Recursos Humanos da Administra¢do
Publica Cabo-Verdiana, Praia, Gabinete do Secretario
de Estado da Administracao Pablica, 2007, p. 13. Donde
decorreriam desafios constitucionais 6bvios, a respeito
dos quais esta Corte nio sente qualquer necessidade de
se pronunciar, pois o facto é que em relagio ao problema
de base que se lhe colocou, a constitucionalidade da
regra de nao admissio de pessoas com idade de trinta
e cinco anos em fungdes que nio exigem um alto nivel
de formacédo técnica na funcio publica nfo teria relacao
direta na sua concretizac¢ao, mas, quando muito, lateral,
na medida em que a prépria norma continua a admitir a
existéncia dessas fungdes. Simplesmente, limita o acesso a
elas a pessoas que ainda néo tenham atingido a idade de
trinta e cinco anos. Por conseguinte, as unicas finalidades
legitimas que o Estado poderia eventualmente invocar
em tais casos teria a ver com dois efeitos.

A — Primeiro, um de teor previdenciario da entrada
de pessoas com idade muito alta na funcao publica,
atendendo aos anos de contribui¢do necessarios para
efeitos de aposentagéo vis a vis a idade maxima que
poderao trabalhar. E verdade que esse objetivo podera
ser relevante, nomeadamente para garantir nao s a
sustentabilidade do sistema de seguranca social — uma
preocupacio genérica do proponente do diploma, como
decorre da Exposi¢cdo de Motivos, 11 — como igualmente
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a justica — nomeadamente inter-geracional — entre os
contribuintes desse mesmo sistema. Contudo, assim
considerado, esse objetivo em si, e sem sequer se analisar
a sua proporcionalidade, cairia em inconsisténcia quando
fosse confrontado com a sua aplica¢do de forma diferenciada
a pessoas que entram com mais de trinta e cinco anos
em carreiras técnicas ou equiparadas, porque a entrada
neste tipo de carreira produziria o efeito similar sobre o
sistema de seguranca social.

Por isso, o Dignissimo Senhor Procurador-Geral da
Republica qualificou o seu entendimento acrescentando
a ideia de que em funcao do tipo de atividade exercido em
carreiras nao-técnicas, a pessoa estaria sujeita a desgaste
fisico mais intenso, o que aumentaria a probabilidade
de situacdes que propiciariam reformas antecipadas por
razdes de saude. Naturalmente, o Tribunal Constitucional
nao tem elementos quantitativos para o atestar e para
considerar que seria uma justificacio suficiente teria de se
demonstrar que disso resultaria um impacto claro sobre
a sustentabilidade do sistema de seguranca social. E,
mesmo assim, isso s seria aceitavel como causa suficiente
de justificacao se, de facto, ndo houvesse a possibilidade
de desenvolver regime alternativo que agredisse de
forma menos intensa o direito e que compensasse esses
efeitos, como, de resto, a legislacdo aplicavel mostra-nos
ser possivel absorver (ver igualmente Parecer UNTC-
CS, Anteprojeto de Lei de Bases do Regime da Fung¢do
Publica, p. 6).

B — Segundo, outro de natureza mais administrativa,
dependente da verificacdo da existéncia de uma correlagéo
direta entre a idade e elementos objetivos médios que
elas indiciam a respeito da capacidade de as pessoas
exercerem determinadas atividades laborais, neste caso
na fungao publica. Naturalmente, o Tribunal ndo ignora
que algumas delas exigem certa forca e destreza que
podem, no geral, decrescer a partir de determinada idade,
tendo, por este motivo, o legislador legitimidade para
considerar tais efeitos. Nomeadamente, sendo justificado
que, em tais circunstancias, ele cuide de fixar regime que
permita tirar proveito suficiente da pessoa que integre os
quadros da fungido publica para exercer tais atividades.
Tal medida podera ter que ver com isto e nessas bases
contém elementos relevantes de ponderacio no quadro do
presente desafio de constitucionalidade. No entanto, um
problema de fundo coloca-se porque a norma em causa é
suscetivel de conduzir a problemas de proporcionalidade,
especificamente de igualdade proporcional, posto que,
conforme este Tribunal ja havia decidido “mesmo que uma
medida de tratamento diferenciado seja constitucionalmente
aceitavel, a intensidade da desigualdade que promove
deve ela propria ser proporcional” (Acérddo n® 7/2018,
de 29 de margo, Joaquim Monteiro v. STJ, Recurso de
Deliberacio da CNE sobre recusa de concessdo de subven¢do
da campanha eleitoral decorrente de aplicag¢do de norma
inconstitucional, Rel: JC Pina Delgado, 11.8.4).

Nos termos do teste de proporcionalidade aplicado
pelo Tribunal desde o Acérddo n°® 7/2016, de 21 de abril,
Fiscalizagao Abstrata Sucessiva do n.°2 do artigo 9.° da Lei
n.°90/VII/ 2011, de 14 de fevereiro, Rel: JC Pina Delgado,
4.3.2, apesar de a medida poder ser considerada adequada
para que o legislador atinja as finalidades indicadas, além
de haver meios que afetam menos o direito nos termos
assinalados, ela sempre seria excessiva por abranger
néo s6 atividades especialmente exigentes do ponto de
vista fisico, como também outras que néo sido, de modo
nenhum, afetadas pela idade, impondo, assim, um sacrificio
excessivo ao direito. Destarte, a sua fixagdo em trinta e
cinco anos que foi acompanhando, de forma deliberada, os
sucessivos regimes da fun¢io publica aplicidveis em Cabo
Verde desde o periodo colonial, parece, na atualidade,
dificilmente justificavel, o que, de alguma forma, foi
sugerido durante os debates parlamentares pelo Deputado
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Anténio Monteiro (Atas da Reunido Plendria de 28 de
maio de 2009, p. 294) e antes pelo Parecer da UNTC-CS,
Anteprojeto de Lei de Bases do Regime da Fung¢do Publica,
pp. 5-6. Nio sé porque a esperanca de vida e a qualidade
de vida cada vez maiores e melhores sio relevantes nesta
matéria, o que fol curiosamente admitido pelo proponente
do diploma aquando da apresentacdo da proposta de lei,
mas sem tirar as devidas consequéncias para a questio
da defini¢do da idade minima de ingresso, limitando-se a
considera-la para propdsitos de alerta para a necessidade
de se ir aumentando a idade da aposentac¢ido em funcao
dessas razoes (Atas da Reunido Plendria de 28 de maio
de 2009, p. 273). Mas também porque com a evolucéo
médica e biotecnolbgica, o desgaste fisico natural, a perda
muscular gradativa e o decréscimo de capacidade aerdbica
decorrentes da idade (cf. Robert Mazzeo et al., “Exercise
and Physical Activity for Older Adults”, Medicine & Science
in Sports & Exercise, v. 30, n. 6, 1998, pp. 992-1008), além
de ndo serem tao significativos pelo menos até a meia
idade (c. 52 anos), conforme o estudo de M. Westerstahl
et al., “Longitudinal changes in physical capacity from
adolescence to middle age in men and women”, Nature.
Scientific Reports, v. 8, 2018), ou até mais tarde (54 anos)
conforme Raija Gould et al, Dimensions of Work Ability,
Helsinki, ETK/Kela/KTL/FIOH, 2008, cap. 3, podem ser
compensados com medidas preventivas, que, a) ligadas a
alimentacgdo e ao exercicio fisico e terapéuticas médicas e
farmacol6gicas prolongam a capacidade de trabalho por
muitos mais anos; b) proporcionam equipamento que pode
ser utilizado sem grande esfor¢o, nomeadamente fisico
(por exemplo, Vegard Skirbeek, “Age and Productivity
Capacity: Descriptions, Causes and Policy”, Ageing Horizons,
n. 8, 2008, pp. 4-12); ¢) impde adaptacoes ao ambiente de
trabalho para facilitar o seu desempenho por pessoas mais
idosas (Glen P. Kenny et al., “Age, human performance,
and physical employment standards”, Applied Phisiology,
Nutrition and Metabolism, v. 41, 2016, ss. 92-107). Nao
sendo despiciendo considerar que por aquilo que se
demonstrou, na pratica, em 1960 — quando ainda estava
em vigor a norma homéloga do Estatuto do Funcionalismo
Ultramarino de 1956 —, de acordo com dados do Banco
Mundial, disponiveis na sua pagina oficial https://data.
worldbank.org/indicator/SP.DYN.LEO0.IN?locations=CV,
consultados em dezembro de 2021, a esperanca de vida
a nascenca em Cabo Verde era de quarenta e oito anos,
menos vinte e dois anos do que os setenta de 2009 e menos
vinte e quatro dos setenta e dois de 2019.

Por conseguinte, mesmo que se aceitasse a premissa
de que idade podera estar associada a algum decréscimo
de capacidade fisica, isso, em relagdo a maior parte das
atividades, pode ser contornado pela maior experiéncia e
maturidade que os anos podem trazer (por exemplo, Vegard
Skirbeek, “Age and Productivity Capacity: Descriptions,
Causes and Policy”, p. 6 e ss; e Juhani Ilmarinen, “Ageing
Workers”, Occupational and Environmental Medicine, v.
58, 2001, p. 546 e ss.). Donde, mesmo que se siga uma
visao classica e naturalista da idade como a celebremente
apresentada por Cicero, De Senectude, A. Peadbody (trad.),
Boston, Little, Brown and Co., 1887, p. 25, no sentido de
que “[c]Jomo a vida tem o seu curso fixo e a natureza opera
de modo invariavel, a cada idade se atribui o que a ela
melhor se adequa, para que a inconstancia da infancia, o
temperamento sanguineo da juventude, a sobriedade da
meia idade e a maturidade da idade avancada, (...) que
deve ficar disponivel no seu préoprio momento”, a idade
nao significa necessariamente perda de produtividade
do trabalhador.

Desse ponto de vista nao podia ser admissivel uma
formulacgao legal tdo ampla e baseada numa idade que,
até demonstracio em contrario, nao se justifica do ponto
de vista biolégico e podera estar ancorada em crencgas e
preconceitos desprovidos de base cientifica segundo as
quais ha um decréscimo generalizado de produtividade
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das pessoas a partir de determinada idade. Foi, de
resto, a razdo utilizada pelo Decreto n° 16.569, de 5
de margo de 1929, para justificar a insercéo de limites
maximos de ingresso e de permanéncia na fun¢do publica.
Argumentando-se que como a eficiéncia do servico publico
depende das “qualidades dos cidaddos que os prestam”
e da sua “perfeita adaptacdo as novas condicoes de vida
que constantemente se criam”, e que s6 excecionalmente
se encontrando tais qualidades em “funcionarios que
tenham ultrapassado um certo limite de idade, além do
que o espirito de iniciativa desaparece, para ceder lugar
a rotina”, ndo sendo “para a excepc¢io, mas para o normal
que deve estabelecer-se um certo regime de direito”,
conclui-se que seria necessario estabelecer esses limites
rigidos de idade.

5.3.5. Por conseguinte, a intencao de tratamento
diferenciado é 6bvia e depreende-se do proprio texto
da norma impugnada que utiliza o critério da idade
expressamente e é reforcada pelos efeitos do énus da
prova, ja que o poder legislativo ndo apresentou qualquer
argumento que permitisse a este tribunal considerar
que houvesse finalidade mais benigna por detras. Uma
medida de tratamento diferenciado que usa a idade como
base, e que nio é justificada pelo poder publico a partir
de uma razio constitucionalmente legitima, s6 podera
ser tida como uma discriminacdo injustificada e, logo,
inconstitucional, retirando uma parcela importante da
populacéo do usufruto de uma oportunidade de prestar
servi¢o na administragio publica por motivos de idade e
de retirar o seu sustento dessa atividade laboral.

5.4. O segundo eixo deste inquérito de constitucionalidade
1mpde que se considere eventual discriminacio indireta
resultante da mesma medida legislativa, desta feita por
razoes socioecondémicas. O que resulta do pensamento
juridico da Entidade Requerente é que, apesar de néo se
explicitar esse critério na norma desafiada, ela atingiria
em particular cidadaos menos afortunados financeiramente
porque estes nio teriam condi(;()es para suportar os custos
de formacdes de n1ve1 superior que habilitariam aos
concursos de acesso as carreiras técnicas e equiparadas
da administracdo publica, um efeito que seria vedado pela
clausula anti-discriminacio do artigo 24 da Constituicao
da Republica, que expressamente menciona as “condicoes
sociais e econémicas” como uma causa de tratamento
inigualitario vedado.

5.4.1. Nao h4, com efeito, elementos textuais que
remetam para uma discriminacio direta por esse motivo,
até porque o Unico critério que é utilizado além da
idade que pode estar subjacente a maioria das carreiras
abrangidas pela norma seria o da formagao académica, o
que, por si s0, ndo seria uma causa proibida de tratamento
diferenciado, muito pelo contrario. No mesmo diapasao
nao ha indicagdes de que o legislador pretendeu excluir
diretamente as pessoas com menos posses ou até de familias
menos abonadas da sociedade cabo-verdiana de aceder a
funcao publica, contrariando o credo constitucional liberal
e a histéria deste pais que sempre atribuiu a educagéo
um papel fundamental de justica politica, concebendo-a
como um instrumento privilegiado de ascensfo social e
de garantia de equidade de oportunidades para a fruigao
dos bens comunitariamente gerados. Destarte, em tal
contexto, faltariam precisamente os elementos objetivo
e subjetivo necessarios a configuracéo de discriminacio
direta, a intencéo de discriminar ou o descaso em relacio
ao sentido discriminatoério objetivados pela forma como a
norma foi construida com referéncia explicita a situacio
socioecondémica, o que nao se verifica. O mesmo néo
pode ser dito da possibilidade de haver discriminacao
indireta, situacdo na qual, sendo irrelevantes o texto
normativo e a motivagio, o que é determinante é o efeito
particularmente nocivo de uma medida em relacao a
pessoas com determinadas carateristicas comuns.
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5.4.2. Em tais casos, a determinacao de discriminacao,
sempre possivel em abstrato, depende, em Ultima instancia,
de uma avaliacido — se necessario, com os elementos
estatisticos, quantitativos e qualitativos disponiveis —
do impacto material e psicoldgico das medidas em causa
sobre esse grupo de pessoas. Contudo, nesta ocasiao,
tendo a Corte Constitucional determinado a existéncia
de discriminacédo direta ndo sera necessario desenvolver
muito além disto a possibilidade de haver também
discriminagao indireta por motivos de condig¢ao social
e econdmica que também poderia ser considerada como
uma hipdtese decorrente da possivel correlacido entre
capacidade financeira e formacio superior ou técnica,
ainda que carente de reflexdo mais fina e demonstracio
empirica cabal. Contudo, tratando-se de um sucedaneo
passivel de utilizagdo nos casos de incapacidade para se
determinar a existéncia de discriminac¢do direta, o Tribunal
fica-se pela determinacio de inconstitucionalidade por
discriminacao direta motivada pela idade da pessoa.

6. A outra dimensdo a que se associa a mesma questao
seria se essa norma resultante do n.’ 1 do artigo 28.° da
Lei n.” 42/VII/2009, de 27 de julho e alterada pela Lei n.°
117/VIII/2016 de 24 de marco, na medida em que trata
de forma diferenciada pessoas em razio da idade no que
diz respeito a limitagdo de ingresso na func¢édo publica de
cidadaos com idade igual ou superior a trinta e cinco anos
de idade para provimento de lugares correspondentes a
categoria inferior ao de pessoal da carreira técnica ou
equiparada fora das excecoes mencionadas na parte final
do preceito é desconforme ao direito de igual acesso a
funcio publica previsto pelo artigo 42, paragrafo segundo,
e pelo artigo 56, paragrafo primeiro, e, por esta via, ao
principio republicano reconhecido pelo artigo 1°, paragrafo
primeiro, a clausula do artigo 241, paragrafo sexto, que
condiciona o acesso a funcéo publica somente ao mérito
e capacidade e ao direito de livre desenvolvimento da
personalidade previsto pelo artigo 41, paragrafo primeiro,
todos da Carta Magna.

Além disso, a norma desafiada por meio deste pedido de
fiscalizacdo da constitucionalidade contém sentido de duvidosa
compatibilidade com outras disposi¢ées fundamentais,
nomeadamente o direito especial de igualdade de acesso
a fungio publica reconhecida especificamente pelo artigo
42, paragrafo segundo, e tambem pelo artigo 56, paragrafo
primeiro, associado ao principio republicano reconhecido
pelo artigo 1°, paragrafo primeiro, a clausula do artigo
241, paragrafo sexto, que condiciona o acesso a funcao
publica somente ao mérito e a capacidade, e, finalmente, o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade previsto
pelo artigo 41, paragrafo primeiro, todos da Constituigdo.

6.1. O numero 2 do artigo 42 da Lei Fundamental
especialmente o nimero 1 do artigo 56 da Lei Fundamental
de forma genérica, respetivamente, consagram ou
abarcam, um direito especial de igualdade: o de acesso a
fungéo publica. Esse direito é uma consequéncia natural
do principio da liberdade e do principio republicano que
emerge da consagracido do numero 1 do artigo 1° segundo
o qual Cabo Verde é uma Republica. Etimologicamente,
a coisa de todos, poucos elementos tém acompanhado de
modo mais central a ideia da Republica do que um dos
seus desdobramentos mais cldssicos que remonta a Antiga
Atenas e ao valor da isonomia: o direito a ascender de
forma igual a cargos publicos. O qual também nao deixa
de estar ligado a uma perspetiva liberal de a pessoa nao
poder ser impedida de escolher uma profissdo e prestar
servico ao Estado se assim o entender.

6.1.1. Nao é assim desprovido de sentido, dada a
consagracéo desse principio, que a prépria Constituicdo
desta Republica contenha ainda essa dupla e complementar
formulacgéo, pois além de estabelecer no nimero 2 do
artigo 42 que “todos os cidadaos tém direito de acesso a
funcio publica, em condigées de igualdade (...)”, também
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o dispbe no numero 1 do artigo 56 quando estipula que
“todos os cidaddos tém o direito de aceder, em condi¢des de
igualdade e liberdade, as fungdes publicas (...)”. Portanto,
respetivamente no capitulo de direitos, liberdades e
garantias individuais e no capitulo de direitos, liberdades
e garantias de participacgio politica e de exercicio da
cidadania. O que pode decorrer do facto de o legislador
constituinte, ndo obstante a sua natureza classica de
direito politico, na medida em que associado a gestao
da polis pelo cidadao, ter querido atribuir ao direito de
igualdade de acesso a func¢io publica uma dimenséao
individual de teor mais liberal, ligando-o igualmente a
esfera profissional dos individuos, a qual neste momento
histoérico talvez seja predominante.

6.1.2. Existindo tal direito, e sendo até mais estrito,
as razoes que foram articuladas para suscitar a possivel
inconstitucionalidade por desconformidade com a clausula
da néo-discriminagéo do artigo 24, também, por maioria
de razao, podem ser aplicadas a este outro parametro.
Considerando que a medida legislativa em apreciagio
veda o acesso de certas pessoas a funcio publica a
partir de uma formulagio englobante e totalizante sem
justificacdo suficiente, além de atingir a garantia a nio se
ser discriminado, inclusive por motivos de idade, também
se mostra desconforme a esse direito especial a igualdade
reconhecido pelo nimero 2 do artigo 42 e pelo nimero 1
do artigo 56 da Constitui¢ao, nos termos ja assinalados.
Isso com a agravante de agredir o principio republicano,
que comporta a ideia de que existe uma Republica, uma
coisa de todos, criada e mantida por cidadios, os quais,
além de terem deveres para com ela, nomeadamente os
deveres fundamentais arrolados nos artigos 83, 85 e 86
da Lei Fundamental, sdo igualmente titulares de direitos
subjetivos publicos, nomeadamente direitos de participacao
politica e de exercicio da cidadania e o direito de prestar
servigo publico, que, por este motivo, sdo segregados dos
direitos, liberdades e garantias de primeira geracao, que
também o legislador associa a func¢ao publica.

6.2. Designadamente, porque o faz num contexto em
que nio o sustenta socorrendo-se das excec¢des constitucionais
que permitem estabelecer distinges nesta matéria. Porque
do artigo 241, paragrafo sexto, da Constituicio, infere-se
que o acesso a funcgdo publica s6 pode ser condicionado
ao mérito e capacidade dos candidatos. Logo, ndo sendo
liquido que ele legitimaria a utilizag¢éo de critérios
etarios, de forma direta ou indireta, para condicionar
esse acesso e o0 consequente tratamento desigual. Nao
havendo qualquer referéncia explicita a idade nessa
disposi¢do, a Unica alternativa seria de considerar que
ela estaria absorvida pela expressao capacidade, algo que
pode ser relevante em certos contextos, nomeadamente
no profissional-laboral. Atendendo ao que se chamou
a atencdo, ou seja, de que podera haver situacées em
que esse critério podera manifestar-se razoavel, senao
determinante, considerando-se que o desempenho de certas
atividades profissionais possa a isso estar relacionado.

6.2.1. Para que se possa fazer tal exercicio é decisivo que
atentemos para a natureza da formulacgéo do supracitado
preceito. Esta podera ser determinada a partir de um viés
cuja finalidade essencial de ser uma norma objetiva da
qual resulta uma diretriz de teor negativo de o Estado
nao poder condicionar o acesso a fun¢ao publica a outros
critérios além do que disser respeito ao mérito — a este
respeito, por meio do Acérddo n°® 24/2016, de 20 de outubro,
Fiscalizacdo Sucessiva da Constitucionalidade referente
a Norma Revogatoria da Lei de Aprovagdo do Estatuto
dos Magistrados do Ministério Publico, Rel: JC Pina
Delgado, 5.5.8 (entendimento reproduzido ipsis verbis
no Acérddo n°® 23/2018, de 20 de outubro, Fiscalizagdo
Sucessiva da Constitucionalidade referente a a norma
contida non.°1doart.’ 130 da Lei n.° 1/VII/2011, de
20 de junho, que aprovou o Estatuto dos Magistrados
Judiciais, Rel: JC Pina Delgado, 5.6.8.) esta Corte acolheu
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o entendimento de que se quis que o mérito no acesso a
funcio publica “fosse aferivel do modo o mais objetivo
possivel, nomeadamente através de concursos destinados
a testar a valia relativa de cada um e em que este deveria
ser o elemento prevalecente e decisivo. Sendo isto por si
s6 um interesse publico digno de protecdo constitucional
porque, no seu bojo, contempla principios constitucionais
importantes, nomeadamente o da imparcialidade e, em
certos niveis, o da igualdade, (...)” — e o que se refere a
capacidade.

6.2.2. O facto é que a idade em nenhum momento
é mencionada como um dos critérios auténomos que
podem ser utilizados para condicionar esse acesso e,
concomitantemente, ndo parece que a injuncio exposta
pelo legislador constituinte permitiria o recurso a critérios
néo-enumerados, nem implicitos, constituindo-se num
circulo fechado.

6.2.3. A questdo a saber é se indiretamente a idade
nao podia ter que ver com o mérito ou com a capacidade.
Sendo o mérito um critério decorrente da capacidade
relativa e comparativa das pessoas a partir do qual
alguém demonstra uma maior aptidao para a realizacao de
determinada coisa, ndo est4 em causa no presente debate.
Nao porque nao podera haver alguma conexao entre o
mérito e a idade, até porque, como se disse, a propria
Constitui¢ao condiciona a aptidao para o exercicio de
certos cargos publicos a idade, tendo na sua base também
tais motivacoes. Outrossim, porque, no caso concreto, a
idade de corte em causa a partir de critérios objetivos
muito dificilmente seria relevante para o mérito, pois, na
maior parte dos casos, nem se pode dizer que a pessoa
de trinta e cinco anos ou mais, por si s6, tenha menos
mérito do que as mais jovens para exercer certas funcoes.

Dai que que a ligacdo entre uma coisa e a outra
dependera mais da inclusio da idade como possivel
elemento relevante da capacidade. Conforme os dicionarios
da lingua portuguesa, mdxime o Houaiss, v. 1, p. 766, o
termo capacidade tem uma acegao nao muito distante de
mérito ou pelo menos gera espacos de sobreposi¢do com o
mesmo, na medida em que podendo significar “habilidade
fisica ou mental de um individuo; aptidio, pericia (...)".
Mas a sua utilizagdo podera ter-se justificado, do ponto de
vista constitucional, para se referir mais a aptidao fisica
e, eventualmente, emocional para o exercicio de uma
determinada func¢do. Naturalmente, a avaliacdo natural
de uma solu¢io reconduzivel as premissas liberais, sociais
e republicanas que, em ultima instancia, também marcam
a Ordem Fundamental do Arquipélago, determinaria
que a avaliacao da capacidade de cada um fosse feita
individualmente e nao a partir da sua respetiva idade, o
que teria até corroboracéo cientifica, considerando estudos
conduzidos no dominio da capacidade laboral (e.g.,Glen
P. Kenny et al., “Age, human performance, and physical
employment standards”, passim), pois dizer-se que em
média pessoas com uma certa idade podem ser menos
propensas a realizar certas atividades centrais a fungdo
publica, néo significa que individuos especificos com essa
mesma idade também sejam abarcados pela média geral.

6.2.4. Seja como for, ndo sendo a questdo em apreciacao
puramente tributaria da aplicac¢io de critérios cientificos,
mas de natureza eminentemente juridico-politica, para
o Tribunal Constitucional, o legislador, em respeito ao
principio democratico (Acérddo n° 24/2016, de 20 de
outubro, Fiscalizagdo Sucessiva da Constitucionalidade
referente a Norma Revogatéria da Lei de Aprovagdo do
Estatuto dos Magistrados do Ministério Piublico, Rel: JC
Pina Delgado, 1), tera liberdade para poder estabelecer
de modo razoavel idades a partir das quais a pessoa
deixaria de ter capacidade para realizar certas fungoes,
desde que o faca de modo proporcional, considerando
critérios objetivos debaixo dos quais parte significativa das
pessoas nessa faixa etaria ficaria abrangida, e, sobretudo,
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a partir de uma avaliac¢do individualizada de cada fun¢do
especifica, restringindo, desta forma, o ingresso a elas
por esse motivo. No caso concreto, ainda que se parta
do principio de que a idade possa influir na capacidade
e, logo, nao se estando a estabelecer novos critérios de
limitacdo o acesso a funcdo publica, além dos que sao
autorizados pela Lei Fundamental da Republica, o facto
é que o modo como o legislador concretizou-os por via
da norma concreta que se impugna é deveras discutivel.
Designadamente, porque partiu de uma formula geral
nao individualizada que abarca atividades diferentes e
heterogéneas. Em relacdo a algumas delas, arguivelmente,
a idade podera ser determinante em termos da capacidade
fisica individual e outras julgadas relevantes, noutras
nio. Assim, mesmo que se fosse admitir a relevancia
média da idade enquanto fator de produtividade, seria
sempre desprezivel em relacdo ao desempenho de muitas
dessas funcées.

6.2.5. Nesta conformidade, o Tribunal Constitucional
considera que a norma cuja fiscalizacio sucessiva foi
requerida pelo Senhor Provedor de Justica é desconforme
a regra que estabelece os critérios que podem limitar
0 acesso de um cidadio a funcao publica: o mérito e a
capacidade.

6.3. Poderia ainda discutir-se um efeito possivel sobre o
direito ao desenvolvimento da personalidade reconhecido
pelo nimero 1 do artigo 41 da Lei Bésica, o qual estabelece
posicoes juridicas individuais de reconhecimento de um
espaco de liberdade no qual a pessoa, sem constrangimento
do poder publico, molda a sua personalidade a partir de
opcoes livres que val tomando sobre a sua existéncia.
A esfera natural de concretizacio desse direito é, por
motivos evidentes, a privada. Donde que, sem se negar
totalmente a possibilidade de uma limitacao desigual de
acesso a funcao publica poder projetar efeitos sobre as
dimensoes juridicas protegidas desse direito, nomeadamente
quando ela se intersecta com a possibilidade de as pessoas
redirecionarem a sua vida, nomeadamente profissional,
néo havera, no sentido préprio da palavra, uma ingeréncia
constitucionalmente desconforme nesses casos.

7. Neste sentido, o Tribunal Constitucional limita-
se a declarar a inconstitucionalidade da norma com
fundamento na sua desconformidade com a garantia a ndo
se ser discriminado por motivos de idade, com o direito
de igualdade no acesso a funcao publica, com o principio
republicano e com os critérios constitucionais que podem
limitar o acesso do cidadao a funcao publica, nos exatos
termos que constam da parte dispositiva.

8. Ocorre que essa determinacgio a respeito da norma
desafiada ainda impoe uma analise complementar. Esta
resulta do facto de a Constituigéo, no artigo 285, paragrafo
primeiro, prever efeitos automéaticos que decorrem de
uma declaracgdo de inconstitucionalidade normativa,
nomeadamente a repristinacio da norma que haja sido
revogada por aquela que se atesta padecer de vicio de
inconstitucionalidade. Dai que, em tais casos, como o
Tribunal ja havia assentado através do Acérddo 1/2017,
de 12 de janeiro, Constitucionalidade do Artigo 13 da Lei
da Taxa Ecolégica que Estabelece o Regime de Gestdo,
Consignacgdo e Destinacdo das Receitas Arrecadadas, Rel:
JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, N° 10, 27
de fevereiro de 2017, pp. 218-260, 5.4, deve-se “também
avaliar se as razdes que determinam a consideracao
de inconstitucionalidade também se aplicam a norma
repristinada e, se assim for, [o Tribunal] devera também
declara-la inconstitucional, impedindo a sua entrada no
ordenamento juridico”.

8.1. Como se disse, o atual nimero 1 do artigo 28
substituiu nimero 1 do artigo 5° da Lei 102/1V/ 93,
de 31 de dezembro, o qual dispunha que “os individuos
que tenham completado 35 anos de 1dade nédo podem
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ser providos em lugares de acesso de categoria inferior
ao de pessoal de carreira técnica ou equiparado, salvo se
a data da constituicao da relacgéo juridica de emprego ja
desempenhavam outras func¢ées no Estado ou nos municipios
com direito a aposentacgio, com idade inferior aquela e desde
que a transic¢io se faca sem interrupcao de servigo”.

8.1.1. Portanto, a produzir-se o efeito previsto pelo
numero 1 do artigo 285 da Constitui¢do esta norma seria
repristinada em fungéo da declaracéo de inconstitucionalidade
do nimero 1 do artigo 28 da Lei n.° 42/VII/ 2009, de 27
de julho, conforme alterada pela Lei n.° 117/VIII/2016,
de 24 de margo.

8.1.2. Como se pode observar com a exce¢do da alteracao
da expressao “municipio” por “pessoa coletiva de direito
publico” e ajustes na redacdo sem efeitos normativos
substanciais, as normas mantém uma identidade quase
completa, do que decorre que as razoes que determinaram
a inconstitucionalidade do nimero 1 do artigo 28 da Lei
n.°42/VII/ 2009, de 27 de julho, conforme alterada pela
Lein.° 117/VIII/2016, de 24 de marg¢o, também sdo
aplicaveis ao namero 1 do artigo 5° da Lei 102/1V/93,
de 31 de dezembro, o qual também deve ser declarado
inconstitucional, assim néo podendo ser repristinado.

8.2. Na medida em que o legislador constituinte pretendeu
aparentemente evitar vazios normativos quando se declara
a inconstitucionalidade de uma norma, ficaria ainda por
discutir se também se deveria verificar a compatibilidade
do niimero 1 do artigo 12 do Estatuto do Funcionalismo
Ultramarino — revogado expressamente pelo artigo 46 da
Lei 102/IV/93, de 31 de dezembro — com a Constituicio
e que, enquanto tal, ndo tinha sido tocado pelo Decreto-
Let n® 152/79, de 31 de dezembro, publicado no Boletim
Oficial, N. 52, 3° Sup., de 31 de dezembro, pp. 1-14, ou
pelo Decreto-Lei n° 154/81, de 31 de dezembro, publicado
no Boletim Oficial, N. 52, Sup., de 31 de dezembro de
1981, pp. 2-6.

8.2.1. A razio para tanto é que essa norma poderia ser
repristinada pela declaracio de inconstitucionalidade do
numero 1 do artigo 5° da Lei 102/1V/93, de 31 de dezembro,
na medida em que integra ato normativo que, apesar de
ter sido aprovado no periodo colonial, fol mantido em vigor
por forca do artigo 22 da Lei de Organizagdo Politica do
Estado e do artigo 99 da Constitui¢cdo de 1980, o qual
prescreviam que “a legislacdo portuguesa em vigor nessa
data mantém transitoriamente a sua vigéncia em tudo
o que néo for contrario a soberania nacional, a presente
Le1/Constituigdo, as restantes Leis da Republica e aos
principios e objetivos do P.A.I.G.C” e, ainda, pelo artigo
317 da versio originaria da Constituicido de 1992, nos
termos da qual “o direito anterior a entrada em vigor da
Constituigdo mantém-se em vigor, desde que néo seja
contrario a Constituicdo ou aos principios nela consagrados”.

8.2.2. Apesar de a condigdo de validade do direito
anterior a entrada da Constitui¢cdo depender da sua
compatibilidade com a Constituicdo, isso ndo exime
o Tribunal Constitucional de ter de declarar a sua
inconstitucionalidade para expurga-la do ordenamento
juridico.

8.2.3. Neste caso, apesar de a técnica de redacao
contemplar as suas diferencas em relacido a norma
concretamente desafiada nos presentes autos, o sentido
normativo do nimero 1 do artigo 12 do Estatuto do
Funcionalismo Ultramarino geraria o mesmo problema
de incompatibilidade constitucional, sendo-lhe aplicavel o
mesmo raciocinio dirigidos as outras normas, nomeadamente
porque o acesso de pessoas com mais de trinta e cinco anos
estava limitado as categorias referidas cujo provimento
dependia de possuirem “um curso superior adequado”.
Sendo assim, esta norma também é inconstitucional e
néo pode ser repristinada.
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III1. Decisao b) O artigo 5°, pardgrafo primeiro, da Lei 102/1V/ 93,
de 31 de dezembro, que fixa o regime juridico
da constituicdo, modificagdo e extin¢do da
relagdo juridica de emprego na funcdo publica,
e o artigo 12, pardgrafo primeiro, do Estatuto
do Funcionalismo Uliramarino, aprovado pelo
Decreto do Ministério do Ultramar 46.982, de 27

Pelo exposto, os Juizes Conselheiros do Tribunal
Constitucional, acordam em Plenario,

a) Declarar a inconstitucionalidade da norma

constante do niimerol do artigo 28 da Lei n.’
42/VII/ 2009, de 27 de julho, conforme alterada
pela Lei n.° 117/VIII/2016, de 24 de margo,
que limita o ingresso de cidaddos com idade

de abril de 1966, conforme redagdo inserta pelo
Decreto do Ministério do Ultramar 49.165, de 18
de julho de 1969, ndo podem ser repristinados.

1gual ou superior a trinta e cinco anos para

efeito de provimento de lugares correspondentes Registe, notifique e publique.

a categoria inferior ao de pessoal de carreira Praia, 06 de dezembro de 2021

técnica ou equiparado fora das excegoes nele José Pina Delgado (Relator)

mencionadas, por desconformidade com o direito o i

a ndo se ser discriminado consagrado no artigo Aristides R. Lima

24, com o direito de igualdade de acesso a fungdo Jodo Pinto Semedo

publica estabelecido pelo artigo 42, pardgrafo ,

segundo, e artigo 56, pardgrafo primeiro, e com Esté conforme

o principio republicano do artigo 1°, pardgrafo Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 6

primeiro, todos da Constitui¢do da Republica.  de dezembro de 2021. — O Secretério, Jodo Borges.
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