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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acérdao n.° 27/2018

de 31 de janeiro
Copia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.° 08/2017, em que é recorrente
Judy Iki Hills e recorrido o Supremo Tribunal
de Justica.

(Autos de Recurso de Amparo 8/2017, Judy
Ike Hills v. STJ, sobre violacdao de garantia de
inviolabilidade de domicilio, de correspondéncia
e de telecomunicagées e de garantia da presung¢ao
da inocéncia na sua dimensado de in dubio pro reo).

I. Relatorio

O relatdrio deste processo ja constava de dois acérdaos
tirados por este Tribunal, o Acérdao 21/2017, de 5 de
outubro de 2017, Rel: JP Pinto Semedo (de aperfeicoamento,
néo publicado, mas que pode ser consultado em https://
www.tribunalconstitucional.cv/index.php/acordaos/) e o
Acérdao n® 22/2017, de 9 de novembro, Rel: JP Jodo Pinto
Semedo, publicado pelo Boletim Oficial, I Série, n® 78,
de 22 de dezembro de 2017, pp. 1689-1692 e Coletdnea
de Decisées do Tribunal Constitucional de Cabo Verde,
Praia, INCV, 2018, v. IV (2017), pp. 311-323, de modo
que, nesta fase, limitamo-nos a recorrer ao que deles
consta, adicionando, no segmento final deste relato, as
informacodes sobre a tramitacdo subsequente a fase de
admissibilidade.

Assim, até ao momento do primeiro acérdido mencionado
regista-se o relatério que contém as seguintes informagdes:
“I1. Judy Ike Hills, “mcp Djosa, Ucho ou José”, com os
demais sinais de identificagdo nos autos, ndo se conformando
com o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica que
confirmou a pena de prisdo em que foi condenado no
ambito do recurso n.° 141/2016, interpés, ao abrigo do
artigo 20.°, n.° 1, alineas a) e b) e n.° 2 da Constitui¢do da
Republica de Cabo Verde (CRCV), o presente recurso de
amparo, com base nos fundamentos que, sucintamente,
se apresentam:

O recorrente desde o inicio do processo vem suscitando
[um] conjunto[] de questoes que tem a ver com a interpretacdo
e aplicacdo das normas constitucionais, por entender
que houve varios atropelos a constitucionalidade das
normas; competéncia dos OPC e comunica¢do ao MP;
inconstitucionalidade na interpretagdo do principio da livre
aprecia¢do da prova, violagdo dos métodos de obten¢do e
recolha das provas; viola¢do do Principio da Igualdade;
presunc¢do da inocéncia, intromissdo na Vida Privada;
violagdo do direito de liberdade. Que durante todo o processo
o recorrente [suscitou] a inconstitucionalidade das normas,
mas mesmo assim os tribunais recorridos fizeram tdbua
rasa nas questoes que efectivamente lesa/m] os direitos
constitucionalmente salvaguardado[s] ao recorrente.”

1.1. Concluiu a sua peti¢do da seguinte forma: Os atos de
investigac¢do da PeJ constantes dos presentes autos, foram
praticados fora do admbito da sua competéncia cautelar
proépria; constituem um método proibido de obtengdo de
prova, por violagdo do disposto nos artigos 35.°, n.° 8, CRCV
e 178.°, n.°s 2 e 3, do CPP, ou seja, intromissdo na casa
alheia, violag¢do de correspondéncia, de telecomunicagoes
e direito a liberdade; os OPC tém uma obrigagdo genérica
de comunicar ao MP todas as noticias do crime de que
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tenham conhecimento, devendo transmitir também as
dentincias, as normas e principios constitucionais do
processo penal cabo-verdiano impdéem que a noticia do
crime deve ser comunicada ao MP num prazo nunca
inferior a 48 horas; qualquer interpretagdo no sentido de
considerar tal comunicag¢do por tempo indeterminado estd
ferida de inconstitucionalidade, por violagdo dos artigos
35.°,n.% 1e6,41.°e 225.°, CRCV; os factos e elementos
de provas junto aos autos permitiam uma outra conclusdo
ao tribunal recorrido, mas mesmo assim optou por violar
[o] principio da presun¢do de inocéncia, hd violag¢do do
principio da igualdade previsto no artigo 24° da CRCV;

1.2. Finalmente, formula os seguintes pedidos: Seja
julgado procedente e revogado o acérddo de 24/07/17
do Supremo Tribunal de Justica, Seja decidido sobre
as inconstitucionalidades suscitadas; Seja condenado
o Estado a ressarcir o recorrente de todos 0s prejuizos
sofridos, com a privagdo da sua liberdade.

2. Cumprindo 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.
Sua Exceléncia o Senhor Procurador-Geral da Reptiblica
emitiu o douto parecer constante de fls. 28 a 31 dos presentes
autos, tendo formulado, em sintese, as seguintes conclusoes:
E ndo se pode esquecer que, por for¢a da al. ¢) do art. 8.°
da Lei do Amparo, o recorrente deve, na peti¢do, indicar
com clareza os direitos, liberdades e garantias violadas e
ndo invocar apenas toda e qualquer inconstitucionalidade
que possa conjecturar, divisar ou imaginar e requerer a
sua resolugdo pelo Tribunal. Da leitura do acérddo junto
resulta que esse principio do in dubio pro reo em nenhum
momento foi violado, jd que os elementos de prova apreciados
ndo deixavam qualquer margem para duvidas. Pelo que,
ndo parece minimamente que esteja em causa a violagdo do
principio da presung¢do de inocéncia. Importa ainda dizer
que o ressarcimento dos danos resultantes de detencdo ou
prisdo ndo é da competéncia do Tribunal Constitucional.
Pelo menos em primeira instancia. Considerando aquilo
que se lé no acorddo do Supremo Tribunal de Justica, ndo
houve qualquer discriminagdo, em violag¢do do principio
da igualdade consagrado no art. 24.° da Constitui¢do. E
conclui que, porque ndo se mostra minimamente que tenha
havido qualquer violagdo de nenhum direito, liberdade e
garantia amparduvel, é de parecer que o presente recurso
deve ser rejeitado nos termos da al. e) do niimero 1 do art.
16.° da Lei do Amparo.”

2. Contudo, este mesmo acérdéo veio a concluir “que
a peti¢cdo de recurso ndo observa os requisitos previstos
nas alineas b), ¢) [e] d) [do n.°1] e no n.° 2 do artigo 8.°
da Lei do Amparo”, dai que “Os Juizes Conselheiros do
Tribunal Constitucional reunidos, em Plendrio, decid[iram]
ordenar que seja notificado o recorrente para, querendo, e
no prazo de dois dias, sob pena de rejei¢do do recurso: a)
Indicar com precisdo o ato, facto ou a omissdo que, na sua
opinido, violou os seus direitos, liberdades ou garantias
fundamentais; [b]) Indicar com clareza os direitos,
liberdades e garantias que julga terem sido violados pela
decisdo recorrida; [c]) Reformular o pedido, indicando o
amparo que entende dever ser-lhe concedido, tendo em
conta o disposto no n.° 2 do artigo 8.° da Lei do Amparo.”

3. De acordo com a certiddo junta a fls. 47 dos autos,
o recorrente foi notificado do referido acérdio no dia 23
de outubro de 2017, e, no dia 25 de outubro de 2017,
apresentou a peca processual constante de fls. 48 a 52, a
qual foi oportunamente apreciada.

4. Na peca de correcao que apresentou, relatou, no
essencial, o desenrolar dos seguintes eventos:

4.1.1. “Os presentes autos fo[ram] desencadeado[s]
através de uma dentincia das autoridades policiais
Inglesafs], conforme “Auto de Noticia” de fls. 03 a 10,
datada de 30 de Junho de 2015, a Policia Judicidaria
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(P.J), dando conta de uma encomenda (Trélei de viagem)
contendo estupefaciente proveniente de Bogotd. Colombia.
A informagdo é que a encomenda foi enviada por Luis
Eduardo Torres, destinada a cidad[a] cabo-verdiana de
nome Ronise Helena Semedo. A partir daquela data, a PJ
desencadeou um conjunto de diligéncias investigatorias,
inclusive pedindo colaboragdo dos servicos do DHL, no
sentido de ter o controlo sobre a referida encomenda.
Durante as investigagées, a policia fez revistas e buscas
nas residéncias, fizeram apreensdo de documentos e
telemoveis e fotografaram [as residéncias dos suspeitos.
Para de seguida, por iniciativa propria fazer a leitura
da memoria do telemovel, sem que para tanto estivessem
munidos de mandado judicial ou tive[ssem] consentimento
do recorrente, tiraram informagées da vida pessoal, ou
seja, intimidade do suspeito, (cf. fls. 26, 27 e 28). Ademais,
a PJ juntou documentos nos autos, por iniciativa propria
e omitiram informagées muito pertinentes e relevantes
para a descoberta da verdade material, (cf. fls. 18). Por
outro lado, a PJ abriu a encomenda na auséncia da real
destinatdria, proprietdria, ou seja, a suspeita Ronise
Helena Semedo. [E] com base em todo esse manancial de
informagoes, dados, documentos, a PJ propés ao M° P°,
a 02 de Julho de 2016, a validac¢do das apreensées, sem
sequer relatar que foi aprefe[ndido na posse do arguido
Ayo Obire a referida Troflley] de viagem contendo droga.
Ora, a PJ teve conhecimento dessa encomenda no dia
18 de Junho de 2015 e s6 vieram a dar conhecimento ao
MP sobre essa dentincia no dia 22 de Junho de 2015, ou
seja, quatro dias depois, solicitando deste passo para
dar seguimento a entrega controlada. E so depois da PJ
ter([] efectuado apreensdo e abertura da encomenda é que
pedifu] a autorizagdo para fazé-lo. (cf. fls. 830, 32, 64 a
70, de 78 e 79). Proposta com a qual o M° P°concordou
e promoveu em conformidade (cf. fls. 06 e 7). As ditas
diligéncias (fls. 3a 10 e 25 a 28) foram cruciais na decisdo
judicial em condenar o recorrente na pena de 7 anos e 10
meses de prisdo.

4.1.2. Dai considerando que foram violados os seguintes
direitos, com base na seguinte fundamentacio:

“a) Competéncia dos OPC e comunicag¢do ao MP.

Conforme reza os artigos 225.°, n.’ 2, [da] Constitui¢ao
da Republica de Cabo Verde (CRCV) e 68° do CPP,
[1 “O Ministério Publico representa o Estado, é
titular da acdo penal e participa, nos termos da
lei, de forma auténoma, na execucao da politica
criminal definida pelos 6rgaos de soberania”.
A iniciativa do MP no exercicio da a¢do penal,
a diregao da instrugao e a legitimidade para
promover o processo penal sdo competéncias
indelegaveis do MP. Ora, no caso dos autos, os
tribunais recorridos validaram atos praticados
pela PJ que é da competéncia do MP, com isso
violaram flagrantemente o artigo [225°] n° 2
da CRCV.

b) Inconstitucionalidade na interpreta¢ao do
principio da livre aprecia¢do da prova e
Presunc¢do da inocéncia;

Os tribunais recorridos formularam as suas conclusoes
e condenaram o recorrente com base no principio
da livre apreciacao de provas, esquecendol[,] no
entanto, de que o referido principio nido pode
em momento algum colidir com o principio da
presuncao da inocéncia, constitucionalmente
salvaguardado ao recorrente. O principio da
livre aprecia¢ido nio significa que o tribunal
possa utilizar essa liberdade a sua vontade,
de modo discricionario e arbitrario, decidindo
como entender, sem fundamentacio. Contudo,
a liberdade de apreciagdo da prova nio significa
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que o julgador possa no momento valorativo da
mesma, tomar uma decisdo consoante o seu
livre arbitrio, sem que aquela corresponda
materialmente a um suporte probatério, acérdao
do Supremo Tribunal de Justica [de Portugal]
de 04-07-2007 (processo 07P2304, em www.dgsi.
pt). O principio da livre apreciacdo da prova nio
é absolut[o], deve ser limitado, designadamente,
pelo respeito da presuncio de inocéncia e da
salvaguarda do principio do in dubio pro reo,
artigo 35°n° [1] da CRCV, acérdaos do TC [de
Portugal] n.° 394/89, 172/92, 212/93, 1183/96,
87/99).

¢) Violacao dos métodos de obtencao e recolha
das provas e Intromissao na Vida Privada,
(Inviolabilidade do domicilio, correspondéncia
e telecomunicacgées);

Os agentes da PJ desprovidos de qualquer mandado
judicial e sem a autoriza¢do do recorrente,
entraram no interior da residéncia do mesmo,
efetuaram revistas e buscas, apreenderam
telefone do recorrente e consequentemente
procederam a leitura da memoria do cartido
do telefone e recolheram provas que foram
cruciais na sua condenacio. [O]s agentes da
PJ intrometeram[-se] na vida e intimidade
privada, direitos esses constitucionalmente
salvaguardados ao recorrente, artigos 40°, 42°
e 43° todos da CRCV. Assim sendo, tais actos
ao serem validad[o]s pelos tribunais recorridos
e consequente a condenacido do ora recorrente,
é prova mal[i]s do que suficiente de que nao
respeitam os principios procedi[Jmentais nem
muito menos constitucionais. Contudo, nio existe
qualquer so[m]bra de duvidas de que os presentes
autos estdo feridos de nulidades e de que houve
graves atropelos a constitucionalidade, com
violagdo dos direitos fundamentais, tais como
ao domicilio, correspondéncia e telecomunicacoes,
da presuncao da inocéncia, [e] por outro[] lado
regras de competéncias e métodos proibidos
de obtencédo de provas, (principios do processo
penal).”

4.1.3. O recorrente conclui dirigindo os seguintes
pedidos ao Tribunal: A) Ser admitido, por ser legalmente
admissivel, nos termos do art. 20.°, n.1 e 2, da Constitui¢cdo
da Republica de Cabo Verde; B) Ser julgado procedente
e, consequentemente, revogado o acorddo de 24/07/17 do
Supremo Tribunal de Justica, com as legais consequéncias;
C) Decidir sobre as inconstitucionalidades suscitadas
e consequentemente restabelecer os direitos, liberdades
e garantias fundamentais violados; D) Ser oficiado ao
Supremo Tribunal de Justica para juntar aos presentes
autos a certiddo de todo o processo de Recurso n® 141/2016;

5. Ato subsequente, o Tribunal, por meio do Acérdao
n° 22/2017, de 9 de novembro, Rel: JP Pinto Semedo,
considerando que o recorrente corrigiu na sua peca de
aperfeicoamento as insuficiéncias de que a sua peticao
inicial padecia, admitiu o pedido de amparo do recorrente
decidindo no essencial que: “Nestes termos, os Juizes
Conselheiros do Tribunal Constitucional, reunidos em
Plendrio, decidem admitir o presente recurso.”

6. Uma vez admitido, os presentes autos foram
distribuidos no dia 11 de novembro de 2017, ao JC Pina
Delgado, dando entrada no respetivo gabinete no dia 16
de novembro do mesmo ano (fl. 64).

6.1. No dia 17 de novembro de 2018, o Juiz Relator
ordenou a notificacio da entidade requerida para os efeitos
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do n° 2, do artigo 18 da Lei de Amparo e do Habeas Data,
0 que veio a acontecer de facto no dia 22 de novembro do
mesmo ano (fls. 65 e 67).

6.2. Decorrido o prazo para a resposta sem que a
entidade requerida a tivesse emitido, o Juiz Relator
ordenou que se enviasse o processo para vista final do
Ministério Publico, no dia 1 de dezembro de 2017, para
os efeitos decorrentes do artigo 20 da Lei de Amparo e
do Habeas Data (fls. 69 e 70).

Em resposta, o Ministério Publico emitiu o seu parecer
final, nos seguintes termos: “I. O Ministério Publico (...)
de harmonia com o disposto no artigo 20.° dfaj] Lei n.° 109/
1V/94][,] de 24 de outubro «Lei do Amparo», vem oferecer
a sua promog¢do ao amparo interposto por Judy Ike Hills
do acorddo n. 563/2017 do Supremo Tribunal de Justica.
2. O recorrente invoca, entre outras, mas com prevaléncia
para o objeto legal de amparo, a violagdo dos principios da
igualdade e da presun¢do de inocéncia. 3. Na promog¢do
constante dos autos a fls. 28 a 31 o Ministério Publico
considerou que os direitos fundamentais que o recorrente
alega que foram violados pelo acérddo do Supremo Tribunal
de Justi¢a ndo foram violados e concluiu que «[] ndo se
mostra minimamente que tenha havido violagdo de nenhum
direito e garantia ampardvel, devendo assim o presente
recurso ser rejeitado nos termos da al. e) do niimero 1 do
art.’ 16 da Lei do Amparon. Compulsado os autos verifica-
se que apos a promogdo inicial do Ministério Publico, o
aperfeicoamento da peticdo inicial ndo trouxe elementos
novos, na medida em que o recorrente manteve a causa
de pedir e formulou os mesmissimos pedidos. Termos em
que, reiterando a promo¢do inicial, somos de parecer que
o presente recurso deve ser considerado improcedente por
ndo terem sido principios constitucionais fundamentais e
susceptiveis de amparo invocados no recurso”.

6.3. A 30 de outubro de 2018 o recorrente dirigiu
requerimento aos venerandos juizes conselheiros do
Tribunal, solicitando o reexame da medida de coacio de
prisdo preventiva e a sua respetiva alteracio pela medida
de apresentacao periddica a autoridade e interdicao de
saida do Pais, na medida em que considera que “10. Uma
vez que o requerente estd preso preventivamente hd pelo
menos trés anos e quatro meses sem pelo menos conhecer
a decisdo final do seu recurso de Amparo, ou seja, da
ultima instdncia e nem reexame dos pressupostos da
sua prisdo, a sua prisdo ainda que preventiva tornou-se
manifestamente ilegal e inconstitucional. 21. Num Estado
organizado e de Direito, a liberdade é a regra e a sua
restricdo é excep¢do, e mesmo assim existe[m] limites e
regras para a sua restri¢do.” Pelo que “Nestes termos (...)
requer-se a Altera¢do da Medida de Coag¢do aplicad[a] []
(prisdo preventiva) por uma outra, Apresentagdo Periodica
a Autoridade e Interdi¢do de Saida do Pais”—fls. 89 a 91.

Por meio do despacho de 13 de novembro de 2018, o
Juiz Conselheiro Relator respondeu ao requerimento do
recorrente indeferindo-o utilizando para tal os seguintes
argumentos de base: “6.3. O Tribunal Constitucional ndo
estd propriamente nesta cadeia decisoria ordindria, nem os
seus juizes sdo juizes normais, como ja se clarificou vdrias
vezes. Outrossim, as suas competéncias sGo muito especiais,
ndo fazendo parte da sua natureza lidar com as questées
que o requerente coloca a um nivel primdrio, mas, no que
diz respeito aos tribunais ordindrios, sindicar as situagoes
que se descreveu supra. E ndo é este o caso que se tem em
mados neste momento. (...) vem a lei de organiza¢do dos
tribunais de justica estabelecer no seu artigo 17 que “os
tribunais judiciais administram a justica em matéria civil
e criminal”, que “compete ainda aos tribunais judiciais
a administra¢do da justica em tudo quanto ndo esteja
reservado, por lei, a outra jurisdi¢do”. Portanto, a fixa¢do
das medidas de coagdo e todas as vicissitudes que delas
irradiem sdo da competéncia dos tribunais judiciais e
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ndo da Corte Constitucional cabo-verdiana. 6.5. Assim
sendo, considerando que o Tribunal Constitucional ndo
tem jurisdi¢do para reexaminar a medida de coag¢do de
prisdo preventiva aplicada, falece igualmente competéncia
a este relator para conhecer e examinar o pedido concreto
que lhe foi dirigido, devendo indeferir o mesmo. 8. Pelo
exposto, indefere-se o pedido”.

7. Posto isto, o projeto de acérdao foi depositado pelo Juiz
Relator a 18 de dezembro de 2018, sendo imediatamente
marcada sessdo de julgamento pelo Presidente do Tribunal
através do competente despacho de f. 105 v.

7.1. A referida sessio realizou-se no dia 20 de dezembro
deste ano com a presenca de mandatario do recorrente.

7.2. Depois de apresentacao de versido resumida do
projeto da lavra do relator, intervieram pela ordem o JC
Aristides R. Lima e o JCP Pinto Semedo, que, concordando
com as solugdes propostas em toda a sua extensio, deu o
voto favoravel, com as seguintes observacgoes:

7.2.1. O primeiro, no seu voto, sublinhou a necessidade de
o Tribunal néo atribuir preferéncia abstrata as liberdades
em detrimento do interesse publico e de fazer sempre uma
ponderacdo caso a caso sempre que entrarem em colisio;

7.2.2. O segundo destacou a importancia do principio da
dignidade da pessoa quando se interpreta as normas da
Constituicido Processual Penal — relevantes, em concreto,
para a presente situagdo — por ser, no seu entender Direito
Constitucional Aplicado.

8. Consideradas estes contributos, o relator elaborou
a versio final do acoérdao, que depositou a 18 de janeiro.

II. Fundamentacao

1. Admitido o recurso por meio do Acérdao n. 22/2017,
de 9 de novembro, Rel: JP Jodo Pinto Semedo, cumpre
apreciar a decidir a respeito da possivel violacdo de
direitos por parte do poder judicial ordinario, ndo sem
antes abordar as questoes preliminares que se colocarem.
Especificamente a de o recorrente nio ser nacional cabo-
verdiano, do que pode decorrer tanto duvidas sobre o
reconhecimento da titularidade de direitos, liberdades
e garantias no geral, como dos direitos especificos com
base nos quais requer amparo, e, consequentemente, se
o recorrente, sendo titular dos mesmos, pode figurar no
polo ativo de um recurso com esta natureza.

1.1. Estas questoes ja tinham sido largamente ultrapassadas
pelo acordido de admissao deste recurso, o Acordao
22/2017, de 9 de novembro, Rel: JP Pinto Semedo, tanto
na perspetiva de alguns dos direitos em causa serem
direitos, liberdades e garantias suscetiveis de amparo,
como na dimensio de se identificar o recorrente como
titular desses mesmos direitos, ndo se constituindo a sua
nacionalidade num problema. Portanto, aqui, o Tribunal,
como tem sido sua pratica, ndo inova em relagdo a decisio
de admissibilidade, limita-se a densificar os fundamentos
utilizados.

1.1.1. Com efeito, o facto de ser estrangeiro nao
constitui no geral problema, pois largamente superado
nesta fase. Eventuais duvidas que existissem ja tinham
sido superadas pela jurisprudéncia do proprio Tribunal
que tem admitido varios recursos de amparo interpostos
por pessoas de nacionalidade estrangeira. Partindo do
pressuposto de que o direito de amparo, em situacgoes
especificas, depende da titularidade de um direito, e, na
medida em que o principio da universalidade emite uma
orientacio de extensido na maxima intensidade compativel
com a natureza da cidadania e da pertenga a estrangeiros
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e apatridas que estejam debaixo da jurisdicdo do Estado
de Cabo Verde, intuitivamente emergiria sempre o
entendimento de que tal direito havia de ser reconhecido
a recorrentes de nacionalidade estrangeira.

1.1.2. No caso concreto, o Tribunal ja havia considerado
de forma incremental que os direitos ligados a protecao
judiciaria, normalmente denominados de direitos de
acesso a justica, sdo de titularidade de qualquer pessoa,
inclusive de estrangeiros e apatridas, e especificamente no
Acérdio 20/2018, de 16 de outubro, Rel: JC Pina Delgado,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n° 68, 25 de outubro
de 2018, pp. 1639-1648, tirado no caso Uchechukwe Vitus
Ezeonwu & Chizioke Duru v. ST, que, na esfera penal,
a garantia de prisdo preventiva na sua dimensio de in
dubio pro reo, e, consequentemente, a liberdade em que
se justifica, a liberdade sobre o corpo, de estrangeiros,
s@o amparaveis.

1.1.3. O que ficou consagrado em trecho relevante deste
altimo aresto conforme o qual: “O Tribunal ja vinha
admitindo, sob as mesmas premissas outros recursos de
amparo interpostos por entidades estrangeiras, tendo na
sua base direitos associados a prote¢do judicidria. Foi o
que aconteceu, nomeadamente, com a decisdo tirada no
caso CIMA v. STJ, em que explicitamente se considerou
que “o artigo 25° reconhece o tratamento nacional aos
estrangeiros e apdtridas, salvo os direitos politicos e outros
reservados aos nacionais” (p. 1275) ((Acérddo 12/2018, de
7 de julho de 2018, Rel: JC Aristides R. Lima, publicado
no Boletim Oficial, I Série, n. 49, 20 de julho de 2018, pp.
1270-1276), ponto mais tarde desenvolvido com a decisdo
de admissdo do recurso Luigi Zirpoli v. 2° Juizo Civel
do Tribunal Judicial da Comarca da Praia, Acordao n°
16/2018, de 28 de junho de 2018, Rel: JP Pinto Semedo,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n° 49, 20 de julho
de 2018, pp. 1298-1302), quando se deixou lavrado que “o
facto de o recorrente ter declarado ser de nacionalidade
italiana e, por conseguinte, estrangeiro, ndo impede que
se lhe reconheca legitimidade para interpor recurso de
amparo, se tivermos em conta, desde logo, a propria redagdo
do artigo 20° da Constitui¢do, ao reconhecer a todos os
individuos o direito de requerer ao Tribunal Constitucional,
através do recurso de amparo, a tutela dos seus direitos,
liberdades e garantias fundamentais, e 0 disposto no
artigo 25 (...)" (p. 1301). E, sendo questdo que deve ser
colocada de forma preliminar a resposta que engendra é
relativamente simples, pois o artigo 25 da Magna Carta
da Republica acolhe o principio da extensdo dos direitos
a ndo nacionais, sejam eles estrangeiros ou apdtridas,
na mdxima intensidade compativel com a ndo pertenca
a Comunidade Politica, nomeadamente ao sustentar
que “com a excecdo dos direitos politicos e dos direitos e
deveres reservados constitucional e legalmente aos cidaddos
estrangeiros e apdtridas que residam ou se encontrem no
territério nacional gozam dos mesmos direitos, liberdades
e garantias que os cidaddos cabo-verdianos”. Trata-se de
refragdo evidente do principio da universalidade para
proteger de modo compativel o estrangeiro ancorando-se
numa aplicagcdo similar, atendendo as circunstdncias
da nacionalidade, do que dispée o artigo 23, redigido em
termos segundos os quais “todos os cidaddos gozam dos
direitos, das liberdades e das garantias e estdo sujeitos
aos deveres estabelecidos na Constituicdo”, ndo deixando
igualmente de se associar ao subsequentemente apresentado
principio da igualdade conforme o qual “ninguém podendo
ser privilegiado, beneficiado ou prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo
de raca, sexo, ascendéncia, lingua, origem, religido,
condi¢bes sociais e econémicas ou convicgées politicas
ou ideoldgicas”, considerando que nele se pode incluir
também um tratamento diferenciado por motivos de
nacionalidade que, caso seja arbitrdrio e motivado por
razées insuficientes, sempre seria discriminatorio. Ndo
se podendo afastar desta considera¢do igualmente o
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dever de o Estado “garantir aos estrangeiros que habitem
permanentemente ou transitoriamente em Cabo Verde,
ou que estejam em transito pelo territorio nacional, um
tratamento compativel com as normas internacionais
relativas aos direitos humanos e o exercicio dos direitos
que ndo estejam constitucional e legalmente reservados
aos cidaddos cabo-verdianos”, que se encontra consagrado
na alinea 1) do artigo 7° da Lei Fundamental”. Por
conseguinte, todas elas disposi¢oes que explicitam uma
abordagem muito generosa do legislador constituinte
para com o elemento humano estrangeiro ou apdtrida
que esteja em territério nacional, demonstrativo de um
certo cosmopolitismo e humanismo constitucionais que se
projeta de forma indelével sobre as disposi¢ées de garantia
de direitos. Assim sendo, e, em abstrato, por interpretacdo
negativa do numero 1 do artigo 25, em principio, todos
os direitos, liberdades e garantias individuais, assim
com exce¢do dos direitos de pertenca ligados ao direito a
nacionalidade (proibicdo de extradicdo, com as exce¢oes
constitucionais limitadas; vedagdo de expulsdo de territorio
nacional e garantia de ndo privag¢do da nacionalidade)
ou a direitos de cidadania, devem ser estendidos, na sua
mdxima intensidade aos estrangeiros e apdtridas que
estejam em territorio nacional. Deste modo, todo o direito
que, pelo seu foco de protecdo, vise essencialmente proteger
o individuo enquanto ser humano e ndo como cidaddo
membro desta Republica deve ser reconhecido igualmente
ao ndo-nacional que se encontra entre nos.

Mas, mesmo que inexistissem tais indicagées, o facto é
que os proprios direitos que podem estar em causa nesta
situagdo sdo explicitamente reconhecidos como direitos
de titularidade individual, pois assim sdo tidos o direito
a liberdade sobre o corpo (“Todos tém direito a liberdade
(...)", nos termos do niumero 1 do artigo 30°); a garantia
de prisdo preventiva na sua dimensdo de in dubio pro reo
(“Todo o arguido presume-se inocente até ao transito em
julgado da sentenca condenatéria (...)”). Portanto, ndo

subsistindo a minima duvida a respeito da titularidade dos
direitos, a amparabilidade dos mesmos é inquestiondvel”.

1.2. Os demais direitos que podem estar envolvidos
no pedido que nos foi dirigido ndo haviam ainda sido
considerados por este tribunal, mas também cairiam na
mesma légica do principio da universalidade, pois nao
h4 razao nenhuma para nio os estender a estrangeiros
e apatridas que estdo no territério cabo-verdiano.
Ademais, direitos como as garantias de inviolabilidade
do domicilio, a reserva de correspondéncia e a reserva de
telecomunicacées, como regra, sdo formulados de forma
universalista, conferindo titularidade a qualquer pessoa.

A excec¢do seria, no entanto, do préprio direito a privacidade
que servem, explicitado de forma diferente, pois utiliza a
expressao ‘o cidaddo”. Ao que se deve acrescentar o reflexo
que tem em sede processual penal, considerando que o
numero 8 do artigo 35 estabelece a nulidade das provas
obtidas através da violagdo dessas garantias sem, contudo,
indicar o sujeito titular. Penderiam a este ultimo nivel
— que é, diga-se, decisivo — em func¢éo do principio geral
da extenséao de direitos, liberdades e garantias, duvidas
geradas pela omissio do sujeito ou até pela limitacédo do
ambito subjetivo ao “cidadao”.

Contudo, no primeiro caso, a questiao da omissio do
sujeito ndo é propriamente um problema atendendo
que o preceito em que se insere é um numero de um
dispositivo inteiramente dedicado a enunciacgio de
garantias fundamentais do arguido, como decorre dos
seus numeros 1, 2, 3 e 5, que justifica que, por exemplo,
o numero 7 ja se limita a usar a expressao dos “seus”,
como sinénimo de arguido.

No concernente a segunda questdo, mesmo que

se considerasse que a palavra “cidad&o” tem a suas
consequeéncias do ponto de vista da determinacio subjetiva,
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em ultima instancia exigir-se-ia uma interpretacdo mais
abrangente, designadamente em razio da aplicacido do
numero 3 do artigo 17 da Constituig¢do, que consagra o
principio de integragio e harmonizagdo da Constituicdo
com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
nos termos ja definidos por este Tribunal (Ac6érdiao n°
7/2016, de 28 de abril, Fiscaliza¢do Abstrata Sucessiva
de Constitucionalidade do artigo 9°, n° 2, da Lei de
Organizagdo do CSMdJ, que impede o acesso a cargo de
Vice-Presidente do CSM<J a magistrado judicial, Rel: JC
Pina Delgado, reproduzido no Boletim Oficial, I Série, n.
35, 10 de maio, pp. 1224-1252 e Coletanea de Decisées do
Tribunal Constitucional de Cabo Verde, Vol. I, Praia, INCV,
2016, pp. 19-98 (paragrafo 2.10.); Acérdao n® 11/2017,
de 22 de junho, Maria de Lurdes v. STJ, Rel: JC Pina
Delgado, reproduzido no Boletim Oficial, I Série, n. 42, 21
de julho, pp. 933-950 e Coletdnea de Decisées do Tribunal
Constitucional de Cabo Verde, Vol. 111, Praia, INCV, 2018
(2017), pp. 423-477 (paragrafo 2.1.6.); Acérdao n°® 6/2018,
de 22 de marco, Adilson Danielson v. ST<J, Rel: JC Pina
Delgado, reproduzido no Boletim Oficial, I Série, n. 21, 11
de abril, pp. 495-505 (paragrafos 5.1.2. e 5.2.2.); Acordao
n® 13/2018, de 7 de junho, Manuel Fonseca v. STeJ, Rel:
JC Pina Delgado, reproduzido no Boletim Oficial, I Série,
n. 49, 20 de julho, pp. 1277-1285 (p. 1280)), o que remete
para o artigo 12° deste instrumento internacional, que
relativamente ao direito em causa utiliza o termo “ninguém
sofrerd intromissées arbitrdarias na sua vida privada, na
sua familia, no seu domicilio e na sua correspondéncia (...).
Contra tais omissédes ou ataques toda a pessoa tem direito
a protegdo da lei”. Esta mesma légica seria aplicavel as
garantias de protecdo de dados pessoais.

1.4. Portanto, sendo titular dos direitos subjetivos que
invoca, o Senhor Judy Ike Hills também assume, no caso
concreto, a titularidade do direito ao amparo nos termos da
Constituicdo, e, consequentemente, é forcoso reconhecer-
lIhe legitimidade processual perante a lei para pedir, por
esta via, a protecdo daqueles direitos substantivos.

2. Contornada esta primeira questao preliminar, atendendo
as condutas — ambas comissivas — designadamente
associadas a violacdo e que terdo sido concretizadas
pelo mesmo ato do poder publico judicial através do
acérdao de n° 53/2017, de que sdo impugnadas, seria
de se verificar se os direitos que alegadamente foram
violados sao direitos, liberdades e garantias suscetiveis
de amparo, nomeadamente o principio consagrado pelo
artigo 225 (2) e direitos emergentes dos artigos 35(8) e
35 (1), todos da Constituigado.

2.1. O Tribunal através do Acérdao n°® 22/2017, de 9
de novembro, Rel: JP Jodo Pinto Semedo, que admitiu
o recurso, aceltou conhecer e escrutinar eventuais
violacgbes aos direitos previstos nas duas ultimas
disposicoes a envolver lesbes as garantias de presuncio
da inocéncia, de inviolabilidade de domicilio, de reserva
de correspondéncia e de reserva de telecomunicacgées.
Ao referir-se explicitamente que o recorrente conexionou
as condutas impugnadas aos seus “direitos, liberdades e
garantias”, tendo mencionado “expressamente as normas e
o0s principios juridico-constitucionais que, na sua perspetiva,
terdo sido beliscados, designadamente os principios da
presunc¢do da inocéncia, os direitos a inviolabilidade
do domicilio e de correspondéncia dos artigos 35° 42° e
43° da Constitui¢do, respetivamente”’. Nao se referiu ao
principio do artigo 225(2) da Constitui¢do da Republica,
na medida em que consagra o principio da titularidade
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da acao penal pelo Ministério Publico, como parametro
do escrutinio, apesar dele ser mencionado de alguma
forma mesmo na peca de aperfeicoamento submetida
pelo recorrente. Supde-se que este se tera conformado
com esta exclusao, atendendo que néo reagiu através
dos meios processuais disponiveis.

2.1.1. Mas, mesmo que nao tenha sido este o caso, por
razoes muito evidentes, que ultrapassam a questio de
o referido principio ter cobertura juridica ou néo, pois,
estando vertido para o 225.° (2) da Constitui¢do da Reptblica
de Cabo Verde e para o artigo 68° do Cddigo de Processo
Penal, davidas néo subsistiriam, o problema a resolver é
se dele decorre uma dimenséo subjetiva consagradora de
posigdes juridicas fundamentais com natureza de direito,
liberdade ou garantia suscetivel de amparo.

Colocando a hipétese de a referéncia ter na sua base apenas
o papel de auxiliar argumentativo na peca de amparo, se
a pretensao era defini-lo como parametro de controlo, esta
disposicdo, em principio, deve ser descartada enquanto base
de aferi¢io de conduta, a menos que seja mera manifestacio
de um direito previsto pela Constituicdo ou se possa dizer
que se trata de direito fundamental atipico, baseado numa
das clausulas de abertura, ou o nimero 1 do artigo 17 ou,
porventura, por se se tratar de uma liberdade decorrente
do nimero 2 do artigo 29 da Constituicgao.

A norma constitucional dispoe que “o Ministério Publico
representa o Estado, é o titular da a¢do penal (...)". Em si,
apesar de explicitar um principio importante em matéria
de organizacao judicial, com refracgoes sobre o direito penal
e processual penal nacional, ndo parece conter elementos
de subjetivacao. Resultado diferente nao resulta de
qualquer exegese que se dirija ao artigo 68 do Cdodigo de
Processo Penal que se limita a estatuir que “1. Competird
ao Ministério Publico, no processo penal, colaborar com
o tribunal na descoberta da verdade e na realizagdo do
direito, obedecendo em todas as intervengdes processuais
a critérios de estrita objectividade. 2. Competird, em
especial, ao Ministério Publico: a) Receber as dentncias,
as queixas e participagoes e apreciar o seguimento a
dar-lhes, nomeadamente abrindo a instrugdo; b) Dirigir
a instrug¢do, ¢) Deduzir acusagdo ou abster-se de acusar,
verificados os respectivos pressupostos definidos no
presente Cédigo,; d) Interpor recursos, ainda que no
exclusivo interesse da defesa, e) Promover a execu¢do das
penas e medidas de segurang¢a”; neste caso, além de um
apuramento de subjetividade haveria que se fazer um
completo apuramento de fundamentalidade.

Isso, sem embargo de, em dltima instancia, praticamente
todas as normas constitucionais remeterem para os
direitos das pessoas nédo fosse esta a base e razio de
ser do préprio sistema constitucional. Porém, isso néo é
suficiente para garantir que uma norma constitucional
possa ser objeto de um amparo. Outrossim, deve ter um
nivel de subjetivacio direta, que essa norma néo contém.

2.1.2. Assim sendo, como a pratica deste Tribunal tem
reiterado sistematicamente, poderiam até estar em causa
a aplicacdo de uma norma pelo 6rgédo judicial recorrido
que atingisse de forma inconstitucional o principio em
causa, passivel de abarcar uma dimensio meramente
interpretativa da norma, caso fosse efetivamente aplicada.

E até a questo tem sido colocada pela doutrina cabo-verdiana
mais autorizada, nomeadamente no artigo de Jorge Carlos
Fonseca, “A intervencéo dos Orgaos de Policia Criminal no
Processo Penal de Cabo Verde: Condicionalismos e Limite”,
Revista de Derecho Procesal, n. 1 (Homenaje al Professor Pedro
Aragoneses Alonso), 2009, pp. 443-468, em que apresenta
leitura conforme a qual “pareceu ser mais adequado e conforme
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ao desenho constitucional do M.P., enquanto, por um lado,
magistratura auténoma (ndo verdadeiramente parte), e,
por outro lado, como titular da ag¢do penal - autonomia e
titularidade que, de alguma forma, sdo exigidas pelo principio
da legalidade a que estad sujeito, constitucionalmente -, que
deva ser ele o 6rgdo de topo da investigagdo pré-acusatoria,
isto é: aquele conjunto de atividade de recolha e valoragdo de
indicios que sustentem (ou ndo) a dedug¢do de uma acusagdo.
Mais: pelo estatuto constitucionalizado referido que lhe confere
ou deve conferir uma posi¢do capaz de garantir a manuten¢do
e o respeito pelos direitos fundamentais dos cidaddos, o M.P.
deve assumir a dire¢do técnica e substantiva da instrugdo,
(...). O que pode suscitar duvidas (sobre a constitucionalidade
da solugdo penal) quanto a solugdo, acolhida entre nos (n° 2
do art.® 306.°) como em Portugal, que possibilita a delegagdo
genérica de competéncias de investigacdo aos OPC nesta fase”
(pp. 449-451).

Contudo, para tal situacao estaria disponivel para
o recorrente o recurso de fiscalizacido concreta da
constitucionalidade por violagao do principio da titularidade
da acao penal do Ministério Publico. Um que incidisse
especificamente sobre a disposi¢éo constitucional que o
acolhe porque a disposicéo legal citada, o artigo 68 do
Cdédigo de Processo Penal, por si s6, ndo faz parte das
situacgoes de ilegalidade material que o Tribunal pode
eventualmente conhecer por via de fiscalizagdo normativa,
até porque a sua vigéncia seria discutivel perante o que
veio mais tarde a estabelecer o numero 2 do artigo 4°
da Lei de Organizagio da Investigacao Criminal, que
“a autoridade judicidria pode delegar nos érgdos de
policia criminal, nos limites do Cédigo de Processo Penal
e da presente Lei a realizacdo de atos ou diligéncias de
investiga¢do”.

E aqui sempre teria tal pedido de se confrontar com
a decisao ja proferida pela jurisdi¢do constitucional a
este respeito no quadro de importante parecer de 2007
em que se considerou que “Do teor dessa disposi¢do
constitucional ndo decorre, ao menos na interpreta¢do
estritamente literal, que o Ministério Publico detém o
exclusivo do exercicio da agdo penal, o pressuposto invocado
pelo requerente para sustentar a inconstitucionalidade
material da norma em apreco. E ndo existe qualquer outra
disposi¢do constitucional de onde se possa extrair elementos
que permitam fundamentar a tese do monopdlio ou da
exclusividade do exercicio da agdo penal pelo Ministério
Publico. A citada disposi¢cdo constitucional limita-se a
incluir no elenco das fung¢ées do Ministério Publico a
competéncia para o exercicio da a¢do penal, a par de
outras fungées, como a representa¢do do Estado, a defesa
da legalidade democrdtica, dos direitos dos cidaddos, o
interesse publico e demais interesses que a Constitui¢cdo
ou a lei determinarem. Mas, o exercicio dessas fungoes hd
de ser feito em conformidade com o que for estabelecido
na lei. Tanto assim é que nunca se aventou e nem parece
sustentdvel que a Constitui¢do tenha conferido ao MP o
monopdlio ou [...] a exclusividade do exercicio das outras
fungées referidas no citado niimero 1 do artigo 222°. Nao
seria razodvel defender, por exemplo, que a defesa da
legalidade democrdtica, ou dos direitos do cidaddo, ou do
interesse publico é da competéncia exclusiva do Ministério
Publico. O exercicio da agdo penal pelo Ministério Piiblico
em regime de tendencial exclusividade ndo é pois uma
imposi¢do constitucional, mas sim uma decorréncia da lei
ordindria, nomeadamente do Cédigo de Processo Penal,
que, ainda assim, prevé casos em que o exercicio da a¢do
penal, ao menos na parte em que consiste na dedug¢do da
acusa¢do em juizo, pode ser feito desacompanhado do
Ministério Publico, como sucede em relacdo aos crimes
particulares, ndo se tendo nunca suscitado a questdo da
eventual desconformidade constitucional dessa permiss@o
de exercicio da agdo penal por particulares. Nao decorrendo
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da Constitui¢do da Republica o exclusivo da ac¢do penal
pelo Ministério Publico resulta assim indemonstrado, ou
ndo verificado, o pressuposto de que partiu o requerente
para arguir de inconstitucionalidade material a norma do
artigo 4°, n.° 2 do diploma em apreco. Mas, ainda que se
pudesse admitir, em tese, que a Constitui¢do da Reptiblica
confere ao Ministério Publico o exclusivo do exercicio da
agdo penal, nem por isso a norma cuja constitucionalidade
se pretende sindicar seria de reputar-se inconstitucional.
Com efeito a disposi¢do em referencia, o citado n°2 do
artigo 4°, limita-se a conferir ao Ministério Publico a
faculdade de delegar nos érgdos de policia criminal, e nos
limites estabelecidos no Cédigo de Processo Penal e na
propria lei objeto de apreciagdo, a realizagdo de atos ou
diligéncia de investigacdo, que ndo a acusa¢do em juizo
propriamente dita. Ora, ndo existindo uma defini¢do
constitucional do que seja o exercicio da a¢d@o penal, hd que
se socorrer do entendimento pré-constitucional que desde
ha muito vigora na nossa ordem juridica e que se traduz
na introdugdo do feito em juizo, nos termos delineados na
let ordindria, sendo certo que esse ato sé tem lugar numa
fase processualmente distinta da investigag¢do. Ao legislador
ordindrio tem sido reconhecido, sem questionamento, a
liberdade de conformagdo da fase da investigagdo criminal,
nomeadamente para estabelecer a possibilidade de atos
de investigacdo serem delegados pelo Ministério Publico
nos érgdos da policia criminal como jd resulta, de forma
pacifica, da legislag¢do processual penal vigente. Alids,
o proprio Estatuto do Ministério Publico atualmente em
vigor, ndo s6 faz a distin¢do nitida entre o exercicio da
acdo penal e a tnvestigagdo, como prevé a possibilidade de
investigagdo criminal ser realizada por outras entidades,
ainda que sob a dire¢do do Ministério Publico” (p. 659)
(Parecer [1/2007], de 6 de setembro, Rel. JC Fatima
Coronel, publicado no Boletim Oficial, I Série, n° 35, 17
de setembro de 2007, pp. 659-668).

Naturalmente, sendo essa a intencdo do recorrente
nada impediria que o Tribunal Constitucional revisitasse
a sua posicio, mas para tanto seria necessario impetrar
um pedido de fiscalizacido concreta dessas normas. Por
conseguinte, conclui o Tribunal Constitucional que néo
é possivel conhecer o recurso na parte que diz respeito
a possivel violagdo do principio de organizacao judicial
do nimero 2 do artigo 225 da Lei Fundamental, que é,
em simultaneo, um principio basico de processo penal.

2.1.3. A um outro nivel, o recorrente também alega
que o seu direito a presuncao da inocéncia foi violado.
Trata-se de garantia fundamental sobejamente tratada
por este Tribunal através do Acérdao n° 29/2017, de 5
de dezembro, Ovidio de Pina v. STJ, Rel: JC Aristides
R. Lima, publicado no Boletim Oficial, I Série, n. 6, 1 de
fevereiro de 2018, pp. 75-93/p. 83; do Acérdao n°® 6/2018,
de 22 de marco, Adilson Danielson v. STJ, Rel: JC Pina
Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série, n. 21, 11
de abril de 2018, pp. 495-505/p. 501 e ss; do Acérdao n°
13/2018, de 7 de junho, Manuel Fonseca v. ST, Rel:
JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série,
n° 49, 20 de julho de 2018, pp. 1277-1285/p. 1281, e do
Acoérdao n° 20/2018, de 16 de outubro, Uchechukwu Vitus
Ezeonwu e Chijioke Duru v. ST<J, Rel: JC Pina Delgado,
p. 1644 e ss, de modo que é escusado tecer comentarios
adicionais, além de remeter-se para a jurisprudéncia
ja lavrada por meio de varios acérdaos deste tribunal,
nao havendo qualquer divida neste momento que seja
pela sua natureza, seja pela sua localizacdo, se trata de
garantia fundamental amparavel.

2.2.3. O mesmo ocorre com as garantias associadas ao
direito a privacidade, as quais fazendo parte do segmento
reservado aos direitos, liberdades e garantias, estando
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ainda mais associadas nesta dimensio as garantias de
processo penal e assim a preservacao da liberdade sobre
o corpo, acabam por ser direitos ligados ao que de mais
essencial o ser humano tem para proteger. Por conseguinte,
a sua amparabilidade é indiscutivel.

3. Ultrapassada mais esta questao, é importante entao
verificar se as condutas do poder judicial que foram
impugnadas violam esses direitos, ainda que um deles — o
da garantia da presuncao da inocéncia — podera ver o seu
escrutinio prejudicado pela avaliagdo dos restantes itens.

3.1. As condutas que poderao ser escrutinadas podem
ser fixadas do seguinte modo:

3.2. Primeiro, porque o acérdio recorrido tera, na sua
opinido, confirmado a sua condenacio por crime de trafico
de drogas com recurso a provas obtidas através de meios
proibidos que violam as suas garantias associadas ao
direito a privacidade e a liberdade sobre o corpo.

3.3. Segundo, porque o acérdio recorrido confirmou
condenacio numa situacdo em que, objetivamente, haveria
situacéo de duvida, a qual, deveria ter sido resolvida em
favor do arguido.

3.4. Apesar da possivel sobreposi¢io entre uma alegagéo
e a outra, o facto é que poderdo ser objeto de um tratamento
autonomizado, tendente a inquirir a respeito da violagao
do direito e de possivel concessido dos amparos solicitados
ou de outros que o Tribunal entenda por bem conceder.

3.5. Apesar do recorrente ter mencionado em primeiro
lugar a violagéo do principio da presung¢éo da inocéncia na
sua dimenséo de in dubio pro reo, o facto é que é, de um
ponto de vista 16gico, é mais curial tratar-se em primeiro
lugar de uma situacéo que esta relacionada a produgao
de provas antes de proceder a conduta relacionada a sua
apreciagdo em julgamento no qual as mesmas sdo levadas
em consideracao.

4. Assim sendo, importa verificar se o ato do Tribunal
recorrido de nédo ter considerado que, como alega o
recorrente, “agentes da PJ desprovidos de qualquer
mandado judicial e sem a autoriza¢do do recorrente,
entraram no interior da residéncia do mesmo, efetuaram
revistas e buscas, apreenderam telefone do recorrente e
consequentemente procederam a leitura da memoria do
cartdo do telefone e recolheram provas que foram cruciais
na sua condenagdo”, viola os seus direitos a intimidade
da vida privada por meio da vulneracgao das garantias a
s assocladas de inviolabilidade de domicilio, de reserva
de correspondéncia e de reserva de telecomunicacoes,
cujos efeitos também incidem sobre o direito a liberdade,
caso se esteja em sede de processo penal, determinando
igualmente a aplica¢do da garantia de nulidade de provas
obtidas por meio de abusiva intromissao na correspondéncia,
nas telecomunicagées, no domicilio ou na vida privada.

4.1. Esses direitos assumem, no geral, desde logo de
um ponto de vista fundacional, uma posicio 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 proprio direito a liberdade, nomeadamente
sobre o corpo. Isto porque o direito geral a privacidade
néo deixa de ser uma manifestacao qualificada da
liberdade individual, na medida em que pressupde que
0 individuo mesmo estando e vivendo em sociedade
tenha um espaco livre, vedado a intervengéo 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
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tempo, informacées sobre si. Associacio que é operada
pelo direito ao livre desenvolvimento da personalidade
também reconhecido por diversas leis constitucionais, dentre
as quais a cabo-verdiana como refragio do principio da
liberdade e do direito ao desenvolvimento da personalidade,
que este Tribunal ja tinha abordado na sua dimenséao
objetiva como o “principio do livre desenvolvimento da
personalidade, conforme o qual o individuo pode, ao longo
da sua existéncia, tomar as opgoes fundamentais sobre a
sua vida, modelando-a conforme critérios que ele préprio
estabelece, fazendo-os e refazendo-os a luz de decisées que
s6 a ele cabem. Por sua vez, jd se sabe que a Republica
de Cabo Verde, marcada pelo principio da liberdade e
da autonomia individuais, ndo adota ela prépria uma
conce¢do substantiva sobre o bem e tenta, na medida do
possivel, ser neutra em relagdo as opgoes individuais que
cada um faz a respeito da sua existéncia desde que ndo
atinja direitos de outrem ou manifestagées legitimas do
interesse publico” (2.1.10) (Acérdao n° 11/2017, de 22 de
junho, Maria de Lurdes v. ST, Rel: JC Pina Delgado,
publicado no Boletim Oficial, 1 Série, n. 42, 21 de abril
de 2017, v. I, pp. 933-950 e na ColetdGnea de Decisdes
do Tribunal Constitucional, Praia, INCV, 2018,v. IV,
pp. 429-477).

4.2. A existéncia desse espaco que alguns conceberam
como o direito a estar sd, como classicamente foi classificado
por juristas norte-americanos (Samuel Warren & Louis
Brandeis, “The Right to Privacy”, Harvard Law Review,
v. 4,n. 5, 1890, pp 193-220, 195) que conforme a complexa
e duplice natureza humana que Immanuel Kant,
Ideia de uma Historia Universal de um Ponto de Vista
Cosmopolita, Artur Morao (trad.), s.l., Lusofonia Press,
s.d., 4° Preposic¢ao, designou de sociabilidade insociavel,
“isto é, a sua tendéncia para entrar em sociedade; [...]
tendéncia porém [...] unida a uma resisténcia universal
que, incessantemente, ameac¢a dissolver a sociedade” (p.
7), portanto de o ser humano estar em sociedade, gregario
como também é, integrando-se a uma comunidade, mas
ao mesmo tempo, lutando para preservar um espaco
existencial préprio que ultrapassando a sua mente e a
sua consciéncia, abarca igualmente certas condutas que
ele pode empreender e posicoes que pode adotar sem o
conhecimento de outrem.

4.3. E, naturalmente, essa esfera é, pela sua natureza,
passivel de se confrontar com interesses publicos relevantes
néao s6 ligados a manutencéo da segurancga, como igualmente
a administracdo da justica, aspetos que colocam em tensao
o direito e o valor da privacidade com os deveres do Estado
em combater o crime, para assegurar a preservacgao de
bens juridicos essenciais, nomeadamente de titularidade
individual, designadamente porque a Constituigdo atribui-
lhe em diversos momentos a tarefa de proteger os direitos,
liberdades e garantias dos cidadéos, garantindo-lhes a
devida eficacia horizontal, nomeadamente porque cabe-
lhe “assegurar o pleno exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais a todos os cidaddos” (artigo 7°, b)); tarefa que
cabe a Justica, pois faz parte dos seus objetivos “reprimir
a violagdo da legalidade democrdtica e assegurar a defesa
dos direitos” (artigo 209) e da policia, na medida em que
esta tem por fungdes proteger “o exercicio dos direitos dos
cidaddos” (artigo 244), ao que acresce interesses publicos
de, no caso da policia, “defender a legalidade democrdtica,
prevenir a criminalidade e garantir a seguranga interna
e a tranquilidade publica” (Idem) e das forcas armadas,
garantir “a unidade, soberania, a integridade territorial e
a independéncia de Cabo Verde, a liberdade e a seguranga
da sua populagdo, bem como do ordenamento constitucional
estabelecido” (artigo 247). Se 1sso se projeta também
para a esfera da obtenc¢do de informagoes de seguranca
vitais, entre nés, por enquanto, materlahza se, na esfera
de obten(;ao de elementos essenciais para provar a culpa
de uma pessoa e legitimar a sua condenagdo criminal e
consequente privacao da liberdade.
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Lembra-nos a este propdsito Jorge Carlos Fonseca, “A
intervencao dos Orgéos de Policia Criminal no Processo
Penal de Cabo Verde: Condicionalismos e Limite”, pp.
443-445, que “No quadro constitucional cabo-verdiano sao
funcgées da policia a defesa da legalidade democrdtica, a
prevengdo da criminalidade e a garantia da seguran¢a
interna, da tranquilidade ptiblica e o exercicio dos direitos
dos cidadados (art.® 240.°). Outrossim, a Constitui¢do da
Republica de Cabo Verde — a Constitui¢do de 1992, fundante
do Estado de direitos democrdtico no pais (CRCV) — estatui
que as medidas de politica obedecem aos principios da
legalidade (tipicidade), “... da necessidade, da adequagdo
e da proporcionalidade” e com respeito pelos direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos, explicitando, pois, os
chamados sub-principios do principio da necessidade ou
da proibi¢do do excesso e limitando pelo respeito pelos
direitos, liberdades e garantias individuais ndo apenas a
funcao de prevencao de crimes, mas também a utilizagédo
das medidas de policia. Deste modo, no texto constitucional
cabo-verdiano o respeito pelos direitos fundamentais néo
s6 é limite ao uso de todas as medidas de policia como,
significativamente, é funcio da policia garantir, talvez ndo
propriamente aqueles direitos, mas o seu exercicio, como
precisamente reza o dispositivo da Lei Fundamental”.

4.4. E isso para se falar somente nos interesses publicos
legitimos do Estado — ainda assim sujeitos a varias limitacgoes
materiais -, porque o acesso ilimitado a esfera privada da
pessoa humana, coibe-a de realizar todo o seu potencial,
porque transforma-a num ser sem espontaneidade, afetado
psicologicamente e permanentemente preocupado com a
possivel monitorizacgao, escrutinio e censura dos seus gestos,
tendéncias e opinides. Sdo, ademais, condutas que tém
até o potencial de atingir a liberdade de consciéncia das
pessoas, na medida que é hoje o que mais préoximo se chega
de a materializar por meio da obten¢do de informacées
que a podem reconstruir integralmente, nomeadamente
as suas opinides privadas em redes sociais, os diarios
eletrénicos que podem alojar num computador, os livros
que lém, os programas de televisdo que assistem ou as
paginas da rede (web) que visitam, os termos de busca que
usam para pesquisar sobre doencas, orientagio sexual,
desejos, e muitos outros. Acresce que por estes mesmos
motivos facilitam que o poder publico obtenha também
informacgoes destinadas ou passiveis de serem utilizadas
ilegitimamente para condicionar o individuo no exercicio
das suas liberdades ou dos seus direitos de cidadania.

4.5. Nunca o direito a privacidade foi marcado por uma
tendéncia a imobilidade. Pelo contrario, caraterizou-se
por um dinamismo intrinseco, projetador de uma notoéria
flexibilidade consubstanciada numa protecdao mais
expansiva ou mais contraida consoante o espaco em que
se estiver (de forma decrescente do domicilio de uma
pessoa, o seu castelo e a sua fortaleza de privacidade,
como asseverou classicamente o célebre magistrado
inglés Edward Coke em voto emitido no Caso Semayne de
1604 (ver Selected Writtings and Speeches of Sir Edward
Coke, Steve Sheppard (ed.), Indianapolis, Liberty Fund,
2003, v. I, p. 137: “the house of every one is to him as
his Castle and Fortress (...)”), até ao espaco publico) e
da qualidade da pessoa em causa (do pacato e anénimo
cidadéo até a figura publica ou ao homem da governanca),
considerando naturalmente o tipo de relacdo em causa,
portanto dependendo da esfera de atuacio concreta da
pessoa envolvida (como persona individual em relagoes
privadas ou como figura de Estado em relagbes publicas).
Tudo dependera em larga medida da expetativa razoavel
de privacidade que cada um tiver num determinado
espaco, no quadro de determinada relacido e em razio da
sua qualidade individual avaliados a luz de interesses
publicos em aceder a informacio sobre si, ressalvados
casos de protecao do nucleo do direito geral a privacidade,
quase impermeavel em relagdo ao conhecimento externo
néo consentido. Especificamente porque a densidade
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protetiva é marcada pela grande suscetibilidade que o
direito a privacidade e outros direitos a ele associados
tém de se conformar com quadros de rentuncia de direitos,
ou seja, pela autolimitacao de direitos promovida pelo ou
com o consentimento do proprio titular.

A este respeito o Tribunal Constitucional ja tinha
considerado no Acoérdao 16/2017, de 31 de julho, Rel:
JCP Pinto Semedo, Pedido de Autoriza¢cdo para Consulta
das Declaracgées de Interesses, Patrimonio e Rendimentos
de Titulares de Cargos Politicos, publicado no Boletim
Oficial, I Série, n. 47, 8 de agosto de 2017, pp. 1029-1036,
e na Coletanea de Decisées do Tribunal Constitucional
de Cabo Verde, Praia, INCV, 2018, v. IV (2017), pp. 224-
231, que “A consignagdo da regra que se poderd dizer de
reserva com acesso limitado, explica-se pela pondera¢do
que se teve de fazer entre o direito fundamental a reserva
da intimidade da vida pessoal e familiar previsto no n.°
1 do artigo 38.° da Constitui¢do da Reptiblica, na versdo
origindria (1992), que corresponde ao n.° 2 do artigo 41.°
da versdo atual, e o direito a informag¢do consagrado no
n.’ 2 do artigo 48.° da CRCV. Na verdade, a privacidade
dos titulares de cargos politicos e equiparados encontra-se
também protegida pela norma do n.° 2 do artigo 41. ° da
CRCYV, na medida em que as personalidades que exercem
cargos politicos e equiparados, obviamente, ndo perdem a
qualidade de cidaddo pelo facto de desempenharem essas
funcgées. Todavia, se aos titulares de cargos politicos ndo
pode negar-se sem mais, em razdo dessa sua qualidade, o
direito constitucional a privacidade, tGo-pouco esse direito
terd de ser-lhes reconhecido exatamente na mesma medida
em que o for a um qualquer particular, a uma qualquer
pessoa ndo investida no exercicio de fun¢ées publicas. Por
1850, 0 acesso as informacgées sobre a situagdo financeira,
patrimonial e interesses econémicos dos titulares de cargos
politicos constitui de certa forma afeta¢do do direito a
reserva da intimidade da vida pessoal e familiar, ainda que
condicionado a demostragdo do relevante interesse puiblico
no seu conhecimento, que é também um condicionamento
ao exercicio do direito a informacdo” (para. 2).

4.6. Os crescentes meios tecnolégicos disponiveis
que entidades publicas e entidades privadas podem
usar, comportam riscos de uma devassa permanente da
vida privada das pessoas e de um esvaziamento da sua
privacidade. Este impacto é efetivo, ao ponto de ser uma
realidade possivel o nivel de monitorizagdo radical — e na
altura inverosimil - que se desenhava em 1949 quando
George Orwell escreveu o seu 1984 (Nineteen Eighty-Four,
London, Penguin, 1949), obra na qual, o protagonista
Winston, constata, a partir da sua prépria residéncia,
a presenca do alerta exterior de que “o Grande-Irmao
[o Estado] esta a ver-te/Big Brother is Watching you” e
confronta-se com existéncia de uma tela de monitorizagdo
instalada pelo poder publico, “um ecrd que recebe e transmite
em simultdneo. Qualquer som que [...] faca, além do nivel
de um sussurro muito baixo, seria por ele captado,; além
disso, desde que ficasse no campo de visdo, que as placas
de metal gutavam, ele podia ser visto e ouvido. Estda
claro que ndo havia como saber se a pessoa estava a ser
observada num dado momento. A frequéncia ou com base
em que sistema a Policia do Pensamento se conectava a
cada individuo era trabalho de adivinhag¢do. Mas, em
ultima instancia, podia conectar-se a tua rede sempre que
quisesse. Terias de viver - e vivias, do habito de que se
tornou instinto — na pressuposi¢cdo de que qualquer som
que fizesses seria ouvido e, com a exce¢do da escuriddo,
todos os movimentos escrutinados/ the telescreen received
and transmitted simultaneously. Any sound that Winston
made, above the level of a very low whisper, would be
picked up by it, moreover, so long as he remained within
the field of vision which the metal plaque commanded,
he could be seen as well as heard. There was of course no
way of knowing whether you were being watched at any
given moment. How often, or on what system, the Thought
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Police plugged in on any individual wire was guesswork.
It was even conceivable that they watched everybody all
the time. But at any rate they could plug in your wire
whenever they wanted to. You had to live -- did live, from
habit that became instinct -- in the assumption that every
sound you made was overheard, and, except in darkness,
every movement scrutinized’ (p. 4).

Cenario confirmado, alids, por exemplo, pela distopia
contemporanea de Dave Eggers, The Circle, New York,
Knopf, 2013, ebook edition, pela voz de Emmet, o resistente
ao processo de transparéncia total do eu: “Ndo estamos
destinados a saber de tudo (...). Alguma vez pensaste
que as nossas mentes foram delicadamente equilibradas
entre o conhecido e o desconhecido? Que as nossas almas
precisam dos mistérios da noite e da clareza do dia? (...)
Estdo a criar um Mundo de dias permanentes e eu penso
que 18so vai queimar-nos vivos. Ndo haverd tempo para
refletir, para dormir, para parar/We are not meant to
know everything, (...). Did you ever think that perhaps
our minds are delicately calibrated between the known
and the unknown? That our souls need the mysteries of
night and the clarity of day? You people are creating a
world of ever-present daylight, and I think it will burn us
all alive. There will be no time to reflect, to sleep, to cool’.

Nao é sem sentido que os instrumentos disponiveis
sdo de tal modo invasivos que o tipo de ingeréncia na
privacidade que - néo fossem os limites estritos de
natureza substantiva e processual associados aos direitos
fundamentais e ao sistema de freios e contrapesos — os
Estados de Direito Democraticos podem materialmente
exercer sobre os direitos das pessoas é infinitamente
mais efetivo e logo perigoso do que aquele que Estados
Policiais totalitarios com forte vertente securitdria tinham
ao seu dispor.

Sendo exemplo disso o Estado Nazi com a sua Geheime
Staatspolizei (GESTAPO), na sequéncia do Decreto
do Presidente do Reich para a Protecdao do Povo e do
Estado de 28 de fevereiro de 1933/ Verordnung des
Reichsprdsidenten zum Schutz von Volk und Staat, disponivel
http://ghdi.ghi-dc.org/sub_document.cfm?document
1d=2325&language=german) — que explicitamente
considerou que as violacoes aos sigilo postal, telegrafico
e das comunicacoes telefénicas e mandados de busca
domiciliaria, passavam a ser permitidas ((“Es sind daher
Beschrankungen der personlichen Freiheit, des Rechts der
freien MeinungsdufSerung, einschlieflich der Pressefreiheit,
des Vereins- und Versammlungsrechts, Eingriffe in das
Brief-, Post-, Telegraphen- und Fernsprechgeheimnis,
Anordnungen von Haussuchungen und von Beschlagnahmen
sowie Beschrdankungen des Eigentums auch auflerhalb der
sonst hierfiir bestimmten gesetzlichen Grenzen zuldssig)”).
E mais iconicamente a Antiga Republica Democratica da
Alemanha com a sua Staatssicherheitsdienst, Stasi (v.
Uwe Spiekermann (ed.), The Stasi at Home and Abroad.
Domestic Order and Foreign Intelligence, Washington,
DC, German Historical Institute, 2014), amparada por
legides de informantes, cujos dados arquivados ajudavam
a encorpar os ficheiros com informacées relativas a todos
os cidadaos, especialmente os ditos ‘inimigos do povo’.
Nio é assim estranho que um antigo dirigente dessa
organizacao de inteligéncia declarou que as capacidades
tecnoldgicas da National Security Agency dos Estados
Unidos usadas para monitorizar pessoas em todo o mundo
seria um “sonho tornado realidade” para a Stasi (https:/
www.techdirt.com/articles/20130627/15455123642/

former-east-german-stasi-officer-expresses-admiration-
dismay-us-governments-surveillance-capabilities.shtml).

4.7. Situacado que, em ponto pequeno e historicamente
noés também vivemos, designadamente porque, enquanto
colénia, fizemos parte do espaco de atuacio da Policia
Internacional e de Defesa do Estado — Direciao Geral de
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Seguranca (PIDE-DGS) e depois ficamos submetidos ao
aparato de seguranca da I Republica e a sua politica de
controlo (v. Humberto Cardoso, O Partido Unico em Cabo
Verde. Um Assalto a Esperanca, Praia, INCV, 1993). Por
1sso, em 1992, o Deputado Arnaldo Silva que apresentava
o Projeto de Constitui¢do destinado a inaugurar uma
nova ordem constitucional dizia justificando a filosofia
politica subjacente que “ainda no campo dos direitos
individuais é assegurada a prote¢cdo dos cidaddos contra
a abusiva utilizagdo da informdtica para fins de policia
politica e garante-se a inviolabilidade da correspondéncia
e das telecomunicagées, bem como a inviolabilidade do
domicilio, regulando-se os casos e condig¢bes em que a
autoridade ou terceiros poderdo entrar no domicilio de
um cidaddo” (Atas da Sessdo Parlamentar de Aprovagdo
da Versao Origindria da Constitui¢do de 1992, Praia,
Assembleia Nacional, 1992, p. 50), questio retomada
em 1999 no processo de primeira revisao ordinaria da
Constitui¢do, quando durante o debate sobre a clausula
da inviolabilidade do domicilio, reportando-se ao periodo
um deputado asseverou que “a nossa historia registou
pdginas muito tristes nesse capitulo (...)” (Atas da Sessdo
Parlamentar de Aprovagdo da 1 Revisdo Ordindria da
Constitui¢do de 1992, Praia, Assembleia Nacional, 1999,
p. 80).

Consequentemente, entre nds o legislador constituinte,
ainda que néo tenha desenvolvido a referéncia que
consta do numero 2 do artigo 41, conforme o qual “todo
o cidaddo tem direito a (...) da intimidade da sua vida
pessoal e familiar” conferiu-lhe importancia suficiente
para, além de formular as garantias supramencionadas,
prever um mecanismo especifico de prote¢do de uma
das suas dimensoes, a relacionada a protecio de dados
pessoais, que se relaciona ao direito a autodeterminacéio
informacional, uma das dimensées do direito a privacidade,
e ao Habeas Data.

4.8. Trata-se de um regime constitucional complexo, em
ultima instancia ancorado nos principios da liberdade (como
se assevera num artigo de Julio Martins Tavares, “Breves
notas avulsas sobre os projetos de revisdo constitucional,
na parte referente a Justica”, DeC, 28, Numero Especial:
Revisdo Constitucional, Jorge Carlos Fonseca e José Pina
Delgado (orgs.), 2009, p. 171, “o direito a inviolabilidade
do domicilio [uma de suas manifestacées], como um direito
de liberdade, esta relacionado com a inviolabilidade da
pessoa), e da dignidade da pessoa humana através do direito
ao livre desenvolvimento da personalidade reconhecido
pelo nimero 1 da mesma disposi¢io constitucional. Direito
este que, como em outras ocasides se afirmou, significa
que o sistema garante ao individuo um espacgo recondito
onde formata a sua existéncia através de opcoes que ele
préprio toma e que ele pode escolher manter ocultas ou
com um véu de protecdo em relacdo a terceiros. Portanto,
dela deriva o direito ao isolamento, de esconder certos
aspetos da sua vida do olhar externo, e o de controlar a
informacao que sobre ele se conhece, proprios da ideia da
intimidade da vida pessoal e da vida familiar.

Para tanto, o regime prevé certas garantias pessoais
que lhe permitem proteger certos espacos fisicos onde
desenvolve de forma mais intensa a sua personalidade — o
seu domicilio -, modos como partilha a sua identidade com
outras pessoas de modo presencial ou ndo — comunicacgoes
fisicas, por qualquer forma de correspondéncia, telefone,
telemédvel ou meios digitais -, em termos que se tentara
densificar adiante, considerando que dizem respeito ao
amago deste recurso de amparo.

Configura-os ademais para salvaguardar os seus
dados pessoais, protegendo-se ndo s6 o em relacgdo a
prerrogativa de se os obter, bem como, depois de obtidos,
o modo como podem ser utilizados. Dai se justificando a
pandplia de garantias de protecao de dados vertidas para
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o artigo 45, nomeadamente de proibigcao de utilizacao de
meios informAticos para registo e tratamento de dados
individualmente identificaveis relativos a convicgoes
politicas, filoséficas e ideoldgicas, a fé religiosa, a filiacao
partidaria ou sindical ou a vida privada, salvo as excecoes
tipificadas de consentimento do titular, autorizacao
prevista na lei, com garantia de ndo discriminagao ou se
se destinarem ao processamento de dados estatisticos nio
individualmente identificaveis; a proibi¢io de concentragdo
num ficheiro Unico de dados globais da pessoa; o direito
de acesso aos dados informatizados que digam respeito a
prépria pessoa, de exigir a sua retificacao e atualizacéo
e de conhecer a finalidade a que se destinam.

Estabelecimento de reserva de lei para a constituigao
de ficheiros e de autorizacio legal ou judicial para acesso
a dados pessoais de terceiros ou para a sua transferéncia
inter-servigos ou inter-instituigées, e, para a sua
transferéncia para o estrangeiro, sdo outras garantias.
Portanto, apesar de néo se explicitar claramente que
existe um direito subjetivo a protecdao de dados nao
sera equivocado reconhecer, na senda do que tem feito
a Comissao Nacional de Protecao de Dados (Relatério
de Atividades 2017, Praia, CNPD, 2017, 2) que existem
direitos subjetivos ligados a protecdo de dados pessoais,
que este Tribunal pode classificar como um conjunto de
garantias nessa esfera ligadas ao direito geral a privacidade.

4.9. Que o direito a privacidade é um direito, liberdade
e garantia ndo constituira propriamente terreno de
controvérsia. Porque o preceito que o consagra, o nimero 2
do artigo 41 da Constitui¢do, integra o Capitulo II do Titulo
II da Parte II desse instrumento fundacional referente
aos direitos, liberdades e garantias individuais, o0 mesmo
ocorrendo com todas as garantias que se mencionou.
Mas, também porque é, pela sua natureza, um direito
de defesa individual contra o Estado essencial para que
a pessoa humana leve uma vida plena e significativa e
possa concomitantemente realizar o seu direito ao livre
desenvolvimento da personalidade previsto pelo nimero
1 da mesma disposicao, e de protegio que o individuo tem
contra qualquer terceiro que queira se imiscuir na sua
privacidade, sendo, pois, credor de condutas positivas
do poder publico para garantir a eficacia dessa protegao
horizontal.

O direito a privacidade é importante ndo sé porque protege
posi¢oes juridicas individuais criando escudos contra o
Estado, mas também porque erige uma cultura objetiva
de protecao: é por isso também um valor estruturante
do sistema liberal e democréatico erigido em Cabo Verde
a partir de 1992. Por este motivo preciso néo se pode
tergiversar com ingeréncias excessivas a privacidade de
certas pessoas tidas como merecedoras de um grau de
1ntervengao mais acentuado — por exemplo suspeitos
da pratica de crimes, especialmente os mais graves —
precisamente porque o levantamento de certos limites e
de determinadas garantias acabam também por afetar
os demais integrantes da sociedade, incluindo o cidadéo
cumpridor da lei.

4.9.1. Neste sentido, a expressao popular de acordo com
a qual “quem ndo deve ndo teme”, que muitos usam para
relativizar néo s6 o valor, como igualmente a moralidade
publica da privacidade, é uma falacia primeiro porque
todos pagam a fatura, os que devem, e a sua privacidade
é violada sem garantias, e os demais porque somente com
tais lesdes é que se podera eventualmente concluir que,
afinal, ndo deviam. Assim sendo, todos temem. Claro esta
que disso néo decorre qualquer tese de que o direito geral
a privacidade e as garantias que lhe estio associadas sio
insuscetiveis de limita¢do. Outrossim, podem ser objeto
de afetagées, nomeadamente, como se vera com mais
vagar adiante, por meio de rentncia e de restricao, além
de evidentemente ser suscetivel de ser suspenso e de ser
limitado através da criacdo de estatutos especiais.
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Nio porque se defenda a tese de que a sua limitabilidade
resulte de autoriza¢do da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos ou que se acolha a tese de que os direitos
possuem limites imanentes, mas precisamente em razao
de se estar perante um regime complexo constituido nio
s0 pela representacgdo do direito geral, mas também da sua
arquitetura normativa constitucional, composta igualmente
pelas suas diversas garantias. Assim sendo, embora nao
seja de se acolher, pelo menos sem as devidas precisoes,
a 1deia de que “a propria Constituicdo da Repiblica ao
exigir que as normas relativas aos direitos fundamentais
devem ser interpretadas e integradas de harmonia com a
Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos abre caminho
a que esse instrumento possa ser tido como fonte de
autoriza¢do para a restri¢do aos direitos consagrados na lei
fundamental”, ou que “ainda que ndo adira a tese de que a
Declaragdo Universal pode fundamentar as restrigées ndo
expressamente admitidas pela Constitui¢do da Republica,
haverd sempre a possibilidade de se recorrer a outras
construgoes doutrindrias e jurisprudenciais, nomeadamente
as assentes na ideia de limites imanentes que levardo ao
mesmo resultado”, o facto é que a natureza do direito
em causa e as indicac¢bes constitucionais associadas as
garantias que lhe estdo associadas, determinariam que o
Tribunal reitere a conclusdo do Parecer [1/2007], de 6 de
setembro, Rel. JC Fatima Coronel, de que “ndo se pode pois
por em causa que a Constitui¢do da Republica autoriza a
restri¢do (...) a reserva da intimidade da vida privada’.

4.9.2.0 mesmo acontecendo com o dito popular de que
“néo tenho nada a esconder” — portanto que a privacidade
ndo importa — pois néo ter nada a esconder é negar a
natureza humana. Como Alexander Sholjetnesine descreve
ao referir-se ao informante soviético que todos sabiam que
existia, embora nem sempre se soubesse quem era, “que
um registo completamente imaculado é um ideal, como o
é a verdade absoluta. Sempre se pode encontrar algo de
negativo ou suspeito sobre qualquer pessoa viva. Todos
sdo culpados de algo ou tém algo a esconder. Tudo o que
se tem de fazer é procurar o suficiente para o encontrar’
(Cancer Ward [A Ala dos Cancerosos], trad., ing. Noonday
Press, 2001, p. 192). E, destarte, favorecer a garimpagem
de crimes e atos imorais ou meramente inconvenientes
das pessoas pelo poder publico, ja que, lembrando a
resposta que o personagem da peca dramatirgica de
Friedrich Diirrenmatt, o caixeiro-viajante Traps, recebe
quando, num julgamento ficticio questiona o Procurador
a respeito do crime de que estava a ser acusado: “um
crime é algo que sempre se pode achar [encontrar]” (A
Pane — O Tunel — O Cao, trad. bras. M. Rondinelli, Sao
Paulo, Cédex, 2003, pp. 27-28)).

E como em relagéo a maioria dos problemas constitucionais
néo se pode fazer uma abordagem exclusivista, a questio
nao é saber se a privacidade das pessoas deve ser
respeitada mesmo quando érgéos do Estado pretendem
coletar provas necessarias a condenacio de um suspeito.
Isto é inquestionavel a luz da Constitui¢do. Outrossim, o
problema essencial é verificar se nas situacdes excecionais
em que ela cede perante interesses publicos prevalentes no
caso concreto, sao respeitadas as garantias especialmente
concebidas para salvaguardar a sua utilizacdo abusiva
por parte do poder publico.

E, para este Tribunal, é assim que o regime constitucional
da privacidade deve ser concebido, ou seja, como um
complexo normativo interconectado com outros direitos
e garantias de liberdade, concebido a partir de um direito
geral a privacidade refor¢cado com garantias fundamentais,
com teor mais substantivo e/ou com natureza processual,
os quais nao deixam de se ramificar para estabelecer
pontos com outros direitos e posicoes juridicas associadas
a liberdade sobre o corpo e a garantias de due process.

Do ponto de vista hermenéutico é a partir de uma
norma geral construida como principio, logo com textura
aberta, flexibilidade e plurissignificagdo, o direito geral a
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privacidade, que o sistema em ultima instancia se assenta.
Destarte, a andlise primaria das garantias especificas
que adotam uma fei¢fo tipica de regras constitucionais
mais estritas, sempre tem subjacente aquele direito geral.
De tal sorte que do facto de néo se conseguir identificar
claramente o alcance destas ultimas néo significa que néo
se estenda a protegdo a outras situagdes nao abrangidas
pelos termos que o legislador usou para formular a
prescricao constitucional porque reconduzivel a protecéo
geral conferida pelo direito a privacidade. Portanto, nao
podem ser interpretadas como se, constitucionalmente,
tivéssemos um sistema de compartimentalizagéo de
acordo com o qual h4 um regime auténomo de _protegao
de garantias contra buscas, revistas e ingeréncia em
correspondéncia e comunicagdes, que protegem o espacgo
fisico vivencial, o corpo e a transmisséo inter-pessoal
material e ndo-material de informacdes totalmente
desprendido daquele direito-mae.

De resto, do mesmo modo que as garantias constitucionais
devem ser interpretadas de forma abrangente, nomeadamente
para que possam incluir qualquer forma de limitacéo da
privacidade que resulte da utilizagdo das novas tecnologias,
as normas legais que as afetem, nomeadamente as que
tenham sido promovidas pelo legislador ordinario como as
que foram aplicadas neste caso, devem ser interpretadas
restritivamente. E o que decorre da vinculacao do poder
judicial aos direitos, liberdades e garantias por forca do
artigo 18 e do dever de néo fazer interpretacoes que sejam
artificialmente castradoras resultante do artigo 17(2),
conforme o qual “a extensdo e o contetido essencial das
normas constitucionais relativas aos direitos, liberdades
e garantias ndo podem ser restringidos pela via da
interpretacdo”.

Sobretudo porque, apesar de a dimensao de protecao
de dados projetar-se de forma intensa para também
cobrir relagbes privadas, nomeadamente de poder, dada a
suscetibilidade de um conjunto de organizagoes poderem
acumular dados massivos sobre as pessoas, e que questao
de privacidade poder colocar-se em tensdo com outras
liberdades detidas por outros particulares sobretudo no
dominio da sua confrontagéo com a liberdade de expressao,
de informacéo e de imprensa, o facto é que aqui se esta
perante situacoes classicas de protecdo da privacidade das
pessoas perante atos tipicos de poder publico de obtengio
de informacgoes destinadas a utiliza¢gdo em processo
crime. A verticalizacio da relacdo subjacente ndo deixa
de ser relevante para a resposta mais adequada que este
Tribunal deve formular para lidar com o caso concreto.

4.10. E neste quadro especifico que as garantias que
(a) protegem o domicilio das pessoas; (b) protegem o
segredo da correspondéncia; ¢) protegem o segredo das
telecomunicacdes; d) fulminam de nulidade provas obtidas
em violacdo das garantias anteriores, acabam por operar,
mas ndo numa perspetiva limitada e fechada, mas como
formas de protegdo mais eficiente de qualquer forma de
comunicagdo em que as pessoas expoem-se e que tém
expetativas legitimas de controlar a informacao que
partilham com quem bem entendem. O legislador néo cria
uma proibi¢io absoluta de ingeréncia nesses casos, mas
tenta controla-las, por um lado, limitando-as materialmente
a situacdes em que, de forma abstrata e concreta, existam
interesses publicos prevalentes a proteger, e segundo,
condicionando a previsdo legal e a validagao ante factum
por uma autoridade independente, um juiz. Portanto,
quando é permitida é com base num sistema ancorado
numa duypla-reserva, uma reserva de lei e uma reserva
de juiz. E o que decorre do nimero 2 do artigo 42 segundo
o qual “Ninguém pode entrar no domicilio de qualquer
pessoa ou nele fazer busca, revista ou apreensdo contra a
sua vontade, salvo quando munido de mandato judicial
emitido nos termos da lei (...)”, decorrendo ainda dever
de observancia da legalidade, atendendo que o nimero
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seguinte dispde que “a lei tipifica os casos em que pode ser
ordenada por autoridade judicial competente a entrada,
busca e apreensdo de bens, documentos ou outros objetos
em domicilio”.

Mais ainda, a noite, o momento tipico do recolhimento,
os cuidados sdo ainda maiores se se considerar que a
proibicdo, ainda que flexibilizada aquando da ultima
revisdo constitucional, ainda mantém-se bastante
estrita, prescrevendo-se que “INdo é permitida a entrada
no domicilio de uma pessoa durante a noite, salvo: a)
com o seu consentimento; b) para prestar socorro ou em
casos de desastre ou outros que configurem estado de
necessidade nos termos da lei; c) em flagrante delito, ou
com mandado judicial que expressamente a autorize, mas
somente em casos de criminalidade especialmente violenta
ou organizada, designadamente de terrorismo, trdfico de
pessoas, de armas e de estupefacientes, com deveres especiais
de fundamenta¢do atendendo que o niimero seguinte
impée que o “despacho judicial que ordenar as buscas
domicilidarias noturnas deverd explicitar com clareza os
factos e as circunstdncias que especialmente as motivam”
e também a fiscaliza¢do concomitante por autoridades
do sistema judicial, ja que o sistema é completado pelo
numero seguinte conforme o qual “as buscas domiciliarias
noturnas determinadas nos termos da alinea ¢) do ntimero
4 deverdo ser presididas por um magistrado do Ministério
Publico, salvo quando a lei processual penal imponha a
presenca de magistrado judicial”.

Com a norma que garante a prote¢do da correspondéncia
e das telecomunicacées, em termos segundo os quais “é
garantido o segredo da correspondéncia e das telecomunicacoes,
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 telecomunicacoes”, e a que comina como “nulas todas
as provas obtidas por meio de (...) abusiva intromissado
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, invocavel como causa de nulidade de provas,
nos termos ja discutidos supra.

4.11 Esse regime, de sua parte, foi concretizado pelo
Codigo de Processo Penal, o qual, neste ambito, deve ser
considerado como um ato que materializa essas opgoes
constitucionais e tenta harmonizar os interesses publicos
de obtencdo 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 telecomunicacoes
sem o consentimento do respectivo titular. 4. A proibi¢do
de utilizacdo da prova obtida pelos métodos referidos no
presente artigo poderd ser declarada oficiosamente pelo
tribunal, em qualquer estado ou fase do processo”, é o que
dispoe o seu artigo 178.

E também para as disposicoes centrais que fazem parte
deste inquérito de violagao de direito de direitos, liberdades
e garantias, mormente o artigo 238, conforme o qual “I.
A busca em casa habitada ou numa sua dependéncia
fechada s6 poderd ser ordenada ou autorizada pelo
juiz. 2. Nao é permitida a busca no domicilio de uma
pessoa antes das sete nem depois das vinte horas, salvo:
a) Com o seu consentimento,; b) Para prestar socorro ou
em casos de desastre ou outros que configurem estado
de necessidade nos termos da lei; ¢c) Em flagrante delito,
ou com mandado judicial que expressamente a autorize,
em casos de criminalidade especialmente violenta ou
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organizada, designadamente, de terrorismo, trdfico de
pessoas, de armas e de estupefacientes. 3. O despacho
judicial que ordenar as buscas domicilidarias nocturnas
deverd explicitar com clareza os factos e as circunstincias
que especialmente as motivam. 4. As buscas domicilidrias
nocturnas determinadas nos termos da alinea ¢) do niimero
2 deverdo ser presididas por um magistrado do Ministério
Publico, salvo quando a lei processual penal imponha a
presenca de magistrado judicial. 5. As buscas domicilidrias
poderdo também ser ordenadas pelo Ministério Publico
ou ser efectuadas por érgdos de policia criminal em caso
de detengdo em flagrante delito, ou para prestar socorro”.

E também o artigo 244 redigido em termos segundo os
quais, “1. A apreensdo, mesmo nas estacées de correios e
telegrdficas, de cartas, encomendas, valores, telegramas ou
qualquer outra correspondéncia so serd possivel, sob pena
de nulidade, quando autorizada ou ordenada por despacho
Judicial e desde que haja fundadas razées para crer que: a) A
correspondéncia foi expedida pelo suspeito ou lhe é dirigida,
mesmo que sob nome diverso ou através de pessoa diversa, b)
Estda em causa crime punivel com pena de prisdo de limite
mdximo superior a 3 anos; e ¢) A diligéncia se revelard de
grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova.
2. E proibida, sob pena de nulidade, a apreensdo e qualquer
outra forma de fiscaliza¢do da correspondéncia entre o arguido
e o seu defensor, exceptuado o caso de a correspondéncia
respeitar a facto criminoso relativamente ao qual o advogado
seja arguido. 3. Quando a apreensdo for feita por entidade
que ndo seja o juiz, ela deverd imediatamente fazer entrega
dos objectos apreendidos ao juiz competente, sem abrir e sem
tomar conhecimento do contetido da correspondéncia. 4. Se
o0 juiz considerar a correspondéncia apreendida relevante
para a prova, fd-la-a juntar ao processo, caso contrdrio,
restitui-a a quem de direito, ndo podendo ela ser utilizada
como meio de prova, e fica ligado por dever de segredo
relativamente aquilo de que tiver tomado conhecimento e
ndo tiver interesse para a prova’, e 255, cuja construgdo
normativa vai no sentido de que as “comunicagées telefénicas
por meio de correio electronico ou outras formas andlogas
s0 podem ser ordenadas ou autorizadas, por despacho do
Juiz, se houver razoes para crer que a diligéncia se revelard
de grande interesse para a descoberta da verdade ou para
a prova quanto a crimes: a) Puniveis com pena de prisdo
superior, no seu maximo, a trés anos; b) Contra a liberdade
e autodeterminagdo sexual; c) Terrorismo, criminalidade
violenta ou altamente organizada, d) Contra a protec¢do
devida aos menores; e) Relativos ao trdfico de estupefacientes;
f) De contrabando; ou g) De injiria, de ameaga, de coac¢do, de
devassa da vida privada e perturbagdo da paz e do sossego,
quando cometidos através de telefone. 2. A intercep¢do e
a gravagdo de conversagoes ou comunicagoes telefonicas
s6 podem ser ordenadas ou autorizadas relativamente a
suspeitos ou a pessoas em relagdo as quais seja possivel
admitir, com base em factos determinados, que recebem
ou transmitem comunicagées provenientes dos suspeitos
ou a eles destinadas, ou que os suspeitos utilizam os seus
telefones. 3. O despacho que ordena ou autoriza a intercep¢do
e a gravagdo de conversagoes ou comunicagoes telefonicas é
fundamentado e fixa o prazo mdximo da sua duragdo, por
um periodo ndo superior a trés meses, sendo renovavel por
periodos idénticos desde que se mantenham os respectivos
pressupostos de admissibilidade”.

Por conseguinte, seria dever de qualquer tribunal que
tivesse de aplicar esses normativos do Cédigo de Processo
Penal nesta matéria considerar devidamente os efeitos das
normas constitucionais subjacentes consagradoras de direitos,
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liberdades e garantias, sob pena de, agindo de forma diferente,
incorrerem em violacdo de posicéoes juridicas fundamentais
de titularidade individual emergentes das mesmas.

5. Considerando este quadro pode-se passar imediatamente
a avaliar se, de facto, neste caso concreto, as garantias
fundamentais associadas ao direito a privacidade do
recorrente foram lesadas por atos do poder judicial,
considerando uma primeira questdo que justifica a prépria
decisdo do 6rgéao recorrido de ndo apreciar a suscitacao
de nulidade de prova que lhe foi dirigida pelo recorrente,
antes de eventualmente passar a analisar violacoes mais
diretas desses direitos por parte dos mesmos.

5.1. Nas precisas palavras do recorrente, “os agentes
da PJ desprovidos de qualquer mandado judicial e
sem a autoriza¢do do recorrente, entraram no interior
da residéncia do mesmo, efetuaram revistas e buscas,
apreenderam telefone do recorrente e consequentemente
procederam a leitura da memdria do cartdo do telefone e
recolheram provas que foram cruciais na sua condenagdo’.
Assim, sempre com base na sua propria apreciacgao, (...)
Tais atos, ao serem validad/[o]s pelos tribunais recorridos
e consequente a condenag¢do do ora recorrente, é prova
mais do que suficiente de que ndo respeitam 0s principios
procedimentais nem muito menos constitucionais”.

A primeira vista a conduta concreta que se imputa ao
6rgéo recorrido resulta de uma suposta utilizagao de provas
obtidas de forma contraria as garantias constitucionais
mencionadas, que logo deveriam ser fulminadas de
nulidade. Uma violagdo que, em tltima instancia, remete
a afetacdo ilegitima ao direito a privacidade e a protecio
especifica que confere ao domicilio, a correspondéncia e
as comunicacdes das pessoas, e a convocacio também
das disposic¢oes de direito ordindrio que concretizam
esses direitos e os harmonizam com interesses publicos
relevantes e que foram aplicadas pelos tribunais em causa.

5.2. Contudo, embora disso ndo decorram necessariamente
limitacbes cognitivas impostas a este Tribunal, o facto é
que, na realidade, a norma primariamente aplicada pelo
orgao recorrido decorreu na verdade da interpretacao de
um preceito legal em conjunto com outro de onde extraiu
a tese que utilizou para indeferir o pedido do recorrente.
Trata-se do artigo 372, conforme o qual, “antes de comegar
a produg¢do da prova, o tribunal conhecerd e decidird sobre
as nulidades, exceg¢bes ou quaisquer questoes prévias ou
incidentais suscetiveis de obstar a apreciagdo do mérito da
prova, acerca das quais ainda ndo tenha havido decisGo
e que possa desde logo apreciar’.

5.2.1. Efetivamente, esta foi a norma central aplicada pelo
Egrégio Tribunal para fundamentar a posi¢do que adotou
quanto a alegada nulidade de obten¢do de provas por meio
de métodos proibidos. Fé-lo a partir de uma hermenéutica
que partiu, do ponto de vista da determinacio do sentido
e alcance da norma, de doutrina da lavra do jurista
lusitano Paulo Pinto Albuquerque, ao qual se recorreu
por o érgdo judicial recorrido ter entendido que em razéo
da proximidade do preceito aplicavel e um dispositivo
do Cédigo de Processo Penal Portugués, o artigo 126,
podia se amparar igualmente nesses ensinamentos. Esta
disposig¢ao, na interpretac¢io adotada pelo érgéo judicial
recorrido, acolheria tese segundo a qual as nulidades
previstas pelo nimero 3 relativas a situagdes de obtencéo
de provas em que h4 intromissio na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacoes
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sem o consentimento do respetivo titular deveriam ser
arguidas em devido tempo para poderem ser decididas
pelo tribunal de recurso, na imediata sequéncia da deciséo
do juiz de prontncia que as admitiu, ndo podendo depois
disso o tribunal de recurso pronunciar-se a seu respeito,
por constituir caso julgado formal.

5.2.2. No seu douto arrazoado, “O arguido alega que a
busca realizada na sua residéncia é nula, porque feita sem
o seu consentimento e sem mandado judicial. Esta norma
é idéntica a norma do art. 126° do Cédigo de Processo
Penal portugués, que claramente lhe serviu de fonte. E, a
proposito desde dispositivo a doutrina tem entendido que
o regime da nulidade da prova proibida nele previsto é
distinto do regime da nulidade insandvel e da nulidade
sandvel, e que distingue dois tipos de proibi¢do de prova:
as provas fundadas na violagdo da integridade fisica e
moral previstas nos n’s 1 e 2 sdo insandveis. A nulidade
da prova proibida que viola os direitos de privacidade
previstos no n° 8 é sandvel pelo consentimento do titular
do direito, sendo a interdi¢do absoluta no caso do direito a
integridade pessoal, ndo podendo aquelas provas no processo
ser valorizad[o]s no processo em nenhuma circunstdncia.
Como vimos, o recorrente invoca a nulidade prevista no
n° 8 do dispositivo legal acima transcrito relativamente
a busca e a leitura do cartdo do teleméovel. Ora, trata-se
de questdo que foi suscitada na ACP e que foi decidida,
conforme se vé a fls. 333 e seguintes, ndo tendo o arguido
interposto recurso desta decisdo que consequentemente
fez caso julgado formal, ndo mais podendo ser suscitada
no processo. Repare-se que, nos termos do art. 372° do
CPP antes de comeg¢ar a produgdo da prova, o tribunal
conhecerd e decidird sobre nulidades, excepgdes ou
quaisquer questées prévias ou incidentais susceptiveis
de obstar a aprecia¢do do mérito da causa, acerca das
quais ndo tenha ainda havido decisdo e que possa desde
logo apreciar/...], o que refor¢a a ideia de que, in casu,
tendo o tribunal pronunciado especificamente sobre a
nulidade suscitada, ndo pode a questdo ser objeto de um
novo pronunciamento no mesmo processo. O mesmo é
dizer que, tendo o tribunal admitido aquela prova, por
despacho transitado em julgado, considerando-a vdlida,
ndo pode uma decisdo posterior excluir essa mesma prova.
E verdade que a invocada nulidade pode ser conhecida a
todo o tempo, enquanto durar o procedimento. Mas, uma
vez obtido o pronunciamento do Tribunal, e ndo havendo
nenhuma impugnagdo pela via processualmente adequada,
faz caso julgado formal, dentro do processo, ndo podendo
mais ser discutido nesse mesmo processo’”.

5.3. Como se disse no Acérdao n°® 11/2017, de 22 de junho,
Maria de Lurdes v. ST, Rel: JC José Pina Delgado, Boletim
Oficial, I Série, n° 42, 21 de julho de 2017, pp. 933-950/
para. 2.3.3. (2.3.8. “(...) a interpreta¢do dessas disposi¢des,
enquanto tais, é territorio dos tribunais judiciais. A questdo
que habilitaria a intervengdo do Tribunal Constitucional sé
podia radicar no facto de a justica comum ter desconsiderado
nas operagées hermenéuticas que conduziu dos dispositivos
relevantes aplicados ao caso imposigées exegéticas de base
constitucional, nomeadamente o dever de interpretar o
direito ordindrio, nos limites do permitido pelo proprio
enunciado normativo, conforme a Constitui¢do. Ou, nalguns
casos, de se ter atuado arbitrariamente fora do Gmbito
de qualquer defini¢do legislativa ou ainda que se tenha
definido de modo inexato casos de colis@o entre normas
legais de concretizacdo de principios constitucionais ou
destes diretamente. De resto, na interpreta¢do do direito
ordindario que ndo tenha elementos constitucionais, os
tribunais judiciais sdo soberanos, nos termos da sua
propria estrutura e mecanismos recursais.), e reiterou-se
por meio do Acérdao n° 6/2018, de 22 de marco, Adilson
Danielson v. STdJ, Rel: JC José Pina Delgado, Boletim
Oficial, I Série, n° 21, 11 de abril de 2018, pp. 495-505/p.
para. 5.3.2; do Acérdao n° 10/2018, de 3 de maio, Joaquim
Wenceslau v. ST, Rel: JCP Pinto Semedo, publicado no
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Boletim Oficial, I Série, n. 35, 6 de junho de 2018, pp.
869-884, para. 1, e do Acérdao n° 13/2018, de 7 de junho,
Manuel Fonseca v. ST, Rel: JC José Pina Delgado, Boletim
Oficial, I Série, n° 49, 20 de julho de 2018, pp. 1277-
1285/ para. 4.2, que, caso tal entendimento néo tivesse
qualquer repercussio constitucional ndo faria parte dos
assuntos que esta Corte pode cuidar, considerando que a
interpretacgao do direito ordinario que néo tenha conexao
diretamente constitucional escapa a competéncia que lhe
foi atribuida pela Lei Fundamental, a qual se esgota na
protecao da Constituigao, dos direitos e da democracia.

Por conseguinte, o processo hermenéutico e de arrazoamento
que os 6rgéos judiciais adotam e racionalizam, as técnicas
de interpretacao para determinar os preceitos de direito
ordinario aplicaveis e o respetivo conteido e sentido
se ndo respingam sobre as normas constitucionais,
sobretudo as de direitos, liberdades e garantias, ficam
completamente a margem da apreciacdo deste Tribunal.
Contudo, neste caso, eles ndo lhe podem ser indiferentes
porque se prOJetam com um potencial afetante sobre as
propmas garantias fundamentais que sdo a base deste
escrutinio porquanto aquela exegese desenvolvida pelo
6rgao judicial recorrido pode ter, de modo naturalmente
nao volitivo, lesado o direito e as garantias vertentes,
desconsiderando-os na interpretagao que conduz.

5.4. Precisamente porque a interpretagdo dos artigos em
causa tem uma dimenséo constitucional 6bvia que decorre
diretamente da forca irradiadora dos direitos, liberdades e
garantias sobre o ordenamento juridico processual penal,
¢é que a Corte Constitucional podera pronunciar-se a este
respeito, designadamente em relacio ao sentido que lhe
foi atribuido pelo Egrégio Tribunal recorrido, baseando-
se na acecio que fo1 atribuida a disposi¢cdo homdloga da
codificacdo penal adjetiva lusitana.

N3ao deixa de ser importante referir que o proponente
da iniciativa legislativa que levou a aprovacao do Cédigo
de Processo Penal na sequéncia de autorizagio legislativa,
por meio da Ministra da Justica, deixou de forma cristalina
lavrada a ideia de que se tratava de “reforma norteada
por um idedrio politico-criminal marcado pelos valores
fundamentais consagrados na Lei Fundamental de Cabo
Verde e sintonizada com os mais recentes ensinamentos
e conquistas da dogmdtica juridico-penal é por certo
refractaria a convivéncia com um Coédigo do Processo Penal
ultrapassado traduzido numa manta de retalhos como
unanimemente o reconhece o corpo juridico nacional e que
contém orientagoes multiplas e contraditorias do ponto
de vista dos valores da modernidade” (Atas da Reunido
Plendria do dia 26 de Abril de 2004, Praia, Assembleia
Nacional, 2004, p. 115).

Nisso foi secundada pelos representantes do povo
que foram intervindo e de forma representativa ja que
incluiram o Deputado Jorge Silva (PTS), que registou
que “de facto, nés vemos que os anteriores Cédigo, tanto o
Cédigo Penal como o Cédigo do Processo Penal, todos eles
estavam desactualizados de acordo com os novos tempos,
0s novos direitos dos cidaddos a luz da Constitui¢cdo e da
Carta dos Direitos do Homem” (Id., p. 124); o Deputado
José Manuel Andrade (PAICV) que asseverou que “Sdo
vdrias as importantes mudan¢as que o novo Cédigo
pretende imprimir e revolucionar o sistema. Dentre elas,
posso salientar a pretensdo de adequacdo aos valores e
principios do Estado de Direito Democratico” (Id., p. 125)
e 0 Deputado Humberto Cardoso (MPD) que arrematou
que “Acho que um dos aspectos que devemos realcar neste
momento em que se vai dar autoriza¢do legislativa ao
Governo é o da ligag¢do do Cédigo do Processo Penal a
Constituicdo da Republica. (...). Acho que é extremamente
importante que se dé énfase a este Cédigo do Processo Penal
que so é possivel porque temos a Constituicdo de 1992.
O que vai estar no Cédigo do Processo Penal é o que estd
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na Constitui¢do de 1992 (Id., p. 126). Fechando ainda
a Ministra Cristina Fontes Lima com a consideragéo de
que “Por ter esta perspectiva histérica permanente n@o
tenho qualquer problema e por isso mesmo nesta nota
Justificativa estd claramente plasmada que esta reforma

processual penal é tributaria da Constitui¢do de 1992”
Id., p. 129).

E o que, de igual modo, ficou consagrado na parte
preambular do Decreto-Legislativo de Aprovacao da
versao originaria do Codigo de Processo Penal, quando se
menciona exaustivamente que “Esse Cddigo, apesar de ter
sofrido intimeras e dispersas alteragdes, nas sete décadas
da sua existéncia, mantém-se no essencial, inalterado na
sua estrutura e, mais do que isso, nos principios juridico-
filoséficos que entdo lhe haviam dado corpo, mostrando-se
refractdrio a todo e qualquer esforco da hermenéutica
com vista & sua compagina¢do com a contemporaneidade.
Constata-se, com efeito, um enorme desfasamento do Cédigo
de Processo Penal actual, face as correntes do pensamento
juridico-penal hodierno, consubstanciadoras de novos
principios e valores que dizem respeito ao pleno gozo da
cidadania em democracia, tanto no que concerne a direitos
individuais como a deveres para com a comunidade.
Principios e valores esses, exaustivamente consagrados
na Constituicdo da Repuiblica e recentemente densificados
no novo Cédigo Penal, o qual, em vigor desde Julho do
ano transacto, demanda agora a necessdria adequag¢do
do direito adjectivo. Evidente, também a desadequagdo
desse vetusto Cédigo do Processo Penal com as realidades
nacionais e internacionais deste dealbar do terceiro milénio,
no concernente a preservagdo do tecido social, face ao
surgimento de novas formas de criminalidade e recrudescer
de outras, organizadas e violentas, que atentam contra a
vida, a dignidade humana, a liberdade das pessoas e o
Estado de Direito Democrdtico. E nesse contexto que foi
o Governo autorizado pela Assembleia Nacional para
aprovar um novo Cédigo de Processo Penal”.

E da que consta do Preambulo do préoprio Cédigo de
Processo Penal, quando se sublinha que o “Codigo de Processo
Penal vigente em Cabo Verde é basicamente o Cédigo de
Processo Penal portugués aprovado pelo Decreto 16489, de
15 de fevereiro de 1929, com as alteragées e incorporacoes
levadas a cabo em Portugal, tornadas extensivas ao antigo
Ultramar portugués e poucas outras introduzidas pelo
legislador cabo-verdiano apos a independéncia do pais.
Uma andlise, mesmo que perfunctoria, desse Codigo e das
subsequentes alteragoes que foi sofrendo ao longo do tempo,
incluindo as produzidas ja conseguidas a emancipa¢do
politica, levam facilmente & constatagdo de que, na sua
estrutura e finalidade, o processo penal ainda consagrado
entre nés assume como caracteristica fundamental a
adop¢do de um regime de investigac¢do penal do tipo
inquisitorio, onde toda a investigac¢do é dirigida pela
autoridade publica, indiferente quanto a possibilidade de
contribui¢do do arguido para a descoberta da verdade. E
como coroldrio de tal regime apresenta o processo penal
cabo-verdiano uma feicdo marcadamente secreta em relagdo
ao arguido, o qual se acha quase arredado da colaboragdo
na investigacdo e de todo o andamento do processo, bem
como segregado do contacto com a sua préopria defesa,
mesmo quando surpreendido com uma medida preventiva
de coacgdo. Esse regime estd claramente nos antipodas
daquilo que se pode conceber para um Pais que, como o
nosso, tem por bandeira o funcionamento de um Estado
de Direito Democrdtico, onde refulge na Lei Fundamental
o primado da presunc¢do da inocéncia do arguido até que
em sentenc¢a definitiva seja comprovada a prdtica de uma
infracgdo penal. (...) Ora, para além de ser o Codigo de
Processo Penal vigente um codigo dos inicios do século
passado, que ndo pode reflectir os valores, os conceitos e a
prépria evolugdo dogmdtica de um direito processual penal
moderno, o facto é que hd jd uma trintena de anos que
sucedeu a independéncia do pais, se procedeu & normag¢do
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da estrutura e configuragdo juridica e politica do Estado
e se pés a vigorar, desde 1992, uma nova Constitui¢do
da Republica’.

Nio que necessariamente toda e qualquer opcao
especifica que consta do Codigo de Processo Penal decorra
de imposi¢des constitucionais, mas que o sistema no
seu todo é na sua estrutura e em relacdo a maioria das
solugoes, como o Tribunal ja havia assumido, Direito
Constitucional aplicado (Acérdao n° 25/2018, de 29 de
novembro, Arlindo Teixeira v. STeJ, Rel: JCP Joao Pinto
Semedo, Boletim Oficial, I Série, n° 88, 28 de dezembro
de 2018, pp. 11-21/para. 12). Seja como for, mesmo que
existam excec¢oes, seguramente uma delas nio é a que
respeita as nulidades de prova, o dominio central deste
recurso de amparo.

5.4.1. A interpretacido em larga medida depende da
avaliacdo da extensio e do tratamento dos métodos de
proibi¢do de prova a luz do regime de nulidades adotado,
portanto, em ultima instancia, a avaliacio que se lanca
a disposicao nao pode prescindir de analisar o que a
prépria lei processual em que se inclui o referido artigo
151 epigrafado de métodos proibidos de prova, que elenca
as nulidades insanaveis, por meio da seguinte redacao,
dispoe que: “Constituem nulidades insandveis, que
devem ser oficiosamente declaradas em qualquer fase do
procedimento, além das que como tal forem cominadas
noutras disposigoes legais, as que constituam viola¢do
das disposic¢éoes relativas a: a) Competéncia do tribunal
e numero de juizes que o devam constituir, ou, ainda, o
modo de determinar a respectiva composicdo; b) Iniciativa
do Ministério Publico no exercicio da ac¢do penal e sua
participagdo obrigatoria em actos de processo, ¢) Competéncia
das autoridades e agentes policiais; d) Obrigatoriedade de
presenc¢a ou intervengdo do arguido e/ou do seu defensor
em acto processual; e) Proibi¢cées de métodos e meios de
obtencdao de prova; f) Obrigatoriedade de designa¢do
de intérprete; g) Obrigatoriedade de realiza¢do de fase
processual; h) Notificagdo da acusa¢do, do despacho de
prontuncia ou despacho materialmente equivalente; i)
Publicidade da audiéncia, j) Casos em que cabe o emprego
de forma de processo comum e, ndo, uma das formas de
processo especial”.

5.4.2. O trecho destacado mostra claramente que o
legislador considerou explicitamente por meio da alinea e)
que se refere a “proibicées de métodos e meios de obtengdo de
prova”, a qual se aplica a consequéncia de se constituirem
“nulidades insandveis, que devem ser oficiosamente
declaradas em qualquer fase do procedimento”. Portanto,
o sentido atribuido a4 norma em termos da natureza da
nulidade em causa independentemente do seu mérito
em relacao a interpretacao do direito processual penal
portugués, que o Tribunal ndo discute, no caso concreto
de Cabo Verde ndo era uma opc¢ao. Nao s6 porque do
ponto de vista legal dificilmente seria sustentavel, mas
porque tal interpretacio, ja, em abstrato, e sem analisar o
caso concreto, o Unico que interessa, dificilmente em tais
condicoes teria qualquer hipdtese de compatibilidade com
as garantias constitucionais de inviolabilidade do domicilio,
o segredo de correspondéncia ou de telecomunicagdes e
com a que comina de nulidade a utilizacao de provas
obtidas por essa via.

5.4.3. E que, mesmo ultrapassando outros aspetos
que sdo essenciais na interpretacio, nomeadamente a
intencao do legislador e o contexto de aplicagdo, muitas
vezes diferentes do portugués, ainda que se esteja perante
construg¢do normativa igual, o facto é que neste caso os
preceitos que acolhem essas normas sao formatados e
sistematizados de modo distinto, sendo digno de nota que
o artigo homdlogo do Cédigo de Processo Penal Portugués,
o artigo 126, estabelece efetivamente que “sdo igualmente
nulas, ndo podendo ser utilizadas as provas obtidas
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mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento
do respetivo titular’, porém, no que é relevante para esta
questdo preliminar, “Constituem nulidades insanduveis,
que devem ser oficiosamente declaradas em qualquer fase
do procedimento, além das que como tal forem cominadas
em outras disposi¢ées legais: a) A falta do niimero de
juizes ou de jurados que devam constituir o tribunal,
ou a violag¢do das regras legais relativas ao modo de
determinar a respectiva composi¢do; b) A falta de promog¢do
do processo pelo Ministério Publico, nos termos do artigo
48.°, bem como a sua auséncia a actos relativamente aos
quais a lei exigir a respectiva comparéncia, ¢) A auséncia
do arguido ou do seu defensor, nos casos em que a lei
exigir a respectiva comparéncia, d) A falta de inquérito
ou de instrugdo, nos casos em que a lei determinar a sua
obrigatoriedade; e) A violagdo das regras de competéncia
do tribunal, sem prejuizo do disposto no n.° 2 do artigo
32.°% f) O emprego de forma de processo especial fora dos
casos previstos na lei”.

Por conseguinte, estamos em presenca de um sistema
que nao considera expressamente que a utilizacdo de meios
proibidos de prova se constituam nulidades insanaveis,
a0 passo que 0 nosso integra essa causa dentre as de cuja
pretericdo as ensejam. Como tais, arguiveis a qualquer
momento e que, de modo algum contemplam espaco
para renuncia de posic¢ao juridica por parte do titular ou
preclusido de direito de invocac¢ao perante tribunal com
o correspondente dever de pronuncia por parte deste,
devendo até ser conhecida oficiosamente, num periodo
de tempo que somente fecha em razao de transito em
julgado da deciséo, ressalvados casos de revisio.

Nio deixa de ser natural que assim seja porque nio nos
podemos esquecer que nio se estd perante uma questio
ordindria, mas de uma que remete as mais bdsicas
protecoes que os individuos tém no Estado Liberal de
Direito Democratico quando a sua liberdade de locomogéo
fica sujeita a restricio pela potestas publica. O sistema de
protecio de direitos fundamentais vigente ndo nega que o
interesse publico na manutencio da seguranca e na boa
administracio da justica sejam importantes. Outrossim,
procura assegurar a sua eficdcia, mas pressupoe que
essa nao pode ser maximizada fora de certos limites, os
quais ainda o mantenham compativel com as liberdades
individuais.

Sendo assim, na arbitragem legal que se faz, naturalmente
a eficdcia dos meios para que o Estado possa responsabilizar
criminalmente as pessoas sdo relevantes e devidamente
colocada na balanca, mas ndo sdo mais importantes do
que as liberdades individuais. Na realidade, ha uma
prevaléncia ndo absoluta destas sobre tais interesses
publicos, o que significa, desde logo, que o sistema deve
ser desenhado para obrigar as autoridades publicas a
preservar o regime de preferéncia que protege o individuo
em detrimento do Estado, equilibrando as relagoes reais
de poder entre um e outro, sendo representativo disso na
esfera penal o artigo 35 ao acolher o principio da presungio
de inocéncia, que, como este Tribunal tem considerado
contempla uma dimenséo do principio do in dubio pro reo.

Como se assevera num aresto recente adotado por
unanimidade, “Na arbitragem entre a liberdade sobre o
corpo e o interesse publico na realizacdo da justica penal,
o legislador constitucional estabeleceu referéncias claras
relativamente & prevaléncia, ainda que ndo seja de cardter
absoluto, das liberdades sobre os interesse puiblicos, o que
significa que, se duvida houvesse sobre o sentido a atribuir
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a norma com base na qual foi prorrogado o prazo de prisdo
preventiva, entdo, seguramente, seria aconselhdvel adotar o
aforismo (in dubio pro libertate), ou seja, as liberdades devem
prevalecer sobre as restrigdes e as leis restritivas devem ser
interpretadas, sendo restritivamente, pelo menos sem recurso
a interpretagdo extensiva e a analogia.” Trecho do Acérdao
n° 25/2018, de 29 de novembro, Arlindo Teixeira v. STJ, Rel:
JCP Jodo Pinto Semedo, Boletim Oficial, I Série, n° 88, 28
de dezembro de 2018, pp. 11-21/para. 12).

E ponto assente que, como se constata do Preambulo
do Decreto-Legislativo do Cédigo de Processo Penal, a
“Republica de Cabo Verde em Estado de Direito Democrdtico
e que consagra, no respeitante aos direitos, liberdades e
garantias dos cidaddos, um conjunto de regras e principios
relativos ao processo criminal, de imediata aplicabilidade,
que sdo verdadeiras injungées para o legislador ordindrio.
Ao mesmo tempo, e no quadro de um Estado de Direito
onde o processo penal tem por fim alcancar a realizagdo
da justica e a paz juridica, a Constitui¢do da Repuiblica
impoée ao legislador ordindrio o dever de estabelecer
procedimentos judiciais que assegurem a tutela efectiva
e em tempo util do cidaddo contra ameacgas ou violagées
daqueles mesmos direitos, liberdades e garantias. Ora,
nessa tensdo dialéctica entre o dever de assegurar em
simultdneo a paz juridica e a preservag¢do dos direitos,
liberdades e garantias, importa que um processo penal,
que se queira consentaneo com os valores democrdticos da
era contempordnea, evite a todo o custo erigir qualquer
uma dessas duas obrigagées em finalidade exclusivamente
determinante, ou sequer dominante da sua estruturagdo,
em detrimento da outra’.

Aspeto que a tentativa de harmonizagao entre interesses
publicos e direitos fundamentais que perpassa todo
o Codigo de Processo Penal nao deslustra, pois, como
mencionado, esse mesmo principio, o da presuncio da
inocéncia, serve de pilar para todo a sua arquitetura
normativa, resultante como é do principio da liberdade
e da autonomia individuais e da liberdade sobre o corpo,
néo sendo menos relevante o valor da privacidade.

E precisamente por isso que a Constitui¢ao indica e
a lel processual penal concretiza a concegio de que as
provas obtidas através da intromissao abusiva na vida
privada, nomeadamente no domicilio, correspondéncia e
telecomunicagdes sdo nulas a menos que haja consentimento do
titular. E é implacavel em relacdo a qualquer comportamento
do Estado que ingira em tais posic¢oes juridicas através
do desincentivo de qualquer acdo neste sentido através
da recusa terminante de aceitacio de tais elementos
probatérios, mesmo que sirvam para a realizacao do
interesse publico.

E através do 6nus de apagar juridicamente tudo o que
foi feito e repetir eventualmente atos processuais — como
os relativos a obtencao de provas — e os julgamentos por
nao se ter observado garantias minimas é que se controla a
atuacéo do Estado. Por conseguinte, néo se pode antecipar
o argumento da eficdcia para proteger o poder publico
em tais circunstancias, ancorando-se no pressuposto
de que a consagrac¢io da insanabilidade dessas normas
significaria obrigar amitde o Estado a repetir atos, ja que
ao arguido assistiria direito suscetivel de prejudicar o
interesse publico de tentar obter a declaragdo de nulidade
de provas até ao fim do processo, ou seja, até ao momento
em que este transite em julgado.

Outrossim, é legitimo que o possam fazer e os érgaos que
assumem poderes publicos em matéria judicial deverao
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conhecer dessas questoes nesse periodo porque a sua gravidade
é tdo extrema e a agressdo que geram primariamente ao
direito a privacidade e indiretamente ao direito a liberdade
sobre o corpo tdo intensa que tal protecio se justifica
constitucionalmente.

5.4.4. Portanto, é dentro deste contexto que se deve
avaliar se efetivamente o 6rgdo recorrido, tendo espaco
hermenéutico para tanto, devia ter reservado outra
interpretacao as disposi¢bes relevantes, no sentido de
melhor preservar os direitos subjacentes em causa, o que
falece, desde logo, na primeira dimensio porque parece
afastar a ideia de que se trata de nulidade insanavel,
pois sujeita a outro regime considerando para tanto
que “a nulidade da prova proibida que viola os direitos
de privacidade previstos no ntimero 3 é sandvel pelo
consentimento do titular do direito, sendo a interdi¢do
absoluta no caso do direito a integridade pessoal, ndo
podendo aquelas provas ser valorizad[a]s no processo em
nenhuma circunstancia’.

Sobre este artigo a doutrina nacional ja se tinha
pronunciado, nomeadamente através do penalista Jorge
Carlos Fonseca que estabelece as devidas distingdes entre
os dois sistemas ao salientar que “Ndo ¢é a circunstancia
de, num outro niimero do preceito —o n.° 3 -, se estatuir
que «ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente
nulas as provas obtidas mediante intromissdo na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagées sem o consentimento do respetivo titular»,
que cria dificuldades na caraterizagdo do regime de tais
«nulidades», como, por exemplo, surgiram face ao Cédigo
portugués. A verdade é que no Anteprojeto, ja o artigo
150.° considera como nulidades «insanduveis», entre outras,
as que constituam viola¢do das disposigdes relativas a
«proibicoes de métodos e meios de obten¢do de provas»’
(Um Novo Processo Penal para Cabo Verde. Estudo sobre
o Anteprojeto do Novo Cédigo, Lisboa, AAFDL, 2003, p.
109). No mesmo sentido, a doutrina estrangeira que se
ocupou da andalise de institutos relevantes do Direito
Processual Penal Cabo-verdiano, mdxime, da lavra de
André Lamas Leite, “Algumas Consideracées do Regime
Juridico das Escutas Telefénicas em Cabo Verde”, DeC,
n. 29, 2009, p. 46, para quem, “Ainda mais central em
toda esta problemdtica é o art. 178.°, n.° 4, referindo-
se expressis verbis a «proibi¢cdo de utilizacdo da prova
obtida» através dos métodos proibidos previstos no artigo
em causa, e submetendo-a a um regime que ai se identifica:
declaracéo oficiosa pelo tribunal em qualquer estado ou
fase do processo. Fulminam-se os fatos dai resultantes
com 0 seu puro e simples afastamento da faculdade de
relevarem em sede de formacgéo da convic¢do judicativa
em qualquer momento do processo, seja aquando da
decisao de encerramento da instrugao, do despacho que
poe termo a ACP ou da decisio final”.

5.5. A questdo aqui é sempre de se conciliar esta
interpretac¢ado com o facto de que sem ambiguidades o
artigo 151 dispoe que “constituem nulidades insandveis,
que devem ser oficiosamente declaradas em qualquer fase
do procedimento, além das que como tal forem cominadas
noutras disposigoes legais, as que constituam violagdo das
disposigées relativas a (...) proibi¢ées de métodos e meios
de obteng¢do de prova”, dentre as quais se integram “as
provas obtidas mediante a intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagées”,
usando-se efetivamente a ressalva do consentimento,
denunciadora do reconhecimento de que se trataria de
uma posi¢do juridica renunciavel pelo seu titular.

5.5.1. Nao que o Tribunal entenda que a rentncia,
isto é, a autoafetacio de direitos decorrente da livre
expressao de vontade do proprio titular, a certas posicoes
juridicas dele irradiantes ndo seja constitucionalmente
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legitima, questdo que se podia colocar considerando que
a Lei Fundamental néo explicita um regime juridico
geral a respeito dessa figura da dogmatica dos direitos
fundamentais.

Contudo, como se tem expressado sistematicamente,
0 nosso sistema nao adota um modelo absolutista de
protecdo dos direitos, dai que as ideias de que seriam
indisponiveis na sua extensao total ndo encontre guarida
no sistema. Pelo contrario, ancorando-se no proprio direito
geral a liberdade e no principio da autonomia individual
permite-se que os titulares de direitos de forma limitada
possam prescindir de certas camadas de protecao dos
seus direitos se 1sso for necessario para se concretizar
finalidades legitimas relevantes, sobretudo individuais
e ligadas ao livre desenvolvimento da personalidade.
Porém, nestes casos estdo limitadas ao preenchimento de
determinadas condi¢des complementares de legitimacéo,
nomeadamente de que ndo atinjam o nucleo essencial
do direito, que sejam proporcionais e que, em principio,
possam ser reversiveis- pelo menos até a execugio do
ato -, ao que, naturalmente, se acrescenta pressupostos
implicitos de voluntariedade e de clara expressio de
vontade. Se assim for, ndo haveria no sistema nada que
impedisse os titulares respetivos de renunciar a um
direito, produzindo-se assim o seu efeito de exclusio
de qualquer ilicitude que, de modo contrario, emergiria
néo fosse esse consentimento de um ato perpetrado por
terceiro — incluindo o Estado — em relacéo a si.

Isto é relevante, mesmo nos casos em que pontualmente
a renuncia é expressamente admitida do ponto de vista
constitucional, ainda que seja com formulacio negativa,
como acontece amiude em sede de garantias processuais
penais associadas a liberdade sobre o corpo ou a privacidade,
sendo exemplo disso a féormula do nimero 2 do artigo 43,
segundo a qual “Ninguém pode entrar no domicilio de
qualquer pessoa ou nele fazer busca, revista ou apreensdo
contra a sua vontade (...)”, ou, alternativamente, com
formulacoes positivas, de acordo com as quais “Ndo
é permitida a entrada em domicilio de uma pessoa
durante a noite, salvo: a) com o seu consentimento (...)"
ou a construgdo do nimero 1 do artigo 45, nos termos do
qual “E proibida a utilizagdo dos meios informaticos para
registo e tratamento de dados individuais identificaveis
relativos as convicgdes politicas, filoséficas ou ideoldgicas,
a fé religiosa, a filiagdo partidaria ou sindical salvo: a)
mediante consentimento expresso do titular (...)".

Mas, mesmo quando isso acontece, essas possibilidades
de renuncia claramente acolhidas pela Constitui¢do devem
conformar-se as condicoes de legitimacdo da propria figura,
nomeadamente os requisitos de ndo-atingimento do nucleo
essencial do direito e de serem estritamente proporcionais,
como se podera atestar individualmente quando se avaliar
se houve ou néo violagdo da garantia de inviolabilidade
de domicilio, da garantia do segredo de correspondéncia
e da garantia do segredo de telecomunicagoes.

5.5.2. Ocorre que essa renuncia, permitida pela lei, tem
um tempo limitado, pois a disposi¢ido em si condiciona
a possivel ingeréncia do Estado na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacgoes ao
consentimento do titular e seguramente néo serve para
justificar uma preclusdo de um direito a suscitar a questao
pelo facto de ela ter sido decidida por um juiz de instrucgio.
Pois, neste momento, a questao ja estaria ultrapassada
e as provas irremediavelmente envenenadas, ficando o
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arguido protegido do mesmo modo que em relagéo a todas
as demais causas que provocam nulidades insandveis por
terem sido aquelas obtidas por meios ilicitos.

5.5.3. E obtida por meio ilicito porque qualquer evidéncia
que seja angariado mediante intromissdo na vida privada,
no domicilio ou na correspondéncia ou nas telecomunicacoes
e concomitantemente ndo tenham obtido o consentimento
do titular do direito sio por si proibidas, gerando nulidade
insanavel. Nao é do facto de se inferir um consentimento
implicito por néo se ter recorrido de uma decisdo de um
juiz de pronuncia que lhe impediria por si s6 de suscitar
a questio até ao termo do processo, até porque, como
demonstram as gravagoes do julgamento, em diversos
momentos continuou a mostrar a sua inconformacao
pela admissio das provas obtidas pelos meios descritos
e impugnados. Neste caso, ndo ha como alegar que houve
consentimento por parte do recorrente.

Haveria muito a considerar neste particular, mas
o facto é que mesmo que se aceitasse esta tese e a sua
aplicacdo para efeitos de se determinar se o tribunal
tinha o dever de conhecer da invocac¢ao das nulidades
pelo recorrente, lesando o direito do recorrente ao nao
fazé-lo, a tese da sanabilidade de provas que violam as
garantias associadas ao direito a privacidade teria como
condigdo absoluta o consentimento do titular operador de
uma renuncia a direito fundamental, que, em razao da
matéria em causa e da importancia das posic¢oes juridicas
direta e indiretamente ameacadas, havia de ser expressa.
Aliés, a interpretagdo que se langou ao artigo, mesmo que,
por hipdtese, levasse ao resultado a que se chegou, nio
poderia — o que é relevante para a salvaguarda dos direitos
em causa — prescindir do que taxativamente estabelece
o nuamero 4 do artigo 151, conforme o qual “a proibi¢cdo
de utilizagdo da prova obtida pelos métodos referidos no
presente artigo poderd ser declarada oficiosamente pelo
tribunal, em qualquer estado ou fase do processo”. Por
conseguinte, mesmo que aquela fosse uma interpretacéo
conforme a Constitui¢do a disposic¢éo aplicada pelo 6rgao
judicial recorrido determinaria que tendo o mesmo tomado
— como tomou — conhecimento de situac¢io de condenagéo
penal estribada em prova obtida por meios proibidos o
declarasse oficiosamente, podendo fazé-lo enquanto o
processo estivesse a decorrer.

5.6. No entanto, o argumento de base do
Egrégio Tribunal recorrido néo se prende sb no facto
de a nulidade em causa ser uma nulidade sanavel.
O Supremo Tribunal de Justiga arrazoou adicionalmente
que se terd formado um caso julgado formal pelo que a
mesma ja nao poderia ser alvo de uma nova decisdo. Na
parte relevante a Egrégia Corte alega essencialmente o
seguinte: “Ora, trata-se de questdo que foi suscitada na
ACRP e que foi decidida, conforme se vé a fls. 333 e seguintes,
ndo tendo o arguido interposto recurso desta decisdo que
consequentemente fez caso julgado formal, ndo mais
podendo ser suscitada no processo. Repare-se que, nos
termos do art. 372° do CPP antes de comeg¢ar a produg¢do
da prova, o tribunal conhecerd e decidird sobre nulidades,
excepgoes ou quaisquer questées prévias ou incidentais
susceptiveis de obstar a apreciag¢do do mérito da causa,
acerca das quais ndo tenha ainda havido decisdo e que
possa desde logo apreciar/...], o que refor¢a a ideia de que,
in casu, tendo o tribunal pronunciado especificamente
sobre a nulidade suscitada, ndo pode a questdo ser objeto
de um novo pronunciamento no mesmo processo. O mesmo
é dizer que, tendo o tribunal admitido aquela prova, por
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despacho transitado em julgado, considerando-a valida,
ndo pode uma decisdo posterior excluir essa mesma prova.
E verdade que a invocada nulidade pode ser conhecida a
todo o tempo, enquanto durar o procedimento. Mas, uma
vez obtido o pronunciamento do Tribunal, e ndo havendo
nenhuma impugnacdo pela via processualmente adequada,
faz caso julgado formal, dentro do processo, ndo podendo
mais ser discutido nesse mesmo processo.”

5.6.1. Como os raciocinios sdo apresentados de forma
continua, esta segunda consideracdo decorre da primeira,
sendo entdo de se ver se a disposi¢do e as consequéncias
juridicas que lhe sdo atribuidas conformam-se com o
carater de nulidade insanavel decorrente da utilizacdo de
meios proibidos de prova, nomeadamente as que decorram
de ingeréncia abusiva na vida privada: no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagoes.

5.6.2. O raciocinio do 6rgéo recorrido fundamenta-se
essencialmente no artigo 372 que impede ao juiz de
julgamento de conhecer e decidir sobre nulidades, excecoes
ou quaisquer questdes prévias ou incidentais suscetiveis
de obstar a apreciacdo do mérito da causa, acerca das
quais ja tenha havido decisédo por parte do tribunal.
Ora, atentando a este artigo em concreto pareceria e
ter razdo o Supremo Tribunal de Justica, na medida em
que de facto tudo indica a formagao de um caso julgado
formal, pelo que o recorrente teria necessariamente que
recorrer desta decisido especifica o que néo fez. Assim
néo restaria ao tribunal recorrido outra alternativa que
nao fosse a de ndo conhecer e decidir sobre a alegada
nulidade em causa, mesmo considerando-a uma nulidade
insanavel, precisamente porque néo subsistiria do ponto
de vista da norma legal que interpretam qualquer espacgo
hermenéutico suscetivel de ser preenchido.

5.6.3. No entanto, as coisas nio sdo assim tao claras,
até porque estamos a laborar no seio de normas juridicas
notoriamente porosas, é exigivel do intérprete e aplicador
da lei um esfor¢o hermenéutico redobrado, de modo a
conseguir levar a cabo a interpretagdo que melhor considera
0s preceitos constitucionais aplicaveis, especialmente os
de direitos, liberdades e garantias.

5.6.4. Desde logo, porque tal condicionamento, na
medida em que se aplique, somente limitaria a cognigao
do juiz de julgamento, nédo do juiz de recurso; segundo, e
fundamentalmente porque, mais uma vez, a interpretagao
que retira um efeito de preclusio de direito a suscitagao
e concomitante dever de o Tribunal conhecer da questao
ex officio ou mediante impulso do recorrente nao pode
ser obstada pelo facto de se tratar, na realidade, de uma
nulidade insanavel que pode ser conhecida até ao transito
em julgado da sentenga.

5.6.5. A utilizacio de prova proibida nao poderia produzir
esses efeitos, nomeadamente porque uma interpretacio
nesse sentido vulneraria de forma acentuada as garantias
invocadas a protecdo do domicilio, da correspondéncia e
das telecomunicagées, assim violando a privacidade do
titular do direito.

5.6.6. Além do mais, neste particular, fica claro que ele
ainda teria, para efeitos de reagir nos termos adotados
pela hermenéutica do 6rgao recorrido que se confronta com
outra norma que nao pode ser descurada decorrente da
alinea d) do nimero 1 do artigo 437 do Cddigo de Processo
Penal, de acordo com a qual “I. Ndo serd admissivel recurso,
para além de outros casos previstos expressamente na lei:
(...) d) Do despacho que tiver pronunciado o arguido pelos
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factos constantes da acusagdo do Ministério Publico,”. Pelo
que nestes termos e atendendo a este preceito legal um
despacho de prontncia nfo seria passivel de recurso. Deste
modo, o recorrente jamais poderia impugnar a decisao
que avaliou a questao prévia da nulidade dos métodos de
obtencao de prova, s6 o podendo eventualmente sindicar
impugnando a deciso final que veio a aplicar essas provas
e a condena-lo, como alids fez na sua peti¢do que dirigiu
ao egrégio tribunal recorrido.

5.7. A recusa do Supremo Tribunal de Justica em conhecer
é resultado aparente de uma construcdao hermenéutica
no sentido de se considerar que nos casos em que 0s
despachos que tiverem pronunciado o arguido pelos factos
constantes da acusacio do Ministério Publico, tiverem
conhecido, apreciado e decidido a respeito de nulidades,
excecOes ou quaisquer questoes prévias ou incidentais
suscetiveis de obstar a apreciacao do mérito da causa,
mormente nulidades relativas aos métodos proibidos de
obtencdo de prova, sdo impugnaveis, sendo portanto uma
excecao a alinea d), do nimero 1 do artigo 437°, s6 néo
sendo possivel a sua impugnacio nos restantes casos.

5.8. Todavia, uma outra interpretacdo destas duas
disposigoes legais seria mais conforme a Constituicio e
ao regime processual penal que foi criado, na medida em
que ndo ha muita margem para que se possa considerar
que o despacho que tiver pronunciado o arguido pelos
factos constantes da acusacido do Ministério Publico
seja recorrivel, mas, mesmo que fosse, ndo poderia, de
forma razoavel, gerar um caso julgado formal, pelo que
o Supremo Tribunal de Justica deveria conhecé-la e
decidir sobre elas. Primeiro, porque tal efeito ndo pode
ser imposto as nulidades insandveis ja que, neste caso,
haveria atingimento das garantias fundamentais ligadas
ao direito a privacidade, e, ainda, adicionalmente, porque
aparentemente o proprio sistema é construido no sentido
de ele néo ser recorrivel neste momento.

5.9. Portanto, na opinido deste Tribunal o egrégio 6rgao
judicial recorrido ao considerar que se estava perante
nulidade sanavel decidida pelo juiz de instrug¢do com
constitui¢éo de caso julgado formal e, assim, insuscetivel
de ser apreciada pelo 6rgao de recurso, atribui um sentido
interpretativo a norma que viola as garantias de protegao
do domicilio, da correspondéncia e das comunicagoes.
Precisamente porque produz o esvaziamento completo
dessas garantias, de tal sorte que atingiria inevitavelmente
o0 seu nucleo essencial respetivo.

5.10. Dito isto, o Tribunal ja se pronunciou em varios
arestos que no escrutinio de amparo que se deve aplicar a
conduta do drgao recorrido o que se deve fazer é averiguar
se no caso concreto este levou na sua operacio hermenéutica
em devida consideracgdo os direitos, liberdades e garantias
do recorrente, pelo que o Tribunal na hipétese de responder
positivamente recusara o amparo, concedendo-o, entretanto,
em caso negativo (v. Acérdao n° 8/2018, de 25 de abril,
Arlindo Teixeira v. STJ, Rel: JC José Pina Delgado,
Boletim Oficial, I Série, n° 88, 28 de dezembro de 2018,
pp. 11-21/para. 12). No entanto, casos existem em que
a Unica interpretacdo possivel das normas aplicaveis a
situacgao concreta leva a uma situacao de desconsideracao
dessas posicgoes juridicas fundamentais. Nesse tipo de caso,
néo se pode imputar a conduta ao Tribunal judicial, na
medida em que o0 mesmo fez a Unica interpretac¢io possivel
e aplicou-a a situacdo concreta (Acordao n® 11/2017, de
22 de junho, Maria de Lurdes v. STdJ, Rel: JC José Pina
Delgado, Boletim Oficial, I Série, n° 42, 21 de julho de
2017, pp. 933-950/para. 2.3.5, e Acérdao n° 22/2018, de
11 de outubro, Martiniano v. STJ, Rel: JC José Pina
Delgado, Boletim Oficial, I Série, n° 76, 22 de dezembro
de 2018, pp. 1824-1835/para. 5. e 6).

Assim, se porventura esse sentido da norma for
inconstitucional ou a sua constitucionalidade for
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duvidosa, o mecanismo legal a disposi¢iao do recorrente
adequado para fazer valer as suas pretensées nio seria
o recurso de amparo, mas sim um recurso de sindicancia
de normas, nomeadamente o da fiscalizacio concreta da
constitucionalidade (Acérdao n° 11/2017, de 22 de junho,
Maria de Lurdes v. ST, Rel: JC Pina Delgado, p. 948;
Acérdao n° 15/2017, de 22 de junho, INPS v. ST, Rel:
JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, 1 Série,
n. 35, 6 de junho de 2018, pp. 844-856/p. 850). Todavia,
quando relativamente as normas potencialmente
aplicadas ao caso concreto for possivel mais do que um
caminho hermenéutico, como parece ser o nosso caso, 0
6rgéo judicial tem que pender pela interpretacio que,
em concreto, melhor considere os direitos, liberdades
e garantias, sob pena de lesar essas posi¢des juridicas
fundamentais com a sua conduta, o que levaria, em
altima instancia, a concessio do competente amparo ao
recorrente por este Tribunal.

5.10.1. Nestes termos, perante essas diferentes vias
interpretativas, cabe a Corte Constitucional avaliar e decidir
se se impunha, face aos circunstancialismos concretos
do caso, outra exegese que permitisse a salvaguarda dos
direitos, liberdades e garantias do recorrente, mormente
as garantias da inviolabilidade do domicilio, e as reservas
de correspondéncia e de telecomunicagdes associadas pelos
motivos expostos a reserva da vida privada.

5.10.2. Assim sendo, nao sera dificil de se considerar
distinta interpretacao relativamente aos meandros do
caso concreto, seria o processo hermenéutico segundo o
qual haveria a possibilidade, ndo obstante o recorrente
néo ter interposto recurso contra o despacho de pronuncia,
do Tribunal recorrido conhecer e decidir sobre a eventual
nulidade insanavel que diz respeito aos métodos de obten¢ao
de provas. Nao parece, portanto, que a interpretacio
em que o Supremo Tribunal de Justica se baseou para
negar provimento ao recurso do recorrente considerou
esta possibilidade. Ao contrario, embora a argumentacio
interpretativa deste érgdo tenha os seus fundamentos,
bastante persuasivos por sinal, ela no considera, ou pelo
menos nio considera como devia, essas posic¢oes juridicas
do recorrente, na medida em que adota uma posi¢ao que
impede uma analise de mérito sobre possivel violagéo
de direitos, liberdades e garantias que nas palavras
expressivas da Lex Suprema sdo reconhecidos como
inviolaveis pelo Estado, que a se verificar é sancionada
pela lei como nulidade insanavel.

5.10.3. Parece sem sombra para davidas que o regime
normativo aplicavel permitia salvaguardar esses direitos
atendendo que da disposicao aplicavel nao resultaria
necessariamente a tese da ndo invocabilidade e da
consequente impossibilidade de conhecimento destas
questoes por parte do tribunal de recurso, da possibilidade
de elas serem conhecidas oficiosamente, da consideracio
que a propria lei estabelece que o despacho que pronuncia
o arguido pelos factos constantes da acusac¢io do Ministério
Publico é irrecorrivel, mesmo quando conhece e decide
questoes prévias e nulidades, como aconteceu no caso
concreto. Assim, ndo se poderia ter formado um caso julgado
formal, ou mesmo que o tivesse formado relativamente
ao tribunal de julgamento, ndo poderia ter esse efeito
em relacdo ao Supremo Tribunal de Justica, pois, como
o Tribunal ja considerou no caso Alexandre Borges v.
STdJ, Acérdao 24/2018, de 13 de novembro, Rel: JC Pina
Delgado, publicado no BO, I Série, n. 88, 28 de dezembro de
2018, pp. 2132-2157, para. 3.4.5, em matéria de nulidades
insanaveis, o 6rgao de recurso s6 nao pode conhecer de
factos que impliquem com efeitos de reformatio in pejus,
néo estando vedado ao seu conhecimento questoes que
determinam uma reformatio in melius.
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Alias neste caso, por ser uma questio extremamente
sensivel, que pde em causa direitos fundamentais,
possivelmente violados pelo Estado, facto que a Constitui¢ao
e a Le1l ndo toleram, sancionando tais condutas com
nulidade insanavel e considerando que provas obtidas
por esses meios ndo deveriam ser aceites em caso algum.

Nao se discute que a proibicdo de prova pode sacrificar
a descoberta da verdade processual, tendo em conta que
a prova proibida nfo pode ser utilizada para a formacao
da convicg¢ao do julgador, sendo certo que, amiude, a
prova proibida afigura-se como a Unica relevante para a
fundamentacio da decisio.

Todavia, a busca da verdade, a realizacio da justica,
enquanto tarefa fundamental do Estado, ndo é um valor
absoluto. Por conseguinte, numa sociedade livre e num
Estado de Direto, a verdade néo pode ser perseguida, usando
quaisquer meios, mas tio-s6 através de métodos justos e
licitos, e meios legalmente admissiveis.

A nulidade das provas obtidas pelos meios ilicitos previstos
no n.° 8 do artigo 35.° da Lei Fundamental, baseia-se no
relevo que se confere a dignidade da pessoa humana,
tendo sido expressamente reconhecido nos termos do n.°
1, do artigo 1.° da Suprema Lex. A dignidade da pessoa
humana com o sentido que lhe foi atribuido por esta
Corte Constitucional através de um dos seus Acérdaos
(Acordao n° 7/2016, de 21 de abril, Fiscaliza¢do Sucessiva
Abstrata da Constitucionalidade da norma do niimero 2
do artigo 9, da Lei n.° 90/ VII/ 2011, de 14 de fevereiro,
Rel: JC Pina Delgado, BO, I Série, n° 35, 10 de maio de
2016, pp. 1224-1251, para. 2.3). Ou seja, a dignidade da
pessoa humana enquanto valor que se sobrepde ao préprio
Estado, ndo consente que a pessoa possa ser considerada
como se de objeto se tratasse ou instrumentalizada, ainda
que seja para a consecucio de fins legitimos.

Néo ha duvida que o arguido é instrumentalizado quando
se utiliza uma prova obtida em franca violagdo ao seu
direito a liberdade, nomeadamente, através de abusiva
Iintromissio na correspondéncia, nas telecomunicacoes,
no domicilio.

A cominagdo com nulidade com que sdo sancionadas
as provas obtidas pelos meios acima referidos, releva néo
s6 do ponto de vista juridico-processual, mas sobretudo
da sua dimensio material-substantivo, na medida em
que reforca as garantias asseguras ao direito geral a
privacidade. Por outro lado, essas garantias constituem
bens juridicos recebidos também pelo Codigo Penal e
cuja violacéo é punivel nos termos dos artigos Artigo 162
(Tortura e tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos);
Artigo 180 (Introdugdo em casa alheia); Artigo 182
(Violagao de domicilio profissional em casos especiais);
Artigo 183 (Atentado a intimidade da vida privada);
Artigo 189 (Violagao de segredo de correspondéncia ou de
telecomunicagdes) do CP. Permitir que o Estado pudesse
utilizar provas obtidas por essa via para condenar uma
pessoa seria um atentado a dignidade humana, visto que
a pessoa seria degradada em mero objeto ou instrumento
com o objetivo de justificar uma finalidade legitima, a
realizacio da justica.

A realizacéo da justica do caso é um valor constitucional,
mas nao é um valor absoluto, que possa ser perseguido por
quaisquer formas. Um Estado de Direito, que reconhece a
dignidade da pessoa humana e que, por conseguinte, deve
guiar-se pelo principio da lealdade, ndo pode permitir-se
socorrer de meios que proibe, de condutas que criminaliza,
para perseguir e condenar pessoas. Pois, os fins néo
justificam os meios.
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Pese embora em contexto, pois referente a escrutinio
de ato ainda mais grave (tortura), e fixado em ambiente
muito mais dificil que o que temos em méos (terrorismo),
vale lembrar as iconicas palavras do entdo Juiz Presidente
da Suprema Corte de Israel, Aharon Barak, em voto de
sua autoria: “A Autoridade para conduzir interrogatorios,
como qualquer poder executivo, é concebido com um
proposito especifico e deve ser exercido em conformidade
com o0s principios bdsicos de um regime democrdtico. Ao
desenvolver as regras relativas a interrogatorios dois
valores colidem. Por um lado, encontra-se o interesse de
descobrir a verdade, em conformidade com o interesse
publico de expor e combater o crime. De outro lado a
necessidade de se proteger a dignidade e liberdade do
individuo sob interrogatorio. Dito isto, esses valores ndo sdo
absolutos. Sociedades amantes da liberdade ndo aceitam
que os investigadores possam usar todos 0os meios com a
finalidade de descobrirem a verdade. Hd momentos que o
preco da verdade é tdo alto que uma sociedade democrdtica
ndo estd disposta a pagd-lo/Indeed, the authority to
conduct interrogations, like any administrative power,
is designed for a specific purpose, and must be exercised
in conformity with the basic principles of the democratic
regime. In setting out the rules of interrogation, two
values clash. On the one hand, lies the desire to uncover
the truth, in accord with the public interest in exposing
crime and preventing it. On the other hand is the need
to protect the dignity and liberty of the individual being
interrogated. This having been said, these values are not
absolute.democratic, freedom-loving society does not accept
that investigators may use any means for the purpose of
uncovering the truth. At times, the price of truth is so
high that a democratic society is not prepared to pay”
(Public Committee Against Torture in Israel v. The State
of Israel and the General Security Service, reproduzido
em Judgements of the Israel Supreme Court. Fighting
Terrorism Whitin the Law, Jerusalem, The Israel Supreme
Court/The Ministry of Foreign Affairs, s.d., v. I, p. 42).

E, sobretudo, a conclusao que tira de que é “o destino
das democracias — elas ndo terem todos 0os meios como
aceitdveis e as vias dos seus inimigos nem sempre lhe sdo
permitidas. Uma democracia, por vezes, deve lutar com
uma mdo atrds das costas. Ainda assim, uma democracia
prevalece. O Império do Direito e as liberdades individuais
constituem componentes importantes do seu entendimento
sobre a seguranca. Em ultima instdncia, eles refor¢cam
0 seu espirito e for¢a e permitem que ultrapasse as suas
dificuldades/This is the destiny of a democracy—it
does not see all means as acceptable, and the ways of its
enemies are not always open before it. A democracy must
sometimes fight with one hand tied behind its back. Even so,
a democracy has the upper hand. The rule of law and the
liberty of an individual constitute important components
in its understanding of security. At the end of the day,
they strengthen its spirit and this strength allows it to
overcome its difficulties” (Ibid., p 55).

Nestes termos, o Supremo deveria levar essas atividades
hermenéuticas em consideracio e adotado uma interpretacao
que salvaguardasse essas posic¢oes juridicas.

5.11. Esta conclusio seria suficiente para se adotar um
amparo, pois consubstancia-se numa determinacao de
viola¢ao dos direitos invocados pelo recorrente no tocante
ao ndo conhecimento das alegacgdes de obtencio de provas
através de meios ilicitos por ja terem sido decididas pelo
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juiz de instrugio, sem que o recorrente tivesse reagido a
tempo, impugnando-as perante o 6rgao judicial competente.
Resta avaliar se o Tribunal deve parar por aqui ou se
podera também escrutinar se efetivamente houve violagao
desses direitos pelo facto de o 6rgao recorrido nao ter
alterado a decisao do juiz de instrucédo que néo declarou
nulas as provas obtidas por tais meios.

5.11.1. Relativamente as nulidades invocadas,
nomeadamente em relacdo das buscas domiciliarias e a
violacdo da comunicagdo nem o Tribunal de Julgamento
nem o Supremo Tribunal de Justi¢a decidiram sobre
ela, na medida em que ambos consideraram que néo
o podiam fazer, uma vez que a mesma ja havia sido
objeto de decisdo do juiz de prontncia e ndo foram
objeto de recurso. Nesta conformidade, o 6rgéo recorrido,
considerando genericamente as nulidades invocadas em
relagdo a métodos proibidos de obten¢ao de provas, chegou
a concluséo cuja parte relevante ja transcrevemos supra,
considerando essencialmente que, tendo a questio sido
decidida no despacho de pronuncia, o recorrente tinha
necessariamente que a impugnar, pelo que nao o tendo
feito, nao pode conhecé-la.

5.11.2. Como j4 analisado acima esta argumentacio da
egrégia corte, embora tenha os seus fundamentos, ndo
considera adequadamente a forca irradiadora dos direitos,
liberdades e garantias em causa, pois existia uma outra
operacio hermenéutica que poderia perfeitamente ter
sido levada a cabo pelo tribunal a quo, no sentido de este
conhecer essas eventuais nulidades e decidir sobre elas.
Assim, como se considerou acima, tendo o 6rgao recorrido
a oportunidade de conhecer e decidir sobre esta nulidade,
mas néo o tendo feito, cabe agora ao Tribunal conhecer
essa nulidade, decidindo sobre elas.

5.11.3. Como consequéncia da posi¢do que adotou, o
6rgao judicial recorrido confirmou a condenacgéo do arguido,
estribando-se, dentre outros, nas provas que alegadamente
foram obtidas de modo a invadir abusivamente o domicilio,
a correspondéncia e as comunicacoes do recorrente, pois
entende que “estdo demonstrados os contactos telefénicos
entre o recorrente e o arguido Ayo enquanto procedia a
recolha de mala que continha a droga, sendo certo que a
alegagdo de que tinha cedido o telemével a um tal Jack,
nunca encontrado ndo merece credibilidade do tribunal,
sendo certo que o arguido ndo nega que o niimero de
telemovel lhe pertencia, de modo que improcedem todas as
conclusoes do recurso, mostrando-se a pena ajustada, ndo
merecendo reparos”, o que justifica que se lance escrutinio
destinado a apurar se nessa empreitada hermenéutica
em que confirma em larga medida a decisdo adotada
pelo juizo de instancia, lesou os direitos, liberdades e
garantias mencionados.

6. Ultrapassado este quesito urge agora entrar no fundo
da questdo, conhecer, avaliar e decidir se a primeira
nulidade de prova invocada pelo recorrente, que, de acordo
com a lei processual cabo-verdiana, segue o regime de
nulidade insanavel, portanto invocavel em qualquer fase do
procedimento, procede ou ndo, e se houve, neste particular,
vulneragéo da garantia de inviolabilidade de domicilio.

6.1. No caso concreto, os dados sdo estes: o documento de
ff. 28-31, mostra que foram realizadas buscas no domicilio
do Senhor Judy Ike Hills no dia 30 de junho de 2015, e
foi autorizada por um Inspetor da Policia Judiciaria, e
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executada por outros profissionais dessa reputada institui¢do
de investigacdo criminal. Acompanhada pela esposa do
recorrente e por Sofia Tavares de Pina Garcia, foram sido
apreendidos passaportes, cadernetas bancarias, cartoes
sanitarios, carteiras profissionais, maquinas fotograficas,
telemédveis, um ‘tablet’, canetas de acesso a rede web,
taldes de depdsito, levantamento e transferéncia, extratos
bancarios, pedidos de visto, documentos varios intactos e
em pedacos, numeros de telefone, uma caixa de papelao
e varios outros itens.

6.1.1. No Relatério Intercalar de ff 32 justifica-se a
operacio com base na ideia de um aproveitamento da
entrega controlada que se efetiva as portas do domicilio
do recorrente, para também “encontrar mais elementos
de prova, conforme consta do auto de apreensdo”.

6.1.2. A primeira vez que se consegue detetar nos autos
uma autorizacao para a realizacdo de buscas domiciliarias
é por meio de um despacho do punho de ilustre magistrada
judicial de 13 de julho, mas referia-se a um novo pedido
feito pelo Ministério Publico em relacio a outra residéncia
de um dos arguidos, mas neste caso a de Ayo Abel Obire.
O que aconteceu e consta das ff. 60-62, é a sua validacio
conforme a seguinte argumentacio “Atendendo a condi¢ées
em que se deu a detengdo, considera-se que efetuou-se em
flagrante delito, por autoridade competente, dentro da
situagdo tipificada, e, tendo o arguido sido apresentado em
Juizo no prazo legal, a mesma é de se validar nos termos dos
arts. 266 e 264, al. a) ambos do CPP. Valido as apreensées
e a busca realizada a residéncia do 2° arguido, nos termos
do n°® 3 do artigo 237 a 234, n°4, al) b) e 5, ambos do CPP”.

6.1.3. Portanto, mesmo sendo matéria que determinaria
uma nulidade insanavel em razdo do método e meio de
prova, o facto é que nao se pode desconsiderar que em sede
de audiéncia preliminar de julgamento em que se impugnou
um conjunto de provas atendendo a forma ilicita com que
alegadamente terao sido obtidas, a juiza que presidiu
a mesma teve a oportunidade de se pronunciar. E fé-lo
em relagdo a inviolabilidade do domicilio nos seguintes
termos: “A realizacdo de busca na decorréncia de deten¢do
em flagrante delito da prdtica de um crime de trdfico de
produto estupefaciente pode ser realizada desprovida da
autorizagdo judicial por érgdo da policia criminal quando
ainda haja fundado motivo para crer que a demora pode
representar grave perigo conforme estatui a alinea a) do n.°
4 do artigo 234° conjugado [com o] n.° 3 do artigo 238° do
C.P.P., estabelece-se aqui uma excep¢do ao regime juridico da
autorizagdo judicial prévia ou do consentimento do visado, jd
que a gravidade e celeridade dos interesses a proteger, com
o0 consequente perigo social e colectivo, se ndo compadecem
com a demora de obtengdo da autorizag@o ou consentimento,
sobrelevando aqueles ao valor individual de inviolabilidade
do domicilio, e a interven¢do judicial a posteriori ao acto
consumado de busca é apenas homologatéria. No caso
vertente a realizagdo da busca ao domicilio do arguido Judy
preenche os requisitos constantes dos artigos supracitados,
e ainda foram validados pelo Juiz, conforme se depreende
do despacho de fls. 60, nos termos da imposi¢do do n.° 5
do artigo 234°do CPP. Pelo que a busca ao domicilio do
arguido Judy Hills ndo estd ferida de qualquer ilegalidade
ou nulidade, tendo sido procedido [sic] dentro dos limites
legais determinados pelos artigos 234°, n.° 4, al. c)en®5e
238° n. °3 do CPP’.

6.2. Mesmo entendendo que, em abstrato, se esta
perante uma situacido em que vige um principio da

autorizacao judicial, pois é o que decorre da propria lei
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ordindria aplicavel, que no nimero 2 do artigo 234 dispoe
que “quando houver indicios de que o0s objetos referidos
no numero anterior [na parte relevante: “(...) objetos
relacionados com o crime ou que possam servir de prova
(...)] ou o arguido ou outra pessoa que deva ser detida,
se encontram em lugar reservado ou ndo livremente
acessivel ao publico, é ordenada busca”, continuando-se
no ndmero seguinte a prescrever que “as revistas e as
buscas serdo autorizadas ou ordenadas pela autoridade
judicidaria competente”. Contudo, com o legislador a
incluir algumas excec¢bes, nomeadamente, na perspetiva
de que se ressalva “da exigéncia contida no niimero
anterior as revistas e as buscas efetuadas por érgdo de
policia criminal nos casos de: a) crimes de terrorismo,
organiza¢do criminosa ou punivel com pena de prisdo
cujo limite maximo seja superior a 8 anos, praticado com
violéncia ou ameaga de violéncia, ou, ainda, de suspeitos
em fuga iminente; b) haver fundado motivo para crer que
a demora pode representar grave perigo imediato para a
vida, a integridade fisica, a liberdade ou a subsisténcia
do Estado de Direito constitucionalmente protegido”. E
arremata-se para completar o regime geral que “Nos casos
abrangidos pela segunda parte do niimero 4, a realiza¢do
da diligéncia serd, sob pena de nulidade, imediatamente
comunicada ao juiz competente e por este apreciada em
ordem a sua validagdo”.

6.2.1. Disto resulta naturalmente a obrigacgio de se
analisar a questao concreta sub judice de tal forma a
se averiguar se nesta situacio estariamos perante um
caso subordinado ao principio geral, nos termos do qual
para que a busca seja valida é mister a existéncia de
autorizacao prévia da autoridade judiciaria competente
ou se, pelo contrario, a situagdo comportaria uma excegao
a este principio, permitindo, portanto, que a busca fosse
feita por 6rgio de policia criminal como efetivamente
aconteceu. Como referenciado tais exceg¢des estao
elencadas no nimero 4 do preceito acima transcrito.
Ora, nao se afigura, como naturalmente se entende,
que, de acordo com os moldes da situacgio sob analise, se
esteja perante um caso de terrorismo ou de organizacio
criminosa e ainda que o crime seja punivel com pena
superior a 8 anos, néo foi praticado com violéncia, ameaca
de violéncia, nao se tratando igualmente de situagéo a
envolver suspeitos em fuga iminente. Muito menos se
revela evidente que haja um fundado receio para crer que
a demora pode representar grave perigo imediato para a
vida, a integridade fisica, a liberdade ou a subsisténcia
do Estado de Direito constitucionalmente protegido. Pelo
que nos termos gerais a solugdo mais logica seria a de se
considerar que se esta perante situacdo em que vigora o
principio de autorizacao judicial da busca.

6.2.2. Entretanto, especificamente a situacao — busca
domiciliaria — encontra a sua base normativa de regulacgéo
no artigo 238 do CPP que tem redacéo nos termos segundo
os quais “I. A busca em casa habitada ou numa sua
dependéncia fechada sé poderd ser ordenada ou autorizada
pelo juiz. 2. Ndo é permitida a busca no domicilio de uma
pessoa antes das sete nem depois das vinte horas, salvo:
a) Com o seu consentimento, b) Para prestar socorro ou
em casos de desastre ou outros que configurem estado
de necessidade nos termos da lei; ¢) Em flagrante delito,
ou com mandado judicial que expressamente a autorize,
em casos de criminalidade especialmente violenta ou
organizada, designadamente, de terrorismo, trdfico de
pessoas, de armas e de estupefacientes. 3. O despacho
judicial que ordenar as buscas domiciliarias nocturnas
deverdad explicitar com clareza os factos e as circunstancias
que especialmente as motivam. 4. As buscas domicilidrias
nocturnas determinadas nos termos da alinea c¢) do niimero
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2 deverdo ser presididas por um magistrado do Ministério
Publico, salvo quando a lei processual penal imponha a
presenca de magistrado judicial. 5. As buscas domicilidrias
poderdo também ser ordenadas pelo Ministério Publico
ou ser efectuadas por 6rgaos de policia criminal em caso
de detencao em flagrante delito, ou para prestar socorro”.

Antes de se prosseguir com a analise relativa a
verificagdo das condigdes de validade da busca domiciliaria,
necessario é que se teca um comentario importante em
relacdo ao préprio conceito de domicilio, na medida em
que é expressio que tem significado ambiguo e cujo
sentido muitas vezes depende da propria area de direito
que esteja a considerar. Assim, o conceito de domicilio
em Direito Constitucional ou em Direito Processual
Penal pode n&o coincidir com o sentido que o mesmo pode
assumir no ambito de outro ramo de direito, mormente
do Direito Civil. Alids, parece que tudo aponta para esta
ideia, uma vez que se recorrermos ao artigo 80 do Codigo
Civil Cabo-verdiano encontraremos no¢do segundo a qual
o domicilio de uma pessoa se equipara ao lugar da sua
residéncia habitual. Nestes termos, uma segunda casa em
que a pessoa nao reside habitualmente, que se encontra
fechada e em que s6 se dirige para a mesma para passar
férias ou fins de semana dificilmente seria domicilio nos
termos do Direito Civil.

Ja o Codigo de Processo Penal utiliza, no seu artigo
238, numero 1, os termos “casa habitada” ou uma “sua
dependéncia”. A diferencga relativamente ao Direito Civil
é notdria, uma vez que em termos penais o domicilio ndo
se restringe a residéncia habitual de uma pessoa, mas
a qualquer casa habitada, estendendo-se igualmente
para qualquer lugar que esteja em sua dependéncia. No
entanto, o legislador continuou utilizando expressoes
ambiguas, de pouca precisio, quais sejam os vocabulos
“casa” e “habitada”.

A Lex Suprema, por seu turno, utiliza a expressao
domicilio, no entanto, sem nunca precisar o seu contetudo,
nio significando isto, contudo, que ndo seja possivel
recortar o seu conceito constitucional. Naturalmente, para
os efeitos pretendidos no ambito do caso concreto, a no¢cao
de domicilio tera que ser necessariamente depreendida
da prépria Constituicdo, pelo que o artigo 238 devera ser
interpretado de acordo com o sentido constitucional, ndo
podendo ser interpretado jamais no sentido de restringir
a garantia da inviolabilidade do domicilio sob pena de
viola¢do da Lei Fundamental, mdxime do nimero 2 do
artigo 17.

Quando os atos institutivos da Comunidade Politica
nao indicam o sentido da expressdo que utiliza, o que
acontece quase sempre, tendo em conta a natureza deste
instrumento juridico, na medida em que néo é préprio da
Cartas Magnas definirem os termos que utilizam, a regra
geral é a de que, essencialmente quando se esta perante
normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias,
cada expressao deve ser entendida na maxima extensio
fatica e juridicamente possivel, de tal forma a projetar,
de modo abrangente, a protecao ao direito e, segundo,
que, geralmente, o sentido utilizado pela Magna Carta
corresponde a aceg¢do politico-juridico e fundacional dos
vocabulos que utiliza.

Comumente o domicilio reconduz primeiramente a
ideia de um espaco fisico. Tendo em conta a natureza
do direito subjacente a garantia de inviolabilidade do
domicilio, especificamente o direito geral do individuo
a privacidade, a estar s, a desenvolver livremente a
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sua personalidade em ambiente privado e familiar sem
a intromissdo invasiva de terceiros, especialmente do
Estado, a ideia que surge é que este espaco fisico ou pelo
menos um ou mais compartimentos seus devem desde logo
ser vedados ao publico. Por outras palavras, o domicilio,
nos termos da Constituicdo seria sempre um espaco fisico
privado, vedado a terceiros, em que estes s6 entrariam
quando munidos do respetivo consentimento do titular
de direito, devendo em principio absterem-se de toda e
qualquer entrada invasiva.

Um juiz de um outro ordenamento juridico, ao dizer
que normalmente as clausulas de prote¢do do domicilio
néo visam bem proteger o espaco em si, mas as pessoas
e a sua privacidade (“protects people, not places”) (Katz
v. United States, United States Reports, Potter Stewart,
v. 389, 1967, p. 351). Neste sentido, diz-nos Jorge Carlos
Fonseca, “A intervencao dos Orgéos de Policia Criminal
no Processo Penal de Cabo Verde: Condicionalismos e
Limite”, pp. 453-454, que a inviolabilidade de domicilio
estd ligada “ao direito a inviolabilidade pessoal, sendo de
considerar o domicilio como “projecdo espacial da pessoa’.

Assim, o domicilio tem um sentido amplo, abarcando
varias situacoes faticas, ndo se associando unicamente a
residéncia habitual como nos termos civis, mas abrangendo
também outros tipos de residéncia, como a residéncia
ocasional (um quarto de hotel por exemplo ou uma casa
de férias) e outros lugares de morada como tendas e
roulottes, podendo-se estender ainda a outros espacos,
mesmo que sejam locais de trabalho, desde que também
nestas hipéteses, exista alguma expetativa de privacidade,
a avaliar sempre casuisticamente.

Estende-se ainda a outros espacos dependentes dos
acima indicados, como garagens, quintais, sotios, casas
de campo ou praia para efeitos de lazer ou férias, etc.
Esses sdo espacos em que o individuo sem a intromissao
dos poderes publicos procura desenvolver livremente a
sua vida privada e familiar, praticando atos ou fazendo
coisas, nomeadamente seus habitos privados, que nao
quer que sejam do conhecimento publico, guardando
documentos ou coisas pessoais e intimas, pelo que a
garantia da inviolabilidade do domicilio deve se estender
naturalmente e na mesma intensidade a qualquer um
desses espacos. Qualquer intromissio sem o consentimento
do titular do direito, nomeadamente quando interesses
publicos relativos a seguranca e a realizacio de justica
assim o exigiu, deve ser feita nos estritos termos da
Constituicao e da Lei, o que se vail analisar de seguida.
As normas desenhadas para proteger o domicilio na Lei
Fundamental sao garantias fundamentais construidas
como regras constitucionais, portanto cuja porosidade é
bem menor do que a generalidade das restantes normas
com igual valor. Nao obstante, na sua redacéo, ja nos
indicam que podem ser limitadas de alguma forma, néo
s6 em razao da escolha livre e voluntaria do seu titular,
portanto por renuncia, como igualmente por restri¢do
operada pelo poder legislativo ordinario, e, ja agora, por
suspensio. A disposicido base deste segmento nao sé faz
referéncia a possibilidade de a lei intervir, como permite
explicitamente a entrada em casos de flagrante delito,
desastre e para prestar socorro, portanto em situacgoes
reconduziveis ao estado de necessidade.

O problema é que o legislador foi além da regra,
porque, pelo menos de modo explicito, esta permite que
a lei restrinja, mas no sentido de regular o modo como o
mandado judicial é emitido, nomeadamente as formalidades
necessarias, a sua abrangéncia temporal, espacial e
circunstancial, etc. Porém, em nenhum momento dela
resulta que outra entidade que nio seja o juiz podera, fora
dos casos indicados como exce¢do, autorizar a ingeréncia
no domicilio das pessoas.
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E verdade que neste tipo especifico de busca a enunciagio
geral continua sendo a de que para que se possa realiza-la
em domicilio a exigéncia legal é a de que tem que haver
autorizacao da entidade judiciaria competente, neste
caso o0 juiz, ao impor que a busca em casa habitada ou
numa sua dependéncia fechada sé podera ser ordenada ou
autorizada pelo juiz. Todavia, esta regra geral comporta
excegbes, mdxime, a prevista no numero 3 da mesma
disposi¢ao que permite que a busca possa ser ordenada
pelo Ministério Publico ou efetuada por érgao de Policia
Criminal em caso de flagrante delito, que remete, em
dltima instancia para uma das excecoes previstas pela
Constitui¢do através do niumero 2 do artigo 43.

Como assevera Jorge Carlos Fonseca, “O Novo Direito
Processual Penal de Cabo Verde. Dados de um Percurso.
Estrutura e Principios Fundamentais” in: in: Augusto Silva
Dias & Jorge Carlos Fonseca (orgs.), Direito Processual Penal
de Cabo Verde. Sumdrios do Curso de Pés-Graduagdo sobre
o Novo Cédigo de Processo Penal de Cabo Verde, Lisboa,
Almedina, 2009, pp. 50-51, “achamos que a solug¢do de
permitir que, durante o dia, se faga entrada no domicilio ou
nele fazer-se busca (revista ou apreensdo) sem autoriza¢do
Jjudicial, em caso de «deteng¢do em flagrante delito, ou para
prestar socorro (art. 238.°, n.° 8, mas também o art. 267.°,
que permite expressamente a entrada em domicilio para
detengdo, «havendo fragrante delito punivel com pena de
prisdo cujo limite mdximo seja superior a seis meses...»), é
certamente possivel de critica em tese geral. Ndo nos parece
aceitdvel, por exemplo, que se permita a livre entrada no
domicilio por flagrante delito por um qualquer crime,
por exemplo por crime de ofensa & honra, de jogo ilicito
ou de consumo de estupefacientes, mas apenas em casos
em que esteja em causa bem ou valor suscetivel de, no
confronto com a inviolabilidade do domicilio, se mostrar
superior. Afinal de contas, casos como os que configurem
estado de necessidade justificante. No entanto, ela estd
em conformidade com a lei constitucional cabo-verdiana
que expressamente a admite (art. 42.°, n.° 2)”. Portanto,
admite-se a compatibilidade constitucional da solugao,
mas, ainda assim, é de salientar que num sentido muito
restrito que tal alargamento devera ser aceite do ponto
de vista constitucional.

Como diz um proeminente o mesmo penalista nacional,
“A revista em domicilio [deve ser] ordenada ou autorizada
por um juiz, devendo este, sempre que possivel, presidir a
diligencia (n.° 1) em situagées de detenc¢do em flagrante
delito ou para prestar socorro, permite-se que ela seja
ordenada pelo MP ou efetuada por érgdos de policia
criminal, solugdes que se contém no ambito da previsdo
constitucional cabo Verdiana (artigo 42.°, n.° 2)” (Jorge
Carlos Fonseca, Um Novo Cédigo Penal para Cabo
Verde. Estudos sobre o Anteprojeto de Novo Cédigo, p.
111) ou como arremata numa publicacio posterior que
“estd sujeita, em principio, a restricées mais apertadas,
devendo o ato ser, em regra, ordenado ou autorizado
por um juiz” (Jorge Carlos Fonseca, “A intervencao dos
Orgéaos de Policia Criminal no Processo Penal de Cabo
Verde: Condicionalismos e Limite”, p. 453). O mesmo
decorrendo de um atento estudioso da processualistica
penal cabo-verdiana, Rui Patricio, “Da Prova no Novo
Codigo de Processo Penal de Cabo Verde”, p. 240, lembra
que nestas matérias existe “ume tutela ou reserva jurisdicional,
pois s6 podem ser autorizadas ou ordenadas por juiz, salvos os
casos de flagrante delito ou de prestacdo de socorro”.

6.3. Alias, o juiz de pronincia baseia-se especialmente
neste dispositivo legal, para fundamentar a validade da
busca realizada no domicilio do recorrente, pois em sua
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opinido, estariamos sem hesitacoes perante uma situagdo
de flagrante delito, no ambito de uma entrega controlada.
De facto, acredita-se que néo havera davidas de que caso
se estiver perante situacio de flagrante delito, a busca é
valida, mesmo néo havendo autorizacio judicial, porque
assim o permite expressamente o ultimo dispositivo legal
invocado que nesta matéria nio inova em relacio ao que
é permitido pela Constituigao.

6.3.1. A detencgdo em flagrante delito e o préprio conceito
do flagrante delito estdo regulados nos artigos 265 a 266.
No primeiro dessas disposi¢des s6 0 nimero 1 interessa
para o caso concreto e tem redacdo nos seguintes termos:
“1. Em flagrante delito por crime punivel com pena de
prisdo, ainda que com pena alternativa de multa, qualquer
autoridade judicidria ou entidade policial deverd, e qualquer
pessoa poderd, se uma daquelas entidades ndo estiver
presente nem puder ser chamada em tempo util, proceder
a detengdo.” Parece que é razoavel afirmar que estamos
perante crime em que é permitida a deten¢do em flagrante
delito, na medida em que se esta perante crime (trafico
de estupefacientes) punivel com pena de prisio, pelo que
qualquer pessoa poderia efetuar a detencio, sendo certo
que qualquer autoridade judiciaria ou entidade policial
tém o dever de a efetivar nesses casos. Assim, a questao
de fundo tera de ver com o préprio flagrante delito em
s1, porque como se sabe néo é conceito de facil preciséo e
pode abarcar muitas realidades. Por isso, com o sentido de
precisar o conceito em andlise, até como forma de se evitar
interpretagdes arbitrarias por parte do poder judicial, o
legislador processual penal estipulou no artigo 266 o que
deve ser considerado flagrante delito, segundo o qual “I. E
flagrante delito todo o facto punivel que se estd a cometer.
2. Considerar-se-a ainda flagrante delito o facto punivel
que se acabou de cometer. 3. Presumir-se-a igualmente
flagrante delito o caso em que o infractor for, logo apés a
infracgdo, perseguido por qualquer pessoa, ou encontrado
a seguir a prdtica da infrac¢do com objectos ou sinais que
mostrem claramente que acabou de o cometer ou de nele
participar. 4. Em caso de crime permanente, o estado de
flagrante delito sé persistird enquanto se mantiverem
sinais que mostrem claramente que o crime estd a ser
cometido e o agente estd nele a participar.”

6.3.2. Ao analisar o preceito em causa surge logo a
ideia de que um requisito essencial do flagrante delito é
a atualidade, uma vez que, para que os seus elementos
constitutivos sejam preenchidos ou se esta a cometer o
crime ou se acabou de o cometer, o que significa que houve
alguma testemunha, que pode naturalmente ser qualquer
pessoa ou uma autoridade judiciaria ou entidade policial
que viu o facto a ser cometido, ou entdo, corresponde
a situagdo em que o infrator é perseguido logo apds a
pratica do crime ou é encontrado em circunstancias tais
que revelam indicios que demonstram claramente que
acabou de cometer um delito ou de nele participar.

6.3.3. Analisando a situacio concreta que ora se coloca
perante esta Corte Constitucional a luz do dispositivo legal
transcrito facilmente se verifica que muito contestavelmente
se poderia enquadré-la nos numeros 2 e 3 deste artigo,
portanto sé o podendo ser feito nos termos do niimero 1,
pois resulta cristalino que o crime de que o recorrente
foi acusado, julgado e condenado ainda ndo havia sido
cometido, quando muito estaria em curso, portanto, a ser
cometido. Neste aspeto, relativamente ao primeiro arguido,
Ayo Obire, que foi detido na rotunda da Cha d’Areia com
encomenda contendo produtos estupefacientes, depois de a
ter levantado nos servicos do DHL, sito em Achada Santo
Antoénio, a situacio pode ser pacificamente qualificada de
flagrante delito, no sentido de se considerar que seria um
facto que se estava a cometer. No entanto, o mesmo nao
se coloca nos mesmos termos relativamente ao recorrente,
que veio a ser detido em momento posterior, uma vez que
resulta dos autos, que apés a detencdo em Cha d’Areia do
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arguido Ayo Obire, este foi conduzido as instalac¢ées da
Policia Judiciaria em Achada Grande Frenge e s6 depois
é que se deslocou a localidade de Ponta D’Agua, onde se
procedeu a detencio do recorrente.

6.4. Nao parece razoavel o entendimento segundo o qual o
crime ainda estaria a ser cometido, na medida em que afigurar-
se-1a plausivel que entre a pratica do crime e a detencio houve
um hiato de tempo relativamente longo ao invés da exigida
imediatidade. Nio restaria, no entanto, diividas de que haveria
flagrante delito se os agentes da Policia Nacional tivessem
seguido o arguido Ayo e verificassem que ele eventualmente teria
entregue a encomenda ao recorrente. Nestas circunstancias até
que poderiam ter procedido a detencio de ambos. Entretanto,
nao foi assim o desenrolar dos factos.

6.5. Nestes termos, parece ser forcada, pelo menos no
que diz respeito ao caso concreto, a interpretacdo segundo
a qual houve flagrante delito, o que torna ilegal quer a
detencao efetuada quer a busca realizada no domicilio
do recorrente, na medida em que, nio havendo flagrante
delito, s6 poderia ter sido ordenada pelo juiz. Disso
decorrendo que a garantia especifica de inviolabilidade do
domicilio foi violada por ato do poder judicial que admitiu
provas obtidas mediante intromissao nesse espaco fora
das situacoes permitidas por lei e consequentemente
justifica que elas sejam anuladas e ndo possam influir no
julgamento do arguido, justificando que neste segmento
seja concedido o amparo que se mostrar mais adequado
a remediar a situacio.

7. O recorrente invoca, ainda, violacdo de correspondéncia
por parte do 6rgdo de policia cientifica, pois em sua
opinido, sem haver qualquer autorizacio do tribunal ou
consentimento por parte da proprietaria da encomenda
— mala tipo trolley — remetida de Bogota, Colombia,
tendo como destinataria a arguida no processo principal
Ronise Helena Semedo, os agentes daquele érgéo policial
apreenderam e abriram esta encomenda.

7.1. Portanto, neste quesito em particular aponta para
uma violacao da garantia de segredo da correspondéncia
reconhecido pelo artigo 44 da Constitui¢do no seguinte
segmento ao determinar-se que “é garantido o segredo da
correspondéncia (...), salvo nos casos em que por decisao
judicial proferida nos termos da lei do processo criminal
for permitida a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia”.

7.1.1. Note-se, desde logo, que a disposicdo é formulada
em termos muito estritos, uma vez que, primeiro, reconhece
o direito em forma de garantia associada ao direito a
intimidade da vida privada pois aceder a correspondéncia
é ter acesso a informacoes intimas de cada pessoa.

7.1.2. Porém, contempla certas exce¢oes, pois admite
que a lei de processo criminal permita situacoes de
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia,
delimitando claramente que isso s6 se torna legitimo caso
seja enquadrado com base em norma inserta em lei de
processo criminal e derivados e por autoridade publica,
excluindo-se por motivos evidentes outros particulares.

7.1.3. Sendo isso possivel, de acordo com o preceito, essa
intromissio sé se legitima se certificada por decisio judicial,
néo se abrindo aqui sequer a possibilidade de invocagéo de
situacoes contempladas no artigo anterior sobre as buscas
domiciliarias de flagrante delito, de desastre ou necessidade
de se prestar socorro como excecoes. Note-se que embora
possa ser excessivo sustentar que essa garantia nao possa ser
suavizada por uma norma restritiva, o espirito que transporta,
nao permite, nem do ponto de vista legal, nem do ponto de vista
judicial, interpretacoes extensivas que a debilitem. Portanto,
a admitir qualquer afetacio legal, ela deve ser necessaria,
estritamente proporcional e limitada no seu escopo.
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7.1.4. Ainda que se possa recorrer, na opinido deste
Tribunal, e a luz da doutrina da integracfo ja exposta,
ao artigo 43 para sustentar a ideia de que também
sdo garantias renunciaveis desde que se a operacao
seja voluntaria, informada proporcional, ndo atinja o
nucleo essencial e conduzida de forma expressa, clara
e documentada, e que integram excec¢des permissivas
em caso de flagrante delito, necessidade de prestacio de
socorro ou situacoes de desastre.

Assim, expressamente, a ingeréncia na correspondéncia
estd sujeita a duas reservas, a reserva da lei, ao determinar
que s6 podera ocorrer nos estritos limites da lei processual
criminal e a reserva de juiz, na medida em que dita que
s6 o juiz podera autorizar essa intromissio. No entanto,
a fim de se impedir intrusdes arbitrarias do préprio poder
judicial na vida privada dos individuos, uma outra condi¢do
devera estar preenchida. Ou seja, uma autorizacao judicial
de intromissao na correspondéncia so sera valida quando
legitimada por um ou mais interesses publicos relevantes
1dentificaveis. Somente a prossecu¢do de um interesse
publico relevante autentica uma eventual ingeréncia
na correspondéncia, pelo que a decisdo judicial que a
ordenar devera identificar esse interesse, fundamentado
sua decisdo e legitimando a intromisséo por esta forma.
Portanto, fica afastada a ideia de que apenas havendo
permissio da lei e autorizagdo ou mesmo convalidagdo em
momento posterior pelo juiz a violagido da correspondéncia
se revela legitimada.

7.1.5. Antes de se prosseguir para a analise concreta
sobre possivel violacdo de segredo de correspondéncia,
um comentario adicional deve ser feito, a semelhanca do
que se fez relativamente a garantia da inviolabilidade
do domicilio, em relac¢io ao conceito de correspondéncia,
na medida que também consiste em conceito normativo
suscetivel de varias interpretacées.

Naturalmente, ndo havera qualquer davida se é ou
nao correspondéncia uma carta fechada remetida a um
individuo por qualquer pessoa. No entanto, a questéo ja
néo é a mesma se perguntarmos, por exemplo, se uma
encomenda é correspondéncia, sendo que neste ultimo quesito
certamente havera, com base em mera interpretacao de
lei ordinaria, quem entenda que nido e quem entenda que
sim. Neste particular, a Lei Fundamental, a semelhanca
do que faz relativamente ao domicilio, alids o que era
de se esperar, tendo em conta os comentarios tecidos
anteriormente, ndo da qualquer noc¢io do que se deve
entender por correspondéncia, pelo que naturalmente o
seu sentido deve ser depreendido, nos termos ja indicados,
ou seja, interpretado na sua maxima extensao fatica e
juridicamente possivel a Lei Fundamental, de tal forma
a proteger no seu maximo o direito que lhe subjaz.

Num sentido muito amplo correspondéncia implicaria
em toda e qualquer comunicac¢io interpessoal, geralmente
a distancia ou néo presencial, independentemente do meio
utilizado para tal, seja manual, seja digital. No entanto,
o seu conteudo deve ser analisado paralelamente com o
conceito de telecomunicagdes, termo também utilizado pela
Lei Suprema. Evidentemente, uma separacdo material
e substancial entre esses dois conceitos seria de dificil
precisio, especialmente tendo em conta a evolugio que se
tem vindo a operar no ambito dos meios de comunicacéo,
pelo que uma divisdo entre eles s6 seria possivel, na medida
em que atendéssemos ao meio pelo qual se processam as
comunicagoes. Assim, a correspondéncia abarcaria as
situagoes em que a comunicagao é materializada por escrito
e 0 meio de transmissdo é tradicional, nomeadamente nas
situacoes de intercambio de mensagens fisicas, telegramas,
cartas, encomendas, etc., enquanto que telecomunicagoes
abrangeriam as outras formas de comunica¢io por meio de
imagem, voz ou até, sendo escrita, o meio utilizado, seja
digital ou eletrénico, como seriam situacoes de intercambio
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de mensagens instantaneas ou quase instantaneas em
que se utilizem aparelhos eletrénicos, de comunicacgées
de voz, por meio de chamadas por telefone ou qualquer
outro meio.

Feita a separacio entre correspondéncia e telecomunicacio,
agora importa recortar o conteido e a extensao daquela,
no sentido de saber até onde é que se deve estender a sua
protecdo. Como ressalvado acima, as normas consagradoras
de direitos, liberdades e garantias devem ser interpretadas
na sua maxima extensio fatica e juridicamente possivel,
de modo a permitir o exercicio do direito na sua maxima
intensidade. Nestes termos, entraria perfeitamente dentro
do conceito de correspondéncia toda e qualquer encomenda
fechada remetida por uma entidade a outra, suscetivel
de conter informacoes da vida privada dos individuos,
nomeadamente relacionados com o seu pensamento,
seus habitos, identidade, ou seja, coisas do seu ser, cujo
conhecimento por parte de terceiros s6 deve ser possivel

na medida e quando houver consentimento por parte do
titular ou em casos excecionais, quando existir um interesse
publico relevante identificavel e ainda assim nos termos
constitucionais e legais, como se vail ver mais abaixo.

Ao contrario do que aconteceu no ambito do domicilio
em que o legislador ordindrio utiliza expressoes, embora
muito amplas, mas que continuam a ser ambiguas, como
seja a expressao casa habitada e uma sua dependéncia,
aqui o legislador foi mais feliz e conseguiu recortar
muito bem o conceito de correspondéncia atribuindo uma
protecdo ampla ao direito ao equiparar correspondéncia
a “cartas, encomendas, valores, telegramas” e ainda ao
estipular que estas formas de correspondéncia sdo apenas
exemplos, pois estende a protecdo a “qualquer outra
correspondéncia” existente ndo prevista, isto nos termos
do artigo 244, nimero 1, do CPP.

Pelo que até aqui, embora parecga, se atentarmos ao
registo 4udio da audiéncia de julgamento, que, quer o
meritissimo Juiz de Instancia quer o dignissimo Procurador
da Republica, fagam interpretacéo no sentido de que no
caso concreto ndo estariamos perante correspondéncia,
mas sim uma simples encomenda, ndo parece que se
deveria suscitar tal duvida, na medida em que qualquer
interpretacgao constitucional que levasse em conta os
direitos, liberdades e garantias subjacentes a situagao
concreta seria no sentido de enquadrar encomendas
como sendo correspondéncias e, além disso, ndo haveria
margem legal para tal interpretagdo uma vez que a propria
lei ordindria equipara encomenda a correspondéncia.
Assim, qualquer interpretagdo em sentido contrario além
de inconstitucional, seria também ilegal, uma vez que
taxativamente o nosso sistema, ao contrario de outros
nomeadamente o portugués, que parece permitir mais
do que uma leitura, se atentarmos ao artigo 252, niumero
2, do respetivo Cédigo de Processo Penal, ndo admite
a diferenca de tutela entre tipos de correspondéncia,
aplicando o mesmo tipo de protec¢do a toda e qualquer
correspondéncia.

7.2. O juiz de pronuncia considera que em nenhum
momento houve violagdo de correspondéncia, tecendo
argumentos segundos os quais “No caso em andlise ndo
had a apreensdo de correspondéncia e muito menos violagdo
de correspondéncia, uma vez que a encomenda postal foi
levantada junto da DHL pelo arguido Ayo, que por sua vez
foi identificado como suspeito por estar na posse de uma
encomenda de entrega controlada, procedida a detengdo dos
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arguidos e consequentemente a apreensdo do objecto suspeitof]
da pratica do crime — a referida mala — veio a ser aberta
na presenca dos arguidos. Tal situagdo ndo se enquadra no
artigo 244° do C.P.P, estd-se perante apreensdo sucedida de
uma deten¢do em flagrante delito, que pode ser efectuada
por 6rgdo de policia criminal, nos termos do n° 8 do artigo
243° do C.P.P, cuja validag¢do judicial foi efectuada por
despacho judicial dentro do prazo legal conforme se atesta
no despacho proferido a fls. 60”.

7.3. O preceito da lei processual penal cabo-verdiana, o
artigo 244, relevante para a situagdo em causa, encontra
transcrito nos moldes seguintes: “1. A apreensdo, mesmo nas
estagbes de correios e telegraficas, de cartas, encomendas,
valores, telegramas ou qualquer outra correspondéncia so6
sera possivel, sob pena de nulidade, quando autorizada ou
ordenada por despacho judicial e desde que haja fundadas
razées para crer que: a) A correspondéncia foi expedida pelo
suspeito ou lhe é dirigida, mesmo que sob nome diverso ou
através de pessoa diversa, b) Estd em causa crime punivel
com pena de prisdo de limite mdaximo superior a 3 anos,
e c) A diligéncia se revelard de grande interesse para a
descoberta da verdade ou para a prova. 2. E proibida, sob
pena de nulidade, a apreensdo e qualquer outra forma de
fiscalizacdo da correspondéncia entre o arguido e o seu
defensor, exceptuado o caso de a correspondéncia respeitar
a facto criminoso relativamente ao qual o advogado seja
arguido. 3. Quando a apreensdo for feita por entidade que
ndo seja o juiz, ela deverd imediatamente fazer entrega dos
objectos apreendidos ao juiz competente, sem abrir e sem
tomar conhecimento do contetido da correspondéncia. 4. Se
o juiz considerar a correspondéncia apreendida relevante
para a prova, fd-la-d juntar ao processo, caso contrdrio,
restitui-a a quem de direito, ndo podendo ela ser utilizada
como meio de prova, e fica ligado por dever de segredo
relativamente aquilo de que tiver tomado conhecimento
e ndo tiver interesse para a prova.”

7.3.1. O dispositivo consagra as excecoes a garantia
fundamental do segredo de correspondéncia, especificando
as situacoes concretas em que se poderao operar e logo
legitimar ingeréncias na sua esfera de protegdo, através da
sua apreensdo e tomada de conhecimento do seu contetudo.

O numero 1 do preceito estipula a regra segundo a
qual a apreensao de qualquer correspondéncia, que inclui
naturalmente cartas, encomendas, valores, telegramas, s6
sera possivel se legitimada por despacho judicial. E matéria
que, de resto, os primeiros intérpretes do instrumento legal
convergem, pois como diz Rui Patricio, Rui Patricio, “Da
Prova no Novo Cddigo de Processo Penal de Cabo Verde”,
p. 120, trata-se “de matéria de especial delicadeza e onde
a garantia judicial é especialmente marcada’.

Este entendimento é densificado no artigo 308, nimero
1, do CPP ao estipular que “Durante a instrugdo competird
exclusivamente ao juiz ordenar ou autorizar (...) apreensoes
de correspondéncia, (...)". No entanto, mesmo assim nao
se pode considerar que este seja um poder discricionario
do juiz nao sujeito a eventuais condi¢bes. Estas existem
naturalmente, como alids é de se esperar, na medida
em que se estd perante uma situacdo de afetacdo a um
direito, liberdade e garantia (segredo de correspondéncia),
0 que s6 podera acontecer com o intuito de se perseguir
um interesse juridico importante e, nos estritos limites
permitidos pela Constituigdo da Republica, mdxime os
previstos nos numeros 4 e 5 do artigo 17. De acordo com
as alineas a) a ¢) do artigo sob andlise, essas condi¢oes
dizem respeito a existéncia de fundadas razoes para crer
que a correspondéncia foi expedida pelo suspeito ou lhe
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é dirigida, mesmo que sob nome diferente ou através de
pessoa diversa, estd em causa crime punivel com pena de
prisdo de limite maximo superior a 3 anos e a diligéncia
se revelara de grande interesse para a descoberta da
verdade ou para a prova. Certamente ndo haverao duvidas
de que estes pressupostos sdo cumulativos.

7.3.2. O ntmero 3 do artigo 244 regula a p0551b111dade
de a apreensio ser feita por entidade que nao seja o juiz,
estipulando que neste caso a entidade que proceder a
apreensio devera fazer imediatamente a entrega do
objeto apreendido ao juiz competente, realgando que o
devera fazer sem abrir e sem tomar conhecimento do
contetudo da correspondéncia. Esta disposi¢do contém
o entendimento, refor¢ado na alinea e) do nimero 1 do
artigo 307, nos termos da qual “I. Durante a instrug¢do
competird exclusivamente ao juiz: e) Tomar conhecimento,
em primeiro lugar, do contetido da correspondéncia
apreendida, nos termos do n.° 3 do artigo 244.°” de que o
primeiro a tomar conhecimento do contetido de qualquer
correspondéncia apreendida devera ser necessariamente
0 juiz, caso nao houver consentimento explicito por parte
do titular do direito.

Ora dos autos resulta que os agentes da Policia Judicidria
que fizeram parte da operacdo apds terem detido os
arguidos Ayo e Judy, encaminharam-nos a sede do seu
6rgao policial e ali, na presenca de ambos, procederam
a abertura da encomenda.

Com base nestes factos, o juiz de pronuncia entende que
néo houve apreensio nem violacao de correspondéncia,
situacdo em que seria de se aplicar o artigo 244, mas sim
que se estd perante uma apreensio seguida de detencéo
em flagrante delito que poderia ser perfeitamente levada
a cabo por 6rgdos de policia criminal sem para tanto
estarem munidos de autorizacio judicial, pelo que o
artigo relevante é o 243, especificamente o seu nimero 3.

7.3.3. Esta disposicido legal tem a seguinte redagao: “Os
orgdos de policia criminal poderdo efectuar apreensoes no
decurso de buscas e de revistas, nos termos previstos neste
Cédigo para tais diligéncias, ou quando haja urgéncia ou
perigo na demora na obten¢do da prova, devendo, porém,
a apreensdo ser validada pela autoridade judiciaria
competente no prazo de quarenta e oito horas, sob pena de
nulidade.” Ora ainda que se possa considerar a situagio
como sendo de flagrante delito o que é extremamente
for¢ado, como o tribunal ja considerou supra, tem um facto
que o tribunal de pronuincia ndo levou em consideracéo,
qual seja a abertura e a tomada de conhecimento do
contetido da encomenda. Pois que o flagrante delito e a
consideracao de que a apreenséo foi feita no seu ambito
a legitimariam desde que fosse validada pela autoridade
judiciaria competente no prazo legal, mas nio a abertura
e tomada de conhecimento do contelido da mesma. Pois
nos termos do artigo 244 em caso algum pode um 6rgao de
policia criminal abrir ou tomar conhecimento do contetido
da correspondéncia, mesmo em situagoes em que as pode
apreender. E este o comando que advém do numero 3 do
artigo 244, ao mandar que a correspondéncia apreendida
pelo 6rgéo de policia criminal, que inclui necessariamente
encomendas por forga do nimero 1, seja imediatamente
remetida ao juiz competente sem a abrir e sem tomar
conhecimento do seu contetudo.

7.3.4. No caso concreto nao foi isso o que aconteceu. A
encomenda foi aberta pelo érgéo de policia criminal que
inclusive tomou conhecimento do seu contetudo, pelo que
esta apreensio nio seria valida nestes termos.

7.4. Contudo, o argumento de base do tribunal de
pronuncia radica também no facto de que a encomenda
foi aberta na presenca dos arguidos, pelo que estaria
sanado eventual vicio relativo a sua apreensio e tomada
de conhecimento do seu contetudo.

972A6482-2DF5-4D8E-9916-5EB64CA46670



I Série — n® 11 «B.O.» da Republica

de Cabo Verde

3lcde janeiro de 2019 171

7.4.1. Naturalmente entendemos este fundamento, mas
ele tem dois pressupostos essenciais e pelo que transparece
dos autos néo parece que se tenham materializado.
Em primeiro lugar, sé poderiam abrir a encomenda na
presenca dos arguidos se esses fossem os proprietarios
da encomenda e segundo, caso o fossem, se eles tivessem
dado o seu consentimento para a abertura. Eventualmente
pode parecer que abrir uma encomenda na presenca do
seu proprietario seja a mesma que coisa que o fazer com
0 seu consentimento, no entanto assim nao é. Pode-se
perfeitamente violar a correspondéncia de uma pessoa
em sua presenca, se ela ndo tiver dado a sua anuéncia.
Nao resulta dos autos que os arguidos, especialmente
o recorrente, concordaram com a abertura e tomada de
conhecimento do contetido da encomenda. Até parece
que é o contrario a se verificar, tendo em conta que o
recorrente constantemente tem suscitado esta questéo,
tendo-o feito na audiéncia contraditéria preliminar, na
audiéncia de discussio e julgamento, em sede do recurso
ordindrio para o egrégio tribunal recorrido e agora no
ambito do amparo que se solicita a este tribunal.

7.4.2. Em relacio a eventual titularidade do direito
de propriedade sobre a encomenda, embora o tribunal
de julgamento tenha vindo depois a decidir e a concluir
que a mesma pertencia aos arguidos Ayo e Judy, naquele
momento este facto ndo era conhecido pelo érgéo de policia
criminal, uma vez que quem constava como destinataria
da correspondéncia e, portanto, presumivelmente a sua
proprietaria era a senhora arguida Ronise, pelo que
naquela fase processual sé ela poderia dar o seu aval
para se abrir a encomenda. Assim, embora néo conste
dos autos que os arguidos Ayo e Judy tenham dado a sua
anuéncia para a abertura da encomenda, na verdade eles
nem sequer a podiam facultar, na medida em que, como
constava de transcri¢do da propria encomenda, a sua
proprietaria era a arguida Ronise.

7.4.3. Nestes termos, o 6rgao de policia criminal sé
poderia abrir e tomar conhecimento do conteudo da
encomenda na presenca da arguida Ronise e com o
seu consentimento, pelo que a abertura e tomada de
conhecimento do contetido da mesma é ilegal e o vicio
gerador de nulidade insanavel, nos termos da alinea e)
do artigo 151 do CPP.

7.5. No entanto, concluir-se pela nulidade da apreenséo
da correspondéncia nio significa necessariamente que
o Tribunal devera conceder amparo ao recorrente que
efetivamente invocou violacdo da correspondéncia,
porque relativamente a esta questao subjaz uma outra
que tem que ver com a legitimidade do recorrente para
invocar tal nulidade e requerer amparo ao Tribunal. E
este problema de legitimidade prende-se exatamente
com o facto de ser a arguida Ronise quem consta da
encomenda como sua destinataria e logo proprietaria,
e este Tribunal néo pode concluir que os proprietarios
sejam os arguidos Ayo e Judy, como o fez o tribunal de
instancia e a egrégia corte recorrida, na medida em que
todo o raciocinio argumentativo dessas instancias baseia-
se, neste segmento, em provas nulas que nao poderiam
ter sido conhecidas e utilizadas.

7.5.1. Em relacdo a eventual concessio de amparo nio
haveria qualquer divida se a encomenda fosse do recorrente,
pois ai seria claramente violacdo de correspondéncia que
lhe pertence. Mas como ja vimos néo é assim, pois nio se
pode provar, recorrendo a provas validas que a encomenda
lhe pertencia. Assim, ndo se vé como lhe conceder amparo
relativamente a violacdo da correspondéncia, porque o
direito néo lhe pertence, na medida em que nao é ele o
titular da garantia em causa.

7.5.2. Todavia, surge uma outra questido. Nao seria
possivel ao recorrente invocar a nulidade em causa como
base juridica de amparo de uma outra posi¢ao juridica
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fundamental? Parece que seja esse o argumento que o
recorrente utiliza quando invoca violagéo de correspondéncia,
pois em nenhum momento afirma que a encomenda era sua,
negando alids tal facto e argumentando persistentemente
que a mesma pertencia a arguida Ronise. E isso tem
alguma razao de ser, porque se o tribunal de julgamento
ou o de recurso se basear numa prova nula para condenar
um arguido, ainda que seja em virtude de violagio de
um direito de um outro arguido, como o foi neste caso,
pode-se perfeitamente colocar em causa outros direitos
desse arguido, como o seja o seu direito a liberdade ou,
em certa medida, o seu direito ao processo equitativo, o
que poderia fundamentar a concessdo do mesmo amparo
que foi solicitado ao Tribunal, ainda que que com base
em direito diferente. E aqui, efetivamente, ainda que seja
discutivel que a garantia de segredo de correspondéncia
do recorrente tenha sido violada pelo simples facto de
que esse nao foi objeto de ingeréncia considerado que a
correspondéncia nao podia ser tida como dele, o facto é
que tendo sido condenado com base em provas obtidas
pela violacdo dessas garantias de outras pessoas isso
Inquina inevitavelmente o processo, violando garantias
fundamentais de sua titularidade.

7.6. Por conseguinte, o poder judicial ao nao declarar
nulas as provas obtidas mediante violacdo do segredo de
correspondéncia da Ronise, e usando-as para condenar
o recorrente nesses autos violou o seu direito ao devido
processo legal e a liberdade sobre o corpo justificando a
concessao de amparo adequado a remediar-se a situacgio.

8. No concernente a leitura do cartdo de telemoével,
contendo registo de dados de conversas telefonicas, conduta
que o recorrente imputa ter violado a sua garantia do
segredo das comunicacgoes, parametro por si indicado
para a conducgao deste escrutinio tendente a concessao
do amparo:

8.1. A questdo constitucional que se colocaria teria que
ver com a possivel violacdo do direito que se reconhece
também no artigo 44 no segmento segundo o qual, “é
garantido o segredo (...) das telecomunicagées, salvo nos
casos em que por decisdo judicial proferida nos termos
da lei do processo criminal for permitida a ingeréncia
das autoridades publicas (...) nas telecomunicac¢ées”,
decorrendo dessas formulagoes os seguintes elementos
constitutivos:

8.1.1. A disposicio é construida em termos muito
estritos, uma vez que, primeiro, reconhece o direito em
forma de garantia associada ao direito a intimidade da
vida privada pois aceder as telecomunicagbes é obter
informacoes intimas sobre cada pessoa, no momento em
que elas se desenrolam, com efeitos detrimentais para
o ser humano, com a exposi¢ciao da sua personalidade
a terceiros com quem néo a pretende partilhar e com
a consequente perda de controlo sobre a sua prépria
comunicac¢io, podendo gerar efeitos de desnaturalizacio,
contencéo e inibi¢io.

8.1.2. Porém, contempla certas excegdes, pois admite
que a leil de processo criminal ou eventualmente leis de
seguranga interna ou externa permitam 51tua(;oes de
ingeréncia das autoridades publicas nas comunicacgoes,
delimitando claramente que isso s6 é possivel com
base em norma inserta em tais atos normativos e por
autoridade publica, excluindo-se por motivos evidentes
outros particulares.

8.1.3. Sendo isso possivel, de acordo com o preceito,
essa intromissdo s6 se legitima se certificada por decisdo
judicial, ndo se abrindo aqui sequer a possibilidade de
invocacéo de situagdes contempladas no artigo anterior
sobre as buscas domicilidrias de flagrante delito, de
desastre ou necessidade de se prestar socorro como
excegoes. A par da que ja se analisou em relacdo ao segredo
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de correspondéncia, esta norma podera permitir alguma
limita¢do adicional ancorada naquilo que o Tribunal
entendeu e discorreu a respeito da teoria da integracao,
mas nao uma que atinja a sua esséncia ou a debilite
excessivamente, nomeadamente naquilo que diz respeito
a manutencdo ampla da reserva judicial.

Assim, expressamente e a semelhanca do que acontece
em relacdo a correspondéncia, a ingeréncia na comunicagao
esta sujeita a duas reservas, a reserva legal, ao determinar
que s6 podera ocorrer nos estritos limites da lei processual
criminal e a reserva de juiz, na medida em que dita que
s6 o juiz podera autorizar essa intromissdo. No entanto,
a fim de se impedir intrusdes arbitrarias do préprio
poder judicial na vida privada dos individuos, uma outra
condicao devera estar preenchida. Ou seja, uma autorizac¢io
judicial de intromissdo na comunicacao so sera valida
quando legitimada por um ou mais interesses publicos
relevantes identificavels. Somente a prossecucio de uma
finalidade publica relevante autentica uma eventual
ingeréncia nas comunicacgoes, pelo que a decisdo judicial
que a ordenar devera identifica-lo, fundamentado a sua
decisio e legitimando a intromisséo por esta forma.
Portanto, fica afastada a ideia de que apenas havendo
permissio da lei e autorizagdo ou mesmo convalidagdo em
momento posterior pelo juiz a violagdo da comunicagao
se revela legitimada.

8.1.4. O conceito de telecomunicacées ficou de certa
forma recortado no segmento anterior quando se procurou
delimitar o conceito de correspondéncia e separa-lo das
outras formas de comunicacao. Ali ficou assente que
telecomunicagao deve ser entendido em sentido bastante
amplo, de modo a abranger as varias formas de transmissao
de informacbes que nao sejam correspondéncia, sendo
processadas através de meios técnicos, digitais e eletrdnicos,
com recurso, portanto, a aparelhos e dispositivos. Neste
conceito entram varios tipos de comunicac¢des como as
conversacoes telefénicas quer em audio quer escritas
(mensagens no telemdvel), a troca de mensagens via correio
eletrénico ou por qualquer outro meio eletrdonico, citando
por exemplo as diversas formas que tém desenvolvido
ultimamente de mensagens instantaneas (Skype, Facebook
Messenger, Twitter, WhatsApp, Viber, Hangouts, etc.).
Desta forma telecomunicacido abrange todo e qualquer
tipo de conversacao telefénica e telematica. Portanto, mais
uma vez, ndo se pretende proteger o meio de comunicagio
que é secundario, mas sim a capacidade da pessoa poder
comunicar de forma nao presencial utilizando a tecnologia
do momento independemente da sua configuragao concreta.
Em tempos ja foi o telégrafo, hoje as cartas tém menor
utilizagdo, substituida em larga medida pelo email, da
mesma forma como o telefone fixo partilha espaco com os
telefones méveis ou chamadas via computador.

8.2. Mas, aqui também, acrescenta o Tribunal,
atendendo a conduta concreta, podera haver incidéncia
sobre outra garantia homodloga, a de protecdo de dados
pessoais, decorrente, como dito, da dimensao de controlo
informacional do direito geral a privacidade e também
nestes casos do direito a imagem e do direito a identidade,
os quais sempre sio lesados quando o Estado recolhe,
trata, permite o acesso a terceiros ou transfere dados e
informacgdes respeitantes a cada individuo.

Fica claro do que ja se mencionou que o artigo 45
consagra um conjunto de garantias associadas a protecao
de dados pessoais usando como epigrafe a expressao
“utilizag¢do de meios informdticos e prote¢do de dados
pessoais”. A disposicao, quando decomposta para se extrair
os seus elementos normativos mais basicos, permite
inferir explicitamente que ha uma garantia de proibicao
da recolha de certos dados que interferem diretamente
com a consciéncia, identidade e esfera mais intima
da privacidade das pessoas, ainda que ela contemple
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algumas excecoes. Aparentemente, veda a sua reuniio no
mesmo ficheiro ou em ficheiros interconectados quando
proibe a atribui¢do de um ntimero Unico ao cidadao, pois,
entende-se que a finalidade da norma nio é meramente
simbdlica, ou seja, preocupada unicamente com o efeito
abstrato sobre a dignidade da pessoa da reducdo da pessoa
a um numero com a negac¢ao subsequente do seu valor
Unico e intrinseco, mas que tem propodsitos concretos de
evitar que o Estado tenha meios para poder reconstituir
integralmente a pessoa, através da agregacio de dados,
muitas vezes inécuos, que tenha dispersos sobre a pessoa
e, em situacées limite, possa reuni-las para propositos
escusos, nomeadamente de limpeza étnica, religiosa ou
de outra natureza discriminatoria.

No mais, permite a recolha, tratamento, acesso por
terceiros e transferéncia interna ou internacional de dados,
mas sujeita-os a um conjunto de condigdes e a mecanismos
de monitorizacao, preventiva, concomitante e sucessiva,
determinando, por via de injungéo um acolhimento legal
de garantias destinadas a concretiza-los. Neste quadro,
de modo explicito, somente estabelece que os cidadaos
tém direito a: 1) aceder aos dados informatizados que lhe
digam respeito; 2) exigir a sua retificacio e atualizagao
e 3) conhecer o fim a que se destinam, garantindo assim
que a pessoa tenha meios de ser incluida no tratamento
que se faz dos seus dados ao permitir-se que ele, na
medida do possivel, controle o seu uso secundario, a eles
aceda e os possa corrigir, evitando assim a sua distor¢ao
independentemente da finalidade da mesma.

N3ao 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
razao 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 disposicoes citadas e como refluxos que delas imanam
estd, no fundo, o reconhecimento de que as pessoas tém
um protecdo subjetiva e fundamental em relagdo aos seus
dados pessoais, que cobre ndo sé 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 monitorizacdo que
os proteja, além de subsistir o seu direito ao habeas data.

Dito isto, para o que interessa aqui, a dimensao de
obtencao de dados, o relevante é reter que em ultima
instancia, uma garantia de protecio de dados pessoais
quanto a sua recolha é passivel de ser inferida do direito a
conhecer a finalidade a que se destina — a qual, por motivos
naturais, nfo se esgota na obten¢do da mera informacéo
sobre a finalidade, mas também como pressuposto de
controlo pelo préprio titular de compatibilidade da recolha
concreta com as situagoes excecionais que a justificam
e que a legitima e de respeito dos meios de fiscalizac¢io
associados a mesma —, do direito ao habeas data, da
proibicdo de tratamento de certo tipos de dados e da
propria indicacdo interpretativa fornecida pela propria
epigrafe do dispositivo.

8.3. Em relacdo a violacdo de comunicagoes o juiz de
pronuncia, ancorando-se em doutrina e jurisprudéncias
portuguesas, teceu as seguintes consideracoes e decidiu nos
seguintes termos: “Quanto a violagdo de telecomunicagdo
invocada pelo arguido Judy, é de se real¢ar que na sequéncia
da busca domicilidria na sua residéncia foram apreendidos
diversos objectos e documentos, conforme demonstra o
auto de fls. 28 a 31, do auto de apreensdo de fls.20, entre
0s quais dois telemdveis com cartdo SIM da operadora de
telecomunicagoes T+ com os niimeros 9131438 e 9120991,
cujas apreensoes sdo legalmente admissiveis nos termos
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do artigo 234° n° 3 do CPP, tendo sido posteriormente
validado por despacho judicial de fls. 60. Estando na
posse dos objectos apreendidos, in casu, ndo carece de
autorizagdo judicial para se proceder a andlise dos registos
das chamadas recebidas e efectuadas e das mensagens
enviadas e recebidas, por nao ter havido qualquer violagdo
do direito constitucionalmente consagrado no artigo 44°
e nem foi violado o disposto no artigo 255° do CPP por
ndo ter havido qualquer intercepcdo de chamadas e nem
de mensagens em curso. (...). Ainda que assim ndo se
entendesse — sempre se mostraria a mesma sanada, por
extemporaneidade da invocagdo, por ndo ser sido arguida
[dentro do] prazo legal. Assim sendo, ndo existe qualquer
nulidade na prova obtida”.

8.3.1. Portanto, o argumento utilizado pelo o juiz que
presidiu a Audiéncia Contraditéria Preliminar vai no
sentido de que ndo ha necessidade de autorizagao judicial
para se proceder a analise da memoria de telemdveis quer
de informaco6es constantes dos registos de chamada quer
dos registos de mensagens, e que, portanto, estando o
orgéo de policia criminal na posse do telemdével legalmente
apreendido pode aceder ao seu contetudo, sendo este ato
perfeitamente valido. Nestes termos, considera que néo
houve qualquer violagdo nem do artigo 44° da Magna
Carta, nem do artigo 255° do CPP.

8.3.2. O artigo 255° da lei processual penal cabo-verdiana
tem a seguinte redacdo: “I. A intercep¢do e a gravag¢do
de conversagoes ou comunicagées telefonicas por meio de
correio electrénico ou outras formas andlogas sé podem
ser ordenadas ou autorizadas, por despacho do juiz, se
houver razées para crer que a diligéncia se revelard de
grande interesse para a descoberta da verdade ou para
a prova quanto a crimes: a) Puniveis com pena de prisdo
superior, no seu mdximo, a trés anos; b) Contra a liberdade
e autodeterminagdo sexual; ¢) Terrorismo, criminalidade
violenta ou altamente organizada, d) Contra a protecgdo
devida aos menores, e) Relativos ao trdfico de estupefacientes;
f) De contrabando; ou g) De injuria, de ameaga, de coacgdo, de
devassa da vida privada e perturbagdo da paz e do sossego,
quando cometidos através de telefone. 2. A intercep¢do e
a gravagdo de conversagoes ou comunicagoes telefonicas
s6 podem ser ordenadas ou autorizadas relativamente a
suspeitos ou a pessoas em relagdo as quais seja possivel
admitir, com base em factos determinados, que recebem
ou transmitem comunicagdes provenientes dos suspeitos
ou a eles destinadas, ou que os suspeitos utilizam os
seus telefones. 3. O despacho que ordena ou autoriza a
intercep¢do e a gravagdo de conversagoes ou comunicagées
telefonicas é fundamentado e fixa o prazo mdximo da sua
duragdo, por um periodo ndo superior a trés meses, sendo
renovdvel por periodos idénticos desde que se mantenham
0s respectivos pressupostos de admissibilidade. 4. £
proibida a intercep¢do e a gravac¢do de conversagdes ou
comunicagoes entre o arguido e o seu defensor ou pessoas
obrigadas a segredo profissional, exceptuado o caso de a
intercepg¢do respeitar a facto criminoso relativamente ao
qual recaia igualmente sobre o defensor do arguido, forte
suspeita de autoria, instiga¢do ou cumplicidade. 5. O
disposto no presente e nos artigos seguintes aplicar-se-d,
correspondentemente, as comunicagoes entre presentes.”

8.3.3. De facto, se nos ativermos ao modo como este artigo
esta formatado, naturalmente limitando-nos a levar em
conta uma hermenéutica indiferente a Lei Fundamental,
com relativa facilidade chegaremos a conclusio que néo
se aplica ao caso concreto dos autos. Nesta situacio,
conforme resulta da fl. 26, apés a Policia Judiciaria ter
apreendido o telemodvel com o nimero de registo 9131438
na posse do recorrente, o inspetor da Policia Judiciaria
procedeu, sem qualquer autorizacdo judicial, a leitura da
memoria do telemével em causa, mormente do registo de
chamadas. Ora, o artigo em apreco faz sempre mencao a
intercecao e gravacao de conversacgoes ou comunicacoes
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por via de correio eletrénico ou outras formas analogas
e de conversagoes e comunicagoes telefénicas, sendo que
no caso ndo temos nem interce¢do nem gravagao, o que
houve foi a consulta de registo de chamadas efetuadas e
recebidas, pelo que nesta situacgio ja ndo seria possivel
nem a interce¢do muito menos a gravacao de eventuais
comunicacgoes telefonicas. Assim, como o disse o juiz de
pronuncia nao houve violagio expressa do artigo 255°
do CPP.

8.3.4. No entanto, em relagéo ao dispositivo constitucional
as colsas ndo sao assim tdo cristalinas, na medida
em que a norma nele contida garante o segredo da
correspondéncia e das telecomunicagoes e s6 permite a
restricao desta garantia, nos termos da lei do processo
criminal e mediante autorizacgio judicial, e pergunta-se
até que ponto esta protecdo se projeta, no sentido de se
saber se ndo abrangeria também o registo de chamadas
e de mensagens ja efetuadas e recebidas que se encontra
armazenado na memoria de dispositivos eletrdénicos,
nomeadamente telemdéveis.

8.4. Antes de respondermos a esta questio, em primeiro
lugar, tem mais um preceito da Lei Suprema que deve
ser chamado a colacgao que é o artigo 35(8) que contém
norma redigida nos seguintes termos: “Sdo nulas todas
as provas obtidas por meio de tortura, coag¢do, ofensa
a integridade fisica ou moral, abusiva intromissdo na
correspondéncia, nas telecomunicagoes, no domicilio ou
na vida privada ou por outros meios ilicitos.” Segundo,
temos que ter presente que toda e qualquer interpretacéo
que fazemos dessas disposicoes que dizem respeito a
direitos, liberdades e garantias néo pode ter um carater
restritivo, sob pena de violagdo do nimero 2 do artigo
17 da Constituic¢do, de acordo com o qual “A extensdo e o
contetido essencial das normas constitucionais relativas
aos direitos, liberdades e garantias ndo podem ser
restringidas por via da interpretagdo.”, pelo que devemos
empreender uma operac¢ao hermenéutica de modo a que
essas disposicoes sejam aplicadas na maxima extensio
fatica e juridicamente possivel.

8.5. Tendo estabelecido esses parametros, passamos
a analise da questdo no sentido de saber se a protecao
constitucional da comunicacio se estende também aos
registos de chamadas e de mensagens constantes da
memoria de telemoéveis, pelo que o acesso as informacoes
nela constantes s6 seria possivel mediante autorizagdo do
juiz de instrucdo ou se, como entende o juiz que pronunciou
o recorrente, ndo haveria necessidade dessa deciséo,
na medida em que, como entende parte da doutrina e
jurisprudéncia, essencialmente portuguesa, esses aspetos
néo estariam abrangidos pela protecio constitucional da
comunica¢do, uma vez que ja nao seriam considerados
telecomunicacées.

8.5.1. O primeiro dispositivo constitucional analisado
e afastado pelo tribunal de pronuncia por considerar
que nao fora violado diz que “¢ garantido o segredo das
telecomunicagées” e o segundo que o Tribunal trouxe a
analise sanciona com nulidade toda e qualquer intromisséo
abusiva nas telecomunicacées. Esses termos devem ser
interpretados a luz da Constituicdo e isto significa que o
devem ser na sua maxima extensdo fatica e juridicamente
possivel. Parece razoavel concluir que as informacéoes
constantes de memoéria de telemdveis, nomeadamente
registos de chamadas e de mensagens, fazem parte do
segredo das telecomunicagdes que a Constituigdo quer
proteger por meio do artigo 44°, por serem informacoes
umbilicalmente ligadas ao direito a privacidade ou a
reserva da intimidade privada. Portanto, sendo assim,
0 acesso a essas informagoes, quando néo seja mediante
o consentimento prévio do titular, s6 pode ser possivel
por meio de autorizagdo judicial nos termos da lei.
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Naturalmente, qualquer acesso a essas informagdes sem o
consentimento do proprietario ou ndo havendo autoriza¢io
judicial prévia néo deixa de ser uma intromisséo abusiva
nas comunicacgoes e, portanto, sancionado com nulidade do
ato, nos termos do nimero 8 do artigo 35° da Constitui¢io.

8.5.2. A nivel da legislacdo ordinaria, de facto como
dito supra, a situacdo concreta que temos em méaos nao
se enquadra na literalidade do artigo 255° que trata de
questoes relacionadas com a interce¢do ou gravacao de
conversacoes que naturalmente poderio estar em curso,
mas tal facto ndo significa que néo haja outros dispositivos
legais que regulam a questdo ou que uma solucdo mais
conforme a Constituicido nao fosse possivel através da
interpretacio dos preceitos aplicaveis.

A — N3ao seria de todo estranho adotar-se um sentido
hermenéutico do preceito 255 do CPP numa direcdo de se
interpretar o termo intercegéo de tal forma a poder abranger
situacoes de consulta de informacoes constantes da memoria
de dispositivos eletrénicos mesmo que ja recebidas e lidas
pelo destinatario. E que, devido ao grande desenvolvimento
tecnoldégico que se tem verificado nos Gltimos tempos, a
ponte que separa mensagens lidas de mensagens néo lidas
é ténue e nem a lei nem Constitui¢do procuram diferenciar
essas duas situacoes. E evidente que toda e qualquer
consulta de mensagens trocadas néo lidas existentes na
memoria de qualquer dispositivo eletrénico, como por
exemplo telemoveis, sem o conhecimento e consentimento
do destinatério, seria claramente intercecéo e pressuporia,
como ficou explanado relativamente a correspondéncia e
que se aplica as situacoes de telecomunicacgoes por estarem
sujeitos as mesmas condi¢oes (artigo 44 da Lei Suprema),
a existéncia de permissio legal e autorizagao judicial, bem
como a prossecuc¢do de um ou mais interesses publicos
relevantes identificaveis. Nao se vé, contudo, por que néo
estender esta mesma protecio a consulta de mensagens
eventualmente ja recebidas e lidas e registo de chamadas
recebidas e efetuadas, até porque se esta a proteger o mesmo
direito, ainda que se possa entender que a prote¢io ndo seja
na mesma intensidade. O que nao é defensavel do ponto de
vista dos direitos fundamentais em causa, é dizer que nao
ha qualquer limitac¢io em relac¢do ao poder de os 6rgaos de
policia criminal apreenderem e tomarem conhecimento de tais
elementos, na medida em que se estaria perante apreensao
de documentos normais, portanto sujeita ao regime geral.
N3ao se esta perante apreensao de documentos normais.
Esta-se perante apreensio de informagoes intimas ligadas
a vida privada dos individuos.

O telemoével talvez se tenha tornado no instrumento
eletrénico mais pessoal e privado existente no mundo
moderno, e a consulta do seu contetido sem o consentimento
do titular e sem autorizagio do juiz vulnera e de que forma
o direito a privacidade reconhecido pela Lei Fundamental.
A vida da pessoa pode estar no seu telemdvel, que
podem conter dados integrais sobre a sua consciéncia e
1dentidade precisamente porque dele se podem extrair
dados de trafego telefénico e de internet, fotografias,
videos, e-mails, aplicacdes de todo o género, redes sociais,
registos médicos, nomeadamente de frequéncia cardiaca,
pressao arterial, pulsacdo, diarios pessoais, agenda, etc.

B — No entanto, aplicando-se este preceito sempre se
poderia argumentar no sentido de que seria possivel ao
orgdo de policia criminal tomar conhecimento prévio da
comunicac¢io intercetada, ao abrigo da norma constante
do artigo 256, namero 2, do CPP, cuja redacio estabelece
que “2. O disposto no ntimero anterior ndo impede que o
orgdo de policia criminal que proceder a investigacdo tome
previamente conhecimento do contetido da comunicag¢do
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interceptada a fim de poder praticar os actos cautelares
necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova”.
Esta norma permite a tomada de conhecimento prévio
do conteudo das comunicacgées intercetadas por parte dos
érgéos de policia criminal, mesmo antes de as encaminhar
ao juiz que as tiver ordenado. Entretanto, a aplicacéo
deste dispositivo legal néo é feita sem mais, pois existem
certas condigoes que deverdo estar preenchidas, desde
logo as presentes no préprio corpo do dispositivo legal.
Assim, a parte final da norma estipula que o 6rgéo de
policia criminal sé podera tomar conhecimento prévio
dessas informacoes com vista a pratica de atos cautelares
essenciais, estando, desta forma, vinculado ao principio
da necessidade. O que significa que s6 sera possivel que
tal aconteca no ambito da pratica de atos cautelares
indispensaveis, que se ndo forem praticados colocar-se-ia
em causa a possibilidade de acesso aos meios de prova
resultantes dessas comunicacgdes. Entretanto, além disso,
essas exigéncias cautelares tém que ser urgentes, na
medida em que néo o sendo, o érgao de policia criminal
nao tem legitimidade para tomar conhecimento dos
conteudos comunicacionais intercetados. Ademais, um
outro pressuposto subjaz a toda essa problematica: tem
que haver uma autorizagio judicial prévia a permitir a
interce¢ao de comunicagoes.

No caso concreto nfo se consegue vislumbrar nenhuma
medida cautelar que fosse imprescindivel para assegurar
os meios de prova. Nao obstante, mesmo que existisse,
ainda assim néo seria possivel a utilizacdo deste poder
pelos 6rgaos de policia criminal, na medida em que néo
se verifica nenhum ato urgente que devesse ser praticado,
sob pena de perda, dano ou extravio de meios de prova
eventualmente existentes na memoria do telemével,
pois este objeto se encontrava na posse do 6rgéo de
policia cientifica, ndo subsistindo, neste caso, qualquer
possibilidade de dano ou extravio de qualquer contetido
constante em sua memoria, porque nao tendo acesso ao
mesmo nao se vé como o recorrente poderia, nomeadamente,
apagar o registo de mensagens e chamadas. E, acima de
tudo, no ambito deste processo, nunca houve qualquer
autorizacéo por parte do juiz de instruc¢ao no sentido de
se poder apreender telemoveis ou registos de chamada e
de mensagens constantes das suas memorias e, como ja
se disse acima, a apreensio do proprio telemdével é ilegal,
na medida em que s6 poderia ser valida se se estivesse
em caso de flagrante delito, o que néo se verificou na
situacao concreta.

C — Outra op¢do, ainda nos termos da Lei, seria a aplicacio
analédgica do regime de apreensao de correspondéncia,
previsto no artigo 244, analisado no ponto anterior,
que também n&o destrinca correspondéncia aberta de
correspondéncia nio lida. A aplicacdo analdgica deste
preceito seria possivel, na medida em que, como ficou
assente supra, ndo existe materialmente diferenca entre
telecomunicagio e correspondéncia, e ela sancionaria com
nulidade a consulta de informacées constantes da memoria
de telemdveis, na medida em que sé seria possivel nos
termos do artigo e mediante autorizacgio judicial, que
nao houve. Além disso, somente o juiz poderia tomar o
conhecimento dessas informag6es em primeiro lugar,
sendo tal consulta, portanto, vedada ao érgéo de policia
cientifica, conforme decorre do nimero 3 do referido
preceito e alinea e) do nimero 1 do artigo 307.

Ainda que se permitisse ao 6rgédo de policia cientifica a
tomada de conhecimento prévio das informacoes constantes
da memoria do telemével, o que seria forcado se se optar
pela aplicacdo analdgica deste preceito a situacio sub judice,
em ultima instancia esta consulta estaria subordinada a
verificacdo dos pressupostos estabelecidos supra. Pelo que,
além da necessidade de haver autorizagao judicial para
o efeito, seria ainda necessario que fosse indispensavel
a pratica de atos cautelares urgentes, o que, como se
concluiu, nao se verificou.
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D — Essas aplicagdes analdgicas em termos processuais
e constitucionais sdo perfeitamente validas, na medida
em que o que se veda neste ambito é toda e qualquer
interpretacdo que limite ilegitimamente a extenséo e
o nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias,
sendo certo que a interpretacdo que tivesse a intencao
de se aplicar na maxima extenséo fatica e juridicamente
possivel normas de direitos, liberdades e garantias nunca
seria ilegitima.

8.6. Contudo, restaria ainda o preceito legal geral previsto
no artigo 178° (3) do CPP que contém norma em parte
semelhante a norma do artigo 35° (8) da Constituicéo,
segundo a qual “Ressalvados os casos previstos na lei, sdo
igualmente nulas as provas obtidas mediante intromissdo
na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes sem o consentimento do respectivo titular.”
Embora ndo exista nenhuma outra disposicao legal no
Cédigo de Processo Penal que trate especificamente da
questao, se conjugarmos esse artigo com o artigo 44° da Lex
Suprema, e levarmos em conta as possiveis interpretacoes
analdgicas dos preceitos potencialmente aplicaveis, como
acima recortado, a Gnica interpretacao possivel que melhor
considera as posi¢des juridicas fundamentais em causa,
é a de que uma intromissdo que violasse o segredo de
telecomunicac¢ées, quando ndo houvesse consentimento
do titular, s6 seria licita mediante autorizacdo do tribunal
nos termos da lei do processo penal, com o fim de se
prosseguir um interesse publico legitimo como seja o da
realizacio da justica. Assim, nem o Ministério Publico
nem os 6rgdos de policia criminal podem intrometer-se
nas comunicacgoes, nomeadamente ordenando a leitura
de memoria de teleméveis.

8.7. Para evitar o que aconteceu na vigéncia da Constituicio
de 1980, em que muitas liberdades fundamentais, ficaram
condicionadas a boa vontade do Parlamento, que nunca
ol muito tardiamente se concretizou, no nosso sistema
constitucional atual, por for¢a de principio inserto
no artigo 18, os direitos, liberdades e garantias sdo
diretamente aplicaveis, ndo ficando limitada a sua eficacia
pela necessaria intervencao do legislador ordinario. Por
conseguinte, sempre seria possivel recorrer aos preceitos
fundamentais em causa, mormente os artigos 44 e 35
namero 8, sancionando com nulidade tal conduta do érgao
de policia criminal, por viola¢do do segredo de comunicagao,
ainda que de uma forma menos intensa, por néo se tratar
de uma comunicacdo em curso, mas sim um produto
seu. Isto na medida em que ainda que fosse possivel a
apreensio do telemodvel se se estivesse perante situacio
de flagrante delito, nunca se poderia tomar conhecimento
do conteudo constante da memoria do telemédvel, pois a
reserva neste caso competiria primeiramente ao juiz.
Esta solugdo néo é de todo estranha, porque, além de os
preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias
serem de aplicabilidade direta, os juizes dos tribunais
judiciais também sdo juizes das liberdades, obrigados a
respeitar e a aplicar a Constituicdo, mormente as normas
relativas aos direitos, liberdades e garantias.

Contudo, a questdo que se colocaria teria que ver com o
regime constitucional a se aplicar a esta situacio concreta,
caso o aplicador ndo lancasse mao dos mecanismos previstos
supra. Parece que o recurso ao regime previsto sobre a
garantia da inviolabilidade do domicilio seria uma boa
opcao a se aplicar a situacdo concreta, porque, embora
tenha uma protec¢éo inferior a prevista no artigo 44, que
néo abre nenhuma excec¢ao a possibilidade de nédo haver
reserva do juiz, nem em caso de urgéncia ou flagrante
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delito, ainda assim possul um regime bastante apertado.
E na situacdo em andlise, como néo estamos perante
nenhuma das exce¢Oes previstas ainda assim continuaria
sendo necessdaria autorizacio judicial antes de se apreender
e eventualmente poder consultar informacéo constante
da meméria do telemovel.

Com tudo 1sso o Tribunal quer fazer entender que a
protecio no caso concreto poderia até ser menos intensa
do que a prevista no artigo 44, na medida em que ja néo
se esta perante comunica¢ées em curso, que merece de
facto protecao reforcada, mas a protecio deve ainda assim
ser de tal modo intenso a se poder proteger o direito a
privacidade, pois a consulta de informacoes constantes
de memoria de telemdveis vulnera esse direito, expondo
informacgbes intimas e pessoais dos titulares, cujo
conhecimento ndo pode em caso algum ficar dependente
do livre arbitrio dos érgios de policia criminal ou sequer
do Ministério Pablico.

Assim, néo se pode aceitar de modo nenhum o entendimento
do juiz de instrucéo segundo o qual sendo a apreensao
licita, o que néao foi, e estando o telemoével na posse do
6rgao de policia criminal, nada impede que 0 mesmo
tenha acesso a informacées constantes da sua memoria.

8.8. Esta é a interpretacdo que melhor atende aos
preceitos constitucionais na matéria. Alias, o legislador
ordinario levou-a em conta e, através da Lei n° 8/IX/2017,
de 20 de marco, que estabelece as disposicoes penais
materiais e processuais, bem como as disposic¢oes relativas
a cooperacdo internacional em matéria penal, relativas ao
dominio do cibercrime e da recolha de prova em suporte
eletrénico, passou a regular a questdo de um modo mais
especifico. Assim, relativamente a recolha de prova em
suporte eletrénico, nos termos do artigo 17° “I. Quando
no decurso do processo se tornar necessario a produgdo de
prova, tendo em vista a descoberta da verdade, obter dados
informdticos especificos e determinados, armazenados
num determinado sistema informdtico, a autoridade
Jjudicidria competente autoriza ou ordena por despacho
que se proceda a uma pesquisa nesse sistema informdtico,
devendo, sempre que possivel, presidir & diligéncia. 2. O
despacho previsto no niimero anterior tem um prazo de
validade maximo de 30 dias, sob pena de nulidade. 3. O
orgdo de policia criminal pode proceder a pesquisa, sem
prévia autorizacdo da autoridade judicidria, quando:
a) A mesma for voluntariamente consentida por quem
tiver a disponibilidade ou controlo desses dados, desde
que o consentimento prestado fique, por qualquer forma,
documentado, b) Nos casos de terrorismo, criminalidade
violenta ou altamente organizada, quando haja fundados
indicios da prdtica iminente de crime que ponha em
grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa. 4.
Quando o érgao de policia criminal proceder & pesquisa nos
termos do niimero anterior: a) No caso previsto na alinea
b), a realiza¢do da diligéncia é, sob pena de nulidade,
imediatamente comunicada a autoridade judicidria
competente e por esta apreciada em ordem a sua validagdo,
b) Em qualquer caso, é elaborado e remetido a autoridade
judiciaria competente o relatorio no qual mencionam,
de forma resumida, as investiga¢ées levadas a cabo, 0s
resultados das mesmas, a descri¢do dos factos apurados e
as provas recolhidas. 5. Quando, no decurso de pesquisa,
surgirem razées para crer que os dados procurados se
encontram noutro sistema informdtico, ou numa parte
diferente do sistema pesquisado, mas que tais dados sdo
legitimamente acessiveis a partir do sistema inicial, a
pesquisa pode ser estendida mediante autoriza¢do ou
ordem da autoridade competente, nos termos dos n.°s 1 e
2. 6. A pesquisa a que se refere este artigo sdo aplicdveis,
com as necessarias adaptacées, as regras de execuc¢do das
buscas previstas no Codigo de Processo Penal”.

8.8.1. Nos termos do novo diploma legislativo, qualquer
pesquisa feita em qualquer sistema informatico, o que
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inclui como é natural sistemas operativos de telemoveis,
que nao deixam de ser sistemas informaticos, tem que
ser autorizada por autoridade judiciaria competente,
devendo, alids, sempre que possivel, presidir a diligéncia.
As tnicas excecbes a esta regra sdo as que estdo no n°3
do mesmo artigo, em que o 6rgao de policia criminal
pode fazer a pesquisa sem a autorizacao da autoridade
judiciaria competente quando ha consentimento de quem
tem a disponibilidade ou o controlo desses dados ou nos
casos de criminalidade violenta ou altamente organizada,
quando haja fundados indicios da pratica iminente de
crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade
de qualquer pessoa.

8.8.2. Ora o0 caso que temos em méos néo se enquadra em
nenhuma dessas excec¢des. Sempre se poderia argumentar
que o crime de que o recorrente foi julgado e condenado
seria um caso de criminalidade violenta ou altamente
organizado, no entanto esta tentativa seria muito forcada,
na medida em que é dificil enquadrar o crime concreto
neste tipo de base, ou, mesmo que fosse possivel, ndo
seria facil fundamentar que na presente situacgéo estar-
se-1a na iminéncia de pratica de crime que pusesse em
grave risco a vida e a integridade de qualquer pessoa.
Pelo que se afasta a possibilidade de este tipo de caso se
enquadrar na excecao da alinea b). Mesmo que tal fosse
possivel, ainda assim o érgio de policia criminal deveria
comunicar imediatamente a diligéncia a autoridade
judiciaria competente para validagao.

Destarte, embora esta lei tenha entrado em vigor no
ordenamento juridico cabo-verdiano em momento posterior
ao julgamento e condenacgio do recorrente em primeira
instancia, verifica-se que o regime estipulado pelo legislador
no ambito de recolha de provas em suporte eletrénico é
bastante apertado, como o é alias todo e qualquer meio
de obtencao de provas que coloca em causa os direitos,
liberdades e garantias dos arguidos.

8.8.3. Ademais, além desta possibilidade, assiste
ao 6rgao de policia criminal, nos termos do artigo 14,
numero 2, a prerrogativa de ordenar a preservacio de
dados constantes de sistema informéatico, importantes
para a producio de prova, com vista a descoberta da
verdade material. O preceito tem redacdo nos seguintes
termos: “2. A preservacdo pode também ser ordenada
pelo 6rgao de policia criminal mediante autoriza¢do da
autoridade judicidria competente ou quando haja urgéncia
ou perigo na demora, devendo aquele, neste tiltimo caso,
dar noticia imediata do facto a autoridade judicidria e
transmitir-lhe o relatorio no qual mencionam, de forma
resumida, as investigacoes levadas a cabo, os resultados
das mesmas, a descri¢do dos factos apurados e as provas
recolhidas.” Entretanto, esta faculdade é excegdo, pois,
regra geral, quem dever4 ordenar a preservacao desses
dados é a autoridade judiciaria competente, pois nos
termos do nimero 1 do mesmo dispositivo, “Se no decurso
do processo for necessdrio a producdo de prova, tendo em
vista a descoberta da verdade, obter dados informdticos
especificos armazenados num sistema informadtico,
incluindo dados de trdfego, em rela¢do aos quais haja
receio de que possam perder-se, alterar-se ou deixar de estar
disponiveis, a autoridade judicidria competente ordena
a quem tenha disponibilidade ou controlo desses dados,
designadamente a fornecedor de servico, que preserve
os dados em causa.” Nem relativamente a autoridade
judiciaria o poder é automatico, na medida em que a
ordem de preservacio so é legitima, se for necessaria para
a producdo da prova e houver receio de perda, alteracao
e indisponibilidade dos meios de prova. Relativamente,
ao 6rgao de policia criminal os pressupostos sdo ainda
mais estreitos, porque, para além desses que se tém de
se verificar, o 6rgao de policia criminal s6 pode ordenar a
preservacio dos dados quando houver autorizacio prévia
por parte da autoridade judiciaria ou entdo quando houver
urgéncia ou perigo na demora, e, ainda, tem que cumprir
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certos requisitos, na medida em que deve informar os
factos imediatamente a autoridade judiciaria, além de
transmitir-lhe o relatério contendo resumidamente todo
o processo de investigacao.

8.9. Assim, nfo se vé outra alternativa que nao seja a
de afastar a interpretacio e aplicagdo dos preceitos em
causa pelo juiz de prondncia, que ndo considerou da melhor
forma os direitos, liberdades e garantias do recorrente.
Mesmo sem esta lei, ndo era impossivel ao Tribunal de
Instancia ou mesmo ao érgao recorrido terem chegado
a interpretacéo segundo a qual a leitura de memoéria
de telemoéveis, nomeadamente registos de chamadas e
mensagens efetuadas e recebidas por parte dos 6rgaos de
policia criminal, sem autorizac¢do da autoridade judiciaria
competente, neste caso o juiz, ou sem o consentimento do
titular do direito posto em causa, constitui uma nulidade
insandvel, e, portanto, a prova por este meio conseguida
é uma prova proibida, que ndo deveria ser utilizada.

E istg independentemente de a apreensao ser licita ou
ilicita. E que o tribunal de prontncia considera que o acesso
as informacoes constantes da memoria do telemdvel seria
permitido, na medida em que, sendo a apreensio licita, na
sua opinido, da qual esta Corte Constitucional se afasta,
e estando o bem (telemdvel) na posse do 6rgao de policia
criminal, nada obstava a que o mesmo pudesse consultar
e fazer pesquisas nele.

8.9.1. Em primeiro lugar aqui estamos perante duas
situacoes diferentes, num primeiro momento estamos
em face de apreensio do telemével, um bem fisico, e num
segundo momento perante a apreensio de um meio de
prova (registo de chamada ou de mensagem) constante
da memoéria do telemovel.

8.9.2. Neste segundo momento estamos perante requisitos
mais apertados, na medida em que se atentarmos a Lei n°
8/1X/2017, de 20 de marco e a Constituicio, nem sequer é
admitida a consulta e recolha de meios de prova em flagrante
delito, as Unicas excecoes sao as constantes da alinea a)
e b) do nimero 3, do artigo 17°. Pelo que, mesmo que a
apreensao fosse licita, o que o Tribunal ndo considerou,
ainda assim o 6rgéo de policia criminal deveria solicitar
autorizacdo da autoridade judiciaria competente antes
de proceder a consulta, pesquisa e recolha dos meios de
prova constantes do telemével do recorrente.

N4o fazendo assim incorreram numa nulidade insanavel
que pde em causa as provas obtidas por essa via. Deste
modo, violando a garantia de reserva de comunicacées e
justificando que as provas obtidas por esta via tenham
de ser desconsideradas no quadro do processo.

8.10. Além disso, pelos mesmos motivos, ao recolher
dados pessoais telefonicos do recorrente fora do quadro
legal previsto, nomeadamente contornando o sistema de
fiscalizagéo instituido por lei para a recolha de informacgoes
desta natureza suscetivel de ser usada em processo
crime vulnerou-se igualmente a garantia de proibi¢éo de
recolha de dados pessoais fora dos casos previstos pela
lei que emana do artigo 45 da Constituigdo da Republica,
justificando que, neste particular, o Tribunal adote o
amparo ajustado a remediar a violagao.

9. Em relagéo a possivel violacio da garantla da presuncio
da inocéncia, como se antecipava, o escrutinio fica prejudicado:

9.1. Especificamente, o tribunal recorrido teceu
consideracgoes segundo as quais, “Jd no que se refere
propriamente ao mérito da decisdo, diz o recorrente que
ndo ficou provado que importou a droga, para, de seguida,
enumerar os factos que a seu ver ficaram provados. Ora,
como reiteradamente tem decidido este tribunal, a apreciagdo
da prova é da responsabilidade da entidade judicidria
competente, no caso, o juiz, que a aprecia livremente, nos
termos do art 177°do CPP. De modo que é irrelevante que o

972A6482-2DF5-4D8E-9916-5EB64CA46670



I Série — n® 11 «B.O.» da Republica

de Cabo Verde

— 3lcde janeiro de 2019 177

arguido considere provados determinados factos de acordo
com a sua versdo e conveniéncia, para mais quando nem
sequer indica as razées pelas quais estes factos devem ser
considerados provados, em detrimento dos que o tribunal
deu como provados, com base nas provas produzidas e
examinadas na audiéncia de discussdo e julgamento, nem
as passagens da gravagdo que impunham decisdo diversa.
Na verdade, o arguido limita-se a afirmar que os factos
provados ndo deviam ter sido assim considerados, que o
tribunal ndo o podia condenar porque existe uma panoplia
de argumentos, documentos e testemunhos contraditorios,
que ndo satisfazem as exigéncias de convic¢do para ld da
duvida razodvel. Porém, nao indica essas contradigées,
nem as passagens da gravag¢do donde pudessem resultar,
onus imposto pelo art. 22° n°5 Lei n° 33/ VIII/ 2013, de 16
de Julho, e que ndo foi cumprido, tendo como consequéncia
a rejei¢do do recurso da matéria de facto. Alega ainda que
foi condenado por preconceito, por ser estrangeiro, mas
essa alegacdo ndo te[m] qualquer cabimento, porquanto
ndo decorre do processo, sendo por demais evidente que o
facto de uma co-arguida ter sido absolvida ndo evidencia
a existéncia do preconceito alegado, sendo a alegacdo
produto de mera percep¢do infundada do recorrente.
De resto, o tribunal, ainda no ambito da apreciacdo da
prova, ndo estd obrigado a acreditar nos depoimentos
dos intervenientes processuais, tudo dependendo da
credibilidade que esses depoimentos oferecerem. Por isso,
o facto de o co-arguido Ayo ter declarado que ndo disse
nada aos agentes e que ndo conhecia o recorrente ndo
vincula o tribunal recorrido, sendo evidente que ambos se
conheciam, e a senteng¢a recorrida justificou as razoes pelas
quais ndo acreditou nessa versdo. Por outro lado, estdo
demonstrados os contactos telefonicos entre o recorrente e
o0 arguido Ayo enquanto procedia a recolha da mala que
continha a droga, sendo certo que a alegagdo de que tinha
cedido o telemovel a um tal de Jack, nunca encontrado,
ndo mereceu a credibilidade do tribunal, sendo certo que o
arguido ndo nega que o niimero de telemével lhe pertencia’.

Portanto, embora certeza nao exista, aparentemente
para o Tribunal de Recurso, as provas que foram obtidas
por meio da leitura do telemédvel, as quais se refere
explicitamente, como, de alguma forma, a assuncéo do
que o juiz de julgamento tinha expressado em relacgao
a forma como se convenceu da culpa do ora recorrente,
referindo-se a pagina 8 da sua sentenca ao “contetido
do auto de revista e apreensdo de folhas 20, com o teor
do auto de abertura de encomenda de folhas 21, com as
fotografias de folhas 22, 23 e 24, com o teor do auto de
apreensdo de folhas 25, com o teor do auto de leitura de
memdria de telemaovel que foi lida aos arguidos a folhas
26 e 27, com o teor dos autos de busca e apreensdo de
folhas 28 a 31, com o teor de exame pericia ao produto
da droga (cocaina) que faz folhas 32 a 35 e (...)’, tera se
mostrado decisiva para a condenacéo e sobretudo para
a sua manutencio pelo érgio judicial recorrido, sendo
até de se conjeturar se na sua auséncia as restantes
provas testemunhais e documentais seriam suficientes
por meramente circunstanciais.

9.2. Por conseguinte, como fica evidente, a sindicancia por
violagdo desse direito fica notoriamente prejudicada, pelo
menos na perspetiva de impor um escrutinio mais demorado
ou definitivo porque, na verdade, atendendo que provas
nulas foram utilizadas para condenar o arguido e fizeram
parte do arsenal que determinou o douto arrazoamento do
juiz comarcio e também a confirmacio dessa sentenca pelo
fundado aresto do Tribunal de recurso recorrido, qualquer
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juizo desta Corte Constitucional incidiria sobre uma decisio
que se ancorou em provas cuja forma de obtencéo foram por
s1 86 vulneradoras de garantias fundamentais associadas
ao direito a privacidade e a liberdade, nomeadamente a
inviolabilidade de domicilio e ao segredo de correspondéncia,
de telecomunicacgoes e do direito a protecio de dados pessoais.

9.3. Isso de tal sorte a distorcer o préoprio escrutinio
que se podia lancar a violacdo do direito, tendo ainda o
potencial de levar a resultados virtualmente contraditérios,
nomeadamente uma determinac¢io de néo violagdo do
direito a presuncio da inocéncia ao mesmo tempo que
se estabelece a vulneragao das garantias fundamentais
associadas ao direito a privacidade ja citadas.

10. Mostra-se ainda necessario enviar, nos termos do
numero 3 do artigo 25 da Leil do Amparo e do Habeas
Data nos termos ja decididos por este Tribunal desde
o acérdao tirado no caso Joaquim Wenceslau v. STdJ,
Acérdao 10/2018, de 3 de maio, Rel: JCP Pinto Semedo,
publicado no BO, I Série, n.° 35, de 6 de junho de 2018,
pp. 869-884, pratica seguida pelo Acérdao n® 24/2018,
de 13 de novembro, Alexandre Borges v. STdJ, Rel: JC
José Pina Delgado, Boletim Oficial, I Série, n° 88, 28 de
dezembro de 2018, pp. 1824-1835/para. 5.1.

III. Decisao

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

1. a) violagao das garantias de inviolabilidade de
domicilio, de segredo da correspondéncia e do
segredo das telecomunicagdes e concomitantemente
da garantia de exclusio de provas obtidas mediante
abusiva intromissdo na correspondéncia, nas
telecomunicacgoes, no domicilio e na vida privada
do recorrente pelo facto de o érgio recorrido ter
considerado que, enquanto Tribunal de recurso, nao
podia conhecer de questdes a envolver nulidades,
ainda que insanaveis, por ja terem sido decididas
pelo juiz de instrucdo e nédo se ter interposto a
tempo o competente recurso;

b) violacao da garantia de inviolabilidade de domicilio
por se ter usado provas obtidas através de
abusiva intromissdo no domicilio do recorrente
sem consentimento, sem mandado judicial e
fora de situacio de flagrante delito, desastre
ou para prestar socorro.

¢) violacao do direito ao processo justo e equitativo
ao serem admitidas e usadas provas obtidas
por meio da violagdo das garantias de segredo
de correspondéncia de terceiro;

d) violagdo da garantia de segredo de telecomunicagoes e
da protecdo de dados pessoais ao serem admitidas
e usadas provas resultantes de leitura de dados
de comunicacoes telefénicas do recorrente fora
do apertado quadro legal permitido por lei,
nomeadamente sem autorizacao judicial.

2. Declarar que o conhecimento da alegagéo de violagédo
da garantia da presuncio da inocéncia fica prejudicada
pelas decisdes anteriores e logo a lesdo deste direito ndo
pode ser escrutinada;

3. Conceder o amparo adequado a situacao, determinando
que o 6rgao recorrido anule as provas obtidas através de
abusiva intromissio no domicilio, na correspondéncia e
nas telecomunicagoes do arguido, ora recorrente;

4. Ordenar a remessa dos autos ao Procurador-Geral da

Republica para efeitos de fiscaliza¢io sucessiva e concreta
da constitucionalidade das normas aplicadas pelo:
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a) Acordao do Supremo Tribunal de Justica de N° 53/2017,
de 24 de Julho de abril, na exata ace¢do normativa
atribuida ao niimero 3 do artigo 178 conjugado com
a alinea e) do artigo 151 e com o nimero 1 do artigo
372, todos do Cédigo de Processo Penal de acordo
com a qual o tribunal de recurso ndo pode conhecer
de argui¢ao de nulidade de provas obtidas por
meio de abusiva intromissio na vida privada do
arguido caso a questdo ja tenha sido decidida pelo
juiz de pronuncia e nao tenha havido qualquer
recurso dessa decisdo por violagdo das garantias
de inviolabilidade de domicilio, de segredo de
correspondéncia, de segredo de comunicagoes
e de nulidades de provas obtidas por meio de
abusiva intromissao na correspondéncia, nas
telecomunicacgoes, no domicilio e na vida privada.

b) Despacho de Prontncia de 28 de janeiro e confirmada
pelo Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de N°53/2017, de 24 de julho de abril, na exata
acecdo normativa atribuida aos artigos 234
conjugado com o nimero 3 do artigo 238 do Cédigo
de Processo Penal, segundo a qual configura
flagrante delito situacio de entrega controlada
que nao se materializa por violagdo a garantia
de inviolabilidade de domicilio habilitando os
6rgaos de policia criminal a conduzir busca
domicilidria sem prévia autorizagao do juiz;

¢) Despacho de Pronuncia de 28 de janeiro e confirmada
pelo Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de N°53/2017, de 24 de julho de abril, na exata
acegdo normativa atribuida aos artigos 244 do
Coédigo de Processo Penal, segundo a qual o
6rgao de policia criminal ndo s6 pode apreender,
como abrir e tomar conhecimento de contetdo
de encomenda sem consentimento expresso do
seu proprietario, ainda que na sua presenca, e
sem apresenta-la ao juiz por violagdo da garantia
de segredo de correspondéncia;

d) Despacho de Pronuncia de 28 de janeiro e confirmada
pelo Acordao do Supremo Tribunal de Justica
de N°53/2017, de 24 de julho de abril, na exata
acegao normativa atribuida aos artigos 255 do
Codigo de Processo Penal, segundo a qual a
leitura de dados de trafego de telemdvel sem
autorizacdo judicial ndo gera nulidade por
néo se tratar de comunicacgio ativa, mas mero
documento, logo ndo sendo abarcada pelo conceito
de intercetagao de comunicagoes, por violacao
da garantia de segredo de comunicagoes e da
garantia de protecdo de dados pessoais.

Registe, notifique (inclusivamente a Comissado Nacional
de Protec¢do de Dados em razdo da matéria objeto do
amparo por forga do artigo 7° da lei n° 42/VII1/2013, de
17 de setembro) e publique.

Praia, 20 de dezembro de 2018. — José Pina Delgado
(Relator) — Aristides R. Lima — Jodo Pinto Se

Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 22 de
janeiro de 2019. — O Secretario, Jodo Borges

Acérdao n.° 01/2019
de 31 de janeiro
Cépia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso de Amparo
Constitucional n.° 5/2018, em que é recorrente
Aldina Ferreira Soares e recorrido o Supremo
Tribunal de Justica.
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(Autos de Recurso de Amparo n° 5/2018, Aldina
Ferreira Soares Vs. STdJ, sobre violagdo do direito a
liberdade e a garantia da presung¢do de inocéncia,
Pedido de Decreta¢ao de Medida Proviséria).

I - Relatorio

1. O relatoério destes autos ja consta em boa parte do
Acérdao n® 26/2018, de 20 de dezembro, Aldina Ferreira
v. ST, Rel: JCP Pinto Semedo, publicado no BO, I Série,
n° 88, 28 de dezembro de 2018, pp. 21-25, que admitiu
o pedido de amparo, pelo que se transcreve abaixo o
que nesta decisao ficou recortado, indicando depois a
tramitacéo subsequente:

“1. Aldina Ferreira Soares, com os demais sinais
de identifica¢cdo nos autos, ndo se conformando com o
Acérddao n.° 57/2018, de 20 de novembro, proferido pela
Sec¢cdo Criminal do Supremo Tribunal de Justica, que
indeferiu o seu pedido de habeas corpus registado sob n°
32/2018, vem interpor recurso de amparo constitucional,
nos termos do n.° 1 e das alineas a) e b) do n.’ 2 do artigo
20.° da Constitui¢do da Repuiblica de Cabo Verde (CRCV),
com base nos seguintes fundamentos:

1.2. A recorrente foi detida em 14 de margo de 2018 e,
na sequéncia do primeiro interrogatorio judicial, foi-lhe
decretada a prisdo preventiva cuja execu¢do iniciou-se
no mesmo dia e ano.

1.3. Durante a Instrugdo foi elevado o prazo de prisdo
preventiva de quatro para seis meses, com base na especial
complexidade do processo.

1.4. Conforme a impetrante, o Ministério Publico
deduziu acusagdo no dia 10 de setembro de 2018, a qual
foi-lhe notificada no dia 18 do mesmo més e ano, tendo,
em 26 de setembro, requerido a abertura da Audiéncia
Contraditoria Preliminar (ACP).

1.5. No dia 14 de novembro de 2018 foi proferido
despacho, designando o dia 13 de dezembro de 2018 para
a realiza¢do da ACP.

1.6. Volvidos mais de oito meses sobre o inicio da execu¢do
da prisdo preventiva, sem que tenha sido notificada da
eventual elevag¢do do prazo de prisdo preventiva, ndo
tendo sido notificada do despacho que designara o dia
para a realizacdo da ACP, nem tdo-pouco o despacho
de encerramento da ACP, a recorrente considerou que
se encontrava em prisdo preventiva para além do prazo
legal previsto.

1.7. Por isso, dirigiu um pedido de habeas corpus ao
Venerando Supremo Tribunal de Justica solicitando a sua
libertagdo imediata, com base nos artigos 36.°da CRCVe 18.°
do Cédigo de Processo Penal (CPP), o qual foi indeferido pelo
Acérddo n.° 57/18, de 20 de novembro, cuja fundamentagdo
aqui se dd por reproduzida para todos os efeitos legais.

1.8. E, pois desse Acérdio que se interpds o presente
recurso de amparo, no qual se invoca a violag¢do do direito
a liberdade sobre o corpo e a presuncao de inocéncia que
lhe esta constitucionalmente associada, nos termos dos
artigos 29°, 30° e 31° da CRCV e os artigos 3° 9°e 11° da
Declaracgao Universal dos Direitos do Homem.

1.9. Termina a sua peti¢do de recurso, formulando os seguintes
pedidos: “seja julgado procedente e, consequentemente, revogado
0 acérddo de 20/11/18 do Supremo Tribunal de Justica e
seja proferida uma decisdo sobre as inconstitucionalidades
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suscitadas e consequentemente restabelecer os direitos,
liberdades e garantias fundamentais violados.”

2. Cumprindo 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.
Sua Exceléncia o Senhor Procurador-Geral da Reptiblica
emitiu o douto parecer constante de fls. 21 a 25 dos presentes
autos, tendo feito, em sintese, as seguintes consideragoes
e conclusoes:

“No § 24 das suas alegacoes a recorrente afirma que
o STJ “deu ao artigo 279° n° 1 al. b) do CPP, uma
interpretacdo passivel de violar a nossa constituicdo, ou
seja, uma interpretacdo extensiva, que extravasa a letra da
lei e que repercutiu directamente na violagcdo dos direitos
fundamentais”, sem, contudo, ter logrado demonstrar qual
foi essa interpretacdo e muito menos em que medida terd
violado os direitos a liberdade e & presun¢do da inocéncia.

Outrossim, ndo se alcanca de recurso o amparo pretendido
que possa restabelecer os alegados direitos. Veja-se que o
que foi requerido foi a revogacdo do acérddo recorrida “com
as legais consequéncias”, o que a acorrer ndo determinaria
por st s6 a alteracdo da situagdo processual da recorrente.

Quanto aos demais pressupostos negativos previstos
no referido artigo 16.°, com excecdo da al e), estamos em
crer que ndo se verificam. E relativamente a al. d), a sua
afericdo depende do qudo manifestamente (in)fundados
forem as razées de facto e de direito que fundamentam o
pedido, o que, conforme dissemos acima, ndo foi feito de
forma satisfatoria pela recorrente.

Assim, face & deficiente/insuficiente indicacdo, em
especial das razoes de direito, que fundamentam o pedido,
somos de parecer que a recorrente deve ser convidada, no
prazo legal, a suprir tais deficiéncias, indicando as razoes
porque entende que o referido acérddao viola o direito
constitucional & liberdade, sem prejuizo de também se aferir
se efetivamente invocado no processo a violagdo do direito
a presunc¢do da inocéncia, sob pena de inadmissibilidade
do presente recurso.”

Concluso o processo, o Relator houve por bem mandar
oficiar o Supremo Tribunal de Justica no sentido de remeter,
a titulo devolutivo, os autos da providéncia de Habeas
Corpus n.° 32/2018, os quais se encontram apensos, por
linha, aos presentes autos.

E, pois, chegado o momento de apreciar e decidir da
admissibilidade do recurso nos termos do artigo 13.° da
Lei n.° 109/1V/94, de 24 de outubro”.

2. O pedido de amparo foi admitido no dia 20 de dezembro
de 2018 pelo citado Acérdao n® 26/2018, de 20 de dezembro,
tendo sido no mesmo dia distribuido ao JC Aristides Lima
que passou a desempenhar as funcoes de relator.

3. Acontece, entretanto, que a recorrente veio agora, seis
dias apés a admissdo do recurso de amparo, requerer adogio
de medida provisdria, solicitando a sua libertacdo imediata.

Depois de notificar nos termos da lei, o Ministério Pablico e
o0 6rgéo recorrido para, em querendo, se pronunciarem sobre
o pedido e tendo transcorrido o prazo sem resposta, o projeto
de acordao para a adogao de medidas provisorias apresentado
pelo relator foi depositado na Secretaria do Tribunal no dia
8 de janeiro de 2019 e o competente julgamento foi marcado
para o dia 10 de janeiro do mesmo ano.
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O relator apresentou projeto de acérdao e votou no
sentido de se indeferir o pedido de ado¢do de medidas
provisdrias, por considerar que os pressupostos necessarios
para o seu decretamento ndo se encontravam preenchidos.

Entretanto o JC Pina Delgado e o JCP Pinto Semedo
votaram em sentido contrario, pelo que ficando o relator
vencido, a relatoria passou para o JC Pina Delgado, 1°
Adjunto, no mesmo dia.

II. Fundamentacao

1. A recorrente dirige ao Tribunal pedido de adogéo de
medida proviséria de libertagdo imediata por se encontrar
em prisdo preventiva, segundo ela ilegal.

Naturalmente, a primeira questao relevante teria que
ver com o facto de se saber se as medidas provisérias,
também chamadas de medidas cautelares, sdo reconhecidas
e aceites pela Lel do Amparo e do Habeas Data, instrumento
juridico que, conforme se sabe, traca o regime juridico
processual do recurso de amparo e do recurso do habeas
data, especialmente do primeiro que sera o aplicavel ao
caso concreto.

A verdade é que as medidas provisérias sdo aceites
pela Lei do Amparo, essencialmente através primeiro
do artigo 11, o dispositivo central nesta matéria e, em
segundo lugar e complementarmente, pelo artigo 14, os
quais, nessa ordem, estipulam as condi¢bes para a sua
decretacao.

2. Nio é a primeira vez que a justica constitucional se
defronta com pedido de adogdo de medidas provisérias.
O proéprio Tribunal ja conheceu e decidiu por algumas
vezes pedidos de medidas cautelares formulados em sede
de recurso de amparo. Inicialmente, o Tribunal adotou
uma base de escrutinio mais tradicional bastante similar
a que existe no direito processual civil, como se pode ver
nas decisdes de admissao tiradas através do Acérdao
n°® 17/2017, 31 de julho, Alexandre Borges v. STJ, BO, 1
Série, n° 47, 8 de agosto de 2017, pp. 1037-1041, para. 4,
do Acordao n° 24/2017, de 9 de novembro, Arlindo Teixeira
v. STJ, BO, I Série, n° 78, 22 de dezembro de 2017, pp.
1692-1699, e do Acordiao n° 25/2017, de 9 de novembro,
Gilson Veiga v. STJ, BO, I Série, n° 78, 22 de dezembro
de 2017, pp. 1699-1715, todos relatados pelo JCP Pinto
Semedo e adotados por unanimidade, com pressupostos
bastante apertados, especialmente relativamente ao
fummus bonis iuris, tendo inclusive recusado todos os
pedidos que lhe foram formulados com esse propdsito.

2.1. Nos termos do primeiro desses acérdao o Tribunal
apresentou argumentacgdo no sentido de que “Por se tratar
de um pedido para a adota¢do de uma medida provisoria
a sua andlise ndo pode ir além de uma summaria cognitio
da alegagdo e prova da verosimilhanga do direito que se
pretende tutelar, o que se traduz na demonstra¢do da
aparéncia de realidade do direito ou probabilidade séria
da sua existéncia (fumus boni juris), bem como a prova
sumdria sobre o perigo que possa resultar da demora na
concessdo da tutela definitiva (periculum in mora). Vistos
os factos alegados pelo recorrente e a fundamentagdo
constante do Acorddo n.° 40/2017, ndo parece que seja de
estimar que o recorrente tenha demostrado suficientemente
a aparéncia do direito alegado, nem o perigo que pudesse
resultar da demora na concessdo da tutela definitiva, pelo
que ndo se lhe concede a providéncia que ele requereu.
Consequentemente, indefere-se o pedido de soltura e
liberdade imediata do requerente, por improcedente.”

2.2. O segundo e o terceiro usaram argumentac¢io comum

em termos segundo os quais “O recorrente/requerente pede
que seja adotada medida proviséria que se traduz na sua
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libertagdo imediata, alegando a falta de pressuposto para
a elevag¢do do prazo de prisdo preventiva. A apreciagdo
deste requerimento deve comecar pelo reconhecimento de
que a prisdo preventiva é uma medida de coa¢do pessoal
de ultima ratio cujos pressupostos para sua revogagdo e
substitui¢do sdo os previstos no artigo 278.° do Cédigo
de Processo Penal: “As medidas de coac¢do pessoal serdo
imediatamente revogadas, por despacho do juiz, sempre
que se verificar terem sido aplicadas fora das hipdteses
ou das condigoes gerais previstas na lei ou terem deixado
de subsistir as exigéncias cautelares que concretamente
justificaram a sua aplica¢do.” O Acérddao que elevou o prazo
de prisdo preventiva e, por conseguinte, manteve a priva¢do
da liberdade do requerente, baseou-se, essencialmente, na
complexidade do processo e na necessidade da manuten¢do
da medida. Todavia, entende o requerente que o processo
afigura-se simples, nada complexo e de fdcil decisdo. A
andlise de um requerimento em que se pede a liberta¢do
imediata de alguém no ambito do recurso de amparo ndo
pode ir além de uma summaria cognitio da alegagdo e prova
da verosimilhanga do direito que se pretende tutelar, o que
se traduz na demonstragdo da aparéncia de realidade do
direito ou probabilidade séria da sua existéncia (fumus
boni juris), bem como a prova sumdria sobre o perigo
que possa resultar da demora na concessdo da tutela
definitiva (periculum in mora). Considerando a natureza
do amparo que se requer nos presentes autos, ndo parece
que seja de estimar que o recorrente tenha demostrado
suficientemente a aparéncia do direito alegado, nem que
o Tribunal possa pronunciar-se sobre o requerimento
antes de decidir do mérito da peti¢do de recurso. Isto
porque o deferimento ou indeferimento desse requerimento
depende do pronunciado sobre a verifica¢do da invocada
complexidade para a elevagdo do prazo de prisdo preventiva.
Nao deixa de ser verdade que a complexidade processual
é, nos termos do n.° 2 do artigo 279.°, fundamento para
a prorrogag¢do dos prazos da prisdo preventiva. Todavia,
um pronunciamento sério e responsdvel por parte do
Tribunal sobre esta problemdtica requer uma andlise
exaustiva do processo no dmbito do qual o recorrente
foi julgado e condenado. Reitera-se que neste momento
ndo hd certeza quanto a inviabilidade de concessdo do
amparo requerido, por se tratar de um pedido com base
numa omissdo de prontncia e numa alegada viola¢do
do direito a obtencdo de uma decisdo em prazo razodvel.
Por isso, o Tribunal Constitucional precisa analisar todos
0s elementos que lhe permitam pronunciar-se sobre a
natureza e a complexidade dos pedidos e do processo em
si, sem descurar a avaliagdo da conduta processual do
recorrente, de outros intervenientes processuais e outros
elementos que o 6rgdo recorrido entenda por bem colocar
a sua consideragdo. E, por conseguinte, absolutamente
indispensavel saber, no quadro do poder de cogni¢do que
a Constitui¢do atribut a esta Corte, se a complexidade
invocada se verifica no caso concreto e se tal complexidade
justificava a prorroga¢do do prazo de prisdo preventiva. Por
outro lado, a condi¢@o sine qua non para a revogagdo das
medidas de coagdo é a verifica¢do, entenda-se, convicgdo
de que estas foram aplicadas fora das hipéteses ou das
condigbes gerais previstas na lei ou ter deixado de subsistir
as exigéncias cautelares que concretamente justificaram
a sua aplicagdo. Estd suficientemente demonstrado que
ainda ndo se pode afirmar convictamente que a prisdo
preventiva do requerente foi decretada fora das condigoes
acima referidas. Consequentemente, indefere-se o pedido”
(para. 4).

2.3. No entanto, o Tribunal flexibilizou a sua posicao
no ultimo acérdido em que se pronunciou e deferiu pedido
de decretacdo de medida proviséria, pois naquele que
admitiu o amparo Atlantic Global Asset Management v.
PGR, Acérdao n°® 4/2018), de 13 de marco, Rel: JCP Pinto

https://kiosk.incv.cv

Semedo, BO, I Série, n° 21, 11 de abril de 2017, pp. 484-
490, também adotado por unanimidade nio mais fez
menc¢io expressa ao critério da probabilidade séria de
existéncia do direito. Aceitou, outrossim, a mera possibilidade
de sua existéncia, remetendo, nomeadamente, ao critério
de viabilidade que se vem adotando para se aferir a
respeito da possibilidade de utilizacido da causa da alinea
e) do numero 1 do artigo 16 da Lei do Amparo que permite
a inadmissdo de um recurso. Ficou assente nesta deciséo
argumentacio no sentido de que “No dia 1 de margo de
2018, mas antes da designac¢do da data para a realiza¢do
do julgamento a que se refere o artigo 13.° da Lei do
Amparo, veio a recorrente requerfer], a titulo de medida
prouisoria, que seja declarada a caducidade do congelamento
da sua conta bancdria. Para tanto, alega que, apesar de
todas as diligéncias ja realizadas, nomeadamente, buscas
domicilidrias, em escritorios e apreensées de dinheiro, o
Ministério Publico ndo reuniu indicios que pudessem
fundamentar uma acusagdo, razdo pela qual, volvidos
mais de oito meses sobre data em que foi decretado o
congelamento da sua conta bancdria, ndo se lhe imputou
formalmente a prdtica de crime. Fundamentou o seu
pedido com base no disposto nas disposi¢ées conjugadas
dos artigos 14.° da Lei do Amparo e no n.° 3 do artigo 46.°
da Lei n.° 120/VIII/ 2016, de 24 de margo, que estabelece
medidas destinadas a prevenir e reprimir o crime de
lavagem de capitais, bens, direitos e valores (doravante
Lei sobre a Lavagem de Capitais). Instruiu o seu requerimento
no qual pede para adotar a referida medida proviséria
com copias do pedido de descongelamento dirigido ao
Senhor Procurador-Geral da Republica, no dia 26 de
margo de 2018; pedido de confisco apresentado pelo
Ministério Publico junto do Juizo Civel do Tribunal
Judicial da Comarca da Praia; copia autenticada da
sentenga proferida pelo Juiz do 2.° Juizo Civel da Comarca
da Praia, que indeferiu liminarmente o pedido de confisco
apresentado pelo Ministério Publico; requerimento e
respetivas alegacgées de recurso do representante do fiscal
da legalidade, em reacdo ao indeferimento do pedido de
confisco. Notificado o Ministério Publico para, querendo,
responder ao incidente, no prazo quarenta e oito horas,
optou por ndo o fazer. E, pois, chegado o momento de
apreciar e decidir. A apreciacdo deste requerimento deve
comegar pelo reconhecimento de que o congelamento da
conta bancdria é uma medida cautelar processual penal
prevista pelos artigos artigo 45.° e seguintes da Lei sobre
a lavagem de capitais. As medidas cautelares processuais,
porque contendem com direitos, liberdades e garantias,
a sua aplicagdo e manuteng¢do devem subordinar-se ao
principio constitucional da proporcionalidade em sentido
lato, (necessidade, adequagdo e proporcionalidade em
sentido restrito), mas também aos principios da legalidade
e da tipicidade. Refira-se que o congelamento da conta
bancdria a que se refere o requerimento em aprego fora
decretado pelo despacho proferido no dia 13 de junho de
2017, que o Ministério Publico apresentou o pedido de
confisco dos bens apreendidos, no dmbito destes autos, no
dia 13 de fevereiro de 2018, pedido esse que foi liminarmente
indeferido; no dia 26 de fevereiro de 2018, a requerente
dirigiu ao Procurador-Geral da Republica um pedido no
qual solicitou, mais uma vez, o descongelamento da
referida conta bancdria, sem que tenha recebido uma
resposta da entidade recorrida, ndo hd prova de que o
Ministério Publico tenha deduzido acusagdo no prazo de
oito meses a contar da data em que foi decretada a medida
de congelamento em causa. Nos termos do n.° 3 do artigo
46.° da Lei sobre a lavagem de capitais, “a apreensdo,
quando decretada no processo penal, extingue-se, e é
oficiosamente cancelado o respetivo registo, se decorrido
oito meses, ndo for deduzida a acusa¢do.” Assim sendo,
e demonstrada que a medida cautelar se mantém além
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do prazo de oito meses sobre a data em que foi decretalda],
sem que o Ministério Publico tenha deduzido acusagdo,
a medida extinguiu-se, por caducidade. Portanto, é ilegal
manter congelada uma conta bancaria além do prazo,
com impactos possiveis sobre o direito a propriedade
privada. Apesar da caducidade do congelamento da conta
bancdria e sucessivos pedidos de descongelado dirigidos
ao Ministério Publico, o defensor da legalidade insiste na
manuten¢do da medida cautelar. Face ao siléncio da
entidade recorrida, importa verificar se estdo reunidos os
pressupostos para que o Tribunal possa decretar a medida
provisoria requerida. E doutrina assente que a andlise
dos pressupostos para a ado¢do de providéncias cautelares
civis ndo pode ir além de uma summaria cognitio da
alegacdo e prova da verosimilhan¢a do direito que se
pretende tutelar. Consideram-se pressupostos gerais de
providéncias cautelares civis: a aparéncia de bom direito
(fumus boni juris) e o perigo que a demora na satisfacdo
Jjudicial pode acarretar para o requerente (periculum in
mora). No Gmbito do recurso de amparo, o procedimento
com vista a ado¢do de medidas provisérias encontra-se
regulado, basicamente, nos artigos 11.° e 14.° da Lei do
Amparo. Conforme o artigo 11.°: 1. O Presidente do
Tribunal poderd, oficiosamente ou a pedido do recorrente
e independentemente dos vistos, marcar 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 provisérias a adoptar
quando: a) Fundamentadamente da demora da adopg¢do
de medidas poder resultar prejuizo irrepardvel ou de
dificil reparagdo para o recorrente ou a propria inutilidade
do amparo; b) Razées ponderosas justificarem a necessidade
da imediata adop¢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. Nos termos do
artigo 14.°: 1. Na conferéncia a que se refere o artigo
anterior poderd o Tribunal oficiosamente, ou a requerimento
do Ministério Publico ou do requerente: a) Declarar
suspenso o acto recorrido, sempre que fundadamente
julgue que da execu¢do do acto ou da omissdo possa
resultar prejuizo irrepardvel ou de dificil reparagdo para
o recorrente e a inutilidade do amparo requerido e desde
que da suspensdo ndo resulte grave perturba¢do dos
interesses gerais, da ordem e tranquilidade ptublicas ou
dos direitos de terceiros; b) Ordenar a adopg¢do proviséria
de medidas julgadas necessarias para a conservag¢do dos
direitos, liberdades ou garantias violados ou para o
restabelecimento do exercicio desses mesmos direitos,
liberdades ou garantias até ao transito em julgado da
sentenc¢a que vier a ser proferida. Se em rela¢do ao
pressuposto periculum in mora ndo hd duvida que o
disposto na alinea a) do n.° 1 do artigos 11.° e 14.°
supracitados condiciona a conce[ss]do da medida a prova
sumdria de que a demora na ado¢do de medidas pode
causar prejuizo irrepardvel ou de dificil reparacdo para
a recorrente ou a propria inutilidade de amparo, jd o
pressuposto fumus boni juris ndo resulta diretamente do
disposto nos artigos 11.° e 14.°, mas, sim, indiretamente,
e, por for¢a da interpreta¢do conjugada desses artigos
com a norma da alinea e) do n.°1 do artigo 16.° da Lei do
Amparo. Assim, compulsados os autos, verifica-se que
existe, pelo menos, a possibilidade de ter havido violag¢do
de principios e direitos fundamentais invocados pela
requerente, nomeadamente o direito a propriedade privada.
A partir do momento em que o congelamento da conta
bancdaria caducou, deixa de ter justifica¢do o prejuizo
inerente a decretagdo de qualquer medida cautelar dessa
natureza. O prejuizo tende a agravar-se com o passar do
tempo e a sua reparagdo torna-se cada vez mais dificil.
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Ndo ha nos autos indicios de que a ado¢do da medida
requerida possa causar grave perturbacdo dos interesses
gerais, da ordem e tranquilidade ptiblicas ou dos direitos
de terceiros. Desde logo, porque o interesse geral que se
persegue no ambito do processo penal é investigar a
existéncia de factos puniveis, determinar os seus agentes
e responsabilizd-los, de forma a manter a confian¢a no
sistema de prote¢cdo de valores. Esse interesse ndo serd
perturbado se for adotada a medida requerida, porquanto
0 processo pode prosseguir, independentemente das
vicissitudes das medidas cautelares. Finalmente, ndo hd
indicios de que alguém tenha vindo aos autos reclamar
direitos relativos aos fundos congelados. Nestes termos,
defere-se o requerimento em que a recorrente pede que
seja descongelada a sua conta bancdria” (para. III)

2.4. Alias, nesta matéria a decisdo do Tribunal recupera
orientagdo aparentemente adotada por acérdios do Supremo
Tribunal de Justica, enquanto Tribunal Constitucional,
em que tais medidas foram deferidas, mais concretamente
nos arestos tirados no caso Armando Ferreira Rodrigues
v. Juiza do Juizo de Familia e Menores do Tribunal da
Comarca da Praia, Acérdao n® 01/2007, de 8 de fevereiro,
Rel: JCP Benfeito Mosso Ramos e no processo Armando
Ferreira Rodrigues v. STeJ, Acordao n°® 03/2007, de 26 de
abril, Rel: JCP Benfeito Mosso Ramos, ndo publicados.
Nestas decisoes parece, igualmente, que o Suprema Corte
de Justica, enquanto, 6rgiao de justiga constitucional,
adotou posi¢io mais flexivel, essencialmente, em relagao
ao pressuposto da aparéncia do direito, atribuindo maior
relevancia ao periculum in mora.

A primeira dessas decisdes contém fundamentacgio nos
seguintes termos: “Ndo se questiona que em situagoes
normais, ou na maioria dos casos, o pronunciamento
do tribunal de recurso sobre o efeito do recurso e a
exequibilidade da decisdo recorrida pode chegar em tempo
util. Ou entdo, mesmo que ndo chegue em tempo util, a
reparac¢do da lesdo que eventualmente ocorrer poderd
ainda ser possivel através de medidas compensatorias.
Mas, ndo serd esse o caso em que, como sucede nestes autos,
a imediata execugdo da decisdo do tribunal recorrido
implicard desde logo a colocagdo da menor em termos que
se pode considerar definitivos, fora da esfera de jurisdi¢do
dos Tribunais cabo-verdianos. podendo redundar-se em
completa tnutilidade a decisdo do tribunal de recursos
sobre o efeito do recurso e a exequibilidade proviséria
da decis@o. Em tal caso a execug¢do imediata da decisdGo
criard uma situagdo de facto tendencialmente irreversivel,
susceptivel, por isso mesmo, de acarretar lesdo irrepardvel
ou de dificil reparagdo ao direito fundamental & justica e
a tutela jurisdicional efectiva que o requerente pretende
ver preservado com a impugnagdo. No caso em aprego a
violagdo desse direito, de natureza estritamente pessoal,
ndo se mostra susceptivel de reparag¢do ou compensacdo
por outras vias, nomeadamente a pecunidria. (...) Sendo
certo por outro lado que a execu¢do imediata da decisdo
é susceptivel de causar uma lesdo irrepardvel ou de dificil
reparag¢do no direito fundamental de acesso a justica e a
tutela jurisdicional efectiva que assiste ao requerente, como
Jja ficou sobejamente demostrado, e em ordem a assegurar
o conteudo util desse direito, decide-se igualmente, ao
abrigfo] dos artigos 11°e 14° da Lei n° 109/1V/ 94, de 24
de outubro, deferifr] parcialmente a medida proviséria, pelo
que é suspensa a execu¢do da decisdo até que o Tribunal de
recurso se pronuncie sobre o efeito a atribuir ao mesmo” (p. 5).

Na segunda, na mesma linha e no mesmo processo
similar, a parte relevante encontra-se recortada no sentido
de que: “Ndo se questiona que em situag¢oes normais, o efeito
meramente devolutivo ndo é por si razdo para se temer a
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lesdo irreversivel de um direito, até porque haverd sempre
meios compensatorios suscetiveis de prover a eventual
reparac¢do. Mas, ndo serd esse o caso em que como sucede
nestes autos, a imediata execug¢do da decisdo o tribunal
recorrido implicara desde logo a colocagdo da menor, em
termos que se pode considerar definitivos, fora da esfera
de jurisdi¢do dos Tribunais cabo-verdianos, podendo
redundar-se em completa inutilidade a decisdo que se
vier a proferir quanfto ao fundo da causa. Em tal caso a
execugdo imediata da decisdo criard uma situagdo de facto
tendencialmente irreversivel, suscetivel, por isso mesmo,
de acarretar lesdo irrepardvel ou de dificil reparagdo ao
direito fundamental a justica e a tutela jurisdicional
efetiva que o requerente pretende ver preservado com a
impugnag¢do. No caso em apreco a violagdo desse direito, de
natureza estritamente pessoal, ndo se mostra suscetivel de
reparagdo ou compensag¢do por outras vias, nomeadamente
a pecunidria. Ndo se tratando propriamente de um caso
julgado, até porque o érgdo judicial de cuja decisdo se
recorre é diferente, a verdade é que a similitude de situagoes
expostas neste processo e noutro em que foi preferido o
acorddao n.° 1/2007 impée ao Tribunal Constitucional
coeréncia quanto ao sentido da decisdo. Assim sendo, e
porque a imediata execu¢do imediata da decisdo é suscetivel
de causar uma lesdo irrepardvel ou de dificil reparagdo
no direito fundamental de acesso a justi¢a e a tutela
jurisdicional efetiva que assiste ao requerente, como jd
ficou sobejamente demonstrado, e em ordem a assegurar
contetido util desse direito, para além da admissdo do
recurso de amparo, decide-se igualmente, ao abrigo do
disposto nos artigos 11.° e 14.° da lei n.° 109/1V/ 94, de
24 de Out. deferir a medida provisoria requerida, pelo
que é suspensa a exequibilidade da decisdo até que se
transite em julgado a decisdo que se vier a proferir na
agdo de regulacdo do poder paternal (p. 10).

2.5. Estas discussoes sdo importantes, uma vez que
tradicionalmente e, dir-se-ia essencialmente, no ambito do
processo civil, sempre esteve ligado as medidas cautelares
a verificacdo de dois pressupostos fundamentais, o
fummus boni iuris — a aparéncia ou probabilidade séria
de existéncia do direito - e o periculum in mora — o perigo
existente para o direito que advém da demora na resolucgéo
final do litigio, provocando diversas vezes a inutilidade
da prépria resolugdo da demanda.

2.5.1. Nos termos como, alids, a principal obra dedicada
a este tema em Cabo Verde de autoria de Candida Pires,
A Jurisdi¢cao Cautelar Civil em Cabo Verde, Macau,
Fundagao Rui Cunha, 2015, pp. 38-39, se pronunciou:
“Desde primeiro lote de disposi¢do legais, que abrange
os artigos 350.° a 360.°, resultam, entdo, 0s pressupostos
ou requisitos gerais de qualquer providéncia cautelar,
especificadas ou ndo especificada, inibitéria, conservatoria
ou antecipatoria; o que bem se compreende se pensarmos
em que entre todas elas existe, sem duvida, uma evidente
afinidade estrutural e uma ndo menos evidente identidade
funcional. Tais requisitos gerais costuma a doutrina juridica
repartir em dois grupos: O fumus boni juris, que consiste
em dever verificar-se uma mera, mas séria, probabilidade
da existéncia do direito invocado pelo requerente da
providéncia (artigo 354.°, n.° 1 do Cédigo de Processo
Civil de Cabo Verde) -, em contraste com a certeza que
é exigida no julgamento definitivo de uma determinada
lide; e o periculum in mora, isto é, o fundado receio de que
outrem cause lesdo ao direito acautelando (artigo 354.°,
n.° 1, in fine); ou seja, o prejuizo concreto que a demora na
satisfagdo judicial pode acarretar para o pretenso titular
do interesse protegido (perigo de insatisfacdo do direito
aparente). Vejamos em sequéncia estes dois requisitos:
a) O primeiro requisito a exigir é a alega¢do e prova da
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verosimilhanga do direito que se pretende tutelar, ou seja,
como o termo latino inculca, a aparéncia de realidade do
direito, a mera probabilidade, mas probabilidade séria, da
sua existéncia. Mas aqui, o julgador ndo pode ir além de
uma summaria cognitio, ja que o conhecimento exaustivo
da existéncia do direito poderia levar a que o procedimento
cautelar se tornasse tao moroso quanto a ag¢do principal.
Basta, pois, também, uma prova informatoria, perfunctoria,
ou, 0 mesmo é dizer, uma prova sumaria do direito ameagado,
tanto assim que a lei sanciona o requerente da providencia
com responsabilidade “agravada” quando ndo tendo ele agido
com a prudéncia normal, a providencia venha a ser julgada
injustificada (artigo 358.°, n.° 1 do Cédigo de Processo Civil
de Cabo Verde). Além de tudo o mais, também se ndo exige do
Julgador um grau de convicgdo de verdade tdo elevado como é
mister exigir no julgamento das agées prioritariamente ditas’.

2.5.2. O Tribunal naturalmente ja reconheceu mesmo
em sede de amparo que as providéncias cautelares tém
elementos e carateristicas comuns quando em Edmir Neves
e outros v. STJ, Acérdao 11/2017, de 22 de maio, Rel: JCP
Pinto Semedo, Decisdo de Aperfeicoamento (ndo-publicado),
disponivel em https://www.tribunalconstitucional.cv/
index.php/acordaos/, sublinhou que “As providéncias
cautelares, em geral, e a suspensdo da eficdcia do ato
administrativo impugnado contenciosamente, em particular,
caraterizam-se pela provisoriedade, na medida em que a
decisdo de conceder ou recusar a providéncia requerida
pode ser alterada a todo o tempo, em fung¢do das alteragées
de circunstancias, mas também porque os efeitos das
medidas cautelares extinguem-se com a decisdo proferida
no processo principal”.

2.5.3. No entanto, como é sabido e tem sido aflorado
pelo Tribunal, ndo se pode sem mais aplicar critérios do
processo civil a justica constitucional, na medida em que
s0 seria possivel quando a questdo néo tivesse solucido em
termos do processo constitucional e a conclusio extraida
nos termos processuais civis fosse compativel com a
natureza das questdes constitucionais suscitadas. Isso,
no entanto, por forca do artigo 1° da Lei do Amparo e do
Habeas Data, se esse instrumento regulador préprio néo for
suficiente e a Lei do Tribunal Constitucional, nos termos da
doutrina da triangularizacio acolhida por acérdao tirado
no ambito do processo Maria de Lurdes v. STJ, Acérdao
6/2017, de 21 de abril de 2017, Pedido de Desisténcia,
Rel: JC Pina Delgado, BO, I Série, n. 27, 16 de maio de
2017, pp. 659-668, nao for aplicavel, pois aqui se disse
claramente que “O legislador da Lei do Recurso de Amparo
e Habeas Data, ciente e consciente da quase completude
da regulag¢do processual civil, alids, paradigmdtica, no
nosso ordenamento juridico, seguindo a tendéncia dos
demais direitos adjetivos, remeteu para a sua aplica¢do
subsididria, sempre que essa lei se mostrar insuficiente ou
lacunosa. Contudo, esse processo ndo é nem automdtico
nem completo e muito menos incondicionado. Ademais,
na remissdo deve-se levar em devida conta, a natureza
do recurso de amparo, os principios que lhe sdo inerentes
e os principios gerais do direito, portanto a necessidade
de manter a coeréncia entre a regula¢do do Cédigo de
Processo Civil e a esséncia e necessidades do processo
constitucional, cabendo ao Tribunal Constitucional fazer
essa arbitragem. Por conseguinte, primeiro, a aplicagdo
do Cédigo de Processo Civil depende de uma triangulagdo
com esse outro diploma. E, desde logo, se ndo houver
disposi¢do especial da Lei do Tribunal Constitucional que
se pode recorrer ao Codigo de Processo Civil. Chega-se da
Lei do Amparo e do Habeas Data a este diploma ordindrio
por meio da Lei do Tribunal Constitucional, ao qual estd
associada ontologicamente. Alids, ndo fosse aplicdvel a
Lei do Tribunal Constitucional e fosse sempre o Codigo de

972A6482-2DF5-4D8E-9916-5EB64CA46670



I Série — n® 11 «B.O.» da Republica

de Cabo Verde

— 3lcde janeiro de 2019 183

Processo Civil, ndo haveria como justificar a gratuidade
do recurso de amparo que decorre do seu artigo 54 e ndo
da legislag¢do processual civil”.

2.5.3. Na sequéncia do que ficou decidido no caso
Atlantic v. PGR, ocasiao em que identificou as condicoes
necessarias para a ado¢do de medidas proviséria em
sede de amparo, “Consideram-se pressupostos gerais de
providéncias cautelares civis: a aparéncia de bom direito
(fumus boni juris) e o perigo que a demora na satisfagdo
judicial pode acarretar para o requerente (periculum in
mora). No @Gmbito do recurso de amparo, o procedimento
com vista a ado¢do de medidas provisérias encontra-se
regulado, basicamente, nos artigos 11.°e 14.° da Lei do
Amparo. (...). Se em rela¢do ao pressuposto periculum in
mora ndo hd duvida que o disposto na alinea a) do n.° 1 do
artigos 11.° e 14.° supracitados condiciona a conce[ss]do
da medida a prova sumdria de que a demora na ado¢do
de medidas pode causar prejuizo irrepardvel ou de dificil
reparagdo para a recorrente ou a propria inutilidade de
amparo, ja o pressuposto fumus boni juris ndo resulta
diretamente do disposto nos artigos 11.° e 14.°, mas, sim,
indiretamente, e, por for¢a da interpretacdo conjugada
desses artigos com a norma da alinea e) do n.°1 do artigo
16.° da Lei do Amparo” (para. 3.1.2).

2.5.4. Por conseguinte, em sede de amparo, ndo é
necessario recorrer aos pressupostos comuns dos processos
cautelares civis por remissio, mas inferi-los da prépria
Lei do Amparo, pois esta longe de ser insuficiente nos
seus elementos regulatérios, pressuposto para o recurso
a norma remissiva. Ele é autossuficiente nesta matéria,
o0 que significa que, no nosso caso, ndo se devera verificar,
pelo menos de forma direta, se esta presente o fummus
boni iuris, 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.

Parece ser esta a melhor interpretagio dos preceitos
aplicaveis nesta matéria e evidentemente, em relacéo
a este topico, s6 ndo seria possivel a adocdo de tais
medidas caso manifestamente néo estivesse em causa
violagdo de direitos, liberdades e garantias fundamentais
constitucionalmente reconhecidos como suscetiveis de
amparo, situacido que a existir obstaria, nos termos da
alinea e) do nimero 1 do artigo 16 da Lei do Amparo,
a prépria admissiao do recurso, de acordo com o juizo
de viabilidade que se tem adotado relativamente ao
preceito em causa. Mas ja o seria, caso houvesse uma
mera viabilidade, que néo tem que ser séria ou forte
probabilidade, da existéncia do préprio direito. E este o
sentido utilizado pelo legislador ao referir na alinea b)
do ntimero 1 do artigo 11 e na alinea b) do nimero 1 do
artigo 14 a “direitos, liberdades ou garantias violados”.
Nio se impde ao Tribunal uma andlise de fundo da
questdo com vista a decidir se houve violacao ilicita ou
ilegitima de direitos, liberdades e garantias, o que nao
podera fazer nem na admissao do pedido de amparo, nem
na avaliagdo que deve operar por forma a decidir sobre
medidas provisérias. O que deve fazer é verificar, se,
eventualmente, se esta perante situacido em que é possivel
a existéncia de violagdo de direito, liberdade e garantia,
0 que seria sempre uma realidade quando houvesse uma
afetagdo objetiva ao direito, que apés o estudo de fundo
do caso, sempre poderia resultar legitima ou néo.

3. Feito este enquadramento geral relativamente ao
pressuposto tradicional das medidas provisérias, cuja
aceitacdo pela Lei do Amparo ndo se revela integralmente
clara, pelo menos néo nos termos em que é acolhido pelo
direito processual civil, importa proceder a andlise de
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questdes provisorias relevantes para o conhecimento deste
processo, ainda antes de se ajuizar sobre a presenca das
condicoes habilitantes a sua decretacgio por este Tribunal.

3.1. A primeira questdo relevante a este nivel relaciona-
se a cogniscibilidade do pedido, portanto com a existéncia
de jurisdicao para conhecer pedido de ado¢do de medidas
provisorias. Uma indagagio que cria problemas hermenéuticos
monta, na medida em que, além desta Corte ter competéncia
para julgar qualquer questao em matéria de amparo, nos
termos do artigo 134 da Lei de Organizacao do Tribunal,
ela é concretamente resolvida pelos niimeros 1 dos artigos
11 e 14 da Lei do Amparo, ao estipularem que os pedidos
de decretacdo de medidas provisoérias sao decididos por
este 6rgdo judicial. Portanto, ndo se colocam problemas de
competéncia, nem duvidas relativamente a legitimidade
podem ser suscitadas, ja que ninguém mais do que um
recorrente em amparo por razoes de possivel violac¢io de
direito, liberdade e garantia tem interesse em agir, nos
termos em que a lei claramente considera que a medida
proviséria sempre pode ser requerida tanto por aquele
que impetra um amparo, como pelo Ministério Publico,
além de sempre poder ser decretada oficiosamente pelo
proprio Tribunal (artigos 11, nimero 1, e 14, nimero 1).

A principal questio que se colocaria a este nivel é a de
tempestividade, haja em vista que o recorrente submeteu
o pedido de decretacdo de medida proviséria depois do
amparo ter sido admitido, o que poderia colocar alguma
duvida porque tanto o artigo 11 como o 14 definem como
momento da interposi¢do data anterior a audiéncia destinada
a avaliar a admissibilidade do pedido, na medida em que
ele seria decidido nesta audiéncia. Entretanto, parece que
tal questdo é resolvida pelo artigo 15 — que, com a excecao
do que a sua construcio normativa contém em termos de
momento da interposic¢éo, prazos de resposta e decisio,
fica sujeita ao mesmo regime da decretacdo de medida
provisoria requerida antes da decisdo de admissibilidade
— que permite que o requerimento e a decretacio da
medida proviséria possam acontecer até ao despacho
que designa dia para o julgamento. Assim, a interposi¢io
do requerimento é tempestiva, ainda debaixo do regime
complementar criado por aquela regra, significando que
o Tribunal pode conhecer e apreciar este pedido,

3.2. Convém igualmente tratar de uma outra questio
antes de se discutir se efetivamente é adequado ou nao
ao Tribunal deferir este pedido de decretacdo de medida
proviséria. E que néo deve passar em branco e sem
comentarios, a argumentacio da recorrente que afirma
que dirigiu o presente pedido de ado¢dao de medida
proviséria, que o Tribunal néo a decretou oficiosamente,
transmitindo a ideia de que o Tribunal teria um dever
de, sem mais, decretar eventuais medidas provisérias
sem que para tal exista um pedido ou tenha elementos
de analise suficientes.

Naturalmente, os preceitos aplicaveis nio parecem impor
ao Tribunal um dever de adog¢do de medidas provisérias, na
medida em que sempre se utiliza o verbo “poder”, denotativo
de uma faculdade e ndo de uma incumbéncia, até porque
depois sujeita a apreciagao do Tribunal da existéncia ou
néo de razdes ponderosas, como se analisara no decurso
desta decisdo. Certamente, os juizes conhecem o direito
e poderdo sempre, caso assim o entenderem, adotar as
medidas que acharem convenientes para a conservagao
e restabelecimento de direitos, liberdades e garantias,
no entanto, quem dever4, primacialmente, requerer a
aplicacao de tais medidas é quem tem o interesse direto
no seu desfecho: os beneficiarios subjetivos com a sua
adogdo. Até seria compreensivel que se apresente na
peca de amparo tal entendimento caso a Senhora Aldina
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Ferreira estivesse a peticionar em causa propria, mas,
no caso concreto, fé-lo, e muito legitimamente, através
de um advogado, que a deve aconselhar sobre a melhor
forma de exercer os seus direitos, e que no momento da
suplica, e caso fosse essa a sua pretensao, deveria ter
dirigido a esta Corte o pedido especifico de decretagio de
medidas provisorias com os elementos que sdo decisivos,
como fizeram todos que as requereram até esta data
junto a este Tribunal, sobretudo, para se aferir se razdes
ponderosas que permitem a Corte Constitucional adotar
tais medidas estdo presentes.

Ademais, s6 no requerimento de ado¢ido de medidas
provisorias é que a recorrente vem indicar uma série de
circunstancias ja conhecidas que podiam ser necessarias
para se operar um dos pressupostos para a decretacgido
da media, elementos esses que nao constavam da peca
inicial. Ora, se os juizes tém o dever de conhecer o Direito,
0 mesmo néo acontece em relag¢do a factos néo notdrios que
estao fora do processo e que nao foram sequer arrolados
pelo recorrente naquela peca de interposi¢ao do recurso
entretanto admitido.

4. A avaliacdo dos pressupostos para a decretacio de
medidas provisorias é essencial para que o Tribunal possa
responder ao pedido da recorrente.

4.1. Estes sao depreendidos a partir de uma leitura
integrada dos preceitos 11 e 14 da Lei do Amparo e
podem ser mais ou menos extensos consoante a natureza
da decisao objeto do recurso de amparo que se estiver a
considerar.

4.1.1. Os dois critérios que decorrem do nimero 1 do
artigo 11 decorrem de formulas segundo as quais podem
ser adotadas tais medidas quando “fundamentadamente
da demora da adop¢do de medidas poder resultar prejuizo
irrepardvel ou de dificil reparac¢do para o recorrente ou
a propria inutilidade do amparo” e “razées ponderosas
justificarem a necessidade da imediata adop¢do de medidas
provisorias julgadas necessarias para a conserva¢do
dos direitos, liberdades e garantias violados ou para o
restabelecimento do seu exercicio até ao julgamento do
recurso”, ao qual acresceria a absor¢ao da versio limitada
do fummus boni juris a partir do critério da viabilidade,
que, neste momento, estaria ultrapassada haja em vista
a admissio do préprio recurso.

4.1.2. Um pressuposto adicional, com formulacio
linguistica em termos negativos, parece decorrer da
alinea a) do nimero 1 do artigo 14, especialmente
direcionado a um tipo de medida cautelar, a suspensio
do ato (seja da executoriedade de um ato administrativo,
seja da exequibilidade de um de natureza judicial), ao se
determinar que sera decretada a suspensao, verificados
aqueles outros pressupostos, desde que dela “ndo resulte
grave perturbagdo dos interesses gerais, da ordem e da
tranquilidade publica ou dos direitos de terceiros”. Embora
eventuais problemas, designadamente relacionados com
a sua propria constitucionalidade, possam ser suscitados,
neste momento é suficiente analisar a natureza do ato
impugnado para se verificar se caberia adotar medida de
suspensdo, espoletando assim a necessidade de se avaliar
diretamente o preenchimento da exigéncia processual
adicional assinalada.

A questdo de fundo que é impugnada é uma deciséo
que nega uma providéncia de Habeas Corpus interposta
em beneficio da recorrente. Decorrente de um direito
constitucionalizado com natureza de garantia processual
da liberdade sobre o corpo, tal recurso especial, nos termos
como ¢é acolhido pela Constitui¢cdo da Republica, permite
que “qualquer pessoa detida ou presa ilegalmente [possa]
requerer habeas corpus ao tribunal competente” ou que
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“qualquer cidaddo no gozo dos seus direitos politicos
[possa] requerer habeas corpus a favor de pessoa detida
ou presa ilegalmente”, devendo “o tribunal decidir sobre o
pedido de habeas corpus no prazo mdximo de cinco dias”.

Esta decisdo de que fala a Lei Fundamental, nos
termos permitidos pelo seu artigo 36 (4), foi regulada pelo
Codigo de Processo Penal a partir do seu artigo 13° sendo
especialmente relevante em razao de circunstancias faticas
determinantes, o que prescreve a alinea d) do artigo 18°,
segundo a qual, “serd admitido pedido de habeas corpus a
favor de qualquer pessoa que se encontrar ilegalmente presa
por qualquer de uma das seguintes razées: (...) manter-se a
prisdo fora dos prazos fixados pela lei”. E consubstancia-se,
nos termos do nimero 4 da mesma disposi¢io na possibilidade
que se concede ao Egrégio Tribunal de Justica de adotar
uma das seguintes medidas: “a) restitui¢do do preso a
liberdade; b) manuten¢do da prisdo de acordo com as
disposicoes legais aplicdveis em concreto, inclusivamente,
se disso for o caso, em outro estabelecimento ou & ordem
de entidade outra que ndo aquela a que estava sujeito
o preso; ¢) ordem de apresentac¢do do preso no tribunal
competente e no prazo de vinte e quatro horas, sob pena
de desobediéncia qualificada, d) indeferimento do pedido
por falta de fundamento bastante”. Mesmo que exista
uma questéo adicional a resolver em sede de mérito — a
possivel extrapolagdo do pedido de libertac¢io por prisdo
ilegal para decidir questdo nao colocada de elevagao
de prazo de prisido preventiva com possiveis efeitos de
reformatio in pejus — no que toca ao amago do pedido de
habeas corpus, tendo sido esta a decisio, ndo se poderia
efetivamente considerar que caberia a este tribunal adotar
uma medida de suspenséao de exequibilidade desta decisdo
porque néo teria nenhum efeito, mas, antes seria caso de
se adotar outras medidas, nomeadamente de determinacio
de soltura, mais adequada a preservacéo do direito desta
natureza neste tipo de processo. Portanto, a suspenséao do
ato é apenas uma medida que o Tribunal pode adotar em
sede de decretacido de medidas provisérias, havendo, com
fulcro, da alinea b) do nimero 1 do artigo 14 a possibilidade
adotar quaisquer outras medidas julgadas necessarias
para, conforme o caso, conservar ou restabelecer o direito,
liberdade e garantia em causa.

5. Descendo ao caso concreto, parece, pois, mais
conveniente considerar que se estd perante situacgio
enquadrada na alinea b) do artigo 14 em que o Tribunal
pode sempre ordenar a adocdo de qualquer medida que
julgar necessaria para a conservagio ou restabelecimento de
direitos, liberdades e garantias, desde que os pressupostos
gerais do artigo 11 se encontrarem preenchidos.

5.1. Por conseguinte, ndo se mostra necessario avaliar
diretamente se de uma eventual medida de suspensio —
que nio se mostra adequada para o caso concreto, “resulte
grave perturbacfo dos interesses gerais, da ordem e da
tranquilidade publicas ou dos direitos de terceiros”. O que
nao significa que o seu conteddo ndo possa ser integrado
ao rol de elementos que o Tribunal deve ponderar, a par
de outros critérios que se analisara adiante, em juizos
associados a outros pressupostos, nomeadamente dentro
do ambito das razoes ponderosas que permitem a adog¢io
de medidas provisérias mencionadas pela alinea b) do
artigo 11.

5.2. O primeiro pressuposto em causa decorre da alinea
a) do artigo 11°, segundo, a qual reconhece uma das
bases classicas de decretacdo de medidas provisérias,
o chamado periculum in mora, que se verifica quando
fundamentadamente a demora da decisio final possa
provocar prejuizo irreparavel ou de dificil reparagio ou
a propria inutilidade do amparo requerido. Note-se que
para o legislador, o instituto, em sede de amparo pelo
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menos, nio se associa exclusivamente a preservacao
da utilidade e eficacia da decisdo judicial (“a prépria
inutilidade do amparo requerido”), mas igualmente ao
efeito de irreparabilidade ou de dificil irreparabilidade
que se gera sobre o direito afetado (“prejuizo irrepardvel
ou de dificil reparagdo para o recorrente”), o que resulta
claro da utilizacdo da palavra “ou” para conectar um e
o outro.

5.2.1. A recorrente procura apresentar outros elementos
externos, com vista a provar o prejuizo que impende sobre
o seu direito, o facto de ser mae de filho de trés anos,
que inclusive, na sua avaliacdo, devido a sua condicao,
chama-a de tia, e motivos patrimoniais, na medida em que,
segundo invoca, a mesma era comerciante e tinha uma
vida razoavel, indicando que teve prejuizos nesta area.
Todavia, ndo instruiu o pedido com nenhum documento
corroborador de tais prejuizos e da sua irreparabilidade,
nem registos comerciais, nem declaracées fiscais, nem
certidées de nascimento ou atestados psicolbgicos,
limitando-se a alegar nesse sentido.

Mesmo aceitando as alegacoes feitas, nomeadamente de
que é mae, que existem efeitos nocivos de tal separacao
nas relacoes com o filho, isso nédo é suficiente, pois, ndo
sdo passiveis de determinacio em abstrato, mas caso a
caso, dai a importancia da apresentacao de um laudo
psicolégico nesse sentido. Em relac¢do aos eventuais
prejuizos patrimoniais, a recorrente nem sequer ao nivel
das alegacées as precisou, pelo que o Tribunal nunca teria
elementos suficientes para os classificar de irreparaveis
ou de dificil reparacdo, precisamente porque nao ha
consubstanciacdo nenhuma por parte da recorrente dos
eventuais prejuizos concretos que a atingem. Portanto,
se disso dependesse a decretacido da medida proviséria,
o incidente correria sérios riscos de ser indeferido

5.2.2. Ocorre que a este respeito é entendimento do
Tribunal que um ato do tipo praticado no caso concreto
— primariamente de manutencdo da recorrente em prisao
preventiva fora dos limites legais — na medida em que
atenta contra uma liberdade essencial, a liberdade sobre
0 corpo, sempre causa prejuizos consideraveis a pessoa,
que, segundo uma visdo mais pro libertate, seriam sempre
irreparaveis ou no minimo de dificil reparacao, pois nao se
vé a possibilidade de se poder restituir as horas, os dias,
0s meses ou 0s anos em que a pessoa teve a sua liberdade
sobre o corpo afetada, como efetivamente acontece num
contexto material de limitacéo biolégica da vida e néo-
retroatividade do tempo.

Por conseguinte, o facto é que o Tribunal entende
que esse, para efeitos deste pressuposto, ndo é decisivo,
pois independentemente de tudo, ele é preenchido se se
considerar que a prisdo preventiva sempre causa em
qualquer pessoa prejuizos irreparaveis ou no minimo de
dificil reparagdo, especialmente quando existirem outras
circunstancias exteriores que agravam ainda mais o
prejuizo. Isto em razdo do impacto brutal que a prisdo
preventiva produz na liberdade sobre o corpo, sobretudo
porque excecional e precariamente imposta pelo Estado
antes da determinacgio da proépria culpa.

Nestes termos, o Tribunal Constitucional esclarece
que o precedente vertido para o trecho do Acérdao n.°
03/2007, de 26 de abril, acima referido em termos segundo
os quais: “Mas, ndo serd esse o caso em que como sucede
nestes autos, a imediata execug¢do da decisdo o tribunal
recorrido implicard desde logo a colocagdo da menor, em
termos que se pode considerar definitivos, fora da esfera
de jurisdi¢do dos Tribunais cabo-verdianos, podendo
redundar-se em completa inutilidade a decisGo que se vier
a proferir quando ao fundo da causa”, que, interpretado
isoladamente poderia dar a entender que o prejuizo s
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seria irreparavel ou de dificil reparacao, quando pusesse
em causa o proprio pedido de amparo, causando a sua
inutilidade, e ndo considerando a afetagdo que o ato
potencialmente lesivo tivesse sobre o direito em causa, é
completado por trecho que integra aquela outra perspetiva
congénita a um sistema de protecio de direitos em que se
ressalta que “Em tal caso a execu¢do imediata da decisdo
criard uma situagdo de facto tendencialmente irreversivel,
suscetivel, por isso mesmo, de acarretar lesdo irrepardvel
ou de dificil reparagdo ao direito fundamental a justica
a a tutela jurisdicional efetiva que o requerente pretende
ver preservado com a impugnag¢do. No caso em apre¢o a
violagdo desse direito, de natureza estritamente pessoal,
ndo se mostra suscetivel de reparagdo ou compensa¢do
por outras vias, nomeadamente a pecunidria”. De todo o
modo, na opinido deste tribunal a sujeicdo de uma pessoa
a prisio preventiva, mesmo que de forma legitima, sempre
tem um impacto objetivo na liberdade que dispoe sobre
0 proprio corpo que se produz em cada segundo em que
a situacio se mantiver. Portanto, o prejuizo esta sempre
presente e a irreparabilidade permanente porque, como
diz a expressdo latina imortalizada por Virgilius “Sed fugit
interea fugit irreparabile tempus”.

5.3. O outro pressuposto, previsto na alinea b) do artigo
11 concede ao Tribunal uma grande discricionariedade
decisoria ao estabelecer que razoes ponderosas podem
motivar a ado¢do de medidas provisoérias julgadas
necessdrias para a conservacio e restabelecimento de
direitos, liberdades e garantias.

5.3.1. Esta condi¢do implica uma andlise casuistica e
impede que a concessio de medidas cautelares se torne
automatica, pois ndo basta a existéncia do periculum in
mora, na medida em que é ainda necessario que haja razoes
ponderosas que justifiquem a sua adocdo. Em matéria
penal néo seria dificil que tal efeito se produzisse, na
medida em que qualquer ato ou omissdo que afetasse um
direito, liberdade e garantia associado a liberdade sobre
0 corpo causaria muitas vezes um prejuizo irreparavel ou
de dificil reparacéo, independentemente dessa afetagio
ser legitima ou nao.

5.3.2. Portanto, a fim de se ultrapassar esta aparente
automaticidade, o Tribunal entende que a lei prevé que
se faca uma analise caso a caso, em que a este 6rgao
judicial é garantida discricionariedade, para, com base em
razdes ponderosas, decretar ou ndo a medida provisoria.
Discrionariedade que por mais ampla que seja nao pode
ser tida por arbitrariedade e nem fica sujeita somente ao
prudente arbitrio dos juizes, mas a elementos objetivaveis
de afericdo.

Passam em concreto pela recuperacio dos critérios
ja estabelecidos em Atlantic v. PGR, e outros que neste
momento o Tribunal julga ser necessario precisar,
nomeadamente a identifica¢io e valoracéo do direito em
espécie afetado, a determinacao da forte probabilidade de
ele ter sido violado no caso concreto, nomeadamente em
razio da existéncia de precedentes do Tribunal que sejam
aplicaveis a situacdo e que permitam antecipar (embora
néo assegurar) de alguma forma o desfecho do pedido de
amparo e de simplicidade do caso que permita alguma
antecipacio da analise do mérito; expetativa temporal
em relacdo a decisdo de mérito; os efeitos negativos
sobre interesses publicos que no caso sejam prevalentes
e de direitos de terceiros; as circunstancias pessoais do
requerente, a circunstancias pessoais do requerente,
nomeadamente familiares e profissionais e o impacto
imediato da conduta lesiva sobre o direito.

5.3.3. Assim, na situacdo em apreco, existem certas
circunstancias que ndo devem ser ignoradas, desde logo
a propria natureza do direito em causa, a liberdade sobre
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o0 corpo, que é direito que nos termos da Lei Fundamental
merece posi¢io sistematica e protecdo especiais, por ser
um dos direitos mais inerentes a pessoa humana.

Representando essa ideia a sua associacido a palavra
inviolabilidade que aparece no numero 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 razao
que pende favoravelmente para favorecer a adogdo da
medida proviséria requerida.

O Tribunal Constitucional, através do Acérdao n.°
8/2018, de 02 de maio, Arlindo Teixeira v. ST, Rel: JC
Pina Delgado, BO, I Série, n. 25, 2 de maio de 2018, pp.
574-603, reiterou que “o direito a liberdade sobre o corpo,
um direito que, apesar de tudo - até porque o legislador
constituinte qualifica-o de invioldvel, nos termos do artigo
29 da Lei Fundamental - pode ser objeto de restrigées,
nomeadamente quando estdo em causa as situagées
previstas pelo artigo 30, niuimero 3, da Lei Fundamental da
Republica. [...JA forma de construcdo do artigo 30, quase
em homenagem ao “Chomme est nait libre et partout il est
dans le fer” (liv. I, cap. 1) de Rousseau, Du Contrat Social
ou, Principes du Droit Politique in: Ecrits Politiques,
Paris, Gallimard, 1964, pp. 347-469, é inequivoca no
sentido de que a condi¢do natural do ser humano é de
liberdade. Razdo pela qual a construgdo normativa do
preceito que representa o direito reflete esta precedéncia
inevitdvel, declarando no primeiro pardgrafo que “Todos tém
direito a liberdade (...)” e dedicando, de forma irrepetida
em relagdo a outros direitos, um conjunto de garantias
materiais e processuais destinadas precisamente a refor¢ar
o seu nivel de prote¢do e a assegurar que a priva¢do da
liberdade natural das pessoas é sempre muito excecional
e somente pode acontecer em situag¢ées muito limitadas,
suficientemente graves e depois de um devido processo
legal. Assim, apenas admitindo afetagoes & mesma em
situagées muito especiais, dai construir-se a disposi¢do pela
negativa ao comegar-se o pardgrafo seguinte (“Ninguém
pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a
ndo ser em consequéncia de sentenca de sentenca judicial
condenatdria pela prdtica de atos puniveis por lei com pena
de prisdo ou de aplicacdo judicial de medida de seguranca
prevista na lei”); e , sem embargo de contemplar outras
excecoes, atendendo que também estabelece que “excetua-se
do principio estabelecido no niimero anterior, a privac¢do
da liberdade, pelo tempo e nas condicées determinadas
na lei, num dos casos seguintes (...)” (para. 13).

Acresce que o Tribunal ja havia decidido decretar
medida provisoria, num caso (Atlantic v. PGR) em que
se absteve de fazer uma analise mais aprofundada para
a verificacdo 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.

5.3.4. Além disso, em segundo lugar a forte probabilidade
de existéncia do direito é uma outra circunstancia que
devera considerada.

A — A recorrente invoca extemporaneidade do prazo de
prisdo preventiva, por esta se manter, numa fase, para
além do prazo permitido por lei. A norma do Cédigo de
Processo Penal que estipula os prazos maximos de prisdo
preventiva, em cada fase processual, tem a textura de regra,
pelo que a sua interpretacdo e aplicacio é relativamente
simples, porque as regras contém comando que ou se
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cumpre ou nio se cumpre, diferente dos principios que
possuem estrutura de conteido mais flexivel, passiveis
de varias interpretacdes. Em principio, uma regra que
estipulasse um prazo maximo para a pratica de um ato
ou duracao de uma medida qualquer nfo criaria este
tipo de problema, pois findo o prazo ja néo seria possivel
praticar o ato ou a medida teria necessariamente que
deixar de produzir os seus efeitos. Pelo que a pratica do
ato ou a durac¢ao da medida, como se revela o nosso caso,
para além do prazo seria, em principio, ilegal. Assim,
numa andalise muito provisoria, verifica-se que ha uma
probabilidade bastante séria de que a liberdade sobre o
corpo da recorrente foi violada e, logo, a sua garantia da
presuncio da inocéncia. E certo que, como dito acima,
o Tribunal ndo considera que a aplicagdo da medida
proviséria tenha como pressuposto a possibilidade séria
da existéncia da violagao do direito, mas nao deixa de ser
uma razao ponderosa a beneficiar o pedido de decretagéo
da medida.

B — Acresce que o Tribunal, através dos Acérdaos n°
24/2018, de 13 de novembro, Alexandre Borges v. STd,
Rel: JC Pina Delgado, publicado no BO, I Série, n. 88, 28
de dezembro de 2018, pp. 2132-2157, e n° 25/2018, de 29
de novembro, Arlindo Teixeira v. STJ, Rel: JCP Pinto
Semedo, publicado no BO, I Série, n. 88, Suplemento, 28
de dezembro de 2018, pp. 11-21, ja tinha determinado
a violacao de direitos em situag¢do muito similar que
a rigor constitul um precedente a seguir na decisio de
mérito deste caso e que versou a respeito da elevacao
de prazos de prisao preventiva explicitando orientacoes
claras a respeito da natureza desses prazos e dos seus
efeitos, de tal sorte a ser muito crivel que beneficiariam
a recorrente neste caso.

No caso Alexandre Borges o Tribunal ja havia considerado
que “Embora a liberdade sobre o corpo ndo seja absoluta,
portanto sujeita a afetacdes, o individuo sé pode ser
privado total ou parcialmente dela, nos termos previstos
na constitui¢do, ou seja, “em consequéncia de sentenca
judicial condenatéria pela prdtica de atos puniveis
por lei com pena de prisdo ou de aplica¢do de medida
de seguranga prevista na lei”. As tinicas excegbes que,
como regra, esta garantia comporta sdo as elencadas
no numero 3 do artigo 30, onde se encontra consagrada
para os termos que interessam ao caso concreto a prisdo
preventiva. 3.1.3. Nos termos da alinea b), do niimero 3
do artigo 30 da Constitui¢do sé pode haver a aplica¢do da
medida da prisdo preventiva por fortes indicios da prdtica
de crime doloso a que corresponda pena de prisdo — cujo
limite mdximo seja superior a trés anos — quando outras
medidas cautelares processuais se mostrem insuficientes
ou inadequadas. O niimero 1 do artigo 31 elenca os atos,
procedimentos e formalidades a serem praticados para
decretag¢do da prisdo preventiva. O niimero 2 do mesmo
artigo garante a sua natureza subsididria, na medida
em que so se deve recorrer a ela quando outras medidas
cautelares se revelarem insuficientes ou inadequadas,
procedendo a sua substitui¢do por outros meios sempre que
estes se mostrem mais adequados ou suficientes; o niimero
3 prevé a garantia de se comunicar a pessoa de familia
do detido ou preso, ou a pessoa de sua confianga, por ele
indicada, da decisdo judicial que a ordena ou mantenha
e o numero 4 remete para a lei o estabelecimento de prazos
da mesma, garantindo, no entanto, que, em caso algum,
pode ser superior a trinta e seis meses, contados a partir
da data da deteng¢do ou da captura. Portanto, é verdade
que, dentre essas excegoes, estd a possibilidade de, por
motivos superiores da boa administra¢do da justica, seja
imposta prisdo preventiva ao titular do direito de forma
excecional, desde que seguidas certas formalidades e com
limitagées estritas de prazos de subsisténcia” (para. 31.2).
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No ultimo dos acdrdaos citados o Tribunal adotou posic¢io
segunda qual: “I11. De todo o exposto, resulta com nitidez
que tanto a Constitui¢do como a lei conceberam a prisdo
preventiva como uma medida cautelar - pois ela ndo tem
cardter de pena, sendo justificada pela necessidade de garantir
determinados fins de natureza estritamente excecional,
subsididria, colocando na apreciagdo prudencial do juiz
a necessidade da sua utiliza¢do, indicando, todavia, com
muita precisdo os pressupostos que deverdo condicionar a
respetiva decisdo. Como, porém, a prisdo preventiva restringe
a liberdade individual, hd que rodear a sua aplica¢do e
extensdo de todas as garantias, estabelecendo requisitos
que devem ser escrupulosamente respeitados. Se é certo que
a comunidade ndo pode tolerar que um individuo utilize
um bem que lhe é socialmente garantido - a liberdade -
para contrariar as regras e valores dessa comunidade,
ndo é menos certo que o recurso as medidas de coag¢do,
nomeadamente, a prisdo preventiva, tem de respeitar, como
se tem afirmado, os principios da necessidade, adequacdo,
proporcionalidade. E que o principio constitucional da
presunc¢do de inocéncia do arguido até ao transito em
julgado da sentenca condenatéria é um direito e uma
garantia fundamental do mesmo, ndo se compadecendo
com qualquer interpretagcdo mais ou menos gradualista
de tal presungdo, de tal modo que essa presungdo se iria
relativizando conforme a fase processual que se fosse
atingindo, esbatendo-se até desaparecer com a decisdo
condenatoria do Egrégio Supremo Tribunal de Justica,
mesmo que esta decisdo tivesse ainda a possibilidade de
reformulacdo em consequéncia de recurso para o Tribunal
Constitucional. Acresce que, a ndo se entender assim,
entdo a prisdo preventiva enquanto medida cautelar com
as finalidades e as condigdes de aplicacdo referidas vé
desvirtuados tais elementos, na medida em que passa a ser
“expiacdo antecipada da pena” ou mesmo ja cumprimento
da pena, o que é inadmissivel face ao regime constitucional
da prisdo preventiva, pois representa uma perversdo da
fungdo processual e do cardter excecional e subsididrio
da medida de coag¢do em andlise. 12.E claro que se estava
em face de um caso concreto onde a conexdo entre normas
constitucionais relativas aos direitos, liberdades e garantias
com a norma processual penal aplicada é evidente, pelo
que na opera¢do hermenéutica que se efetuou ndo se
podia desprezar as determinantes constitucionais. Tendo
a Constitui¢cdo da Repuiblica de Cabo Verde consagrado
um conjunto de principios que indubitavelmente tiveram
impacto na concreta conformagdo do nosso processo penal
e, sendo o processo penal considerado direito constitucional
aplicado, dificilmente se pode negar amparo a quem
tenha visto os seus direitos fundamentais vulnerados pela
interpretagdo e aplicagdo de normas ordindrias conexas, sem
que tenham sido levado em considerac¢do as condicionantes
do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias.
O Tribunal a quo dispunha de espago hermenéutico que
lhe permitia adotar uma interpreta¢do conforme com a
Constituicdo. Todavia, ao perfilhar uma interpretacdo
que amplia ilegitimamente as situagdes em que se pode
elevar o prazo mdximo de prisdo preventiva, decidiu em
violagdo ao disposto nos artigos 29.°, 30.° 35°, n° 1, da
Constituicdo da Republica’.

C — Além disso, a questao de fundo nao parece ser dificil
ao ponto de haver riscos acentuados de haver elementos
decisivos que o Tribunal ainda n&o considerou, pois o
caso nfo parece ser muito dificil, podendo grosso modo
ser apreciado a partir dos elementos ndo muito volumosos
constantes dos autos até porque se trata de crime comum
— homicidio simples -, com uma Unica arguida e uma sé
vitima.

5.3.5. A recorrente chama a atencéo para a natureza
morosa do recurso de amparo, todavia ser remédio processual
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especial com cardter urgente e com processamento baseado
no principio da sumariedade. O facto, porém, é que de
acordo com o critério supramencionado ndo parece que
seria neste momento exigivel a um recorrente esperar que
um recurso deste Tribunal seja resolvido nos apertados
prazos decisérios previstos pela Lei do Amparo e sequer
em poucos meses. A nossa pratica processual ndo tem ido
neste sentido, sendo que muito dificilmente o Tribunal
tem conseguido decidir as questdes de fundo num prazo
de seis meses a contar da entrada do pedido no Tribunal;
em boa parte dos casos as decisées demoram até um ano
para serem proferidas. Assim, tem uma certa razéo a
recorrente, ao afirmar que, pelo menos prospectivamente,
ou seja, considerando o que em abstrato podia e devia
antecipar, a decisdo de mérito dificilmente aconteceria
nos primeiros seis meses a contar da entrada do pedido,
o que de facto agravaria, nesse contexto, o prejuizo que
tera que suportar e cria mais uma razio ponderosa para
que seja deferido o pedido.

6.3.6. Ademais, em sentido contrario, ndo parece que
existam ébices e riscos ao interesse publico se tal vier a
acontecer, nomeadamente porque a recorrente podera ficar
sujeita a outra medida de coa¢io, ndo significando, ainda,
que nao se venha a fazer justica, e, puni-la legitimamente
depois de provada a sua culpa com decisio transitada
em Julgado acresce que pelo perfil que resulta dos
autos ndo parece que seja pessoa que podera de alguma
forma perturbar a investigacéo, sobretudo nesta fase ou
haver risco de fuga, etc. De outra parte, estando ainda
em discussio a existéncia ou ndo de uma vitima, ja que
a defesa alega ter havido suicidio, nem sequer se pode
considerar, mesmo dentro dos estritos limites do nosso
modelo constitucional penal, haja em vista o principio da
presuncao da inocéncia, existirem eventuais interesses
contrapostos de terceiros a preservar nesta fase.

Confirma-se, pelos motivos apontados, que existem
razoes ponderosas para se deferir o pedido de decretacao
de medidas provisérias, determinando que se promova
a soltura imediata da recorrente, remetendo ao tribunal
competente a adocido de outras medidas de coacgao nio
prlvatlvas de liberdade ]ulgadas necessarias, pelo periodo
necessario a que o amparo seja apreciado no mérito e o
processo siga a sua tramitagao normal.

III - Decisao

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

a) Deferir o presente pedido de decretacdo de medidas
provisorias;

b) Determinar que o 6rgéo recorrido promova a soltura
imediata da recorrente como medida de conservacao
do seu direito a liberdade sobre o corpo e do direito a
nao ser mantida em prisio preventiva fora dos prazos
legalmente estabelecidos, deferindo ao 6rgéo competente
a adocao de outras medidas de coac¢ado nao privativas de
liberdade que ]ulgue adequadas pelo periodo necessario
a que o amparo seja apreciado no mérito e processo siga
a sua tramitacao normal.

Registe, notifique e publique.
Praia, 10 de janeiro de 2019

José Pina Delgado (Relator) — Aristides R. Lima
(Vencido) — Joao Pinto Semedo

Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional,
aos 16 de janeiro de 2019. — O Secretario, Jodo Borges
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