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Do acdérddo proferido nos autos
de Recurso de Amparo
Constitucional n.25/2018, em que
é recorrente Aldina Ferreira
Soares e recorrido o Supremo
Tribunal de Justica.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ACORDAO N.°01/2019

(Autos de Recurso de Amparo n° 5/2018, Aldina Ferreira Soares Vs. STJ, sobre
violacao do direito a liberdade e a garantia da presuncdo de inocéncia, Pedido de
Decretacdo de Medida Provisoria)

| — Relatorio

1. O relatorio destes autos ja consta em boa parte do Acordao n° 26/2018, de 20 de
dezembro, Aldina Ferreira v. STJ, Rel: JCP Pinto Semedo, publicado no BO, | Série, n°
88, 28 de dezembro de 2018, pp. 21-25, que admitiu o pedido de amparo, pelo que se
transcreve abaixo 0 que nesta decisdo ficou recortado, indicando depois a tramitacao

subsequente:

“1. Aldina Ferreira Soares, com os demais sinais de identificacdo nos autos, ndo se
conformando com o Aco6rdao n.° 57/2018, de 20 de novembro, proferido pela Secdo
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 Constituicdo da Republica 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
interrogatdrio judicial, foi-lhe decretada a prisdo preventiva cuja execugao iniciou-se no

mesmo dia e ano.

1.3. Durante a Instrucéo 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 acusacéo 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 Contraditéria Preliminar (ACP).

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

1.6. Volvidos mais de oito meses sobre o inicio da execucdo da prisédo preventiva,
sem que tenha sido notificada da eventual elevacéo do prazo de priséo preventiva, ndo
tendo sido notificada do despacho que designara o dia para a realizagédo da ACP, nem
tdo-pouco o despacho de encerramento da ACP, a recorrente considerou que se

encontrava em prisao 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 libertacdo imediata, com base nos artigos 36.° da CRCV e 18.°
do Cadigo de Processo Penal (CPP), o qual foi indeferido pelo Acordao n.° 57/18, de 20
de novembro, cuja fundamentacao aqui se da por reproduzida para todos os efeitos legais.

1.8. E, pois desse Acorddo que se interpds o presente recurso de amparo, no qual se
invoca a violacdo do direito a liberdade sobre o corpo e a presunc¢ao de inocéncia que lhe
esta constitucionalmente associada, nos termos dos artigos 29°, 30° e 31° da CRCV e 0s
artigos 3°, 9° e 11° da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

1.9. Termina a sua peticdo de recurso, formulando os seguintes pedidos: ‘“seja

julgado procedente e, consequentemente, revogado o acérddo de 20/11/18 do Supremo

Tribunal de Justica e seja proferida uma decisdo sobre as inconstitucionalidades

suscitadas e consequentemente restabelecer os direitos, liberdades e qarantias

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 Republica emitiu o douto parecer constante de
fls. 21 a 25 dos presentes autos, tendo feito, em sintese, as seguintes consideracdes e

conclusdes:



“No § 24 das suas alegacdes a recorrente afirma que o ST.J “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

violacdo dos direitos fundamentais”’, sem, contudo, ter logrado demonstrar qual foi essa

interpretacdo e muito menos em gue medida tera violado os direitos a liberdade e a

presuncdo da inocéncia.

Outrossim, ndo se alcanca de recurso o amparo pretendido que possa restabelecer

os alegados direitos. Veja-se gue o gue foi requerido foi a revogacao do acérdao recorrida

“com as legais consequéncias’”’, 0 que a acorrer ndo determinaria por si so a alteracdo da

situacdo 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 razbes de facto e de

direito que fundamentam o pedido, o que, conforme dissemos acima, ndo foi feito de forma

satisfatéria pela recorrente.

Assim, face a deficiente/insuficiente indicacdo, em especial das razdes de direito,

gue fundamentam o pedido, somos de parecer que a recorrente deve ser convidada, no

prazo legal, a suprir tais deficiéncias, indicando as razdes porgue entende que o referido

acordao viola o direito constitucional a liberdade, sem prejuizo de também se aferir se

efetivamente invocado no processo a violacdo do direito a presuncdo 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
Aco6rddo n°® 26/2018, de 20 de dezembro, tendo sido no mesmo dia distribuido ao JC

Aristides Lima que passou a desempenhar as fungdes de relator.



3. Acontece, entretanto, que a recorrente veio agora, seis dias ap6s a admissdo do
recurso de amparo, requerer adogdo de medida provisoria, solicitando a sua libertacdo
imediata.

Depois de notificar nos termos da lei, 0 Ministério Publico e o érgdo recorrido para,
em querendo, se pronunciarem sobre o pedido e tendo transcorrido 0 prazo sem resposta,
0 projeto de acorddo para a adocdo de medidas provisérias 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.

O relator apresentou projeto de acérddo e votou no sentido de se indeferir o pedido
de adocdo de medidas provisorias, por considerar que 0s 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.
Il. Fundamentacéo

1. A recorrente dirige ao Tribunal pedido de ado¢do de medida proviséria de

libertacdo imediata por se encontrar em prisao preventiva, segundo ela ilegal.

Naturalmente, a primeira questéo relevante teria que ver com o facto de se saber se
as medidas provisorias, também chamadas de medidas cautelares, sdo reconhecidas e
aceites pela Lei 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 € que as medidas provisorias 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

condigdes para a sua decretacao.

2. Ndo é a primeira vez que a justica constitucional se defronta com pedido de adogéo

de medidas provisorias. O proprio 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 admissdo tiradas atraves do
Acordao n° 17/2017, 31 de julho, Alexandre Borges v. STJ, BO, | Série, n°® 47, 8 de agosto
de 2017, pp. 1037-1041, para. 4, do Acordao n° 24/2017, de 9 de novembro, Arlindo
Teixeirav. STJ, BO, | Série, n° 78, 22 de dezembro de 2017, pp. 1692-1699, e do Ac6rdao
n® 25/2017, de 9 de novembro, Gilson Veiga v. STJ, BO, | 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 acordao o Tribunal apresentou argumentacdo no
sentido de que “Por se tratar de um pedido para a adota¢do de uma medida provisoria a
sua analise nao pode ir além de uma summaria cognitio da alegacdo e prova da
verosimilhanca do direito que se pretende tutelar, o que se traduz na demonstracéo da
aparéncia de realidade do direito ou probabilidade séria da sua existéncia (fumus boni
juris), bem como a prova sumaria sobre o perigo que possa resultar da demora na
concessdo da tutela definitiva (periculum in mora). Vistos os factos alegados pelo
recorrente e a fundamentacdo constante do Acérdéo 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 concessao da tutela definitiva,
pelo que néo se Ihe 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 argumentacdo comum em termos segundo 0s
quais “O recorrente/requerente pede que seja adotada medida provisoria que se traduz na
sua libertacdo imediata, alegando a falta de pressuposto para a elevacdo do prazo de
priséo preventiva. A apreciagdo deste requerimento deve comegar pelo reconhecimento de
que a priséo preventiva ¢ uma medida de coacéo pessoal de Gltima ratio cujos pressupostos
para sua revogacao e substituicdo sado os previstos no artigo 278.° do Cddigo de Processo
Penal: “As medidas de coac¢ao pessoal serdo imediatamente revogadas, por despacho do
juiz, sempre que se verificar terem sido aplicadas fora das hipoteses ou das condigdes
gerais previstas na lei ou terem deixado de subsistir as exigéncias cautelares que

concretamente justificaram a sua aplicagdo.” O Acorddo que elevou o prazo de prisdo



preventiva e, por conseguinte, manteve a privacao da liberdade do requerente, baseou-se,
essencialmente, na complexidade do processo e na necessidade da manutenc¢édo da medida.
Todavia, entende o requerente que o processo afigura-se simples, nada complexo e de facil
decisdo. A analise de um requerimento em que se pede a libertacdo imediata de alguém no
ambito do recurso de amparo nédo pode ir além de uma summaria cognitio da alegacéo e
prova da verosimilhanca do direito que se pretende tutelar, o que se traduz na
demonstracdo da aparéncia de realidade do direito ou probabilidade séria da sua
existéncia (fumus boni juris), bem como a prova sumaria sobre o perigo que possa resultar
da demora na concessao 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 peticao
de recurso. Isto porque o deferimento ou indeferimento desse requerimento depende do
pronunciado sobre a verificagdo da invocada complexidade para a elevacéo 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 prorrogacéo dos prazos da priséo preventiva.
Todavia, um pronunciamento sério e responsavel por parte do Tribunal sobre esta
problematica requer uma andlise exaustiva do processo no ambito do qual o recorrente
foi julgado e condenado. Reitera-se que neste momento ndo h& certeza quanto a
inviabilidade de concessdo do amparo requerido, por se tratar de um pedido com base
numa omissdo de pronuncia e numa alegada violacdo do direito a obtencdo de uma
decisdo em prazo razoavel. Por isso, o Tribunal Constitucional precisa analisar todos 0s
elementos que lIhe 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 & sua consideracéo. E, por conseguinte, absolutamente indispensavel saber,
no quadro do poder de cogni¢ao que a Constituicéo atribui a esta Corte, se a complexidade
invocada se verifica no caso concreto e se tal complexidade justificava a prorrogacéo do
prazo de priséo preventiva. Por outro lado, a condigdo sine qua non para a revogacao das
medidas de coacdo € a verificacdo, entenda-se, convic¢do de que estas foram aplicadas
fora das hipdteses ou das condicOes gerais previstas na lei ou ter deixado de subsistir as
exigéncias cautelares que concretamente justificaram a sua aplicacdo. Esta

suficientemente demonstrado que ainda nao se pode afirmar convictamente que a prisao



preventiva do requerente foi decretada fora das condicbes acima referidas.

Consequentemente, indefere-se o pedido” (para. 4).

2.3. No entanto, o Tribunal flexibilizou a sua posi¢do no ultimo acoérddo em que se
pronunciou e deferiu pedido de decretacdo de medida provisoria, pois naquele que admitiu
0 amparo Atlantic Global Asset Management v. PGR, Acordéao n° 4/2018), de 13 de margo,
Rel: JCP Pinto Semedo, BO, | Série, n° 21, 11 de abril de 2017, pp. 484-490, também
adotado por unanimidade ndo mais fez mencao 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 utilizacdo da causa da alinea e€) do nimero 1 do artigo 16 da
Lei do Amparo que permite a inadmissdo de um recurso. Ficou assente nesta decisao
argumentacdo no sentido de que “No dia 1 de mar¢o de 2018, mas antes da designagdo da
data para a realizacdo do julgamento a que se refere o artigo 13.° da Lei do Amparo, veio
a recorrente requer[er], a titulo de medida provisoria, que seja declarada a caducidade
do congelamento da sua conta bancéria. Para tanto, alega que, apesar de todas as
diligéncias ja realizadas, nomeadamente, buscas domiciliarias, em escritorios e
apreensdes de dinheiro, o Ministério Publico ndo reuniu indicios que pudessem
fundamentar uma acusacéao, razao pela qual, volvidos mais de oito meses sobre data em
que foi decretado o congelamento da sua conta bancéria, ndo se lhe imputou formalmente
a pratica de crime. Fundamentou o seu pedido com base no disposto nas disposi¢oes
conjugadas dos artigos 14.° da Lei do Amparo e no n.° 3 do artigo 46.° da Lei n.°
120/VI111/2016, 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
provisoria com cépias do pedido de descongelamento dirigido ao Senhor Procurador-
Geral da Republica, no dia 26 de marco de 2018; pedido de confisco apresentado pelo
Ministério Publico junto do Juizo Civel do Tribunal Judicial da Comarca da Praia; copia
autenticada da sentenca 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 alegacoes de recurso do representante do fiscal da legalidade,
em reacao ao indeferimento do pedido de confisco. Notificado o Ministério Publico para,
querendo, responder ao incidente, no prazo quarenta e oito horas, optou por néo o fazer.

E, pois, chegado o momento de apreciar e decidir. A apreciacéo deste requerimento deve



comecar pelo reconhecimento de que o congelamento da conta bancaria 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 aplicacdo e manutencéo devem subordinar-se ao principio
constitucional da proporcionalidade em sentido lato, (necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido restrito), mas também aos principios da legalidade e da
tipicidade. Refira-se que o congelamento da conta bancéria a que se refere o requerimento
em apreco 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 ambito
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 bancaria,
sem que tenha recebido uma resposta da entidade recorrida; ndo ha prova de que o
Ministério Publico tenha deduzido acusacao 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 € oficiosamente cancelado o respetivo registo, se decorrido oito meses, ndo
for deduzida a acusacgao. ” Assim sendo, e demonstrada que a medida cautelar se mantém
além do prazo de oito meses sobre a data em que foi decreta[da], sem que o Ministério
Publico tenha deduzido acusacdo, a medida extinguiu-se, por caducidade. Portanto, é
ilegal manter congelada uma conta bancéria além do prazo, com impactos possiveis sobre
o direito a propriedade privada. Apesar da caducidade do congelamento da conta
bancaria e sucessivos pedidos de descongelado dirigidos ao Ministério Publico, o defensor
da legalidade insiste na manutencdo 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 analise dos pressupostos
para a adocdo de providéncias cautelares civis ndo pode ir além de uma summaria
cognitio da alegacdo e prova da verosimilhanca 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 satisfa¢éo judicial pode acarretar
para o requerente (periculum in mora). No ambito do recurso de amparo, o0 procedimento
com vista a adocao de medidas provisorias encontra-se regulado, basicamente, nos artigos
11.°e 14.°da Lei do Amparo. Conforme o artigo 11.°: 1. O Presidente do Tribunal podera,

oficiosamente ou a pedido do recorrente e independentemente dos vistos, marcar a
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Conferéncia para as vinte e quatro horas seguintes ao do recebimento da copia da peticéo
para nela se decidir sobre a admissibilidade do recurso e sobre as medidas provisorias a
adoptar quando: a) Fundamentadamente da demora da adop¢do de medidas poder
resultar prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo para o recorrente ou a propria
inutilidade do amparo; b) Razbes ponderosas justificarem a necessidade da imediata
adopc¢do de medidas provisérias julgadas necessarias para a conservacao 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 podera o Tribunal oficiosamente, ou a requerimento do Ministério Publico
ou do requerente: a) Declarar suspenso o acto recorrido, sempre que fundadamente julgue
que da execucdo do acto ou da omissdo possa resultar prejuizo irreparavel ou de dificil
reparacao para o recorrente e a inutilidade do amparo requerido e desde que da suspensao
nao resulte grave perturbacéo dos interesses gerais, da ordem e tranquilidade publicas ou
dos direitos de terceiros; b) Ordenar a adopc¢do proviséria de medidas julgadas
necessarias para a conservacao dos direitos, liberdades ou garantias violados ou para o
restabelecimento do exercicio desses mesmos direitos, liberdades ou garantias até ao
transito em julgado da sentenca que vier a ser proferida. Se em relacdo ao pressuposto
periculum in mora ndo ha 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 suméria de que a demora na
adocdo de medidas pode causar prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo para a
recorrente ou a propria inutilidade de amparo, ja o pressuposto fumus boni juris néo
resulta diretamente do disposto nos artigos 11.° e 14.°, mas, sim, indiretamente, e, por
forca da interpretacdo conjugada desses artigos com a norma da alinea €) 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 violagdo de principios e direitos fundamentais
invocados pela requerente, nomeadamente o direito a propriedade privada. A partir do
momento em que o congelamento da conta bancaria caducou, deixa de ter justificagdo o
prejuizo inerente a decretacdo de qualquer medida cautelar dessa natureza. O prejuizo
tende a agravar-se com o passar do tempo e a sua reparacao torna-se cada vez mais dificil.
N&o ha nos autos indicios de que a adogdo da medida requerida possa causar grave
perturbacéo dos interesses gerais, da ordem e tranquilidade pablicas 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 0s seus agentes e

responsabilizé-los, de forma a manter a confianca no sistema de protecdo de valores. Esse
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interesse ndo sera perturbado se for adotada a medida requerida, porquanto 0 processo
pode prosseguir, independentemente das vicissitudes das medidas cautelares. Finalmente,
n&o hé 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 bancaria” (para. 1)

2.4. Alias, nesta matéria a decisdo do Tribunal recupera orientacdo aparentemente
adotada por acorddos 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, Acorddo n° 01/2007, de 8 de fevereiro, Rel: JCP Benfeito Mosso
Ramos e no processo Armando Ferreira Rodrigues v. STJ, Acérddo n° 03/2007, de 26 de
abril, Rel: JCP Benfeito Mosso Ramos, ndo publicados. Nestas decisdes parece,
igualmente, que o Suprema Corte de Justica, enquanto, 6rgao de justica constitucional,
adotou posicdo mais flexivel, essencialmente, em relacdo ao pressuposto da aparéncia do

direito, atribuindo maior relevancia ao periculum in mora.

A primeira dessas decisGes contém fundamentacdo nos seguintes termos: “Ndo se
guestiona que em situacdes normais, ou na maioria dos casos, 0 pronunciamento do
tribunal de recurso sobre o efeito do recurso e a exequibilidade da decisao recorrida pode
chegar em tempo util. Ou entdo, mesmo que ndo chegue em tempo Util, a reparacdo da
lesdo que eventualmente ocorrer podera ainda ser possivel através de medidas
compensatérias. Mas, ndo sera esse 0 caso em que, como sucede nestes autos, a imediata
execucdo da decisdo do tribunal recorrido implicara desde logo a colocacdo da menor em
termos que se pode considerar definitivos, fora da esfera de jurisdi¢ao dos Tribunais cabo-
verdianos. podendo redundar-se em completa inutilidade a deciséo do tribunal de recursos
sobre o efeito do recurso e a exequibilidade provisoria da decisdo. Em tal caso a execugao
imediata da decisdo criard uma situacdo de facto tendencialmente irreversivel,
susceptivel, por isso mesmo, de acarretar lesdo irreparavel ou de dificil reparacéo ao
direito fundamental a justica e a tutela jurisdicional efectiva que o requerente pretende
ver preservado com a impugnacdo. No caso em apreco a violacdo desse direito, de
natureza estritamente pessoal, ndo se mostra susceptivel de reparagdo ou compensagao
por outras vias, nomeadamente a pecunidria. (...) Sendo certo por outro lado que a

execucao imediata da decisdo é susceptivel de causar uma leséo irreparavel ou de dificil
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reparacdo no direito fundamental de acesso a justica e a tutela jurisdicional efectiva que
assiste ao requerente, como ja ficou sobejamente demostrado, e em ordem a assegurar o
conteddo util desse direito, decide-se igualmente, ao abrig[o] dos artigos 11° e 14° da Lei
n° 109/1V/94, de 24 de outubro, deferi[r] parcialmente a medida provisoria, pelo que €
suspensa a execucao da decisao 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: “N&o se questiona que em situacdes normais, o
efeito meramente devolutivo ndo é por si razdo para se temer a lesdo irreversivel de um
direito, até porque havera sempre meios compensatorios suscetiveis de prover a eventual
reparacdo. Mas, ndo sera esse 0 caso em que como sucede nestes autos, a imediata
execucdo da decisdo o tribunal recorrido implicara desde logo a colocacdo da menor, em
termos que se pode considerar definitivos, fora da esfera de jurisdigéo dos Tribunais cabo-
verdianos, podendo redundar-se em completa inutilidade a deciséo que se vier a proferir
guan[t]Jo ao fundo da causa. Em tal caso a execucdo imediata da decisdo criara uma
situacdo de facto tendencialmente irreversivel, suscetivel, por isso mesmo, de acarretar
lesdo irreparavel ou de dificil reparacdo ao direito fundamental a justica e a tutela
jurisdicional efetiva que o requerente pretende ver preservado com a impugnacéo. No caso
em apreco a violacdo desse direito, de natureza estritamente pessoal, ndo se mostra
suscetivel de reparacdo ou compensagao por outras vias, nomeadamente a pecuniaria.
N&o se tratando propriamente de um caso julgado, até porque o érgédo judicial de cuja
decisdo se recorre é diferente, a verdade é que a similitude de situacdes expostas neste
processo e noutro em que foi preferido o acordao n.° 1/2007 impde ao Tribunal
Constitucional coeréncia quanto ao sentido da decisdo. Assim sendo, e porque a imediata
execucgdo imediata da decisdo é suscetivel de causar uma leséo irreparavel ou de dificil
reparacgdo no direito fundamental de acesso a justica e a tutela jurisdicional efetiva que
assiste ao requerente, como ja ficou sobejamente demonstrado, e em ordem a assegurar
conteddo 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 deciséo
até que se transite em julgado a decis@o que se vier a proferir na acdo de regulagédo do

poder paternal (p. 10).
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2.5. Estas discussdes sdo importantes, uma vez que tradicionalmente e, dir-se-ia
essencialmente, no ambito do processo civil, sempre esteve ligado as medidas cautelares a
verificagcdo de dois pressupostos fundamentais, o fummus boni iuris — a aparéncia ou
probabilidade séria de existéncia do direito - e o periculum in mora — o0 perigo existente
para o direito que advém da demora na resolucdo final do litigio, provocando diversas vezes

a inutilidade da prépria resolucdo da demanda.

2.5.1. Nos termos como, alias, a principal obra dedicada a este tema em Cabo Verde
de autoria de Candida Pires, A Jurisdicdo Cautelar Civil em Cabo Verde, Macau, Fundacao
Rui Cunha, 2015, pp. 38-39, se pronunciou: “Desde primeiro lote de disposic¢éo legais, que
abrange os artigos 350.° a 360.°, resultam, entdo, 0s pressupostos ou requisitos gerais de
qualguer providéncia cautelar, especificadas ou ndo especificada, inibitoria,
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 Codigo 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 satisfacdo judicial pode acarretar para
0 pretenso titular do interesse protegido (perigo de insatisfacdo do direito aparente).
Vejamos em sequéncia estes dois requisitos: a) O primeiro requisito a exigir € a alegacéo
e prova da verosimilhanca 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,
J& que o conhecimento exaustivo da existéncia do direito poderia levar a que o
procedimento cautelar se tornasse tao moroso quanto a agdo principal. Basta, pois,
também, uma prova informatdria, perfunctéria, ou, 0 mesmo € dizer, uma prova sumaria
do direito ameacado, 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 Cddigo de Processo

Civil de Cabo Verde). Além de tudo o mais, também se nédo exige do julgador um grau de
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conviccdo de verdade tdo elevado como é mister exigir no julgamento das acOes

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, Deciséo de

Aperfeicoamento (ndo-publicado), disponivel em hitps://www.tribunalconstitucional.cv/index.php/acordaos/,

sublinhou que “As providéncias cautelares, em geral, e a suspensdo da eficacia 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 fungao das alteracfes de circunstancias,
mas também porque os efeitos das medidas cautelares extinguem-se com a deciséo

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 so seria
possivel quando a questdo ndo tivesse solucdo em termos do processo constitucional e a
conclusdo extraida nos termos processuais civis fosse compativel com a natureza das
questdes constitucionais suscitadas. 1sso, no entanto, por forca do artigo 1° da Lei do
Amparo e do Habeas Data, se esse instrumento regulador proprio ndo for suficiente e a Leli
do Tribunal Constitucional, nos termos da doutrina da triangularizacdo acolhida por
acordao tirado no ambito do processo Maria de Lurdes v. STJ, Acorddo 6/2017, de 21 de
abril de 2017, Pedido de Desisténcia, Rel: JC Pina Delgado, BO, | 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
regulacéo processual civil, alias, paradigmatica, no nosso ordenamento juridico, seguindo
a tendéncia dos demais direitos adjetivos, remeteu para a sua aplicacdo subsidiaria,
sempre que essa lei se mostrar insuficiente ou lacunosa. Contudo, esse processo nao € nem
automatico nem completo e muito menos incondicionado. Ademais, na remissao deve-se
levar em devida conta, a natureza do recurso de amparo, 0s principios que lhe sdo
inerentes e os principios gerais do direito, portanto a necessidade de manter a coeréncia
entre a regulacéo do Cddigo de Processo Civil e a esséncia e necessidades do processo
constitucional, cabendo ao Tribunal Constitucional fazer essa arbitragem. Por

conseguinte, primeiro, a aplicacdo do Codigo de Processo Civil depende de uma
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triangulacdo com esse outro diploma. E, desde logo, se ndo houver disposicéo especial da
Lei do Tribunal Constitucional que se pode recorrer ao Cddigo de Processo Civil. Chega-
se da Lei do Amparo e do Habeas Data a este diploma ordinario por meio da Lei do
Tribunal Constitucional, ao qual esta associada ontologicamente. Alids, ndo fosse
aplicavel a Lei do Tribunal Constitucional e fosse sempre o Cdédigo de Processo Civil, ndo
haveria como justificar a gratuidade do recurso de amparo que decorre do seu artigo 54
e ndo da legislacdo processual civil”.

2.5.3. Na sequéncia do que ficou decidido no caso Atlantic v. PGR, ocasido em que
identificou as condi¢cdes necessarias para a ado¢do de medidas provisdria 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 satisfacéo judicial
pode acarretar para o requerente (periculum in mora). No &mbito do recurso de amparo,
0 procedimento com vista a adocdo de medidas provisorias encontra-se regulado,
basicamente, nos artigos 11.°e 14.°da Lei do Amparo. (...). Se em rela¢do ao pressuposto
periculum in mora ndo ha 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 sumaria de que a demora na
adocdo de medidas pode causar prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo para a
recorrente ou a prépria inutilidade de amparo, ja o pressuposto fumus boni juris ndo
resulta diretamente do disposto nos artigos 11.° e 14.°, mas, sim, indiretamente, e, por
forca da interpretacdo conjugada desses artigos com a norma da alinea €) do n.°1 do

artigo 16.° da Lei do Amparo” (para. 3.1.2).

2.5.4. Por conseguinte, em sede de amparo, ndo € necessario recorrer aos
pressupostos comuns dos processos cautelares civis por remissao, mas inferi-los da propria
Lei do Amparo, pois esta longe de ser insuficiente nos seus elementos regulatorios,
pressuposto para o recurso & norma remissiva. Ele é autossuficiente nesta materia, o 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 €) do artigo 16 dessa lei.

Parece ser esta a melhor interpretacdo dos preceitos aplicaveis nesta matéria e
evidentemente, em relacdo a este topico, sé ndo seria possivel a adocao de tais medidas

caso manifestamente nédo estivesse em causa violagdo de direitos, liberdades e garantias
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fundamentais constitucionalmente reconhecidos como suscetiveis de amparo, situacao que
a existir obstaria, nos termos da alinea e) do nimero 1 do artigo 16 da Lei do Amparo, a
propria admissdo 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 ndo tem que ser séria ou forte probabilidade, da existéncia do proprio direito. E este o
sentido utilizado pelo legislador ao referir na alinea b) do nimero 1 do artigo 11 e na alinea
b) do nimero 1 do artigo 14 a “direitos, liberdades ou garantias violados”. Nao se impGe
ao Tribunal uma analise de fundo da questdo com vista a decidir se houve violacao ilicita
ou ilegitima de direitos, liberdades e garantias, o que ndo podera fazer nem na admissdo do
pedido de amparo, nem na avaliacdo que deve operar por forma a decidir sobre medidas
provisorias. O que deve fazer é verificar, se, eventualmente, se estd perante situacdo em
que € possivel a existéncia de violacao de direito, liberdade e garantia, 0 que seria sempre
uma realidade quando houvesse uma afetacdo objetiva ao direito, que apos o estudo de

fundo do caso, sempre poderia resultar legitima ou néo.

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

este Tribunal.

3.1. A primeira questdo relevante a este nivel relaciona-se a cogniscibilidade do
pedido, portanto com a existéncia de jurisdi¢ao para conhecer pedido de ado¢do de medidas
provisorias. Uma indagacdo que cria problemas hermenéuticos monta, na medida em que,
além desta Corte ter competéncia para julgar qualquer questdo em matéria de amparo, nos
termos do artigo 134 da Lei de Organizacdo do Tribunal, ela é concretamente resolvida
pelos nimeros 1 dos artigos 11 e 14 da Lei do Amparo, ao estipularem que os pedidos de
decretacdo de medidas provisorias sdo decididos por este 6rgdo judicial. Portanto, ndo se
colocam problemas de competéncia, nem davidas relativamente a legitimidade podem ser
suscitadas, ja que ninguém mais do que um recorrente em amparo por razdes de possivel
violagdo de direito, liberdade e garantia tem interesse em agir, nos termos em que a lei

claramente considera que a medida provisoria sempre pode ser requerida tanto por aquele
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que impetra um amparo, como pelo Ministério Publico, além de sempre poder ser decretada

oficiosamente pelo préprio Tribunal (artigos 11, nimero 1, e 14, nUmero 1).

A principal questdo 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 interposicdo data anterior a audiéncia destinada a
avaliar a admissibilidade do pedido, na medida em que ele seria decidido nesta audiéncia.
Entretanto, parece que tal questao é resolvida pelo artigo 15 — que, com a excecao do que
a sua construcdo normativa contém em termos de momento da interposicao, prazos de
resposta e decisdo, fica sujeita a0 mesmo regime da decretacdo de medida provisoria
requerida antes da decisdo de admissibilidade — que permite que o0 requerimento e a
decretacdo da medida provisoria possam acontecer até ao despacho que designa dia para o
julgamento. Assim, a interposicdo 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 questdo antes de se discutir se
efetivamente é adequado ou ndo ao Tribunal deferir este pedido de decretacdo de medida
provisdria. E que ndo deve passar em branco e sem comentarios, a argumentacdo da
recorrente que afirma que dirigiu o presente pedido de adocdo de medida provisoria, que o
Tribunal ndo a decretou oficiosamente, transmitindo a ideia de que o Tribunal teria um
dever de, sem mais, decretar eventuais medidas provisorias sem que para tal exista um

pedido ou tenha elementos de anélise suficientes.

Naturalmente, os preceitos aplicaveis ndo parecem impor ao Tribunal um dever de
adocdo de medidas provisorias, na medida em que sempre se utiliza o verbo “poder”,
denotativo de uma faculdade e ndo de uma incumbéncia, até porque depois sujeita a
apreciacdo do Tribunal da existéncia ou ndo 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 devera,
primacialmente, requerer a aplicacéo de tais medidas é quem tem o interesse direto no seu
desfecho: os beneficiarios subjetivos com a sua adogéo. Até seria compreensivel que se

apresente na peca de amparo tal entendimento caso a Senhora Aldina Ferreira estivesse a
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peticionar em causa propria, mas, no caso concreto, fé-lo, e muito legitimamente, atraves
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 pretensdo, deveria ter dirigido a esta
Corte o pedido especifico de decretacdo de medidas provisorias com os elementos que séo
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 adocdo de medidas provisérias € que a recorrente
vem indicar uma série de circunstancias ja conhecidas que podiam ser necessarias para se
operar um dos pressupostos para a decretacdo da media, elementos esses que néo
constavam da peca inicial. Ora, se 0s juizes tém o dever de conhecer o Direito, 0 mesmo
ndo acontece em relacdo a factos ndo notorios que estdo fora do processo e que ndo foram
sequer arrolados pelo recorrente naquela peca de interposicdo do recurso entretanto
admitido.

4. A avaliacdo dos pressupostos para a decretacdo 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 deciséo 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 adopcéo de medidas poder resultar prejuizo irreparavel ou de dificil reparacéo para o
recorrente ou a propria inutilidade do amparo” e “razées ponderosas justificarem a
necessidade da imediata adopcdo de medidas provisorias julgadas necessarias para a
conservacgao dos direitos, liberdades e garantias violados ou para o restabelecimento do
seu exercicio até ao julgamento do recurso”, ao qual acresceria a absorcdo da versao
limitada do fummus boni juris a partir do critério da viabilidade, que, neste momento,

estaria ultrapassada haja em vista a admissdo do préprio recurso.

4.1.2. Um pressuposto adicional, com formulacdo linguistica em termos negativos,

parece decorrer da alinea a) do numero 1 do artigo 14, especialmente direcionado a um tipo
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de medida cautelar, a suspensdo do ato (seja da executoriedade de um ato administrativo,
seja da exequibilidade de um de natureza judicial), ao se determinar que seré decretada a
suspensao, verificados aqueles outros pressupostos, desde que dela “ndo resulte grave
perturbacéo 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 € 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 decisdo 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 Constituicdo da Republica, permite que
“qualquer pessoa detida ou presa ilegalmente [possa] requerer habeas corpus ao tribunal
competente” ou que “qualquer cidad@o 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 maximo de cinco dias”.

Esta decisdo de que fala a Lei Fundamental, nos termos permitidos pelo seu artigo
36 (4), foi regulada pelo Cédigo de Processo Penal a partir do seu artigo 13°, sendo
especialmente relevante em razdo de circunstancias faticas determinantes, o que prescreve
a alinea d) do artigo 18°, segundo a qual, “sera 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 prisao fora dos prazos fixados pela lei”. E consubstancia-se, nos
termos do numero 4 da mesma disposicdo na possibilidade que se concede ao Egrégio
Tribunal de Justica de adotar uma das seguintes medidas: “a) restituicdo do preso a
liberdade; b) manutencdo da prisdo de acordo com as disposicdes legais aplicaveis em
concreto, inclusivamente, se disso for o caso, em outro estabelecimento ou a ordem de
entidade outra que ndo aquela a que estava sujeito o preso; ¢) ordem de apresentagdo 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 questdo adicional a resolver em sede de mérito — a possivel

extrapolacéo do pedido de libertacdo por prisdo ilegal para decidir questdo ndo colocada
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de elevacédo de prazo de prisdo preventiva com possiveis efeitos de reformatio in pejus —
no que toca ao &mago do pedido de habeas corpus, tendo sido esta a deciséo, néo se poderia
efetivamente considerar que caberia a este tribunal adotar uma medida de suspenséo de
exequibilidade desta decisdo porque nédo teria nenhum efeito, mas, antes seria caso de se
adotar outras medidas, nomeadamente de determinacdo de soltura, mais adequada a
preservacdo do direito desta natureza neste tipo de processo. Portanto, a suspensao do ato
é apenas uma medida que o Tribunal pode adotar em sede de decretacdo de medidas
provisorias, havendo, com fulcro, da alinea b) do numero 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
esta perante situacdo enquadrada na alinea b) do artigo 14 em que o Tribunal pode sempre
ordenar a adocdo de qualquer medida que julgar necessaria para a conservagdo 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 suspenséo — que nao se mostra adequada para o caso concreto, “resulte
grave perturbacdo dos interesses gerais, da ordem e da tranquilidade publicas ou dos
direitos de terceiros”. O que ndo significa que o seu contetido ndo possa ser integrado a0
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 &mbito das
razdes ponderosas que permitem a adogao 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 decretagdo de medidas provisorias, o chamado
periculum in mora, que se verifica quando fundamentadamente a demora da deciséo final
possa provocar prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo ou a propria inutilidade do
amparo requerido. Note-se que para o legislador, o instituto, em sede de amparo pelo
menos, ndo se associa exclusivamente a preservacdo da utilidade e eficacia da deciséo
judicial (“a propria inutilidade do amparo requerido”), mas igualmente ao efeito de

irreparabilidade ou de dificil irreparabilidade que se gera sobre o direito afetado (“prejuizo
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irreparavel ou de dificil reparacéo para o recorrente”), o que resulta claro da utilizagdo

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 mée de filho de trés anos,
que inclusive, na sua avaliacdo, devido & sua condicdo, 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 declaragfes fiscais, nem certidoes de nascimento ou atestados

psicologicos, limitando-se a alegar nesse sentido.

Mesmo aceitando as alegacdes feitas, nomeadamente de que é mae, que existem
efeitos nocivos de tal separacdo nas relagdes com o filho, isso ndo é suficiente, pois, ndo
sdo passiveis de determinacdo em abstrato, mas caso a caso, dai a importancia da
apresentacdo de um laudo psicoldgico nesse sentido. Em relacdo aos eventuais prejuizos
patrimoniais, a recorrente nem sequer ao nivel das alegacbes as precisou, pelo que o
Tribunal nunca teria elementos suficientes para os classificar de irreparaveis ou de dificil
reparacao, precisamente porque ndo ha consubstanciacdo nenhuma por parte da recorrente
dos eventuais prejuizos concretos que a atingem. Portanto, se disso dependesse a

decretacdo da medida provisoria, 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 prisdo
preventiva fora dos limites legais — na medida em que atenta contra uma liberdade
essencial, a liberdade sobre o corpo, sempre causa prejuizos consideraveis a pessoa, que,
segundo uma visdo mais pro libertate, seriam sempre irreparaveis ou no minimo de dificil
reparacdo, pois ndo se vé a possibilidade de se poder restituir as horas, os dias, 0s meses
0U 0S anos em que a pessoa teve a sua liberdade sobre o corpo afetada, como efetivamente
acontece num contexto material de limitacdo bioldgica da vida e ndo-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 prisao preventiva sempre causa em qualquer pessoa prejuizos irreparaveis
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ou no minimo de dificil reparacdo, especialmente quando existirem outras circunstancias
exteriores que agravam ainda mais o prejuizo. Isto em razdo do impacto brutal que a prisao
preventiva produz na liberdade sobre o corpo, sobretudo porque excecional e precariamente

imposta pelo Estado antes da determinacdo da propria culpa.

Nestes termos, o Tribunal Constitucional esclarece que o precedente vertido para o
trecho do Acordao n.° 03/2007, de 26 de abril, acima referido em termos segundo o0s quais:
“Mas, ndo sera esse 0 caso em que como sucede nestes autos, a imediata execucdo da
decisdo o tribunal recorrido implicara desde logo a colocacdo da menor, em termos que
se pode considerar definitivos, fora da esfera de jurisdigdo dos Tribunais cabo-verdianos,
podendo redundar-se em completa inutilidade a deciséo que se vier a proferir quando ao
fundo da causa”, que, interpretado isoladamente poderia dar a entender que o prejuizo s6
seria irreparavel ou de dificil reparacdo, quando pusesse em causa 0 préprio pedido de
amparo, causando a sua inutilidade, e ndo considerando a afetagé@o que o ato potencialmente
lesivo tivesse sobre o direito em causa, € completado por trecho que integra aquela outra
perspetiva congénita a um sistema de protegao de direitos em que se ressalta que “Em tal
caso a execucdo imediata da decisdo criard uma situacdo de facto tendencialmente
irreversivel, suscetivel, por isso mesmo, de acarretar lesdo irreparavel ou de dificil
reparacao ao direito fundamental a justica a a tutela jurisdicional efetiva que o requerente
pretende ver preservado com a impugnacéo. No caso em apreco a violacao desse direito,
de natureza estritamente pessoal, ndo se mostra suscetivel de reparacdo ou compensacao
por outras vias, nomeadamente a pecunidaria”’. De todo 0 modo, na opinido deste tribunal
a sujeicdo de uma pessoa a prisdo preventiva, mesmo que de forma legitima, sempre tem
um impacto objetivo na liberdade que dispde sobre o proprio corpo que se produz em cada
segundo em que a situacdo se mantiver. Portanto, o0 prejuizo estd sempre presente e a
irreparabilidade permanente porque, como diz a expressao 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 razGes ponderosas podem
motivar a adocdo de medidas provisorias julgadas necessarias para a conservagao e

restabelecimento de direitos, liberdades e garantias.

5.3.1. Esta condicdo implica uma analise casuistica e impede que a concessao de

medidas cautelares se torne automatica, pois ndo basta a existéncia do periculum in mora,
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na medida em que é ainda necessario que haja razGes ponderosas que justifiguem a sua
ado¢do. Em matéria penal ndo 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 reparacdo,

independentemente dessa afetacdo ser legitima ou néo.

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 6rgdo judicial é
garantida discricionariedade, para, com base em razdes ponderosas, decretar ou ndo a
medida provisoria. Discrionariedade que por mais ampla que seja ndo pode ser tida por
arbitrariedade e nem fica sujeita somente ao prudente arbitrio dos juizes, mas a elementos

objetivaveis de afericéo.

Passam em concreto pela recuperacdo dos critérios ja estabelecidos em Atlantic v.
PGR, e outros que neste momento o Tribunal julga ser necessario precisar, nomeadamente
a identificacdo e valoracdo do direito em espécie afetado, a determinacdo da forte
probabilidade de ele ter sido violado no caso concreto, nomeadamente em razdo da
existéncia de precedentes do Tribunal que sejam aplicaveis a situacdo e que permitam
antecipar (embora nédo assegurar) de alguma forma o desfecho do pedido de amparo e de
simplicidade do caso que permita alguma antecipacdo 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 0 impacto imediato da conduta lesiva sobre o direito.

5.3.3. Assim, na situagdo em apreco, existem certas circunstancias que nao devem
ser ignoradas, desde logo a propria natureza do direito em causa, a liberdade sobre o corpo,
que é direito que nos termos da Lei Fundamental merece posigdo sistematica e protecao

especiais, por ser um dos direitos mais inerentes a pessoa humana.

Representando essa ideia a sua associagdo a palavra inviolabilidade que aparece no
namero 1 do artigo 29 da Lei Basica, referéncia simbolica da importancia que Ihe atribuiu
o legislador constituinte no quadro do nosso Estado de Direito Democratico, ainda que

disso ndo retire um efeito de ilimitabilidade; nas presentes circunstancias significa que ja
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se esta perante uma razdo que pende favoravelmente para favorecer a adogcdo da medida

provisoria requerida.

O Tribunal Constitucional, através do Acordéo n.° 8/2018, de 02 de maio, Arlindo
Teixeirav. STJ, Rel: JC Pina Delgado, BO, | 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 inviolavel, nos termos do artigo 29 da Lei
Fundamental - pode ser objeto de restricbes, nomeadamente quando estdo em causa as
situagoes previstas pelo artigo 30, numero 3, da Lei Fundamental da Republica. [...]A

forma de construcéo do artigo 30, quase em homenagem ao “I’homme 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 condicdo natural do ser humano é de liberdade. Razdo pela qual a
construcdo normativa do preceito que representa o direito reflete esta precedéncia

inevitavel, declarando no primeiro paragrafo que “Todos tém direito a liberdade (...)" e

dedicando, de forma irrepetida em relacdo a outros direitos, um conjunto de garantias
materiais e processuais destinadas precisamente a reforcar o seu nivel de protecéo e a
assegurar que a privacdo da liberdade natural das pessoas € sempre muito excecional e
somente pode acontecer em situagdes muito limitadas, suficientemente graves e depois de
um devido processo legal. Assim, apenas admitindo afetacGes a mesma em situacdes muito
especiais, dai construir-se a disposicdo pela negativa ao comecar-se o paragrafo seguinte

(“Ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em

consequéncia de sentenca de sentenca judicial condenatoria pela pratica de atos puniveis

por lei com pena de prisdo ou de aplicacdo judicial de medida de sequranca prevista na

lei”); e, sem embargo de contemplar outras exceg¢des, atendendo que também estabelece

que “‘excetua-se do principio estabelecido no nimero anterior, a privacéo da liberdade,

pelo tempo e nas condicdes 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
verificagdo da probabilidade de existéncia do direito, contentando-se com a sua viabilidade
e, em que estava em presencga 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.
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5.3.4. Além disso, em segundo lugar a forte probabilidade de existéncia do direito

€ 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 Codigo 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 aplicacdo é relativamente simples, porque
as regras contém comando que ou se cumpre ou ndo se cumpre, diferente dos principios
gue possuem estrutura de contetdo mais flexivel, passiveis de vérias interpretacdes. Em
principio, uma regra que estipulasse um prazo maximo para a pratica de um ato ou duracéo
de uma medida qualquer ndo criaria este tipo de problema, pois findo o prazo ja nao 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 duracdo da medida, como se revela 0 nosso caso,
para além do prazo seria, em principio, ilegal. Assim, numa analise muito provisoria,
verifica-se que h&d uma probabilidade bastante séria de que a liberdade sobre o corpo da
recorrente foi violada e, logo, a sua garantia da presuncao da inocéncia. E certo que, como
dito acima, o Tribunal ndo considera que a aplicacdo da medida provisoria tenha como
pressuposto a possibilidade séria da existéncia da violagdo do direito, mas ndo deixa de ser
uma razéo ponderosa a beneficiar o pedido de decretacdo da medida.

B — Acresce que o Tribunal, através dos Acordaos n° 24/2018, de 13 de novembro,
Alexandre Borges v. STJ, Rel: JC Pina Delgado, publicado no BO, | 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, | Série, n. 88, Suplemento, 28 de dezembro
de 2018, pp. 11-21, ja tinha determinado a violacdo de direitos em situacdo muito similar
que a rigor constitui um precedente a seguir na decisdo de mérito deste caso e que versou
a respeito da elevacdo de prazos de prisdo preventiva explicitando orientacdes 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 s6
pode ser privado total ou parcialmente dela, nos termos previstos na constitui¢ao, ou seja,

“em consequéncia de sentenca judicial condenatoria pela pratica de atos puniveis por lei

com pena de prisdo ou de aplicacdo de medida de sequranca prevista na lei ”. As unicas
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excecdes que, como regra, esta garantia comporta sao as elencadas no nimero 3 do artigo
30, onde se encontra consagrada para 0s termos que interessam ao caso concreto a prisao
preventiva. 3.1.3. Nos termos da alinea b), do nimero 3 do artigo 30 da Constitui¢ao so
pode haver a aplicacdo da medida da priséo preventiva por fortes indicios da pratica de
crime doloso a que corresponda pena de prisdo — cujo limite maximo seja superior a trés
anos — quando outras medidas cautelares processuais se mostrem insuficientes ou
inadequadas. O nimero 1 do artigo 31 elenca os atos, procedimentos e formalidades a
serem praticados para decretacdo da prisdo preventiva. O numero 2 do mesmo artigo
garante a sua natureza subsidiaria, na medida em que sé se deve recorrer a ela quando
outras medidas cautelares se revelarem insuficientes ou inadequadas, procedendo a sua
substituicdo por outros meios sempre que estes se mostrem mais adequados ou suficientes;
0 numero 3 prevé a garantia de se comunicar a pessoa de familia do detido ou preso, ou a
pessoa de sua confianca, por ele indicada, da decisdo judicial que a ordena ou mantenha
e 0 nimero 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 detencdo ou da captura. Portanto, é verdade que, dentre essas excecoes, esta a
possibilidade de, por motivos superiores da boa administracdo da justica, seja imposta
prisdo preventiva ao titular do direito de forma excecional, desde que seguidas certas
formalidades e com limitagdes estritas de prazos de subsisténcia” (para. 31.2).

No altimo dos acérddos citados o Tribunal adotou posicdo segunda qual: “/7. De
todo o exposto, resulta com nitidez que tanto a Constituicdo como a lei conceberam a
prisdo preventiva como uma medida cautelar - pois ela ndo tem carater de pena, sendo
justificada pela necessidade de garantir determinados fins de natureza estritamente
excecional, subsidiaria, colocando na apreciacdo prudencial do juiz a necessidade da sua
utilizacdo, indicando, todavia, com muita precisdo 0S pressupostos que deverdo
condicionar a respetiva decisdo. Como, porém, a prisdo preventiva restringe a liberdade
individual, ha que rodear a sua aplicacao e extenséo de todas as garantias, estabelecendo
requisitos que devem ser escrupulosamente respeitados. Se € certo que a comunidade néo
pode tolerar que um individuo utilize um bem que lhe € socialmente garantido - a liberdade
- para contrariar as regras e valores dessa comunidade, ndo é menos certo que 0 recurso
as medidas de coacdo, nomeadamente, a prisdo preventiva, tem de respeitar, como se tem
afirmado, os principios da necessidade, adequac&o, proporcionalidade. E que o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia do arguido até ao trénsito em julgado da
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sentenca condenatdria é um direito e uma garantia fundamental do mesmo, ndo se
compadecendo com qualquer interpretagcdo mais ou menos gradualista de tal presuncéo,
de tal modo que essa presuncéo se iria relativizando conforme a fase processual que se
fosse atingindo, esbatendo-se até desaparecer com a decisdo condenatéria do Egrégio
Supremo Tribunal de Justica, mesmo que esta decisdo tivesse ainda a possibilidade de
reformulagdo 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 condicbes 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 funcdo processual e do carater excecional e subsidiario da
medida de coacdo em analise. 12.E claro que se estava em face de um caso concreto onde
a conexao entre normas constitucionais relativas aos direitos, liberdades e garantias com
a norma processual penal aplicada é evidente, pelo que na operacdo hermenéutica que se
efetuou ndo se podia desprezar as determinantes constitucionais. Tendo a Constituicéo da
Republica de Cabo Verde consagrado um conjunto de principios que indubitavelmente
tiveram impacto na concreta conformacao do nosso processo penal e, sendo 0 processo
penal considerado direito constitucional aplicado, dificilmente se pode negar amparo a
qguem tenha visto os seus direitos fundamentais vulnerados pela interpretacéo e aplicacao
de normas ordinarias conexas, sem que tenham sido levado em consideracdo as
condicionantes do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias. O Tribunal a quo
dispunha de espaco hermenéutico que lhe permitia adotar uma interpretacdo conforme
com a Constituicdo. Todavia, ao perfilhar uma interpretacdo que amplia ilegitimamente
as situacdes em que se pode elevar o prazo maximo de prisdo preventiva, decidiu em

violagdo ao disposto nos artigos 29.° 30.°, 35° n° 1, da Constituicdo da Republica”.

C — Além disso, a questdo de fundo néo parece ser dificil ao ponto de haver riscos
acentuados de haver elementos decisivos que o Tribunal ainda ndo considerou, pois 0 caso
ndo 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 so vitima.
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5.3.5. A recorrente chama a atencdo para a natureza morosa do recurso de amparo,
todavia ser remédio processual especial com carater 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 decisdes demoram até um ano para serem proferidas. Assim, tem uma certa
razdo 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, 0 prejuizo que tera que suportar e cria mais uma razao ponderosa para que seja

deferido o pedido.

6.3.6. Ademais, em sentido contrario, ndo parece que existam 6bices e riscos ao
interesse publico se tal vier a acontecer, nomeadamente porque a recorrente podera ficar
sujeita a outra medida de coacdo, ndo significando, ainda, que ndo se venha a fazer justica,
e, puni-la legitimamente depois de provada a sua culpa com decisao transitada em julgado;
acresce que pelo perfil que resulta dos autos ndo parece que seja pessoa que podera de
alguma forma perturbar a investigacdo, sobretudo nesta fase ou haver risco de fuga, etc. De
outra parte, estando ainda em discussdo 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 presuncédo da inocéncia,

existirem eventuais interesses contrapostos de terceiros a preservar nesta fase.

Confirma-se, pelos motivos apontados, que existem razfes ponderosas para se
deferir o pedido de decretacdo de medidas provisoérias, determinando que se promova a
soltura imediata da recorrente, remetendo ao tribunal competente a adocdo de outras
medidas de coacdo ndo privativas de liberdade julgadas necessérias, pelo periodo
necessario a que o amparo seja apreciado no mérito e 0 processo siga a sua tramitacdo

normal.
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111 - Deciséo
Pelo exposto, os Juizes do Tribunal Constitucional, reunidos em Plenario, decidem:

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

b) Determinar que o 6rgao recorrido promova a soltura imediata da recorrente como
medida de conservacao do seu direito a liberdade sobre o corpo e do direito a ndo
ser mantida em prisdo preventiva fora dos prazos legalmente estabelecidos,
deferindo ao 6rgéo competente a adogdo de outras medidas de coagdo nédo privativas
de liberdade que julgue adequadas pelo periodo necessario a que 0 amparo seja

apreciado no mérito e processo siga a sua tramitacdo normal.
Registe, notifique e publique.

Praia, 10 de janeiro de 2019

ﬁe/ Yina @c%ya(/a(Relator)
7,
&%;df/(/&) L@]lp @/ﬁﬂ (Vencido)
%(75 L@;?[(// g@me(/ﬂ

ESTA CONFORME
Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 16 de janeiro de 2019

O Secretario,

%(I[/’ ) /’( (&)
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