Cépia:

Do parecer proferido nos autos de
Apreciagao Preventiva da
Constitucionalidade n.e 1/2019,
requerida por Sua Exceléncia o
Presidente da Republica, tendo por
objeto a norma constante do artigo 2.2
do ato legislativo remetido pela
Assembleia Nacional, para
promulgacdo como Lei, na parte em
que visa alterar o artigo 14.2 da Lei n.2
30/VII/2008, de 21 de julho.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PARECER N.° 1/2019

(FISCALIZAGAO PREVENTIVA DO ARTIGO 2° DO ATO LEGISLATIVO DE REVISAO DA
LEI DE INVESTIGAGCAO CRIMINAL NA PARTE EM QUE ALTERA O SEU ARTIGO 14)

. Relatério

1. Sua Exceléncia “O Presidente da Republica, usando da competéncia conferida
pelos artigos 135.°, n.° 1, alinea r) e 278.%, n.° 1, alinea a) da Constituicdo da Republica
(CRCV), conjugados com o disposto nos artigos 11.°, alinea b), 57.°, n.° 1, 63.°, alinea
a), todos da Lei n.° 56/VI/2005, de 28 de Fevereiro, vem requerer a fiscalizacao
preventiva da constitucionalidade de norma constante do acto legislativo remetido pela
Assembleia Nacional ao Presidente da Republica, para promulgacéo como Lei, que visa
proceder a alteracdo da Lei de Investigacdo Criminal, aprovada pela Lei n.° 30/V11/2008,

de 21 de Julho, com os seguintes fundamentos "

1.1. A Assembleia Nacional submeteu a sua apreciacdo para efeitos de
promulgacédo de ato legislativo que procede a alteracdo da Lei de Investigacdo Criminal,
aprovada pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, por meio do seu artigo 2° em parte que
incide sobre o artigo 14 da Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A
autorizacdo para a operacdo (accdo encoberta) € dada pelo Ministério Puablico
competente, sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da
mesma os fundamentos, a descricdo sumaria da operacdo e, sempre que possivel,

devendo ser ponderada a necessidade, bem como, a seguranca da operacao”.

1.2. No seu entender na medida em que tal preceito consagra normativo segundo

0 qual a acdo encoberta ndo carece de controlo judicial, ficando dependente de



autorizacdo do Ministério Publico, o qual tem simplesmente o dever de comunicar a juiz
tal ato, ndo sendo, neste sentido, 0 mesmo do que autorizar, pois este Gltimo ndo
desempenharia qualquer papel pratico nesse processo porque nem autoriza valida ex post
factum tal ato, solucdo legislativa que lhe suscita davidas “quanto a conformidade do
disposto no seu artigo 2.°, em especial a alteracédo ao artigo 14.° da Lei n.° 30/V11/2008,
de 21 de Julho, com os artigos 35., n% 6, 7 e 8; 17.°, n% 4 e 5;22°n% 1 e 6; e
209.° todos da CRCV”;

1.3. Tais reservas radicam no facto de que na sua percecdo podem ndo estar
asseguradas certas garantias de defesa em processo penal, em especial a necessidade da
intervencado judicial em fase de instrucdo nas situacdes em que estejam ou possam estar
em causa potencial lesdo de direitos, liberdades e de garantias, sobretudo em razéo da
possivel perigosidade gque tais meios excecionais de obtencdo de prova podem representar
para os direitos fundamentais dos suspeitos e eventualmente arguidos e igualmente dos

dos agentes que os executam;

1.4. Fundamenta constitucionalmente tais ddvidas recorrendo ao nimero 7 do
artigo 35°, que, na sua opinido, garante ao arguido a defesa e inviolabilidade dos seus
direitos, liberdades e garantias, inclusive no que diz respeito a obtencdo de provas, em
contexto de acordo com o qual a tutela de direitos, liberdades e garantias, nos termos dos
nameros 1 e 6 do artigo 22 e do artigo 209, ambos da Carta Magna Pétria, caiba aos

tribunais.

1.5. Pois, ndo obstante o processo penal cabo-verdiano se reger pelo principio
acusatério, nos termos do qual em cada uma de suas fases haja um dominus processual
que acolhe a distingdo entre o0 juiz da audiéncia contraditéria preliminar, o juiz de
julgamento e o 6rgdo acusador, tal principio deve sofrer, nas suas palavras, uma certa
flexibilizacdo sempre que esteja em causa potencial violacdo de direitos, liberdades e

garantias, determinando, assim, um controlo judicial.

Sempre na sua abalizada opinido, sendo certo que a fase de investigacdo
(instrucdo) é dirigida pelo Ministério Publico — 6rgdo autdbnomo em relacdo ao poder
judicial — a quem cabe com exclusividade a responsabilidade da investigagcdo naquele
momento, a intervencdo judicial nesta fase € absolutamente necessaria, ainda que

tipificada e provocada por aquele 6rgéo, nas situacdes de possivel vulneracéo de direitos,



liberdades e garantias das pessoas, sendo efetivada sempre por impulso do préprio
Ministério Publico e ap0s juizo por este feito relativamente a oportunidade e necessidade
de tal intervencdo. SO assim se poderia precaver eventuais ingeréncias injustas nos
direitos, liberdades e garantias, uma necessidade cada vez mais premente na medida em
que se vive tempos de desenvolvimento das estruturas policiais, de técnicas de
investigacdo como as ag¢les encobertas e de sistemas informaticos de controlo de dados
que exigem controlos mais apertados.

1.6. Controlos estes que devem estar alocados ao magistrado judicial, por ser um
juiz das liberdades, a quem constitucionalmente se incumbe de proteger os direitos,
liberdades e garantias, nomeadamente dos suspeitos/arguidos. Precisamente por ser uma
entidade independente, imparcial e descomprometida com a titularidade da acdo penal,
ao contrario neste particular do Ministério Publico, que apesar de também ser um 6rgéo
de administracdo da justica e de ter como Unico objetivo a procura da verdade material,
regendo-se pelos principios da legalidade e da objetividade, sendo igualmente titular da
acao penal num cenério de aplicacdo de medidas com natureza restritiva de direitos
fundamentais, ndo poderia cumular com objetividade as duas func@es, sob pena de como

diz textualmente, ser “juiz em causa propria”.

Tratando-se, como defende, de funcdo materialmente constitucional, s6 podem ser
garantidas por um juiz, a Unica entidade suficientemente independente e imparcial para
preservar os direitos de interferéncias injustas por parte do proprio érgdo investigador.
Por isso, na sua opinido, sendo desencadeadas acGes encobertas na fase de instrucéo ou
de audiéncia contraditdria preliminar, deve ser o juiz a permiti-lo ou a valida-las, ndo

sendo suficiente a mera comunicacéo feita pelo Ministério Publico de que ja as autorizou.

1.7. Além disso, na atual forma, o diploma também colocaria a divida de se saber
se tal material probatorio — obtido por meio de a¢Bes encobertas — ndo seria fulminado
por uma proibicdo de prova que o tornaria inutilizavel no processo, o que nao aconteceria

caso fossem validadas pelo juiz.

Isto porque os interesses publicos que se tenta materializar através do processo
penal encontra limites na dignidade da pessoa e nos principios fundamentais do Estado
de Direito Democratico, ndo podendo valer-se de atos que contendam com os direitos

fundamentais basicos. Motivo porque as provas obtidas mediante ofensa da reserva da



intimidade da vida privada séo nulas, a menos que tais acdes tenham sido efetuadas com
intervencdo (autorizacdo) judicial, 0 mesmo acontecendo com aquelas que se mostrem
desnecessérias, desproporcionais ou aniquiladoras de direitos, liberdades e garantias, nos

termos do nimero 5 do artigo 17.

1.8. Por este motivo, literalmente, ““solicita-se ao Tribunal Constitucional, na sua
qualidade de ¢rgdo maximo de administracdo da justica em matéria juridico-
constitucional, ao abrigo das disposi¢cOes supra citadas, a fiscalizacdo preventiva da
conformidade do artigo 2.° do acto legislativo cuja promulgacéo foi requerida ao PR, em
especial da alteragédo ao artigo 14° da Lei n.° 30/VI11/2008, de 21 de Julho, com o disposto
nos artigos 35.,n.°%s 6, 7e 8; 17.,n.% 4 e 5; 22.°n.°s 1 e 6; e 209.° todos da Constitui¢cdo

da Republica”.
2. No Tribunal Constitucional é de se reportar a seguinte tramitac&o:

2.1. Tendo dado entrada no dia 28 de margo, quinta-feira, as 15:40, foi

devidamente autuado e concluso pela secretaria no mesmo dia.

2.2. Na mesma data, cOpias da peca foram remetidas aos juizes, tendo os autos

seguido para o Presidente que marcou sessdo de distribuicdo para sexta-feira as 10:00.

2.3. Nesse exato momento emitiu igualmente despacho (de ff. 28 e ss) admitindo
o0 pedido, por ter concluido que o requerente possui legitimidade, especificou o artigo,
indicou as normas cuja fiscalizacdo requer e 0s principios constitucionais que reputa

terem sido violados, e que foi apresentado em tempo oportuno.

2.4. Através do mesmo despacho determinou que o S. Excia. o Senhor Presidente
da Assembleia Nacional fosse notificado para que esta instituicdo, na qualidade de 6rgéo
prolator da norma impugnada em querendo se pronunciasse, 0 qual foi recebido no dia

seguinte, 29 de margo, conforme consta da f. 30 dos autos.

2.5. No dia marcado para a sessdo de distribuicdo do processo, a relatoria do
mesmo coube por sorteio ao JC Pina Delgado, que, nessa data, emitiu despacho
solicitando a Assembleia Nacional elementos imprescindiveis & apreciacéo e deliberacao
do desafio de constitucionalidade lancado pelo Presidente da Republica, seguindo-se

outro dirigido ao Ministério da Justica e Trabalho, no dia 1 de abril, e um pedido



complementar de elementos enviado outra vez ao Parlamento da Republica no mesmo
dia.

2.6. Até ao termo do prazo para a apresentacdo da resposta esta ndo tinha dado
entrada na secretaria e mesmo considerando a data do deposito do presente Memorando
ndo havia sido enviada, pelo que ndo pode ser considerada, nem na fase de aprovacgédo do

memorando, nem depois de redacao do parecer, ja que ndo chegou a existir.

2.7. Em concreto o Memorando de ff. 253-269v foi depositado na secretaria no
dia 2 de abril, contendo, nos termos da lei, uma proposta a respeito das questfes a
responder pelo Tribunal acompanhada do encaminhamento quanto a solucao e respetivos
fundamentos, com o competente julgamento a ser marcado por despacho de f. 270v do
Venerando Juiz Presidente do Tribunal para 8 de abril.

2.8. Entretanto, instantes antes do depdsito do memorando, deu entrada o conjunto
de documentos solicitados ao Ministério da Justica do Trabalho que permite reconstruir
em parte o pensamento do legislador; foram imediatamente autuados e disponibilizados

aos juizes.

2.9. No mesmo sentido, a partir do mesmo dia, comecaram a ser remetidos pela
Assembleia Nacional os elementos requisitados pelo Relator tendentes a reconstruir-se a

historia legislativa do diploma.

2.10. A conferéncia de julgamento realizou-se no dia marcado, culminando com
a aprovacdo das questdes e propostas de solucdo insertas no memorando na sequéncia de
debate a respeito das mesmas que contou com a intervencgdo e contributos de todos os

juizes.

2.11. Em seguida, a 15 de abril o Juiz Conselheiro Relator distribuiu uma versdo
completa do Parecer para a arbitragem tradicional, tendo obtido as manifestacdes de

condordancia dos demais juizes conselheiros nos dias seguintes.

2.12. A 17 de abril depositou-se o Parecer para efeitos de recolha de assinaturas e

notificacdo das entidades envolvidas.



I1. Fundamentacéo

1. A norma que suscitou duvidas ao Exmo. Senhor Presidente da Republica foi,
como consta alias do despacho de admissdo do Presidente deste Tribunal, devidamente
identificada, verificando-se facilmente que se trata de norma que conta com um percurso
recente no ordenamento juridico cabo-verdiano, o qual convém explorar devidamente
para se poder construir devidamente os elementos essenciais a empreitada que a Corte

Constitucional se lanca neste momento.

1.1. Os preceitos relevantes que foram integrados a Lei de Investigacdo Criminal
em processo legislativo inserido numa segunda fase das reformas penais implementadas
em Cabo Verde no inicio deste século, e que, em particular, se destinava a cobrir um meio
emergente de obtencdo de provas sobre o qual, tirando uma referéncia indireta na Lei da
Droga, Lei n® 78/1\V/93, de 12 de julho, publicada no Boletim Oficial, | Série, n° 25, 12
de julho, pp. 296-305, que através do artigo epigrafado como ‘conduta nao punivel em
que se dispoe que “1. Nao é punivel a conduta do funcionario de investigacéo criminal
que, para fins estritos de inquérito e sem revelacdo de sua qualidade e identidade, aceitar
diretamente ou por intermédio de um terceiro a entrega de estupefacientes ou substancias
psicotropicas”, e a possibilidade aberta, mas sujeita a confirmacdo, pela incorporagédo do
nimero 1 do artigo 20° da Convencdo das Nacbes Unidas sobre Criminalidade
Organizada Transnacional, aprovada para ratificacdo pela Resolugdo n°® 92/V1/2004, de
31 de maio, publicada no Boletim Oficial, | Série, n® 16, 31 de maio, pp. 306-372, nos
termos do qual “Se o0s principios do seu ordenamento juridico o permitirem, cada Estado
Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em conformidade com as condicdes
prescritas no seu direito interno, adotara as medidas necessarias para permitir o recurso
apropriado a entregas vigiadas e, quando o considere adequado, recurso a outras
técnicas especiais de investigacdo, como a vigilancia eletronica ou outras formas de

vigilancia e as operaces de infiltracdo, por parte das autoridades competentes no seu

territorio, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada”, 0 MesmMo
acontecendo com o artigo 50 da Convencdo das Na¢fes Unidas contra a Corrupcgéo,
aprovada para ratificacdo pela Resolucdo n® 31/V11/2007, de 2 de marco, publicada no
Boletim Oficial, | Série, n°® 11, 22 de margo, pp. 3-50, a qual dispde que “A fim de
combater eficazmente a corrup¢éo, cada Estado Parte, na medida em que Ihe permitam

os principios fundamentais de seu ordenamento juridico interno e conforme as condigdes



prescritas por sua legislacéo interna, adoptara as medidas necessarias, dentro das suas
possibilidades, para prever o adequado recurso, por suas autoridades competentes em
seu territorio, a entrega vigiada e, quando considerar apropriado, a outras técnicas
especiais de investigacdo como a vigilancia eletrénica ou de outras indoles e as

operacdes secretas (...)”, limitando-se, portanto, a permitir a possibilidade, mas nao a

determind-la. Por conseguinte, tratava-se de questdo que conhecia, naquele momento, um
vazio normativo precisamente numa area que arguivelmente esta associada a uma reserva

de lei, dado o seu impacto sobre uma pluralidade de direitos, liberdades e garantias.

Apesar da referéncia geral ao artigo 2° na parte que altera o artigo 14° da Lei de
Investigacdo Criminal, pela argumentagdo doutamente expendida pelo requerente deste
desafio de constitucionalidade, a norma que se suscita é a exposta pela parte inicial do
preceito que pretende alterar o artigo 14°, assim formulada: “A autorizacdo para a
operacdo (acdo encoberta) é dada pelo Ministério Publico competente, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma oS
fundamentos, a descricdo sumaria da operacdo”. Apesar de nao ser despicienda a
consideracdo da parte seguinte do preceito, nomeadamente expressa em termos segundo
0S quais na “autorizacdo para a operacgao (acdo encoberta) (...) sempre que possivel,
devel...] ser ponderada a necessidade, bem como, a seguranga da operag¢do”, o Tribunal,
por imposicdo constitucional e legal, s6 podera, em principio, verificar diretamente a
conformidade constitucional e eventualmente proceder a pronincia sobre aquele outro

enunciado normativo.

1.2. Tratando-se de norma de alteracdo que contém concretamente regra sobre
autorizacdo para o desencadeamento de acdes encobertas, é evidente que remete a versdo
originaria aprovada pela Lei que se pretende rever, a Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de julho.
Este ato legislativo foi aprovado inicialmente no ano de 2007 e ndo deixou desde o inicio,
em razao do seu impacto, de suscitar fundadas duvidas quanto ao seu impacto sobre um

conjunto de preceitos constitucionais.

1.2.1. Néo é despiciendo recordar que o arrazoado constante da nota justificativa
da proposta de lei submetida ao Parlamento para aprovacdo enquadrava as medidas
legislativas adotadas remetendo a necessidade de o Estado ter os instrumentos necessarios
para combater uma criminalidade que se considerava com “elevado nivel de sofisticacéo,

que penetram insidiosamente a sociedade e corroem os préprios fundamentos do Estado
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de Direito. A emergéncia destas novas formas de criminalidade que se socorrem de meios
de atuacdo cada vez mais dificeis de detetar, exige respostas eficazes quer no ambito
preventivo quer repressivo”, sintetizando-se especialmente o interesse perseguido pelo
poder publico ao sublinhar-se que a proposta “prossegue 0 objetivo fundamental de

reforco da eficacia no combate ao crime”.

1.2.2. Nas discuss0es prévias ao debate na generalidade questdes foram suscitadas
em sede de comissao especializada, conforme consta do relatdrio parecer (Rel: Antonio
Pascoal Santos; Pres. Livio Lopes), de 29 de junho de 2007, prolongando-se em debates
no plenéario, nomeadamente com alguns deputados da oposicéao a levantarem um conjunto
de questbes constitucionais a envolver a titularidade da acdo penal e competéncias
investigatdrias do Ministério Publico, a maioria de aprovacdo em razdo de matéria coberta
pela lei, a expansdo de causas de detencdo fora de flagrante delito, e, além disso, a

possibilidade de gravacdo de sons e imagens no quadro da investigacao criminal.

1.2.3. Note-se que duas dessas questdes também suscitaram ddvidas ao Senhor
Presidente da Republica, justificando que tenha requerido a sua fiscalizagdo ao Supremo
Tribunal de Justica enquanto Tribunal Constitucional: a da maioria requerida para
aprovacao do diploma em razdo de normas que disporiam sobre os poderes do Ministério
Publico e a compatibilidade entre a possibilidade de gravacdo de imagens e sons e certas

garantias constitucionais.

No seu douto Parecer n° 1[/2007], de 6 de setembro, Rel. JC Fatima Coronel,
publicado no Boletim Oficial, | Série, n® 35, 17 de setembro de 2007, pp. 659-668, 0
Supremo Tribunal de Justica nas vestes de Tribunal Constitucional apresentou a sua
posicao e respetiva ratio decidendi nos seguintes termos: “Por todo o exposto se conclui
gue o uso das camaras de registo de som e imagem, na auséncia de um quadro legal
especifico, ou desacompanhado de outras medidas que possam prevenir a sua utilizagdo
abusiva, e a admissdo desse registo como meio de prova em sede de processo penal, em
qualquer de processo, sem o0 consentimento dos visados, nos termos preconizados pelo
acto legislativo em referéncia, nomeadamente pelo n.° 2 do artigo 22°, coloca o direito
dos cidaddos a imagem, a palavra e a reserva da intimidade da vida privada numa
situacdo de extrema vulnerabilidade, o que representa uma restricdo desses direitos a
um ponto que, por ser excessivo, ndo recolhe a legitimidade constitucional por violar o

principio da proporcionalidade que decorre do artigo 17°, n° 5, da Constituicdo da
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Republica. Em se tratando de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade e tendo em
vista 0 esgotar dos eventuais fundamentos para reputar a norma em apreco de
inconstitucional, importa adiantar um pouco mais para dizer que, por se tratar de um
matéria atinente a restricdo de direitos poder-se-ia aventar ainda que, para alem da
inconstitucionalidade que se acaba de reconhecer, a norma cuja constitucionalidade é
questionada, padeceria ainda de uma inconstitucionalidade formal decorrente do facto
de ndo ter sido aprovado pela maioria especial requerida pelo artigo 160°, n° 3. Nao
sufragamos porém tal entendimento. E certo que a Constituicio confere a Assembleia
Nacional a reserva absoluta de competéncia para legislar sobre a restricdo ao exercicio
de direitos (artigo 175°, alinea k) impondo ainda no artigo 160°, n.° 3, que os projetos e
as propostas de lei que tenham por objeto essa matéria sejam aprovadas por maioria de
dois tercos dos deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos
deputados em exercicios de funcdes. Entendemos que a restricdo ao exercicio de direitos
a que alude o artigo 175° alinea k) sé abrange as restricdes especiais previstas na
Constituicdo para certas categorias de cidadaos, nomeadamente militares, os agentes da
policia e os funcionarios e magistrados referidos no artigo 238°. Os argumentos que
sustentam esse nosso entendimento sdo o0s que se seguem. Em primeiro lugar a matéria
das restricbes comuns ao exercicio de direitos, isto é aquelas restri¢cbes que atingem por
igual todos os cidadaos, ndo foram objeto de regulamentacdo autdbnoma em sede da
distribuicdo das competéncias entre a competéncia absoluta e a competéncia reservada,
pelo que sé as restricdes especiais foram objeto de inclusdo no elenco das matérias da
reserva absoluta. Por conseguinte, até a revisao de 1999 era entendimento pacifico de
que bastaria a invocacdo da competéncia para legislar sobre direitos, liberdades e
garantias para se poder legislar também sobre as restricdes ao exercicio de direitos,
salvo o que constava da reserva absoluta em matéria de restricao ao exercicio de direitos
por parte dos militares. E certo que a lei Constitucional 1/99 limitou-se a atribuir a
Assembleia, em sede de reserva absoluta, a competéncia para legislar sobre as restri¢coes
ao exercicio de direitos, sem qualquer especificacdo. Mas, a supressdo da referéncia a
categoria ou categorias abrangidas pelo preceito ndo pode ser entendida como intencéo
do legislador em reservar a competéncia absoluta da Assembleia Nacional fosse qual
fosse o tipo de restricdo ao exercicio de direitos, pois que isso poderia introduzir
disfungdes, sendo mesmo o caos, na atividade legislativa sobre os direitos liberdades e
garantias em que cada iniciativa legislativa teria que levar a duas deliberages distintas:
uma sobre a regulamentacdo da matéria propriamente dita, da competéncia da
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Assembleia que pode fazer a aprovacgdo por maioria simples, ou delegar no Governo, e
outra sobre as restri¢des da exclusiva competéncia da Assembleia e, mesmo assim, sO
passivel de aprovacdo por maioria de dois tercos dos deputados presentes, desde que
superior & maioria absoluta dos deputados em efetividade de fungdes. Nada, nem nos
trabalhos preparatdrios, nem nos debates parlamentares, sugere que tenha sido essa a
intencdo do legislador. Pelo contrario, a forma enxuta com que o legislador constituinte
de 1999 se referiu a matéria de restrigdo ao exercicio de direitos parece ter mais a ver
com a dificuldade em encontrar uma formula que pudesse abranger todas as outras
categorias funcionais em relacédo as quais Constituicdo passou a admitir expressamente
a possibilidade da restri¢cdo ao exercicio de direitos, sendo certo por outro lado que, por
estarem expressamente identificadas no proprio texto, seria dispensavel voltar a fazé-lo

na parte das competéncias da Assembleia”.

Em suma, ndo considerou que a maioria de aprovacéo (absoluta), mas ndo especial
de dois tercos, fosse desconforme a Lei Fundamental, nomeadamente em razao da pratica
constitucional nessa matéria e de ndo conter qualquer inovacdo em matéria de
determinacdo dos poderes do Ministério Publico em sede de processo penal, mas
entendeu que sem o conteudo regulatério presente numa lei sobre a videovigilancia ou de
preceitos similares ainda que insertos em outro(s) diplomas, a previsdo de gravacao de
sons e imagens violava a Carta Magna da Republica, o quadro guarantistico existente
seria insuficiente para salvaguardar o direito a imagem e o direito a intimidade da vida

privada das pessoas.

1.2.4. Para aquilo que interessa diretamente para a presente afericdo de
conformidade constitucional, a primeira versao da proposta de lei integrava preceito que
nos ocupa neste momento, expressamente destinada a definir o regime de autorizacao
para a realizacdo de acOes encobertas, tinha, na verdade, uma redacéo diferente da que
esta atualmente vigor, prevendo que “1. A realizagdo de uma agéo encoberta no &mbito
da instrucdo depende de prévia autorizagdo do competente magistrado do Ministério

Publio, sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno e considerando-se a mesma

validada se ndo for proferido despacho de recusa nas setenta e duas horas sequintes. 2.

Se a acdo referida no numero anterior decorrer no ambito da prevencdo criminal, é
competente para autorizacdo o juiz de turno, mediante proposta do Ministério Publico”.

Portanto, incluia a possibilidade de haver uma espécie de validacdo tacita pelo juiz
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decorrente da sua inacdo perante a comunicacdo feita da qual decorreriam efeitos de

aquiescéncia.

Esta solucdo ainda constava da versao aprovada pela Assembleia, mas veio a ser
alterada quando ap0s o veto presidencial resultante do parecer proferido pelo Supremo
Tribunal de Justica enquanto Tribunal Constitucional no sentido de considerar o niUmero

2 do artigo 22° da iniciativa legislativa desconforme a Constituigéo.

A raz&o tinha a ver com o entendimento de alguns deputados que o segmento que
previa uma validacdo tacita do juiz por decurso de prazo violaria preceito da Constituicdo
que impBe o dever de fundamentacdo de decisdes judiciais que ndo sejam de mero
expediente, particularmente em razdo do impacto sobre certas garantias fundamentais.
Neste sentido, pronunciou-se o Deputado Eurico Monteiro ao justificar o voto contra em
nome da sua bancada sublinhando que “a Proposta continua a insistir na figura do espago
[seria despacho] judicial tacito no n.° 1 do Artigo 14°, violando o disposto no n.° 5 do
Artigo 210° da Constituicdo da Republica que impGe a fundamentacéo expressa das
decisfes judiciais” (Atas da Reunido Plenaria de 27 de julho de 2007, Praia, AN, 2007,
p. 239).

Argumentos colocados desde a discussdo na generalidade e votacao final global
da primeira verséo do ato legislativo, entretanto vetado, e que depois ressurgiram quando
o diploma voltou ao Parlamento Nacional visando ao expurgo ou reformulagdo da norma
desconforme a Constituicdo e que se aproveitou para introduzir proposta de alteracdo a
dois artigos, um dos quais o preceito em causa no segmento devidamente assinalado, que
assim foi formulada pela Deputada Joana Rosa: “A nossa proposta em relacéo ao artigo
14° — Requisitos, propde a supressao da ultima parte do n° 1 do artigo 14°, por considerar
que violaon®5 do artigo 210° da Constituigdo. A nossa proposta passaria a ter a seguinte
redaccdo: a realizacdo de uma accao encoberta no acto da instrucdo depende de prévia
autorizacdo do competente magistrado do Ministério Publico, sendo obrigatoriamente
comunicada ao juiz de turno. Porque é que propomos a supressdo da ultima parte?
Porque entendemos que a Ultima parte mexe com a garantia do arguido. Ha um principio
constitucional que as decisdes dos tribunais que ndo sejam de mero expediente sé&o
fundamentadas nos termos da lei. E, da maneira como vem o artigo, e na auséncia do
juiz a decis@o do Ministério Publico ganharia efeito pleno. De modo que, 0 MPD entende

que deve-se suprir essa Ultima parte do n° 1 do artigo 14. O despacho judicial tacito viola
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0 artigo 210. Foi essa fundamentacdo. Todas as decisbes judiciais devem ser
fundamentadas, segundo a Constituicdo” (Atas da Reunido Plenéria de 24 de junho de
2008, Praia, AN, 2008, pp. 145-146).

Depois dos consensos obtidos, ainda que ndo necessariamente acolhida a tese da
inconstitucionalidade, j& que o proponente, através do Senhor Ministro da Justica José
Manuel Andrade, ressalvando nédo entender que fosse inconstitucional, aceitou a proposta
de supressdo do segmento em causa. A nova versdo do preceito aprovada por
unanimidade dos deputados presentes (Ibid., p. 150), mais tarde promulgada, aparece ja
com a cara que se apresenta na atualidade e que foi objeto da lei de alteracdo que ora se
fiscaliza, portanto redigida em termos conforme os quais: “1. A realizacdo de uma agéo
encoberta no ambito da instrucdo depende de prévia autorizacdo do competente
magistrado do Ministério Publico, sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno.
2. Se a acdo referida no nimero anterior decorrer no @mbito da prevencao criminal, é

competente para autorizacgéo o juiz de turno, mediante proposta”.

E de registar que depois da sua entrada em vigor, foram aprovados dois diplomas
que se referem a agdes encobertas:

A Lei da Cooperacdo Judiciaria Internacional em matéria penal — Lei n°
6/V111/2011, de 29 de agosto, publicada no Boletim Oficial, | Série, n°® 29, 29 de agosto
de 2017, pp. 1013-1043, que, no seu artigo 160° (AccOes encobertas), dispoe que “1.

Mediante autorizacdo da autoridade judicial competente, sob proposta do magistrado do

Ministério Publico, os funcionarios de investigacdo criminal de outros Estados podem

desenvolver accoes encobertas em Cabo Verde, com estatuto idéntico ao dos funcionarios

de investigacao criminal cabo-verdiano e nos demais termos da legislagéo aplicavel. 2.
A actuacdo referida no nimero anterior depende de pedido baseado em acordo, tratado
ou convencgdo internacional e da observancia do principio da reciprocidade”, o que
significa que, neste caso, incorpora-se reserva de juiz, uma solucdo que, naturalmente,
pode ter a razdo adicional de ser uma autorizacdo concedida a funcionarios de
investigacdo criminal ao servi¢co de paises estrangeiros, mas que ndo deixa de ser

relevante.

A Lei do Cibercrime — Lei n° 8/1X/2017, de 20 de marco, publicada no Boletim
Oficial, | Série, n°® 13, 20 de marco, pp. 318-326, que, no seu artigo 21.° (Ac¢des
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encobertas), dispde que “1. E admissivel o recurso as acdes encobertas previstas na Lei
n.2 30/V11/2008, de 21 de julho, nos termos ai previstos, no decurso de instrucéo relativo
aos seguintes crimes: a) Os previstos na presente Lei; b) Os cometidos por meio de um
sistema informatico, quando lhes corresponda, em abstrato, pena de prisdo de maximo
superior a 5 anos ou, ainda que a pena seja inferior, e sendo dolosos, 0s crimes contra a
liberdade e autodeterminacgéo sexual nos casos em que os ofendidos sejam menores ou
incapazes, a burla qualificada, a burla informética e nas comunicacg®es, a discriminacao
racial, religiosa ou sexual, as infracdes econdmico-financeiras. 2. Sendo necessario o
recurso a meios e dispositivos informéticos observam-se, naquilo que for aplicavel, as
regras previstas para a intercecao de comunicagfes”. Disso resulta que, por remissao, o
mesmo regime de alteracdo que se pretende inserir no ordenamento juridico cabo-

verdiano também seria aplicavel a acGes encobertas operadas no mundo digital.

E no quadro deste contexto que se pretende alterar a Lei de Investigacdo Criminal
como forma de concretizar interesses publicos que sdo registados com a seguinte
rationale: “O presente diploma, o Governo propde a revisdo da Lei de Investigacao
Criminal, aprovada pela Lei n.° 30/VI1/2008, de 21 de julho, visando dotar o sistema de
melhores condicGes de eficiéncia da investigacdo criminal e da eficacia do combate ao
crime. Ademais, posteriormente a sua aprovacao, foram introduzidas diversas alteracoes
a lei penal e a processual penal com novos paradigmas de combate aos fendbmenos
criminoldgicos, foi reforcada a tutela de pessoas vulneraveis, particularmente nos crimes
sexuais contra menores e no crime de Violéncia Baseada no Género, assistiu-se a
diversificacdo de novos crimes e das penas, aumentando o leque das mesmas, foram
alteradas formas processuais, sempre com o intuito de tornar a Justica mais célere e de

vincar o tratamento diferenciado entre a pequena e a grande criminalidade”.

Fica claro que as principais medidas de alteracdo estariam relacionadas a esta
finalidade, pois estabelece a nota justificativa que “0 presente diploma tem como um dos
principais objetivos reforcar a capacidade de atuacéo dos 6rgéos de policia criminal no
ambito da investigacdo criminal, nomeadamente, a PJ e a Policia Nacional (PN),
mediante redefinicéo e redistribuicdo das suas competéncias, com vista a garantir, por
um lado, a eficicia da perseguicao criminal e, por outro, contribuir na lu[t]a contra a

morosidade processual atraves de redugdo das pendéncias crescentes dos processos
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criminais em investigacdo” ¢ decorrentes questdes de coordenagdo entre os diversos

6rgdos de politica criminal.

As solucdes de alteragdo ndo estdo em causa neste processo, mas sim emendas
adicionais insertas ao diploma na parte que reporta a técnicas de investigacao criminal,
utilizando-se o seguinte segmento para as enquadrar a este nivel: “Aproveita-se ainda
esta oportunidade para introduzir novos mecanismos especiais de investigacao, como as
“agoes controladas” e “gravagdo de imagens e sons”, sendo, neste ultimo caso, cuja
utilizacdo é ditada pelas necessidades de recolha de material probatdrio, no @mbito da
investigacdo e perante indicios dos crimes especialmente previstos na presente lei. Ou
seja, por um lado, em fungdo das necessidades da descoberta do crime, do seu agente e
respetivo modus operandi, sdo clarificadas as situacdes da utilizacédo das gravacgdes de
imagens [e]sons, circunscrevendo-a ao ambito restrito da investigacdo criminal, ou seja,
mediante existéncia de elementos indiciarios do cometimento de um ato criminoso e, por
outro lado, as “agoes controladas”, podem ser utilizados quando se destine a comprovar
dendncias ou suspeitas que de outro modo ndo se conseguem, podendo ainda, no

respetivo processo, serem utilizados os demais mecanismos especiais previstos na lei”.

N&o se menciona especificamente a alteracdo substancial que se promove ao
artigo 14°, referindo-se simplesmente a questdo das acbes encobertas na perspetiva da
explicitacdo do quadro de protecdo dos agentes por remissdo a Lei de Protecdo de
Testemunhas na parte em que arrazoa que “No ambito das agdes encobertas, por razoes
que tém a ver com a garantia de defesa do direito a integridade fisica do agente ou
terceiro utilizado na investigacdo, introduz-se uma importante modificacdo, de modo a
tornar obrigatdria a dispensa do funcionario de investigacdo criminal ou do terceiro que
atuou com ocultacdo de identidade, em consonancia com a Lei de protecdo de
testemunhas, no pressuposto, logico, de que "a sua vida, integridade fisica ou psiquica,
liberdade ou bens patrimoniais de valor consideravelmente elevado sejam postos em
perigo por causa do seu contributo para a prova dos fatos que constituem objeto do

processo’.

Por conseguinte, o proponente ndo justificou em particular a alteragéo concreta
que nos preocupa nesta acdo preventiva de fiscalizagdo preventiva. No mesmo diapaséo
ndo se chegou a discutir a questdo especifica no debate na generalidade, nem o que a

respeito da especialidade realizou-se em sede de comissdo especializada ou, como €
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natural, no quadro da votacdo final global. Como ndo houve resposta do 6rgéo prolator
da norma, momento que permite algum desenvolvimento das razdes de fundo que
justificam as solucdes legais que suscitam duvidas, exige-se, neste particular, que se tente

obter tais elementos da analise dos demais trabalhos preparatorios disponiveis.

Notando-se especificamente que a intencdo da alteracdo do preceito ja resulta do
anteprojeto de lei submetido ao Ministério da Justica por um consultor contratado. Dele
constava proposta de alteracdo nos termos da qual “A autorizagcdo para a operacao é dada
pelo Ministério Publico competente, sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de
turno, devendo constar da mesma os fundamentos, a descri¢cdo sumaria da operacao e,
sempre que possivel, devendo ser ponderada a necessidade, bem como, a seguranca da
operacdo”, muito embora, depois na versdao consolidada a publicar inseria-se solucéo
ainda mais flexivel no sentido de que “A autorizacdo para a operacdo é dada pelo

Ministério Publico competente ou pela autoridade de policia criminal, devendo constar

da mesma os fundamentos da mesma, a descrigdo sumaria da operacdo e, sempre que
possivel, o tipo e a quantidade de produtos em circulacdo, devendo ser ponderada a

necessidade, bem como, a seguranca da operacao”.

A questdo da possivel inconstitucionalidade deste preceito ndo foi colocada
durante os debates, nomeadamente os realizados em sede de especialidade na comissédo
competente — a Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos Humanos, Seguranca e
Reforma do Estado (v. Atas da Reunido de 7 de marco de 2019, Praia, AN, 2018 (versao
audio)) —, momento no qual até se discutiu questdo diferente de constitucionalidade, ou
decorrente das auscultacbes a entidades ou pareceres por si emitidos com a exce¢do
daquele que foi exarado pelo Conselho Superior do Ministério Publico, que assim se
pronunciou, aparentemente em relacdo a versdo que concedia autorizacdo tanto ao

Ministério Publico como a autoridade de investigagéo criminal.

Sustentou em particular que “Estamos em crer que a alteracé@o a esse artigo € o
que mais contende com os direitos do arguido, na medida em que, para além de retirar
a exigéncia de comunicacdo obrigatoria da operacdo ao juiz de turno, permite que a
autoridade de policia criminal também possa autorizar esse tipo de operacéo. Ora, se
analisarmos o Codigo de Processo Penal veremos que a intervencdo da autoridade de
policia criminal esta sempre dependente de um pressuposto essencial, que € o de urgéncia

ou perigo, de fuga ou de perda da prova. No caso em analise, pretende-se permitir a
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autoridade de policia criminal autorizar uma diligéncia que acaba por contender com 0s
direitos do arguido, sem que esteja em causa qualquer situacéo de urgéncia ou perigo
que justifique que ndo se recorra a autoridade judiciaria competente. E mais, ndo se pode
perder de vista que o dominus da instrucdo é sempre o Ministério Publico, que ndo
devera ser surpreendido com a utilizacdo de um mecanismo especial de investigacao tdo
sensivel como é este das acOes encobertas. Por outro lado, ndo podemos deixar de ter
presente que 0 nosso sistema processual penal e sancionatorio assenta num regime geral
de validacéo judicial de atos do MP e dos OPC quando estejam em causa intervencdes
que visam restringir direitos fundamentais, fulminado com nulidade todas as provas
obtidas nessas circunstancias sem intervencao judicial - vide art.° 35° n® 8 da CRCV e 0s
artigos 308° e 151° als.2 ¢) e e) do C.P.P. Razéo pela qual, ndo podemos concordar com
essa proposta de alterac@o” (Parecer Lei de Investigacdo Criminal e Lei de Execucdo da
Politica Criminal, Praia, Conselho Superior do Ministério Publico, 16 de agosto de 2017,
pp. 9-10).

E facil concluir que o Conselho Superior do Ministério Piblico embora tenha se
referido e rechacado a possibilidade de outros 6rgdos de investigacdo criminal
autorizarem por si s6 tais operacdes, também subordina qualquer autorizacdo para a
conducdo de tais operacdes a necessaria autorizacdo judicial. Reservas essas que,
contudo, ndo se colocaram ao Conselho Superior da Magistratura Judicial que entendeu,
sem censurar a solucdo, que “a autorizagdo para as ac¢0es encobertas, passou a ser dada
ndo sé pelo Ministério Publico, mas também pela autoridade de policia criminal e
acrescenta-se, igualmente, a fundamentacdo sumaria da requisicdo desse mecanismo”

(Parecer n° 44, Praia, Conselho Superior da Magistratura Judicial, 8 de agosto de 2017,
p. 4).

Mesmo assim os trabalhos preparatorios ndo mostram de forma expressa a razao
especifica que presidiu a alteracdo, mas, em ultima instancia, parece poder ser
reconduzivel ao propdsito genericamente expresso ja no anteprojeto de “garantir o
aumento do nivel de eficacia da reacéo policial e jurisdicional, particularmente com
recurso a requalificacdo dos meios de investigacao”- que remete ao proprio Programa do
Governo — num contexto de criminalidade crescente, assumindo um dever de o Estado
garantir o que entende ser um direito fundamental a seguranca. Para tanto, apresentou

estatisticas criminais, muito embora enfatizando sobretudo o aumento da criminalidade
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urbana de pequena gravidade, furtos e roubos, mas alegadamente de grande impacto
social, mais afeita a justificar as alteracfes organizatdrias e funcionais que o diploma

incide do que propriamente a que remete a norma que ora se avalia.

O diploma em causa foi, depois deste percurso que se procurou sumarizar,
aprovado por unanimidade dos votos dos deputados presentes, em nimero de 62 (36 do
MpD, 23 do PAICV e 3 da UCID) conforme foi anunciado pelo Senhor Presidente da
Assembleia Nacional (Atas da Reunido Plenaria de 3 de marco de 2018, Praia, AN, 2018

(versdo audio)).

2. Quanto aos parametros que devem ser utilizados para sindicar a norma
identificada, é necessario, como tem sido pratica do Tribunal neste tipo de processo,
primeiro fixar aqueles que s&o mencionados pelo requerente, organizando-os de modo a
facilitar a afericdo e, em seguida, pelo facto de esta Corte poder sempre usar critérios ndo
suscitados pelo requerente, identificar outros que podem ser eventualmente convocados

para a empreitada constitucional em curso.

2.1. Quando as primeiras, o llustre requerente menciona genericamente 0s
“artigos 35.°,n.%6,7e8; 17.°,n% 4e5;22°n% 1e6; e 209.0”.

2.1.1. Ou seja, respetivamente, normas que fazem parte da Constituicdo
Processual Penal exposta pelo artigo 35°, nomeadamente a definicdo da estrutura
basicamente acusatoria do processo penal, a existéncia de garantias de preservacdo dos
direitos, liberdades e garantias que sdo tidas por inviolaveis, bem como a garantia de
nulidade de provas obtidas mediante abusiva intromissdo na vida privada das pessoas; 0
direito a protecdo judiciaria e uma garantia de juiz em matéria de protecdo de direitos,
liberdades e garantias decorrente dos artigos 22 e 209 da Lei Fundamental da Republica;
e, finalmente, os que determinam certos critérios de legitimacao de operagdes restritivas

de direitos, liberdades e garantias consagradas pelos nimeros 4 e 5 do artigo 17°.

2.1.2. Entende-se que a referéncia a esses ultimos preceitos constitucionais ndo é
auténoma; outrossim, sdo convocados como base da sindicancia de constitucionalidade
que se pode lancar as outras garantias, sobretudo as que tenham natureza processual, e

assim serdo tratados.
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2.2. Quanto aos segundos, também se poderia discutir se, na medida em que o
complexo normativo em causa que releva integra nogéo de acdo encoberta definida como
“aquelas que sejam desenvolvidas por funcionarios de investigacdo criminal ou por
terceiro atuando sob o controlo da Policia Judiciaria, na investigacdo dos crimes
indicados nesta Lei, com ocultacédo da sua qualidade e entidade”, resultantes da alteragdo
proposta ao artigo 13°, abarcando, no minimo, a possibilidade de utilizagdo de agentes
infiltrados e de agentes encobertos no sentido estrito da palavra, poderia atingir o direito
geral a privacidade e garantias a si associadas. Ademais, a possivel utilizacdo da primeira
figura, além de outras questBes que levanta, na medida em que se baseia na possibilidade
de um agente tentar aceder a informacdes passiveis de serem transformadas em meios de
prova através da obtencdo da confianca de suspeitos de crimes e sua insercdo nos seus

esquemas delitivos, podera inclusive atingir a garantia contra a autoincriminacéo.

2.3. Além disso, ainda que tal ndo tenha sido — pelo menos diretamente — objeto
do pedido doutamente formulado por S. Excia. o0 Senhor Presidente da Republica, mas de
uma referéncia a que alude na sua argumentacdo, partindo da necessaria perspetiva de
efetivacdo das garantias das pessoas enguanto suspeitas ou arguidas, ficaria ainda a
questdo de no quadro do mesmo tipo de mecanismos de obtencdo de provas — as agoes
encobertas — verificar-se se a reserva de juiz também ndo seria necessaria para
salvaguardar o direito a vida e o direito a integridade fisica das proprias pessoas que,
enguanto agentes encobertos, funcionarios da investigacdo criminal ou terceiros,

participam de tais operacdes, considerando os perigos a que ficam expostos.

3. Ha, contudo, questdes preliminares que urgirad também tratar, pois sao decisivas

para a afericdo em causa, atendendo aos efeitos que podera ter sobre o seu ambito:

3.1. Isto, primeiro, em razdo da possivel auséncia de novidade normativa, que
poderia levantar a questdo de se saber se seria adequado requerer-se fiscalizagdo
preventiva de norma que ja faz parte do ordenamento juridico. E que, por motivos
naturais, a alteracdo que suscita davidas ao Exmo. Senhor Presidente da Republica incide
sobre norma — o artigo 14° - que contém solucéo constante da Lei n° 30/V11/2008, de 21
de julho, publicada no Boletim Oficial da Republica de Cabo Verde, | Série, n° 27, 21 de
julho de 2008, pp. 544-549, que apresenta algumas semelhancas com aquela,
nomeadamente porque atribui também poderes de autorizacdo ao Ministério Publico, ao

estabelecer que “1. A realizacdo de uma acédo encoberta no ambito da instrucéo depende
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de prévia autorizacdo do competente magistrado do Ministério Publico, sendo,

obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno”;

3.2. E, segundo, considerando-se essa mesma possibilidade, naturalmente
partindo-se do principio de que seriam normas diferentes ainda que com elementos
regulatérios comuns, se de eventual pronuncia de inconstitucionalidade decorreria dever
de o Tribunal também escrutinar a norma que se pretende alterar para efeitos de aferigcdo
de compatibilidade constitucional, como, de resto, ja fez no quadro do Acorddo n® 1/2017,

de 12 de janeiro (identificacdo completa infra).

4. Assim sendo, é possivel identificar as seguintes questdes que devem ser
apreciadas e resolvidas pelo Tribunal Constitucional, sendo de se as dividir em questdes

prévias e questdes de fundo:

4.1. Enquanto questdes prévias:

4.1.1. Saber se a norma que suscita reservas ao Senhor Presidente da Republica,
atendendo ao facto de proceder alteracdo de preceito que consagra igualmente solugéo
juridica que atribui ao Ministério Publico poderes para autorizar acdes encobertas, ainda
que s6é no quadro da repressdao criminal, € inexistente no ordenamento juridico,

habilitando o Tribunal a proceder a sua fiscalizacdo preventiva;

4.1.2. Saber se na hipdtese de o Tribunal pronunciar-se pela inconstitucionalidade
da norma que se requereu fiscalizacdo se devera também por arrastamento escrutinar a
norma homologa consagrada pela Lei de Investigagdo Criminal em vigor, portanto o
artigo 14° da Lei n°® 30/VI11/2008, de 21 de julho, por conter elementos suscetiveis de
serem atingidos pelo mesmo fundamento que determina a inconstitucionalidade da norma

de alteragdo em processo de fiscalizagéo;

4.2. Enquanto quest6es de fundo:

4.2.1. Se o artigo 2° do ato legislativo de alteracdo a Lei de Investigacdo Criminal
aprovado pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, na parte em que revé o artigo 14 da
Lei n.° 30/VI1/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A autorizagcdo para a
operacdo (accdo encoberta) é dada pelo Ministério Publico competente, sendo

obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma o0s

19



fundamentos, a descricdo sumaria da operagdo”, ao permitir que tais meios de obtengao
de provas se realizem sem autorizacgdo ou validacao de juiz, afastando o poder judicial do
processo, sendo insuficientemente garantistica de direitos, liberdades e garantias, €
desconforme ao numero 7 do artigo 35°, aos numeros 1 e 6 do artigo 22°, e ao artigo 209,

todos da Constituicdo da Republica;

4.2.2. Se o artigo 2° do ato legislativo de alteracdo a Lei de Investigacdo Criminal
aprovado pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, na parte em que revé o artigo 14 da
Lei n.° 30/VII/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A autorizacdo para a
operacdo (accdo encoberta) é dada pelo Ministério Publico competente, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma oS
fundamentos, a descricdo sumaria da operagdo”, ao permitir que tais meios de obtengao
de provas se realizem sem autorizacdo ou validacdo de juiz, levaria a obtencdo de meios
de prova proibidos por violacdo do direito a anulacdo de provas obtidas mediante
interferéncia abusiva na intimidade da vida privada e do proprio direito geral a

privacidade e de outras de suas garantias;

4.2.3. Se 0 artigo 2° do ato legislativo de alteracdo a Lei de Investigacdo Criminal
aprovado pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, na parte em que revé o artigo 14 da
Lei n.° 30/VI1/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A autorizagdo para a
operacdo (accdo encoberta) ¢ dada pelo Ministério Publico competente, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma os
fundamentos, a descricdo suméria da operacao”, ao permitir que tais meios de obtengédo
de provas se realizem sem autorizacao ou validacdo de juiz, dado ao conceito adotado de
acao encoberta, ao depender de criacdo de quadro de confianga com suspeitos, arguidos
ou presos, é desconforme ao numero 2 do artigo 35° da Lei Fundamental, que consagra a

garantia contra a autoincriminacgéo.

4.2.4. Se o artigo 2° do ato legislativo de alteracdo a Lei de Investigacdo Criminal
aprovada pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, na parte em que revé o artigo 14 da
Lei n.° 30/VI1/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A autorizagcdo para a
operacdo (accdo encoberta) é dada pelo Ministério Puablico competente, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma o0s
fundamentos, a descricdo sumaria da operacdo”, ao permitir que tais operagdes se

realizem sem autorizacdo ou validacéo de juiz, afastando o poder judicial do processo,
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sendo insuficiente para garantir as cautelas necessarias a preservacdo da vida e
integridade fisica de agentes participantes da operacéo, é desconforme ao nimero 1 do
artigo 28° da Constituigéo, que consagra esses direitos.

5. As questdes prévias sdo, se vistas em retrospetiva, de alguma forma prosaicas,
todavia, tendo de definir com o méximo rigor possivel o objeto desta afericdo de
constitucionalidade o Tribunal ndo se pode furtar a promover esse exercicio. Em relagédo
a primeira questdo prévia levantada, ou seja, de se saber se a norma que suscita reservas
ao Senhor Presidente da Republica, atendendo ao facto de proceder alteracédo de
preceito que consagra igualmente solucgdo juridica que atribui ao Ministério Publico
poderes para autorizar acfes encobertas, é inexistente no ordenamento juridico,
habilitando o Tribunal a proceder a sua fiscalizacao preventiva, a resposta da Corte

Constitucional é negativa.

5.1. Apesar de o pedido ja ter sido admitido em razdo do preenchimento dos
pressupostos da acdo, cuja afericdo depende de uma avaliacdo sumaria pelo Presidente do
Tribunal Constitucional, atendendo a exiguidade dos prazos nesse tipo de fiscalizacao,
disso ndo decorre que o Plenéario da Corte Constitucional ndo a possa vir a considerar
inadmissivel, conforme decorre do numero 4 do artigo 57 da Lei de Organizacdo,

Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional.

5.2. Atendendo ao prazo de vinte e quatro horas previsto pelo nimero 2 do artigo
64 do mesmo ato legislativo, a afericdo do preenchimento do pressuposto especifico
relevante nesta matéria ndo requer uma avaliagdo minuciosa da norma que suscita
reservas ao requerente, mas simplesmente a averiguacdo de que foi ou ndo indicada. O
que pode levar a potencial identificacdo de norma que ja estad em vigor, logo passivel de

controlo somente por via sucessiva.

5.3. A norma que S. Exceléncia o Senhor Presidente da Republica requer
fiscalizacdo preventiva, conforme se recortou atras, foi construida em moldes segundo os
quais “A autorizacao para a operacdo (ac¢ao encoberta) é dada pelo Ministério Pablico
competente, sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da

mesma os _fundamentos, a descri¢do sumaria da operagdo (...)”.

21



5.4. Note-se, por outro lado, que o atual artigo 14° da Lei de Investigacdo
Criminal, dispde que “a realizagdo de uma acdo encoberta depende de prévia
autorizacdo do competente magistrado do Ministério Publico, sendo obrigatoriamente
comunicada ao juiz de turno”, contudo, esta umbilicalmemente associada a outra norma,
que, na verdade, reduz o espectro dessa autorizacdo do magistrado do Ministério Publico
somente para as situagdes de repressao criminal, ja que, prevé o seu nimero 2, que “Se a
acdo referida no numero anterior decorrer no ambito de prevencdo criminal, é

competente para autorizacao o juiz de turno, mediante proposta do Ministério Pablico”.

5.5. Apesar das semelhancas naturais entre as duas normas e da sobreposi¢édo
aparente entre ambas, a autonomia de uma em relacdo a outra, como este Tribunal tem
entendido, ndo s6 depende do seu préprio objeto, teor e sentido, mas também da sua
insercdo em certo complexo normativo dentro do qual a sua significacdo é também
dependente da sua integracdo a outras normas. Neste caso, se se analisar o compdsito de
preceitos e a estrutura na qual se inserem, ver-se-a facilmente que o &mbito da norma que
decorre dos seus elementos constitutivos e do cruzamento que resulta da conjugacao das
outras normas que fazem parte do mesmo, apesar de partilharem alguns deles, sdo

distintas no que diz respeito ao seu &mbito de aplicagéo.

Mais essencial ainda € o facto de que no seu amago nota-se que a norma
atualmente em vigor prevé autorizacao de juiz, malgrado exigi-la somente em casos de
prevencdo criminal, portanto excluindo as de repressao criminal, ao passo que a alteracao
aprovada pela Assembleia Nacional aparentemente concentra no Ministério Publico todas
as decisdes referentes a autorizacdo para a utilizacdo de acdes encobertas, excluindo o

juiz de qualquer papel neste particular.

5.6. Portanto, ndo se poderia considerar que se estad perante uma mesma norma
que pudesse inviabilizar a prossecucdo deste juizo preventivo de desconformidade

constitucional por auséncia de novidade normativa.

6. Elementos similares, mas vistos a partir de um angulo diferente, remeteriam
para uma outra questao prévia, ultrapassando-se claramente a que envolve a avalia¢do de
desconformidade por agdo de fiscalizacdo preventiva da norma recortada pelo ilustre
requerente que a solicitou, ou seja, de saber se na hipotese de o Tribunal pronunciar-

se pela inconstitucionalidade da norma que se requereu fiscalizagdo se devera
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também por arrastamento escrutinar a norma homéloga consagrada pela Lei de
Investigacdo Criminal em vigor, portanto o artigo 14° da Lei n° 30/V11/2008, de 21
de julho, por conter elementos suscetiveis de serem atingidos pelo mesmo
fundamento que determina a inconstitucionalidade da norma de alteracdo em

processo de fiscalizacao.

6.1. Quanto a esta questdo importante se faz registar que sendo normas diferentes
no seu sentido regulatorio, ndo deixam de partilhar certos elementos, nomeadamente
porgue tanto uma como a outra, atribuem poderes exclusivos ao Ministério Publico para
autorizar agOes encobertas de repressdo criminal, ainda que a alteragdo aprovada pela
Assembleia Nacional acabe por igualmente adensar essa competéncia ao privar o poder
judicial da competéncia para autoriza-las em sede de prevencdo criminal e atribui-la

também aquele outro 6rgao.

6.2. O problema que se coloca a este nivel € que se se considerar, conforme se
discutira adiante, que, de facto, em contexto de afetacdo potencial de direitos, liberdade
e garantias importante de natureza processual penal por meio de normas com efeitos
restritivos — as que permitem as agdes encobertas — haveria sempre que se preservar uma
reserva de juiz para se estatuir um quadro minimamente garantistico que, de alguma
forma, torna-se palatavel ao Estado de Direito Democratico tal possibilidade — que nos
pareceu ser o cerne das reservas da ilustre entidade requerente — o facto € que tal
constatacdo também seria passivel de aplicacdo, a despeito do alcance diferenciado, a

norma atualmente em vigor.

6.3. O Tribunal poderia em tese também estender possivel afericdo de
constitucionalidade a essa norma, de modo similar ao que fez por meio do Acoérdéo
n°1/2017, de 12 de janeiro, sobre a constitucionalidade do artigo 13 da Lei da Taxa
Ecoldgica, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, | Série, n. 10, 27 de
fevereiro 2017, pp. 218-265 e na Coletanea de Decisdes do Tribunal Constitucional,
Praia, INCV, 2018, v. 11 (2017), pp. 19-191, aproveitando-se de eventual fundamentacao
de inconstitucionalidade para expurgar do sistema de possivel anomalia que venha a ser
detetada.

Neste acorddo o Tribunal para evitar a possibilidade de uma norma repristinada

estar também marcada por inconstitucionalidade, procedeu ao escrutinio de
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constitucionalidade com a seguinte justifica¢do: “porque pode ocorrer que também est[a]
norma padeca de vicio de inconstitucionalidade, ndo parecendo ao Tribunal que Ihe seria
legitimo e prudente operar no sentido de expurgar do ordenamento juridico
constitucional norma de tal teor, substituindo-a por outra que porta a mesma macula
fundamental. Outrossim, é do entendimento da Corte Constitucional que nestes casos se
justifica também avaliar se as razdes que determinam a consideracdo de
inconstitucionalidade também se aplicam a norma repristinada e, se assim for, devera
também declara-la inconstitucional, impedindo a sua reentrada no ordenamento

juridico” (para. 5.4.).

6.4. Fosse esta uma acdo de fiscalizacdo sucessiva da constitucionalidade o
Tribunal naturalmente para evitar o efeito sublinhado pelo Acérdéao citado ndo poderia
deixar de escrutinar a norma ressuscitada por repristinagdo, mas, neste caso, apesar de
haver um efeito materialmente proximo de se deixar em vigor norma que pode padecer
de inconstitucionalidade, a situacdo é claramente diferente porque se esta perante uma
modalidade de fiscalizacdo da constitucionalidade com as suas particularidades,
nomeadamente ao nivel da sua natureza e duracdo. Isso porque insere-se de forma
incidental no quadro de um processo legislativo em curso, interferindo na sua dindmica
normal e, por esse motivo, depende de uma aceleracéo decisoria que se manifesta através
dos prazos relativamente exiguos previstos pela Constituicdo e pela Lei. Neste sentido,
em principio o seu objeto sera sempre delimitado pelo pedido e a postura do Tribunal
necessariamente pragmatica de tentar dentro do intervalo temporal previsto dar a melhor
resposta possivel ao mesmo. Em todo o caso, quando muito um tal pronunciamento
poderia assumir-se como um alerta ao legislador e pouco mais isso, dado os efeitos ja
registados da pronincia de inconstitucionalidade definidos pelo nimero 1 do artigo 279

da Constituicdo se limitarem ao diploma que se pretende promulgar.

6.5. Deste modo, o facto € que a situacdo é diferente, nomeadamente por se estar
perante processo de fiscalizagdo preventiva e ndo sucessiva, cujo objetivo primario é
fornecer ao Presidente da Republica uma avaliacdo sobre a conformidade constitucional
de norma integrada em diploma que lhe tenha sido submetida para efeitos de
promulgacéo, para si vinculativas nos termos do numero 3 do artigo 279 da Constitui¢do

da Republica (“Se o Tribunal Constitucional se pronunciar pela inconstitucionalidade de
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norma constante de qualquer diploma legislativo, deve o diploma ser vetado pelo

Presidente da Republica e devolvido ao 6rgéo que o tiver aprovado”).

6.6. Finalmente, caso optasse por proceder a tal escrutinio, o Tribunal faria aquilo
que cuidou de precaver-se no segmento anterior, pois utilizaria a acdo de fiscalizacdo
preventiva da constitucionalidade para escrutinar normas ja em vigor, que em sede s6 0

podem ser por via sucessiva, abstrata ou até concreta.

6.7. Por conseguinte, pelos motivos acima expostos, isto é, de ndo lhe caber
escrutinar norma em vigor em sede de fiscalizacdo preventiva, e em razéo igualmente do
objetivo concreto do Presidente da Republica de — no ambito de um dos mais importantes
meios que tem ao seu dispor para exercer 0 seu poder moderador do sistema politico e a
sua funcdo de vigia e garante do cumprimento da Constitui¢do insito ao artigo 123 da Lei
Fundamental — obter especificamente um pronunciamento sobre uma norma que entende
submeter a fiscalizacdo preventiva no quadro da avaliacdo que procede no sentido de
promulgar um ato legislativo, fica completamente afastada possibilidade de o Tribunal
Constitucional fazer qualquer pronuncia por arrastamento a respeito de possivel

inconstitucionalidade do artigo 14° da Lei de Investigacdo Criminal atualmente em vigor.

6.8. Assim sendo, mesmo na hipOtese de considerar que da prondncia de
inconstitucionalidade em relacdo a alteracdo promovida a disposicdo pudessem decorrer
duvidas em relacéo a disposicao atualmente em vigor, dada a partilha de alguns elementos
regulatérios centrais, o facto € que tal questionamento neste momento sé poderia ser
perseguido caso houvesse na sequéncia colocacdo de pedido auténomo de acdo de
fiscalizacdo sucessiva ou de recurso de fiscalizagdo concreta autobnomos por entidade

legitima.

7. Ultrapassadas estas questdes prévias e tendo ficado definido o ambito desta
afericdo de constitucionalidade e as consequéncias de possivel prondncia de
inconstitucionalidade, em relacdo as questdes de fundo, poder-se-a4 desde logo fixar
entendimento de que estdo relacionadas a discussdo central que carateriza o atual Estado
de Direito Democratico, que remete, em Ultima instancia, aos seus valores, a sua esséncia

e a sua alma.

25



7.1. E que a presente avaliacio de desconformidade constitucional tem como
contexto envolvente o surgimento de novas formas de criminalidade, nomeadamente a
criminalidade organizada transnacional e o terrorismo cuja emergéncia perturba pelos
seus efeitos os alicerces do atual Estado de Direito Democratico, as suas crencas e
principios, levando em amilde ao recurso a mecanismos de combate a esses tipos
criminalidade muitas vezes perigosos, que se ndo forem devidamente controlados —
nomeadamente ndo permitindo a sua utilizagdo ou sempre racionalizando-os na
perspetiva de atingir um ponto de equilibrio entre os beneficios publicos que geram e os
sacrificios por eles impostos aos direitos fundamentais dos individuos — pode-se

reconduzir a um cenario de sua descaracterizacao.

7.2. Esse Estado de Direito Democratico que resulta de uma opcao clara pela
legitimacdo popular, no sentido de que, em ultima instancia, a legitimidade do poder
publico se reconduz a um ato fundador em que o povo adota de forma livre um

determinado modelo de organizacdo da comunidade politica.

7.2.1. Todavia, um em que ele ndo é obrigado a recair em Ultima instancia no
dilema hobbesiano de ter de escolher entre, por um lado, a ordem e a seguranca pessoal
e, do outro, a sua liberdade natural, tendo forcosamente que optar por um Estado forte,
no minimo autoritario, que estabelece o licito e o ilicito a seu bel prazer, sem qualquer
bitola externa porque auctoritas, non veritas facit legem, distingue o justo e o injusto e
define 0 meeum e o tuum (Thomas Hobbes, Leviathan, C.M MacPherson (ed.), London,
Penguin, 1968 [orig: 1651], Part 2, Chap. 17, p. 188. Em suma, em que 0 pre¢o pela
seguranca é a supressao da liberdade individual, ja que reverbera o notavel pensador que
“A Unica forma de erigir tal poder comum, apto a defendé-los de uma invasdo de
estrangeiros, e das injarias uns dos outros, e assim garantir a sua seguranca, para que
pelo seu proprio labor e gracas aos frutos da terra possam alimentar-se e viver satisfeito;
é de conferir todos os seus poderes e for¢a a um tnico Homem ou a uma Assembleia de
Homens, que podem reduzir todas as suas vontades, de uma pluralidade de vozes, a uma
unica vontade: que significa dizer, nomear um Homem ou uma Assembleia de Homens,
de conduzir a sua pessoa e todos 0s outros a possuir e reconhecé-lo como autor de tudo
que fizer em relacéo as coisas que digam respeito a paz e seguranga comuns; e assim de
submeter a sua vontade e 0s seus julgamentos ao seu. Isto é mais do que consentimento

ou concordancia, é a unidade real deles todos numa unica e mesma Pessoa, criada por
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Pacto de todos os homens com todos os homens, de tal modo que todos os homens
declaram aos seus congéneres, “Eu autorizo e renuncio aos meu direito de me governar
em beneficio deste homem ou desta assembleia de homens na condicdo de vocés
renunciarem aos vossos direitos em beneficio dele e autorizarem todas as suas acoes de
modo conforme”. Assim feito, a multiddo reunida numa unica Pessoa é chamada de
Comunidade [Politica], em latim Civitas. E a garagio do grande Leviathan, ou entio
(para falar de modo mais reverente) do deus mortal a quem debaixo do Deus imortal
devemos a nossa seguranca e defesa. Porque a sua autoridade, que Ihe é transmitida por
todo o homem em particular na Comunidade, ele deve usar de tanto poder e forca que
Ihe é conferida, que pelo terror resultante, ele é habilitado a conformar a vontade de
todos, e trazer a paz doméstica e a ajuda matua contra 0s inimigos no estrangeiro/The
only way to erect such a Common Power, as may be able to defend them from the invasion
of Forraigners, and the injuries of one another, and thereby to secure them in such sort,
as that by their owne industrie, and by the fruites of the Earth, they may nourish
themselves and live contentedly; is, to conferre all their power and strength upon one
Man, or upon one Assembly of men, that may reduce all their Wills, by plurality of voices,
unto one Will: which is as much as to say, to appoint one man, or Assembly of men, to
beare their Person; and every one to owne, and acknowledge himselfe to be Author of
whatsoever he that so beareth their Person, shall Act, or cause to be Acted, in those things
which concerne the Common Peace and Safetie; and therein to submit their Wills, every
one to his Will, and their Judgements, to his Judgment. This is more than Consent, or
Concord; it is a reall Unitie of them all, in one and the same Person, made by Covenant
of every man with every man, in such manner, as if every man should say to every man,
"1 Authorise and give up my Right of Governing my selfe, to this Man, or to this Assembly
of men, on this condition, that thou give up thy Right to him, and Authorise all his Actions
in like manner." This done, the Multitude so united in one Person, is called a COMMON-
WEALTH, in latine CIVITAS. This is the Generation of that great Leviathan, or rather
(to speake more reverently) of that Mortall God, to which wee owe under the Immortall
God, our peace and defence. For by this Authoritie, given him by every particular man in
the Common-Wealth, he hath the use of so much Power and Strength conferred on him,
that by terror thereof, he is inabled to forme the wills of them all, to Peace at home, and

mutuall ayd against their enemies abroad”.
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7.2.2. Mas, outrossim, que assume as vestes propostas por John Locke, Second
Treatise on Civil Government in. John Locke, Two Treatises on Goverment, Peter Laslett
(ed.), Cambridge, Cambridge University Press, 1960 [orig: 1689], em que se tenta
harmonizar os valores da liberdade e da seguranca com base na premissa de que uma
liberdade bem ordenada e equilibrada é a verdadeiro base da prépria seguranca publica e
a Unica aceitavel por um individuo racional. Pois, se ainda entendia que a inexisténcia do
poder publico fosse por si sO base para inconvenientes, atendendo que “0 Governo Civil
é o remédio adequado para as inconveniéncias do estado de natureza, que sdo grandes
qguando os homens poder ser juizes em causa propria, considerando que é facil de
imaginar, que aquele que foi tdo injusto ao ponto de causar dano ao seu irmao,
dificilmente serd justo para condenar-se a si proprio/Civil government is the proper
remedy for the inconveniences of the state of nature, which must certainly be great, where
men may be judges in their own case, since it is easy to be imagined, that he who was so
unjust as to do his brother an injury, will scarce be so just as to condemn himself for it
..”, a escolha dilematica de Hobbes nao teria como resposta a criagdo de um Estado
supressor das liberdades, ja que, nessa perspetiva “Quando os homens abandonam o
estado de natureza, (...) concordam que todos eles com a exce¢do de um devem ficar
sujeitos as restricdes legais, mas que ele [o Estado-a pessoa ou as pessoas que O
encarnam] devem manter toda a liberdade do estado de natureza acrescida de [mais]
poder, e feito licenciosidade pela impunidade/[A]s if when men quitting the state of
nature ... agreed that all of them but one[] should be under the restraint of laws, but that
he should still retain all the liberty of the state of nature, increased with power, and made
licentious by impunity” (cap. VII, para. 93), dai ser na sua opiniao “pensar que os homens
sao tao tolos que se preocupam com os agravos que lhes podem ser feitos por furdes ou
raposas; mas, ficam agradados, melhor, com sentimento de seguranca, de serem
devorados por ledes/This is to think, that men are so foolish, that they take care to avoid
what mischiefs may be done them by pole-cats, or foxes; but are content, nay, think it

safety, to be devoured by lions” (Ibid.).

7.2.3. Néo ha davidas de que a Constituicdo cabo-verdiana neste particular € muito
mais herdeira dessa perspetiva lockiana do que dos ensinamentos de Hobbes, pelo menos
na sua estrutura bésica, e em situacGes normais ndo haveria sequer duvidas sobre o que
deve acontecer. Ocorre que, evidentemente, as alterages paradigmaticas que se propde

dependem de uma dramatizacdo da existéncia humana, ecoando a caraterizacdo
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hobbesiana de um estado de natureza que € reinserido quando o Estado civil é incapaz de
organizar a sua defesa perante ameacas letais que pGe em risco a sua existéncia e a
seguranca das pessoas, no qual o “tudo, portanto, que advém de um tempo de Guerra,
onde cada homem é Inimigo de outro homem, igualmente advém do tempo em que 0s
homens vivem sem outra seguranca além do que sua propria forca e sua propria astucia
conseguem prové-los. Em tal condicdo, ndo ha lugar para a Industria; porque seu fruto
é incerto; e, consequentemente, nenhuma Cultura da Terra; nenhuma Navegacéo, nem
uso algum das mercadorias que podem ser importadas através do Mar; nenhuma
Construcdo confortavel; nada de Instrumentos para mover e remover coisas que
requerem muita forga; nenhum Conhecimento da face da Terra; nenhuma estimativa de
Tempo; nada de Artes; nada de Letras; nenhuma Sociedade; e o que é o pior de tudo,

medo continuo e perigo de morte violenta; e a vida do homem, solitaria, pobre, sordida,

brutal e curta/Whatsoever therefore is consequent to a time of Warre, where every man
is Enemy to every man; the same is consequent to the time, wherein men live without other
security, than what their own strength, and their own invention shall furnish them withall.
In such condition, there is no place for Industry; because the fruit thereof is uncertain;
and consequently no Culture of the Earth; no Navigation, nor use of the commodities that
may be imported by Sea; no commodious Building; no Instruments of moving, and
removing such things as require much force; no Knowledge of the face of the Earth; no
account of Time; no Arts; no Letters; no Society; and which is worst of all, continuall
feare, and danger of violent death; And the life of man, solitary, poore, nasty, brutish,
and short” (Thomas Hobbes, Leviathan, Part 1, Chap. 13, p. 188).

7.3. No fundo e a proposito ndo deixou de ser o dilema que foi retratado na propria
discussdo que deu origem a aprovacao da primeira versdo da Lei de Investigagdo Criminal
que o ato legislativo ora em analise pretende rever. Lembrando-se a propdsito sabias

reflexdes partilhadas por dois sujeitos parlamentares:

7.3.1. Especificamente o Deputado Eurico Correia Monteiro que assim constrdi o
seu raciocinio: “Nos tempos que correm torna-se imperioso para todos o combate a
criminalidade sobre todas as suas formas, mas especialmente a criminalidade
organizada, o terrorismo, a corrupg¢do e o tréafico, crimes que minam os alicerces da
sociedade, das estruturas do proprio Estado. O Estado de direito deve poder organizar-

se convenientemente para assegurar 0s direitos e valores essenciais a propria
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sobrevivéncia e funcionamento da comunidade, protegendo-se contra a criminalidade.
Porque a iniciativa legislativa do Governo é a manifestacdo dessa preocupacao comum
a todos, sauddmo-la, dizendo desde ja que estamos abertos e disponiveis para encontrar
as melhores solucBGes que ajudem no combate a criminalidade, assegurando direitos
fundamentais dos cidadd@os cabo-verdianos a vida, integridade fisica, liberdade, honra,
propriedade, mas também sossego, paz e tranquilidade. Também todos estaréo de acordo
que o combate a criminalidade deve processar-se no quadro do Estado de direito
democratico, ndo se mostrando aceitavel qualquer tese da criacdo de uma zona de nao
direito para os indiciados por estes tipos de crimes. Na verdade se outras razdes nao
existissem, tais como aquelas que reafirmam ser o criminoso uma pessoa absolutamente
igual a todas as outras, o principio da presuncdo da inocéncia se oporia clara e
ferozmente contra todas as expectativas de transformar os indiciados em menos pessoas.
As vezes as pessoas tém dificuldades em entenderem todo o alcance da presuncdo da
inocéncia, esquecendo-se que estdo a lidar presumivelmente com inocentes e que sé por
razbes meramente cautelares se admitem restricdes aos direitos e liberdades. Se na
sociedade e nas autoridades for cultivado o principio da presun¢do da inocéncia, com
consagracao em todos os estados democraticos, varias solugdes extremadas a favor da
seguranca e contra a liberdade seriam moderadas. O combate a criminalidade deve
passar naturalmente pelo fomento, na sociedade, de uma cultura de valores como o
trabalho, a honestidade e o mérito por uma aposta séria na qualificacdo dos meios de
investigacdo criminal e num adequado sistema de repressdo penal. A tentacdo, por ser
mais facil e mais barato é uma politica de compressdo do direito, fazendo crer a
sociedade que n&o se combate a criminalidade porque existem direitos a mais que devem
ser suprimidos, limitados, comprimidos. Como democratas convictos e defensores
acérrimos do Estado de direito democratico, ndo acreditamos na tese daqueles que
pretendem colocar os direitos e liberdades dos cidadaos no extremo oposto do combate
a criminalidade, como se se tratasse de valores rivais, consoante maior a liberdade
menor a seguranca das pessoas; consoante maior a seguranga, menor a liberdade.
Querem mais e melhor combate a criminalidade? Sacrifiqguem entdo os vossos direitos e
avossa liberdade. Querem ter mais direitos e mais liberdades? Ent&o ndo se queixem da
criminalidade. Um debate que ndo é exclusivo de Cabo Verde, mas tem tido lugar em
quase todos os lados. Para um democrata a equacao menos liberdade ¢ igual a mais
seguranca, nao é verdadeira. O Estado de direito deve encontrar os meios de combate a

criminalidade, que ndo ponham em causa 0s seus principios e valores essenciais. No
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mundo em que o ritmo de mudancas é assustador e em que a criminalidade ganha
contornos transnacionais cada vez mais vincados, todos temos de fazer um esforgo para
aprender, inovar instrumentos de combate nos limites consentidos pelo Estado de direito.
Combater a criminalidade num Estado de direito é muito mais dificil porque tem regras
mais apertadas. O que num estado autoritario se consegue por via de restricdo ou
cancelamento de direitos, num Estado democratico as deficiéncias deverdo ser
compensadas com apostas mais fortes e sistematizadas na qualificacdo dos meios e
instrumentos de investigacdo. Seria interessante o Governo trazer ao Parlamento para
debate a verdadeira policia técnica e cientifica[,] os laboratorios de exame, as novas
tecnologias criminais, a formagéo de peritos, o reforco das exigéncias de provimento de
agentes e dirigentes da policia de investigacdo criminal, as medidas de salvaguarda dos
cenarios do crime, entre tantas outras medidas de qualificacdo dos recursos de
investigacdo. Vencer a criminalidade com as proprias regras do Estado democratico é o
desafio que temos que vencer, pois que as outras alternativas ndo sao viaveis e devemos
rejeita-las por razdes de principio. No dia em que a criminalidade conseguir condicionar
0 exercicio das liberdades publicas, entdo sim venceu antecipadamente e ninguém quer,
seguramente, que isso aconteca” (Atas da Reunido Plenaria de 2 de julho de 2007, Praia,
AN, 2007, pp. 176-177).

7.3.2. E do Ministro da Administracdo Interna, Julio Correia, que assim retomou
0 debate: “(...) Uma coisa eu estaria de acordo com o Deputado Eurico Monteiro:
seguranca e liberdade néo estdo por contraposicéo, tenho-lhe dito varias vezes que a
seguranca € a condicao da liberdade. N@o hé liberdade afora de um contexto em que o
cidadao possa exercitar com liberdade estas mesmas liberdades. Alias, tenho dito que o
ambiente mais propicio para as violagGes é seguramente aquele ambiente em que o
Estado fraqueja no cumprimento das suas responsabilidades. Quando o Estado fraqueja
no cumprimento das suas responsabilidades em matéria de prevencéo e da repressao
criminal este sim, quando o Estado deixa de cumprir as suas responsabilidades, é o
ambiente propicio para a violagdo das liberdades individuais dos cidad&os. E, ndo ha
nenhuma contradicdo entre um Estado forte, com uma convicg¢éo firme no combate ao
crime e um Estado de direito democratico. Nao existe esta contradi¢éo, pelo contrario
penso que aquele Estado que se afirma na pujanca das suas instituicdes é aquele em que
os direitos e as liberdades sdo melhor defendidos. Gostava de terminar dizendo duas
outras coisas e que penso que ninguém pode perder de vista: € que a criminalidade actua
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quase sempre em prejuizo para os fundamentos do Estado de direito. Muita
criminalidade actua com prejuizo para os fundamentos do Estado de direito democratico.
Portanto, 0 que nds queremos é que este combate possa ser travado no quadro do Estado
de direito e em defesa desse mesmo Estado. Mais uma ultima observacéo: dizemos varias
vezes que o crime € inteligente e quero aqui dizer que o crime ndo é apenas inteligente
porque se aproveita das brechas... E se a gente ndo aprovar esta lei é uma brecha que
fica. O crime é inteligente ndo sé porque aproveita das brechas que se vao criando, do
vazio legislativo designadamente (ele ndo é so inteligente por causa disso), mas porque,
devo dizer isso, o crime também procura estar sempre up to date com relacdo as
tecnologias. N6s devemos prestar atencdo a isto e penso que € um grande desafio que
temos pela frente que é encontrar este equilibrio, em garantir este Estado de direito e
permitir também que haja seguranca interna. E evidente que ha limites, razdo pela qual
digo que os fins ndo justificardo todos os meios, felizmente para todos héa limites, sempre
defendi isso, ndo estou a defender isso agora no Parlamento. Nunca entendi que os fins
justificam todos os meios. N6s temos um Estado de direito e é isto que estou a dizer, Sr.
Deputado esta atento, que é preciso que a seguranca interna se faca adentro dos limites
desse Estado de direito e ndo fora dele. Mas, tem o Deputado, como temos todos, este
desafio de garantir este justo equilibrio. No vazio é que ndo podemos ficar. E, tem que
haver, ai sim tenho que terminar desta forma, um claro comprometimento. N&o pode
haver comprometimentos equivocados em sede do Parlamento em matéria de combate e
de repressdo ao crime. Adentro desses parametros todos, tem que haver esse firme
comprometimento, em que o Parlamento possa legislar com clareza para que se possa

conseguir isso” (Ibid., pp. 190-191).

7.3.3. Nao sendo perspetivas iguais, sdo equivalentes no concernente a captacdo
do dilema que se coloca ao Estado de Direito no que diz respeito ao combate a
criminalidade organizada e na enfatizagdo de uma triade composta pelos conceitos de
acao, de limitacdo e de justo equilibrio. E ainda que provavelmente seja legitimo que
individualmente eles sejam estabelecidos em pontos distintos existem fronteiras
inultrapassaveis que, como tais, devem ser rejeitadas sob pena de se descaracterizar o
proprio modelo de organiza¢do da comunidade politica no qual o povo cabo-verdiano

escolheu viver.
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7.4. Modelo este que denota um equilibrio politico aristotélico, mas tendente a

protecdo dos direitos das pessoas com a maxima intensidade possivel.

7.4.1. Suficientemente realista para, recorrendo as sabias palavras do Juiz da
Suprema Corte dos Estados Unidos, que uma vez disse que a “escolha ndo é entre ordem
e liberdade. E entre liberdade com ordem ou anarquia sem nada/The choice is not
between order and liberty. I tis between liberty with order and anarchy without either”
pois ndo se pode interpretar a Carta de Direitos da Constituicdo como se fosse um pacto
suicida (Justice Jackson (dissenting), Terminiello v. Chicago, 1948, Cases Adjudged in
the Supreme Court of the United States, United States Reports, Washington, D.C.,
Supreme Court, n. 337, p. 37). Mas, profundamente comprometida com os seus valores
basicos para saber que ha limites que o Estado de Direito ndo pode ultrapassar mesmo
guando combate ameacas graves e até letais sob pena de comprometer de forma
irreversivel a sua esséncia baseada na dignidade da pessoa humana, na liberdade e
autonomia individuais, na igualdade e na solidariedade.

7.4.2. Ndo €é sem sentido, agora recorrendo a outro notadvel magistrado
constitucional, Aharon Barak, de um tribunal confrontado com situacdes até muito mais
dramaticas, a Suprema Corte de Israel, que “A Autoridade para conduzir interrogatorios,
como qualquer poder executivo, é concebido com um proposito especifico e deve ser
exercido em conformidade com os principios basicos de um regime democratico. Ao
desenvolver as regras relativas a interrogatérios 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 interrogatério. Dito isto, esses valores ndo sdo absolutos.
Sociedades amantes da liberdade ndo aceitam que os investigadores possam usar todos
0s meios com a finalidade de descobrirem a verdade. Ha momentos que o preco da
verdade € tdo alto que uma sociedade democratica ndo esta disposta a paga-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
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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. |, p. 42). Concluindo com a ligéo
de que ¢ “o destino das democracias — elas ndo terem todos 0s meios como aceitaveis e
as vias dos seus inimigos nem sempre lhe sdo permitidas. Uma democracia, por vezes,
deve lutar com uma méo atras 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 Gltima instancia, eles reforcam o seu espirito e
esta forca permite 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).

7.5. Portanto, é natural que o Estado de Direito possa explorar os meios legitimos
que Ihe permitam combater com maior eficacia a criminalidade e as ameacas a sua

seguranga.

7.5.1. Deve-o sobretudo porque Ihe cabe também garantir a seguranca das pessoas
e a sobrevivéncia da comunidade politica. Nada Ihe impede de conceber técnicas que se
ajustem dinamicamente as mutacGes inerentes a forma como elas se manifestam,
tendencialmente mais letais e sofisticadas. Mas, ndo se pode esquecer que 0 proprio
constructo do qual ele depende, o seu préprio modelo, é marcado por frageis equilibrios
decorrente da, para alguns insustentavel — mas historicamente demonstrada — tentativa de
ser uma alternativa equidistante entre o uso absoluto do poder propiciador do Estado
autoritario ou até totalitario e a auséncia de poder, o Estado fragil ou até a anarquia.
Portanto, qualquer deriva excessiva seja na diregéo de um desses polos ou do outro produz

sempre 0 mesmo resultado, o seu fim enquanto Estado de Direito Democratico. Sacrificar

34



a liberdade no altar da seguranca é matar ritualmente o proprio Estado baseado em

individuos livres, iguais e portadores de uma dignidade intrinseca.

7.5.2. O que, efetivamente, terd que se verificar em concreto é um equilibrio entre
esses principios e interesses, sendo certo que qualquer afetacdo ilegitima e desequilibrada
de um deles colocaria em perigo a prépria existéncia do Estado. Pois, se se pender
demasiadamente para a seguranca, atribuindo um poder absoluto aos legitimos
representantes do povo no sentido de prever e regular como bem entendessem tais
mecanismos de combate a essas formas de criminalidade, correr-se-ia o risco de haver
uma desfiguracdo do Estado de Direito Democrético, constitucionalmente previsto,
aproximando-o de um Estado hobbesiano, em que a seguranca estaria garantida, mas em
virtude da imolacdo das posi¢fes subjetivas fundamentais dos individuos. Entretanto, o
sistema oposto ndo funcionaria igualmente, pois se se desconsiderasse em absoluto a
seguranca em prol dos direitos, 0 modelo de comunidade politica preconizado pelo
legislador constituinte aproximar-se-ia de um verdadeiro Estado Anarquico, em que 0s
poderes publicos seriam incapazes de prevenir, conter e reprimir certos tipos de

criminalidade.

7.5.3. Assim, nestes termos fica evidente de que esses mecanismos de combate a
tais tipos de criminalidade sdo importantes. No entanto, deve-se procurar o0 ponto de
equilibrio razoavel entre os direitos e a seguranca, com pendor para 0s primeiros, sob
pena de se violar ou os valores que estruturam e justificam o Estado de Direito Cabo-
verdiano ou alternativamente a razdo de ser da propria vida em sociedade, que depende
de garantias razoaveis de seguranca pelo poder pablico, criado precisamente para facilitar
a vida do individuo, pois, como se regista no Preambulo da Lei Fundamental “o presente
texto da Constituicdo consagra um Estado de Direito Democratico com um vasto
catalogo de direitos, liberdade e garantia, a concepcao da dignidade da pessoa humana
como valor absoluto e sobrepondo-se ao proprio Estado”. Mesmo que se deva considerar
sempre a prevaléncia dos direitos sobre finalidades coletivas como a seguranca tal
ascendente € meramente relativo, dele ndo resultando que o Estado, até pela necessidade
de preservar os direitos de todos, ndo possa adotar medidas justificadas e proporcionais

de manutencédo da seguranga publica.

7.5.4. Podera fazé-lo naturalmente, mas sempre no quadro dos valores e regras

préprios do Estado de Direito, com consciéncia de que a eficacia imediata que se pretende
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ndo pode ser plena porque assim sendo ela ¢ feita as expensas dos direitos das pessoas e
paradoxalmente a longo prazo produz efeitos pouco eficazes. Pois, é verdade que o Estado
poderd, e hoje mais do nunca, atendendo aos meios tecnoldgicos disponiveis, dispor de
técnicas diferenciadas de investigacdo criminal, cada vez mais intrusivas, inclusive para
garimpar crimes, usando informantes e outros meios ocultos de monitorizagéo e recolha
de provas, e assim obter o conhecimento sobre mais factos delituosos, pois, lembrando
um dos classicos do dramaturgo soviético, Alexander Sholjtnesine “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 sao 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) ou o procurador da pe¢a de Friedrich Diirrenmatt, segundo o qual “um crime ¢ algo
que sempre se pode achar [encontrar]” (A Pane — O Tanel — O Cao, trad. bras. M.
Rondinelli, Sdo Paulo, Cddex, 2003, pp. 27-28), desde que se tenha poder, tempo e meios
suficientes. Mas, evidentemente o contrato social de que somos parte ndo permite tal nivel
de ingeréncia na esfera de protecdo das pessoas, mesmo que seja para garantir a eficacia

no combate ao crime.

7.6. No caso concreto, parece que, de acordo com o desafio de constitucionalidade
lancado a esta Corte, a questdo relevante seria responder se ao atribuir ao Ministério
Publico a competéncia para autorizar acGes encobertas, sem o controle judicial das
mesmas, apenas se prevendo a obrigacdo do Ministério Publico comunicéa-las ao poder
judicial, estar-se-ia perante a constituicdo de um esquema decisério com potencial lesivo
em Gltima instancia sobre o préprio principio do Estado de Direito ao atribuir poderes
marcados por ampla discricionariedade a entidade de investigagéo criminal ndo sujeita a
controle do poder judicial, o Unico poder verdadeiramente independente do ponto de vista

constitucional.

7.6.1. E necessario impor um limite taxativo & execucdo de agbes encobertas,
nomeadamente quando se esta perante a utilizacdo de certos mecanismos de obtencao de
provas, como seria, por exemplo a utilizacdo da figura do agente provocador, que pode
levar o Estado de Direito ao seu limite maximo inultrapassavel sob pena de eventual

adulteracgéo.
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7.6.2. E mesmo em relacdo a outros nao tdo intensos, sendo um que pode atentar
contra a propria natureza do Estado de Direito, ainda que o recurso a ele seja importante
para se atingir objetivos legitimos, ndo se deve esquivar do controlo do Unico 6rgéo do
Estado verdadeiramente independente, o poder judicial, precisamente porque do ponto de
vista constitucional é concebido como o Unico poder soberano ndo politico, destinado
justamente a constituir-se na ultima barreira institucional de protecdo dos direitos das

pessoas.

Como se arrazoa numa das obras fundamentais do constitucionalismo
contemporaneo, os Artigos Federalistas, “Qualquer um que, de forma atenta, considere
os diversos 6rgdos de poder, deve perceber que, num Estado em que estdo separados, 0
judicial, pela natureza das suas fungdes, sempre sera 0 menos perigoso para os direitos
politicos da Constituicdo; porque tera a menor capacidade para os atingir ou afetar. O
executivo ndo sé fornece as honras como detém a espada da comunidade. O legislador
ndo sé comanda a bolsa como prescreve as regras de acordo com as quais 0s deveres e
direitos de qualquer cidadao se regula. O judiciario, pelo contrario, ndo tem influéncia
nem sobre a espada nem sobre a bolsa” [Whoever attentively considers the different
department of power must perceive that, in a government in which they are separated
from each other, the judiciary, from the nature of its functions, will always be the least
dangerous to the political rights of the Constitution; because it will be least in a capacity
to annoy or injury them. The executive not only dispenses the honors but holds the sword
of the community. The legislator not only commands the purse but prescribes the rules by
which duties and rights of every citizen are to be regulated. The judiciary, on the contrary,
has no influence over either the sword or the purse”] (The Federalist Papers, Charles
Kessner (ed.), New York, Signet, 2003, 78).

7.6.3. A primeira vista, parece que tal solucdo legislativa de permitir agdes
encobertas atribuindo competéncias exclusivas ao Ministério Publico para as autorizar
sem prever um sistema de controlo por parte dos tribunais, colocaria o principio do Estado
de Direito em causa em funcgéo dos direitos, liberdades e garantias insitos a esse modelo
de Estado.

7.7. Direitos esses que também inserem outros desafios que ndo podem ser
desconsiderados, aqui mais numa dimensdo dogmatica. Resultante do facto de que de

todos os parametros que podem ser utilizados para se empreender a presente afericdo de
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constitucionalidade, precisamente porque, com a excecdo dos direitos que foram
identificados como base do ultimo quesito decisorio, o direito a vida e o direito a
integridade fisica, sdo construidos dogmaticamente como garantias fundamentais, no

geral formuladas como regras constitucionais e ndo como principios.

7.7.1. Pois, ao contrario destes, que sdo, expressa e conscientemente, concebidos
como normas de textura aberta, plurissémicas, porosas, aquelas se formulam de modo
mais fechado precisamente como forma de proteger de forma mais intensa e sem a
ductilidade da outra espécie, outros direitos fundamentais, nomeadamente, no caso

concreto, em Ultima instancia, o direito a liberdade e o direito geral a privacidade.

7.7.2. Tais carateristicas exigem que se defina 0 modo como se pode avaliar
desconformidade entre uma norma legal e esse tipo de norma, desde logo a de saber se
elas sdo passiveis de afetacdo e, consequentemente, se é adequada a utilizacdo do teste
habitual de proporcionalidade nesses casos, controlando-se ndo sé o facto da afetacdo a
partir de um juizo béasico de subsuncéo entre duas normas ou se 0 que se trata é, partindo-

se do principio de que é legitima, é de controlar a sua intensidade.

No entendimento deste Tribunal, sendo verdade que as normas constitucionais que
tém a estrutura de regras sdo mais fechadas e com menos camadas de protecdo, num
sistema como 0 nosso também sdo suscetiveis de alguma afetacdo, desde que fique
integralmente salvaguardado o nucleo essencial de cada direito, construido como
principio ou como regra. O que ocorre naturalmente é que em razdo da sua estrutura tais
normas-garantia ttm menos camadas de protecdo exteriores ao nicleo essencial — e neste
caso, todos tém algumas, logo ha menos espaco para ser afetado e, consequentemente, o
juizo de proporcionalidade devera ser ajustado em conformidade, mas na perspetiva de
controlar a intensidade do desvio que promove em relacéo a regra e ndo a extensao desta
em si. A ductibilidade desse tipo de regra € minima, por motivos naturais, mas é sempre
possivel verga-la ligeiramente sem quebra-la, desde que se encontre o ponto certo em que

tal pode acontecer.

7.8. Feitas estas consideragOes gerais de enquadramento urge, de seguida, focar

na resposta aos quesitos decisorios previamente arrolados, nomeadamente de saber:

38



8. Se 0 artigo 2° do ato legislativo de alteracéo a Lei de Investigacdo Criminal
aprovada pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, na parte em que revé o artigo 14
da Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A autorizacédo para a
operacdo (accdo encoberta) é dada pelo Ministério Puablico competente, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma o0s
fundamentos, a descricdo sumdria da operacdo”, ao permitir que tais meios de
obtencéo de provas se realizem sem autorizagdo ou validagdo de juiz, afastando o
poder judicial do processo, sendo insuficientemente garantistica de direitos,
liberdades e garantias, ¢ desconforme ao nimero 7 do artigo 35° aos nimeros 1 e 6

do artigo 22°, e 209, todos da Constituicao da Republica.

8.1. A ilustre autoridade que requereu a presente fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade colocou no cerne da argumentacdo que mui doutamente construiu a
possivel violacdo de varias garantias diferentes em matéria de processo penal, em matéria
de reserva judicial e em matéria de condi¢des de restricdo de direitos, nomeadamente as

previstas pelos dois Ultimos ndmeros do artigo 17.

8.2. Pelo arrazoado exposto de forma clara decorre que o requerente ndao chega a
conclusdo de que a propria possibilidade aberta pela lei de o Estado, através das suas
entidades de investigacao criminal, utilizar acdes encobertas, seria desconforme a Lei
Fundamental da Republica. Outrossim, as suas ddvidas sdo geradas pela ndo associacao
dessa possibilidade a uma arquitetura suficientemente garantistica no sentido de ser
controlada por um poder verdadeiramente independente, o poder judicial.

8.3. Portanto, em relacdo a este quesito especifico tanto a mencéo as garantias
processuais penais, como no que diz respeito a reserva de juiz em relacdo a atos com
potencial lesivo sobre direitos, liberdades e garantias inserem-se, na sua opinido, no
quadro de um multiverso integrado, conforme o qual a garantia penal ndo é lesada em si
pela permissdo legal, mas pela auséncia concomitante de controlo judiciario, resultando

num quadro insuficientemente garantistico.

8.4. O mesmo se pode dizer em relacdo ao argumento da violagdo dos nimeros 4 e
5 do artigo 17° da Constituicdo da Republica, onde estdo consagrados 0s pressupostos e

requisitos da restricdo a direitos.
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8.4.1. O Tribunal tem considerado sistematicamente que, normalmente, ndo caberia
escrutinios autdnomos de violacdo dessas disposi¢cGes sem que estejam associadas a um
ou mais direitos, liberdades e garantias dada a sua natureza de critérios de legitimacao de

restricdes que sejam impostas pelo legislador as posi¢oes juridicas que deles decorrem.

8.4.2. E é isso que tentara fazer, na medida em que a garantia geral contra atos ou
omissBes que violem direitos, liberdades e garantias em sede de processo penal e de um
eventual direito a protecdo judiciaria em relacdo a atos que ameacem ou violem 0s
direitos, liberdades e garantias de uma pessoa é que se podera aplicar tais critérios em

moldes a verificar se terdo sido respeitados ou néo.

8.5. A existéncia de tal garantia com o alcance que Ihe pretende atribuir o requerente
ndo est4, como é natural, expressamente consagrada na Constitui¢do, pois é certo que em
nenhuma dessas disposi¢fes analisadas individualmente consegue-se identificar
expressamente uma garantia concreta no sentido de uma intervencéo de controlo por parte
de juiz em relacdo a qualquer ato lesivo de direito, liberdade ou de garantia, mas, como
se sabe em sede de normas constitucionais, pela sua propria natureza isso ndo é

absolutamente necessario.

8.5.1. Dai entender-se a necessidade de a argumentacao apresentada pelo requerente
se fundar na invocagdo de uma pluralidade de normas constitucionais que por agregagédo
reconheceriam a garantia e definiriam os seus elementos fundacionais. Por conseguinte,
para se fundamentar o efeito do qual depende o presente escrutinio, pelo menos no que
diz respeito a este quesito especifico, seria absolutamente necessario que dos feixes
projetados por essas disposi¢Oes pudesse resultar necessariamente a imposi¢do de uma
obrigacdo de controlo prévio por juiz ou validacdo imediata e ndo simplesmente a
possibilidade de previséo de possibilidade de reacdo subsequente para obtencao de tutela

por violacéo de direito.

8.5.2. Contudo, para este Tribunal tais consequéncias ja resultam da interpretacéo
do préprio nimero 7 do artigo 35, no segmento conforme o qual “as garantias contra
atos ou omissdes processuais que afetem os direitos, liberdades e garantias sé&o
inviolaveis e serdo assegurados a todos os arguidos”, o que, desde logo, significa que
qualquer ato ou omissdo que tenha um efeito significativo sobre a posic¢do processual do

arguido fica sujeita a um regime de garantias efetivo.

40



8.5.3. Portanto, a Unica davida que poderia ficar é se tal regime garantistico que
resulta do direito fundamental em causa tem de ser necessariamente e em qualquer
circunstancia operado por juiz. Esta Corte entende que sim, pois é da natureza da
constitui¢do que os regimes garantisticos tidos por plenamente eficazes sdo os exercidos
pelos tribunais, em razdo das suas carateristicas e posi¢do na arquitetura institucional da

Comunidade Politica.

8.6. Mas, ainda que subsistisse duvida nesse sentido seria sempre possivel ao
Tribunal ancorar tal norma garantistica a partir de uma construcdo que parte de uma
agregacdo entre as varias disposi¢des que leva em consideracdo, antes de tudo, os valores
constitucionais que se pretende proteger com tais disposi¢fes constitucionais em ultima
instancia, nomeadamente o da dignidade da pessoa humana e o da liberdade e autonomia
individuais, e da consagracdo da liberdade sobre o corpo, que, como ja tinha entendido
este Tribunal, resulta do reconhecimento pela Constituicdo de que o estado natural do
homem ¢ de liberdade e consequentemente as circunstancias em que se pode justificar a
sua restricdo ndo sO sdo excecionais, como ainda sujeitas a estrita observancia de um
conjunto de garantias destinadas, em Ultima instancia, a garantir que ela seja efetivamente

justa.

8.6.1. O que nos remete a um direito que emana do direito geral a protecdo judiciaria
citado, o direito a um processo equitativo, que ndo deixa por isso, mas, outrossim, por
maioria de razdo, atendendo aos valores constitucionais e direitos especificos em causa,
de ser também aplicavel quando se estd perante matéria penal, representando essa ideia
de justica na aplicacdo da lei criminal, que abarcaria ndo sé uma dimensdo mais
substantiva de o Estado ndo poder usar meios iniquos ou que possuam um potencial
natural de ingeréncia em direitos para recolher provas no ambito da investigacao criminal,
como igualmente portadora de uma dimensdo processual no sentido de determinar a
existéncia de um sistema efetivo de controlo para que ndo ocorram tais desvios,
nomeadamente impondo uma reserva de juiz ao nivel da autorizagdo para o seu proprio
desencadeamento. O que, de resto, ja € uma evidéncia no caso de solugdes constitucionais
expressamente consagradas que recobrem, nomeadamente, as situacbes de
inviolabilidade de domicilio, expressando-se claramente no artigo 43, nimero 1, que
“ninguém pode entrar do domicilio de qualquer pessoa ou nele fazer busca, revista, ou

apreensdo contra a sua vontade, salvo quando munido de mandado judicial (...)”, de
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correspondéncia e de comunicagdes, pois nos termos do artigo 44 “é garantido o segredo
de correspondéncia e das telecomunicaces, salvo nos casos em que por deciséo judicial
proferida nos termos da lei do processo criminal for permitida a ingeréncia das

autoridades publicas”.

8.6.2. Acresce que tal garantia também seria inferivel do préprio principio do
Estado de Direito, ndo deixando de se poder convocar para este mesmo fim os principios
da Justica, da transparéncia e da boa-fé que governam as relacdes entre a Administracdo
e os cidaddos conforme o nimero 1 do artigo 240 da Lei Fundamental, ainda que suspeitos
de pratica de crimes, que ndo deixam de ser potencialmente afetados pela pluralidade de
acOes que podem ser incluidas debaixo de operagdes encobertas.

8.7. Outrossim, o conteldo da garantia fundamental em causa ndo é, a priori,
claramente definido, nomeadamente em razdo das férmulas normativas em que se
consagram em relacdo as garantias contra atos ou omissGes que afetem os direitos,
liberdades e garantias de um arguido, expressdo cuja plasticidade e alcance potencial séo

evidentes.

8.7.1. Contudo, pode-se considerar que, no primeiro caso, sejam aqueles que
potencialmente tenham impacto limitador sobre outros direitos de sua titularidade,
nomeadamente o seu direito geral a liberdade sobre o corpo, a outras liberdades como a
de deslocacdo ou de emigracdo, de expressdo e informacgdo, e o seu direito geral a

privacidade.

8.7.2. E, no segundo, que se tratard de uma garantia de juiz, enquanto titular de um
poder independente, em relacéo a qualquer ato juridico-publico que tenha impacto sobre
o0s seus direitos que se reforca na penumbra do nimero 1 do artigo 22, que contém
consagracao genérica do direito a protecdo judiciaria, do nimero 6 do mesmo preceito
constitucional na medida em que associa procedimentos judiciarios a prote¢éo de direitos,
liberdades e garantias e, por fim, do artigo 209 na medida em que caberia a administracao

da Justica assegurar os direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos.

8.7.3. Trata-se de controlo que deve ser necessariamente efetivo, no sentido que
deve ser gizado de tal sorte a garantir a preservacao dos direitos base de modo abrangente

e substancial.
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8.8. Podia-se igualmente questionar a necessidade de disso decorrer a justificacdo
de um controlo preventivo, pois o controlo judicial sempre se podia efetivar
sucessivamente, até em fase processual diferente, quando o juiz podera avaliar e invalidar
as provas. Porém, isso nédo seria suficientemente eficaz porque esta-se perante situacdo
em que 0 acesso a uma pessoa de que se suspeita ter praticado um crime é franqueado,
permitindo o acesso em circulos potencialmente intimos de agente sob disfarce,
potenciando o acesso descontrolado a informacGes e dados sobre as pessoas, que podem
ser utilizados de diversas formas, minando a confianca generalizada dos integrantes da
sociedade entre si e criando a sensacdo de se estar dentro de um Estado de Vigilancia
Total ou potencial e reduzindo drasticamente a liberdade e espontaneidade individuais
essenciais para se viver de forma autonoma. Sendo assim, nem sequer se poderia
proporcionar nivel adequado somente com um esquema de garantias sucessivo
exclusivamente alicercado na possibilidade de anulacdo de provas que efetivamente

fossem intoleraveis.

Portanto, ndo é despropositado considerar que existe uma garantia de controlo
judiciario prévio de atos ou omissdes processuais que afetem de forma intensa e
irreversivel os direitos liberdades e garantias de qualquer pessoa em processo penal, que
pode ser 0 pardmetro basico desta afericdo de constitucionalidade.

8.9. Considerar a existéncia de tal garantia ndo significa que se Ihe possa atribuir
uma natureza absoluta, pois no sistema cabo-verdiano de protecdo poucos direitos
fundamentais portariam tal qualidade. Estariam, outrossim, sujeitos a certos limites, desde
que presente finalidade legitima e se o processo for conduzido nos termos das condicdes
de validacdo de restricbes a direitos previstas pelo artigo 17° da Lei Fundamental da
Republica ou similares. Portanto, em ultima instancia ela pode permitir alguns desvios,
0s quais devem ser avaliados a partir de critérios apertados, atendendo a natureza ja

mencionada das normas em questdo, definidos a partir do principio da proporcionalidade.

8.9.1. Naturalmente, uma norma que pretenda em ultima instancia garantir que
autoridades publicas consigam obter elementos probatérios suficientes que permitam
responsabilizar pessoas pela pratica de crimes graves os quais, regra geral, tém um efeito
social amplificado e fazem perigar a seguranca publica ndo deixaria de perseguir
finalidade legitima com notorio lastro constitucional, nomeadamente relacionado a

prépria protecdo de direitos, ja que a alinea b) e c) do artigo 7° da Constituicdo incumbe
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ao Estado a tarefa de “garantir o respeito pelos direitos humanos e assegurar o pleno
exercicio dos direitos e liberdades fundamentais a todos os cidadaos” ¢ “garantir o
respeito (...) pelos principios do Estado de Direito”, além do direito a seguranga pessoal
previsto pela parte final do nimero 1 do artigo 30° da Constituicdo, que, apesar de
primariamente criarem obrigacOes para o proprio Estado, também se estendem para Ihe
conceder poderes/deveres relativamente a garantia desses valores nas relagBes entre

particulares.

Ademais, de forma igualmente clara o artigo 209 dispGe que a administracdo da
Justica tem por objeto “(...) reprimir a viola¢do da legalidade democratica (...)”, estando
ainda tal interesse publico geral previsto pelo nimero 1 do artigo 244, onde se menciona
a seguranca interna, a tranquilidade publica e o exercicio dos direitos dos cidaddos como
funcBes constitucionais da policia, ocorrendo 0 mesmo com as forgas armadas em relacéo
a garantia da liberdade e da seguranca da populacdo e do ordenamento constitucional
democraticamente estabelecido (artigo 246).

8.9.2. Nessa conformidade, ndo parece que o nimero 4 e a primeira parte do nimero
5 seja afetado pela restricdo operada pelo legislador, pois ha pelo menos um interesse
publico que ele visa prosseguir, ainda que ndo haja uma autorizacdo expressa para a
restricdo, haveria no minimo um assentimento implicito, a norma restritiva tem carater

geral e abstrato, ndo tem efeitos retroativos.

8.9.3. Todavia, este parece ser o caso tipico de um desvio em relacdo a uma regra
constitucional de protecdo de direito, liberdade e garantia que atinge efetivamente o seu
nacleo de protecdo porque ndo so se afasta o controlo prévio por parte do juiz, como a
sua participacdo no processo fica reduzida a ser o destinatario passivo de uma
comunicacdo feita pelo Ministério Publico, aparentemente sem qualquer poder de
intervencdo, mesmo que por hipotese se depare com violagdes grosseiras a direitos,
liberdade e garantias do arguido. Ora, se ainda é admissivel, ainda que sujeito a um teste
de proporcionalidade haver um afastamento do corolario resultante de haver um controlo
prévio - o ideal — mormente em situacdes de urgéncia, a neutralizacdo objetiva de tal
controlo sem qualquer dimensdo preventiva ou sucessiva atinge objetivamente o ndcleo
essencial da garantia de controlo de juiz de atos ou omissdes processuais relevantes que

violem os direitos, liberdades e garantias do arguido.
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8.10. Como se destaca na douta peticdo de requerimento tal dever de configuracéo
de um sistema garantistico minimo que pudesse legitimar o nivel de ingeréncia na vida
das pessoas marcado pela participacdo do juiz de nenhum modo beliscaria o numero 6 do
artigo 35° do Codigo de Processo Penal, que dispde que “0 processo penal tem estrutura

basicamente acusatoria”.

8.10.1. Desde logo porque a disposicdo em causa em nenhum momento opta por
um modelo puro sem vasos comunicantes com outros em que 0 juiz tenha uma
interven¢do um pouco mais ampla usando de modo cristalino a expressao “basicamente”,
0 que afastaria qualquer ideia de incorporacdo dos efeitos de um paradigma de

exclusividade.

8.10.2. Com efeito ¢ inquestionavel que ao utilizar a expressdo “basicamente
acusatoria” o legislador constituinte escolhe, por um lado, sem sombra de duvidas, dentre
0s Varios possiveis modelos processuais penais, 0 que ele considera que deva ser o modelo
preponderante, entretanto, por outro lado, quer igualmente indicar que ndo adota nenhum
tipo de sistema processual penal puro, no sentido de ndo se permitir nenhuma mitigagéo
por meio da insercdo de elementos de outros sistemas processuais penais. Parece que esta

é a interpretacdo que melhor espelha o sistema adotado pela Constituicdo da Republica.

Assim, ao escolher o sistema predominante o legislador constituinte indica ao
legislador ordinéario uma série de diretrizes que se devera levar em conta na determinacao
do concreto regime processual penal, nomeadamente a ideia de haver uma separacgdo entre
0 acusador, a defesa e o juiz, na medida em que quem investiga e acusa ndo julga e que,
quem julga, em tese, ndo investiga nem acusa, bem assim como incontornaveis garantias
dos direitos de defesa, entre os quais, 0 direito ao contraditorio e a ampla defesa, a

paridade entre o 6rgdo que acusa e a defesa, entre outras.

8.10.3. Indica ainda que o sistema pressupde a existéncia de fases distintas e
atribuicdo de competéncias diferentes a cada um dos 6rgdos, que em tese estaria
relacionado a fase respetiva em que o0 processo se encontra. Assim, a fase de investigacéo,
como denominado pelo legislador ordinario de fase de instrucdo, tem um dominus
proprio, o acusador, que € o 6rgdo responsavel para levar a cabo todas as tarefas
investigativas, desde logo a competéncia exclusiva de promover o processo e cuja fungéo

nesta fase culminaria com a acusa¢do ou o arquivamento, quando, respetivamente, ou
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optaria por imputar determinados factos ao acusado, levando-o a julgamento, ou por
arquivar o processo por concluir pela ndo existéncia de indicios suficientes que legitimam
a acusacdo. Nesta fase o julgador teria poderes bastante limitados, sob pena de se violar
o principio. Depois, como regra, haveria a fase do julgamento, esta por sua vez dominada
pelo juiz e realizada numa audiéncia publica, com direito ao contraditorio, e onde 0 juiz

procederia ao julgamento dos factos imputados ao acusado constantes da acusagé&o.

Entretanto, como ja dito, o sistema projetado pelo legislador constituinte ndo € um
sistema rigido que nao aceita qualquer tipo de ajuste, no sentido de os atos praticados pelo
6rgdo acusador serem incontrolaveis. Desde logo, vé-se uma certa mitigagcdo ao modelo
processual predominante escolhido pelo legislador ao permitir a possibilidade de o juiz
controlar os atos finais do 6rgdo acusador — a acusagdo e o0 arquivamento — por meio da
previsdo de mais uma fase processual, facultativa, a audiéncia contraditoria preliminar,
onde o juiz de pronuncia averigua os factos imputados ao acusado ou que se considera
que ndo Ihe devem ser imputados e acaba, por fim, por pronunciar ou ndo o arguido. N&o
parece que esta fase, como prevista, em si, contenderia com o principio acusatorio. Coisa
diferente seria 0 caso em que o0 juiz pudesse oficiosamente abrir a audiéncia contraditéria
preliminar e fiscalizar ex officio os atos do Ministério Publico. Neste caso seria
complicado conciliar esta solugcdo com o sistema de processo basicamente acusatorio.
Entretanto, o que acontece é que s6 podem requerer tal audiéncia as partes no processo,
ou o arguido ou o assistente, e ai parece que a atuacdo do juiz seria tdo s6 de garante

destas duas partes mais frageis pelo menos nesta fase processual.

8.10.4. Na verdade, a questdo mais importante e que devera ser equacionada para
efeitos da presente afericdo teria que ver com a previsao de sistemas de controlo judicial
das decisdes e técnicas investigativas do Ministerio Publico mesmo em momento anterior

a prolacao da deciséo que pde fim a instrugcdo, acusando ou arquivando 0 processo.

Como jéa se disse, resulta da estrutura basicamente acusatoria do processo e parece
resultar de pelo menos um outro preceito da Lex Suprema, o artigo 225, nimero 2, ao
prever que “O Ministério Publico (...) é o titular da agdo penal (...)”, quem domina a
fase de instrucdo deve ser o 6rgdo acusador e, em tese, qualquer tentativa de controlo por
parte do 6rgdo judicial das acdes levadas a cabo por aquele 6rgdo nesta fase contenderia
com este principio, pois estaria afetando as suas atividades investigativas. E, com efeito,

0 que parece acontecer com as a¢Oes encobertas. Evidentemente, a previsdo de controlo

46



prévio por parte do juiz de tais operacGes pode afetar o poder investigativo que o 6rgao
acusador detém, pois este estaria sempre sujeito a validacdo prévia por parte daquele
0rgdo, o que impossibilitaria uma verdadeira e auténtica separacdo de poderes entre estes

Orgaos nesta fase processual, 0 que é absolutamente necessario.

8.10.5. Entretanto, ja se disse que o sistema ndo € absoluto e pode comportar
excecdes, desde que estas sejam necessarias e ndo constituirem verdadeiras prerrogativas
arbitrarias atribuidas ao 6rgdo julgador em relacdo aos atos de outro 6rgao, o que a
acontecer aproximaria o sistema constitucionalmente desenhado ao sistema puramente
inquisitério. Assim, a se permitir esse desvio tal teria que ser legitimado por outros
principios e interesses publicos relevantes, pois, caso contrario, revelar-se-ia

desnecessaria e arbitraria e, portanto, ilegitima.

Naturalmente, parece que o que justificaria, em Ultima instancia, a garantia do juiz
no sentido de controlar as acGes encobertas empreendidas pelo 6rgdo acusador teria que
ver necessariamente com a protecdo de direitos, liberdades e garantias de eventuais
pessoas suspeitas ou constituidas arguidas. E que, embora as agbes encobertas facam parte
da competéncia investigativa do Ministério Publico e, em tese, deveriam ser por ele
autorizadas, ndo se pode negar, como ja se referiu, que, devido a sua abrangéncia, a sua
operacionalidade podera colocar em causa diversos direitos, liberdades e garantias. Dai a
exigéncia de um controlo por parte do poder judicial, que ndo poderd em caso algum
determinar como é que se devem processar as ages encobertas, mas apenas controlar e
verificar se as acdes que se pretende empreender em concreto ndo violam direitos,

liberdades e garantias de suspeitos e arguidos.

8.10.6. Sobretudo, se a ado¢do do modelo acusatdrio se justifica com base na sua
maior adequacgdo a um sistema forte de protecdo de direitos, liberdades e garantias e
assumidamente garantistico no dominio processual penal, neste caso pela sua orientagdo
dificilmente colocaria obstaculos a densificacdo do quadro de protecao pela insercéo de
uma autoridade vocacionada para a protecao dos direitos como séo os juizes, titulares dos

tribunais.

8.10.7. Um outro argumento, ainda relacionado com a protecdo de direitos,
liberdades e garantias individuais afasta qualquer limitacdo colocada pelo modelo

processual penal adotado. Além de tudo o que se disse acima, decorre da propria estrutura
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basicamente acusatdria do processo penal que haja uma igualdade de armas entre as partes
processuais, mais especificamente entre o drgdo acusador e o arguido. Entretanto, este
principio so é efetivamente realizado na fase de julgamento, onde de facto existe o
contraditério e a ampla defesa. Por conseguinte, ndo se pode negar que na fase da
instrucdo o arguido ndo estd em pe de igualdade com o Ministério Pablico, na medida em
que, também por forca do sistema acusatorio, esta fase € dominada por este érgdo, em
principio é secreta e produzida de forma escrita. Assim, parece que ndo é dificil de se
considerar que, nestes termos, poderdo ocorrer violagbes de direitos, liberdades e
garantias do arguido, ou até mesmo de um suspeito ndo constituido arguido, sem que este
tenha meios processuais suficientes a fim de fazer face a tais violagGes. Pelo que parece
ser mister que o juiz controle acGes levadas a cabo pelo poder acusador quando estas
potencialmente poderem violar de forma significativa posi¢oes juridicas fundamentais

dos individuos.

N&o existindo 6bices de natureza constitucional, por maioria de razdo impde-se
que o sistema legal respeite a reserva de juiz, sujeitando a¢bes encobertas a um controlo
efetivo de uma entidade independente, a Unica que pode garantir o regime garantistico
minimo que as pode legitimar no quadro de um Estado de Direito Democréatico, em que
0 Ministério Publico, cujo papel protetor ndo pode ser naturalmente desconsiderado, é
também um érgdo de protecdo de direitos, haja em vista o que dispde o artigo 225 da
Constitui¢@o que estabelece que “O Ministério Publico defende os direitos dos cidadaos,
(...)". Todavia, como bem lembrado pelo requerente é também “o titular da acéo penal
(...)”, conduzindo a um desdobramento incomodo que somente pode ser ultrapassado pela
intervencdo de outro 6rgdo, ainda mais um especialmente vocacionado para a protecao

dos direitos.

E o facto é que os proprios 6rgédos de investigacdo criminal interiorizam o que &,
afinal, um elemento que faz parte do ethos do Estado de Direito Democratico de uma
Republica em que todo o poder publico é controlado, vigiado e partilhado, sendo
confortavel para todos que assim seja, pois afasta o peso de decisdes gravosas dos ombros
de um Unico orgdo. Nao &, pois, de estranhar que tenha sido o Conselho Superior do
Ministério Publico o Gnico érgdo que durante a primeira fase do processo legislativo que
conduziu a aprovagdo do ato legislativo que ora se sindica tenha manifestado duvidas

sobre a atribuicdo de um poder que lhe seria reservado com exclusividade.
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Em suma, na opinido deste Tribunal a norma cuja fiscalizacdo de conformidade
se requer ndo logra alcancar o0 minimo garantistico aceitavel para legitimar as ingeréncias
generalizadas sobre os direitos que sdo propiciadas por acbes encobertas, logo é
inconstitucional. Sendo este o fulcro do desafio de constitucionalidade lancado, ndo € o
unico porque da auséncia de controlo judicial também decorre a possibilidade de um
atagque ostensivo sobre algumas garantias e direitos, situacdo que sera avaliada nos trés

préximos segmentos deste parecer.

9. Seo artigo 2° do ato legislativo de alteracdo a Lei de Investigacdo
Criminal aprovada pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, na parte em que revé o
artigo 14 da Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A autorizacao
para a operacao (accdo encoberta) é dada pelo Ministério Publico competente, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma o0s
fundamentos, a descricdo suméria da operacdo”, ao permitir que tais meios de
obtencdo de provas se realizem sem autorizacdo ou validagdo de juiz, levaria a
obtencdo de meios de prova proibidos por violacédo do direito a anulacdo de provas
obtidas mediante interferéncia abusiva na intimidade da vida privada e no préprio

direito geral a privacidade.

9.1. O direito geral a privacidade ja havia sido objeto de consideracao por parte do
Tribunal que no caso Judy Hills v. STJ, deciséo tirada por meio do Acordéo n° 27/2018,
de 20 de dezembro, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, | Série, n® 11,
31 de janeiro de 2019, pp. 146-178, concluiu que “4.1. Esses direitos assumem, no geral,
desde logo de um ponto de vista fundacional, uma posicdo 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 ndo deixa de ser uma
manifestacdo qualificada da liberdade individual, na medida em que pressupde que o
individuo mesmo estando e vivendo em sociedade tenha um espaco livre, vedado a
intervencdo do Estado ou de outros particulares, em que ele desenvolve a sua
personalidade sem escrutinio externo, projetando a sua existéncia do modo como lhe
aprouver, controlando, a um tempo, informacdes sobre si. Associagdo que € operada pelo

direito ao livre desenvolvimento da personalidade também reconhecido por diversas leis
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constitucionais, dentre as quais a cabo-verdiana como refracéo do principio da liberdade
e do direito ao desenvolvimento da personalidade, que este Tribunal ja tinha abordado
na sua dimensdo objetiva como o “principio do livre desenvolvimento da personalidade,
conforme o qual o individuo pode, ao longo da sua existéncia, tomar as opgdes
fundamentais sobre a sua vida, modelando-a conforme critérios que ele proprio
estabelece, fazendo-os e refazendo-os a luz de decisdes que so a ele cabem. Por sua vez,
jé se sabe que a RepuUblica de Cabo Verde, marcada pelo principio da liberdade e da
autonomia individuais, ndo adota ela propria uma concec¢do substantiva sobre o bem e
tenta, na medida do possivel, ser neutra em relacdo as opcdes individuais que cada um
faz a respeito da sua existéncia desde que n&o atinja direitos de outrem ou manifestacfes
legitimas do interesse publico” (2.1.10) (Acordao n° 11/2017, de 22 de junho, Maria de
Lurdes v. STJ, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, | Série, n. 42, 21 de
abril de 2017, v. 111, pp. 933-950 e na Coletanea de Decisdes do Tribunal Constitucional,
Praia, INCV, 2018,v. 1V, pp. 429-477). 4.2. A existéncia desse espaco que alguns
conceberam como o direito a estar s6, 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 Mordo (trad.), s.l., Lusofonia Press, s.d., 4° Preposicao,
designou de sociabilidade insociavel, “isto é, a sua tendéncia para entrar em sociedade;
[...] tendéncia porém [...] unida a uma resisténcia universal que, incessantemente,
ameacga 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 proprio que ultrapassando a sua mente e
a sua consciéncia, abarca igualmente certas condutas que ele pode empreender e
posicdes que pode adotar sem o conhecimento de outrem. 4.3. E, naturalmente, essa
esfera €, pela sua natureza, passivel de se confrontar com interesses publicos relevantes
ndo so ligados a manutencéo da seguranca, como igualmente a administragdo 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 preservacao de bens juridicos essenciais,
nomeadamente de titularidade individual, designadamente porque a Constituicdo
atribui-lhe em diversos momentos a tarefa de proteger os direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos, garantindo-lhes a devida eficacia horizontal, nomeadamente porque cabe-

lhe “assegurar o pleno exercicio dos direitos e liberdades fundamentais a todos os
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cidaddos” (artigo 7° b)); tarefa que cabe a Justica, pois faz parte dos seus objetivos
“reprimir a viola¢do da legalidade democratica e assegurar a defesa dos direitos”
(artigo 209) e da policia, na medida em que esta tem por fungoes proteger “o exercicio
dos direitos dos cidadaos” (artigo 244), ao que acresce interesses publicos de, no caso
da policia, “defender a legalidade democratica, 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 seguranca da sua populagdo, bem como do ordenamento constitucional
estabelecido™ (artigo 247). Se isso se projeta também para a esfera da obtengdo de
informagdes de seguranca vitais, entre nds, por enquanto, materializa-se, na esfera de
obtencdo de elementos essenciais para provar a culpa de uma pessoa e legitimar a sua
condenacdo criminal e consequente privacéo da liberdade. Lembra-nos a este proposito
Jorge Carlos Fonseca, “A intervencdo dos Orgdos de Policia Criminal no Processo
Penal de Cabo Verde: Condicionalismos e Limite”, pp. 443-445, que “No quadro
constitucional cabo-verdiano sdo funcGes da policia a defesa da legalidade democratica,
a prevencdo da criminalidade e a garantia da seguranca interna, da tranquilidade
publica e o exercicio dos direitos dos cidadaos (art.° 240.°). Outrossim, a Constituicdo
da Republica de Cabo Verde — a Constituicdo de 1992, fundante do Estado de direitos
democréatico no pais (CRCV) — estatui que as medidas de politica obedecem aos

6«

principios da legalidade (tipicidade), da necessidade, da adequacdio 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
proibicdo do excesso e limitando pelo respeito pelos direitos, liberdades e garantias
individuais ndo apenas a funcdo de prevencdo de crimes, mas também a utilizacdo das
medidas de policia. Deste modo, no texto constitucional cabo-verdiano o respeito pelos
direitos fundamentais ndo s6 é limite ao uso de todas as medidas de policia como,
significativamente, € funcdo 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 véarias limitagcdes 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 monitorizacéo, escrutinio e censura dos seus gestos, tendéncias e opinides.

Sdo, ademais, condutas que tém até o potencial de atingir a liberdade de consciéncia das
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pessoas, na medida que é hoje o0 que mais proximo se chega de a materializar por meio
da obtencédo de informacg6es que a podem reconstruir integralmente, nomeadamente as
suas opiniBes privadas em redes sociais, os diarios eletrénicos que podem alojar num
computador, os livros que Iém, os programas de televisdo que assistem ou as paginas da
rede (web) que visitam, os termos de busca que usam para pesquisar sobre doencas,
orientacdo sexual, desejos, e muitos outros. Acresce que por estes mesmos motivos
facilitam que o poder publico obtenha também informac@es 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 contrério, caraterizou-se por um
dinamismo intrinseco, projetador de uma notdria flexibilidade consubstanciada numa
protecdo mais expansiva ou mais contraida consoante o espago em que se estiver (de
forma decrescente do domicilio de uma pessoa, 0 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 espago publico) e
da qualidade da pessoa em causa (do pacato e anénimo cidad&o até a figura publica ou
ao homem da governanca), considerando naturalmente o tipo de relacdo em causa,
portanto dependendo da esfera de atuacdo concreta da pessoa envolvida (como persona
individual em relacdes privadas ou como figura de Estado em relagdes publicas). Tudo
dependerd em larga medida da expetativa razoavel de privacidade que cada um tiver
num determinado espaco, no quadro de determinada relacdo e em razdo da sua
qualidade individual avaliados a luz de interesses publicos em aceder a informacao sobre
si, ressalvados casos de protecdo do nucleo do direito geral & privacidade, quase
impermeavel em relagcdo ao conhecimento externo ndo consentido. Especificamente
porque a densidade protetiva é marcada pela grande suscetibilidade que o direito a
privacidade e outros direitos a ele associados tém de se conformar com quadros de
rendncia de direitos, ou seja, pela autolimitacdo de direitos promovida pelo ou com o
consentimento do proprio titular. A este respeito o Tribunal Constitucional j& tinha
considerado no Acordao 16/2017, de 31 de julho, Rel: JCP Pinto Semedo, Pedido de
Autorizagéo para Consulta das Declaragdes de Interesses, Patrimonio e Rendimentos de
Titulares de Cargos Politicos, publicado no Boletim Oficial, | Série, n. 47, 8 de agosto
de 2017, pp. 1029-1036, e na Coletanea de Decisdes do Tribunal Constitucional de Cabo
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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 ponderacéo 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 Constituicdo da Republica, na versdo originaria
(1992), que corresponde ao n.° 2 do artigo 41.° da versao atual, e o direito a informacao
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 CRCV, na medida em que as personalidades que exercem cargos politicos
e equiparados, obviamente, ndo perdem a qualidade de cidaddo pelo facto de
desempenharem essas fungdes. Todavia, se aos titulares de cargos politicos ndo pode
negar-se sem mais, em razao dessa sua qualidade, o direito constitucional a privacidade,
tdo-pouco esse direito tera 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
funcBes publicas. Por isso, 0 acesso as informacgdes sobre a situacdo financeira,
patrimonial e interesses econdmicos dos titulares de cargos politicos constitui de certa
forma afetacé@o do direito a reserva da intimidade da vida pessoal e familiar, ainda que
condicionado a demostracao do relevante interesse publico no seu conhecimento, que €
também um condicionamento ao exercicio do direito a informag¢do” (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 monitorizacdo 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
propria residéncia, a presenga do alerta exterior de que “o Grande-lrmao [0 Estado]
esta a ver-te/Big Brother is Watching you” e confronta-se com existéncia de uma tela de
monitorizacdo instalada pelo poder piublico, “um ecrd que recebe e transmite em
simultaneo. 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
guiavam, ele podia ser visto e ouvido. Esta 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 adivinhacéo. 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 pressuposic¢éo de que qualquer som que
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fizesses seria ouvido e, com a exce¢ao 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 plaqgue 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 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, alias, 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 isso vai gqueimar-nos vivos. Ndo havera 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 | think it will burn us all alive. There will be no time to reflect, to
sleep, to cool”. N@o € sem sentido que os instrumentos disponiveis sdo de tal modo
invasivos que o tipo de ingeréncia na privacidade que - ndo 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 securitaria 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 Prote¢do do Povo e do Estado de
28 de fevereiro de 1933/ Verordnung des Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und
Staat, disponivel http://ghdi.ghi-
dc.org/sub_document.cfm?document_id=2325&language=german) - que
explicitamente considerou que as violagbes aos sigilo postal, telegrafico e das

comunicac0es telefénicas e mandados de busca domicilidria, passavam a ser permitidas
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((“Es sind daher Beschrdnkungen der personlichen Freiheit, des Rechts der freien
Meinungsaullerung, einschlielich  der  Pressefreiheit, des Vereins- und
Versammlungsrechts, Eingriffe in das Brief-, Post-, Telegraphen- und
Fernsprechgeheimnis, Anordnungen von Haussuchungen und von Beschlagnahmen
sowie Beschrankungen des Eigentums auch auflerhalb der sonst hierfliir bestimmten
gesetzlichen Grenzen zuldssig)”). E mais iconicamente a Antiga Republica Democrdtica
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 legiGes de informantes, cujos dados
arquivados ajudavam a encorpar os ficheiros com informagdes relativas a todos os
cidaddos, especialmente os ditos ‘inimigos do povo’. Nao é assim estranho que um antigo
dirigente dessa organizacdo 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. Situacdo que, em ponto pequeno e historicamente nos também vivemos,
designadamente porque, enquanto colonia, fizemos parte do espaco de atuacdo da
Policia Internacional e de Defesa do Estado — Direcao Geral de Seguranca (PIDE-DGS)
e depois ficamos submetidos ao aparato de seguranca da | Republica e a sua politica de
controlo (v. Humberto Cardoso, O Partido Unico em Cabo Verde. Um Assalto &
Esperanca, Praia, INCV, 1993). Por isso, em 1992, o Deputado Arnaldo Silva que
apresentava o0 Projeto de Constituicdo destinado a inaugurar uma nova ordem
constitucional dizia justificando a filosofia politica subjacente que “ainda no campo dos
direitos individuais é assegurada a prote¢do dos cidadaos contra a abusiva utilizacdo da
informética para fins de policia politica e garante-se a inviolabilidade da
correspondéncia e das telecomunicagdes, bem como a inviolabilidade do domicilio,
regulando-se os casos e condi¢Ges em que a autoridade ou terceiros poderao entrar no
domicilio de um cidaddo” (Atas da Sessdo Parlamentar de Aprovacdo da Versdo
Originaria da Constituicdo de 1992, Praia, Assembleia Nacional, 1992, p. 50), questéo
retomada em 1999 no processo de primeira revisdo ordinaria da Constitui¢cdo, 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° Revisao Ordinaria
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da Constituicdo de 1992, Praia, Assembleia Nacional, 1999, p. 80). Consequentemente,
entre nés o legislador constituinte, ainda que nao 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
protecdo de uma das suas dimensdes, a relacionada a protecdo de dados pessoais, que
se relaciona ao direito & autodeterminacdo informacional, uma das dimens6es do direito
a privacidade, e ao Habeas Data. 4.8. Trata-se de um regime constitucional complexo,
em ultima insténcia 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 & inviolabilidade do domicilio [uma de suas manifestac6es], como um direito de
liberdade, esté relacionado com a inviolabilidade da pessoa), e da dignidade da pessoa
humana atraveés do direito ao livre desenvolvimento da personalidade reconhecido pelo
numero 1 da mesma disposi¢ao constitucional. Direito este que, como em outras ocasifes
se afirmou, significa que o sistema garante ao individuo um espaco recondito onde
formata a sua existéncia através de opc¢des que ele prdprio 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 informacéo 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 — comunicagOes fisicas, por qualquer forma de
correspondéncia, telefone, telemovel 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
0 em relacéo a prerrogativa de se os obter, bem como, depois de obtidos, 0 modo como
podem ser utilizados. Dai se justificando a pandplia de garantias de protecédo de dados
vertidas para o artigo 45, nomeadamente de proibicdo de utilizacdo de meios
informéticos para registo e tratamento de dados individualmente identificaveis relativos
a convicgoes politicas, filosoficas e ideoldgicas, a fé religiosa, a filiacao partidaria ou

sindical ou a vida privada, salvo as excecdes tipificadas de consentimento do titular,
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autorizacao prevista na lei, com garantia de ndo discriminacao ou se se destinarem ao
processamento de dados estatisticos ndo individualmente identificaveis; a proibicédo de
concentragdo num ficheiro Unico de dados globais da pessoa; o direito de acesso aos
dados informatizados que digam respeito a propria pessoa, de exigir a sua retificacédo e
atualizacdo e de conhecer a finalidade a que se destinam. Estabelecimento de reserva de
lei para a constituicao de ficheiros e de autorizagéo legal ou judicial para acesso a dados
pessoais de terceiros ou para a sua transferéncia inter-servicos ou inter-instituicoes, e,
para a sua transferéncia para o estrangeiro, sdo outras garantias. Portanto, apesar de
nao se explicitar claramente que existe um direito subjetivo a protecao de dados nédo sera
equivocado reconhecer, na senda do que tem feito a Comissao Nacional de Protecdo de
Dados (Relatério de Atividades 2017, Praia, CNPD, 2017, 2) que existem direitos
subjetivos ligados a protecao de dados pessoais, que este Tribunal pode classificar como

’

um conjunto de garantias nessa esfera ligadas ao direito geral a privacidade.’

9.2. Do exposto resulta que o direito geral a privacidade é densificado por um
conjunto de garantias individuais, previstas pela Lei Fundamental com o fito de permitir
uma protecdo mais reforcada das posi¢oes juridicas que integra. Essas garantias, embora
ndo sejam absolutas, s6 podem ser afetadas, aceitando-se assim ingeréncias por parte dos
poderes publicos, nos casos expressamente previstos na lei e, regra geral, apenas quando
autorizadas pelo juiz. E o que o Tribunal havia considerado quando inferiu no caso Judy
Ike Hills v. STJ (Acordao n° 27/2018, de 20 de dezembro, Rel: JC Pina Delgado) que
“4.10. E neste quadro especifico que as garantias que (a) protegem o domicilio das
pessoas; (b) protegem o segredo da correspondéncia; c) 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 protec@o mais eficiente de qualquer forma de comunicacéo em que as pessoas
expdem-se e que tém expetativas legitimas de controlar a informacéo que partilham com
quem bem entendem. O legislador ndo cria uma proibicéo 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 previsao legal e a validacdo ante factum por uma autoridade
independente, um juiz. Portanto, quando é permitida é com base num sistema ancorado

numa dupla-reserva, uma reserva de lei e uma reserva de juiz.”
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Essa dupla reserva é exigida em praticamente todas as garantias elencadas,
conforme recortado naquela decisdo. Assim, em relacdo a inviolabilidade de domicilio
“E 0 que decorre do niimero 2 do artigo 42 segundo o qual “Ninguém pode entrar no
domicilio de qualquer pessoa ou nele fazer busca, revista ou apreensao contra a sua
vontade, salvo quando munido de manddato judicial emitido nos termos da lei (...)",
decorrendo ainda dever de observancia da legalidade, atendendo que o nimero seguinte
dispoe 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, 0 momento tipico do recolhimento, os cuidados sao
ainda maiores se se considerar que a proibicdo, ainda que flexibilizada aquando da
ultima revisdo constitucional, ainda mantém-se bastante estrita, prescrevendo-se que
“Ndo 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; ¢) em flagrante delito, ou com
mandado judicial que expressamente a autorize, mas somente em casos de criminalidade
especialmente violenta ou organizada, designadamente de terrorismo, trafico de pessoas,
de armas e de estupefacientes, com deveres especiais de fundamentacdo atendendo que
o numero seguinte impoe que o “despacho judicial que ordenar as buscas domiciliarias
noturnas devera explicitar com clareza os factos e as circunstancias que especialmente
as motivam” e também a fiscalizagdo concomitante por autoridades do sistema judicial,
j& que o sistema é completado pelo nUmero seguinte conforme o qual “as buscas
domiciliarias noturnas determinadas nos termos da alinea ¢) do nimero 4 deverao ser
presididas por um magistrado do Ministério Publico, salvo quando a lei processual penal

I3

imponha a presencga de magistrado judicial”.

O mesmo concluido relativamente a protecéo da correspondéncia, no sentido de que
“Com a norma que garante a prote¢do da correspondéncia e das telecomunicagoes, em
termos segundo os quais “é garantido o segredo da correspondéncia e das
telecomunicagdes, 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 telecomunicagoes”, e a que comina como “nulas todas as provas
obtidas por meio de (...) abusiva intromissdo na correspondéncia, nas telecomunicacoes,
no domicilio e na vida privada”, completa-se 0 sistema, sendo evidente que o legislador

constituinte considerou que o direito geral a privacidade é, mesmo na auséncia de
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garantias especificas, invocavel como causa de nulidade de provas, nos termos ja

discutidos supra.”

9.3. As relacOes de tensao entre a execucdo de agdes encobertas e o direito geral a
privacidade sdo visiveis, €, em muitas situacdes, o atrito podera até mesmo afetar de forma
ilegitima este direito. Como € sabido, as a¢des encobertas sdo empreendidas por certos
agentes, as chamadas pessoas de confianca, podendo ser funcionarios dos 6érgédos de
investigacdo, ou mesmo terceiros, cuja funcdo basica € se aproximar 0 maximo possivel,
por meio de artificios e meios enganosos, de eventuais suspeitos da pratica de um crime,
ou no caso da prevencdo, de suspeitos que se preparam para a pratica de um crime, a fim

de conseguir provas sobre a culpa desses eventuais suspeitos.

Claro é e duvidas ndo subsistem de que aproximar-se de uma pessoa, sem a sua
autorizacdo, ganhar a sua confianga, e por estes meios ter acesso a informacoes pessoais
sobre o suspeito, que ele poderia ndo partilhar com agente de investigacdo ou terceiro se
soubesse da sua verdadeira qualidade e identidade, pode atentar contra a sua privacidade,
contra a reserva da sua vida privada e familiar, e contra quase todas as garantias
associadas a este direito, nomeadamente que protegem o domicilio, a correspondéncia, as

comunicacdes e os dados das pessoas.

Para mais, quando é definida de forma tao elastica que também teria o potencial de
permitir a intromissdo de pessoas em circulos familiares e profissionais, passiveis de
levarem a vulneracdo concreta de garantias decorrentes do direito geral a privacidade,
conforme definidas pela decisao Judy lke Hills v. STJ, sobretudo a inviolabilidade de
domicilio e a reserva de comunicacGes, pois assumindo papel diferente do que tem,
ludibriando a pessoa objeto da acéo, podera introduzir-se, a coberto de ndo-informado
consentimento e de artificial proximidade no seu domicilio e partilhar com ela
comunicagdo sobre factos diversificados, inclusive da sua esfera mais intima, acedendo
potencialmente aos seus dados pessoais, inclusive aqueles que possam ser considerados
sensiveis a respeito das suas carateristicas, identidade e opg¢bes fundamentais de vida,

patologias clinicas, fisicas ou mentais, etc..

Entretanto, ainda que se possa afirmar que, independentemente da norma ora sob
apreco ndo exigir a exigéncia de autorizacdo prévia do juiz para a realizacdo de acoes

encobertas, qualquer ingeréncia nestas garantias seria injustificada caso faltasse alguma
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das condicGes para a sua legitimacdo, quer a reserva legal quer a judicial, na medida em
que a prépria Constituicdo exige que nesses casos devera haver reserva judicial para que
se possa operar qualquer ingeréncia no seu ambito, o facto é que, embora a protecdo
conferida por essas garantias de facto abarca grande parte do ambito do direito a reserva
da intimidade privada, o seu amago € mais amplo do que as protecdes fornecidas pelas
garantias referidas e ndo dificilmente se verificariam situagOes suscetiveis de violarem o

direito que ndo se enquadram no &mbito concreto de protecdo dessas garantias especificas.

E nestes outros possiveis casos € impossivel um controlo prévio dessas acdes
potencialmente intrusivas no direito a privacidade e, com efeito, toda aquela l6gica de
proteger o direito, exigindo que qualquer intrusdo nas garantias especificas previstas deva
carecer de uma autorizacao judicial prévia, ou, em certos casos urgentes, da sua validacédo

posterior pelo poder judicial cai por terra e a prote¢éo nao é garantida.

9.4. Entretanto, ndo parece ser esta a orientacao e a logica constitucional no que diz
respeito ao direito geral a privacidade. Com efeito como transcrito acima do caso Judy
Hills v. STJ (Acorddo n° 27/2018, de 20 de dezembro, Rel: JC Pina Delgado) o legislador
constituinte além de prever varias garantias especificas que protegem o direito a reserva
da vida privada e familiar, reconheceu a existéncia de um direito geral a privacidade, tudo
indicando que, com tal, procuraria estender a protecdo a eventuais situacdes que ndo

estiverem cobertas por essas garantias.

E o que parece resultar quando o legislador reconhece a garantia da nulidade das
provas obtidas por meio de ingeréncia na privacidade. A redacdo da disposicdo
constitucional (numero 8 do artigo 35) é nesses termos: “8. Sdo nulas todas as provas
obtidas por meio de tortura, coacdo, ofensa a integridade fisica ou moral, abusiva
intromissao na correspondéncia, nas telecomunicag6es, no domicilio ou na vida privada
ou por outros meios ilicitos”. A redacao € bastante ampla e abarca muita coisa, revelando
a vontade do legislador de ndo sO proteger situacfes em que ha violagdo de domicilio,
correspondéncia e comunicagdes, mas Vvarias outras em que a privacidade possa ser
afetada. Aliés, a verdadeira intencdo do legislador, como sublinhado no caso Judy Hills
v. STJ (Acordao n° 27/2018, de 20 de dezembro, Rel: JC Pina Delgado) ndo é proteger
aquelas realidades fisicas e comunicacionais por si (domicilio, correspondéncia e

telecomunicacgdes), mas sim a propria privacidade das pessoas.
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9.5. E porque as acdes de investigacdo, como sdo as acdes encobertas, levadas a
cabo quer pelo Ministério Publico como pelos érgdos de policia criminal tém um alto
potencial de vulneragéo da privacidade das pessoas, por meio de abusiva intromissao no
domicilio, na correspondéncia, nas telecomunicacdes e nos dados pessoais das pessoas €
que, normalmente, a Lei Fundamental exige que nestas situacdes, além da reserva legal
haveria outrossim uma reserva judicial. Parece que nesta logica qualquer tentativa de
intromissé@o na vida privada das pessoas ainda que se esteja a prosseguir uma finalidade
legitima, teria que ficar sujeita a uma autorizacdo, mesmo que em alguns casos

excecionais possa haver uma validacéo a posteriori, do juiz.

9.6. Nesta medida, ndo havendo esse controlo prévio ou mesmo uma validagéo
posterior por parte do juiz ndo se poderia salvar a acdo realizada e esta seria sempre nula
por forca da garantia da anulacdo de provas obtidas mediante interferéncia abusiva na
intimidade da vida privada. Nesta medida, a solucdo legal mais uma vez é suscetivel de
atingir o amago da garantia constitucional de que a¢Oes desta natureza estejam sujeitas a
reserva de juiz, precisamente porque ela neutraliza completamente essa a¢do ao reduzir o
juiz a uma entidade inerte que se limita a receber uma comunicacdo sem poder exercer
um poder ativo nesta matéria, pelo menos nessa fase. Ocorre que iSSo nem sequer €
compensado pela possibilidade que tem de na fase de julgamento ou até eventualmente
antes, se houver pedido de audiéncia contraditéria preliminar, anular algumas dessas
provas, porque a devassa feita a vida privada da pessoa é tdo ampla que isso ndo é remédio

suficiente.

9.7. Nem vale aqui dizer que a acao encoberta seria sempre valida na medida em
que toda e qualquer intromissao operada na privacidade das pessoas estaria legitimada
porque precedida do seu consentimento. Na verdade, parece fazer algum sentido, na
medida em que, por meio das acles encobertas, se pretende que a propria pessoa consinta
com a operacéo e faculte certos elementos de prova contra si. No entanto, a pessoa néo
consente de sua livre e espontanea vontade, uma vez que ela é induzida enganosamente a
anuir com a ingeréncia. A haver consentimento valido estariamos perante uma rendncia,
forma de autolimitagdo de direitos que o Tribunal ja havia considerado ser possivel
relativamente ao direito a privacidade e as garantias dele decorrentes, desde que
cumpridas certas condi¢des. Assim, ficou assente no caso Judy Hills v. STJ (Ac6rdao n°
27/2018, de 20 de dezembro, Rel: JC Pina Delgado), que “5.5.1. N&o que o Tribunal
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entenda que a rendncia, isto €, a autoafetacéo de direitos decorrente da livre expressao
de vontade do prdprio titular, a certas posi¢Ges juridicas dele irradiantes ndo seja
constitucionalmente legitima, questdo que se podia colocar considerando que a Lei
Fundamental ndo explicita um regime juridico geral a respeito dessa figura da dogmatica
dos direitos fundamentais. Contudo, como se tem expressado sistematicamente, 0 n0sso
sistema ndo 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 protecdo dos seus direitos se isso 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¢cbes complementares de legitimacéo,
nomeadamente de que ndo atinjam o ndcleo essencial do direito, que sejam
proporcionais e que, em principio, possam ser reversiveis- pelo menos até a execugdo do
ato -, ao que, naturalmente, se acrescenta pressupostos implicitos de voluntariedade e de
clara expressao de vontade. Se assim for, ndo haveria no sistema nada que impedisse 0s
titulares respetivos de renunciar a um direito, produzindo-se assim o seu efeito de
exclusdo de qualquer ilicitude que, de modo contrario, emergiria ndo fosse esse
consentimento de um ato perpetrado por terceiro — incluindo o Estado — em relacdo a si.
Isto é relevante, mesmo nos casos em que pontualmente a rendncia é expressamente
admitida do ponto de vista constitucional, ainda que seja com formulagdo negativa, como
acontece amitide em sede de garantias processuais penais associadas a liberdade sobre
0 corpo ou a privacidade, sendo exemplo disso a formula 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
formulagoes 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 constru¢do
do niimero 1 do artigo 45, nos termos do qual “E proibida a utilizacdo dos meios
informaticos para registo e tratamento de dados individuais identificaveis relativos as
convicgdes politicas, filosoficas ou ideoldgicas, a fé religiosa, a filiacdo partidaria ou
sindical salvo: a) mediante consentimento expresso do titular (...)”". Mas, mesmo quando
isso acontece, essas possibilidades de renlncia claramente acolhidas pela Constituicao

devem conformar-se as condicGes de legitimacdo da prépria figura, nomeadamente o0s
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requisitos de ndo-atingimento do nudcleo essencial do direito e de serem estritamente
proporcionais, como se podera atestar individualmente quando se avaliar se houve ou
ndo violagdo da garantia de inviolabilidade de domicilio, da garantia do segredo de

correspondéncia e da garantia do segredo de telecomunicagoes.”

9.8. Nestes termos, parece que ndo haveria verdadeira rendncia nos casos de a¢es
encobertas na medida em que o consentimento nao resultaria de uma livre expressao da
vontade do titular do direito, mas sim de uma sua vontade viciada. Isto porque quem ¢é
induzido, por engano, a consentir com algo, ndo prestou um verdadeiro consentimento,
portanto ndo renunciou eficazmente o seu direito de sua livre e espontanea vontade, pelo

que a renincia ndo pode ser tida por vélida.

No entanto, com isto ndo se esta a inferir que ndo se deve utilizar as agdes
encobertas como mecanismos de combate a criminalidade, especialmente a organizada e
o terrorismo, mesmo que tal signifique que se opere ingeréncias na privacidade das
pessoas contra a sua vontade, nomeadamente no seu domicilio, correspondéncia,
telecomunicagdes ou em qualquer outra esfera da sua vida privada. Aliés, situacfes do
tipo séo previstas pelo legislador constituinte ao permitir, contra a vontade do titular do
direito, a entrada no seu domicilio, a violacdo de sua correspondéncia e telecomunicacoes,

desde que verificadas certas condicdes.

O que se quer inferir é que para fazer isso tem necessariamente que o submeter a
um controlo judicial que ira garantir se a intromissdo é ou ndo licita em funcdo dos
pressupostos legais, e se as condi¢des de sua legitimacdo foram obedecidas, mormente se
as devidas operacdes de balanceamento inerentes a garantir a proporcionalidade da
operacdo nas suas dimensdes de adequacdo, necessidade e de justa medida foram

alcancados.

9.9. Assim, parece que a ilustre entidade requerente tem raz&o quando considera
que esta limitacdo também a semelhanca das outras afetacdes ao direito a reserva da vida
privada e familiar deveria estar sujeita, além da reserva legal a reserva judicial, pelo que
a sua adocao teria necessariamente que passar pelo crivo judicial, no sentido deste poder
pelo menos poder controlar de forma efetiva as acOes levadas a cabo pelas pessoas de

confianca (agentes infiltrados e encobertos).
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9.10. Por conseguinte, o Tribunal constitucional considera que essas garantias
seriam vulneradas igualmente pela desconsideracdo da reserva de juiz neste particular,
precisamente porque sem a intervencao efetiva desta entidade, seja preventivamente, em
situacbes normais, seja imediatamente para efeitos de validacdo, cria um efeito de
desprotecdo do direito geral a privacidade e as suas garantias de protecdo do domicilio,

correspondéncia, comunicacfes e dados pessoais constitucionalmente intoleravel.

10. Se o artigo 2° do ato legislativo de alteracéo a Lei de Investigacdo Criminal
aprovada pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, na parte em que revé o artigo 14
da Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A autorizagédo para a
operacdo (accdo encoberta) é dada pelo Ministério Publico competente, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma o0s
fundamentos, a descricdo sumaria da operacdo”, ao permitir que tais meios de
obtencéo de provas se realizem sem autorizacao ou validacao de juiz, dado o conceito
adotado de acédo encoberta, ao depender de criacdo de quadro de confiangca com
suspeitos ou arguidos, seria desconforme ao numero 2 do artigo 35° da Lei

Fundamental, que consagra a garantia contra a autoincriminacao.

10.1 O principio do nemo tenetur se ipsem accusare determina que nenhuma pessoa
suspeita ou constituida arguida deve ser obrigada a se autoincriminar prestando
declaragbes ou outros meios de prova para o efeito. Estaria ligado a ideia da auto-
preservacao dos individuos, pois ninguém deve ser compelido a contribuir, seja de qual

forma for, para a sua prépria ruina.

10.2. Fruto do Estado de Direito Democratico, esta garantia foi durante muito tempo
completamente esvaziada, especialmente em sistemas politicos totalitarios de cariz
religioso, cujos processos penais eram de carater inquisitivo, que viam na confissao,
prova de culpa por via de declaragdes da pessoa acusada, a rainha das provas, a prova
plena, muitas vezes obtida através da tortura, de tratamentos cruéis, degradantes e

desumanos, de coacdo moral e pessoal e da ameaca.

Com o advento do rule of law e, concomitantemente, das cartas de direitos,
consagrando, inter alia, as proibi¢fes de tortura e tratamentos cruéis, degradantes e
desumanos, mecanismos extremamente utilizados com vista a subtracdo de eventual

declaracdo de autoincriminagdo de pessoas suspeitas ou acusadas da pratica de crimes,
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muitos ordenamentos juridicos previram, ainda que apenas no plano ordinario, a chamada
garantia contra a autoincriminagao, que consagra essencialmente o direito do arguido a
se manter em siléncio e a ndo prestar qualquer declaragcdo em processo em que é acusado
caso assim ndo queira, especialmente quando esta declaracdo o possa incriminar, € a
garantia de que o orgdo judicial ndo pode utilizar o seu siléncio com vista a sua

condenacéo.

10.3. Embora esses mecanismos mais tradicionais de obtencdo de confissdes
incriminatorias sejam hoje em dia absolutamente proibidas nos Estados de Direito
Democraticos, ndo se pode negligenciar que vém surgindo, por for¢ca muitas vezes do
desenvolvimento tecnol6gico, motivado especialmente pelo aparecimento de novas
formas de criminalidade, a organizada e o terrorismo, novos mecanismos mais subtis, mas
bastante eficazes de obtencdo, contra a vontade das pessoas, a partir delas, de meios de

prova que as incrimine.

Neste particular, o desenvolvimento da figura das acdes encobertas e a utilizacao
no seu desenrolar das figuras do agente infiltrado, do agente encoberto e, mais ainda, a
do agente provocador, ndo podem ser negligenciados e terdo que ser articulados com a

garantia da proibicdo da autoincriminacéo.

10.4. No caso cabo-verdiano, a garantia foi consagrada na Lei Fundamental,
constando inicialmente do artigo 30, sendo posteriormente, com a Ultima reviséo
constitucional, deslocada para o nimero 2 do artigo 35, disposicao legal que consagra as
garantias processuais do arguido, embora a formulacdo utilizada pelo legislador crie

algumas dificuldades interpretativas que serdo abordadas em breve.

Entretanto, retendo desde j& a orientagdo do legislador constituinte nesta matéria,
verifica-se que o preceito indicado tem redagdo em termos segundo 0s quais “A4 pessoa
detida ou constituida arguida nédo pode ser obrigada a prestar declaracfes sobre os

factos que lhe sejam imputados”.

A versdo anterior era ainda mais limitada e continha solu¢do segundo a qual “4
pessoa detida ou presa ndo pode ser obrigada a prestar declaragées”, limitando a

existéncia do direito apenas em relacdo a qualquer pessoa que estivesse detida ou presa.
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10.5. No entanto, parece ser pertinente que antes de se proceder a analise do &mbito
da atual disposicdo legal que prevé essa garantia se faca uma consideragdo prévia
relacionada aos seus alicerces fundacionais. Parece a esta Corte que a garantia contra a
autoincriminacéo estaria intimamente relacionada com o direito ao processo equitativo e
a garantia da ampla defesa, ao principio acusatorio e, em certa medida, ao principio da

presuncéo da inocéncia.

10.5.1. O Tribunal entende, como também o considerou o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, no caso Allan v. United Kingdom, de 5 de novembro de 2002,
publicado no Reports of Judgments and Decisions of the European Court on Human
Rights, Koln, Carl Heymanns Verlag, 2002, v. IX, p. 41 e ss, num contexto bastante
diferente do nosso, em que a garantia contra a autoincriminacao nao encontra consagragao
expressa na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, firmando-se entendimento de
que “no que diz respeito ao privilégio contra a autoincriminagéo ou o direito ao siléncio,
o Tribunal reiterou que séo padrdes internacionalmente reconhecidos que residem no
amago de um processo equitativo/As regards the privilegie against self-incrimination or
the right to silence, the Court has re-iterated that these are generally recognised
internacional standards which lie at the heart of a fair procedure” (para. 44). Parece a
este Tribunal que a Corte Europeia considerou e bem que existe uma ligacao intima entre
0 processo equitativo e 0 nemo tenetur, na medida em que ndo parece que 0 Processo seja
justo do ponto de vista constitucional, se ndo se respeitar o direito de cada individuo a
n&o se autoincriminar e se se permitir que, por qualquer meio, 0 mesmo fosse obrigado a
produzir provas que o culpabiliza. Assim, como disse aquela Corte o principio em causa

faz parte do cerne (coracdo) do processo equitativo.

10.5.2. Da mesma forma, pensa-se que o direito contra a autoincriminacao, estaria
ligado a prdpria garantia da ampla defesa, uma vez que seria, Sem sombra de duvidas, um
meio de prote¢édo que o arguido teria a seu dispor, com vista a impedir a sua condenacao.
Seria uma defesa em termos negativos. O siléncio do arguido e a prerrogativa de ndo estar
obrigado a apresentar provas que o incriminam representariam auténticos meios pessoais
de defesa em relacéo a acusagcdo movida contra si. Assim, por meio de uma omisséo, de
um ndo fazer, a pessoa suspeita da pratica de um crime teria em maos um eficaz meio de

protecdo contra o poder punitivo do Estado.
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10.5.3. A relacdo do principio com o principio acusatorio e com o principio da
presuncao da inocéncia teria, ao que parece, 0 mesmo sentido. O principio do acusatério
determina, entre outras coisas, algumas delas indicadas pela entidade requerente, quando
afirma que “pelo principio acusatorio pelo qual se rege 0 nosso processo penal a cada
fase do processo penal corresponda um dominus processual de modo a que haja a
distincdo entre juiz da audiéncia contraditoria preliminar, o juiz do julgamento e o 6rgéo
acusador”, que a acusacao e a prova da pratica de eventual facto tipico estejam a cargo
do 6rgéo acusador. E a ele que cabe o 6nus da prova em processo penal, ndo ao arguido,
que tera o direito fundamental de ndo se condenar a si proprio, pelo que, em principio,
qualquer tentativa do 6rgdo acusador no sentido de se lhe obrigar ou determinar a se

autoincriminar, por qualquer meio, seria ilegitima.

10.5.4. Determinacdo semelhante parece impor em determinado sentido também o
principio da presuncdo da inocéncia, na medida em que qualquer pessoa se presume
inocente até que o Estado prove que ela é culpada. Assim, quem tem o énus da prova é o
Estado e ndo a pessoa, que, em principio, jamais podera ser obrigada por nenhum meio a

oferecer meios de prova que o incriminam.

10.6. Feito este enquadramento, convém agora analisar em gue termos € que a Lex
Suprema, consagrou a garantia ora sob escrutinio. Como dito, a formulacgéo utilizada pelo

legislador ndo € clara e, com efeito, o seu sentido carece de clarividéncia.

10.6.1. Desde logo, surge uma primeira dificuldade interpretativa que estaria
relacionada ao @mbito subjetivo da garantia, na medida em que o texto constitucional
parece limita-la apenas a pessoas detidas ou constituidas arguidas, deixando de fora
suspeitos ndo constituidos arguidos e ndo detidos. De facto, parece que o ambito da sua
aplicacdo estaria relacionado essencialmente a casos em que a pessoa se encontra detida
ou entdo em situagdo em que a mesma ja foi constituida arguida. Entretanto, ndo muito
dificilmente podemos identificar casos em que a sua aplicacéo revelar-se-ia necessaria e
que ndo se enquadram nas situacOes previstas pela disposicao legal. Bastaria pensar numa
situacdo em que se utilizasse um agente encoberto, por exemplo um amigo intimo de um
individuo suspeito da pratica de um crime, no sentido daquele se aproximar deste e através
de engano e outros meios ardilosos, subtraisse dele uma confissdo ou outro meio de prova
qualquer gque o incriminasse. Ou uma situacdo em que, por meio de ameaga ou coacgao,

um agente policial obrigasse determinada pessoa suspeita da pratica de um crime a prestar
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declaracbes que conduzissem a sua condenagdo em processo criminal. Em ambas as
situacbes, ndo houve nem detencdo, nem constituicdo de arguido, no entanto,
materialmente n&o se vé diferenga entre essas situagdes e outras que poderiam acontecer

apos a detencdo ou a constituicdo de arguido.

Assim, parece ser de se estender, até por forca do principio da universalidade,
aplicavel em matéria dos direitos, liberdades e garantias, que se estendesse a garantia para
todas as pessoas quer sejam arguidas ou ndo, estejam detidas ou ndo, que pudessem de

alguma forma prestar declaragdes passiveis de as incriminar.

Embora a dimensdo mais conhecida do principio da universalidade seja a que
estende certos direitos fundamentais a estrangeiros e apatridas, ao abrigo do nimero 1 do
artigo 25 da Constitui¢do da Republica (“Com excecdo dos direitos politicos e deveres
reservados constitucional ou legalmente aos cidad@os nacionais, os estrangeiros e
apatridas que residam ou se encontrem no territorio nacional gozam das mesmas dos
mesmos direitos, liberdades e garantias e estdo sujeitos aos mesmos deveres que 0S
cidadaos cabo-verdianos™), a sua base esta, verdade, no seu artigo 23°, conforme o qual
“Todos os cidaddos gozam dos mesmos direitos, das liberdades e garantias e estdo
sujeitos aos deveres estabelecidos na Constituicdo”, do que decorre que pessoas sujeitas
ao mesmo contexto de aplicacdo e a necessidade de exercicio de direito forem idénticas
ou muito semelhantes, como é a situacéo agora em analise, devem estar sujeitas ao mesmo
regime. Ainda que se admita que tais exigéncias se mostrem mais intensas quando a
pessoa ja tiver sido constituida arguida e ainda mais quanto estiver presa, ndo faz sentido
nem do ponto de vista l6gico nem dogmatico a exclusdo do suspeito da protecdo da

disposicdo mencionada.

N&o sendo desprovido de sentido que mesmo o Estatuto de Roma que estabelece o
Tribunal Penal Internacional, instrumento do qual Cabo Verde ndo sé é parte, como foi
constitucionalizado — pelo menos parcialmente — por for¢a do numero 8 do artigo 11° da
Constituicdo inserido na revisao ordinaria de 2010, prevé o direito ndo s para o arguido
(artigo 67 g): “Durante a apreciacdo de quaisquer factos constantes da acusacgéo, o
arguido tem o direito a ser ouvido em audiéncia publica, tendo em conta o disposto no
presente Estatuto, a uma audiéncia conduzida de forma equitativa e imparcial e as
seguintes garantias minimas, em situacao de plena igualdade: “a nao ser obrigado a

depor contra si préprio, nem a declarar-se culpado, e a guardar siléncio, sem que este
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seja tido em conta na determinacédo da sua culpa ou inocéncia”), mas também para
qualquer pessoa ainda durante a fase de investigacdo, determinando o artigo 55(1) a) que
“nenhuma pessoa podera ser obrigada a depor contra si propria ou a declarar-se
culpada”. Como defende um dos principais comentarios a esse instrumento internacional,
o “artigo 55 vincula ndo s6 os 6rgaos do Tribunal, mas também as autoridades dos
Estados que conduzem investigacOes debaixo das suas obrigacdes de cooperar com o
Tribunal” (Juan Pablo Pérez-Ledn-Acevedo & Bjorn Elberling, “Article 55” in Mark
Klamberg (ed.) Commentary on the Law of the International Criminal Court, Brussels,
Torkel Opsahl Academic Epublisher, 2017, p. 410), que apesar de ndo determinar o

direito interno dos Estados ndo deixa de ser relevante nessa matéria.

10.6.2. Um outro problema relacionado com a formulacéo linguistica da disposi¢édo
legal, teria que ver com o termo utilizado pelo legislador constituinte “ndo pode ser
obrigada”, no sentido de se saber se s6 abrangeria obrigacGes diretas, em que, por meio
de coacdo ou ameaga, se obrigaria a pessoa a prestar eventuais declaragdes, ou se incluiria
outrossim formas de coacgdo indireta em que, por meio de enganos e outros artificios

ardilosos, se levaria a pessoa a prestar tais declaracées.

Embora ndo se negue que parece que a protecdo seja mais forte relativamente a
primeira situacdo, na medida em que nela, ao que parece, atentar-se-ia contra o proprio
nucleo essencial do direito, pois a garantia ficaria esvaziada por essa forma, ndo se deve
considerar que a segunda situacdo ndo mereca protecdo, ainda que menor em relagdo a
primeira e, nestes termos, ainda que seja possivel uma sua eventual limitacéo, esta teria
que cumprir as condicBes constitucionais previstas para tal, o que abordaremos em

instantes.

Assim, ainda que se possa considerar que esta vertente pertenceria ndo ao nucleo
essencial do direito, mas a uma camada acessoria e secundaria de protecdo, que como se
disse podera ser eventualmente afetada caso um interesse publico assim o legitime, em
principio a garantia proibiria todo e qualquer tipo de atuacdo neste sentido, na medida em
que a extracdo de declaraces ou outros meios de prova por meio de enganos ou outros

meios ardilosos em tese estariam proibidos.

10.6.3. Um terceiro problema interpretativo estaria relacionado com a parte final do

dispositivo legal, pois, de acordo com o seu conteddo, a primeira vista parece que o
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legislador constituinte consagrou apenas uma vertente da garantia contra a
autoincriminagdo que seria o direito ao siléncio, da pessoa ndo prestar quaisquer
declaragdes sobre os factos que lhe sdo imputados, e ndo a sua segunda vertente de ndo

oferecer quaisquer outros meios de prova capazes de a incriminarem.

Como se sabe o privilégio da ndo autoincriminagdo ndo se confunde com direito do
arguido ou qualquer pessoa detida ou suspeita da pratica de qualquer crime se manter em
siléncio, ndo prestando quaisquer declaracGes sobre eventuais factos que lhe sejam

imputados.

A garantia contra a autoincriminacdo, além de abarcar naturalmente o direito ao
siléncio, seria mais amplo do que este ao ponto de albergar também no seu seio a
proibicdo da pessoa suspeita da pratica de determinado crime ser obrigada — de acordo
com o sentido amplo com que se interpreta esta expressdo como recortado acima —
oferecer quaisquer outros meios de provas contra a sua pessoa, provando a sua culpa,
como por exemplo ser coagida ou levada por engano a entregar documentos ou quaisquer

outros meios de prova que a incriminem.

O problema concreto que agora se pretende resolver é saber se, ainda que a partida
o Tribunal estivesse limitado pela formulacdo linguistica da disposicdo que consagra a
garantia, seria possivel deriva-la da Constituicdo na sua maxima extensao, abarcando
além do direito da pessoa de ndo prestar declaragcdes auto incriminadoras, também o
direito de ndo proporcionar contra a sua vontade quaisquer outros tipos de meios de prova

gue possam ser utilizados para a incriminar.

Parece a este Tribunal, como argumentado acima, que, ainda que a garantia contra
a autoincriminacgdo néo estivesse expressamente prevista pela Constitui¢do, seria sempre
possivel deriva-la de alguns principios constitucionais, nomeadamente do direito ao
processo equitativo, pois ndo parece que 0 processo seria constitucionalmente justo se se
permitisse que o Estado pudesse exigir que o arguido ou outra pessoa suspeita se
autoincriminasse, oferecendo, contra a sua vontade, para o efeito qualquer meio de prova
que seja, independentemente de serem declaracGes, entrega de documentos ou outras
permissdes abusivas a sua privacidade. Portanto, a garantia contra autoincriminacao
derivada deste principio seria bastante ampla e ndo abarcaria tdo-somente o direito ao

siléncio.
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10.7. Tendo determinado o ambito da garantia contra a autoincriminacao, no
sentido de estendé-la a qualquer pessoa suspeita da pratica do crime, independentemente
dela ser arguida ou estar detida, de albergar no seu cerne tanto as obrigagdes diretas, por
via de coacdo, ameaca, tortura ou outros tratamentos cruéis, degradantes e desumanos,
como outras formas de subtracdo de meios de prova contra a vontade do suspeito, como,
por exemplo, por meio de engano e outros meios ardilosos e de ndo so dizer respeito ao
direito ao siléncio, mas também a outras formas de incriminacdo pessoal, por meio do
oferecimento contra a vontade livre do suspeito de outros meios de prova, nomeadamente
a entrega de documentos que o podem incriminar, 0 proximo passo € analisar os efeitos
que as acOes encobertas e a utilizacdo das figuras de agente infiltrado e de agente
encoberto tém sobre ela.

10.7.1. As acbes encobertas, através da utilizacdo de agentes infiltrados e agentes
encobertos, bem como outros meios de obtengdo de provas, como a obrigacéo de soprar
0 baldo com vista a se provar o nivel de alcoolemia, a entrada no domicilio das pessoas,
a violacdo de suas correspondéncias e telecomunicacgdes, a recolha de DNA para efeitos
de prova da prética de crimes, afetam, uns mais outros menos, a garantia constitucional
contra a autoincriminacdo. Portanto, como toda e qualquer outra limitacdo podera ser
legitima ou ndo. Legitima se se mostrarem preenchidas todas as condicGes exigiveis para
o efeito e ilegitima caso estas ndo se preencherem. Qualquer desvio do padrdo
constitucionalmente estabelecido deve ser apertadamente escrutinado, nomeadamente

para se verificar se é proporcional.

Como afirmado acima, as acdes encobertas tém como escopo final exatamente levar
a pessoa suspeita da pratica de um crime ou de estar a preparar a pratica de um crime,
condenar-se a si proprio, contra a sua vontade, facultando ao agente infiltrado ou
encoberto provas, atraves da entrega de documentos, prestacdo de declaragdes,
permitindo que esteja presente em determinados espagos ou propiciando situagdes em que
ele testemunhe crime, contextos que provam a sua culpa ou o envolvimento em eventual
crime. Nestes termos, tem relagdo intima com a garantia contra a autoincriminacao, sendo

que sempre importara numa sua limitacéo.

10.7.2. No caso concreto foi operada uma restricdo ao direito contra a
autoincriminacdo. Esta sera sempre legitima como ja se considerou acima, caso se

respeite as condicGes previstas nos numeros 4 e 5 do artigo 17 da Constituicdo. No caso
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da garantia ora em apreco, 0 pressuposto que levantaria maiores problemas estaria
relacionado com a proporcionalidade da medida, mais concretamente com 0s

subprincipios da necessidade e da justa medida.

A — Porque a medida restritiva parece ser adequada para prosseguir a finalidade
pretendida, que estaria relacionada com a maior eficacia e celeridade na prossecucdo
criminal de eventuais infratores, uma vez que atribuir o poder autorizador para a
realizacéo de acdes encobertas ao Ministério Publico, sem que a mesma esteja afeta a um
controlo judicial, permitiria sem sombra de davidas maior celeridade e eficicia na

prossecucao criminal.

B — No entanto, ndo se afigura evidente que a medida seja necessaria, no sentido de
ela ser 0 meio menos gravoso, dentre os varios meios eventualmente eficazes que possam
existir. Naturalmente, a previsdo de um eventual controlo judicial posterior, no sentido de
haver uma validagdo da autorizacdo do Ministério Publico, ndo parece que traria efeitos
significativos sobre a celeridade e eficacia da operacdo e ainda assim seria um meio

menos afetante do que o adotado pela solugdo ora sob escrutinio.

Entretanto, mesmo que se considere que se se consagrasse uma solugdo que
permitisse sempre um controlo judicial posterior estaria respeitado o principio da
necessidade, na medida em que dificilmente se encontraria um meio menos afetante para
perseguir o interesse publico de acordo com a intensidade pretendida pelo legislador, em
algumas situacdes, ainda assim seria dificil conciliar a medida com o principio da
proporcionalidade em sentido estrito, que exige que haja um equilibrio entre a afetacdo

operada ao direito e o beneficio atingido para o interesse publico com a limitag&o.

C — E que, em alguns casos concretos, de utilizacio de agentes infiltrados e
encobertos, a afetacdo € tdo grande, que a semelhanca do que acontece com outras
garantias constitucionais, nomeadamente da inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia e telecomunicacgdes, parece sem sombra de duvidas que, como padréo, a
propria possibilidade de realizacdo da operagdo tenha que passar previamente pelo crivo

judicial, sob pena de através da operacao se violar a garantia ora sob anélise.

D — Ainda mais se considerarmos que, conforme a parte final da disposicao ora

sindicada pelo Tribunal, a qual embora néo tenha sido requerida a sua fiscalizagéo e esta
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Corte ndo possa tecer consideracdes sobre a sua constitucionalidade, mas que nao podera
deixar de tratar argumentativamente porque tem como efeito projetante sobre a norma em
afericdo que a proporcionalidade e a seguranca da medida s6 serdo avaliadas pelo
Ministério Publico em concreto sempre que seja possivel. Esta é mais uma razao para que
a autorizacdo para a realizacdo de operacGes encobertas passe necessariamente por um
controlo judicial, entidade que procede normalmente a este tipo de juizo ancorado em
operacdo de balanceamento em contexto de processo penal caso a caso, sob pena de

inconstitucionalidade por violacdo da garantia de ndo autoincriminacéo.

10.8. Por conseguinte, em sintese, embora tal também n&o tenha sido suscitado pelo
requerente parece outrossim que a alteracdo operada ao artigo 14 da Lei de Investigacao
Criminal por parte do ato legislativo agora sob escrutinio atenta contra a garantia
constitucional processual penal de ndo autoincriminacdo, especialmente quando a pessoa
ja tenha sido constituida arguida, em que ndo sé se atinge em potencial o direito a ndo se
incriminar colaborando de alguma forma sem que o queira para permitir que o Estado

acede a provas, mas o proprio direito ao siléncio é violado.

Considerando que esta garantia é aplicavel em qualquer estagio na sua maxima
extensdo, poder-se-ia facilmente considerar que, em que caso algum, o recurso as acdes
encobertas seria permitido. No entanto, como esta Corte tem relembrado em diversas
ocasides, em principio nenhum direito, liberdade e garantia se deve considerar absoluto,
no sentido estrito da palavra, de tal forma que ilegitimasse ex ante toda e qualquer

afetacdo que se Ihe empreendesse.

Assim é sempre admissivel que, por via legal, o legislador ordinario possa limita-
lo, com vista a prosseguir interesses também importantes. Entretanto, a semelhanca do
gue se considerou acima, parece que o equilibrio logrado pela medida restritiva entre o
interesse a salvaguardar e o interesse sacrificado teria que passar necessariamente pelo
controle do poder judicial, o qual foi absolutamente afastado pela solucao legislativa,
ficando sujeito a posicao inerte e passiva perante o desenrolar dos factos. Sem que tal
controlo seja permitido, a ingeréncia sobre o direito & ndo auto-incriminacdo é

constitucionalmente insuportavel.

11. Se o artigo 2° do ato legislativo de alteracéo a Lei de Investigacdo Criminal

aprovada pela Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, na parte em que revé o artigo 14
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da Lei n.° 30/V11/2008, de 21 de Julho, estabelecendo-se que “A autorizacdo para a
operacdo (accdo encoberta) é dada pelo Ministério Publico competente, sendo
obrigatoriamente comunicada ao juiz de turno, devendo constar da mesma os
fundamentos, a descricdo sumaria da operacdo”, ao permitir que tais operacoes se
realizem sem autorizacdo ou validacdo de juiz, afastando o poder judicial do
processo, sendo insuficiente para garantir as cautelas necessarias a preservacédo da
vida e integridade pessoal de agentes participantes da operacéo, € desconforme ao

namero 1 do artigo 28° da Constituigao.

11.1. Ocorre que ainda hd um efeito possivel que decorre da constru¢do normativa
adotada e que apesar de nédo ter sido objeto direto do pedido, mas mencionado pelo
requerente no quadro da argumentacdo doutamente expendida, ndo deixa de levantar

certas questdes de constitucionalidade que convém apreciar e analisar.

11.2. Tem a ver com o potencial atingimento do direito a vida e do direito a
integridade fisica do funcionario de investigacdo criminal ou do terceiro que, nos termos
da lei, podem ser utilizados em ac¢Oes encobertas, e que ficam sujeitos a riscos reais em
razdo do tipo de criminalidade que estd em causa, nomeadamente em razdo do &mbito
definido pelo artigo 13° da Lei ja que cometidos “a) de forma organizada ou em grupo;
b) com violéncia ou recurso a armas de fogo, engenhos explosivos e objetos
armadilhados; c¢) com elevado grau de mobilidade ou especialidade técnica; ou de

dimensao internacional”.

Tais operacdes estdo quase sempre associadas a organizagdes criminosas regidas
por regras préprias destinadas a garantir a sua coesao e impenetrabilidade e que garantem
um cddigo de conduta rigido de omerta em que qualquer informacdo prestada
externamente é objeto de severa e exemplar puni¢do. Desafios que podem até colocar-se
com particular intensidade num pais em que pelas suas dimensdes sempre sera mais dificil
perder-se o traco de pessoa que tenha sido utilizada em tais operagdes, facilitando
vendetas contra a sua pessoa e até familiares, como, de resto, foi registado no presente
processo legislativo por vérias entidades participantes, nomeadamente o Diretor Nacional
da Policia Judiciaria que recordou na entrevista de 24 de maio de 2017 que concedeu
recordou “a triste experiéncia ocorrida com uma funcionaria da PJ”, real¢ando “a
necessidade de garantir a seguranca dos inspetores, designadamente na sequéncia de

operagoes encobertas (...)".
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11.3. Ora, tal hipotese coloca de imediato a possibilidade de haver, de forma real,
a possibilidade de vulneracdo do direito a vida e do direito a integridade fisica
reconhecidos pelo mesmo preceito constitucional, o artigo 28 da Lei Fundamental
redigido em termos segundo os quais “1. A vida humana e a integridade fisica e moral

das pessoas sao inviolaveis”.

11.3.1. Comportando, portanto, o direito a vida de titularidade de qualquer pessoa
humana expressa normativamente no enunciado que fixa que “a vida humana (...) [€é]
inviolavel” corolario 6bvio do valor constitucional da dignidade da pessoa humana na sua
dimensao de reconhecimento do valor intrinseco do homem e também reflexo de previsédo
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 4°: “‘A pessoa humana é inviolavel.
Todo o ser humano tem direito ao respeito da sua vida (...). Ninguém pode ser privado
arbitrariamente deste direito”), do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(artigo 6°: “O direito a vida € inerente & pessoa humana. Este direito deve ser protegido
pela lei; ninguéem pode ser arbitrariamente privado da vida”), da Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos (artigo 2* “A pessoa humana € inviolavel. Todo o ser
humano tem direito ao respeito da sua vida (...)”") e de varias outras convencdes, sendo
ainda provavelmente uma norma costumeira com valor imperativo uma das suas

dimensdes nucleares de proibir ao Estado a privacao arbitréaria da vida das pessoas.

11.3.2. Naturalmente o direito a vida € um direito, liberdade e garantia, do que
decorre de que, pela sua natureza, projeta em primeiro lugar um comando negativo
dirigido ao Estado de ndo fazer nada que possa, de alguma forma, privar a pessoa
arbitrariamente da sua vida que tem com as pessoas fisicas, os titulares desse direito. No
caso concreto, além disso, e complementarmente, também decorrem obrigagdes positivas
de também garantir esse direito nas relagcBes entre particulares, de onde decorrem as
prerrogativas que tem também de adotar medidas legislativas, executivas e judiciais de

garantia de sua eficacia horizontal.

11.3.3. Sendo certo que havera deveres do Estado que podem justificar a utilizacao
de pessoas em agOes que pela sua natureza implicam em riscos a sua vida, considerando,
nomeadamente as disposi¢cdes em matéria de defesa e em matéria de forgas de seguranca
e de protecdo civil, além de outras absolutamente necessarias para a realiza¢ao de direitos

sociais como os profissionais da saude, a extensdo do direito também abarca deveres de
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cuidado que os poderes publicos nas suas areas de intervencdo estdo sujeitos de soO
poderem por em risco esse bem juridico quando isso seja necessario, proporcional e nos

termos de um regime garantistico adequadamente eficaz.

11.3.4. O que podera acontecer ¢ que nalguns casos essa utilizacdo podera
legitimar-se com mais intensidade se decorrer de um estatuto profissional associado as
profissdes descritas e que integrem deveres funcionais cuja realizacdo podera depender
de uma colocacdo de pessoas em risco de vida em certas situagOes justificadas de
realizacdo de interesses publicos constitucionalmente legitimos. Mas, ainda assim tal
possibilidade decorrente de uma afetacdo imposta por um estatuto especial de carater
profissional aceite voluntariamente pelo titular do direito ndo leva a um efeito total de
desprotecdo ou de desoneracao de responsabilidade do poder publico.

11.3.5. Isso porque essa modalidade de afetacdo de direitos, ainda que, em si,
constitucionalmente reconhecida, depende, em cada caso, do preenchimento de certas
condicGes de legitimagdo, nomeadamente do pressuposto de prévia autorizacdo
constitucional, que pode ser direta ou indireta, e da presenca dos requisitos do nédo
atingimento do ndcleo essencial, da voluntariedade, da transitoriedade e da

proporcionalidade.

11.3.6. N&o sendo igualmente irrelevante neste caso também a questdo do
envolvimento de outro mecanismo de afetacdo de direitos que o Tribunal ja reconheceu,
a chamada rendncia a direitos fundamentais, através do citado Acérddo 27/2018, de 20
de dezembro, Rel: JC Pina Delgado), que decidiu 0 amparo Judy Ike Hills v. SRJ, em que
adotou entendimento segundo o qual “5.5.1. N&o que o Tribunal entenda que a rendncia,
isto é, a autoafetacdo de direitos decorrente da livre expresséo de vontade do proprio
titular, a certas posi¢oes juridicas dele irradiantes ndo seja constitucionalmente legitima,
questdo que se podia colocar considerando que a Lei Fundamental ndo explicita um
regime juridico geral a respeito dessa figura da dogmatica dos direitos fundamentais.
Contudo, como se tem expressado sistematicamente, 0 nosso sistema nado adota um
modelo absolutista de prote¢éo 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
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protecao dos seus direitos se isso 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 condigdes
complementares de legitimacao, nomeadamente de que ndo atinjam o ndcleo essencial
do direito, que sejam proporcionais e que, em principio, possam ser reversiveis- pelo
menos até a execugdo do ato -, ao que, naturalmente, se acrescenta pressupostos
implicitos de voluntariedade e de clara expressdo 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 exclusdo de qualquer ilicitude que, de modo
contrario, emergiria ndo fosse esse consentimento de um ato perpetrado por terceiro —
incluindo o Estado — em relagdo a si. Isto é relevante, mesmo nos casos em que
pontualmente a rendncia € expressamente admitida do ponto de vista constitucional,
ainda que seja com formulacéo negativa, como acontece amiude em sede de garantias
processuais penais associadas a liberdade sobre o corpo ou a privacidade, sendo

exemplo disso a formula do numero 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 formulacdes positivas, de acordo com as quais

“N&o é permitida a entrada em domicilio de uma pessoa durante a noite, salvo: a) com

o0 seu consentimento (...)” ou a constru¢do do numero 1 do artigo 45, nos termos do qual

“E proibida a utilizacdo dos meios informéticos para registo e tratamento de dados

individuais identificaveis relativos as conviccoes politicas, filos6ficas ou ideoldgicas, a

fé religiosa, a filiacdo partidaria ou sindical salvo: a) mediante consentimento expresso

do titular (...)". Mas, mesmo quando isso acontece, essas possibilidades de renincia
claramente acolhidas pela Constituicdo devem conformar-se as condi¢des de legitimacao
da prépria 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 violacédo da garantia de inviolabilidade de domicilio,
da garantia do segredo de correspondéncia e da garantia do segredo de

telecomunicagdes”.

E evidente para o Tribunal que tal prondncia por si s6 ndo é suficiente para se
estender a possibilidade da rentncia a um direito que tem um estatuto especial dentro da
ordem constitucional por ser uma especie de pressuposto natural ao exercicio na plenitude

de todos os outros, o direito a vida. Todavia, mesmo qualificado como inviolavel — que
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ndo deixa de ter efeitos simbdlicos importantes e de se traduzir em indicagédo
hermenéutica relevante — o mesmo valor constitucional que legitima a possibilidade de
um titular poder prescindir temporariamente de certas camadas de protecdo de direito é
suscetivel de se aplicar mesmo no quadro do direito a vida. O que podera acontecer € que
as condicOes de legitimacdo a que se referiu 0 acorddo mencionado, isto €, de “ndo-
atingimento do nlcleo essencial do direito e de serem estritamente proporcionais”, além
da sua reversibilidade, voluntariedade e de decorrer de ato informado, devem ser
avaliadas de modo mais estrito e exigem um quadro de controlo ainda mais rigido e

efetivo.
11.4. O mesmo pode ser considerado em relacdo ao direito a integridade pessoal:

11.4.1. O qual, apesar de integrado no mesmo preceito do que o direito a vida, o
artigo 28, com construg¢do conforme a qual “a integridade fisica e moral [€] inviolavel”,
corresponde a um direito fundamental diferente. E verdade também tributério direto do
valor constitucional da dignidade da pessoa humana na sua dupla perspetiva da sua
sacralidade inerente e da proibicéo da coisificacdo do homem, do seu tratamento como

objeto.

11.4.2. E também norma com igual lastro nos desenvolvimentos internacionais
sobre a matéria, nomeadamente com reconhecimento pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (com apelo direito a preceito que prevé que “Ninguém sera submetido
a tortura nem a penas cruéis, desumanas ou degradantes™), pelo Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (ainda que também neste particular representado por duas
garantias a si associadas, nomeadamente decorrente de formula do artigo 7° segundo a
qual. “Ninguém sera submetido a tortura nem a pena ou a tratamentos cruéis, inumanos
ou degradantes. Em particular, é interdito submeter uma pessoa a uma experiéncia
médica sem o seu livre consentimento™); e pela Carta Africana de Direitos Humanos e
dos Povos (artigo 4% “Todo o ser humano tem direito (...) a integridade fisica e moral da
sua pessoa. Ninguém pode ser privado arbitrariamente desse direito”), além de
naturalmente abarcar o tratado de protegéo de direitos, a Convencdo das Nag¢Ges Unidas
contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes, reverberada por
uma das garantias fundamentais associadas a esse direito, a garantia de proibicdo da

tortura e de outros tratamentos crueis, desumanos e degradantes ecoada pelo numero 2 do
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artigo 28 da nossa Constitui¢ao quando determina que “Ninguém pode ser submetida

tortura, penas ou tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos”.

11.4.3. Com as devidas adaptacdes decorrentes do teor de cada um dos direitos,
0s seus efeitos e manifestacdes sdo muito similares aos decorrentes do direito a vida,
nomeadamente por dele decorrerem deveres primarios de abstencéo por parte do Estado,
manifestados pela obrigacdo de se abster de qualquer conduta que atinja a integridade
pessoal das pessoas e de causar riscos a essa mesma integridade. Comando este que
também complementarmente contempla obrigacdo de o poder publico garantir a eficacia

desses mesmos direitos nas relacdes entre particulares.

11.4.4. Como quase todos o direito a integridade pessoal enquanto férmula
substantiva geral pode ser afetado, nada impedindo que o Estado em certas circunstancias
possa, de acordo com as condicdes indicadas, recorrer a titulares desses direitos para o
exercicio de atividades que objetivamente colocam em risco a integridade fisica e moral
das pessoas. No entanto, sempre no quadro de uma perspetiva de limitacao e de existéncia
de controlos apertados que garantam a sua correta utilizacdo e a minoracéo dos apontados

perigos individuais e familiares.

11.4.5. Isso tanto nos casos em que eles estejam associados a estatutos
profissionais que pela sua natureza impliqguem em riscos pessoais, como também nos
casos de pessoas ndo sujeitas a regimes dessa natureza cuja colocagdo em risco exige
ainda maiores cautelas, ainda que resultem de rendncia a esfera de protecao de direitos da

parte do seu proprio titular.

11.5. Ora, neste caso ndo havera davidas que a natureza possivel da conduta
publica de investigacdo criminal que se autoriza tem um potencial lesivo desses dois
direitos, pois pelos motivos apontados implica em riscos de vida e também a integridade
pessoal, tanto na sua dimensdo de integridade fisica, que até pode colocar uma questédo
ainda mais intensa da propria garantia de proibicdo da tortura ou de tratamento crueis,
desumanos e degradantes, como inclusive de integridade moral pois ndo sdo de se
descartar os efeitos mentais e psiquicos de um agente publico que atua fora da lei, no
submundo do crime organizado e violento, potencialmente colaborando no cometimento

de crimes, como instrumento de obtencdo de provas, provavelmente afastado dos seus
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familiares, e assumindo o risco tipicamente hobbesiano da possibilidade da “morte
violenta”, ou noutra perspetiva a do agente privado que sujeito aos mesmos riscos fica em

posicdo de trair as pessoas que Ihe s&o proximas.

11.6. Naturalmente, o agente de investigacdo criminal, para mais ndo podendo
ser obrigado a participar de uma operacao encoberta, nos termos do previsto pelo nimero
3 da Lei atualmente em vigor ndo abrangida pela alteragdo, de ter a protecdo que lhe é
conferida pelo Estatuto do Pessoal da Policia Judiciaria, aprovado pelo Decreto-
Legislativo n° 2/2008, de 18 de agosto, versao consolidada decorrente das alteracdes
promovidas pelo Decreto-Legislativo n® 1/2017, de 15 de maio, publicado no Boletim
Oficial, | Série, n. 26, 15 de maio, pp. 614-637, nomeadamente através da previsao de um
direito a seguro de vida e de acidente de servico (artigo 76), direito ao subsidio de risco e
de condicdo policial (artigos 73 e 74) e a pensdo de sangue a favor do conjuge ou unidos
de fato reconhecido, descendentes menores ou adotados menores e ascendentes e
adotantes vivendo sob sua dependéncia econdémica para 0s casos de morte ou

desaparecimento em condicOes extraordinarias em servigo ou por causa dele (artigo 57

@) ().

E, sobretudo, pela aplicacdo pelas regras de protecdo de testemunhas da lei

homologa, cujo conceito concreto abrange “gualgquer pessoa que, independentemente do

estatuto face a lei processual, disponha de informacéo ou de conhecimento necessario a
revelacdo, percecdo ou apreciacdo de factos que constituem objeto do processo, de cuja
utilizagdo resulte um perigo para si e para outrem, (...)”, sobretudo, mas ndo
exclusivamente, na parte em que se define o programa especial de seguranca em termos
segundo os quais “a testemunha, o seu conjuge, ascendentes, descendentes, irdo ou outras
pessoas que lhes sejam prdéximas podem, excecionalmente, beneficiar de um programa
especial durante o periodo do processo ou mesmo depois de este se encontrar findo, se
estiverem reunidas condicdes: a) o depoimento ou as declaragdes disserem respeito aos
crimes referidos no artigo 16°; existir sério e concreto risco para a vida, a integridade
fisica ou psiquica ou para a liberdade; o depoimento ou as declaragdes construirem um
contributo que se presuma ou que se tenha revelado essencial para a descoberta da
verdade”, podendo, nos termos do artigo 23°, incluir “a aplicagdo de uma ou varias

medidas administrativas de protecédo e apoio, determinadas em face do perigo concreto

().
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Por conseguinte, ndo tém uma expetativa plena de protecdo da sua vida e
integridade fisica, ja que por deveres funcionais ligados ao estatuto da profissdo que
escolheu seguir renuncia a certas camadas de protecdo desses direitos, na medida em que
0 risco € inerente ao exercicio das mesmas, porém disso ndo significa que o Estado possa
fazer uso desses servicos desmedidamente e sem tomar as providéncias necessarias para
a sua minoracgdo e controlo, colocando tais bens juridicos em situacdo de fragilizacdo

objetiva.

11.7. Mais relevante é a situacdo do terceiro que, por diversos motivos, é usado
em acdes encobertas, situacdo em que a exigéncia constitucional no sentido de o Estado
ndo lhes poder colocar em situacdo de possivel vulneracdo desses direitos por outros
particulares é ainda maior. Sobretudo por se tratar de situagdo em que a forma como a lei
estd desenhada permitira a utilizacao de agentes que ja sdo da confianca da pessoa objeto
da acdo ou que por exemplo esta ela propria em situacdo de cumprimento de pena ou
sujeita a medida de coagédo cujo consentimento embora ndo se possa ter por coagido por
si sO, ndo tem uma liberdade de escolha que lhe permite sem consequéncias pessoais
recusar-se a colaborar, nomeadamente porque ainda ha a possibilidade de se articular a
figura com clausula que decorre da Lei de Drogas ja citada segundo a qual “Se nos casos
previstos (...) o agente (...) auxiliar concretamente as autoridades na recolha de provas
decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis, particularmente
tratando-se de grupos, organizaces ou associacdes, pode a pena ser-lhe

extraordinariamente atenuada ou ter a dispensa da pena” (artigo 15°).

11.8. Assim sendo, também nesta dimensao a possibilidade limite de o Estado usar
pessoas em operacdes objetivamente arriscadas somente podera ser legitimada se o
Estado, de facto, tomar todas as medidas razoaveis ndo para afastar tal cenario, objetivo
que seria impossivel em si, mas para reduzir a possibilidade de ocorréncia de desfechos
fatidicos ao minimo. Evidentemente, na medida que, além da voluntariedade dessa
participacao assegurada por lei, também se beneficia da aplicacdo das disposi¢des citadas

da Lei de Protegéo das testemunhas.

11.9. Neste sentido, poder-se-ia nos dois casos perguntar-se se a reserva de juiz em
detrimento da atribuicdo de competéncia de autorizagdo exclusivamente ao Ministério

Publico ndo podia também garantir esse quadro garantistico de protecao dos agentes que
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participarem em acdes encobertas. Neste quesito o Tribunal responde igualmente de
forma positiva, pois uma intervencdo de uma entidade que tem objetivamente interesse
na prossecucdo da acdo penal ndo é em abstrato mais garantistica do que um poder
independente que podera de forma mais clara efetivar a ponderacdo mencionada pela
parte final da nova redacao que se pretende atribuir ao dispositivo, necessaria — e ndo na
medida do possivel como consta do diploma de alteracdo — entre a importancia da
obtencdo de provas num caso concreto e 0s riscos inerentes a operacdo para o funcionério
de investigacdo criminal e, por maioria de razdo, para o terceiro que delas participa. Por
conseguinte, a exclusdo pura e simples de controlo dessa situacdo que exige
objetivamente ponderacdo ndo sO abstrata feita pelo legislador, mas em cada caso
concreto de aplicacéo tarefa do julgador, a presenca de direitos fundamentais importantes
exigem que seja esta entidade a controlar a sua utilizagcdo, ndo sendo suficientemente

garantistico por desproporcional que seja 6rgao de investigacdo criminal a fazé-lo.

12. Em suma, a questdo de fundo que envolve esta afericdo de conformidade
constitucional, nos termos colocados pelo requerente, ndo se relaciona a legitimidade da
utilizacdo da figura dos agentes encobertos em si, mas simplesmente de saber se ela seria
constitucionalmente toleravel haja em vista o impacto potencial afetante que projeta sobre
um conjunto de garantias fundamentais, nomeadamente de protecdo do arguido contra
quaisquer atos ou omissdes que afetem os seus direitos, liberdades e garantias, a nulidade
de provas obtidas mediante intromissao abusiva na sua vida privada, correspondéncia,
comunicacdes, domicilio e dados pessoais, a estas garantias em si consideradas, bem

como a da ndo-incriminacéo e aos direitos a vida e a integridade pessoal.

O Tribunal como é natural ndo avaliou a compatibilidade constitucional dos varios
eixos do regime de agdes encobertas, deixando em aberto essas questdes, mas é seu
entendimento que a possibilidade de utilizacdo de agbes encobertas pelas suas
particularidades so é toleravel pelo sistema constitucional se estiver acoplada a um quadro
garantistico minimo do qual seguramente faz parte um controlo efetivo de juiz, sem o
qual o efeito de desprotecdo dos diversos direitos e garantias associadas ndo é admissivel.
Pelo que a solucdo legal de prescindir desse controlo efetivo, afastando a necessidade de

autorizacdo ou sequer de validacao pelo juiz s6 pode ser tida por inconstitucional.
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I11. Decisao

Pelo exposto, decidem os juizes do Tribunal Constitucional pronunciar-se pela
inconstitucionalidade do artigo 2° do ato legislativo de alteracdo da Lei de Investigacao
Criminal na parte em que revé o seu artigo 14, por violagdo da garantia de controlo
judicial de ato ou omisséo que viola direito, liberdade ou garantia do arguido, do direito
geral a privacidade e das garantias associadas de protecdo ao domicilio, correspondéncia,
comunicacdes e dados pessoais, da garantia contra a ndo-incriminacgéo, e dos direitos a

vida e a integridade pessoal.
Registe, notifique e publique.
Praia, 17 de abril de 2019

Os Juizes Conselheiros

ﬁd{) S rna @e/yd(/o (Relator)
2, 3
Q_%;/Jf/{@ c@.\ ,Q ma
oo Drnte Demede
ESTA CONFORME

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 17 de abril de 2018.
O Secretario do TC,

%ﬁc %lyﬂj
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