Copia:

Do acérdao proferido nos autos de
recurso de Amparo Constitucional n.2
03/2016, em que é recorrente Ovidio
Jesus Lopes de Pina e recorrido o
Supremo Tribunal de Justica.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ACORDAO N° 29/2017

l. Relatorio

1. Ovidio Jesus Lopes de Pina, com os sinais de identificacdo constantes dos autos,
ao abrigo dos preceitos dos artigos 20°, n° 1, da Constituicdo, 3° n° 1, alineae) e
5° n° 1, da Lei n° 109/1VV/94, de 24 de outubro, interpds Recurso de Amparo
Constitucional contra o Acorddo n° 24/2016, de 15 de abril, o qual confirmou a
sentenca do Tribunal de Comarca dos Mosteiros que o condenara pela préatica de
dois crimes : um crime de agressdo sexual com penetracdo, nos termos dos artigos
141°, alinea b), e 143° n° 1, e um outro de atentado a intimidade da vida privada,

ao abrigo do artigo 183°, todos do Cadigo Penal vigente.

2. O Tribunal, feito o cimulo juridico, viria a condenar o réu na pena Unica de sete
anos de prisdo, e bem assim no pagamento de uma indemnizacéo a pessoa ofendida

no valor 100.000$00 (cem mil escudos).
3. O -recorrente alega no seu Recurso de Amparo essencialmente o seguinte:
a) O acdrdao ataca os seus direitos fundamentais, pondo em causa, em medida
intoleravel, a sua dignidade humana e o principio da presun¢do da inocéncia,

previsto no artigo 35°, n° 1, da Constituicao;

b) «O referido Acorddo do STJ ... violou, em varios momentos, a presungao de

inocéncia do arguido», sendo por isso inconstitucional e nulo;



d)

f)

9)

h)

O aco6rd&o é incoerente e acusa o arguido de um conjunto de «factos» que nao

foram provados efetivamente no decurso do processo;

O réu Ovidio ndo praticou o crime punido e previsto no artigo 143° do Codigo
Penal vigente («agressao sexual com penetracdo»), «cuja execugao € vinculada

e sujeita a um conjunto apertado de requisitos legais»;

A andlise efetuada pelo Supremo Tribunal de Justica, «salvo o devido respeito»,
ndo tem «qualquer sustenticulo factual», nem «consisténcia juridico-

cientifica»;

O tipo objetivo do crime de que se trata requer a pratica da violéncia ou de

coacdo por parte do agente, o que ndo se verificou no caso em apreco;

N&o se percebe como é que o Supremo Tribunal de Justica alega no seu Acordéo
24/2016 que a idade da ofendida ndo € relevante para a decisao final, quando
«0 cavalo de batalha do Tribunal «a quo», desde o primeiro julgamento e a
primeira sentenca, foi construido a volta da idade da vitima, argumento que

caiu, todavia, estrondosamente, com o primeiro Acérddo do Supremo»;

«A saida airosa do Supremo Tribunal de Justica foi entdo, ja no seu segundo
Acérddo, alterar a qualificacdo juridica dos factos, sem respeitar, contudo, a
fixacdo do objeto do processo (Acusacdo) onde o arguido foi acusado por crime

diverso»;

«N&o havendo agresséao sexual nos termos exigidos pelos artigos 141° e 143° do
Codigo Penal, ndo pode haver qualquer crime, nem condenagdo séria e
fundamentada do réu, «laborando o Supremo Tribunal ... num clamoroso erro

de facto e de analise das provas constantes do processo-crime em referéncia»



4. Pelo exposto, o recorrente pede ao Tribunal Constitucional para «considerar nulo

0 citado Acorddo n° 24/2016», «determinando, em coeréncia, a imediata

absolvicao do arguido».

5. No ambito dos tramites normais do Recurso de Amparo, o processo foi com vista

ao Ministério Publico que propugnou a ndo admissdao do Recurso de Amparo,

porque o principio da presuncdo de inocéncia, na sua douta opinido,

manifestamente ndo se encontra violado, tendo sustentado a sua posicdo nas

seguintes consideracdes:

a)

b)

«O principio da presung¢do da inocéncia, com a configuragdo que resulta do
texto constitucional, significa que ndo se pode condenar um acusado sem
que seja provada a sua culpabilidade e, apenas nas situacfes de duvida do
julgador quanto a sua culpabilidade é que deve ser absolvido, porque assim
se exige num Estado de direito em que o valor cimeiro é o da dignidade da

pessoa humanay;

«No caso in judicio, o recorrente foi acusado e julgado em primeira
instancia, tendo oportunidade (sic!) de oferecer os seus meios de prova,
exercer o contraditério, controlar a prova apresentada pelo Ministério
Publico e ainda discretear sobre o valor das mesmas, antes da decisao final
condenatdria. Dessa decisdo pdde apelar, apresentando junto da Suprema
Instancia os seus argumentos e 0s vicios de que padecia, no seu douto

entendimento, a decisdo recorrida;

«O Tribunal de recurso fundamentou juridicamente e de facto que néo
subsistiram duvidas nem do tribunal recorrido, nem dessa instancia quer
guanto ao preenchimento dos tipos de crime objeto de recurso, quer quanto
a culpabilidade do recorrente e que «a absolvicdo em decorréncia do
principio in dubio pro reo ha de ser, ndo a davida do recorrente, mas tdo-

somente a davida do julgador», duvida que néo existe;



d) «Perante essa factualidade e atento o quadro legal parece, salvo o devido e
merecido respeito, manifesto que ndo foi posto em causa, em nenhum
momento o principio da presuncdo da inocéncia com a amplitude

constitucionalmente prevista»;

e) O ndo provimento do recurso, asseguradas que foram todas as garantias de
defesa e respeitado o quadro legal e, ndo se verificando uma situagdo em
que se pudesse impor a absolvicdo por non liguet, ndo viola o principio da
presuncdo da inocéncia e o subprincipio dela decorrente, in dubio pro reo.
Com efeito, ela ndo se traduz em violacéo daquele principio decorrente da
norma do artigo 35° n° 1, da CRCV;

6. Na sua analise de admissibilidade, o Tribunal Constitucional detetou algumas
insuficiéncias em relacdo a peticdo de recurso, tendo através do Acérddo n°
12/2016, de 23 de junho, ordenado que o recorrente fosse notificado para,
querendo, suprir as referidas insuficiéncias relativas a identificacdo do ato, facto
ou omissdo eventualmente violador de direito, liberdade ou garantia, a exposicao
das razbes de facto e de direito que fundamentam a peticdo, a formulacdo de

conclusdes nos termos da lei.

7. O recorrente, no prazo indicado, apresentou uma peca processual, em que indicou
aquilo a que chamou «atos, factos ou omissfes», sem contudo proceder a uma
especificacdo, que, em seu entender, violam o seu direito fundamental a presuncao

da inocéncia, sendo de realcar o seguinte arrazoado:

a) O juiz do tribunal a quo, apesar de estabelecer a idade da ofendida «Edy» em
menos de 14 anos de idade, puniu na sua primeira sentenca, objeto do Acérdao
n° 89/2015 do STJ, o arguido pelo crime do artigo 143° n° 1, quando deveria

agir de modo diverso, uma vez que concluiu que se tratava de menor de 14 anos;

b) A primeira sentenca do tribunal a quo foi objeto de recurso, tendo os juizes da
Seccdo Criminal do Supremo Tribunal de Justica determinado o «reenvio do

processo para novo julgamento, com vista a nova audicdo da ofendida



d)

f)

9)

h)

«Menhax, de forma a que as declaracdes que havia prestado acerca dos factos
ocorridos entre o arguido e a ofendida «Edy», passem a constar dos autos e
possam ser valoradas; esclarecer acerca da data da ocorréncia dos factos, com

vista a determinacdo da idade desta ofendida, nesta data;

O tribunal a quo, entretanto, ndo deu cumprimento as determinaces do

Supremo Tribunal de Justiga, contidas no seu Acordao 89/2015;

A idade da vitima foi estabelecida, pelo Juiz do tribunal recorrido em menos de
14 anos de idade, mas mesmo assim, de forma descabida, atipica e propositada,
puniu o arguido pelo crime do artigo 143° n° 1, ao invés de o enquadrar no n°
2 do artigo 143° do Cédigo Penal, conforme o forte reparo do STJ, expresso no
citado Acordao 89/2015;

O juiz do Tribunal recorrido ndo obedeceu o procedimento correto, previsto no
artigo 396° do CPP;

Segundo o Acdrddo n° 89/2015 «existe uma contradicdo insanavel entre a
fundamentacéo e a decisdo, vicio previsto na alinea b) do n° 2 do artigo 442° do

Cadigo de Processo Penal»;

N&o se compreende como € que «o Supremo Tribunal de Justica, no seu douto
Acérddo 24/2016, alega que a idade da ofendida é irrelevante para a decisao
final, tendo em conta que o «cavalo de batalha » do Tribunal «a quo», desde o
primeiro julgamento e a primeira sentenca, foi construido a volta da idade da
vitima, argumento que caiu todavia, estrondosamente, com o primeiro Acordao

do Supremox;

A ofendida, Edy, em nenhuma das fases processuais em que foi ouvida, néo
soube precisar a data da ocorréncia dos factos suscetiveis de configurar crimes

sexuais, nem tampouco a sua real idade;



i)

)

K)

Tais davidas e incertezas foram detetadas na audiéncia de discussdo e
julgamento, mas o tribunal a quo ndo foi capaz, estranhamente, de aplicar o

principio in dubio pro reo;

«A prova documental apresentada no processo-crime deita por terra, por
completo, as teses ... da ofendida e da propria acusagdo, uma vez que, ao
analisarmos ... a data constante do video apresentado, constata-se que a mesma

é de 01 de fevereiro de 2009, que cai num domingo»;,

O proprio tribunal a quo reconheceu no seu despacho que houve supresséo de
prova, quando retirou, sem motivo plausivel, a declaragdo da testemunha

«Menhay, constante da ata da audiéncia de discussdo e julgamento;

8. Em sede das conclusdes o recorrente sustentou o seguinte :

a)

b)

d)

O arguido foi condenado, no ambito de um processo- crime, pelo Tribunal de
Comarca dos Mosteiros, tendo a sentenca deste tribunal sido confirmada pelo

Acérddo n° 24/2016, de 15 de abril, proferido pelo Supremo Tribunal de Justica;

O referido Acordido ataca ... os Direitos fundamentais dele arguido, pondo em
causa a sua dignidade humana e a prépria presuncdo de inocéncia, prevista no

artigo 35%1 da Constituicdo vigente;

«Um dos corolarios essenciais da presuncdo de inocéncia € , precisamente, 0
previsto no n° 3 do artigo 1° do CPP vigente: «havendo duvida razoavel sobre
quaisquer factos relativos a infracdo cuja existéncia se procura verificar ou a

responsabilidade que se pretende apurar, ela sera resolvida a favor do arguido»;

O Acordéo do STJ violou «em varios momentos» a presuncdo da inocéncia do
arguido pelo que a sua inconstitucionalidade é patente e a sua nulidade

irreversivel;



e) Analisando os autos, «chega-se a conclusdo de que o arguido Ovidio nédo
praticou em definitivo o crime punido e previsto no artigo 143° do Cddigo

Penal»;

f) «O tipo objetivo do crime em referéncia exige, incontestavelmente, a préatica da

violéncia fisica ou da coacdo, etc. por parte do agente» 0 que ndo aconteceu;,

g) O STJ alterou a qualificacdo juridica dos factos, sem respeitar, contudo, a
fixacdo do objeto do processo (Acusacao), onde o arguido foi acusado por crime

diverso;

h) «N&o havendo nenhuma agressdo sexual, nos termos ja explicitados pela
doutrina juridica mais autorizada e exigidos pelos arts. 141° e 143° do atual
Cddigo Penal, ndo pode haver, como € 6bvio, qualquer crime, nem qualquer

condenacgdo séria e fundamentada do arguido ...;

i) «Quanto ao direito de acesso a justica, na sua vertente do direito de defesa do
arguido, ndo foram disponibilizados na acusacgao os elementos suficientes, onde
0 mesmo podia tomar uma posi¢do em nome da defesa, designadamente, a data

do acontecimento dos factos, bem como a idade real da ofendida;

J) Quanto ao direito fundamental da presuncdo da inocéncia, previsto no artigo
35° da Constituicdo da Republica de Cabo Verde, este foi violado de forma
flagrante, uma vez que ndo se provou se o arguido praticou atos sexuais, pelo
menos nos termos previstos no artigo 143° n° 1 (agressdao sexual com

penetracdo), com a ofendida «Edy».

9. Finalmente, o recorrente pede a declaracdo de nulidade do acérdao n° 24/2016 por
violacdo do direito de acesso a justica, na sua vertente de direito de defesa do

arguido, e do direito de presuncdo da inocéncia do arguido.

10. O TC considerou supridas as insuficiéncias e admitiu o recurso, através do
Acdrddo n° 12/2016, de 01 de setembro.



11. Admitido o recurso, o processo foi distribuido ao relator, que proferiu despacho de

12.

13.

notificacdo da entidade requerida para eventual resposta, nos termos do n° 2 do

artigo 18° da Lei n® 109/1\VV/94, de 24 de outubro, que aprova o Regime do Amparo

Constitucional e do Habeas Data.

Esgotado o prazo, sem que a entidade requerida se tivesse pronunciado, seguiram

0s autos com vista ao Dignissimo Senhor Procurador-Geral da Republica, para

promover o que considerasse conveniente, ao abrigo do artigo 20° da Lei n® 109/1V/
94, de 24 de outubro;

O Dignissimo Senhor Procurador-Geral da Republica ofereceu a sua mui douta

promocdo, a 05 de outubro de 2016, tendo sustentado, quanto a admissibilidade, o

seguinte em sintese:

a)

b)

d)

«A lei do Amparo estabelece no seu artigo 16° os requisitos gerais de

inadmissibilidade desse recurso»;

«O legislador entendeu por bem, além dos requisitos de carater geral
estabelecidos no artigo 16°, quando estiver em causa amparo contra decisfes de

orgao judicial, estabelecer requisitos especificos»;

«E compreensivel que assim seja, ndo s6 por razdes de certeza e seguranca
juridica por se estar a recorrer de uma decisdo que ja nao admite recurso
ordinario —caso julgado-. Mas também pelo facto de o nosso sistema de
fiscalizagdo da constitucionalidade ser de natureza difusa, em que os tribunais
judiciais apenas estdo vinculados a Constituicao e a lei, estando proibidos — art.°
211° n% 1 e 3 da CRCV- de aplicarem normas contrarias & Constitui¢cdo ou aos

principios nela consignados»;

«N&o estd em causa o requisito estabelecido na alinea a ) {do artigo 3°},
conforme doutamente refere o acérddo n° 19/2016.E o mesmo deve ser dito

relativamente ao requisito estabelecido na alinea b), considerando que o



f)

9)

h)

recorrente imputa ao Supremo Tribunal de Justica com a prolacéo do acérdéao

n® 26/2016 de (sic!) violagdo do principio da presuncao de inocéncia»;

«Quanto ao requisito previsto na alinea ¢) do art.° 3° resulta que para que uma
deciséo judicial possa ser objeto de recurso de amparo, € necessario que: «a
violagdo tenha sido expressa e formalmente invocada no processo logo que o
ofendido dela tenha tido conhecimento e que tenha sido requerida a sua

reparacéo»;

«Portanto, logo que tomou conhecimento do acérddo 26/2016 do Supremo
Tribunal de Justica e considerando que este violou o seu direito fundamental a
presuncdo de inocéncia, deveria, perante o Supremo Tribunal de Justica, de
forma expressa e formal, e no prazo estabelecido no artigo 145° do Cédigo de
Processo Civil, aplicavel por forga do art.° 1° da Lei do Amparo, invocar essa

violagdo e consequentemente requerer a sua reparagao;

S6 invocada a violacdo do direito fundamental amparavel e requerida a
reparacdo perante o 6rgdo judicial que proferiu a decisdo, e s6 depois desse
6rgdo judicial que proferiu a decisdo, no caso o Supremo Tribunal de Justica,
ter recusado reparar a violacdo, é que a recorrente poderia, dentro do prazo
estabelecido no art.° 5° n° 1, e a contar da notificacdo da decisdo de recusa,

interpor recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional»;

«H& que dizer que dos autos ndo resulta que o recorrente tenha invocado no
processo, de modo expresso e formal, e requerido a sua reparagdo perante o
Supremo Tribunal de Justica enquanto 6rgédo judicial que proferiu o acérdao
recorrido e que, na Gtica do recorrente, violou o seu direito fundamental a
presuncdo de inocéncia no subprincipio in dubio pro reo, e que estd ( sic!)

tivesse recusado a reparacao »;

«Por conseguinte, salvo sempre 0 merecido respeito, ndo resulta preenchido o

requisito especifico exigido pela alinea c) do art.® 3%,



)

«Pelo exposto, parece-nos manifesto que o presente recurso ndao deve ser

admitido.

14. Num segundo momento da sua douta promocéo, o Dignissimo Procurador-Geral

da Republica, relativamente a questdo substantiva considerou que o recurso deve

ser considerado improcedente por ndo ter sido violado o principio da presuncédo de

inocéncia, no seu sub-principio de in dubio pro reo, tendo argumentado o que se

segue:

a)

b)

d)

f)

«O recorrente invoca a violagdo do principio da presuncéo de inocéncia, por
entender que do julgamento ndo resultou provado que tenha cometido os crimes
pelos quais foi condenado e, em decorréncia do subprincipio in dubio pro reo,
perante a davida quanto a factualidade que serviu de base para a sua

condenacéo, deveria ter sido absolvido» ;

A recorrente «labora sobre pressupostos facticos que ndo tém a minima

aderéncia com a realidade dos autos»;

Como espelham os autos, a idade da vitima, apesar da pretensdo da recorrente

em considera-la um elemento fundamental, «<ndo é um elemento do tipo»;

Igualmente, como espelham os autos, «ndo ocorreu alteracdo substancial de
factos descritos na acusacgdo, com 0s requisitos e exigéncias do artigo 396° do

Cadigo de Processo Penal;

«A decisdo recorrida descreve as motivacbes de facto e de direito que
sustentaram a formacdo da conviccdo do tribunal e a condenagdo do

recorrente;
Os autos (folhas 197 a 200 e 341 a 362) «revelam que ao recorrente foi imputada

a pratica de um crime de agressao sexual com penetragdo, previsto e punido

pelas disposi¢des conjugadas dos artigos 141°, alineas a), b) e ¢) e 143° n° 1,

10



9)

h)

)

K)

do Codigo Penal, e dois crimes de atentado a intimidade da vida privada,

previstos e punidos pelos artigos 183° e 193° do Codigo Penal»,

A acusacdo «foi julgada procedente, tendo o recorrente sido condenado em um
crime de agressdo sexual com penetracdo e um de atentado a intimidade da vida
privada, considerando que quanto a vitima Irondina Gongalves, ela desistiu do

procedimento criminal »;

«Dai que, ndo tendo sido feita prova de factos relevantes para decisdo, e que
importem crime diverso ou agravacdo dos limites méximos da pena aplicavel,
ndo ocorreu a violacdo do disposto no artigo 396° do Codigo de Processo

Penal»;

«Quanto a idade da vitima, o tribunal deu-a por provada com base em prova
documental e, no que diz respeito a sua relevancia penal, considerando o crime
de agressdo sexual com penetracdo, previsto e punido no artigo 143° n°® 1 do
Caodigo Penal, pelo qual o recorrente foi acusado e condenado, com relativa
facilidade concluir-se-a4 que a mesma nao é elemento desse tipo de crime, razéo

porque nao é relevante para condenacdo a idade da vitima;,

«A decisdo recorrida encontra-se suficientemente sustentada nos meios de

prova descritos na deciséo recorrida»,

«Apreciada a prova produzida em sede de julgamento, ndo resultaram no
espirito do julgador, davidas sobre factos com relevancia para condenacéo do
recorrente, razdo pela qual ndo ocorreu violagdo do principio da presuncédo de

inocéncia e no seu subprincipio in dubio pro reox»;
«N&o havendo uma situacdo de ddvida inultrapassavel quanto a matéria de

facto, ou seja, uma situacdo de non liquet , ndo pode ser aplicado o principio in

dubio pro reox;

11



15.

16.

m) «Una voce, considera-se que o principio da presuncéo de inocéncia significa
que, porque a inocéncia é presumida, a condenagdo S6 ocorre se se provar a

culpabilidade através dos competentes 6rgaos do Estado»;

n) «Tal principio tem como corolarios o in dubio pro reo e a celeridade do
processo sancionatorio, desde que ndo ponha em causa as garantias de defesa
do arguido, devendo entender-se, pelo primeiro, que em caso de duvida sobre
qualquer facto relevante, i.e., numa situacdo de non liquet, a decisdo deve ser

pro reo, favoravel ao arguido;»

0) «A sentenga recorrida, ao condenar, nos termos em que o fez, cumpriu a lei e

observou os principios constitucionais;

Il. Fundamentacéo

Como questdo prévia, importa lembrar que Sua Exceléncia o Procurador-Geral
da Republica ao emitir o seu parecer sobre o mérito do recurso, voltou a
pronunciar-se sobre a admissibilidade do recurso, pugnando pela rejeicédo do
mesmo, primeiro, porque, no seu entender, « ndo resulta dos autos que o
recorrente tivesse alegado a violacdo de um qualquer direito fundamental no
processo e requerido a sua reparacdo; segundo, porque « manifestamente» néo
foram  «violados  direitos, liberdades e garantias fundamentais
constitucionalmente reconhecidos como suscetiveis de amparo». Ora,
considerando que este Tribunal ja tinha decidido essa questdo atraves do Acérdédo
n. 11/2017, de 22 de junho, proferido por unanimidade, no ambito dos autos de
Recurso de Amparo Constitucional n.° 2/2016, em que foi recorrente Maria de
Lurdes Gomes Ferreira e recorrido o Supremo Tribunal de Justiga, publicado na |
Série-n.° 42, do Boletim Oficial, de 21 de julho de 2017, e tendo em conta que ndo
se verifica mudanca de posi¢ao no tratamento da mesma questdo, remete-se para a

solucéo que se encontrou no ambito daquela deciséo.

Entrando, agora, na fundamentacdo da deciséo, impde-se elucidar o ponto de
partida doutrinario e jurisprudencial deste Tribunal. Convém, assim, até por

imperativos de uma contida e despretensiosa pedagogia juridica, fazer alguns
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17.

18.

questionamentos. O primeiro tem a ver com a explicitacdo do padrdo de controlo
no Recurso de Amparo. Ora bem, constituem padréo de controlo no Recurso de
Amparo Constitucional sdo, nos termos da Constitui¢do da Republica, os «direitos,
liberdades e garantias fundamentais, constitucionalmente reconhecidos». Isto quer
dizer que o Recurso de Amparo tem fundamento, quando é violado um direito,
liberdade ou garantia, reconhecido nos termos da Constituigéo (artigo 2° da Lei n°
109/1V/94, de 24 de outubro). Em Cabo Verde, os direitos, liberdades e garantias
estdo essencialmente previstos no titulo 1l da Constitui¢do, envolvendo direitos,
liberdades e garantias individuais, direitos, liberdades e garantias de participacéo
politica e de exercicio da cidadania, e direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores. Tendencialmente, pode-se também admitir direitos analogos a
direitos, liberdades e garantias, estabelecidos na Constitui¢do ou consagrados por

lei ou convencao internacional (artigo 26° da CRCV)™.

Qual o ambito de controlo exercido pelo Tribunal Constitucional? Antes de mais,
é preciso dizer que o Tribunal Constitucional, ndo é mais uma instancia de revista,
ou um tribunal de «super-revisdo» que fiscaliza sucessivamente as sentengas e
acordaos de outros tribunais na sua plenitude quanto a sua conformidade com a lei.
Paralelamente, o recurso de amparo também ndo é um recurso juridico adicional,
mas sim um remeédio juridico extraordinario. Assim, é preciso dizer que nédo é
compativel com a ordenacdo de competéncias dos tribunais definida pela
Constituicdo e pelas leis um controlo juridico ilimitado das decisGes dos tribunais

comuns pelo Tribunal Constitucional.

No que diz respeito a determinacdo dos factos e a apreciacdo do caso concreto
existe uma regra segundo a qual «a conformacéo do processo, a determinagéo e

apreciacao dos factos tipicos, a interpretacdo do direito ordinério e a sua aplicacdo

! Direitos de natureza analoga sdo direitos fundamentais que se revestem da natureza de liberdade ou de
direito de defesa, bem como aqueles direitos que, sem apresentar esta natureza, sejam «de natureza idéntica
a direitos «positivos incluidos no &mbito dos direitos, liberdades e garantias». Neste sentido J.J. Gomes
Canotilho / Vital Moreira : Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. I., Coimbra, 2007, p. 373
e seg. Um exemplo € o direito de impugnar normas administrativas com eficacia externa lesivas dos
interesses dos particulares legalmente protegidos, nos termos da alinea f) do artigo 245° da CRCV. Cfr. Ana
Raquel Gongalves Moniz: Estudos sobre os Regulamentos Administrativos, 22 edi¢do, Coimbra, 2016,
pp.193-194.
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ao caso concreto sdo », por principio, matéria dos tribunais comuns e o juizo feito
pelos tribunais comuns sobre o caso concreto s6 limitadamente pode ser alvo de

controlo posterior?.

19. Todavia, ndo sera de excluir uma hipétese em que o Tribunal Constitucional possa,
numa situacdo de extrema intensidade da ingeréncia num direito fundamental,

substituir a avaliagdo do tribunal comum pela sua prépria avaliacao®.

20. Até onde é que deve ir, entdo, o controlo do conteudo das sentencas e acordaos dos

tribunais?

20.1. O Tribunal Constitucional, em matéria de recurso de amparo s intervém,
quando se tratar de violacdo de «direitos, liberdades ou garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos». Assim, uma primeira situacdo em que o
Tribunal Constitucional pode ser chamado a controlar o conte(ldo de uma decisao
judicial relaciona-se com a influéncia dos direitos fundamentais na atividade de
interpretacdo e aplicacdo do direito ordinario. Esta situacdo pode acontecer
sobretudo quando o recorrente impugna uma interpretacdo que viola um direito
fundamental amparavel e ou a aplicacdo de uma lei contra um direito fundamental
amparavel pelo tribunal no caso concreto. Esta possibilidade radica na assuncéo da
ideia de que os direitos fundamentais ndo sdo apenas um padrdo de validade das
normas juridicas, mas também um padrdo para a sua interpretagdo e aplicacdo. Com
efeito, os tribunais comuns ndo se podem furtar ao chamado efeito de irradiacdo
dos direitos fundamentais sobre as normas, por exemplo, de direito civil, nem sobre

a sua influéncia na aplicagdo subsequente da norma ao caso concreto.

20.2. Convém, no entanto, concretizar os critérios para o controlo. Trata-se aqui
essencialmente de saber se houve erros relevantes de direito fundamental na

interpretacdo e aplicacdo do direito ordinério.

a) Pode dar-se o caso de o juiz na interpretacdo e aplicacdo do direito ordinario nao ter

reconhecido que os direitos fundamentais tém influéncia sobre aquele ou de que se impde

2 Ver a prop6sito, 0 Acérddo do TCFA 63, 266 (297).
3 Neste sentido,cfr. Acérddo do TCFA 42, 143 (149) — Caso Deutschland — Magazin .
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fazer uma ponderacdo de dominios de direitos fundamentais conflituantes. Aqui esta-se

perante uma questdo de défice de conhecimento.

b) Mas também pode-se estar perante uma situacao de apreciacdo errada do juiz. Esta pode
acontecer, quando o juiz manifestar uma percegéo incorreta da importancia de um direito

fundamental, particularmente da extenséo do seu &mbito de protecédo ou tutela.

¢) O Tribunal Constitucional pode ainda controlar eventuais decisdes dos tribunais comuns
que se revelem insustentaveis e por isso arbitrérias. Este caso acontece quando, mesmo
partindo de uma apreciacao adequada das ideias dominantes da Constituicdo do pais, ndo
se pode compreender a interpretacdo ou a aplicacdo do direito pelo juiz ordinario e se é

levado a concluir que a decisdo foi motivada por considerac@es outras.

d) Ha situacdes em que os tribunais ultrapassam os limites juridico-constitucionais para o
desenvolvimento judicial do direito. Num caso como este justifica-se uma intervencdo do
Tribunal Constitucional, sempre que através de uma interpretacdo judicial ou do
desenvolvimento judicial do direito for, como resultado de tal exercicio, criado um novo
elemento constitutivo para a ingeréncia num direito fundamental, o que requereria em casos

normais uma regulacéo por lei expressa.

e) O ambito de controlo das decisbes dos tribunais comuns por parte do Tribunal
Constitucional costuma ser determinado com a ajuda de duas consideracfes
importantes: em primeiro lugar os limites de controlo ndo devem ser «rigidos e
constantes», uma vez que a este Tribunal deve ficar reservada uma margem de
manobra para a «consideracdo da situacdo particular do caso concreto»; em
segundo lugar , « o controlo juridico-constitucional da decisdo judicial deve ser
tanto mais detalhado, quanto mais intensiva for a vulneragdo do direito

fundamental»®*.

20.3. O Tribunal Constitucional pode também ser chamado a conferir (adjudicar) protecéo
juridica atraves do recurso de amparo contra a violacdo de um direito fundamental que
aconteceu devido ao proprio processo judicial. Normalmente aqui o padrdo de controlo

consiste essencialmente nos chamados direitos fundamentais processuais, tais como o

4 Cfr. Klaus Schlaich: Das Bundesverfassungsgericht.Stellung.Verfahren.Entscheidungen, 32 edic3o,
Munique, 1994, p. 194.
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direito a presuncédo da inocéncia, o direito ao juiz natural, o direito a um devido processo
legal, o direito de audiéncia e o principio do contraditorio, o ne bis in idem, ou o principio
do nullum crimen sine lege. Vale aqui lembrar que a experiéncia recente do Tribunal
Constitucional cabo-verdiano denota que uma boa parte dos recursos de amparo
constitucional interpostos pelos cidad@os nos ultimos anos em Cabo Verde tem tido como
fundamento alegadas violagdes dos chamados direitos fundamentais processuais, tais como
0 da presuncao da inocéncia, o direito de defesa, ou o direito de exercicio do contraditorio.
Recentemente, também foram invocados o direito de reconhecimento da unido de facto,
ndo previsto na Constituicdo, mas sim no Cédigo Civil (artigos 1710°-1721°), que equipara
a unido de facto reconhecida ao casamento ( artigo 1716° do Cddigo Civil) ,® o direito a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia e o principio da igualdade®.

21. Ainda relativamente a extensdo do controlo pelo Tribunal Constitucional pode-se
dizer que a tarefa primeira do Tribunal Constitucional consiste essencialmente em
verificar se o direito, liberdade ou garantia considerado como violado pelo
recorrente foi-o de facto. Para tanto, esta Corte Constitucional pode, eventualmente,
na sua analise, se tal se justificar, apreciar o respeito por outros direitos, liberdades
e garantias. Tal possibilidade encontra pleno acolhimento no nosso ordenamento
juridico, ja que em Cabo Verde, como € sabido, nos termos do n° 1 do artigo 24° da
Lei que regula o Recurso de Amparo e 0 Habeas Data (Lei n® 109 /1\V/94, de 24 de
outubro), o Tribunal, por um lado, pode decidir com fundamento diverso do

invocado pelo recorrente e, por outro, tem competéncia para outorgar amparo

distinto daquele que foi requerido.

22. Quais as questdes de fundo que se colocam no caso em apreco? A primeira questao
que se coloca é se se esta perante uma questdo que envolve a violagdo de um direito,
liberdade ou garantia previsto na Constitui¢cdo. Ora, pode-se dizer que sim, porque
0 recorrente alegou a violagdo de direitos constitucionais fundamentais, quais
sejam, o direito & dignidade humana, o direito fundamental de acesso a justica, o
direito de defesa do arguido e o direito a presuncdo da inocéncia. Efetivamente, o

autor do Recurso de Amparo sustenta que o acorddo n° 24/2016, de 15 de abiril,

5Cfr. Os Acorddos n°s 5/2016, 10/2016 e 11/2016, todos na Coletanea de Decisdes do Tribunal
Constitucional de Cabo Verde, vol. I, Praia, 2016, pp. 279, 309 e 321. E ainda os Aco6rdaos n°s 19/2016,
25/2016, 27/2016, todos na Coletanea de Decisoes do Tribunal Constitucional de Cabo Verde, vol.
I1,Praia, 2017, pp. 85, 101e 125.

6 Acorddo n° 22/2017.
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«ataca de forma inesperada, e antijuridica, os direitos fundamentais dele arguido,

pondo em causa, huma medida francamente intoleravel, a sua dignidade humana e

a propria presuncdo de inocéncia, prevista no artigo 35° n° 1, da Constituigdo

vigente».

23. Vejamos que argumentos sdo utilizados em relacdo a cada um dos direitos

fundamentais.

23.1.

No que diz respeito a uma eventual violacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, o autor do Recurso de Amparo em nenhum momento se
preocupa em fundamentar a violagcdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, bastando-se com a referéncia a consagracao constitucional de um
Estado de Direito fundado na garantia da dignidade da pessoa humana. Sera
que se registou no processo alguma violagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no predmbulo e no artigo 1°, conjugado com o
artigo 24° da Constituicdo, e no artigo 1° da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem? Antes de mais, convém clarificar o &mbito normativo
de protecdo da garantia da dignidade da pessoa humana. N&o é facil
apreender todo o contetdo desta garantia e deste principio da dignidade da
pessoa humana através de defini¢Ges. Principalmente, porque se trata de um
conceito muito cunhado por nocdes filoséficas, teoldgicas ou éticas. Esta
dificuldade foi realgada, por exemplo, no Acordao n® 7/2016 do Tribunal
Constitucional, de 28 de abril, que se debruca sobre o principio de forma
essencialmente histérica e  filoséfica, mas também juridica’.
Anteriormente, o Supremo Tribunal de Justica, enquanto Tribunal
Constitucional se pronunciara sobre o tema da dignidade da pessoa humana
através do Parecer n° 1/2015, proferido no &mbito da fiscalizagéo preventiva
de uma norma constante de um ato legislativo que concedeu ao Governo

autorizacdo legislativa para proceder a revisdo do Cadigo Penal.

7 Cfr. Acorddo n® 7/2016, de 28 de abril, in BO, | Série, n® 35 de 10 de maio de 2016, p. 1227.Cfr. também
Coletanea de Decisdes do Tribunal Constitucional de Cabo Verde, Vol.l, 2015-2016,Praia, 2016, p. 30. O
acorddo reporta-se a um processo de fiscalizacdo abstrata sucessiva da constitucionalidade do n° 2 do artigo
9° da Lei n°® 90/VI11/2011, que impede o acesso a cargo de Vice-Presidente do Conselho Superior da
Magistratura Judicial a magistrado judicial.
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Para 14 das consideracGes historico-filoséficas que remontam a Giovanni Pico della
Mirandolla® ou a Immanuel Kant®, por exemplo, admite-se, todavia, que o contelido
constitucional da dignidade da pessoa humana possa ser apreendido quer com base na
chamada «férmula do objeto», quer com base na ideia de «pretensdo de valor e respeito»

inerente ao homem.

Como descricao geral pioneira daquilo que € a dignidade da pessoa humana, aparece, na
doutrina e na jurisprudéncia regularmente, a assim chamada formula do objeto,
desenvolvida pelo constitucionalista alemédo Gunther Duirig. A «formula do objeto», que
se inspira em Immanuel Kant!®, corresponde aquilo que Diirig descreveu do seguinte
modo : « A dignidade da pessoa humana € atingida , quando a pessoa concreta é
transformada em objeto, num simples meio, desprezada como se fosse uma grandeza

fungivel*!».

Na explicacao sobre a sua formula, Durig acrescentou que se tratava da degradacdo de uma
pessoa a coisa, podendo a pessoa ser «apanhada» (erfasst) totalmente, «abatida»
(abgeschossen), «registada» (registriert), «liquidada» (liquidiert), sujeita a «lavagem
cerebral», «substituida», «utilizada» (eingesetzt) e «separada» ( ausgesetzt) ( isto é

deslocada) .

N&o obstante esta formula e o facto de estas suas explicacdes terem sobretudo em vista a
desumanidade de certos regimes politicos ditatoriais, como foi o caso do nacional-

socialismo, elas conseguem apreender as violacdes da dignidade humana mais grosseiras.

8 Giovanni Pico Della Mirandola: Discurso sobre a Dignidade do Homem, Lisboa, 2010.

® Veja-se o trecho da Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes de Kant de 1785: «No reino dos fins tudo
ou tem um preco ou uma dignidade. O que tem um prego, em seu lugar pode-se colocar algo de diferente
como seu equivalente; contrariamente, o que se distingue acima de qualquer pre¢o, portanto ndo permite
qualquer equivalente, tem um valor. Mas aquilo que constitui a condicdo, sob a qual apenas algo pode ser um
fim em si mesmo, ndo tem apenas um valor relativo, i.e. um pre¢o, mas sim um valor interno proéprio, i.e.
dignidade. Assim, a moralidade é a condicdo sob a qual apenas um ser racional pode ser um fim em si mesmo;
porque so através dela é possivel ser um membro do reino dos fins que legisla. Portanto, aquilo que pode ter
dignidade sozinho é a moralidade, ou a humanidade, na medida em que seja capaz da mesma.» In :
Immanuel Kant : Grundlegung der Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausgabe, p. 434. Citado por Christian
Thies.In : Christian Thies ( Org.) : Der Wert der Menschenwiirde, Paderborn, Munique, Viena e Zurique,
2009, p. 7.

10 Com a «férmula do objecto», Diirig queria desenvolver a famosa formulacdo da relagdo meio-fim do
imperativo categoérico de Kant : a dignidade da pessoa humana ndo sé é violada quando uma pessoa é
utilizada como meio (proibigdo de instrumentalizagdo), mas também quando ela «é degradada como
grandeza fungivel», é desprezada na sua particularidade individual, é considerada simplesmente como
coisa. Cfr. Christian Thies, ob. cit., p. 12.

11 G. Diirig, in Maunz/Diirig, GG, Art. 1, n® 1 (1958) niimero de margem 28.
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Para violacdes mais subtis a formula é considerada pela doutrina, designadamente por
Klaus Stern, que utiliza a metéfora da rede, como sendo « de malha demasiado ampla» (
zu grobmaschig)*?. Por esta razdo («malha demasiado ampla») para além da férmula do
objeto, vem-se utilizando também, adicionalmente, a formula do sujeito. Esta ultima
formula pde em relevo a qualidade de sujeito da pessoa humana, como uma outra linha

de orientagéo para a determinacdo do &mbito de protecdo da dignidade da pessoa humana.

Ao lado da ideia do homem como objeto, sublinha-se de modo positivo a sua «qualidade
de sujeito». Esta qualidade é caracteristica de cada pessoa, independentemente das suas
particularidades, das suas realizacdes e do seu estatuto social. Da dignidade da pessoa
humana resulta uma pretensao de valor e de respeito pela pessoa (cfr. Acordao do TCFA,
87, 209 (228) ) . E esta pretensio de valor e de respeito que pode ser violada através de
uma diversidade de circunstancias tais como: a humilhacéo, a perseguicéo e proscricdo de
pessoas, bem como a comercializagdo da existéncia humana. Para além da formula do
objeto e do critério do sujeito, a determinacdo do dmbito de protecdo da dignidade da

pessoa humana é feita com base no chamado critério do tratamento de desprezo.

Com base neste critério, admite-se que se esta face a uma violacdo da dignidade da pessoa
humana, quando a pessoa «é sujeita a um tratamento que por principio pde em causa a
sua qualidade de sujeito, ou quando no tratamento em concreto hd um desprezo
arbitrario da dignidade da pessoa humana. O tratamento ... deve ser portanto...
expressdo do desprezo pelo valor, que cabe ao ser humano em virtude de ser pessoa, isto é

neste sentido ser um «tratamento de desprezo»®2.

A doutrina portuguesa, representada, por exemplo por Jorge dos Reis Novais admite que
se esta perante a violacdo da dignidade da pessoa humana nas «situagdes especialmente
qualificadas ou de extrema gravidade de: desrespeito por alguém ou pela vida humana na
sua humanidade intrinseca; subjugacdo ou exclusdo, coisificacdo de uma pessoa, sua
degradacéo a condicdo de mero objeto, como defende Dirig; alienacdo identitaria, devassa
e humilhac&o, incapacitaco e estigmatizacio®.

2Klaus Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tomo 1V/1 ( Die einzelnen Grundrechte),
Munique, 2006, p. 19. Stern utiliza aqui a metéfora da rede.

13Cfr. BVerfGE 30, 1 (26).

14 Jorge Reis Novais :A Dignidade da pessoa Humana, vol. Il, Dignidade e Inconstitucionalidade,
Coimbra, 2016, p. 140.
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Mais recentemente, a moderna doutrina referenciada por Klaus Stern, veio trazer um
impulso novo a andlise do conteldo normativo e garantistico da dignidade da pessoa
humana. Isto acontece quando ela propde a parcelizacdo deste conteldo mediante a diviséo
do ambito de protecdo em esferas fundamentais, conforme os autores. Stern propde, por
seu turno, a divisdo em cinco esferas que permitem densificar o tecido normativo: a
identidade fisica e a integridade; a identidade espiritual e integridade, as bases da vida
dignas do homem; a igualdade elementar perante a lei e a proibicdo do uso excessivo da

violéncia pelo Estado®®.

Ora, consultando os autos ndo se colhe em momento algum que tenha havido qualquer
indicio de instrumentalizacdo do arguido. Igualmente ndo se pode falar de préatica de
qualquer desprezo pelo seu valor préprio, ja que ele aparece no processo investido de todos
0s seus direitos processuais comuns aos arguidos em processo penal, com plena autonomia
para, com a assisténcia da sua defesa e em termos de igualdade de armas, fazer valer os
seus interesses e direitos processuais. Da mesma forma néo se vislumbra nenhum ataque a

qualquer das esferas acima referidas.

Assim, ndo se pode dizer que esteja em causa o principio da dignidade da pessoa humana,

quer enquanto principio, quer enquanto garantiaZ®.

No ambito da dogmatica juridico-constitucional em Cabo Verde, ndo se pode de maneira
alguma ignorar um dado fundamental. E que no ordenamento juridico do pais, a natureza
da dignidade da pessoa humana como direito subjetivo é vincada expressamente na Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, de que Cabo Verde é parte. Na verdade, este
importante instrumento regional de protecéo de direitos humanos considera, no seu artigo
5°, a dignidade da pessoa humana como direito. Este €, de resto, o unico referido na Carta
Africana como «inerente a pessoa humana», como muito bem recorda o Prof. Christof

Heyns?’. Por outro lado, n&o se pode esquecer a clausula aberta dos direitos, liberdades e

15 Klaus Stern, ob. cit. pag. 23.

16 Sobre a discussdo em torno da dignidade da pessoa humana como «direito subjetivo (fundamental)
supremo, cfr. Christian Enders, in : Stern /Becker (orgs.) : Grundrechte-Kommentar, Art. 12, notas de
margem, 18- 19.

17 Sobre o artigo 5° da CADHP, cfr. Christof Heyns: Civil and Political Rights in the African Charter, in
Malcolm Evans / Rachel Murray: The African Charter on Human and Peoples’ Rights.The System in
Practice, 1986-2000, Cambridge, 2002, p. 150.

20



garantias prevista no n® 1 do artigo 17° da CRCV que dispde 0 seguinte: «As leis ou

convengdes internacionais poderdo consagrar direitos, liberdades e garantias ndo previstos

na Constituicéo».

Refira-se que o recorrente alegou também a violagdo do seu direito fundamental a

presuncéo de inocéncia, o qual é inerente a especial dignidade da pessoa humana. Todavia,

a dignidade da pessoa humana nessa dimenséo sera referenciada, ainda que sumariamente,

mais adiante, ou seja, no pardgrafo onde o Tribunal ird pronunciar-se especificadamente

sobre a alegada violacao da principal garantia do direito a liberdade sobre o corpo.

23.2. O recorrente sustenta que a decisdo judicial contra a qual pede amparo

constitucional teria vulnerado o seu direito fundamental de acesso a justica
na sua vertente de direito de defesa. O direito de defesa, na sua formulagao
mais geral, encontra-se previsto no n.° 3 do artigo 22.° da Constituicdo da
Republica. Mas o direito de defesa do arguido em processo sancionatorio,
méaxime, em processo penal, tem um tratamento especifico nos termos do
artigo 35.° da Constituicdo, subordinado aos principios do processo penal.
Na verdade, o recorrente alegou especificamente a violacdo do direito de
acesso a justica na vertente do direito de defesa enquanto arguido num
processo penal em concreto. Por direito de defesa entende a doutrina
basicamente o seguinte: «assegurar a cada uma das partes o poder de expor
as suas razdes de facto e de direito perante o tribunal antes que este tome a
sua decisio».'8As partes devem poder exercer este direito de defesa em
condi¢cbes de igualdade, sendo imperioso que se lhes assegure o
contraditorio ( Acérddos do TCP n° 193/96, 278/98, 259/00, 330/01 e
209/04)*°Nesta mesma linha J.J. Gomes Canotilno e Vital Moreira
ressaltam a intima imbricacdo do direito a defesa com o principio do
contraditério, que segundo eles se traduz  fundamentalmente na
possibilidade de cada uma das partes invocar as razdes de facto e de direito,

oferecer provas, controlar provas da outra parte, pronunciar-se sobre o valor

18Rui Medeiros, in Jorge Miranda/Rui Medeiros :Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra, 2005, p.

194,
19 |hidem.
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destas provas»?®. O constitucionalista espanhol, Juan Manuel Goig
Martinez, sublinha que o direito de defesa e ao patrocinio judiciério
«comporta de forma essencial, que o processado possa encomendar a sua
representacao e assessoria a quem mereca a sua confianga e considere mais
adequado para a sua propria defesa». Mais adiante, afirma que «O direito
de defesa e patrocinio judiciario abarca a presenca fisica do advogado
junto do seu constituinte em todos 0s atos que o0 requeiram, a assessoria, 0
conselho e a direcdo juridica, até a representacdo no seu sentido mais

amplo.?»

Na sua peticdo de recurso aperfeicoada para este Tribunal, o autor do Recurso
Constitucional de Amparo alega que na acusacdo nao lhe foram disponibilizados os
elementos suficientes para que pudesse tomar uma posicdo em sua defesa, referindo-se

especificamente a data do acontecimento objeto do processo e a idade da ofendida.

Certo, todavia, e como € ébvio, € que o recorrente teve conhecimento da acusagao e esta
ndo omitiu as questdes relativas a idade da vitima e a data da alegada agressao sexual. Com
efeito a peca de acusacdo faz referéncia & data de nascimento da vitima F. G. Rodrigues e
indiretamente a sua idade a data dos factos (a pagina 197 dos autos do processo crime n°
98/2014- TICM, no ponto 2 do libelo acusatoério). Igualmente, a questdo do encontro na
data dos factos é referenciada na pagina 198 dos autos do processo crime (pontol10 do libelo
acusatério). Além disso, o recorrente teve oportunidade de apresentar a sua defesa
amplamente quer no julgamento na primeira instancia, quer no recurso para 0 Supremo
Tribunal de Justica. De todo o modo, em nenhum momento ele esteve impedido de

apresentar a sua defesa.

Em relacdo a questdo da idade, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que ndo estava em
causa a idade para o tipo de crime em que o réu foi condenado, o da agressio sexual. E
Obvio que uma questdo desta natureza cabe em primeira mdo a jurisdicdo comum

determinar e ndo ao Tribunal Constitucional.

2Cfr. J.J. Gomes Canotilho / Vital Moreira: Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. I,
Coimbra, 2007, p. 415.
21Juan Manuel Goig Martinez, ob.cit., pp. 365 e seg.
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Por outro lado, no caso sub judice, o recorrente escolheu livremente o seu advogado. Este
teve normalmente acesso ao processo e pdde, em nome do arguido, apresentar as razoes de
facto e de direito perante o tribunal tanto na primeira instancia como na instancia de
recurso. Os autos demonstram que exerceu sempre 0 seu direito ao contraditério em
condicdes de igualdade. Por estas razdes, ndao se pode dizer que o direito de defesa,
incluindo o patrocinio judiciario, tenha sido violado de algum modo. Ele constituiu
advogado e pode exercer o seu direito de defesa amplamente, tendo recorrido até a mais
alta instancia judicial da jurisdicdo comum. N&o é porque o tribunal tem uma posicéo

diferente daquela defendida pelo recorrente que este deixou de ter acesso a justica.

Portanto, no caso em apre¢o nédo foi negado em momento algum ao arguido o seu direito

de acesso a justica, na sua dimensao de direito de defesa em processo penal.

23.3. O autor do Recurso de Amparo alega que «o direito a presuncdo da
inocéncia foi violado pelo facto de néo ter sido respeitado o principio da
vinculacdo tematica do tribunal, segundo o qual o objeto do processo deve
manter-se 0 mesmo, da acusacdo ao transito em julgado da sentenga». Ora,
antes da analise da questdo convém determinar o contetdo normativo deste
direito. Nos termos do n° 1 do artigo 35° da Constituicdo «todo o arguido
presume-se inocente até ao transito em julgado de sentenca condenatoria,
devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa». Aqui estd plasmado um principio do direito processual penal que
foi elevado a categoria de direito fundamental. A presuncédo de inocéncia do
arguido traduz-se numa regra de tratamento a dispensar ao arguido ao longo
do processo, conferindo-lhe um estatuto de sujeito livre que Ihe permite ser
tratado como inocente, ndo obstante a existéncia de medidas cautelares, as
quais devem respeitar escrupulosamente o disposto no disposto no n.° 5 do
artigo 17.° da CRCV. A presunc¢éo de inocéncia é uma garantia do direito a
liberdade que emerge da dignidade da pessoa humana. Alias, ha que
reconhecer que « a dignidade da pessoa humana esta na base e constitui a
referéncia valorativa de todos os direitos fundamentais», como afirma e

bem, o Professor José Carlos Vieira de Andrade??. Como contelido

22 José Carlos Vieira de Andrade: Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 52
edicao, Coimbra, 2012, p. 93.
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essencial do principio constitucional da presuncdo da inocéncia, enumeram-

se, normalmente os seguintes aspetos:

a) A presuncdo de inocéncia exige que a prova da culpabilidade de um individuo seja

feita por quem acusa e pelo tribunal;

b) Havendo davida razoavel sobre quaisquer factos relativos a infragéo cuja existéncia se
procura verificar ou a responsabilidade que se pretende apurar, ela sera resolvida a

favor do arguido.

c) O processo deve ser conduzido de modo a se obter uma deciséo final no mais curto

prazo compativel com as garantias de defesa®.

Segundo Pico | Junoy, o direito a presuncao de inocéncia opera a sua eficacia num plano
duplo: «Por um lado, ele incide nos atos extra-processuais e constitui o direito a receber a
consideracdo e o tratamento de ndo autor ou participante em feitos de carater delitual, e
determina por isso o direito a que ndo sejam aplicadas as consequéncias ou os efeitos
juridicos associados a feitos de tal natureza; e por outro lado, desprega a sua virtualidade,
fundamentalmente, no campo processual com influxo decisivo no regime juridico da prova.
Deste ponto de vista, o direito a presuncdo da inocéncia significa que toda a condenacao
deve ser precedida sempre de uma atividade probatoria, impedindo a condenacdo sem
prova. Além disso, significa que as provas consideradas para fundamentar o juizo de
condenacdo devem corresponder a tal conceito juridico e ser legitimas do ponto de vista

constitucional .?*»

O recorrente alega, no entanto, que o direito a presun¢édo da inocéncia foi-lhe violado pelo
facto de ndo ter sido respeitado o principio da vinculacdo tematica do tribunal, segundo o
qual o objeto do processo deve manter-se 0 mesmo, da acusagdo ao transito em julgado da

sentenga. A vinculagdo tematica € uma questdo importante e merece a apreciacdo do

23 Cf. Jorge Miranda / Rui Medeiros: Constituicdo Portuguesa Anotada, Volume I, 22 edicdo revista,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2017, p. 524 e segs.

24Joan Pico | Junoy :Las Garantias Constitucionales del Proceso, Barcelona, 1997, p. 155. Citado por
Magaly Perretti de Parada: El Derecho a la Defensa. Derechos Humanos y Defensa. Vision Constitucional
y Procesal, Caracas, 2004, p. 51.

24



Tribunal Constitucional, porque se traduz numa garantia processual penal que encontra
respaldo nos nimeros 6 e 7 do artigo 35° da Constituicdo da Republica. Com efeito, ai se
estatui, num primeiro momento, que “o processo penal tem estrutura basicamente
acusatoria [...], e num segundo, que os direitos de audiéncia e de defesa em processo
criminal ou em qualquer processo sancionatorio, incluindo o direito de acesso as provas
da acusacao, as garantias contra atos ou omissdes processuais que afetem os seus direitos,
liberdades e garantias, bem como o direito de recurso, sdo inviolaveis e seréo assegurados

a todo o arguido».

Além dos principios ja referidos, a Constituicdo da Republica de Cabo Verde consagra um
conjunto de outros principios que indubitavelmente tiveram impacto na concreta
conformacdo do nosso processo penal, o que de alguma forma traduz a ideia de que o
processo penal é direito constitucional aplicado ou de que ele constitui um verdadeiro
sismografo de uma lei fundamental®. A configuragio do principio da vinculagéo tematica
num processo penal de base acusatoria como o cabo-verdiano ndo quer dizer que o objeto

do processo tenha que se manter exatamente igual do principio ao fim do processo penal.

Em principio, o tribunal penal ndo pode, no momento do julgamento, apreciar factos,
surpreender o arguido com factos substancial ou qualitativamente diversos dos que

constem da acusacdo e /ou pronuncia sob pena de nulidade da sentenca.

Neste sentido, o regime constante dos artigos 396.° e 397.° do Cdodigo de Processo Penal
permite ao tribunal penal conhecer de factos que importem alteracdo da acusacdo ou
despacho de pronlncia, desde que o arguido ndo se oponha a prossecucdo do julgamento

relativamente a esses novos factos.

Ora, é ponto assente que vinculagdo tematica constitui uma garantia de defesa do arguido.

Entdo, a questdo que se coloca é se houve uma alteracdo do objeto do processo.

Toda a argumentacdo do recorrente gira em torno da questdo da idade, isto é, de uma
alegada contradi¢do quanto a idade da vitima no momento da préatica dos factos. A verdade

é que houve momentos no decurso do processo em que ndo ficou clara a idade precisa da

25 Cfr. Heinrich Henkel : Strafverfahrensrecht, 2.2 ed, Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1968, p. 5)
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vitima ao tempo dos factos. Todavia, a idade da vitima viria a ser considerada pelo tribunal
como irrelevante para a definicdo do tipo de crime cometido, como alids é doutamente
referido no Acordao do STJ n° 24 / 2016, nos seguintes termos: «Reportando-nos ao caso
em julgamento, importa dizer, antes de mais, que nos crimes sexuais, a relevancia da idade
da ofendida depende do tipo de ilicito em causa, pois que, se ha «crimes em que € elemento
constitutivo, outros hd em que néo é». Mais adiante o STJ conclui, dizendo o seguinte: «O
ora recorrente foi acusado, julgado e condenado pela prética de um crime de agresséo
sexual com penetracao, nos termos do n° 1 do artigo 143° do Codigo Penal, o que significa
dizer que a idade da ofendida ndo é elemento do tipo em referéncia. Por isso, a questao
suscitada pelo recorrente ndo tem razdo de ser, podendo a idade da ofendida ser um
elemento a considerar na determinacdo da pena concreta». Por seu turno, o dignissimo
senhor Procurador-Geral da Republica também considera que a idade ndo é relevante para
o tipo constitutivo do crime. Seja como for, consultando a pagina 199 do processo onde se
encontra a acusacao e as decisfes judiciais de condenacdo, nota-se que 0 arguido foi
julgado e condenado com base nos mesmos factos que levaram o Ministério Publico,
enguanto titular da acdo penal a pedir a condenacéo por crime de agressao sexual, previsto
no n° 1 do artigo 143° do CP. Por estas razfes, ndo se pode dizer que tenha havido, em
virtude das vicissitudes em torno da idade da ofendida, uma viola¢do do principio da
vinculagdo tematica enquanto garantia do direito de defesa, tdo-pouco do direito a
presuncao da inocéncia do arguido. Acresce que nao resulta dos autos que ndo tenha havido
prova suficiente da culpabilidade para fundamentar a decisdo condenatéria do Tribunal,
como de resto aponta o Senhor Procurador-Geral da Republica no seu douto parecer a folha
83 dos autos do Recurso de Amparo Constitucional. O processo em causa afigura-se ter
obedecido aos canones estabelecidos na lei. Os factos probatdrios foram apresentados e
discutidos com base no contraditério, tendo as partes no processo tido as possibilidades de
carrearem para ele os elementos de prova que assim desejaram. Por outro lado, o tribunal
comum, ao qual cabe aferir se 0s elementos constitutivos dos feitos-crimes estdo reunidos,

ndo teve duvidas sobre a culpabilidade do acusado.

O tribunal de instancia, tendo se baseado no principio da livre apreciagdo da prova,
enquanto liberdade do julgador em proferir um juizo cientifico ndo confundivel com um
ato arbitrario, formou a sua convicgdo a partir de provas consistentes produzidas e
valoradas com observancia dos principios e regras que regem o direito probatorio aplicavel

em processo penal, nomeadamente o contraditorio, a publicidade, a oralidade e a
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imediacdo. Portanto, o juiz que realizou o primeiro julgamento formou a sua conviccao
depois de examinar todo o acervo probatorio, incluindo as declaragcdes do arguido e da
vitima, tendo as valorado livremente. O arguido e o0 seu advogado estiveram presentes em

todos os atos e puderam fazer uso de todos os meios de defesa que a lei lhes facultava.

O juiz examinou criticamente a prova oferecida, através da qual pdde extrair elementos
que, em razdo da experiéncia e de critérios 16gicos, constituiram o substrato racional que
conduziu a que a convicc¢ao do tribunal se formasse num determinado sentido, tendo ficado

clara a exposicao das raz6es do julgador.

E certo que o julgamento conheceu uma vicissitude que se traduziu na repeticdo do
julgamento. Acontece, porém, que por forca do disposto no artigo 470.° do CPP, sob a
epigrafe «Reenvio do processo para novo julgamento», o Supremo Tribunal de Justica
determinou o reenvio para novo julgamento relativamente a uma questdo concreta
identificada na decisdo de reenvio. Tratava-se da tentativa de determinacdo da idade da

vitima, questdo que ficou esclarecida.

Quanto ao juizo sobre a verificacdo do crime de agressdo sexual com penetracdo, o STJ
ndo teve davida sobre tal imputacdo, pelo que o segundo julgamento ndo podia sequer
retomar esse assunto. Na verdade, quando o Tribunal Superior podendo determinar o
reenvio para o novo julgamento relativamente a totalidade do objeto do processo, ndo o
faz, limitando-se a suscitar questdes concretamente identificadas, o poder de conhecimento
do tribunal que realiza o segundo julgamento fica limitado pelas questfes concretamente

identificadas na decisdo de reenvio.

Conclui-se, assim, que o Acordao recorrido ndo padece de nenhum vicio que pudesse dar
origem a declaracdo de nulidade. O Acdérddo recorrido confirmou a sentenca condenatoria,
a qual foi proferida com absoluto respeito pelos requisitos da sentenca, maxime das
exigéncias de fundamentacdo vertidas no n.° 2 do artigo 403.° do Cddigo de Processo Penal:
Ao relatorio seguir-se-a a fundamentacdo, que constard da enumeracdo dos factos
provados e ndo provados, bem como de uma indicacdo discriminada e tanto quanto
possivel completa, ainda que concisa, dos motivos de facto e de direito, que
fundamentaram a deciséo, com indicacao das concretas provas que serviram para formar
a conviccgao do tribunal e um enunciado das razdes pelas quais o tribunal ndo considerou

atendiveis ou relevantes as provas contrarias.
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24. No caso em apreco nao se registou, pois, qualquer violacdo de direito liberdade ou

garantia fundamental que possa justificar a concessao do amparo requerido pelo recorrente.
I11.  Decisao

Nestes termos, os Juizes Conselheiros do Tribunal Constitucional, reunidos em Plenario,

decidem negar provimento ao recurso de amparo constitucional interposto.
Registe, notifique e publique.
Praia, 05 de dezembro de 2017

Os Juizes Conselheiros

Tristices R, Lima (Relator)

ﬁé’ﬁ/ @;m @Zf do

(Parcialmente vencido nos termos de declaracao de voto que anexo)

4 N )
ﬁdﬂ Drnte %mm/a
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Declaracéo de Voto Vencido Proferida pelo Juiz Conselheiro Pina Delgado nos Autos de
Recurso de Amparo n°3/2016 (Ovidio Lopes de Pina v. Supremo Tribunal de Justi¢a, sobre violagéo ao
direito a liberdade por desconsideracéo do in dubio pro reo e violacdo do direito de defesa em processo

penal por meio de alteracéo de factos e qualificagdo juridica dos factos).

Resumo: Este é um caso cuja importancia deve ser suficientemente destacada, pelo simples facto
de ser o primeiro em que a Corte Constitucional Cabo-verdiana tem a oportunidade de tratar uma matéria
que seguramente serd determinante nos proximos anos, isso se ndo obtiver um estatuto de presenca
permanente na tabela de julgamentos deste tribunal: as garantias processuais penais, especialmente o
principio da presuncéo da inocéncia.

O Tribunal, por maioria, encaminhou-se no sentido de decidir pela improcedéncia do recurso de
amparo interposto pelo cidaddo Ovidio Lopes de Pina contra acérddo do Egrégio Supremo Tribunal de
Justica que confirmou sentenca que lhe condenou a sete anos de prisdo pela pratica de um crime de agressao
sexual com penetracdo e um crime de violagdo da intimidade da vida privada depois de efetuado o cimulo
juridico.

Com todo o respeito que a decisdo me merece, designadamente pela investigacéo assente num forte
suporte doutrinério, pela promocao da discusséo de um conjunto de questdes dogmaticas, normativas e
filosoficas importantes, ndo me foi possivel acompanhar a solucdo proposta pelo relator e adotada pela
maioria e permaneceram-me reservas em relacdo a um punhado de aspetos associados a delimitagéo,
construcdo juridica e desenvolvimento de parametros de escrutinio. Portanto, optaria por um outro
encaminhamento, fundamentacgdo e solucdo em relacao ao que recorto abaixo.

Primeiro, ndo me pareceu que o recorrente havia alegado perante este Tribunal uma eventual
violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, e, mesmo que o fizesse, tenho sérias reservas a
respeito do acerto do Tribunal no concernente a admiss@o de um escrutinio de amparo baseado no principio
da dignidade da pessoa humana, quando o legislador constituinte limitou os recursos de amparo a tutela de
direitos, liberdades e garantias no sentido estrito da palavra, o que significa que, para tanto, se deve
necessariamente partir da sua eventual subjetivacdo, caso esta seja efetivamente possivel. Além disso, neste
quesito em particular tenho duvidas sobre se o estabelecimento dos parametros foi adequado no sentido de
criar um sistema racional e objetivo de escrutinio.

Segundo, mais substancialmente, por ter discordado tanto do estabelecimento do parémetro de
escrutinio, muito estreito para o que seria justificavel do ponto de vista da funcao deste Tribunal de protecéo
de uma garantia fundamental t&o importante quanto é o direito a presuncéo a inocéncia, cuja relevancia
pareceu-me nao ter sido assumida integralmente pelo acérddo ao partir de critérios muito estreitos de
sindicabilidade que, na pratica, esvaziam o direito e, por, além disso, ndo ter extraido as devidas
consequéncia da sua adogdo robusta de um direito a dignidade da pessoa humana em sede da sua projecéo
sobre a garantia fundamental base violada e, mesmo dentro do critério adotado, ter sufragado uma deciséo
que padece de uma contradicdo argumentativa insanavel. E, no essencial, isso que passo a desenvolver em
seguida:
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l. Posicdo em relagdo a promocao de escrutinio de violacdo do ‘direito’ a
dignidade da pessoa humana

1. Assim, o primeiro ponto cujo tratamento — do ponto de vista dogmatico e no que
concerne a aplicagdo ao caso concreto — suscita-me algumas reservas tem a ver com o
recurso a um direito a dignidade da pessoa humana como uma das bases de escrutinio de
violacdo de direito, liberdade e garantia promovido. 1sso, apesar de reconhecer, que, com
tal argumentacdo, se traz a debate questdes académicas da mais alta relevancia.
Conhecendo-se a fungéo deste Tribunal de também dar a sua contribuicdo para a defini¢do
do conteudo, ambito e alcance de norma constitucionais, mormente as respeitantes ao

reconhecimento de direitos, todas habil e oportunamente colocadas.

1.1. Naturalmente, nada me move contra o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, que é, indubitavelmente, uma das bases de todo o sistema constitucional a par
provavelmente do principio da liberdade e do principio da igualdade. N&o teria qualquer
problema, mesmo conhecendo as dificuldades, de conduzir um escrutinio de
compatibilidade normativa de possivel violacdo desse principio, ainda que autonomamente

considerado.

Alias, num acorddo adotado por unanimidade que tive o prazer de relatar em sede de
fiscalizacdo abstrata sucessiva da constitucionalidade assumia-se, além de diversas
orientacbes normativas adotadas, a sua importancia universal e relevancia local ao
constatar-se que “De Kant, da tradi¢do judaico-crista, que também moldou a cultura destas
Ilhas, e de todos eles, mormente dos nossos Eugénio Tavares e Luiz Loff de Vasconcelos,
aprendemos que, primeiro, a dignidade da pessoa humana significa que ele, imago dei ou
especial pela sua racionalidade, possui um valor intrinséco, autonomamente definido, que
ndo depende de qualquer apreciacdo heteronoma. Neste sentido, qualquer tratamento que
coisifigue o homem, que o humilhe, que o menorize, que o instrumentalize, e que seja
empreendid[o] por poderes publicos ou privados, atentam contra a sua dignidade, o seu
senso de si, a sua necessidade de nao depender arbitrariamente de ninguém, de ndo ser
descartavel, enfim de néo ser reduzido a condi¢cdo animalesca e/ou de res, como 0 escravo
ou até o liberto, que, sem liberdade ou igualdade, € equiparado as alimarias e condenado,
contra a sua vontade, a servir a senhores em sociedades hierarquizadas” (Acérddo n°
7/2016, de 28 de abril, Rel: JC Pina Delgado, reproduzido na Coletédnea de Decisdes do
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Tribunal Constitucional, Praia, INCV, 2016, v. I, 2.3.8.). Dai a sua consideracdo em sede
de direito a ndo se ser discriminado, pois, citando o pronunciamento feito, “quando
tratamos alguém de forma discriminatdria, abaixo da lei, porque é de outra raca, etnia,
religido, género, estado mental ou fisico, peso, tracos estéticos, orientacdo sexual ou
outros dessa natureza, negamos-lhe o seu valor intrinséco, sobrepujando-se elementos
derivados de uma avaliagdo heteronoma que néo € compativel com essa conce¢ao” (Ibid.),
0 que decorria da férmula adotada pelo artigo 24 da Lei Fundamental (“Todos os cidadaos

tém igual dignidade social (...)”).

1.2 Abria-se, por conseguinte, uma oportunidade de se trazer a baila o principio da
dignidade da pessoa humana num outro contexto. Contudo, no quadro da delimitagéo
necessaria do objeto deste recurso, primeiro, ndo fiquei inteiramente seguro de que o
recorrente tenha pedido efetivamente que se avaliasse uma eventual violacdo do principio
da dignidade da pessoa humana. O que requer, em concreto, ¢ que se considere “nulo o
citado acordao por violacdo do direito de acesso a justica na sua vertente de direito de

defesa e do direito fundamental a presun¢do da inocéncia do arguido (...)”.

Quando menciona o principio da dignidade da pessoa humana fa-lo com fulcro na
seguinte argumentacao: “o acorddo pos “em causa, numa medida francamente intoleravel
a Dignidade da Pessoa humana e a propria presungéo da inocéncia”. Nao me pareceu, a
primeira vista, que se estava a pedir que se escrutinasse e se determinasse a existéncia de
violacdo auténoma do principio da dignidade da pessoa humana por meio de amparo.
Porém, aceito que, de uma forma implicita, até porque tal incursao o podia beneficiar, que
também dessa constatacdo que faz, se possa inferir um pedido de fiscalizacdo de eventual

violacdo desse principio na forma de um eventual direito subjetivo homologo.

1.3. Ultrapassada esta questdo, urgiria que nos confrontassemos com um ponto nodal
do problema que decorre do douto acérdao e que remete, em Gltima instancia, a questao de
se saber se existe um direito a dignidade da pessoa humana que, no nosso sistema, possa

ser amparavel.

Que a dignidade da pessoa humana é uma das bases do nosso sistema constitucional e

um principio objetivo da Comunidade Politica Cabo-verdiana ndo existem ddvidas. Até
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onde isso é possivel em Direito Constitucional, € uma verdade inquestionavel, como, de
resto, o Tribunal reconheceu por meio do acorddo 7/2016 que tive a oportunidade de relatar.
N&o haveria alternativa a essa concluséo, haja em vista o que o legislador deixa consagrado
no Predmbulo, sempre valido enquanto instrumento hermenéutico, e particularmente no
namero 1 do artigo 1° da Constitui¢do, segundo o qual “Cabo Verde é uma Republica (...)

que garante a dignidade da pessoa humana”.

A questdo é que esta formula indica simplesmente a existéncia de um principio objetivo
do sistema, que, naturalmente, projeta-se por todo o ordenamento juridico e deve ser
seguido por todos os poderes da Republica na conducdo das atividades que lhes sdo
préprios. Portanto, isso cria-me um problema porque entendo que s6 sdo amparaveis,
primeiro, direitos dos quais decorrem posicdes juridicas fundamentais contra os poderes
publicos; segundo, dentro dessa categoria, somente os que forem abrangidos pelo conceito
de direito, liberdade e garantia, ainda que s6 materialmente, ou sejam analogos aos

mesmaos.

A dignidade da pessoa humana tem a ver necessariamente com os direitos, mas disso
ndo decorre, de forma automatica, que se pretendeu a sua subjetivacdo e aparentemente
pode ter havido fortes razGes para isso. E as indicagOes constitucionais, assentes nessas
disposicdes, ndo nos permitem chegar, sem mais, a essa conclusao. E, deste modo, teria
pouca inclinacdo em aceitar qualquer subjetivacdo autonoma da dignidade da pessoa
humana, somente a partir das indicacOes diretas da Lei Fundamental, as quais, do meu

ponto de vista, sdo insuscetiveis de justificar tal concluséo.

1.4. Nao ha davida de que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana é
um dos valores supremos do nosso sistema constitucional, mas, pela sua natureza, € uma
norma objetiva do sistema que se deve espraiar por todo o ordenamento juridico patrio,
mas a qual falta, enquanto tal, subjetividade. Porém, esta sempre podia resultar de duas

outras vias, que, em qualquer caso, no quadro deste argumento, seria de se explorar.
1.4.1. Uma hipotese seria que tal subjetivacdo decorre da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, atendendo que a Constituicdo, no nimero 3 do artigo 17, adota uma

orientagdo hermenéutica que nos obriga a considerar este instrumento aprovado pela
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Assembleia Geral das Nagdes Unidas, considerando que estabelece que “as normas
constitucionais e legais relativas aos direitos fundamentais devem ser interpretadas e
integradas em harmonia com a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem”. Contudo,
também neste texto, a dignidade da pessoa humana aparece formulada em tons claramente
principioldgicos, no sentido de que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de raz&o e consciéncia, devem agir uns para com 0S
outros em espirito de fraternidade”.

De tal construcdo de base jusnaturalista que apela a natureza da pessoa humana, nao
parece decorrer qualquer subjetivacdo que pudesse determinar uma leitura conforme,
portanto no mesmo sentido, da Constituicdo da Republica. Uma conclusdo ldgica,
considerando, ademais, a propria sistematizacdo da Declaracdo, que contém formulas
principioldgicas no artigo 1°, nos termos ja recortados, estabelece no artigo 2° que “todos
0s seres humanos podem invocar os direitos e liberdades proclamados na presente
Declaragdo, (...)” e s6 depois enuncia esses direitos, comecando com a construgdo
normativa do artigo 4°, segundo a qual “todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e

a seguranca pessoal”.

1.4.2. Gorada esta via, ainda se colocaria a possibilidade de tal direito ser recebido por
meio da clausula de abertura do artigo 17(1) da Lei Fundamental, o que nos remete
essencialmente ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos. Este Tribunal ja se tinha pronunciado sobre as
condicBes para a incorporacao de direitos por via da clausula de abertura, ao estabelecer
que “S&o quatro as condi¢des previstas pela clausula de abertura do artigo 17 (1) para a
rececdo de direitos atipicos pelo sistema cabo-verdiano de direitos fundamentais: a)
auséncia de previsdo na constituicdo; b) natureza de direito, liberdade ou de garantia; c)
previsdo em tratado do qual Cabo Verde seja parte ou alternativamente em lei; d)
materialidade constitucional” (Acorddo n°® 7/2016, de 28 de abril, Rel: JC Pina Delgado,
2.11.5).

O primeiro desses tratados de direitos humanos néo integra referéncia a dignidade da

pessoa humana, o que ndo é estranho, até porque faz parte de um todo dividido em trés

partes que tem na sua base a Declaracdo Universal, a chamada International Bill of Rights,
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e que também inclui o Pacto Internacional sobre Direito Econdmicos, Sociais e Culturais.
Seja como for, ndo creio que esta via, pelo motivos elencados, seja muito promissora no
sentido de nos fornecer uma base para discutir a existéncia de um direito & dignidade no

ordenamento juridico cabo-verdiano.

Ja o segundo, um instrumento regional de protecdo de direitos, contém uma férmula
que poderd ter alguma utilidade, devidamente reconhecida pelo mui douto acérdao. Assim,
por meio do seu artigo 5° prevé-se que “Todo o individuo tem o direito ao respeito da
dignidade inerente a pessoa humana e ao reconhecimento da sua personalidade juridica.
Todas as formas de exploragéo e degradacdo do homem, nomeadamente a escravatura, o
trafico de pessoas, a tortura fisica e as penas e tratamentos cruéis, desumanos e

degradantes séo proibidos”.

Considerando que Cabo Verde é parte deste ultimo instrumento, ndo estd propriamente
em disputa que a norma em causa integra o ordenamento juridico patrio. O nimero 2 do
artigo 12 da Constituicdo permite a incorporacdo de uma norma convencional desde que
preenchidas certas condi¢Ges, nomeadamente de o tratado em questdo obrigar Cabo Verde
e estar em vigor, a vinculacdo ter sido regular nos termos do Direito Internacional e do
Direito Cabo-Verdiano, e de ter sido publicado no jornal oficial da Republica. Nao
suscitara reservas a hinguém a consideracéo de que tais pressupostos estdo presentes, o que
significa que o artigo 5° da Carta Africana € também law of the land, para emprestar a

célebre formula de Blackstone.

Todavia, isso ndo sera suficiente para se garantir a sua amparabilidade, pois, para tanto,
uma norma internacional devera ser incorporada ndo sé ao direito cabo-verdiano no geral,
mas especificamente ao sistema cabo-verdiano de direitos fundamentais. Caso contrério,
gozaria, nos termos do nimero 4 do artigo 12 da Constituicdo, de um estatuto supralegal,
mas, ainda assim, infraconstitucional. Portanto, insuscetivel de lhe garantir

fundamentalidade.
Destarte, a questdo a saber é se esse direito pode ser recebido pelo sistema cabo-

verdiano de protecédo de direitos, que, como se sabe, € marcado por grande abertura, o que

significa que podera incluir direitos fundamentais atipicos, desde que preenchidas as
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condicdes previstas pelo artigo 17, nimero 1, da Constituicdo. Nomeadamente, nos termos
ja definidos por este Tribunal, de origem, pois deve constar de tratado ou de lei ordinaria;
de natureza — ser algo que, na sua esséncia e, conforme a sua origem, é classificavel como
um direito, como uma liberdade ou como uma garantia -, de substéancia, isto é, de ser
materialmente constitucional, no sentido de se referir a uma questdo essencial para a vida
humana e de necessidade, ou seja, que os direitos arrolados no texto constitucional néo

cubram as posicdes juridicas emergentes desse direito fora do catélogo.

A aplicacdo deste teste ao direito a dignidade da pessoa humana previsto pelo artigo 5°
da Carta Africana permite facilmente verificar que as trés primeiras condi¢des estéo
preenchidas, pois, evidentemente, como se registou, h& previsdao em tratado que vincula
Cabo Verde, um eventual direito a dignidade da pessoa humana sempre seria classificavel
como um direito, liberdade e garantia, ainda que com carateristicas especiais, pois, no
proprio entender desta Corte dele tanto poderiam emergir comandos negativos, como
negativos, enviados aos poderes publicos (Acdrddo n° 7/2016, de 28 de abril, Rel: JC Pina
Delgado, 2.3.8). Por fim, resultado de uma das bases principais do sistema cabo-verdiano
de direitos fundamentais e ancorando-se na prépria ideia da natureza humana, ndo haveria

qualquer duvida em relacdo a sua materialidade constitucional.

Portanto, até ai, ndo haveria nada que impedisse 0 reconhecimento deste direito
subjetivo pelo Tribunal e a sua consequente amparabilidade. Falta, no entanto, verificar a
necessidade de se o acolher, pois, como este Tribunal j& havia decidido, a incorporacao de
direitos ou de posicBes juridicas fundamentais depende de eles ndao fazerem parte do
sistema cabo-verdiano de direitos fundamentais (Acordao n° 7/2016, de 28 de abril, Rel:
JC Pina Delgado, cit.).

E aqui reside o busilis da questdo, pois, no nosso ordenamento constitucional, ainda
que ndo se reconheca diretamente & dignidade da pessoa humana qualquer dimensdo
subjetiva, € inegavel que o principio que a representa serve de base aos direitos
fundamentais mais importantes. Portanto, pode-se dizer que o principio da dignidade
humana se subjetiva e se vivifica por meio de varios outros direitos fundamentais e de
posicdes juridicas que acolhem. E assim, por exemplo, com o direito & vida ou com o direito

a integridade pessoal a que acresce as garantias fundamentais que Ihe estdo associadas,
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nomeadamente a da proibicdo da pena de morte e da iconica proibi¢do da tortura e de
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, a norma que, além de tudo, pode, de modo
mais abrangente, recobrir a maior parte das situacfes reconduziveis a dignidade da pessoa
humana. O mesmo acontece com dimensdes diversas das liberdades fundamentais, também
com o direito a ndo se ser discriminado, com direitos de humanidade e de solidariedade,
como o direito ao asilo, com certas posi¢des juridicas decorrentes do direito a privacidade,

a honra e ao bom nome, ou até com, limitadamente, certos direitos sociais.

Nesta linha de raciocinio, ainda que o direito a dignidade da pessoa humana possa ser
recebido em abstrato, na verdade o é, somente em relacdo as posicdes juridicas dele
emergentes que ja ndo estejam previstas pela constituicdo através de direitos, liberdades e

garantias que as cobrem ou em direitos fundamentais analogos.

1.4.3. No caso concreto, a posi¢do juridica que se pretende tutelar através do recurso a
um direito a dignidade da pessoa humana é sobejamente protegida pelo direito a presuncéao
da inocéncia, ndo legitimando a sua incorporacdo no sistema nacional de protecdo de

direitos.

1.5. Neste sentido, consequentemente, poderia aceitar a existéncia de um direito
subjetivo dessa natureza, mas somente nos casos em que a posi¢ado juridica a que refira ndo
decorra ou possa decorrer de um direito catalogado pela Carta Magna desta Comunidade

Politica.

1.5.1. E isso acontecera somente em situacdes muito excepcionais, se considerarmos o
detalhamento do nosso sistema de direitos fundamentais, outra das suas carateristicas além
da abertura, e o carater fluido das normas que contém, que, dada a sua textura aberta e
porosa, sdo suscetiveis de congregar diversas posicdes juridicas e abarcar a esmagadora
maioria das necessidades de protecdo. Assim ndo sera facil que isso aconteca, bastando
acompanhar as invocagdes da dignidade da pessoa humana no sistema africano para se
constatar que com mero recurso ao proprio catalogo o nosso sistema ja encontraria no seu

seio o instrumental necessario para legitimar uma reagédo de protecdo de direito.
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1.5.2. A norma em questdo tem sido efetivamente aplicada pelos 6rgaos responsaveis
pela monitorizagdo da Carta, nomeadamente pela Comissédo Africana, pelo Tribunal
Africano e pelo Tribunal de Justica da CEDEAO.

Apesar de a Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos ndo ser um 6rgéo
judicial internacional, reconhece-se que, até pelo facto de se ter criado o Tribunal Africano
dos Direitos Humanos e dos Povos mais recentemente, foi, durante muito tempo, o
principal instrumento de interpretacédo e densificacdo das normas consagradoras de direitos

humanos e dos povos previstas na Carta Africana.

E, nesta qualidade, se tem pronunciado sobre o artigo 5°, muito embora, regra geral, o
que ndo deixa de ser normal num 6rgédo de sua natureza e pelo facto desse preceito conter
ndo sé o direito a dignidade da pessoa humana, mas igualmente garantias contra a tortura
e contra tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, a abordagem levar a uma indistingdo

relativa entre os dois direitos.

Mas, por meio de decisGes emblematicas, o érgdo de Banjul utilizou, de uma forma, no
geral, mais clara, o direito a dignidade da pessoa humana como parametro de escrutinio de
violacdo a Carta. Foram os casos das Comunicagdes Modise v. Botswana (reproduzido em
African Human Rights Law Reports [AHRLR], 2000, p. 30 e ss), em que se considerou
violacdo desse direito por se ter expulso, de modo recorrente, pessoa apatrida que nao €
acolhida por nenhum outro Estado e obrigada, destarte, a ficar num limbo juridico, e, no
caso, territorial, e por se a ter separado da sua familia (para. 91); Malawi African
Association and Others v. Mauritania (reproduzido em AHRLR, 2000, p. 149 e ss), relativa
a manutencdo de pessoas em situa¢do andloga a escravatura (para. 135); Puhorat and
Another v. The Gambia (reproduzido em AHRLR, 2003, p. 96 e ss), em que se considerou
que uma lei que tratava pessoas com anomalias psiquicas por meio de termos como
‘lunético’ ou ‘idiota’ infringia o direito em causa, levando a sua desumanizagao (paras. 57-
59); Sudan Human Rights Organization and Another v. Sudan (reproduzido em AHRLR,
2009, p. 153 e ss), no sentido de que ataques contra a populagdo civil, nomeadamente
expulsando as pessoas das suas casas e locais de residéncia correspondia a tratamento cruel

e desumano e ameagava a esséncia da dignidade da pessoa humana (para. 164).
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Em Spilg and Others v. Botswana (reproduzido em AHRLR, 2011, p. 3) e ss), a
Comissao considerou a possibilidade de haver tratamento desumano em situagdes em que
0 Estado ndo avisa a familia de forma atempada sobre a data da execucdo de um ente
querido impossibilitando que dele se pudessem despedir (para. 177); em Egyptian Initiative
for Personal Rights and Interrights v. Egypt Il (reproduzido em AHRLR, 2011, p. 90 e s5),
entendeu que ataques de natureza sexual dirigidos contra manifestantes e jornalistas,
consistindo em atos destinados a despir as vitimas e insulta-las, chamando-as de ‘putas’ e
‘prostitutas’ ao humilha-las em publico, de forma intensa, violava o artigo 5° (para.182);
em Zitha v. Mozambique (reproduzido em AHRLR, 2011, p. 138 e ss), que o0
desaparecimento de pessoas também violava a dignidade da pessoa humana (para. 81).

Por sua vez, o Tribunal de Justica da CEDEAO por meio do influente Acérddo Koraou
v. Niger (reproduzido em AHRLR, 2008, p. 182 e ss) recorreu ao argumento da violacdo da
dignidade da pessoa humana. Ainda assim, ao abrigo da ideia da igual dignidade
reconhecida a todos os cidaddos, mas reiterando claramente que “a escravatura €
considerada uma violacdo grave a dignidade humana/slavery is considered a grave
violation of human dignity” (para. 75). Mais recentemente, considerou em Njamanze and
Other v. Nigeria (2017), que a utilizacdo da expressdo ashawo (prostitutas) por agentes do
Estado em relacdo a mulheres que estavam a circular na rua de madrugada, além de violar
a clausula da ndo-discriminacéo, configurava tratamento degradante da pessoa, violando o
artigo 5° da Carta. O Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, adotou tese
juridica, em acordao lavrado no processo Alex Thomas v. Tanzania — embora sem o
determinar em concreto — de acordo com a qual uma dilacéo excessiva de um Tribunal em
decidir um recurso criminal poderia, caso fosse grave, intencional e humilhante, violar o

artigo 5° da Carta.

Na esmagadora maioria destes casos, haveria sempre um direito, liberdade e garantia a
proteger a posicao juridica em questdo, seja a garantia contra a tortura ou as abragentes
garantias contra qualquer tratamento desumano ou degradante, que, por si s6, abarcaria um
espectro de situacOes passiveis de atingir a dignidade da pessoa humana, como ainda, em
outras, o direito a liberdade, que seguramente recobriria casos de escravatura ou situagoes
analogos a mesma, do direito a ndo se ser discriminado, o direito a privacidade e mesmo o

direito a honra e certas garantias de processo penal.
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1.5.3. Mas, admite-se que a dindmica da vida seja tdo intensa que, em abstrato, podera
haver situagdes em que ndo se consegue cobrir nem por meio dos preceitos de direitos,
liberdades e garantias do catalogo, ja, no geral, construidos como principios e logo
suscetiveis de abarcar situacdes distintas e imprevistas, nem por via daqueles que podem
ser recebidas por meio da clausula de abertura. Nomeadamente, 0s desenvolvimentos
tecnoldgicos, por exemplo nas areas da informatica, da genética ou da biotecnologia, tém
propiciado situacdes que potencialmente podem ter impactos consideraveis sobre a
dignidade da pessoa humana num sentido que eventualmente as normas catalogadas de
protecdo de direitos e as demais passiveis de serem protegidas meio de recurso de amparo

ndo conseguem cobrir.

1.5.4. Quando houver tais lacunas, eu seria 0 primeiro, até atendendo ao programa
constitucional de se ter uma protecdo sem hiatos, ndo sé na perspetiva formal-processual,
mas também material, a advogar o recurso a posicao juridica resultante do direito a

dignidade da pessoa humana reconhecido pelo artigo 5° da Carta Africana.

1.6. Sempre nessa perspetiva de instrumentalidade que deve presidir a ligacdo entre o
tribunal e o principio da dignidade da pessoa humana. Este, enquanto norma constitucional
deve ser levado a sério e, como se sublinha neste acérddo e em outros arestos
constitucionais (Acérddo n° 7/2016, de 28 de abril, Rel: JC Pina Delgado, 2.3), ndo ser
tratado como uma férmula vazia. E é precisamente para se evitar que tal efeito se produza
que, no meu enteder, se deve evitar utilizagbes meramente retoricas da dignidade da pessoa
humana, que trazem no seu bojo o perigo de uma vulgariza¢do no mau sentido e, assim, ao
seu esvaziamento, pois se tudo viola a dignidade da pessoa humana nada viola a dignidade

da pessoa humana.

Embora compreenda que em paises com experiéncias recentes de negacgdo intensa de
direitos, como a Africa do Sul, ou que na pétria do seu desenvolvimento dogmatico, a
Alemanha, seja util por motivos histéricos em razdo da experiéncia que se teve de negagédo
absoluta do valor intrinseco do ser humano, que transporta um mal radical que é preciso
purgar, se justifigue um recurso simbolico, embora muitas vezes juridicamente

desnecessério, ao principio sempre que esteja em causa a violagao grave de um direito por
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um Tribunal Constitucional que se assume como instrumento desse processo coletivo que
ndo deixa de ter uma vertente pedagdgica muito particular. Como lembrou um dos maiores
representantes da consciéncia alema do pds-guerra, Theodor Adorno, “a exigéncia de que
Auschwitz ndo se repita é a primeira de todas as que deve colocar a educacdo” (Educacion
después de Auschwitz in: Educacién para la Emancipacion. Conferencias e conversaciones
com Hellmutt Becker (1959-1969), Trad. Jacobo Mun6z, Madrid. Morata, 1998, p. 79) e é
também um propdsito assumido pelo Tribunal de Karlshure.

Assim sendo, ndo estou seguro de tal necessidade também se fazer sentir neste
ordenamento juridico especifico no seu atual estagio de desenvolvimento. Estou muito
longe de estar convencido que entre nos existam razfes ndo instrumentais para tal uso da
dignidade da pessoa humana que, em certos lugares, podem resultar de necessidades
ligadas a expiacdo de culpas coletivas. Porém, aqui nao existirdo razfes imperiosas que
recomendem a este Tribunal colaborar com propdsitos comunitéarios similares por nao

serem prementes.

1.7. Portanto, é por isso que manifestei duvidas em relacdo ao escrutinio que foi
promovido em relacdo a possivel violagdo do direito a dignidade da pessoa humana. N&o
me parece que tendo sido alegada violacdo do direito a presuncdo da inocéncia fosse

necessario fazer essa incursao.

1.7.1. O que é inegavel é que o principio da dignidade da pessoa humana se subjetiva
quando se projeta e se incorpora em varios direitos, dentre os quais diversas garantias
penais, precisamente porque, em ultima instancia, se o Estado priva uma pessoa da sua
liberdade sem que seja provada a sua culpa esta literalmente a instrumentalizar a pessoa, a
trata-la como uma coisa, como um ser que ndo possui um valor intrinseco e que, como tal,
pode servir como meio para que ele atinja outros objetivos, por exemplo, dar resposta a
exigéncias punitivas ou moralistas da sociedade, garantir ou sensagao de seguranca publica,
privando uma pessoa arbitrariamente da sua liberdade natural. Esta associacdo é também
feita pelo penalista cabo-verdiano Jorge Carlos Fonseca, “Termos de referéncia para a
elaboracdo de um Codigo Penal de Cabo Verde”, RPCC, n. 5, 1995, pp. 23-45), quando

ressalta que sdo valores fundamentais do sistema criminal patrio “a dignificacéo a pessoa
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humana e o afastamento de qualquer ideia de sua instrumentalizacé@o para a realizagdo de

fins outros que néo o livre desenvolvimento da personalidade ética do individuo” (p. 29).

1.7.2. Portanto, havendo um outro direito, liberdade e garantia habil para se conduzir o
escrutinio, seria de se afastar qualquer apuracdo de violacdo do direito a dignidade da
pessoa humana, pois ndo me parece que isso seria autorizado pela formula constitucional
da dignidade da pessoa humana ou sequer pelo dispositivo citado da Carta Africana por
ndo se acomodar, neste caso, as condicdes de rececdo do artigo 17, numero 1, da

Constituicao.

1.8. Respetivamente, porque parece-me que, no geral, o recurso de amparo ndo € via
adequada para se questionar violacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
precisamente porque € meu entendimento que nao ha, de forma liquida, um direito a
dignidade da pessoa humana passivel de subjetivacdo enquanto tal, decorrente do catalogo

constitucional.

Esse direito, a existir, decorre da incorporacdo de direito, liberdade e garantia previsto
pela Carta Africana, mas, pelo motivos invocados, so seria possivel o seu acolhimento de
modo muito limitado, ou seja, apenas para 0s casos em que as normas do catalogo ndo

previssem a posic¢do juridica em questéo.

Esse desenvolvimento no sistema regional de protecdo que, em Ultima instancia,
habilitaria o sistema constitucional a incorporar essa dimensdo subjetiva na dimenséo
limitada recortada, ndo nos pode deixar esquecer que, do ponto de vista do legislador
constituinte, a op¢do por ndo subjetivar o principio da pessoa humana ndo é alheia as
dificuldades de Ihe precisar o sentido em casos de violagdo por atos e omissdes dos poderes
publicos quando ndo esteja em causa qualquer base normativa especificamente

reconhecedora de um direito fundamental para mediar a sua expressao.
1.9. Neste sentido, admitindo os desenvolvimentos firmados, julgo que seria de se

desenvolver as formulas apresentadas para se poder conduzir o escrutinio pretendido em

sede de amparo, dadas as suas particularidades. E, parece-me que, nesta possibilidade, se

41



torna necessario desenvolver parametros de objetivacdo a aplicar a conducéo de inquérito

de violacdo do direito a dignidade da pessoa humana.

Porque é absolutamente necessario cuidar-se de dois aspetos em relacéo a dignidade da
pessoa humana. Primeiro, evitar que a sua plasticidade se transforme numa licenca geral
para 0s juizes promoverem as suas proprias concegdes éticas ou de pessoa humana;
segundo, impedir que, como se tem observado em outras circunstancias, a dignidade da
pessoa humana seja utilizada contra outros principios importantes do sistema

constitucional cabo-verdiano, como o principio da liberdade e da autonomia individuais.

1.9.1. Em relagdo a primeira, faz-se necessario desenvolver critérios de objetivagao
similares aos que o Tribunal ja fez em relacdo aos principios da proporcionalidade, da
igualdade e da protecdo da confianca, pois, caso contrario, haveria sempre a tendéncia de
se construir a dignidade da pessoa humana a partir de concepgdes individuais do juiz sobre

0 bem e sobre a pessoa sem qualquer limitacéo.

1.9.2. De resto, a subjetivacao da dignidade da pessoa humana e a sua transformacao
em direito individual sempre teria 0 conddo de criar problemas dogmaticos dificeis de
resolver, nomeadamente associados ao seu balanceamento, ficando por se definir se sempre
prevalece em caso — 0 que releva, para o caso concreto — de colisdo com outros direitos,
liberdades e garantias, muitos dos quais também portam uma dimenséo a ela relacionada,
ou ainda colocar fortes entraves a renunciabilidade de esferas de prote¢do de direitos pelo
préprio titular, quando o faz para atingir um interesse relevante ou para desenvolver a sua
personalidade, nas situacGes em que nao se atinge o nucleo essencial do direito e a afetacéo

é proporcional e reversivel.

1.9.3. E aqui residem os riscos inerentes a esse processo de subjetivacao, pois o apelo
ao direito a dignidade da pessoa humana, além de poder contribuir paradoxalmente para a
diminuicdo do seu impacto, banalizando-se a sua esséncia, a partir do momento em que
uma violagdo de direito para ser séria e valida tem também de ser violagdo a dignidade da
pessoa humana, com as consequéncias evidentes de fragilizacdo dos direitos subjetivos e
de esvaziamento da prépria dignidade, pode ser utilizado instrumentalmente para reduzir a

liberdade das pessoas, para se justificar um paternalismo de Estado, para impedir que
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desenvolvam a sua personalidade, para lhes criar obstaculos em relacéo as suas decisdes
legitimas em matéria sexual ou profissional, se ndo for devidamente racionalizado,

objetivado e e densificado.

1.9.4. Dados os riscos que a dignidade da pessoa humana representa sobretudo para a
liberdade e autonomia individuais, ndo se pode deixar tal poder de concretizacdo de
expressoes altamente plasticas, como “dignidade” e especialmente “pessoa humana” nas
mé&os de um grupo de pessoas que, por mais iluminadas que sejam, transportam as suas
concepcdes e a sua imagem de homem, pois, muitas coisas poderdo ser contrarias a
concegOes particulares ou a avaliagGes individuais de termos muito imprecisos como
humilhacéo, degradacéo, etc, num caso concreto de recurso de amparo que comporta
dificuldades acrescidas de aplicacdo coerente se compararmos ao que podia decorrer da
utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana num processo de fiscalizacdo de

normas.

Na verdade, o Tribunal ja tinha adotado um primeiro passo no sentido de tentar recortar
uma concepcao constitucional e comunitéria de dignidade da pessoa humana num caso a
envolver a expressao igual dignidade social (Acorddo n° 7/2016, de 28 de abril, Rel: JC
Pina Delgado). Seria necessario desenvolver essas ideias, criando critérios e pardmetros de
avaliacdo o mais objetivos que fosse possivel sobre eventual violagédo do direito a dignidade

da pessoa humana, nas situacGes excecionais em que isso se viesse a colocar.

1.10. Enfim, ndo me parece que fosse adequado neste caso promover-se um escrutinio
de violacdo a uma posicdo juridica individual decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana porque havia um direito, liberdade e garantia especifico, como € evidente
ja subjetivado a envolver a mesma situagdo fatica, a partir do qual conduzir o exame de

violagdo de posicéo juridica fundamental.

A opcdo dos ilustres colegas no sentido de conduzir estes escrutinio paralelo por mais
interessante que se possa mostrar do ponto de vista académico, judicialmente cria uma
situacdo que me parece dificilmente sustentavel, na medida em que depois de inflar o papel
da dignidade da pessoa humana, ndo retira as devidas consequéncias disso ao praticamente

esvaziar o papel do direito em espécie que a ativa neste caso, isto é, a garantia fundamental
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do direito a liberdade, o direito a presuncao da inocéncia, reduzindo-o a uma dimens&o que,

na prética, torna-o quase insuscetivel de ser escrutinado por este Tribunal.

Mais dificil foi absorver tal desenvolvimento porque, em paralelo, nega-se o papel da
dignidade da pessoa na interpretacao dos direitos, liberdades e garantias. Trata-se, aqui sim,
de uma das suas principais funcbes e, em particular, ndo teria problema que a
fundamentacdo fosse conduzida neste sentido. Todavia, seria necessario retirar-lhes as
devidas consequéncias, considerando que o efeito natural de um robustecimento do direito
subjetivo por aplicacdo de uma interpretacdo decorrente da dignidade da pessoa humana
nunca podia levar ao escrutinio fraco que o Tribunal aplicou para apurar se houve violagcdo

do principio da presuncao da inocéncia ou ndo, como se tentara densificar a seguir.

Il. A discordancia em relacéo ao estabelecimento do parametro de escrutinio de
violacdo do direito a presuncdo da inocéncia e a recusa de concessao de
amparo pelo Tribunal

2.1. As questbes a envolver, lato senso, direitos processuais penais fundamentais
devem decorrer da delimitacdo ja sugerida pelo proprio pedido no sentido de se “considerar
nulo o citado acérdao por violagdo do direito de acesso a justica na sua vertente de direito
de defesa e do direito fundamental a presun¢do da inocéncia do arguido (...)”.
Concordando com o tratamento que foi reservado a alegacdo de violacdo do direito de
defesa pela alteracdo de qualificacdo juridica dos factos tanto ao nivel dogmatico, quanto
em relacdo a sua aplicacdo ao caso concreto, limito-me a apresentar a minha opinido a
respeito do argumento invocado pelo recorrente de violacdo do direito a presuncdo da
inocéncia do arguido e das razBes de ter votado vencido neste segmento decisorio.
Circunscrevo-me, todavia, a parte que se associa a condenacao por agressdo sexual com
penetragdo, porque em relagdo a que concerne ao crime de atentado a intimidade da vida
privada, as provas carreadas para os autos sdo suficientemente elucidativas para justificar,
dentro do quadro do escrutinio que este Tribunal pode fazer, a decisdo judicial de que se

recorre.

2.2. Por conseguinte, a questdo decisiva ¢ a de se saber se o ato judicial recorrido por

ter confirmado condenacdo do arguido a pena de priséo por crime de abuso sexual com
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penetracdo com base nas provas produzidas violou o direito a liberdade do recorrente por
se ndo ter considerado no processo decisério devidamente o principio da presuncdo da

inocéncia, na sua dimenséo de in dubio pro reo.

O qual, além de ser um principio, é inquestionavelmente uma garantia fundamental
diretamente associada ao direito a liberdade sobre o corpo. A minha opinido € que este
escrutinio deve ser conduzido, partindo-se de possivel violacdo do principio da presuncéao
da inocéncia, na sua dimensdo subjetivavel de direito a ndo se ser privado da liberdade

natural sem a comprovacao devida de culpa além de qualquer divida razoavel.

Mas aqui, de forma suficiente, sem uma inibicdo total em relacdo a analise da prova
que consta dos autos. Mantendo o devido respeito pelo convencimento dos tribunais
judiciais, aceitando que possuem margem para chegar a conclusfes razoaveis mesmo que
ndo sejam as mesmas que este coletivo chegaria se estivesse na mesma pele, mas também
levando a sério a sua missdo de protecdo de direitos caso seja o proprio poder judicial a
extrapolar o seu @mbito de discricionariedade, o Pretério Constitucional nomeadamente
nos casos em que para qualquer observador externo a conclusao de culpa ndo podia nunca
decorrer das provas produzidas, seja porque desconexa com as mesmas, Seja porque
insuficiente, situacdo em que se justificaria, nos termos da Constitui¢éo, absolver o arguido.

E nesta medida que estabeleco em casos a envolver a presuncéo da inocéncia o standard
of review. Atendendo a natureza subsidiaria do recurso de amparo, ndo estara o Tribunal
Constitucional autorizado, em principio, a promover diligéncias de prova ou participar da
sua producdo ou a proceder a uma avaliagdo da mesma que lhe permita a formulacéo de
juizos positivos de como o caso deveria ter sido decidido a partir da valoracdo das mesmas.

Isto seria, naturalmente, competéncia estrita dos tribunais judiciais.

O que o Tribunal pode fazer € um juizo negativo relativamente a presuncdo da
inocéncia e ao in dubio pro reo, que neste caso remetem especificamente ao convencimento
gerado pelas provas apresentadas ao longo do processo, no sentido de identificar e atuar
quando o tribunal judicial extrapola aquilo que é racional e razoavel em relacéo a prova no
momento em que forma as suas convicgdes. Ha, pois, no meu entendimento, uma dimenséo

I6gico-racional que ultrapassa uma abordagem meramente psicoldgica que geraria o
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arbitrio inescrutinavel do julgador. Neste caso, ndo me parece que tais limitacdes possam

ser impostas a este Tribunal.

Neste sentido, ndo s6é podemos, como devemos, avaliar as provas que constam dos
autos, precisamente para verificar se as que se arrolaram permitiriam justificar a deciséo
que se tomou, devendo a Corte Constitucional atuar em protecdo dos direitos, quando, mais
uma vez, ndo houver conexao entre a prova relacionada e a decisdo condenatoria adotada
ou naquelas situacGes em que aquela é notoriamente insuficiente para gerar qualquer tipo

de convencimento objetivamente fundado.

2.3. O arguido foi condenado, na parte que interessa, por crime de agressao sexual com
penetracdo, o que significa que o tipo objetivo € preenchido por dois elementos, primeiro
a realizacdo do ato sexual com penetracdo, que parece evidente se analisarmos video ou 0s
frames constantes dos autos, e o ato de afetagdo da livre determinacgdo sexual da vitima, no
caso concreto assente numa alegacdo da acusacdo de que houve ameaca facticamente
assente em fotografia na posse do arguido que tera sido utilizada para pressionar a vitima

a encaminhar-se para o local de encontro e permitir a conjuncao carnal.

E bem verdade que ndo integram os autos a fotografia que estaria na posse do arguido,
mas o tribunal de julgamento e o juiz que produziu essas provas veio a considerar que tal
ponto da acusacdo se dava por provado com base no pressuposto, que apresenta adiante, de
que, no seu entender, “na fixagdo do sentido global dos factos, ndo podemos escamotear
toda a dinamica processual, nomeadamente as declaracGes prestadas pelos intervenientes
processuais antes da audiéncia de discussao e julgamento”. Assim, na parte relevante para
esta discussdo, sustenta que “quanto aos factos descritos nos pontos 3 a 25 foram
valoradas, com especial relevo, as declarac¢ées da ofendida ‘E [...], mormente as que
prestou em audiéncia de discussdo e julgamento, sustentadas, de resto pela visualizagéo
do suporte audiovisual acostado aos autos e, em certos aspetos, pelas declaragdes do
proprio arguido. A ofendida, ao ser inquirida, num discurso indesmentivelmente
emocionado, acabando, mesmo por verter lagrimas ao falar, relatou, em resumo, mas, no
essencial, que, o arguido, em circunstancias que ndo soube precisar, teve acesso a uma
fotografia sua e do seu namorado, de nome ‘Angelo’, a beijarem-se; que, munido dessa

fotografia, o arguido passou a lhe chantagear exigindo que tivessem relagdes sexuais com
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ele, sob pena de, junto dos seus pais, proceder a divulgacdo da aludida fotografia; que
perante a persisténcia das ameacas, sendo certo que o arguido a chamava constantemente,

acabou por ceder aos seus intentos”.

Considerou, ademais, que “0 arguido, no anverso, assumiu uma postura
desculpabilizante, refugiando-se num alegado consentimento da ofendida, que afirma ter
existido, tanto para 0s atos sexuais como para a gravacdo dos mesmo, tendo, contudo,
admitido, parcialmente, a pratica dos factos, situando, todavia, no ano de 2012, os atos
sexuais que reconhecidamente manteve com a ofendida ‘E[...], no que ndo mereceu
credibilidade da parte deste Tribunal, a mercé do confronto com os demais meios de prova

disponiveis nos autos, como adiante demostraremos”.

Muito claro fica que formou a sua conviccao a partir da valoracdo da credibilidade dos
depoimentos dados em audiéncia de julgamento pelo arguido e pela vitima, bem como dos
que foram prestados pelas testemunhas arroladas dentro do contexto referenciado. Teve a
oportunidade de ter um contacto direto com a prova apresentada, algo que, por mais que
tente, este tribunal ou outro qualquer ndo teria como substituir, mesmo recorrendo ao audio
e até ao video da audiéncia, se houvesse. Portanto, seria possivel considerar que ainda que
amparado somente no video e na avaliacdo do depoimento da ofendida, do arguido e
testemunhas, haver prova suficiente de que o recorrente tolheu efetivamente a liberdade

sexual da ofendida.

2.4. A grande davida que se coloca € se, depois dos desenvolvimentos subsequentes,
em que o Orgao judicial recursal, pds em causa ndo s6 0 modo como o juiz determinou a
idade da ofendida, como igualmente, a partir de critérios objetivos, a sua avaliagdo dos
depoimentos prestados por ter incorrido numa aparentemente contraditoria valoracéo
intensa das declaracdes prestadas pela ofendida em relagdo a existéncia da fotografia,
atribuindo-lhe 0 méximo de credibilidade, por um lado, e a negacéo total do valor das
palavras da mesma proferidas na mesma audiéncia de julgamento no que diz respeito a sua

propria idade, do outro, essa justificacdo seria aceitavel.

Essa incerteza podia ter sido eliminada caso o video fosse suficiente para justificar

objetivamente a ameaca, como se tentou, nas entrelinhas complementar no segundo
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julgamento, mas é muito discutivel que assim seja porque do comportamento concreto de
E. no video — cujo audio que podia ser importante, € imperceptivel em varios momentos, e
que podia, em abstrato, ter sido objeto de intervencgdo técnica para efeitos de apuramento
de som ou, se fosse possivel, de leitural labial — ndo se consegue apurar com o minimo de
certeza que houve a ameaca, quando muito um indicio, que sempre suscitaria a
possibilidade de tais comportamento poderem decorrer do facto de E. ser, como ela disse,
virgem, de se ter arrependido no momento, de ndo saber o que estava a fazer e ter davidas

sobre como agir em tal ocasido, de se sentir envergonhada e muitas coisas mais.

Assim sendo, em qualquer circunstancia, seria sempre determinante que se
considerasse como provada a alegacdo da dita impropriamente ‘chantagem’ por meio de
fotografia na posse do recorrente com imagem da ofendida e do seu namorado a trocar um
beijo. Ora, ndo tendo sido levada a fotografia aos autos e estabelecida a sua conexdo com
0 recorrente, nada impedia — até porque um entendimento em sentido contrario debilitaria
excessivamente os direitos fundamentais protegidos pelas normas de incriminagéo,
considerando as dificuldades de fazer prova em crimes sexuais — que o julgador chegasse
a concluséo de que efetivamente existiu e foi utilizada nos moldes apontados para ameacar,
desde que, por meio dos depoimentos que tomou em julgamento, havendo versbes
constrastantes, respetivamente do arguido e da ofendida, conseguisse apurar, considerando
sinais, comportamentos e a consisténcia das respetivas alocucgdes, a credibilidade de cada

um.

2.5. E aqui é que tenho um questionamento de fundo: serd que o segundo julgamento
ordenado pelo Egrégio Tribunal de Justica podia, do ponto de vista da necessaria projecao
do direito a presuncdo da inocéncia sobre as decisdes em materia processual penal, ter
prescindido de ouvir em audiéncia pelos menos o arguido e a ofendida para que também se
pudesse se beneficiar da imediacdo no seu contacto com as duas versdes decisivas relativas

a existéncia da fotografia.

Diga-se que € aqui neste ato que reside a viola¢éo do direito a presungéo da inocéncia.
E porque o Supremo Tribunal de Justicio nio determinou a repeticdo integral do
julgamento na sequéncia da constatacéo de que o Tribunal de Primeira Instancia considerou

de forma contraditdrias as provas. Tudo 0 que aconteceu a seguir, isto é, a repeticdo do
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julgamento somente para recolher o depoimento de uma testemunha a respeito da idade da
vitima, a decisdo prolatada e o acorddo que confirmou aquela decisdo sd@o meras
consequéncias dessa conduta.

Se a imediacdo € decisiva neste caso para se provar a ameaca, Ndo me parece que se
podia prescindir dela precisamente quando o Supremo Tribunal de Justica ordenou novo
julgamento precisamente por ter considerado que a convic¢do do juiz assente na
credibilidade que atribuiu ao depoimento da ofendida em detrimento da versdo apresentada
pelo arguido, ao mesmo tempo que describilizava o que ela disse em relacdo a sua propria

idade, era, no fundo, argumentativamente insustentavel e contraditorio.

Portanto, ndo devia, na minha opini&o ter sido aproveitada a valoragao subjetiva feita
por um julgador que, numa situacdo concreta, ndo tera feito, segundo a propria apreciacéo
do Tribunal de recurso, a apreciacdo mais logica da prova, fazendo necessario que se o
elemento decisivo da comprovacdo ainda residisse no peso a atribuir a credibilidade
relativa do depoimento prestado pela ofendida face ao arguido, isso fosse feito pelo novo
julgador, que, ademais, teria a oportunidade de ponderar em conjunto € num mesmo
momento, todos 0s depoimentos relevantes para a determinacdo dessa prova, antes de

decidir.

Acontecendo as coisas como aconteceram, com a limitacdo do novo julgamento a
repeticdo do depoimento da testemunha M., a menos que ela apresentasse alguma
informacdo sobre a existéncia da fotografia, e com o aproveitamento de imediagéo de outro
juiz, cuja apreciacao dos depoimentos foi colocada em duvida, ha uma fragilizacdo notéria
das bases utilizadas pelo tribunal para condenar por agressdo sexual com penetracdo e
confirmar essa condenacao por meio do acérddo de que se recorre. No meu entender exigir-
se-ia que se considerasse violado o principio da presuncéo da inocéncia, que, neste caso,
sendo elidivel por uma apreciacdo livre da prova pelo julgador cujo discernimento no
quadro do processo concreto ndo suscitasse duvidas, que avaliasse, de facto, perante
argumentos contraditorios, ndo corroborados externamente, nem pelas testemunhas, nem
por qualquer outro meio, as emog0es, a espontaneidade, 0s sinais que abonassem em favor
da sua credibilidade. Porém, no caso concreto, creio que a partir do momento em que o
tribunal de recurso imputa ao tribunal de instancia uma convicgéo resultante de avaliacdo

contraditéria da prova testemunhal obtida em audiéncia de julgamento, exigir-se-ia, a bem
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da presuncdo da inocéncia, que o tribunal ndo se aproveitasse da imediacdo, oralidade e

regras da experiéncia que aquele julgador aplicou para chegar a conclusdo que chegou.

2.6. Assim sendo, estou convencido que nestes termos violou-se o direito do arguido
a presuncao da inocéncia, e justificar-se-ia amparo no sentido de haver um novo julgamento

com reapreciacdo dessas provas pelo tribunal.

Apesar de, como todos, ndo me seja indiferente o video assistido e seja até, do ponto
de vista individual, favoravel a que medidas enérgicas de responsabilizacdo sejam tomadas
em relal¢édo a pessoas que se realizam com a predacao de criangas, 0 que esta em causa € a
prética de um crime e a sua prova nos termos da lei, e ndo as convicdes morais de cada um,
e, neste caso, tal condenacdo tem que decorrer de um processo imaculado em que se
demonstra cabalmente a culpa do arguido. Em tais circunstancias, parece-me que, até
atendendo a duvidas que a norma efetivamente aplicada ao caso concreto me suscita do

ponto de vista constitucional, seria 0 minimo de amparo que o recorrente deve ter.

I11. Concluséo

No meu entender, o Tribunal deveria ter considerado o recurso parcialmente
procedente, atendendo que o 6rgdo judicial recorrido ndo atendeu na medida exigivel aos
efeitos irradiadores da garantia da presuncdo da inocéncia quando confirmou a condenagao
do recorrido pela pratica de um crime de agressdo sexual com penetracdo, depois de ter
ordenado a repeticdo parcial de um julgamento aproveitando provas produzidas por um
juiz que ele préprio considerou ter feito uma avaliacdo contraditéria das evidéncias que

tinha perante si.

Cidade da Praia, 28 de dezembro de 2017
O Juiz Conselheiro,
ﬁo’ef Srna A@cﬂ:/ym/ﬁ
ESTA CONFORME

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, na Praia, aos 28 de dezembro de 2017.
Pel’O Secretério,

%/(’/;ff/ﬁ %z/ﬂw
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