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Do acérddo proferido nos autos de Fiscalizagdo
Sucessiva Abstrata da Constitucionalidade n.°
8/2015, em que é Requerente o Dignissimo
Procurador-Geral da Republica, tendo por objeto a
norma do n.°2 do artigo 9.° da Lei n.° 90/V11/2011,
de 14 de fevereiro.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ACORDAO N.° 7/2016

| — Relatorio

1.1. O Dignissimo Senhor Procurador Geral da Republica requereu ao Supremo
Tribunal de Justica, enquanto Tribunal Constitucional, que, com fulcro no art. 280,
da Constituicdo da Republica de Cabo Verde e dos artigos 11 c), 51 a 62 c¢) e 69 d),
70 a 74 da Lei n° 56/V1/2005, de 28 de Fevereiro, doravante Lei do Tribunal
Constitucional, e 22 (1) c), da Lei Orgénica do Ministério Pablico, que fosse
apreciada a constitucionalidade da norma constante do numero 2 do artigo 9° da Lei
n® 90/V11/2011, que regula a organizacéo e funcionamento do Conselho Superior da

Magistratura Judicial.

1.2. Em fundamentada peca, a ilustre entidade requerente aduz o0s seguintes
argumentos que justificam o desafio lancado & compatibilidade constitucional da

supramencionada norma:

1.2.1. A Lei n° 90/VI1/2011, de 14 de Fevereiro, que estabelece a competéncia, a
organizacdo e o funcionamento do Conselho Superior da Magistratura Judicial
aprovada pela Assembleia Nacional no exercicio da sua competéncia absolutamente
reservada, inseriu norma constante do artigo 9, n® 2, no nosso ordenamento juridico
que, na sua opinido, “viola o principio da igualdade consagrado no artigo 24 da
Constituicdo” (Autos, f. 3).

1.2.2. Isto porque dispde-se neste artigo que “O CSMJ dispde de um Vice-Presidente
a tempo inteiro que coadjuva o Presidente. 2. O Vice-Presidente é eleito de entre os

membros designados pela Assembleia Nacional. O Vice-Presidente tem



remunerac¢do correspondente a de juiz conselheiro do STJ”, acrescendo que 0
“artigo 223 da Constituigcdo, epigrafado de ‘Conselho Superior da Magistratura
Judicial, no nimero 5, dispde que este 6rgédo € composto por nove membros: um juiz
designado pelo Presidente da Republica; quatro cidad&os de reconhecida probidade
e mérito, que ndo sejam magistrados nem advogados, eleitos pela Assembleia
Nacional; e quatro magistrados judiciais eleitos pelos seus pares”, “remetendo a lei
ordinéria a fixagdo da competéncia, a organizagéo e o funcionamento do Conselho

Superior da magistratura Judicial, bem como o estatuto dos seus membros” (f. 4).

1.2.3. Conclui que “esta norma reserva o acesso ao cargo de Vice-Presidente do
CSMJ exclusivamente aos membros designados pela Assembleia Nacional”,
conferindo “capacidade eleitoral passiva, para o cargo de Vice-Presidente do
CSMJ, apenas aos membros designados pela Assembleia Nacional”, e “retira a
capacidade eleitoral passiva aos membros nao-designados pela Assembleia
Nacional”, o que “impede 0s juizes, tanto o designado pelo Presidente da Republica
como os eleitos pelos seus pares, de serem eleitos para o cargo de Vice-Presidente
do CSMJ” (1. 4).

1.2.4. Densificando, sustenta que “como € evidente, nos termos do artigo 8 da
mencionada Lei n°® 90/V11/2011, o Presidente da Republica pode, num primeiro
momento, escolher um juiz para integrar o CSMJ e, num segundo momento, designar
um outro juiz Presidente do citado orgdao do governo da Justica”, 0 que, no seu
entender, “significa que se tal vier a acontecer, o juiz designado membro do CSMJ
pelo Presidente da Republica ndo podera ser eleito Vice-Presidente do mesmo

orgao” (f.5).

1.2.5. Que, “por outro lado, o artigo 9°, n. 2, da citada Lei n® 90/V11/2011 impede 0s
membros do CSMJ de elegerem para aquele cargo um juiz”, entendendo,
complementarmente, ser “certo que a designagdo de quatro membros para o CSMJ
pela Assembleia Nacional confere, de um certo modo, legitimidade democratica,
ainda que indireta a este orgdo de justica”, porém “isso [diz] ndo é razdo suficiente
nem legitima a que o legislador ordinario conceda privilégio especial aos membros
do CSMJ designados pela Assembleia Nacional, mediante atribuicdo em exclusivo
de capacidade eleitoral passiva para o cargo de Vice-Presidente do mencionado
orgéo, prejudicando, nos termos acima referidos, os juizes que compdem o0 mesmo

orgéo (f. 5) .



1.2.6. O fundamento de tudo é que “as funcbes de Vice-Presidente do CSMJ séo
funcBes publicas, a que todos os membros do CSMJ tém direito a aceder, em
condicOes de igualdade e liberdade, como determinado pelo artigo 56°, n° 1, da

Constitui¢ao” (f. 5).

1.2.7. Para além disso, arremata “na medida em que a solu¢do normativa vertida no
artigo 9°, n° 2, da mencionada da (...) Lei n° 90/VI1/2011 n&o encontra paralelo na
Lei Orgénica do Ministério Publico [Lei n° 89/VII/2011, de 14 de Fevereiro —
LOMP), a aludida norma confere tratamento diferenciado aos juizes relativamente
aos magistrados do Ministério Publico” (f. 6), pois “nos termos do n° 2 artigo 34°
da LOMP, os trés magistrados do Ministério Publico que integram o Conselho
Superior do Ministério Publico podem ser eleitos para o cargo de Vice-Presidente”
(f. 6).

1.3. E assim que o Excelentissimo Senhor Procurador Geral da Republica, “pelos
fundamentos expostos, requer ao Supremo Tribunal de Justica, enquanto Tribunal
Constitucional, que aprecie e declare, com forca obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade da norma contida no artigo 9°, n° 2, da lei n® 90/V11/2011, de
14 de Fevereiro, por violacdo do principio da igualdade consagrado nos artigos 24°

e 56° n’1, da Constitui¢do” (Conclusdo, Autos, f. 6).

1.4. Na jurisdi¢do constitucional, 0 mesmo seguiu 0s seus tramites, recortando-se o

seguinte:

1.4.1. O requerimento deu entrada neste Tribunal no dia 10 de Janeiro de 2013 (f. 1)

e o pedido foi admitido no dia 17 de Janeiro do mesmo més (Autos, f. 9)

1.4.2. Foi admitido o pedido em raz&o da presenca de todos os pressupostos da acao,
uma vez que, “O subscritor tem legitimidade para formular o pedido — A peticao
inicial ndo evidencia deficiéncias — Nada obsta pois a que o pedido seja admitido”
(Despacho de Presidente do STJ, enquanto TC, 17 de Janeiro de 2013, f. 9), pois,
efetivamente o Procurador Geral da Republica integra as entidades com legitimidade
processual para suscitar fiscalizagdo abstrata sucessiva de normas constantes, e 0
enunciado em questdo, em razdo da sua natureza dedntica, abstrata e geral, tem o
estatuto de norma e porque a peticdo indica todos os requisitos exigidos por lei, ou,
nos termos em que integram a proposta de memorando preparada pelo ilustre relator,
“verificam-se 0s requisitos respeitantes a legitimidade do requerente, nos termos do

disposto no art® 280, al. a) da CRCV, foi identificada a norma do n° 2 do artigo 9°
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da Lei n® 90/VI1/2011 como sendo aquela cuja constitucionalidade pretende ver
sindicada pelo TC e também foi apontado como violado o principio constitucional
da igualdade, como resulta do n° 1 do art. 57° da LOFT” (Autos, f. 15).

1.4.3. A 18 de Janeiro, a peticdo foi remetida a entidade produtora da norma, a
Assembleia Nacional, para, em querendo, se pronunciar sobre o pedido (Autos, f. 11);
através do seu Excelentissimo Presidente ofereceu a seguinte resposta no dia 18 de
Fevereiro de 2013: “venho em nome da Assembleia Nacional, enquanto orgdo

produtor da norma, responder, oferecendo merecimento dos autos” (Autos, f. 12).

1.4.4. Na sequéncia, o Venerando Juiz-Conselheiro Relator Anildo Martins elaborou
amencionada proposta de memorando que, de forma superior, identificou as questes
que o Tribunal Constitucional deve responder em ordem a decidir o mérito do pedido
de fiscalizagdo, no sentido de que “sabendo-se que tal principio [o da igualdade] se
desenvolve em duas vertentes, a saber, a da proibicdo da discriminacdo e da
obrigacdo de diferenciacdo, cabe aferir nos presentes autos se o principio da
igualdade se mostra violado nalguma das suas vertentes” (Ibid.), “cabe determinar
se a norma sindicada, ao restringir a capacidade eleitoral passiva para o cargo de
Vice-Presidente do CSMJ, mantendo-a apenas em relagdo aos membros designados
pelo Parlamento, faz uma restricdo que se afigura desrazoavel ou injustificada por
constituir uma exigéncia ou decorréncia da realizagdo da ideia de justica” (Ibid.),
“ainda aferir se na verdade esse tratamento diferenciado ou desigual na norma do
no 2 do art. 9° da lei n° 90/V11/2011 em comparacao com a norma do n° 2 do art® 34°
da LOMP, nos termos da qual os magistrados que integram o CSMP podem ser
eleitos para o cargo de Vice-Presidente do CSMP — pode ser justificado por
argumento razoavel e cognoscivel que justifiqgue a observancia da obrigacao de
diferenciagdo por parte do legislador” (Ibid.) (Autos, ff. 14-16).

1.45. Este programa decisério preparado de forma superior pelo Venerando
Conselheiro- Relator foi adotado em sessdo de 18 de Margo de 2013 pelo Supremo
Tribunal de Justica, enquanto Tribunal Constitucional, com o aditamento de que
“devera o tribunal indagar se a norma em causa nao violara outras normas ou outros

principios constitucionalmente consagrados” (V. Acta, Autos, f. 21).

1.4.6. Com a declaragio de instalagdo do Tribunal Constitucional (‘Texto da
Declaracao da Instalagdo do Tribunal Constitucional’, publicado, nos termos legais,

por via de determinacdo do Despacho n° 1/2015, de 19 de Outubro, B.O. da Republica



de Cabo Verde, | Série, n° 63, p. 2084), assinado pelo Presidente do TC, ordenou o
Colendo Relator a remissdo dos autos a esta entidade (Autos, f. 47), cumprindo,
assim, o estipulado no artigo 139 da Lei de Organizagdo e Funcionamento do
Tribunal Constitucional.

1.4.7. Recebido pedido a 26 de Outubro de 2015 pela Secretaria do Tribunal
Constitucional (f. 49), o mesmo foi distribuido, nos termos da lei, ao Juiz Conselheiro
Pina Delgado que assumiu a funcéo de relator do processo de fiscalizagdo sucessiva
da constitucionalidade n.° 3/2013, renumerado de Autos de Apreciacdo Sucessiva da
Constitucionalidade n.° 8/2015 (lIbid.).

1.5. Naturalmente, todas as indica¢des constitucionais e legais aplicaveis permitem
deduzir um principio da continuidade material da jurisdi¢do constitucional, conforme
o qual, apesar da instalagdo de um 6rgéo judiciario especial para administrar a justica
em matéria constitucional, a jurisdicdo permanece ativa desde a consagracdo do
modelo atual com a revisdo constitucional de 1999. N&o podia haver outra concluséo

considerando o disposto.

1.6. Assim sendo, cumpre discutir as questdes constitucionais subjacentes e decidir,
nos termos do programa decisorio adotado, se o artigo 9 (2) da Lei Orgéanica do

Conselho Superior da Magistratura Judicial:

1.6.1. Viola o principio geral da igualdade, o direito a ndo ser tratado de forma
discriminatoria pela lei ou direito a igualdade de acesso a funcdes publicas previsto
pelo artigo 56 (1) (11 e 11);

1.6.2. Afeta de forma constitucionalmente ilegitima a liberdade de acesso a cargo
publico reconhecida pelo artigo 56 (1) da CRCV (1V);

1.6.3. Atinge o principio da independéncia dos tribunais e o seu corolério de

independéncia dos magistrados judiciais;

1.6.4. Inibe de forma constitucionalmente ilegitima os poderes e as funcdes

constitucionais atribuidas ao Presidente da Republica pela Lei Fundamental.

Il — O Principio e o Direito Constitucional da/a Igualdade

2.1. O mui Digno Procurador Geral da Republica assenta o langamento deste pedido
de fiscalizagdo da constitucionalidade na sua convic¢do de que a previséo legal



impugnada vulnera, de forma constitucionalmente ilegitima, o principio da igualdade
plasmado no artigo 24 da Constituicdo da Republica de Cabo Verde (CRCV), um
preceito que mereceu do legislador constituinte a seguinte redagdo: “Todos 0s
cidadaos tém igual dignidade social e séo iguais perante a lei, ninguém podendo
ser privilegiado, beneficiado ou prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razdo de raca, sexo, ascendéncia, lingua, origem, religido,
condigdes sociais e economicas ou convic¢oes politicas ou ideologicas”. AsSIM
sendo, a primeira etapa desta decisdo deve passar necessariamente pela
identificacdo e caraterizacdo da igualdade na Constituicdo da Republica de Cabo
Verde, que exige, a priori, a determinacdo da sua natureza exclusiva de principio
ou plurimo, nomeadamente de direito e dos seus eventuais contornos e &mbito, por
um lado, e de se saber se ha relevancia na enunciacdo de situacdes de tratamento
diferenciado previstas pelo dispositivo em questdo no sentido de se poder
determinar um nucleo ou esferas acessérias de protecdo, do outro. Isto,
considerando que, do ponto de vista pratico, havera uma diferenca entre a igualdade
como principio, do qual resultariam deveres de concretizacdo das autoridades
publicas nos limites do que for juridica e faticamente possivel, e o carater de direito,
que, para além de criar deveres aos poderes publicos, estabelece posicdes juridicas
individuais, as quais o titular pode usar para opor-se a qualquer medida — legislativa

ou de outra natureza — desses mesmos poderes.

2.2. A importancia do principio da igualdade j& foi enunciada e ndo se questiona e
é qudo maior porque o legislador constituinte ndo se coibe de manifestar a sua
posicao de que é ndo s6 um principio do sistema de direitos fundamentais, mas um
principio constitucional da Republica Cabo-verdiana, explicitando-o na primeira
parte do niamero 2 do artigo 1° da Lei Fundamental com a formulacao de que: “A
Republica de Cabo Verde reconhece a igualdade de todos perante a lei, sem
distingéo de origem social ou situa¢ao econdmica, raca, sexo, religido, convicgdes
politica ou ideologicas e condi¢do social”. Acresce ainda que 0 associa a outro
principio caro do sistema constitucional cabo-verdiano, o da liberdade,
completando a expressdo com a assertiva de que “assegura o pleno exercicio por
todos os cidaddos das liberdades fundamentais” e associa-a, com a utilizagdo do
“conceito de igual dignidade” do artigo 24, a um valor que a jurisdi¢ao
constitucional cabo-verdiana (e, diga-se, o constitucionalismo global), tem

atribuido uma posicdo suprema na ordenacdo constitucional, ao considerar, em



importante dicta, que “4 Constituicdo da Republica leva em devida conta a
evolucdo constitucional operada nos sistemas constitucionais democraticos
(sobretudo do mundo ocidental) e parte da concepcéo jusfiloséfica da dignidade
da pessoa humana, como pedra angular da construcéo do estado constitucional,
reconhecendo assim o primado da pessoa humana face ao Estado. As constitui¢des
deixaram de constituir meras cartas politicas sobre o estatuto do Estado para
passarem a consagrar, e, em primeiro lugar, um leque de direitos fundamentais
além de principios basicos (fundamentais) e conferindo aos mesmos um conjunto
de garantias de efectividade, visando a sua materializacdo, como acontece com a
(Acérddo n° 1/2009, de 15 de Maio, sobre a
Inconstitucionalidade de Norma que Indica como Juiz Conselheiro Cidaddo com

’

Nossa Constituicdo’

Idade Superior a 65 anos”, Supremo Tribunal de Justica (enquanto Tribunal
Constitucional), Praia, STJ, p. 7).

2.3. Como decorre especificamente da ligacdo sugerida pelo artigo 24 entre o
principio da igualdade e o principio da dignidade humana, enunciado pelo artigo 1°
da Constitui¢do da Republica, por via da formula de acordo com a qual “Cabo
Verde é uma Republica soberana, unitaria e democrética, que garante o respeito
pela dignidade da pessoa humana (...)”, que resulta claramente da associacao entre
dignidade da pessoa humana e igualdade representada pelo conceito de “igual

dignidade social”.

A jurisdicdo constitucional cabo-verdiana também pronunciou-se
especificamente sobre este principio, tentando definir os seus contornos a diversos
niveis. Se se considerar a plasticidade de termos que compdem a expressdo,
nomeadamente dignidade, pessoa e humano, e da indeterminagdo e plurissemia
acentuada do seu significado, a sua determinacdo nédo é tarefa facil. Nao obstante
ser real tal possibilidade, por meio do Parecer n° 1/2015 (sobre a
constitucionalidade da imprescritibilidade de certos crimes) (Rel: JC Zaida Lima),
Supremo Tribunal de Justica (como Tribunal Constitucional), 7 de Julho de 2015,
dois aspetos fundamentais foram destacados e enunciados: a importancia desse
principio no sistema constitucional cabo-verdiano no geral e no sistema de protecao
de direitos em especial, e a importancia de se recorrer as suas bases filosoficas, o

pensamento moral e juridico kantiano, para se determinar o seu conteido concreto.



Seguindo esta importante jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica,
enquanto Tribunal Constitucional, reiteramos essas conclusdes, sublinhando a
importancia do principio da dignidade da pessoa humana no nosso sistema
constitucional, resultando no essencial na centralizagdo do sistema na pessoa
humana, conforme o proprio Preambulo do Texto Fundamental que, sem embargo
de ndo ter forca normativa direta, € um meio de interpretacdo constitucional
importante, ¢ ressalta a “concep¢do da dignidade da pessoa humana com valor
absoluto e sobrepondo-se ao préprio Estado”, um valor que deve ser entendido na
perspetiva da sua correlacdo com o Estado de Direito Democratico, com a soberania
popular e com os direitos, liberdades e garantias do cidaddo, ndo podendo ela
propria justificar interpretacdo independente ao ponto de levar a negagdo total das
liberdades, do bem-estar social ou do estatuto proprio do cidadao. Neste sentido, se
a dignidade da pessoa humana é suprema, ela o € generalizadamente, mas enquanto
realidade absoluta — e neste sentido excludente — ela 0 é somente em relacdo ao
Estado, ndo se aplicando com tanta forca em relacdo ao proprio homem, cuja
dimensdo constitucional é também configurada como auténoma e igual. Assim
sendo, se 0 recurso ao principio da dignidade da pessoa humana pode criar um
limite inatingivel para o Estado, ndo pode legitimar tudo o que se faca em relacao

a liberdade, igualdade e bem-estar dos individuos.

Segundo, a douta decisdo do Supremo Tribunal de Justica, enquanto
Tribunal Constitucional, remete-nos a outro elemento importante do principio da
dignidade da pessoa humana no sistema constitucional, precisamente um que
permite dotar-lhe de conteldo, ultrapassando-se as imputacdes que lhe sdo dirigidas
de ser, apenas, uma formula vazia que, perante notdria indeterminagédo, pode
significar tudo e nada ao mesmo tempo. Neste sentido, na linha da jurisprudéncia
constitucional patria (Parecer n° 1/2015 (sobre a constitucionalidade da
imprescritibilidade de certos crimes), p. 25), citando Kant, entende-se que o recurso
aos ensinamentos morais e juridico-filoséficos que enformaram e formaram o
principio da dignidade da pessoa humana, é fundamental para se determinar o seu

sentido.

2.3.1. Nesta linha, Marco Tulio Cicero, j4 havia considerado que “E
pertinente a toda a investigacdo do dever ter em mira o quanto a natureza do
homem ultrapassa a dos animais domeésticos e as feras. Nada sentem os animais a

nao ser o prazer, para o qual sdo arrastados com o maximo impeto; o espirito do
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homem, ao contrario, € nutrido pelo aprendizado e o pensamento, esta sempre
examinando ou agindo pelo deleite de ver e ouvir” (De Officis [Dos Deveres],

Angela Chiapeta (trad.), S&o Paulo, Martins Fontes, , 1999, I. I, para. 30).

2.3.2. “Dignitas significat bonitatem alicujus propter seipsum, (...)
[Dignidade significa algo que é bom em si mesmo] ”, dizia Santo Tomas de Aquino
no periodo medieval (c. 1257) (in: Scripti Super Sententis Magistri Petri Lombardi,
Maria Fabianus Moos (ed.), Parisii, Lethielleux,, 1933, Distinctio XXXV, Articulus
IV, Quaestincula 1, solutio 1c, para. 86, p. 1189, opondo-a a “utilitas vero propter
aliud”).

2.3.3. No periodo seguinte, o humanista do Renascimento, Pico de la
Mirandola asseverava que “Pareceu-me ter compreendido, por que razdo € o
homem o mais feliz de todos os seres animados e digno, por isso, de toda a
admiracao, e qual enfim a condicdo que lhe coube em sorte na ordem universal,
invejavel ndo s pelas bestas, mas também pelos astros e até pelos espiritos
supramundanos. Coisa inacreditdvel e maravilhosa. E como ndo? Ja que
precisamente por isso 0 homem é dito e considerado justamente um grande milagre
e um ser admirado, sem duvida digno de ser admirado” (Giovanni Pico de la
Mirandola, Oratio de Hominis Dignitate/Discurso sobre a Dignidade do Homem,
Edicdo Bilingue, Maria de Lourdes Ganho (trad.), Lisboa, Edi¢Ges 70, 2011, p.
55)

2.3.4. Por fim, Kant, de forma impar, estabelecia alguns elementos constitutivos da
dignidade da pessoa através das suas formulas do imperativo categdrico e dos

exemplos da conduta moralmente correta.

A — No primeiro caso, indica-nos a segunda formula que “Age de tal maneira que
uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre
e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio” (Immanuel Kant,
Fundacgdo da Metafisica dos Costumes, Paulo Quintela (trad.), Lisboa, EdicGes 70,
1995, sec. 2, p. 69), prescrevendo efetivamente o que ficou conhecido como a
formula da dignidade da pessoa humana. E também desdobramento da primeira
formula, a da universalizacdo, de acordo com a qual “Age apenas segundo uma
maxima tal que possas querer ao mesmo tempo que se torne lei universal” (Ibid.,
p. 59). Esta, além da dimenséo de moralidade como reciprocidade, também contém

a ideia da moralidade como igualdade.



B — A determinacdo da substancia do principio é auxiliada igualmente se
analisarmos os exemplos que Kant da em obra que se seguiu aquela, A Metafisica
dos Costumes, na qual sustentou que “No sistema da natureza, um ser humano é
um ser com reduzida importancia e partilha com o resto dos animais, como
descendéncia da Terra, um valor ordinario (pretium vulgare). Apesar do homem
ter, no seu entendimento, algo mais do que eles e pode estabelecer finalidades para
si, isto d&-lhe apenas um valor extrinséco pela sua utilidade; (...), mas um ser
humano visto como pessoa, ou seja, como 0 sujeito da razdo moral pratica, é
exaltado acima de qualquer pre¢o; porque como pessoa (homo noumenon) ele ndo
deve ser valorizado meramente como meio para os fins dos outros ou até para os
seus proprios fins, mas como um fim em si mesmo, isto é, que ele possui uma
dignidade (um valor interno absoluto) a partir do qual exige respeito para si de
todas as criaturas racionais do mundo. Ele pode medir-se em relacéo a qualquer
outro ser deste tipo e valorar-se em pé de igualdade com eles” (The Metaphysics
of Morals, Cambridge, Cambridge University Press, 1996, parte ii, I. i, cap. iii, para.
11), acrescentando o Sabio de Konigsberg, dizendo ao homem: “N&o sejas o lacaio
de ninguém — ndo deixes ninguém pisar com impunidade os teus direitos (...)
Ajoelhar-se ou prostrar-se, (...) é contrdrio a dignidade da humanidade” (Ibid.,

para. 12.)

2.3.5. Entre n6s, ndo deixa de ser relevante para esse processo lembrar O Escravo
de José Evaristo de Almeida (2. ed., Praia, ICL, 1989), de 1856, quando se faz essa
associacdo num trecho no qual, pela boca de Maria, a heroina da trama, diz-se a
Jodo, que “o homem ndo tem culpa da condi¢do em que nasceu: as mas acgoes, a
ignorancia e a maldade, é que deviam torna-lo indigno ante a sociedade. Se esta
ndo o julga assim, ndo serei eu de certo, que siga o seu exemplo. Teu coracéo é
nobre, tua alma bem formada; pela inteligéncia és superior a muitos que nasceram
livres; mereces pois a minha estima, nem me envergonho de ouvir-te” (p. 31), ou 0
manifesto anti-esclavagista que sai da boca de Jodo dirigindo-se contra 0s seus
algozes, que a reduziram a “posicdo aviltante em que nascemos” (p. 56) ao dizer:
“Maldicao! Oh! Maldig&o sobre os brancos,que primeiro vieram devassar n0ssos
climas; que chamaram selvagens a nossos costumes; e que — despertando a
ambicdo em nossos pais — os levaram a sacrificar seus filhos a posse de vis
europeus! Ah! Maldicdo sobre aqueles que vém escravizar-nos, chamando-se

humanos, porque — dizem eles — nos livram da morte quando em nossas guerras
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caimos prisioneiros — sendo alias que essa morte fora o paraiso, em relacdo ao
inferno que eles nos reservam! Chamam-se humanos, e suas maos mandam o
chicote retalhar nossas carnes, como se 0 sangue que dela corre nédo fosse igual
aos deles! Chamam-se humanos e ordenam que pesadas algemas venham torturar
0s nossos pés! Deixem-nos livres seguir nossos instintos; ou eduquem-nos e verao
gue nossos génios poderdo ombrear com o0s seus. A cor é atributo do corpo, e ndo
da alma, a cor € um indicio do pais, e ndo do espirito; a cor ndo obsta a que a que
a nossa pele seja tdo acetinada como a deles — nem a que possuam nossas mulheres

olhos e dentes tdo belos como os seus mais belos” (p. 57).

2.3.6. De Eugénio Tavares, que tratando de matéria outra, ndo deixou de retratar o
ethos e os ideiais do homem cabo-verdiano e forma como entende digno viver, ao
dizer que proibir a emigracéo cabo-verdiana para os Estados Unidos é dirigir-se ao
povo cabo-verdiano, e dizer-lhe: ‘Amigo, tira os sapatos; despe o casaco, pega
numa enxada, e salta para os morgadios de Santiago, do Fogo, de Santo Antéo,
onde ha falta de bracos. Foste até aqui trabalhador livre da América; de agora em
diante passas a ser espécie de contratado de S. Tomé. Até hoje comeste, a tua mesa,
em pratos e com talheres, o pdo que o suor do teu rosto livremente fecundou e
amadureceu; de hoje em diante iras comer, em gamelas de pau, o pao da
escraviddo que o diabo amassa - dessa escraviddo encamisada de liberdade, que
é um insulto a dignidade humana. Tiveste, até esse momento, casas e terras tuas,
sobre as quais teus avos derramaram seu suor de honra; desde esta hora teus filhos,
sob a vesgasta da necessidade, com lagrimas fertilizardo malditas terras alheias,
onde, se ndo forem muito humildes, muito rasteiros, muito fraldiqueiros para
lamberem as médos que os alanham, e se ndo souberem engolir afrontas sem que
desespero lhe irrompa da alma, sem que o0 mais justo protesto lhes ensanguente as
bocas, seréo expulsos sem do, avergoadas as faces pelos lategos dos comitres”
(Para Alexandre Almeida [Brava, 10 de Junho de 1918] in: Eugénio Tavares.

Viagens, Tormentas, Cartas e Postais, Praia, IPC, 1999, p. 236).

2.3.7. A inolvidavel acusacgdo de Luiz Loff de Vasconcelos no concernente a
omissdo das autoridades colonias em relagdo a carestia alimentar nas llhas e ao
morticinio resultante ndo deixa de estar ligado a uma percec¢éo alargada, de acordo
com a qual da dignidade humana resultam deveres positivos para o Estado no
sentido deste ser obrigado a fazer tudo o que estiver ao seu alcance para impedir

que o ser humano atinge um estado de degradacdo. Dizia 0 nosso polemista a
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proposito nas suas “Pavorosas Revelagdes”: que “Esta procurando, dizem, meios
para acudir a esses milhares de desgracados, que estdo implorando misericordia
e que estdo morrendo as dezenas por dia, n’'uma agonia cruel e estrepitosa; mas
até agora ainda ndo encontrou esses meios, ou pelo menos, nao sédo do dominio do
paiz, que aguarda com grande ansiedade o termo da horrivel mortandade, que esta
devastando uma parte da populagdo da ilha de S. Thiago de Cabo Verde. E uma
responsabilidade gravissima que o0 governo estad assumindo perante o paiz,
permanecendo n’esta situagdo de paliativos, deixando morrer & fome milhares de
subditos portuguezes n'uma colonia portugueza. E um perfeito exterminio d’um
povo. E ridiculo e cynico o argumento, de que uma parte da imprensa
governamental langcou méo, que o governo ndo tem culpa de que em Cabo Verde
ndo tenha havido chuva regulares. A populacdo da ilha de S. Thiago esta
morrendo, é por falta de providencias a tempo. Com metade do sacrificio que
agora se tem de fazer, ndo haveria ali um s6 caso de morte pela fome. Mas néo; a
populacdo da ilha de S. Thiago morre de fome e estd prestes a desapparecer,
porque foi votada ao exterminio. (...) Uma popula¢do andrajosa, faminta,
estropiada, em estado de inanicdo, que esta succumbindo aos horrores da fome;
um bando de miseraveis, que ja nem forcas tem para pedir pao! A foice terrivel da
fome esta devastando por dia cérca de oitenta pessoas. E tudo isto havendo nos
cofres da provincia recursos para debellar esse sinistro flagello. Ainda ha pouco
tempo devia existir ali quatrocentos contos de réis. Sim; quatrocentos contos de
réis, e com esse dinheiro que é do povo, deixa-se-lhe morrer & fome ” (L. Loff de
Vasconcelos, O Exterminio de Cabo Verde. Pavorosas RevelacBes, Lisboa,
Guimarées, Libanio & C# 1903, pp. 4-5).

E ainda arremata que “E um crime, dos mais hediondos e repugnantes, o que se
estd passando n’essa colonia. E o exterminio d’'um povo e d’um povo que sempre
foi amigo e leal & mde patria. Esta anniquilada a provincia de Cabo Verde;
reduziram-n’a os seus algozes, a um montdo de cadaveres e a um vasto campo de
desolacdo. Quando a Providencia derramar sobre 0s seus campos a agua que
trazia a abundancia, ndo haverd bracos para lancar as sementes a terra: elles
estardo ou presa dos vermes no fundo das valas mortuérias, ou bem longe em terras
distantes, arroteando os campos de extranhos, emquanto os da sua patria querida
ficardo incultos e aridos. Eis a situacéo desgracadissima a que Cabo Verde esta

condemnado; eis em singelas palavras, um leve rumor, do chammejante vulcdo que
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ali estd engulindo vidas. Adiante ver-se-ha descripta mais nitidamente toda
pavorosa situacdo, toda esta medonha e luctuosa catastrophe, que esta lan¢ando o
terror e a morte entre milhares de nossos desafortunados irm&os. E uma guerra de
exterminio a um povo indefeso, humilde e digno de melhor sorte; é uma vilania
revoltante, uma monstruosidade inqualificavel e um crime de lesa humanidade,
tudo o que a imprensa periodica d’esta capital ja revelou ao paiz sobre a fome em
Cabo Verde e 0 que vamos revelar agora ao paiz e a imprensa, appellando para os
nobres sentimentos do povo portuguez e da imprensa do paiz, para que n’'um
movimento geral e energico, se levante mais uma vez um grito de alarme, a favor
d’'uma populagdo que soffre, d’um povo que se extingue d fome e que de mdo

levantadas pede misericordia, pede uma esmola as almas caritativas.

2.3.8. De Kant, da tradicdo judaico-cristd, que também moldou a cultura destas
llhas, 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 heter6noma.
Neste sentido, qualquer tratamento que coisifiqgue 0 homem, que o humilhe, que o
menorize, que o instrumentalize, e que seja empreendida por poderes publicos ou
privados, atentam contra a sua dignidade, o seu senso de si, a sua necessidade de
ndo depender arbitrariamente de ninguém, de ndo ser descartavel, enfim de néo ser
reduzido a condi¢do animalesca e/ou de res, como o escravo ou até o liberto, que,
sem liberdade ou igualdade, é equiparado as alimarias e condenado, contra a sua
vontade, a servir a senhores em sociedades hierarquizadas. Neste sentido, também
o ideério da Revolucéo Francesa, anti-aristocratico e anti-escravocrata, expresso no
artigo 1° da Déclaration Frangaise des Droits de [’'Homme et du Citoyen na Versao
o originaria de 1789, de acordo com a qual, “Les Hommes naissent et demeurent
libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur
['utilité commune [Os homens nascem e parmanecem livres e iguais em direitos.
As distingGes sociais s6 podem ser fundadas na utilidade comum]”, e, na mais clara,
de 1795, “La egalité consiste en ce que la loi est la méme pour tous, soit que’elle
protege, soit qu’elle punisse, [’egalité n’admett aucune distinction de naissance,
aucune heredité de pouvoirs [A igualdade consiste em ser a lei a mesma para todos,
seja ela protetora, seja ela punitiva,, a igualdade ndo admite qualquer distingdo de

nascimento, nenhuma hereditariedade de poderes]” (art. 3°), recusando ao mesmo
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tempo o privilégio e a discriminacdo, que O associou a outros principios
importantes, a dignidade como dependendente da igualdade, a dignidade como
decorrente da autonomia da vontade e a dignidade como potenciadora da
fraternidade, ou, como dizia, o ‘nosso’ Eugénio Tavares, “em que covis se ocultam
aqueles que ndo cultuam a liberdade, e a ndo praticam num nivel de absoluta
igualdade e de perfeita fraternidade” (‘Para Alexandre Almeida [Brava, 10 de
Junho de 1918] in: Eugénio Tavares. Viagens, Tormentas, Cartas e Postais, Praia,
IPC, 1999, p. 238), pois € natureza intrinséca do homem a dignidade, a liberdade, a

igualdade e a fraternidade.

Mas, também os nossos, refletindo os mores do crioulo, sempre entenderam
a dignidade da pessoa humana como refletindo deveres positivos de auxilio publico
em qualquer situacdo que a pessoa possa cair numa situagdo que ndo traduza a sua
natureza intrinséca, mormente, nas tragicas situacfes experimentadas por nos, da
fome, da pobreza extrema e da inexisténcia de condi¢cGes materiais minimas, que
obrigava 0 homem cabo-verdiano, face ao descaso das autoridades coloniais, a
vender-se, como se escravos fosse, para sobreviver nas rocas de Sa&o Tomé ou

condenar-se a morrer resignado e desesperancado de inanicao.

2.4. O ponto gque nos interessa para a resolucao desta situacao especifica é a sua
associacdo com o principio da igualdade na modernidade e que remete-nos para a
concegdo de “igual dignidade social” do artigo 24. O conceito contemporaneo de
igualdade ancora-se, ainda que ndo integralmente, no principio da dignidade da
pessoa humana, ligando-se, em ultima instancia, a outra formula de Kant, a
primeira, chamada da universalizagdo, e que prescreve que devemos “agir de tal
forma que a mdxima conduta se transforme em lei universal”. E verdade que
quando tratamos alguém de forma discriminatoria, abaixo da lei, porque € 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 avaliacdo heterébnoma que ndo é
compativel com essa conce¢do. E a humilhagdo do tratamento diferenciado por
motivos aleatorios, a magoa pela arbitrariedade e a reacdo contra o subjetivismo
irracional que configura uma situacdo atentatdria a dignidade. Quem é tratado de
forma diferente por tais motivos é reduzido a uma situacdo ndo humana, como diria
Cicero animalizante, ou como mera coisa ou instrumento, logo atinge-se 0 amago

do principio da dignidade da pessoa humana que proibe tais tratamentos, nalguns
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casos mesmo que consentidos pela propria pessoa. E este o tratamento, que a luz da
Constituicdo, € discriminatorio, pois atinge a esséncia da humanidade de cada

pessoa somente pelo fato de portar carateristicas tidas pelos outros como menores.

Neste sentido, a proibi¢do da discriminagdo protege pessoas que integram
grupos vulneraveis de tratamentos diferenciados por parte do Estado, permitindo-
se, igualmente, a sua projecdo para recobrir mesmo relac@es entre particulares. Sao
pessoas que, por pertencerem, transitoria ou permanente, a esses grupos Sao
estigmatizados ou colocados em situacdo de especial desvantagem por motivos
historicos e sociais que as tornam, a luz da Constituicdo, merecedores de especial
protecdo, por um lado, e que, por isso, demandam um controlo mais estrito em
relacdo a qualquer tratamento diferenciado porque este, em poténcia, podera ser

mais um instrumento consciente de opressao ou podera ter este efeito.

Estes grupos vulneraveis ndo s6 decorrem do artigo 24 da Constituicao,
como também sdo mencionados explicitamente por outros dispositivos
constitucionais como € o caso da pessoas com deficiéncia (art. 76), registando-se,
igualmente, a sua forte identidade com o que os instrumentos internacionais de

protecdo de direitos prescrevem nesta matéria, nomeadamente:

2.4.1. A Convencdo para a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacdo Racial,
que, por forca da Constituicdo faz parte do Direito Cabo-verdiano nos termos do
artigo 12 (2) e goza, no geral, de forca supralegal conforme o artigo 12 (4), de
acordo com a qual: “1 - Os Estados Partes condenam a discriminagdo racial e
obrigam-se a prosseguir, por todos os meios apropriados, e sem demora, uma
politica tendente a eliminar todas as formas de discriminacao racial e a favorecer
a harmonia entre todas as racas, e, para este fim: a) Os Estados Partes obrigam-
se a ndo se entregarem a qualquer acto ou pratica de discriminacao racial contra
pessoas, grupos de pessoas ou instituicdes, e a proceder de modo que todos as
autoridades publicas e institui¢des publicas, nacionais e locais, se conformem com
esta obrigacdo; b) Os Estados Partes obrigam-se a ndo encorajar, defender ou
apoiar a discriminacéo racial praticada por qualquer pessoa ou organizacao; c)
Os Estados Partes devem adoptar medidas eficazes para rever as politicas
governamentais nacionais e locais e para modificar, revogar ou anular as leis e
disposicdes regulamentares que tenham como efeito criar a discriminacéo racial

ou perpetua-la, se ja existe; d) Os Estados Partes devem, por todos os meios
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apropriados, incluindo, se as circunstancias o exigirem, medidas legislativas,
proibir a discriminacdo racial praticada por pessoas, grupos ou organizacgdes e
por-lhe termo; e) Os Estados Partes obrigam-se a favorecer, se necessario, as
organizacgdes e movimentos integracionistas multirraciais, e outros meios proprios
para eliminar as barreiras entre as racas, e a desencorajar o que tende a reforcar
adivisdo racial. 2 - Os Estados Partes adoptarao, se as circunstancias o exigirem,
nos dominios social, econémico, cultural e outros, medidas especiais e concretas
para assegurar convenientemente o desenvolvimento ou a protec¢do de certos
grupos raciais ou de individuos pertencentes a esses grupos, a fim de lhes garantir,
em condi¢cbes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais. Essas medidas ndo poderdo, em caso algum, ter como
efeito a conservacgao de direitos desiguais ou diferenciados para os diversos grupos
raciais, uma vez atingidos os objectivos que prosseguiam” (art. 2°).

2.4.2. A Convencdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra
as Mulheres, com o mesmo estatuto que o tratado anteriormente mencionado, que
estabelece que “Os Estados Partes condenam a discriminacao contra as mulheres
sob todas as suas formas, acordam em prosseguir, por todos 0os meios apropriados
e sem demora, uma politica tendente a eliminar a discriminagao contra as mulheres
e, com este fim, comprometem-se a: a) Inscrever na sua constituicdo nacional ou
em qualquer outra lei apropriada o principio da igualdade dos homens e das
mulheres, se 0 mesmo nao tiver ja sido feito, e assegurar por via legislativa ou por
outros meios apropriados a aplicacdo efectiva do mesmo principio; b) Adoptar
medidas legislativas e outras medidas apropriadas, incluindo a determinacéo de
sancOes em caso de necessidade, proibindo toda a discriminacdo contra as
mulheres; ¢) Instaurar uma proteccéo jurisdicional dos direitos das mulheres em
pé de igualdade com os homens e garantir, por intermédio dos tribunais nacionais
competentes e outras instituicdes publicas, a proteccdo efectiva das mulheres
contra qualquer acto discriminatorio; d) Abster-se ,de qualquer acto ou pratica
discriminatérios contra as mulheres e actuar por forma que as autoridades e
instituicdes publicas se conformem com esta obrigagéo; €) Tomar todas as medidas
apropriadas para eliminar a discriminacéo praticada contra as mulheres por uma
pessoa, uma organizacdo ou uma empresa qualquer; f) Tomar todas as medidas
apropriadas, incluindo disposicfes legislativas, para modificar ou revogar

qualquer lei, disposicdo regulamentar, costume ou pratica que constitua
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discriminacdo contra as mulheres; g) Revogar todas as disposi¢Ges penais que

constituam discriminacgdo contra as mulheres” (art. 2°).

2.4.3. A Convencéo das Nagdes Unidas relativa as Pessoas com Deficiéncia, com a
mesma natureza, que, no seu artigo 4°, estabelece: (Obrigacdes gerais): “1 - Os
Estados Partes comprometem-se a assegurar e promover o pleno exercicio de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais para todas as pessoas com
deficiéncia sem qualquer discriminacéo com base na deficiéncia. Para este fim, os
Estados Partes comprometem-se a: a) Adoptar todas as medidas legislativas,
administrativas e de outra natureza apropriadas com vista a implementacéo dos
direitos reconhecidos na presente Convencdo; b) Tomar todas as medidas
apropriadas, incluindo legislacdo, para modificar ou revogar as leis, normas,
costumes e praticas existentes que constituam discriminacdo contra pessoas com
deficiéncia; c) Ter em consideragdo a proteccdo e a promocdo dos direitos
humanos das pessoas com deficiéncia em todas as politicas e programas; d) Abster-
se de qualquer acto ou pratica que seja incompativel com a presente Convencao e
garantir que as autoridades e instituicdes publicas agem em conformidade com a
presente Convencdo; e) Tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo com base na deficiéncia por qualquer pessoa, organizacdo ou
empresa privada; f) Realizar ou promover a investigacéo e o desenvolvimento dos
bens, servigos, equipamento e instalaces desenhadas universalmente, conforme
definido no artigo 2.° da presente Convencdo o que devera exigir a adaptacéo
minima possivel e 0 menor custo para satisfazer as necessidades especificas de uma
pessoa com deficiéncia, para promover a sua disponibilidade e uso e promover o
desenho universal no desenvolvimento de normas e directrizes; g) Realizar ou
promover a investigacao e o desenvolvimento e promover a disponibilizacéo e uso
das novas tecnologias, incluindo as tecnologias de informagdo e comunicacéao,
meios auxiliares de mobilidade, dispositivos e tecnologias de apoio, adequados
para pessoas com deficiéncia, dando prioridade as tecnologias de preco acessivel;
h) Disponibilizar informag&o acessivel as pessoas com deficiéncia sobre os meios
auxiliares de mobilidade, dispositivos e tecnologias de apoio, incluindo as novas
tecnologias assim como outras formas de assisténcia, servigos e instalacdes de
apoio; i) Promover a formacéo de profissionais e técnicos que trabalham com
pessoas com deficiéncias nos direitos reconhecidos na presente Convengao para

melhor prestar a assisténcia e servigos consagrados por esses direitos”.
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2.5. N&o deixou de se densificar nesta mesma senda o ordenamento juridico infra-
constitucional, sendo exemplos desta reserva de utilizacgio do termo
‘discriminacao’:

2.5.1. O Cadigo Penal (versdo com as alteragGes inseridas pelo Decreto-Legislativo
n° 4/2015, de 11 de Novembro, B.O. da Republica de Cabo Verde, | Série, n° 69,
pp. 2175-2247), designadamente no tipo homologo, quando se estipula que “quem,
com base em distin¢éo feita entre pessoas em razdo da origem, do sexo, da situacéo
familiar, do estado de salde, dos habitos e costumes, das opinides politicas, da
atividade civica, da pertencao ou ndo pertenca, verdadeira ou suposta, a uma etnia,
nacao, raca ou religido, no fato de ser membro ou ndo de uma organizacéo: a)
recusar ou condicionar o fornecimento de um bem ou de um servico; b) impedir ou
condicionar o exercicio normal de uma atividade econémica qualquer; c) punir,
despedir ou recusar contrato ou emprego a uma pessoa; sera punido com pena de
prisdo (...)".

2.5.3. O Cddigo Laboral igualmente no seu artigo 15, prescrevendo que “a
igualdade no trabalho compreende, nomeadamente: a) o direito a ndo ser
preterido, prejudicado ou de outro modo discriminado no acesso ao trabalho, na
fixacdo das condicbes de trabalho, na remuneracéo do trabalho, na suspensédo ou
extincdo da relacdo de trabalho ou em qualquer outra situacéo juridica laboral em
razdo do sexo, cor da pele, origem social, religido, convicgbes politicas ou

ideoldgicas, filiagdo sindical ou outro motivo discriminatorio”.

2.6. Todavia, ha tratamentos desiguais que ndo tém qualquer relacdo com a
dignidade humana, pelo menos no sentido apontado de dignidade como valor
intrinséco do homem. Atentam, outrossim, contra a dignidade institucional ou
publica de autoridades pelos cargos que desempenham e das instituicdes que
representam e que resultam da sua qualidade de dignatarios da Republica e que se
refletem, por exemplo, na forma prescrita para o seu tratamento publico (“Excia.”),
como, por exemplo, e a proposito, o artigo 47 do Estatuto dos Magistrados Judiciais,
o qual estipula que “os magistrados judiciais tém o tratamento de exceléncia (...) ",
nas precedéncias que se pode exigir em cerimonial do Estado, nos termos da Leli
sobre Ordem de Precedéncias e o Tratamento Protocolar das Entidades do Estado
de Cabo Verde e Outras Entidades (Lei n® 54/VI11/2014, de 22 de Janeiro), quando

comparecam em Solenidades Oficiais, cuja ordenacéo €, pela sua propria natureza
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hierarquizada, com excluséo, de aceder, de forma diferenciada, a mordomias como
salas VIP, como decorre do artigo 3° do Decreto-Lei n® 43/2013, de 11 de
Novembro, que regula a Utilizagdo das Salas VIP dos Aeroportos do Pais
(Presidente da Republica, Presidente da Assembleia Nacional, Primeiro Ministro, ,
Presidente do Tribunal Constitucional; Presidente do Supremo Tribunal de Justica;
0s demais membros do governo, etc.), a honras de funeral de Estado (reservado ao
Presidente da Republica, ao Presidente da Assembleia Nacional, ao Primeiro-
Ministro e aos Antigos Presidentes da Republica pelo artigo 9° da Lei n°
55/VI111/2014, que estabelece o Regime Juridico do Luto Oficial, bem como das
Honras Fuanebres), as honras funebres, (exclusividade daquelas, dos Antigos
Presidentes da Assembeia Nacional, dos Antigos Primeiros Ministros, dos
Combatentes da Liberdade da Pétria e de outras personalidade de elevado prestigio
de acordo com o artigo 10° da mesma lei) ou mesmo a decretacdo de luto oficial
que reservada a algumas personalidades nacionais e estrangeiras somente beneficia
o comum dos cidaddos se se tratar de morte coletiva resultante de catéstrofe,
calamidade natural, massacre ou outro acidente com incidéncia nacional, nos

termos do artigo 4° do mesmo diploma.

Naturalmente, falhas do legislador em respeitar tais tratamentos, tais
honrarias, de dignatarios nacionais, podem até levantar questbes constitucionais,
nomeadamente a envolver o respeito pelo principio da separagdo de poderes ou 0
valor tribuido a cada 6rgao de Estado ou entidade publica pela Lei Fundamental,
mas, seguramente, ndo tém o mesmo valor do que aquele que resulta de tratamentos
diferenciados que atentam contra o proprio principio da dignidade da pessoa
humana, até porque o lesado em tais casos ndo € a pessoa, é a instituicdo que
representa e quando muito o seu titular. Nestes casos, naturalmente, que ndo sao
suportados pela ideia de dignidade da pessoa humana, o nivel de protecdo do
principio da igualdade deve ser substancialmente menor, até porque sdo meras
situacOes que podendo ser justificadas com base na invocacéo de interesses publicos
relevantes, nascem elas proprias do privilégio que as Republicas ainda tém que
suportar. Estas ndo geram seguramente um direito fundamental, até porque de
dificil subjetivacdo; sdo honrarias que ndo cabem diretamente a pessoa humana
enquanto tal, mas estdo adstritas a institui¢fes, a cargos, e fun¢des e somente se
justificam a este nivel. Nestas situagdes, ndo ha tratamento discriminatorio, havera

simples tratamento diferenciado e, logo, merece um escrutinio conforme de
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igualdade, que, em tese, acentar-se-4 somente na projecao sistémica do principio e

ndo decorre de um direito a igualdade perante a lei.

2.7. A Constituicdo incumbe, para se concretizar o ideal de igualdade, ao Estado as
tarefas de “garantir o respeito pelos direitos humanos e assegurar o pleno exercicio
dos direitos e liberdades fundamentais a todos os cidadaos” (art. 7, b), e de
“promover o bem estar e a qualidade de vida do povo cabo-verdiano,
designadamente dos mais carenciados, ver progressivamente os obstaculos de

natureza econémica, social, cultural e politica que impedem a real igualdade de

oportunidades entre os cidaddos, especialmente os fatores de discriminacédo da
mulher na familia e na sociedade”, e, ainda, projeta-o explicitamente para cobrir
situacOes especiais em diversos dominios da vida social, humana, econémica,
nomeadamente consagrando direitos especiais de igualdade no acesso a funcéao
publica (art. 42 (1)) ou a cargo publico (art. 56 (1).

2.8. Ndo podia ser diferente, alias, atendendo ao modelo de organizacdo da
comunidade politica vertido para a Constitui¢cdo da Republica em que o principio da
igualdade inevitavelmente ocupa uma posic&o nuclear. E um principio que, no fundo,
é razdo de ser de tal modelo, criado especificamente como reacdo a ordens politicas
marcadas pelo privilégio e pela castificacdo social, em que parte da populacdo (a
maioria ou a minoria) é reduzida a um estatuto de diminui¢&o juridica, tratados como
se filhos de um Deus menor se tratassem. Por determinacdo autocratica dos seus
semelhantes, pessoas, por motivos de raca, género, religido, circunstancialismos
diversos, eram colocadas abaixo da lei, como ‘intocaveis’ para o Direito.
Naturalmente, na Republica de Cabo Verde, criada mais de quinhentos anos volvidos
apos o povoamento das ilhas, o povo conhece muito bem o que tais situagdes
produzem e como sdo incompativeis e intoleraveis para uma Republica Livre e
Democrética; ndo so conheceu a escravatura, uma das mais vilipendiantes condi¢es
humanas, como também viu os seus filhos serem tratados de forma desigual em
relacdo aos nativos da metropole que por estas bandas se fixavam e laboravam. A
humilhacdo permanente de se ver discriminado, impedido de realizar as suas
potencialidades, pior, de ter de explicar aos filhos que eles ndo podem a mais almejar,
independentemente das suas virtudes, esforcos e méritos, tendo que se sujeitar e
reverenciar pessoas cujo tinico mérito ¢ serem tidas por ‘melhores’ por decreto, é tdo
forte que nenhuma pessoa, numa Republica de iguais e regida pelo Direito, deve ter

que suportar.
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A Constituico, apesar da sua universalidade e elementos abstratos e
racionais, é também resultado de uma experiéncia concreta, constitucional, e, logo,
histdrica e socioldgica, tem que ter um olhar no mundo e os pés na terra. Dai que o
significado constitucional deve ter como referentes obrigatérios o texto
constitucional e as significacbes dogmaticas partilhadas, mas igualmente o sentido
que Ihe ¢ atribuido pela experiéncia nacional e institucional. Destarte, ndo é demais
lembrar que em Cabo Verde a luta pela igualdade e pela dignidade foi sempre, em
larga medida, uma luta contra a discriminagdo por motivos raciais, de origem, de
nascimento, de cor, de religido, de género e politica, naturalmente o que é elencado
no artigo 24 da Constituicio. E este o &mago da igualdade e é por isto que o termo
discriminagdo somente cobre o ndcleo essencial desses preceitos, com as restantes
situacOes de tratamento desigual a corresponderem a meras esferas secundarias de
incidéncia do principio. N&o correspondem a mesma realidade, e essa distin¢éo ndo
é sO parte de um imaginario global que se esta a reproduzir. Antes, é uma reacao a
situacdes concretas da nossa histdria que justificaram a solugéo constitucional que se

tenta interpretar.

2.8.1. E o que decorre da experiéncia do século XV da célebre peticio enviada ao
Rei de Portugal pelos ‘pretos e bacos de Santiago’ para poderem aceder aos cargos
camarérios do municipio da Ribeira Grande ‘Carta dos Moradores de Santiago a El-
Rei [26 de Maio de 1546]” in: Monumenta Missionaria Africana, Padre Antdnio
Brésio (org.), 2% Série, Lisboa, Agéncia Geral da Colonias, 1963, v. 11, doc. 117, pp.
386-387), de André Alvares d’Almada — 0 primeiro cabo-verdiano a escrever uma
obra cientifica em 1594 — a receber as mais altas honrarias do Reino, apesar do seu
‘defeito de nascencga’, assente no facto de ndo ter ‘sangue limpo’, posto que de avo
escrava (o Parecer favoravel da Mesa da Consciéncia e Ordens pode ser encontrado
em ‘Concessio do Habito de Cristo a André Alvares de Almada [19 de Agosto de
1598] in: Monumenta Missionaria Africana, Padre Antdnio Bréasio (org.), 22 Série,
Lisboa, Agéncia Geral da Coldnias, 1964, v. I11, pp. 428-430), a tentar ultrapassar
preconceitos de raca e o tratamento discriminatério estabelecidos pelas leis do
Reino e aplicadas as Colonias em relacdo a negros, mesticos, judeus e cristdos-

novos.

2.8.2. Trés dos maiores vultos da Histdria Intelectual de Cabo Verde questionaram o
tratamento diferenciado do cabo-verdiano por motivos de origem e nascimento,

nomeadamente:
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A — Eugénio de Paula Tavares, que, com notorios conhecimentos juridicos,
ainda que nao tivesse formacéo formal, dizia, sobre mais uma lei de excec¢éo para as
colénias, que “Tem agitado a inconstitucionalidade de algumas ordens postas aqui
em vigor. Guarde-se Deus da ousadia de me espevitar em ac¢do de controversias
sobre matéria inatingida pela minha viséo intelectual. Que bem me basta, porem,
que sobre o assunto desta, se me conceda lastimar o facto verdadeiramente
lamentavel de os cabo-verdianos ndo permitirem meras circunstancias
legislatorias entrar no gozo de um direito reconhecido a todos os membros da
familia portuguesa. E deplorar mais ainda, que a lei, neste caso, tal seja no seu
rigor excepcionalista que ndo conceda a cabo-verdianos o que a mais portugueses
reconhece. (...) E calar, quando no-la negam, € consentir que, de facto, ndo a
merecamos. O que pOe de relevo, imediatamente a nossa suposta inferioridade
social. Mas se se ndo da o caso de tal inferioridade (como € certo que néo se da),
entdo apenas nos ficard a conviccdo de que, de facto, os poderes superiores se
manifestaram, em tal ponto, desligados do interesse de ponderar a questao antes
de a resolver” (‘Sobre a questdo da regulamentacdo das horas de trabalho™ in:
Eugénio Tavares. Viagens, Tormentas, Cartas e Postais, Praia, IPC, 1999, pp. 268-
9), arrematando em outra ocasido que, convicto filosoficamente, entendia convir que
“ao mesmo tempo que se decretam deveres aos cidaddos, outorgar-lhes direitos, em
distribuicdo equilibradora. Porque assim se daria, ao mesmo tempo, ao cidadao,
uma ideia exata das justas compensacOes, esclarecendo-o, de par, sobre suas
responsabilidades. Se os deveres sdo, por lei, exigidos os direitos, por lei serdo
igualmente concedidos. Se o0 povo ndo esta atrasado para se lhe exigir deveres,
também o ndo deve estar para se lhe conceder direitos” (‘O 4° Aniversario da
Republica’ in: Eugénio Tavares pelos Jornais..., Félix Monteiro (recolha;
organizacdo e prefacio, Praia, ICLD, 1997, p. 155), atirando, nas suas arengas
publicas contra o preconceito, por ndo compreender “que seja aceitavel o principio
de conceder direitos restritos, cerceados aos coloniais, por exemplo, sob o futil

pretexto de ndo estarem preparados ”(Ibid.).

B — Nhd Pedro Cardoso, que dizia, quando reivindicava igualdade de tratamento,
ancorando-se na sua qualidade de cidadéo, ainda que colonial, em face aos cidadaos
metropolitanos que aportavam as nossas llhas. Lembrando que na Constitui¢do da
Republica Portuguesa, 0 “Artigo 1°— 0 territdrio de Portugal compreende na Africa

Ocidental o Arquipélago de Cabo Verde; art. 3° — Constituem a Nacdo todos 0s
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cidadd@os portugueses; e art. 5° — o0 Estado portugués é uma Republica Unitaria
baseada na igualdade de todos 0s cidadaos perante a lei!”, concluia que “logo, eu
nasci no territorio portugués, sou membro constituinte da Nacgéo perante a lei aos
demais cidaddos” e que “como eu, todos os naturais de Cabo Verde, seja qual for
sua coloracao epidérmica, sabendo ou néo ler e escrever” (‘Conferéncia 1” in: Pedro
Cardoso. Textos Jornalisticos e Literarios, Manuel Brito-Semedo & Joaquim Morais
(org.), Praia, IBNL, 2008, Parte I, p. 31). Dai a sua indignacao quando criticava todas
“as regalias concedidas a metropolitanos, no exercicio dos mesmos cargos”, OU a
sua reivindicacdo de ‘“um estatuto especial so para os nativos, com garantias
insofismaveis contra o arbitrio ou o favoritismo”, dando “dois exemplos como
amostra: E aberto um concurso documental para preenchimento de um lugar de
professor. Apresentam-se 2 candidatos: um habilitado com o 3° ano do liceu de
Guimar&es e 0 outro com o 7.° ano do liceu-seminério de Cabo Verde. Pode
acontecer mesmo, como varias vezes tem acontecido, que o peregrino do berco da
democracia, nada perceba da poda. Mas apesar de tudo, o provido sabe-se de
antemdo quem sera. (...).Suponhamos agora que os dois concorrentes séo nomeados,
porgue apareceu mais um lugar, pela mesma portaria. Tornam-se colegas e metem-
se a trabalhar ... Mas um apos 6 anos de servigo pode ir flanar a Lishoa e visitar a
familia, e o outro ndo, tendo ambos estado sob 0 mesmo clima e desempenhados as
mesmas funcdes (vide o decreto de 11 de Agosto de 1900, artigos 1°., 6° e para. 2.
Porqué? Os leitores conhecem bem a razdo da escandalosa desigualdade.
Desnecessario pois, fazer a sangra da chaga. Ou direitos iguais, ja que os deveres o
sd0 — ou nada de concorréncia que isto ndo pode nem deve continuar a ser assim,
para honra, prestigio e tranquilidade da Republica. Termino gritando com todas as
forcas da minha alma: uniéo, unido cabo-verdianos!” (“Funcionarios Africanos” in:
Ibid., p. 119).

C — Estas mesmas incongruéncias essenciais que marcam estatutos de desigualdades
impostos por parte da populacdo por via de Lei foram, décadas depois, objeto da
observagdo ironica de Amilcar Cabral, quando sublinhou que “ndo é exagerado
afirmar que, se o Estatuto dos Indigenas fosse aplicado em todas as partes
‘integrantes de Portugal’ com o mesmo rigor que na Guiné ‘Portuguesa’, pelo menos
50% da populagio da ‘metrépole’ seria considerada indigena” (‘As Leis
Portuguesas de Dominagéo Colonial’ in: Unidade e Luta. A arma da teoria, Méario
de Andrade (coord.), Praia, FAC, 2013, v. |, p. 92).
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2.8.3. E isto porque néo faltaram leis discriminatdrias na Histdria das llhas, que, de

forma direta ou indireta, atingiam pessoas pertencentes a determinados grupos.

A — O tratamento desigual conferido a confissdes ou etnias religiosas minoritarias,
desde os primdrdios da colonizagdo; desde logo os cristdos-novos, os tachados de
heréticos, nomeadamente os seguidores de confissdes protestantes, os que optam pelo
racionalismo cristdo, etc, ja que na legislacdo lusitana aplicavel até ao século XIX,
nomeadamente vertida para os Livros das Ordenacbes (Ordenagbes Afonsinas
[1446], 2. ed., Lisboa, FCG, 1998, I. II; Ordenag6es Manuelinas [15127], Lisboa,
FCG, 1984, I. II; Ordenacdes Filipinas [1603], Lisboa, FCG, 1985, com as
referéncias subsequentes a usarem respetivamente as siglas OA, OM e OF), néo
deixava de conter previsdes legais discriminatdrias em razéo da religido, origem,
etnia, sexo, etc., de que sdo exemplo, a punicdo da heresia e da apostasia (OA, liv.
v, tit. ii; OM, liv. v, tit. ii; OF, liv. V, tit. 1), a incriminacdo de relagdes sexuais inter-
religiosas, posto que “qualquer Christdo, que tiver ajuntamento carnal, com
alguma Moura, ou com qualquer outra Infiel; ou Christd com Mouro ou Judeu, ou
com qualquer outro infiel morra por isso, e esta mesma pena haverd o infiél” (OF,
liv. v, tit. xiv, ja vinha das OA, liv. v, tit. xxv, e das OM, liv. v, tit. xxi), ainda que
com redagdo diferente); pela proibicdo de entrada no “Reino de Ciganos, Armenios,

2

Arabios, Persas e Mouriscos de Granada”, prevendo-se que, se tal acontecesse,
fossem “presos e acoutados, com baraco e pregdo” (OF, liv. V, tit. LXIX). Mouros
e Judeus eram obrigados a portar sinal de sua condic¢éo, sob pena de aplicacdo de
sangdes criminais nos termos das OF, liv. V, tit. XCIV (“Os Mouros e Judeos, que
em nossos Reinos andarem com nossa licenca, assi livres, como captivos, trardo
sinal, per que sejam conhecidos, convém saber, 0os Judeus carapuca, ou chapéu
amarelo, e os Mouros huma lua de panno vermelho de quatro dedos, cosidos no
hombro direito, na capa e no pelote. E 0 que ndo o trouxer, ou o trouxer coberto,
seja preso, e pague pola primeira vez mil réis de Cadéa. E pola segunda dous mil
réis para o Meirinho, que o prender. E pola terceira, seja confiscado, ora seja
captivo, ora livre”). Mesmo em épocas mais iluminadas, em que vigia o Codigo
Penal de 1886, abria-se a parte especial com os crimes contra a religido do Reino,
estabelendo-se que “Aquele que faltar o respeito a religido do reino, catolica,
apostolica, romana, sera condenado na pena de prisdo correicional desde um até
dois anos, e na multa, conforme a sua renda, de trés meses ate trés anos, em cada

um dos casos seguintes: (...) 3° tentando por qualquer meio fazer prosélitos ou
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conversoes para religido diferente ou seita reprovada pela igreja; 4° celebrando atos
publicos de um culto que nédo seja 0 da mesma religido catélica” (art. 130). A
liberdade e igualdade religiosa inserida pela Constituicdo Republicana de 1910 e a
Lei da Separacéo entre a Igreja e o Estado, foi sol de pouca dura, uma vez que, sem
voltar ao periodo anterior, a Constituicdo de 1933, voltou a inserir um sistema de

predominio de uma confissao sobre as outras.

B — As mulheres que foram submetidas a um estatuto juridico discriminatorio nas
ilhas, por exemplo, tendo que ver com o Codigo Civil Oitocentista Portugués,
aplicado as provincias ultramarinas. Apesar da enunciacdo geral do principio da
igualdade (Art. 7° “4 lei civil é egual para todos, e ndo faz distingdo de pessoas, nem
de sexo, salvo nos casos que forem especialmente declarados”), 0S casos de
tratamento discriminatorio com estas bases ndo eram poucos e recobriam
especialmente desigualdades conjugais, nomeadamente porque ao passo que O
marido podia atribuir nacionalidade portuguesa a mulher, o inverso ndo acontecia
(art, 18 (6)), para alem de perder a sua nacionalidade, a menos que nédo receba a do
marido (art. 22), o direito do marido administrar os bens do casal conforme disposto
no artigo 1117 (“O dominio e posse dos bens comuns esta em ambos 0s cdnjuges,
enquanto subsiste o matrimoénio: a administracdo, porém, dos bens do casal, sem
excepcao dos proprios da mulher, pertence ao marido”), prerrogativa que a mulher
ndo podia afastar nem mesmo por convengao pré-nupcial, nos termos do artigo 1104
(“A mulher ndo pode privar o marido, por convencdo ante-nupcial, da
administracdo dos bens do casal; mas pode reservar para si o direito de receber a
titulo de alfinetes, uma parte dos rendimentos de seus bens, e dispor dela livremente,
com tanto que nédo exceda a terca dos dictos rendimentos”, ou o artigo 1116, o qual
estabelecia que “a mulher ndo pode contrair divida do marido, excepto estando ele
ausente ou impedido, e se o fim para que a divida foi contraida, ndo permite que se
espere pelo seu regresso, ou pela cessa¢do do impedimento”; até 0s bens dotais
podiam ficar submetidos a administracdo do marido, conforme decorrendo do artigo
1148 (“o marido pode dispor livremente dos bens mobiliarios dotais, salvo se outra
coisa for estipulada; mas respondera pelo seu valor”). Em sede civil ainda, o
adultério, embora censurado e sancionado no geral, era tratado de forma diferente,
consoante fosse do marido ou da mulher, com as condi¢des de invocacao para aquele

fim a serem agravadas para esse, exigindo-se ndo sé mera pratica de adultério, mas
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“com escandalo publico, ou completo desamparo da mulher, ou com concubina

tetida e mantetda no domicilio conjugal”) (art. 1204).

Ademais, eram ainda vergastadas por tipos penais ou penas desiguais em
relagdo aos homens, nomeadamente no que tange ao crime de adultério, decorrente
dos artigos 401, que punia a esposa (“O adultério da mulher sera punido com
privacdo maior celular de dois a oito anos, ou, em alternativa, com degredo
temporéario”), com tratamento aparentemente igual para o c6-ret adultero (O cé-reu
adultero, sabedor de que a mulher é casada, serd punido com a mesma pena, (...)"),
todavia claramente distinto o regime de provas, pois “somente sdo admissiveis contra
0 co-réu adultero as provas do flagrante delito, ou as provas resultantes de cartas
ou outros documentos escritos por ele”), e muito distante do que era reservado ao
marido, o qual era punivel somente nos casos de mancebia na casa conjugal (“O
homem casado, que tiver manceba, teida e mantedda na casa conjugal, sera
condenado a multa de trés meses a trés anos”’). Antes, nas Ordenac6es do Reino, 0
crime de adultério tinha as suas particularidades discriminatorias, ja que indicava
tanto o tratamento discriminatério em razdo do sexo, mas também de posi¢éo social,
pois, nos seus termos, “Mandamos que o homem, que dormir, com mulher casada,
e que em fama de casada estiver, morra por ello. Porém, se o adultero for de maior
condicao gque o marido della, assi como, se o tal adultero fosse Fidalgo, e 0 marido
Cavalleiro, ou Scudeiro, ou o adultero Cavalleiro ou Scudeiro e o marido peéo,
ndo fardo as Justicas nelle execu¢do, até nol-o fazerem saber, e verem sobre isso
nosso mandado. 1 E toda a mulher, que fizer adultério a seu marido que morra por
isso (...). ” (OF, liv. V, tit. xxv). Pese embora o homem pudesse ser punido por
manter teuda e mantéuda, ndo era bem a mesma coisa e as penas estavam longe de
atingir tal gravosidade, valendo-lhe degredo e multa (OF, liv. v, tit. xxviii). Nas
OM, liv. v, tit. xv, a redagdo é muito similar, solu¢cdo com algumas diferencas que
ja vinha das primeiras ordenacdes do reino, as OA, aplicadas por pouco tempo nas
nossas ilhas, com filosofia muito similar, que tambeém previa a pena de morte para
0 adultero que fosse comum, ao passo que 0s que tivessem posicao perdiam 0s seus

privilégios e seriam expulsos do seu feudo (OA, liv. v, tit. vii).

C — Os ‘filhos de fora’, cujos direitos foram inibidos pela lei, nomeadamente pelo
Codigo Civil de 1886, o qual estabelecia regimes juridicos diferentes e
discriminatorios para os filhos legitimos e os legitimados, os filhos perfilhados e os

filhos espurios, cabendo aos segundos, nos termos do artigo 129, ter os direitos de
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usar os apelidos dos pais; de serem alimentados por eles e 0s sucederem ou haverem
parte da heranca, conforme o disposto no artigos 1989 e 1992. Na pratica, para o que
é relevante — a situacéo de concorréncia com filhos legitimos — “Se o testador tiver,
ao mesmo tempo, filhos legitimos, ou legitimados, e filhos perfilhados, observar-se-
a o seguinte: 1. Se os filhos perfilhados o estavam ao tempo em que o testador
contraiu o matrimonio, de que veio a ter os filhos legitimos, a porcdo daqueles sera
igual & legitima destes, menos um tergo; 2. Se os filhos forem perfilhados depois de
contraido o matrimonio, a sua por¢ao nao excedera a legitima dos outros menos um
terco, e saira so da terca disponivel para a heranga™); ja, os altimos, marcados pelo
estigma moral, “’s0 tém o direito de exigir de seus paes 0s alimentos necessarios; em

tudo o mais sdo havidos por inteiramente estranhos aos paes e d familia destes” (art.

134).

D — Os mais desvalidos da sociedade que os tipos penais de vadiagem e mendicidade
procuravam atingir, estando presentes na tradicdo juridica lusitana, mormente no
Codigo Penal de 1886: “art: 256° - Aquele que ndo tem domicilio certo em que habite,
nem meios de subsisténcia, nem exercita habitualmente alguma profissao ou oficio,
ou outro mister em que ganhe sua vida, ndo provando necessidade de forca maior,
que o justifique, de se achar nessas circunstancias, serdo competentemente julgado
e declarado vadio, e punido com prisdo correcional até seis meses, e entregue a
disposicdo do governo para lhe fornecer trabalho pelo tempo que parecer
conveniente”) e 260 (“Todo o individuo capaz de ganhar a sua vida pelo trabalho
que fér convencido de mendigar habitualmente serd considerado e punido como

vadio”).

E — Também nesses tempos, a orientacdo sexual era objeto de incriminagdo com a
tipificacdo penal de atos homossexuais e lésbicos, dizendo-se, na OF (liv. V, tit.,
XIII), que “toda a pessoa, de qualquer qualidade que seja, que peccado de sodomia
per qualquer maneira commeter, seja queimado, e feito per fogo em pd, para que
nunca de seu corpo e sepultura possa haver memoria, e todos os seus bens sejam
confiscados para a Céroa de nossos Reinos, posto que tenham descendentes; pelo
mesmo caso seus filhos e netos ficardo inhabiles e infames, assi como os daquelles
que commmetem crimes de Lesa Magestade. 1. E esta Lei queremos, que tambem
se entenda, e haja lugar nas mulheres, que humas com as outras commettem

peccado contra natura, e da maneira que temos dito nos homens”. Encontra-se o
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mesmo tipo penal nas OA (liv. v, tit. xviii) e OM (liv. v; tit. xii), todavia, sem

recobrir as mulheres.

F — Isto, apesar das referéncias constantes ao principio da igualdade nas constituicdes
monarquicas e republicanas portuguesas anteriores a independéncia (Pode-se aceder
as versdes integrais em Constituicdes Portuguesas 1822/1826/1838/1911/1933,
Lisboa, AR, 2004), em que, reiteradamente e em crescendo, € consagrado; ou seja,
na de 1821 (Art. 9° “4 lei ¢ igual para todos. N&o se devem portanto tolerar
privilégios de foro nas causas civeis ou crimes, nem comissoes especiaes”), 1826
(Art. 145 (12): “A lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, e
recompensarda em propor¢do aos merecimentos de cada um”; 145 (13): “Todo o
Cidadao pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou Militares, sem
outra differenca, que ndo seja a dos seus talentos, e virtudes”’; 145 (14): “Ninguém
serd exempto de contribuir para as despezas do Estado, em proporcdo aos seus
haveres”; 145 (15): “Ficam abolidos todos os Privilegios, que ndo forem essencial,
e inteiramente ligados aos cargos por utilidade publica”); 1836 (“A lei sera igual
para todos” (tit. III, art. 10°); “Ficam abolidos todos os privilégios que nao forem
essencialmente fundados em utilidade plblica. Paragrafo unico: A excecdo das
causas que por sua natureza pertencerem a juizos particulares na conformidade
das leis, ndo haverd foro privilegiado ” (tit. I11, art. 20°); a republicana de 1911 (“4
lei é igual para fodos, (...)” (art. 3 (2)); “A Republica Portuguesa ndo admite
privilégios de nascimento, nem foros de nobreza, extingue os titulos nobiliarquicos
e de conselho e bem assim as ordens honorificas, com todas as suas prerrogativas
e regalias” (art. 3 (3)); “O Estado reconhece a igualdade politica e civil de todos
os cultos (...)""), e mesmo a Constitui¢do de Salazar (“O Estado portugués é uma
Republica unitaria e corporativa, baseada na igualdade de todos os cidaddos
perante a lei, no livre acesso de todas as classes aos beneficios da civilizacdo e na
interferéncia de todos os elementos da Nacéo na vida administrativa e na feitura
das leis”. Paragrafo unico: “A igualdade perante a lei envolve o direito de ser
provido nos cargos publicos, conforme a capacidade ou servi¢os prestados, e a
negacdo de qualquer privilégio de nascimento, nobreza, titulo nobilidrquico, sexo,
ou condi¢do social, salvas, quanto a mulher, as diferengas resultantes da sua
natureza e do bem da familia, e, quanto aos encargos ou vantagens dos cidadaos,

as impostas pelas circunstincias e pela natureza das coisas” (art. 5°).

28



Estas, como se pode ver, muito raramente ndo incluiam o conceito de
discriminacdo, decisivo para a questdo que nos importa tratar e a qual voltaremos.
Entretanto, esses textos constitucionais também continham habilitagGes para tratar
de forma diferenciada por motivos atinentes a natureza da pessoa, a sua concecao
de si ou a sua condicdo, nhomeadamente nas constituicdes pré-republicanas por
motivos de religido ou pela sua capacidade econdémica. Por exemplo, na
Constituicdo de 1821, os criados de servir, os vadios e os iletrados (art. 33). Mais
claramente, a Constituicdo de 1826 estipulava que “sdo excluidos de votar nas
assembleia paroquiais (...) os que ndo tiverem renda liquida anual de cem mil réis,
por bens de raiz, industria, commercio ou emprego” (art. 65): “Podem ser eleitores,
e votar nas eleicdes dos Deputados todos os que podem votar na Assembleia
Paroquial, Exceptudo-se: 1. Os que néo tiverem renda liquida anual de duzentos
mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou emprego, 2. Os libertos; (...)"
(art. 67). Na de 1838 dizia-se que “Tém direito de votar nestas elei¢cGes todos os
Cidadaos portugueses que estiverem no gozo de seus direitos civis e politicos, que
tiverem vinte e cinco anos de idade, e uma renda liquida anual de oitenta mil réis
proveniente de bens de raiz, comércio, capitais, industria, ou emprego. § Unico —
Por industria se entende tanto a das artes liberais como a das fabris. Art. 73. S&o

excluidos de votar: Il — Os criados de servir: (...).IIIl — Os libertos; (...)”.

Sao apenas exemplos, de entre varias situacdes, que perpassam a legislacdo
aplicada em Cabo Verde desde o século XV, e que mostram um sistema juridico
marcado por varias situacdes de discriminacdo que atingiam as pessoas por motivos
de raca, etnia, origem, sexo, religido, precisamente o nicleo das situacdes que sao
explicitamente mencionadas pelo artigo 24 da Constituicdo e, na maior parte das
Constitui¢des atualmente em vigor, e outras que ja tinham existido em Cabo Verde,
nomeadamente na Constituicdo de 1980, que, além da referéncia ao principio da
igualdade no artigo 25 com uma redacéo, de acordo com a qual “fodos os cidadados
sdo iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos
deveres, sem distingao de sexo, nivel social, intelectual ou cultural, crenca religiosa
ou convicgdo religiosa”, acrescentando que “0 homem e a mulher sdo iguais
perante a lei em todos os planos da vida politica, economica, social e cultural”
(art. 26) e “os filhos sdo iguais perante a lei, independentemente do estado civil
dos seus progenitores” (art. 27). Portanto, a este nivel, o texto constitucional patrio

em questdo focou precisamente as situagcdes em que tradicionalmente a mulher e 0
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homem cabo-verdianos padeceram de tratamentos diferenciados por motivos
inaceitaveis expostos no préprio artigo e reforcando o seu proposito primario,
dirigindo-se em particular a duas situagdes que os legisladores constituintes do

periodo entenderam ser afrontosas.

A inclusdo da igualdade politica e a proibicdo do tratamento diferenciado
por motivos de convicgdo politica ndo eram mencionados. Alias, a titulo
exemplificativo, para o proprio exercicio de cargos judiciais e judiciarios, como
servidores da justica, nos termos do Decreto-Lei 33/75, que aprovava a Organizacao
Judiciaria da Republica de Cabo Verde chegou a exigir-se integridade e idoneidade
nos “aspetos moral, ...., profissional e politico”) (art. 87), justificando-se, por esses
motivos, a sua inser¢do na Constituicdo de 1992, tendo em conta, designadamente
a alteracdo de regime politico, absorvendo-se as outras bases de tratamento
diferenciado e utilizando-se explicitamente a expressao discriminacdo para a elas
se referir. Destarte, quatro evidéncias resultam deste processo. Primeiro, que 0
legislador constituinte agravou uma espéecie de tratamento diferenciado,
considerando-o como discriminacdo se envolvesse qualquer das categorias do
artigo 24 ou outras materialmente similares e deu-lhe um estatuto de direito;
segundo, associou-0 ao novel principio da dignidade da pessoa humana; terceiro,
manteve a tradicdo de principio da igualdade, destinado a projetar-se sobre todo o
ordenamento juridico e, ainda, quarto, criou direitos subjetivos especiais de
igualdade.

Sublinhe-se que o objetivo de estabelecer uma ordem constitucional marcada
pela igualdade de direitos politicos foi uma das razdes que justificaram o contexto de
transicdo politica, de reforma constitucional e de aprovagdo da nova Constituicéo,
texto fundamental este que, sendo tributario da concecdo mista que carateriza o
constitucionalismo global contemporaneo, incorpora principios tipicos do Estado
Liberal de Direito, do Estado Democratico, do Estado Republicano e do Estado
Social. Todos eles pressupdem igualdade entre os individuos em direitos civis, em
participacdo politica, em cidadania, e equilibrio de bem-estar, e projetam o valor

supremo da dignidade da pessoa humana.

2.9. Né&o constitui propriamente surpresa, pois, que o legislador constituinte tenha,
precisamente, formatado a igualdade, tendo em vista estas mesmas situacdes, em que

a pessoa humana, pelo mero acidente da sua raca, religido, género, condicao social,
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lingua, origem, etc., é tratado de forma discriminatoria, portanto abaixo do prescrito
em lei, tentado precisamente que as pessoas nao sejam, por motivos arbitrarios
tratadas, como seres sem pedigree, vergastados a sua impoténcia juridica,
condenados a infamia de uma condig&o de subordinacéo juridicamente estabelecida,
ndo podendo andar hirtos, com as suas cabecas levantadas, segregados dos seus pares,
enfim, tratado como sub-homens cujo destino é servir e ser vassalos vitalicios de

autoproclamados tiber menschen.

Mais, tendo em vista este mesmo objetivo, autoriza, e nalguns casos,
determina o tratamento diferenciado, dir-se-ia, privilegiado para que possam
efetivamente usufruir do seu estatuto de igualdade. Este é o locus natural de aplicacao
do principio da igualdade. E em situacBes nas quais as pessoas pelos motivos
invocados sdo submetidas ao arbitrio da maioria — racionalizada em forma de lei —,
que, com o objetivo de diminuir ou insensivel a tanto, mantém-nas no lugar que Ihes
foi reservado no subterraneo do direito. Sao essas pessoas que, desesperadas pela sua
condicdo hétero-imposta, podem recorrer ao principio constitucional da igualdade
para questionar o0 seu tratamento e obter a merecida e integradora tutela judicial
correspondente. E para os hilotas, para os infra classen, para os servos da gleba, para
os sans-cullote, para os coloured, para ‘as ragas impuras’, para os ‘associais’, para 0s
‘estranhos’, para o limpen, para os que ndo tém ‘sangue limpo’, para os que tém uma
coloracdo epidérmica diferente, para os ‘indigenas’, para os que adoram divindades
distintas ou de “modo equivocado” tal iddlatras, blasfemos, heréticos e apdstatas,
para aqueles que alguém entende arbitrariamente que ndo deviam ter nascido, para
aqueles que sdo considerados por outrem 3/5 humanos ou inumanos, de mundos
pretéritos e hodiernos, que o principio da igualdade foi primacialmente criado. E

nestes casos que ha discriminagao.

2.10. Portanto, nem todas as situagdes em que resulte da lei, direta ou indiretamente,
base ou efeito de tratamento desigual, devem ser, aqui a proposito, tratadas de forma
igual, lembrando-se, desde ja, a célebre férmula derivada do pensamento de
Aristoteles, de tratar situacOes iguais de forma igual, e situacdes desiguais de forma
desigual. Com toda a razdo, dir-se-a que o artigo 24 ndo contém um rol taxativo de
situacOes de potencial tratamento desigual, no que estariamos completamente de
acordo. Efetivamente, pode haver situagcdes analogas as previstas pelo dispositivo que

podem ser integradas no ambito de aplicacdo da norma, por interpretacdo, pela
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utilizacdo da clausula de abertura ou por via de recurso a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos.

Todavia, ndo ha automaticidade neste processo, ndo bastando que a lei trate
de forma desigual para que for¢cosamente a situacéo concreta esteja salvaguarda pelo
direito a ndo ser discriminado do artigo 24. Antes de tudo, é fundamental que haja
identidade entre a situacdo atipica e o que o legislador pretendeu proteger ao
reconhecer o direito, o que se pode razoavelmente obter através da comparagao entre
as duas situacbes. O tratamento discriminatorio é apenas um tipo de tratamento
diferenciado, no entanto o mais grave de todos e 0 menos toleravel pelo sistema. A
discriminacdo é um termo com as suas especificidades que permite formular um juizo
de valor negativo sobre um tipo de tratamento diferenciado, direto ou indireto, porque
intoleravel para o sistema e (quase) insuscetivel de justificacdo, cujo objetivo ou
resultado € um impedimento de uma pessoa humana gozar da mesma dignidade do
gue os outros, que leva a sua subordinacdo e que, concomitantemente, incide sobre

uma esfera pessoal ontoldgica do individuo.

E por isso também que a igualdade como ja disse, ndo é ‘s6’ um principio que
prescreve deveres nesta matéria para o Estado, projetando o seu poder irradiador por
todo o sistema e, neste sentido, devendo guiar o legislador ordinario a encontrar
sempre solucBes que concretizem a ideia da igualdade na méaxima intensidade
possivel, mesmo que ndo esteja em causa as situacdes previstas pelo/ou reconhecidas
a partir do artigo 24 da Constituicdo; também é um direito, que assume contornos
abrangentes no caso previsto pelo mesmo artigo 24, o qual, apesar de ndo estar
explicitamente subjetivado, mesmo que quiséssemaos ignorar 0 percurso que tomou a
igualdade na legislacdo aplicavel a Cabo Verde, por forca do artigo 17 (3) da
Constituicdo deve ser lido a luz do artigo 7° da Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos, de acordo com o qual “todos séo iguais perante a lei ” [dimens&o objetiva],
porém, para além disso, todos “tém direito a igual protecdo contra qualquer
discrimina¢do” [que insere, na nossa opinido uma base subjetiva inquestionavel]. O
Supremo Tribunal de Justica, enquanto Tribunal Constitucional, ja& o tinha
reconhecido no Acorddo n° 4/2014 (sobre a constitucionalidade da presuncéo de
destinagéo de interesse publico de ativos do Tesouro Publico), de 23 de dezembro de
2014, p. 6), sustentando que “indubitavelmente o principio da igualdade vincula os
poderes publicos, tenham eles competéncia legislativa, administrativa ou

jurisdicional, o que resulta ja da sua consagracdo como direito fundamental, j& da
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atribuicdo aos preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias de uma for¢a juridica propria”, Portanto, ndo se trata de novidade

jurisprudencial da justica constitucional de Cabo Verde.

2.11. Mais do que isso, convinha convocar para este segmento argumentatério o
direito especial de acesso a cargo publico que o pedido também menciona, com base
no artigo 56 (1).

Porém, ha de se notar que o artigo, com a formula “todos os cidad&os tém o
direito de aceder, em condicoes de igualdade (...), as fungoes publicas e aos cargos
eletivos, nos termos estabelecidos pela lei”, ndo chega explicitamente a dispor no
sentido de que todos tém o direito de aceder a cargos publicos, mas simplesmente a
funcdo publica, por um lado, e a cargos eletivos, por outro lado. Havendo posicoes
publicas em 6rgdo de soberania ou em pessoas coletivas publicas, e tendo ja
determinado, num caso concreto, o Tribunal Constitucional que ha uma diferenca
entre funcédo publica e cargo publico (Acorddo n° 1/2009), a interpretacdo literal do
dispositivo em questdo deixaria um hiato ndo preenchido. Destarte, cabe a este
Tribunal verificar se o sistema cabo-verdiano contém um direito a igualdade no
acesso a cargo publico que possa ser objeto de protecdo por via deste mecanismo

constitucional.

2.11.1. A primeira questdo é verificar se o direito de acesso a cargo publico, de
alguma forma, e apesar da letra do dispositivo, esta previsto pelo artigo invocado, ou
seja, pelo artigo 56 (1). Releva, mais uma vez, recorrer a decisao anterior da jurisdicdo
constitucional patria em que, ndo obstante se ter mantido esta distin¢ao, os ilustres
magistrados que a apoiaram, de forma judiciosa, fixaram a diferenca clara entre o
conceito de funcgdo publica em sentido estrito utilizado pelo antigo artigo 41 (atual
42) e o utilizado pelo antigo artigo 55 (atual 56), referindo-se a cargo publico, com
as seguintes palavras: “Distinguindo as duas situacgdes, a Constituicdo da Republica
refere-se, no seu art.® 41°, ao direito de escolha da profissdo e de acesso a funcao
publica ("jus ad officium™, "jus in officio” e desenvolvimento profissional -
promocao e progressao) e, no seu art® 55°, ao direito de participacdo na direccao
dos assuntos publicos, isto é, ao acesso e exercicio de cargos publicos. Do conceito
constitucional de "funcdo publica”, no sentido rigoroso e restrito, referido no
artigo 41 ° da Lei Fundamental, estdo clara e necessariamente excluidos os

titulares dos 6rgéos de soberania, quer os do poder politico quer os juizes, uns e
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outros titulares de cargos publicos a que se refere 0 art® 55° da CRCV”. Este
importante entendimento jurisprudencial é reforcado pela sistematica do artigo,
inserida ndo entre os direitos, liberdades e garantias individuais, mas entre 0s
direitos, liberdades e garantias de participagdo politica e de exercicio da cidadania
e pela epigrafe do mesmo, “participagdo na direcdo de assuntos publicos”, ambos
com relevancia hermenéutica e que permitem atestar aquele sentido jusfundamental

para a norma.

O Conselho Superior da Magistratura Judicial ndo é evidentemente um
orgdo de soberania. Todavia, opera numa area que se entrecruza de forma intensa
com os poderes do Estado, tendo o legislador constituinte se posicionado de forma
clara a partir do momento em que constitucionalizou a figura e formatou
minimamente o 6rgdo. A sua dignidade republicana é medida pelo simbolismo da
sua constitucionalizacdo. Portanto, € uma pessoa coletiva publica importante cujos
integrantes estdo abrangidos pelo conceito de “cargo publico” e se tratar de
“participacdo na dire¢do de assuntos publicos”, etc. E foi o entendimento que se
consegue depreender dos debates que levaram a aprovacao da versao originaria da
Constituicdo em que alguns intervenientes deram claramente a entender que a
expressao funcdo publica também se referia a cargo publico (Dep. Benvindo
Oliveira) e que o sentido de “fungdes publicas™ ao optar pela utilizagdo da expressao
no plural (Dep. Arnaldo Silva) e ndo no singular pretendeu traduzir precisamente o
afastamento de uma interpretacdo curta do seu sentido (Acta das sessOes.
Apresentacao e Debate da Constituicdo da Republica, IV Legislatura, Praia, 2012,
pp. 197-198).

2.11.2. Mas também existe outro elemento textual na Constitui¢cdo da Republica que
nos permitiria chegar 8 mesma concluséo: E que ha, no mesmo artigo, ou seja, 0 artigo
56, mencdo a garantias fundamentais no nimero 2 e a certas injun¢fes no nimero
seguinte e ambos referem-se a “cargo publico”. Ora, como sdo ambas normas
secundarias e dependentes, tentando explicitar certos aspetos relacionados a uma
norma mée, nomeadamente da garantia fundamental em relacéo ao direito, para que
exista uma garantia fundamental de uma pessoa ndo ser prejudicada na colocagéo/na
carreira/no emprego/nas suas atividades publicas ou privada/nos beneficios fiscais a
que tenha direito, tem que se pressupor a existéncia de um direito de acesso a cargo
publico, cujo nucleo essencial é protegido de forma mais intensa por essas mesmas

garantias, 0 mesmo acontecendo, mutatis mutandis, com as injun¢fes do numero

34



seguinte, que pressupde um direito a ser limitado para se garantir a isencdo e
independéncia e eventuais outros interesses publicos relevantes num quadro de

proporcionalidade (“necessarias”).

2.11.3. No mesmo sentido, mesmo que ndo fosse um direito de acesso a cargos
publicos, enquanto direito de cidadania, do status activae civitatis, decorre
inevitavelmente do principio republicano inserto no artigo 1° da Constituicdo da
Republica, de acordo com o qual o cidaddo Cabo-verdiano, na qualidade de membro
da Comunidade Politica, pode e deve emprestar 0 seu saber, conhecimentos,

experiéncia e valéncias para participar da gestdo da res publica.

2.11.4. Para além do que, em razdo da obrigacdo de consideracdo da Declaracédo
Universal dos Direitos do Homem prevista no nimero 3 do artigo 17 da Lei
Fundamental como meio de interpretacdo, haveria uma natural expansdo do
dispositivo para abarcar o direito de toda a pessoa aceder ao servigo publico do seu
pais (note-se que a traducdo oficial para o portugués é enganadora, uma vez que se
usa a expressdo “fungdo publica” que ndo tem a amplitude de “public service” do

original, a qual abrange também os cargos publicos).

2.11.5. Ademais, o direito em si, ainda pode, com base no artigo 17 (1), ser
considerado a partir do artigo 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (mais uma vez retendo a versdo original publicada também no Boletim
Oficial, nomeadamente a alinea a) de acordo com qual “Every citizen shall have the
right and the opportunity, without any of the distinctions mentioned in article 2 and
without unreasonable restrictions: (a) To take part in the conduct of public affairs,
directly or through freely chosen representatives” e c) To have access, on general

terms of equality, to public service in his country”.

N&o obstante ndo ser vinculativo para Cabo Verde e ndo ser preceito do
ordenamento juridico patrio, no que diz respeito a estas duas normas, releva, para
se entender o seu sentido, reter o que contém o comentario geral aprovado pelo
Orgao de monitorizacao criado pelo proprio Pacto, o Comité de Direitos Humanos,
o0 qual assinala precisamente uma interpretacdo ampla do dispositivo ao dizer que
“the conduct of public affairs, referred to in paragraph (a), is a broad concept
which relates to the exercise of political power, in particular the exercise of
legislative, executive and administrative powers. It covers all aspects of public

administration, and the formulation and implementation of policy at international,
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national, regional and local levels. The allocation of powers and the means by
which individual citizens exercise the right to participate in the conduct of public
affairs protected by article 25 should be established by the constitution and other
laws” [Em traducdo livre, a conducdo de questbes publicas, referida pelo
paragrafo (a), € um conceito abrangente que diz respeito ao exercicio do poder
politico, em particular dos poderes legislativo, executivo e administrativo. Cobre
todos os aspetos da administracdo publica, e a concecdo e implementacdo de
politicas nos niveis internacional, nacional, regional e local. A alocacdo dos
poderes e meios através dos quais cidaddos individuais exercem o direito de
participar na conducéo das questbes publicas protegida pelo artigo 25 deve ser
estabelecida pela Constituicdo e outras Leis]” (General Comment Adopted by the
Human Rights Committee under Article 40, Paragraph 4, of the International
Covenant on Civil and Political Righs, n. 25, CCPR/C/21, 27 August 1996, para.
5). Além disso, o artigo 13 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, é
ainda mais claro, inclusivamente na versdo em portugués, pois “todos os cidaddos
tém direito de participacdo dos assuntos publicos do seu pais (...)”, completando-
se com o artigo complementar em que, mais uma vez se traduz para o vernaculo

public service por ‘fungdo publica’, adulterando o seu sentido original

Séo quatro as condicOes 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 previsdao 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. Estando, pois, previstas
em tratados de que Cabo Verde faz parte, conforme ja demonstrado, e sendo, sem
duvidas, um direito fundamental no sentido estrito, e arguendo, ndo estando
tipificado na Constituicdo, restaria, para cumprir as condi¢des de rece¢éo previstas
pelo artigo 17 (1), sustentar a sua materialidade constitucional ou, por outras
palavras, a sua fundamentalidade, o que é relativamente facil, recorrendo-se a
técnica da sua comparagdo com os direitos previstos pelo mesmo artigo,
nomeadamente de aceder a funcéo publica e a cargo eletivo. Se estes sdo tidos por
essenciais a pessoa, nomeadamente ao cidaddo, ndo seria menos nuclear o de

aceder, genericamente, a cargos publicos.

2.10.5. Portanto, acaso dividas subsistissem, a existéncia do direito ndo esta em

causa. O que pode estar em causa seria, sobretudo, a questdo de se saber se, com tal
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incremento do direito da igualdade, aceitando-se que cobre a situacdo concreto,
haveria que se considerar esta classificacdo suspeita ou quase suspeita e aplicar,
respetivamente um escrutinio estrito ou de nivel médio-alto para se avaliar uma
violacdo eventual ao principio da igualdade. Parece-nos, claramente, que ndo. Resulta
da categoria afetada, do contexto e da relevancia da situacdo uma resposta

necessariamente negativa.

2.11. A sua tripla-natureza de principio, de direito geral a ndo ser discriminado pela
lei e de direito especial a igualdade de acesso a cargo publico, cria, pois, a necessidade
de se fazer um escrutinio diferenciado das situaces em que podera estar em causa,
potencialmente, violacdo desse direito. Esse escrutinio diferenciado tem outras bases
ndo menos fortes na Constitui¢do. Atendendo que podera haver situacdes justificadas
de tratamento diferenciado porque, por mais que ndo se queira, € 0 sistema
constitucional é tdo realista quanto qualquer outro, ndo é possivel o funcionamento
do sistema politico e da propria sociedade tal qual os conhecemos sem que possa
haver casos em que normas juridicas tratam de forma diferente as pessoas, desde que
o facam justificadamente e com o fito de preservar um interesse publico racional,

relevante, forte ou supremo ou outros direitos individuais, conforme o caso.

Além disso, o principio democréatico também faz parte do Estado de Direito
Democratico. Mesmo considerando que a Constituicdo é contra-maioritaria, ndo pode
desconsidera-lo ou ser interpretada de tal modo que a sua propria forc¢a irradiadora
seja contida e esvaziada, quedando o povo soberano, através dos seus representantes,
completamente impotente para conformar o quadro legal de acordo com as suas
opcOes fundamentais. Neste sentido, 0 mecanismo de afericdo deve ser moldado de
tal forma a efetivamente reconhecer este principio estruturante da Repablica também
de tal modo que a concecao inserta no artigo 1° de que “Cabo Verde € uma Republica
(...) democrdtica” tenha o seu significado natural e que o valor de que “a soberania
pertence ao povo, que a exerce pelas formas e nos termos previstos pela

Constituicdo” (art. 3 (3)) seja levado a sério.

2.12. Assim sendo, o escrutinio deve ser diferenciado e montado em cascata,
reservando-se 0 escrutinio mais estrito, para as situagdes naturais recobertas pelo
artigo 24, com a consequente desvalorizacdo do principio democréatico, ao passo que
ficaria 0 menos intenso para situacdes de mera irradiacdo do principio da igualdade,

onde, de modo inverso, reconhece-se de modo mais forte o principio democratico.
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Nesta linha de raciocinio, e por ser absolutamente necessario, que as decisdes dos
tribunais, mesmo face a normas de textura tdo aberta, com acentuada porosidade,
como aquelas que integram a Constituicdo, nomeadamente o artigo 24 da
Constituicdo, sejam racionais, € fundamental que os critérios do escrutinio de
igualdade sejam explicitados da forma o mais clara possivel, garantindo-se, assim,

imparcialidade, coeréncia e previsibilidade na sua aplicacéo.

Assim, quatro niveis de escrutinio relacionado a situa¢des de desigualdade seréo
considerados, ndo havendo, a propdsito, nenhum corte com a orienta¢do da justica
constitucional cabo-verdiana que, por diversas vezes, ja se teve que se pronunciar
sobre o principio da igualdade ou o direito homonimo. Apesar de a técnica utilizada
se ter sempre centrado num juizo de arbitrio, na realidade, ndo obstante a pluralidade
de casos, nunca se teve que lidar com uma situacdo de potencial diferenciacéo
suspeita ou quase-suspeita, por um lado, e o facto de ter ja considerado que, em certas
situacdes, o teste genérico de conformidade de medidas legislativas, dever conceder
a devida deferéncia ao legislador ordinario para conformar um determinado regime
juridico para o qual a Constituicdo Ihe habilita, quando se sustenta que “respeitados
[certos] limites o legislador goza de inteira liberdade para estabelecer tratamentos
diferenciados” (Acorddo n° 4/2014 (sobre a constitucionalidade da presungédo de
destinacédo de interesse publico de ativos do Tesouro Publico), de 23 de dezembro de
2014, p. 6). O ajuste que se faz relativamente ao entendimento que se pode ter desta
orientacdo jurisprudencial € que ela somente se aplicaria a casos que nao pudessem
ser considerados suspeitos ou quase-suspeitos por presuncdo, porque em relacéo a
estes ndo seria aplicavel o conceito de “igualdade proporcional” (p. 6) ou de
“igualdade no sentido de proporcionalidade” (p. 7), parecendo-nos que uma
aplicacdo generalizada de balanceamentos entre o direito em causa e interesses
publicos ou justificagbes estaduais ndo permitiriam a protecdo devida em situacdes
(quase) intoleraveis de tratamento desigual, que ndo era o caso em apreciacdo. Havera
situacOes em que ndo bastara ao Estado apresentar justificacbes — em todo o caso
objeto de escrutinio independente, nomeadamente para se aferir se é real ou ficticio
(p. 7) — que atestem a sua n&o arbitrariedade, mas a sua necessidade suprema ou a
existéncia de um interesse publico forte. Em todo o caso, recentemente houve uma
elevacdo objetiva do escrutinio com o Parecer n® 1/2014 (sobre a constitucionalidade
de alguns artigos do Regime Juridico Especial de Micro e Pequenas Empresas), de

16 de Janeiro de 2014, p. 14) que face a uma diferenciacdo entre trabalhadores novos
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e trabalhadores comuns, exigiu-se que a entidade que aprovou a norma, apresentasse

“justificacdo de relevo”, para a legitimar (p. 14; p. 16).

2.12.1. Para as que contemplarem discriminag0es suspeitas, as previstas pelo artigo
24 ou estruturalmente equivalentes, que dizem respeito a carateristicas ndo
voluntarias e imutaveis da pessoa ou gque se associam ontologicamente ao seu ser em
razdo de opcdo legitima, um escrutinio estrito, em que a inconstitucionalidade ¢
presumida, o que somente podem ser ilidido por uma justificacdo t&o forte do poder
legislativo democréatico que o Tribunal considere tratar-se de medida inevitavel para
a realizacdo de um interesse publico supremo ou a Unica forma de preservar direitos

individuais dos proprios afetados.

2.12.2 As diferenciacles quase-suspeitas, baseadas em caracteristicas transitorias,
mas de carater identitario ou que tenham a ver com o livre desenvolvimento da sua
personalidade, que vdo sendo assumidas por um ser humano, em que a
inconstitucionalidade é presumida, porém cujo tratamento diferenciado exige o
contrapeso de interesses publicos fortes, mas menos perentorios do que 0s supremos
como justificagdo ou a existéncia de outros direitos de menor importancia, requerem
a aplicacdo de um escrutinio de intensidade média, o suficiente para avaliar, além da
natureza da diferenciacao, o grau do interesse publico justificante que foi apresentado

pelo Estado.

2.12.3. DiferenciacGes ordinarias para contornar direitos ligados a igualdade, que
acontecem com alguma frequéncia na vida social e econémica e, que, destarte,
exigem simplesmente a apresentacéo e a certificacdo pelo Tribunal de uma razéo nao
arbitraria para o tratamento diferenciado, assente ndo em interesse publico supremo
ou forte, mas simplesmente relevante, e/ou na preservacdo de qualquer direito

fundamental. Exige, pois, um escrutinio de nivel medio-baixo.

2.12.4. Por fim, diferenciagdes simples, néo relacionadas a discriminagfes, mas de
tratamento diferenciado pela lei, mas de mero efeito irradiador do principio da
igualdade pelo sistema, bastando justificacdo sobre a finalidade da medida,
promovendo-se juizo de mera razoabilidade e de racionalidade meio—fim, com
notoria deferéncia a legitima vontade de conformacdo que for feito pelo legislador
democrético e cabendo a quem desafia a sua constitucionalidade demonstrar que a

medida néo é razoavel ou que aquele proposito ndo é legitimo por inexisténcia de
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interesse publico simples identificavel. Ficaria, para estas situacoes, reservado um

escrutinio de nivel bésico e fraco.

1l — A diferenciacéo prevista pelo artigo 9 (2) da Lei Orgéanica do Conselho
Superior da Magistratura Judicial viola o Direito a ndo ser discriminado, 0

Principio da Igualdade ou o Direito de Igualdade no Acesso a Cargos Publicos?

3. 1. Face ao arrazoado, o Tribunal ja pode verificar se, de facto, a norma em
avaliacdo viola o direito geral a igualdade perante a lei, o principio da igualdade, ou
o direito especial de igualdade no acesso a cargo publico, devendo-se fazé-lo,
conforme o desafio constitucional lan¢ado pelo Dignissimo Senhor Procurador Geral
da Republica, de duas formas: a primeira, de modo independente, tendo em conta a
possibilidade de, por si s, 0 preceituado, ao limitar a capacidade eleitoral passiva aos
vogais designados pela Assembleia Nacional, ter este efeito; a segunda, porque, ao
comparar esta solucdo a adotada pelo Estatuto da outra magistratura, que integra as
regras de organizacdo do Conselho Superior do Ministério Publico, haveria
alegadamente um tratamento desigual, & medida que, no que é determinado por este,
qualquer dos vogais pode ser vice-presidente nos termos do seu artigo 34 (2) (Lei
Orgéanica do Ministério Publico, aprovada pela Lei n° 89/VI1/2011, de 14 de
fevereiro, B.O. da Republica de Cabo Verde, n. 7, p. 443 ¢ ss (“O Vice-Presidente do
CSMP é eleito de entre os membros que 0 compde™)), precisamente o que se bloqueia

com a solugdo ora em anélise.

Para tanto, ha que, primeiro, se verificar em que escala de escrutinio a atual
situacdo pode ser enquadrada, convindo, pois, estabelecer a sua definicdo a luz da
situacdo concreta, considerado o quadro juridico desenvolvido pelo legislador, o

papel do 6rgédo envolvido, e do que esta previsto pela Constituicao.

3.2. O Conselho Superior da Magistratura Judicial € um 6rgdo importantissimo de
gestdo e disciplina dos juizes, de administracdo autonoma dos recursos humanos,
financeiros e materiais dos tribunais, bem como dos seus proprios nos termos do
artigo 223 (1) da Constituicio da Republica. E composto, nos termos do niimero 5 do
mesmo dispositivo, “por um juiz designado pelo Presidente da Republica, quatro
cidadaos de reconhecida probidade e mérito, que ndo sejam magistrados nem
advogados, eleitos pela Assembleia Nacional; quatro magistrados eleitos pelos seus
pares. N&o se pronuncia a Constituicdo a respeito da figura do Vice-Presidente,

somente sobre o Presidente do Conselho Superior da Magistratura Judicial, designado
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pelo Presidente da Republica, “de entre os juizes que dele fazem parte, mediante
proposta dos restantes membros desse 6rgdo, para um mandato de cinco anos,

renovavel uma unica vez”.

E a Lei Organica do Conselho Superior da Magistratura Judicial que vem
fazé-lo, prevendo-a no artigo 9° epigrafado de ‘Vice-Presidente’ com a seguinte
redagdo: “1. O CSMJ dispde de um Vice-Presidente a tempo inteiro que coadjuva o
Presidente. 2. O Vice-Presidente do CSMJ € eleito de entre os membros designados
pela Assembleia Nacional. 3. O Vice-Presidente tem remuneracéo correspondente a
de juiz conselheiro do STJ”. Na Lei ndo se depreende que o Vice-Presidente seja um
Orgdo com poderes proprios, até porque, por um lado, as competéncias do plenario
do CSMJ sé&o longamente esmiucadas pelo artigo 29 e as do Presidente 0 séo
igualmente no artigo 33, sem que nada se diga sobre o Vice-Presidente. Do outro, o
seu papel é explicitamente consignado como de “coadjuvac¢ao” do Presidente, o que
significa, no fundo, que exerce uma funcéo dependente, de auxilio, ao Presidente, que
tem competéncias proprias, na realizacdo destes. Ndo nos parece integralmente
correta a conclusao do préprio Conselho Superior da Magistratura Judicial em relacéo
ao seu papel vazio, o que decorreu na sua reunido de 26 de margo de 2012, na qual,
conforme extrato da Acta gentilmente enviada a este Tribunal se diz que “0 mesmo é
destituido de quaisquer competéncias, nao integra nenhuma comissao especializada,
e nem substitui o Presidente” (v. f. 122 dos Autos), mas é indubitavelmente 6rgdo
claramente secundario e nem sequer a sua funcao vicarial de substitui¢do, ainda que
possivel, é assegurada pela lei. Parecendo um elemento despiciendo, ndo é. Na

verdade, é essencial para se avaliar esta questdo concreta.

3.3. A desigualdade derivaria do facto, tantas vezes mencionado, de se bloquear o
acesso a Vice-Presidente aos magistrados membros do Conselho Superior da
Magistratura Judicial, o que, por um lado, geraria, uma desigualdade para com 0s
membros eleito pela Assembleia, e/ou, com 0s seus congéneres do Ministério
Publico, que podem aceder a 6rgdo que desempenha, mutatis mutandis, papel

equivalente.

Este Tribunal comega por notar que ndo subsistem davidas em relagdo a
situacdo de tratamento diferenciado, neste sentido concordando tanto com o proprio
Conselho Superior da Magistratura Judicial que o notou na sua reunido de 26 de

margo de 2012 (“‘ao ndo permitir que os membros juizes sejam eleitos para o cargo
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de Vice-Presidente, cria uma situacdo de desigualdade entre os membros do CSMJ”)
(v. f. 122 dos Autos), todavia para ferir a Constituicdo da Republica ndo basta esta
constatacdo, mas que tal diferenciacdo ndo seja permitida ao legislador democratico,
0 que dependerd, naturalmente, da forca do interesse publico que justifica o
tratamento desigual e da intensidade de desconsideracdo do principio ou de um ou

outro direito a ele associado.

Neste sentido, o fulcro do tratamento desigual de algumas pessoas em relagdo
a outras seria o facto de se integrarem na carreira da magistratura judicial. Se o tipo
de escrutinio deve resultar de um escalonamento dependente do tipo de situacéo de
tratamento diferenciado presente, seria quase evidente que tanto a primeira escala,
quando a segunda ndo seriam adequadas, pois o facto de alguém pertencer a
magistratura judicial ou a outra carreira qualquer ndo €, por si s6, uma categoria
suspeita ou quase-suspeita. Antes de tudo, porque ndo € nenhum elemento imutavel
0u que possa integrar o ser de uma pessoa, segundo, por ser uma categoria para a qual
a pessoa entra voluntariamente, submetendo-se a um estatuto proprio que, dadas as
suas responsabilidades e justificadamente, lhe confere varios privilégios,
remuneratorios e ndo-remuneratorios, conforme tentar-se-a densificar um pouco mais
adiante. O doutissimo Acdrddo n° 1/2009, ja citado, expressa-o de forma lapidar,
quando diz que “os juizes, como titulares de 6rgdo de soberania, os tribunais,
possuem um estatuto proprio, como resulta do nimero 1 do artigo 220 da
Constituigdo (...), que regula a carreira profissional dos Magistrados Judiciais —
ingresso, desenvolvimento profissional (promocéo e progressao), direitos, deveres,
incompatibilidades, aposentacdo e jubilacdo, estatuto  remuneratério,
responsabilizacdo disciplinar e situagées juridicas diversas”) (p. 5). De fato, e di-lo
o Tribunal Constitucional, integrado por pessoas que tambem deles se beneficiam por
forca da aplicacdo conjunta dos artigos 42 da Lei do Tribunal Constitucional (“os
Jjuizes efetivos do Tribunal Constitucional (...) tém o mesmo estatuto dos juizes do
Supremo Tribunal de Justica, (...)” € 0s artigos 37 a 50 do Estatuto dos Magistrados
Judiciais, dificilmente poderiamos construir o principio da igualdade para recobrir
com protecdo intensa expressa em escrutinio equivalente, um grupo de pessoas que
ja goza de privilégios dessa magnitude previstos na Lei. Isto é natural porque a
insercdo, que resulta de ato voluntario de qualquer pessoa num estatuto funcional
especial, implica, no quadro dos equilibrios necessarios para o funcionamento da

sociedade e do sistema constitucional, na possivel limitagéo de certos direitos e numa
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possivel incidéncia menor de principios, mas também na compensagdo genérica que
resulta dos direitos especiais que 0 mesmo preveem. Naturalmente essa afetacdo deve
estar vinculada a um interesse publico no minimo relevante. Todavia, sdo casos em
que a pessoa nao pode escolher os bonus sem receber igualmente os 6nus associados

ao desempenho da funcéo ou do cargo.

Porém, nem sequer na terceira categoria se as pode incluir, na medida em que
ndo se pode dizer que o acesso ao Conselho Superior da Magistratura Judicial seja
uma situagdo corriqueira da vida social e econdmica, cujo impacto sobre as vidas das
pessoas pode ter-se por preponderante. Longe disso, e também pelos motivos
invocados no paragrafo anterior, € uma instituicdo que, por si so, ja indicia uma
diferenciacéo de base propria de cargos publicos de exercicio da cidadania, excluindo
do seu acesso, atendendo-se que é de acesso reservado, o grosso da populacéo,
reservando, na nossa opinido legitimamente, mais de metade das vagas a pessoas que
sdo magistradas judiciais. Trata-se, pois, de cargo publico de mérito, seja porque
composto por pessoas que ja o demonstraram por terem sido escolhidas em concurso
publico para integrarem uma das carreiras mais importantes para a vida de uma
Republica Liberal de Direito, Democratica e Social, seja porque integrado por
pessoas que receberam tal incumbéncia de outro 6érgdo central do sistema
constitucional, precisamente de representacdo do povo por terem demonstrado, em
razdo do seu percurso, capacidade para representa-lo, acompanhando o

funcionamento da magistratura judicial e dos tribunais judiciais cabo-verdianos.

Por conseguinte, a primeira vista, o inico modo como se pode classificar este
desafio de constitucionalidade que o Senhor Procurador Geral da Republica em boa
hora trouxe a este tribunal, posto que duvidou da compatibilidade entre o preceito em
causa e a Constituicdo, € como uma diferenciacdo simples que pode eventualmente
violar o principio da igualdade, mais concretamente os efeitos irradiadores que deve
ter sobre 0 ordenamento juridico. No entanto, isto se ndo houver da parte do legislador
a) interesses publicos que legitimam a solucdo; b) ser a mesma tida como solucéo

razoavel em face daqueles interesses, numa logica de instrumentalidade meio-fim.

Todavia, ndo serda bem isto que esta em causa, neste segmento de analise
porque, como ja se disse, ndo so se deve conhecer um principio geral da igualdade na
Constituicdo que, por si soO, limitaria o Tribunal a aplicar um nivel béasico de

escrutinio, mas vai além disso, requerendo-se que se avalie a questdo a luz do carater
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subjetivavel da igualdade enquanto direito na forma de ndo-discriminacdo e de se
convocar a norma inserta no artigo 56 (1) da Constituicdo da Republica, a qual
prescreve, na parte relevante que “todos os cidaddos tém o direito de aceder em
condigoes de igualdade (....), as fungoes publicas e aos cargos eletivos, nos termos
estabelecidos por lei”, pois, em tese, este poderia estar a indicar uma situacao
especial de aplicacdo do principio da igualdade que o legislador, sem ambiguidades,
quis salvaguardar, e que exige que este Tribunal agrave o escrutinio, respeitando o
peso atribuido, considerando-o a partir de uma diferenciacdo nao suspeita adequada
ao exercicio de um direito de cidadania, ou seja de ter capacidade passiva de ser eleito
para cargo publico. O que se vai avaliar é se o que presidiu a vontade do legislador
foi um desejo de diferenciar arbitrariamente ou se a finalidade de tal tratamento néo

teve na sua base nenhum interesse justificante do ponto de vista constitucional.

3.4. Para tanto, faz-se necessério identificar a entidade tratada de modo diferenciado,
0 interesse publico invocado pela autoridade legislativa ou decorrente da lei ou do
seu processo de aprovacao, o contexto do tratamento diferenciado, o efeito pessoal

do tratamento diferenciado e o nivel concreto de diferenciagéo.

3.4.1. Primeiro, a categoria afetada sdo os magistrados judiciais, 0s quais s&o titulares
de um 6rgao de soberania, conforme ja determinou a jurisdicdo constitucional patria
no Acorddo n° 1/2009, sufragando a ideia de que exercem “um poder soberano (do
Estado), qual seja o de administrar a justica em nome do povo” (p. 9),
desempenhando uma fungéo publica, que denominam de “funcéo publica soberana”
(Id., p. 9), cuja importancia ndo s6 ndo se pode desmerecer, como € das mais centrais
e indispensaveis para o Estado de Direito Democratico. Ndo exagerou seguramente
o Supremo Tribunal de Justica, enquanto Tribunal Constitucional, quando considerou
que “ao definir a funcéo jurisdicional, a Constituicdo acentua com particular realce
o caracter tutelador e pacificador dessa fungéo (v. art®. 208°): a missdo dos tribunais
é assegurar a defesa dos interesses legitimos dos cidaddos e dirimir conflitos,
publicos e privados (tutela de direitos), assim como reprimir as violagcbes da

legalidade democrdtica (tutela dos Direitos)” (1d., p. 7).

Como tal, a partir do momento em que uma pessoa escolha seguir a nobre
carreira juridica e é selecionada nos termos da lei, submete-se voluntariamente a um
estatuto especial, que, dentre outros aspetos, conforme ja& mencionado, inibe-o de

exercer alguns direitos, ao mesmo tempo que lhe confere certas posicdes juridicas

44



especiais e regalias, pois, como sustenta a jurisprudéncia constitucional patria, “0S

Juizes tém um estatuto préprio” (1d., p. 5).

Ademais, fora desse contexto, o legislador, por determinacéo constitucional
ou ndo, confere-lhe acesso exclusivo a certos cargos publicos, nomeadamente como
juiz do Supremo Tribunal de Justica (aqui, com base constitucional direta, pois,
conforme o ntimero 3 do artigo 216 da Lei Basica, “0 acesso ao cargo de juiz do
Supremo Tribunal de Justica faz-se mediante concurso pablico, aberto a magistrados
Judiciais ), como Presidente da Comissao para a Fiscalizacdo do Segredo de Estado
(“A Comissao deve ter a seguinte composicdo: a) um magistrado judicial designado
pelo Conselho Superior da Magistratura Judicial, que preside; (...) (Lei n°
82/V11/2010, B.O. da Republica de Cabo Verde, n. 48, 12 Série) e preferéncia no
acesso a Presidéncia da Comissdo Nacional de Eleigdes, etc (Nos termos do Codigo
Eleitoral, art. 12: “A Comissdo Nacional de Elei¢cbes € composta por: a) Um
presidente, eleito pela Assembleia Nacional, por maioria de dois tercos dos
deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos deputados em
efetividade de funces, de entre cidadaos nacionais de reputado mérito, licenciados
em direito e no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos, durante sete anos,
atividade profissional na magistratura, de preferéncia, ou em qualquer outra
atividade forense”) (conforme versdo resultante da Lei n° 56/V11/2010, de 9 de
Marco, B.O. da Republica de Cabo Verde, | Série, n° 9). Sendo assim, muito
dificilmente se pode constituir essa categoria como uma gque remotamente possa ser
considerada como suspeita ou quase-suspeita; seria uma inversdo sistémica
intoleravel da finalidade primaria do principio da igualdade em combater o privilégio

arbitrario transvestido de lei.

3.4.2. Segundo, a presenca de interesses publicos deve ser avaliada em cada situacéo
a luz da sua importancia relativa. No caso concreto, ha interesses publicos que podem
ser convocados, ainda sem lhes atribuir um peso determinado. Sdo, em ultima
instancia, o interesse publico relevante da boa administracdo da justica,
especialmente relacionada as garantias de autonomia dos tribunais, pressuposto para
que ela cumpra, de forma independente, o seu papel de “dirimir os conflitos de
interesses publicos e privados, reprimir a violacdo da legalidade democrética e
assegurar a defesa dos direitos e interesses legitimos dos cidaddos” (art. 209), e da
participacdo democratica na gestdo da magistratura judicial, decorrentes, como

apontado, do principio do Estado Democratico, da explicitacdo desse interesse no
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artigo 7°, ¢) (“Sao tarefas fundamentais do Estado (...) garantir o respeito pelos
principios do Estado (...) Democratico”) e d) (“Garantir a (...) a participagdo
democratica dos cidaddos na organizagédo do poder politico e nos demais aspetos da
vida politica e social nacional ), ndo se devendo esquecer que, nos termos do artigo
210, “A Justica é administrada, em nome do povo, pelos tribunais (...)”. N&o podia
estar mais atento o Conselho Superior da Magistratura Judicial quando, no Relatorio
sobre o Estado da Justica de 2006, Praia, CSMJ, 2006, p. 2, reconhecia esse mesmo
interesse, lembrando que, no ano em causa, e essa tendéncia sé tem crescido, houve,
“maior acutilancia e padroes mais exigentes de avaliagdo de desempenho do setor
[da Justi¢a] ” ou no Relatorio sobre Estado da Justica de 2008, Praia, CSMJ, 2008,
p. 8, mostrando a sua conviccdo na importancia e no interesse publico desse
acompanhamento ao dizer que “tem sido firme entendimento deste Conselho que
nenhum Sistema da Administracao da Justica sera credivel se ndo estiver submetido
ao permanente escrutinio democratico, nomeadamente da parte da opinido publica
e da comunica¢ao social (...)”. Naturalmente, disso ndo decorre, longe disso, sob
pena de se afetar a sua independéncia, pedra de toque do Estado de Direito, que receba
instrucOes do povo e muito menos dos seus representantes. Todavia, sera indiscutivel
gue, no minimo, legitime um interesse publico no acompanhamento préximo da
forma como a justica esta a ser administrada. A analise dos debates em que se discutiu
0 ato normativo que inclui a norma impugnada sugere que quando se inseriu a figura
do Vice-Presidente a escolher de entre os cidadaos eleitos pela Assembleia Nacional
tera sido precisamente com a intencdo de equilibrar a equacdo entre magistrados
judiciais e cidaddos, nomeadamente estabelecer um contraponto, ainda que
assimétrico e simbolico, em relacdo ao Presidente magistrado judicial e o vice-
presidente ndo magistrado judicial. O deputado que fez a proposta da solucéo que
ficou consagrada, durante os debates, salientou que “N6s achamos que o mais
correcto é que o vice-presidente fosse eleito entre os membros designados pela
Assembleia”, como forma de equilibrio, pois, no seu entender “com estas solugoes
que nos estamos a adotar, corremos o risco real de, na verdade, o conselho ser
dominado por juizes, o que foge a inten¢do constitucional”’, acrescentando que “o
risco de corporativismo é elevado, quando a Constituicdo quis mitigar este risco”.
Note-se que a esta preocupacdo de se evitar a aparéncia de corporativismo nao era
tradicionalmente alheio o proprio 6rgéo de gestdo da nobre magistratura, 0 CSMJ,

guando, embora em contexto diferente e com sentido distinto, mas num quadro de
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menor representacdo de magistrados na composicdo do orgdo, dizia que “Sa0
completamente destituidas de fundamento as apreens@es que, de quando em vez, séo
manifestadas junto da opinido publica, exprimindo receio por um eventual dominio
corporativo do Conselho por parte de magistrados de carreira. Em Cabo Verde esse
risco corporativo foi esconjurado com a revisdo constitucional de 1999, que
estabeleceu uma maioria fixa de ndo magistrados nos Conselhos Superiores das

Magistraturas” (Relatorio sobre Estado da Justica de 2008, p. 24).

3.4.3. O contexto do tratamento diferenciado, ndo é despiciendo para a elucidacéo
desta questdo constitucional. Ha que se considerar que a norma sob escrutinio foi
aprovada em circunstancias especificas insertas num processo abrangente de reforma
do setor da justica, visando fundar um novo modelo, o que era suposto pelos
representantes do povo que promoveram as reformas e que destacaram, por exemplo,
que “valeu a pena esperar para termos uma reforma relativa a justica, que mude o
paradigma vigente” para “romper com o modelo vigente de até entdo” e “concretizar
0 modelo saido da revisdo de Maio deste ano” (Dep. Mario Silva, MpD), posi¢ao
partilhada por outros sujeitos parlamentares que destacaram que “com a revisdo
constitucional que se aprovou durante este ano era preciso dar execugao aos
comandos novos estabelecidos, ao novo modelo para a justica estabelecido, no
sentido da justica corresponder aos consensos conseguidos, aos objetivos que se
pretende para que a justica tenha maior capacidade de resposta” (Dep. José Manuel
Andrade, PAICV) e do Dep. Lidio Silva (UCID) que “a Justica é fator de
desenvolvimento e era necessario dar esse instrumento com uma nova viséo futuro e
de uma nova constituicdo para que Cabo Verde possa ganhar, e para Cabo Verde se
possa desenvolver de acordo com aquilo que todos nds queremos para o bem desta
terra (...)”. E também, ainda que em tons mais serenos, pela classe, refletindo-se no
Relatério sobre o Estado da Justica de 2010, Praia, CSMJ, 2010, p. 23, que “a

recente revisao veio estabelecer bases para uma ampla reforma da justica”.

Assim, com o fito de reordenar o poder judicial, a Constituicdo foi revista e
as leis estatutarias e organicas alteradas, tendo-se, de entre varias medidas, aprovado
a reorganizagdo do 6rgdo em novos moldes, nomeadamente passando a ter uma nova
forma de escolha do seu Presidente e uma nova composicdo, direcionada,
nomeadamente, a garantir uma representacdo plural, maior intervencdo na gestéo
administrativa e financeira dos tribunais, o afastamento de qualquer postura ou

imagem externa corporativa, o seu controlo e legitimidade democraticos. Nada disso,
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pode ser desconsiderado neste inquérito constitucional. Essas leis devem ser, pois
contextualizadas a objetivos a um tempo de legitimacao e de eficacia relacionados ao
papel, fungdo e composicdo de um érgdo que remonta a 1981, j& que estabelecido
pelo Estatuto do Pessoal Judiciario (aprovado pelo Decreto-Lei n°46/81, de 30 de
Maio), com funcbes essencialmente disciplinares, e que continuou a fazer parte da
nossa tradicdo desde aquela data, nomeadamente sendo mencionada pela Lei
32/111/87, de 31 Dezembro (que aprova o Estatuto dos Magistrados Judiciais), nos
artigos 42-45, e pela Lei n° 135/1V/95, de 3 de Julho (que aprova os novos Estatutos),
artigos 47-71, na qual se inverte a predominancia necessaria de juizes na sua
composicdo, juntando-se ao Presidente do Supremo Tribunal de Justica, ao Inspetor
Superior Judicial e aos dois juizes de carreira nomeados pelos seus pares, 0s dois
cidaddos nomeados pelo Presidente da Republica e trés cidaddos eleitos pela
Assembleia Nacional (art. 48), solucbes que, no fundo, se interligam aos
desenvolvimentos constitucionais na mesma matéria e que vao desde a versao
originaria de 1992, que, no seu artigo 246, inseriu este modelo de representacao
misto, em que a predominancia elemento de juizes e de cidaddos dependia do
Presidente da Republica. A l6gica de equilibrio manteve-se com a revisdo de 1999,
embora com uma aposta clara na elevacdo da participacdo cidadd, com uma
composicdo necessariamente com menos juizes. A alteracdo de 2010 é igualmente
importante para o Conselho Superior da Magistratura Judicial, pois, além da sua
funcdo mais consolidada de gestdo e disciplina dos juizes, passou a ser “érgao de
administracdo auténoma dos recursos humanos, financeiros e materiais dos
tribunais, bem como dos seus proprios”, ajusta a equagdo magistrado-nao-
magistrado do Conselho, com um predominio do primeiro elemento, mas ainda assim
numa perspetiva de equilibrio nos termos do artigo 223 da atual versdo da Lei
Fundamental, a mesma que opera uma nova inversao da equacéo juiz—membro laico
na sua composicdo, passando aqueles dos nove a ter cinco membros. E perante este
pano de fundo que se legitimam as opcdes do legislador e os interesses publicos
subjacentes ja identificados.

3.4.4. No mesmo diapasédo pode ser tratado o critério da relevancia, pois, o que esta
em causa € 0 acesso a um cargo publico concreto — o de Vice-Presidente do Conselho
Superior da Magistratura Judicial —, relevante é certo, na medida em que permite que
um cidad&@o ndo-magistrado exercendo funcGes a tempo inteiro possa inteirar-se do

funcionamento dos tribunais e do sistema judicial no seu todo, dos dados, dinamicas
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e préticas e assim contribuir coadjuvando o Presidente e sobretudo acompanhando o
seu funcionamento, mas que nao tem poderes proprios e é de duvidosa autonomia,
estando, ao inveés, dependente do Presidente, constituindo-se em mero auxiliar desta
figura, sem que se autonomize claramente a sua natureza organica e sem que se
disponha explicitamente que assume funcéo vicarial que Ihe permitisse substituir o
Presidente do 6rgdo. Acresce que, conforme a lei, ndo é considerado para integracdo
por ineréncia de fungOes nas importantes Comissédo Administrativa (Presidente; dois
membros do CSMJ, eleitos pelo Plenério; Secretario do CSMJ; O Diretor de Servicos
Administrativos e Financeiros); comissdes internas de Relag¢fes Institucionais,
acompanhamento dos Tribunais Judiciais, Formacdo e Recrutamento de Magistrados
(Presidente; o Secretario e um vogal eleito pelo Plenéario) e a de Comunicac&o,
Estudos e Planeamento (o Presidente; o Secretario e um vogal eleito pelo Plenério).

3.4.5. Neste sentido, o impacto pessoal desta diferenciacdo € minimo, ndo se podendo
imaginar que alguém se va sentir diminuido e muito menos humilhado ou atingido
na sua dignidade pessoal, enquanto individuo ou enquanto cidadao, pela lei, por ndo
poder ser eleito Vice-Presidente do Conselho Superior da Magistratura Judicial,
designadamente em razdo de ser membro da instituicdo, de ter acesso ao seu 6rgdo

principal, e de ter exclusividade no acesso ao cargo de Presidente.

3.5. Levando todos esses elementos em consideracdo, ndo sendo uma diferenciacao
suspeita ou quase-suspeita, especialmente em razdo do direito de acesso a cargos
publicos deve ser levado a sério e atribuir-se a devida importancia, sendo qualificada
o suficiente para exigir um escrutinio médio-baixo, radicado na necessidade de
existéncia de razfes ndo arbitrarias para o tratamento diferenciado, um critério que
tem sido habitualmente utilizado pela nossa jurisprudéncia constitucional e que
radica, no fundo, num juizo de arbitrariedade da medida e de ndo existéncia de
qualquer justificacdo assente na presencga de um interesse publico relevante conforme

que a legitima.

3.5.1. No caso concreto, como ja se apontou este interesse existe e tem relevancia
mais do que suficiente, pois 0 que se convoca para justificar esta solucéo legislativa
relaciona-se com a necessidade de se garantir em Gltima instancia a criagdo em novos
moldes e funcionamento de um 6rgdo de gestdo da magistratura judicial e dos
tribunais que, a um tempo, fosse representativo da classe e conhecedora dos meandros

do funcionamento do sistema judiciario, dai integrar magistrados, e da sociedade no
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geral, permitindo que esta nele participe, podendo contribuir, através do pluralismo
de ideias sociais sobre a justica, para a sua melhor administracao e também a fim de
garantir o necessario acompanhamento democratico do exercicio da fungdo judicial,
ndo deixando de ser relevante que o Estudo sobre o Estado da Justica tenha
demonstrado empiricamente a pluralidade de visdes existentes sobre o setor, 0 que,
numa sociedade democratica, justificaria também a organizacdo da sua gestdo que
permitisse e se beneficiasse desses diversos olhares sobre o “sistema, a

administracdo, os males e os remédios” (p. 16).

E verdade que a solucdo n3o se encontrava consagrada na versdo que foi
submetida como proposta de lei pelo Governo, como decorre do documento que,
disponibilizado pela Assembleia Nacional, se juntou aos autos nas ff. 29-39, e nem
provavelmente constava da iniciativa que o Conselho Superior da Magistratura
Judicial teve ao propor o esboco ao Ministro da Justi¢a (conforme informagé&o vertida
para o Relatdrio sobre o Estado da Justica de 2010, p. 5). Outrossim, nem sequer a
figura do Vice-Presidente dele constava, pois o0 artigo relevante, entdo numerado
como artigo 7°, simplesmente mencionava que “O CSMJ é presidido pelo magistrado
que for designado pelo Presidente da Republica, de entre os juizes que dele fazem
parte, mediante proposta dos restantes membros. 2. O mandato do Presidente CSMJ
tem a duracao de cinco anos, renovavel uma tnica vez. 3. O cargo de Presidente do
CSMJ é incompativel com o exercicio de qualquer outra fun¢do publica e privada™
e, naturalmente, ndo aparecia na disposicao que trata da substituicdo desta entidade,
atendendo que se estipulava que “O Presidente do CSMJ &, nas suas faltas, auséncia
e impedimentos, substituido, sob proposta daquele, por um dos magistrados, membro
desse orgdao”. A solucdo legislativa apareceu, conforme ja mencionado, somente
durante o debate no parlamento, como se depreende das Atas, sendo proposta de um
deputado, mas o facto é que, de forma hesitante ou ndo, o diploma foi adotado por
unanimidade e as solugdes foram endossadas por todos os sujeitos parlamentares,

maximé pelos proprios deputados.

Fé-lo, essencialmente, formatando a referida instituicdo com base em
solugdes de equilibrio entre a componente profissional e a democratica, com um
ligeiro ascendente para a primeira. E assim que, com base numa composi¢&o de nove
membros, cinco vagas sdo reservadas por magistrados judiciais e quatro a cidadaos
que representam a sociedade cabo-verdiana, e que, naquilo que interessa em

particular, um Presidente, cujo acesso é reservado aos proprios magistrados judiciais,
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e um Vice-Presidente, forgcosamente escolhido de entre os vogais eleitos pela
Assembleia, o qual, aléem deste papel de base, ainda pode contribuir positivamente,
auxiliando o Presidente e o proprio Conselho Superior da Magistratura Judicial no
exercicio das suas atribuicGes, a partir do momento que possa agregar as suas
valéncias formativas e profissional as dos membros provenientes da magistratura

judicial, em especial o Presidente.

3.5.2. As pessoas poderdo ter opinides distintas sobre esta solucdo, poderéo
questiona-la politicamente e exercer pressdo para a alterar numa eventual revisdo a
lei organica. Por exemplo, o Estudo sobre o Estado da Justica em Cabo Verde de
2002 (J.C. Fonseca e J. Estrela), mencionado algumas vezes em Relatorios sobre o
Estado da Justica (e.g., 2001, p. 2; 2005), como um documento importante nesta
matéria, apresentou recomendacao distinta a respeito da configuracdo do 6rgédo,
optando por sugerir um aumento do nimero de membros para treze dos quais apenas
seis seriam magistrados judiciais (cinco eleitos pelos seus pares e um designado pelo
Presidente da Republica) e sete ndo magistrados (um designado pelo Chefe de Estado
e seis eleitos pela Assembleia Nacional, dentre o quais dois ndo juristas); embora néo
se previsse a figura do Vice-Presidente, ndo havia reserva da posi¢ao de Presidente
para magistrados judiciais) (Sumula, para. 21). Isto, depois do proprio estudo ter
apresentado visdes dispares sobre a melhor forma de governo das magistraturas, ora
tendendo os agentes da justica e personalidades para conferir maior predominio a
magistrados ou cidaddos, bastando verificar o que se apurou: “a exigéncia de uma
maioria de magistrados, a par de, em menor nimero, propostas de exclusividade de
pertenca a magistrados, consubstancia uma parte importante de sugestdes (alguns
falam em autogoverno, pondo ao mesmo tempo o0 acento na diminui¢éo ou cessacao
da interferéncia do ‘poder politico’” (p. 37); “também tem um razodvel niimero de
subscritores a defesa da integragéo de advogados e ex-advogados nos Conselhos,
algumas vezes com indicacao de que a sua escolha caberia a Ordem respetiva, a par
de alguma vozes que igualmente querem ver neles representacéo de outras classes
Juridicas (conservadores e notarios” (pp. 37-38); “alguns manifestam-se contra a
presenca de magistrados nos Conselhos, na defesa de uma composicdo mista
(juristas — ndo magistrados e ndo advogados — e representantes das forcas vivas da
sociedade” (p. 38); “reivindicam outros, que haja apenas juristas nos Conselhos,

excluindo-se a presenca de ‘leigos’” (p. 38).
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Todavia, dificilmente se pode construir esta solucéo legitima do legislador,
definidas as suas finalidades de estabelecer um érgdo independente composto por
magistrados e por cidaddos destinado a garantir a0 mesmo tempo a representacéo
intraorganica por pares e uma representacdo democrética por cidadaos, e assim
garantir a boa administracdo do sistema judiciario e 0 acompanhamento democratico
do mesmo, como sendo razdes arbitrarias. Longe disso, decorrem de interesses
objetivos previstos pela propria Constituicdo que incumbe ao Estado, através de
poderes proprios, concretizar. Apesar da pluralidade de visdes sobre a organizagéo, a
composicdo, a presidéncia, 0s integrantes, etc. esse percurso mostra-nos que ha uma
grande identidade no que toca a quatro questdes essenciais de finalidades, no sentido
de que o sistema deve ser moldado de tal forma a garantir a independéncia dos
tribunais, a imparcialidade dos magistrados, a qualidade da justica e evitar o
corporativismo, tudo isto atendendo a realidade de Cabo Verde e a experiéncia vivida.

Numa das sessdes parlamentares que aprovou a Lei Constitucional n°® 1/99,

isto ficou patente, ouvindo-se:

A — De um Deputado do PCD que “Eu sempre defendi claramente que poder
politico tem toda a legitimidade para querer estar representado no Conselho
Superior da Magistratura para além de ter também interesses proprios, especificos,
a defender, particularmente no que respeita a execucéo da politica de justica. Mas,
eu permitir-me-ei discordar, se isso, de alguma forma resultar, ndo propriamente a
influenciacdo politica, mas poder resultar o governo. Eu acho que deve influenciar,
mas ndo deve governar. E o Sr. Presidente da Republica tem utilizado, com
sapiéncia, a elei¢ao de dois cidad&os, e tem procurado reforcar o pendor do governo
das magistraturas, 0 autogoverno das magistraturas indicando magistrados para
esse cargo. Com essa alteracéo, fica claro que séo cidaddos nomeados através de
processos politicos no Conselho Superior de Magistratura, em clara maioria sobre
0s magistrados, mesmo que se inclua também o Inspetor Judicial. Eu creio que ha
algum excesso que deve ser suprimido, reduzir esse grau de influéncia, de modo a
permitir a influenciagdo politica, mas ndo autorizar o governo das magistraturas”™
(Actas de SessOes da Assembleia Nacional, Praia, AN, 1999, p. 317) ou que “na
situacdo concreta do pais em que nds vivemos, sobretudo desta democracia,
digamos, recente, ndo ha assim uma cultura democratica sélida consolidada no pais,
é evidente que uma simples afirmacé@o em texto de lei ndo assegura absolutamente

nada. E € por isso que se tem o cuidado das normas de garantias. Ou seja, nds para
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sabermos que o juiz é independente, queremos que ele ndo seja dependente na
nomeacao, colocacdo, na transferéncia, no exercicio do poder disciplinar. Porque,
se eu disser que o juiz é independente, mas disser o Ministro da Justica € que nomeia,
é que coloca, € que transfere, é que promove e que demite, na atual situacéo do pais,
no estadio da nossa cultura, a situacéo, nos s6 podiamos sorrir. Colocando todos 0s
mecanismos de gestdo desde a nomeacao até a demisséo por exemplo nas maos do
Sr. Ministro da Justica, por mais boa vontade e por mais bem intencionado que seja,
€ a mesma coisa que dizer que se esta a fazer sair pela porta o que doutro lado faz-
se entrar pela janela. Portanto, € uma afirmacdo que seria qualquer coisa de
retérico, mas ndo teria conteudo substancial é esse é o cuidado que creio que
devemos ter. (...). E é por isso que percebo a preocupa¢do e também defendo
claramente que o poder politico, seja através da Assembleia, seja através do Sr.
Presidente da Republica, deve ter representacdo na Comissdo do Conselho da
Magistratura e nem deve ser uma representacdo simbdlica, deve ser uma
representacdo que é respeitada, porque pode influenciar, isso é importante, ndo €
algo decorativo, mas que nés devemos na construcdo do estado de direito
democratico, atendendo a nossa situacdo concreta, atendendo ao estadio de
desenvolvimento, que devemos dar ao poder politico a forca de influenciar, mas ndo

a autoridade de governar” (Ibid., p. 319).

B — De um deputado do PAICV que “O grupo parlamentar do PAICV,
globalmente, eu diria que tendo o desenho institucional deste Conselho, a que
chamaria Conselho Superior de Magistratura Judicial e em cuja composi¢ao
defenderia uma maioria de magistrados. (...). Em sintese a nossa proposta vai no
sentido, de facto, de auto-afirmacgéo clara do autogoverno, mas com a possibilidade
de haver quatro cidadaos escolhidos pelo Presidente da Republica e pela Assembleia
Nacional e que pudessem traduzir junto deste autogoverno as sensibilidades proprias

que tem a ver com as preocupagoes dos cidaddos em relacdao a Justica” (Ibid., pp.

317-318);

C — Do deputado do MPD que participou do debate: para quem “A mim
parece-me que a proxima Constituicdo do Conselho Superior da Magistratura, assim
como esté configurado aqui, deixa uma maioria, ou da o sinal para uma maioria de
ndo magistrados (...). Nao é este aspeto do autogoverno das magistraturas, ou seja,
duma maioria de juizes, algo que excecional e que néo € indispensavel para o que

realmente deve preocupar-nos a todos, que é a questdo da independéncia dos
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tribunais. A independéncia no ato de julgar. (...) Ha interesses, realmente, da defesa
politica que normalmente sdo caros, particularmente na democracia. Mas héa
interesses varios, interesses de classes profissionais, interesses corporativos, e que é
preciso fazer um check também nesse tipo de interesses, e eu penso que os politicos
ou a classe politica ou os 6rgaos de poder politico sdo 6rgao de legitimacéo direta
e sdo Orgdos responsaveis politicamente, respondem, vao as eleicdes
periodicamente. Eleigdes livres, e &0 por conseguintes responsaveis, de maneira que
ndo se pode simplesmente dizer porque é politico vai influenciar no sentido
contrario. Eu penso que o poder politico tem tido interesse na independéncia dos
tribunais. (...). Ha naturalmente a presenca de representantes dos orgdos do poder
politico que respondem perante um eleitorado num 6rgdo de gestdo, ndo nos
tribunais, num 6rgéo de gestdo da magistratura devem ter o beneficio de trazer esses
elementos da utilidade social e imediata da construcao da Republica, da Democracia
e das necessidades de resposta, com a complexidade da vida, das respostas e dos
conflitos entre os cidadaos, entre entidades privadas e publicas e assim por diante,
de maneira que eu penso que ha um engajamento de todas as partes. Da parte dos
magistrados ha necessidade de facto de se sentirem que tem todas as condi¢des para
exerceram a sua magistratura com toda a competéncia, com toda a ética e com toda
a independéncia. Mas por outro lado, do lado dos eleitos ha também que haver
preocupacado em que o poder judicial realmente esteja a altura das necessidades do
pais neste momento, da necessidade da institucionalizacdo da democracia e da

modernizacao da sociedade cabo-verdiana” (Ibid., pp. 319-320).

D — Apesar de a revisdo de 2010 ter incidido sobre esta questdo,
nomeadamente alterando a equacdo magistrado-ndo-magistrado, ja nao tivemos o
beneficio de uma discussao tdo extensa no plenario na sesséo de aprovacao, ainda
assim a partir da leitura dos projetos de revisdo apresentados a debate (Dep.
Humberto Cardoso, Grupo Parlamentar PAICV e Grupo Parlamentar do MpD), nota-
se, no fundo, posicao estruturalmente similar de reforco da independéncia do poder
judicial (Dep. Humberto Cardoso), refor¢o da autonomia e independéncia do poder
judicial (GP PAICV) ou de “independéncia, qualidade e eficiéncia da justi¢a” (CP
MpD).

No fundo, relativamente a questdo concreta que nos aflige,
independentemente das solugdes especificas sobre a composicdo, a filosofia da

mesma ndo se afastaria muito do que consta do Estudo sobre o Estado da Justica em
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Cabo Verde, isto €, que “Deve, pois, 0 CSM representar, na sua composicao, de
forma equilibrada, diferentes segmentos da Justica, incluindo naturalmente os
juizes, seja por razbes de eficacia técnica e de tradicdo, seja por traducdo da
democracia como principio informador do estado e da sociedade, mas também
representantes da sociedade civil, numa logica de preocupacfes a que, alias,
obedeceu a nossa atual Constituicdo (art.° 221.2, n.°3) e que também ndo aconselha

que o Conselho abrigue apenas técnicos (juristas)” (p. 132).

Portanto, dentre outras solucdes, tendo que harmonizar objetos desta nobreza
e magnitude, mantendo-se em relacdo uns com os outros, impelido pela orientacéo
constitucional de fazé-lo de forma equilibrada, perante tal contexto e finalidade, ndo
seria legitimo construir a solucdo concreta do legislador como remotamente
arbitraria. Assim sendo, ndo parece haver muita margem para considerar que a
previsdo do artigo 9 (2) da Lei Orgénica do Conselho Superior da Magistratura
Judicial viola o direito a igualdade de acesso a cargo publico previsto pelo artigo 56

(1), o direito a ndo ser discriminado ou o principio da igualdade.

3.6. Coloca-se igualmente a possibilidade de haver viola¢do do principio da igualdade
numa perspetiva interorganica, ou seja, entre o magistrado judicial membro do
Conselho Superior da Magistratura Judicial e o0 magistrado do Ministério Pablico que
integra 0 Conselho Superior do Ministério Publico. Cabe-nos avaliar a pertinéncia

deste questionamento especifico de constitucionalidade.

3.6.1. N&o é seguro que tal base de diferenciacdo sequer permita que se avalie a
legitimidade da diferenciacéo, até porque, se se for as Gltimas consequéncias, abrir-
se-ia a caixa de pandora e qualquer fator de diferenciagdo na modelagdo das
instituicOes poderia ser questionado nas mesmas bases, quando, a priori, enquadram-
se dentro da margem razoavel de apreciacdo em que o legislador democraticamente
legitimado pode conformar livremente um determinado regime ou organizar uma
instituicdo. Podera, mais uma vez, desagradar-nos, podemos continuar a questiona-la
e a tentar altera-la, valera critica-la em pareceres, artigos de opinido, ou discuti-las
em revistas cientificas, porém é a manifestacéo legitima do poder soberano, do povo,

através dos seus representantes, nos termos da Constituic&o.

3.6.2. Néo se pode, estritamente, baseando-nos nesse ponto, questionar o porque do
Vice-Presidente do Conselho Superior do Ministério Publico e o Vice-Presidente do

Conselho Superior da Magistratura Judicial estarem submetidos a condicdes de
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elegibilidade diferente. Ndo seria 0 mesmo do que compara-los a organizacéo de
outras instituicbes constitucionalizadas como a Autoridade Reguladora da
Comunicacdo Social, o Banco Central ou a Provedoria de Justica, mas, com as
devidas distingBes ressalvadas, e conhecida a equivaléncia entre os dois 6rgéos, sdo
coisas diferentes. Os dois Conselhos, é certo, estdo no eixo do sistema de justica, e
destinam-se a gerir magistraturas essenciais para o seu funcionamento. Neste sentido,
a dignidade equivalente e indispensabilidade de ambas séo inquestionaveis, sendo
que, nos limites do possivel, o legislador deverd deferir a esta equivaléncia,
nomeadamente adotando solugdes infraconstitucionais igualmente equivalentes,

como, de resto, tentou fazer.

3.6.3. Todavia, equivaléncia, igual dignidade e paralelismo no desenvolvimento do
regime estatutério das suas magistraturas, ndo significa que tenham fungdes iguais no
sistema de justica e no funcionamento da Republica. A sua natureza é distinta e
desempenham papéis também diferentes, ainda que complementares e igualmente
indispensaveis. A prdpria Constituicdo emite tais orientacGes, bastando comparar-se
0 artigo 222 (Magistratura Judicial) e 227 (Ministério Pablico), sendo distinto, mas
complementar e igualmente relevante o papel dos tribunais e do Ministério Publico.
Mais especificamente ainda, ndo se pode esquecer que a composi¢do constitucional
dos dois Conselhos ndo é rigorosamente igual, tendo em conta que, apesar de ambos
constituidos por nove integrantes, magistrados e cidaddos, escolhidos pelas respetivas
magistraturas e pela Assembleia, h4 duas diferencas notorias: a) relativamente ao
Presidente, é cargo que é, no caso da magistratura do Ministério Publico, ocupado
por ineréncia de funcdes pelo Procurador-Geral da Republica, e no da magistratura
judicial, por juiz proposto pelos restantes membros do Conselho e designado pelo
Presidente da Republica; b) a correlacdo entre magistrados e ndo magistrados,
constituindo estes maioria no Conselho Superior do Ministério Publico e minoria no
Conselho Superior da Magistratura Judicial. Naturalmente, ndo se tirard grandes
ilacOes deste aspeto, mas permite registar esta ideia de que, mesmo do ponto de vista
constitucional, ndo ha qualquer comando de densificacdo igual dos 6rgaos de gestao
das duas magistraturas em razdo das distingdes legitimas que existem entre uma e
outra. O legislador constituinte, deu, alias, provas de tentar vincar esse papel distinto
ao abolir, algo que por si so ja era mera possibilidade, a intercomunicabilidade entre
as magistraturas que aparecia no artigo 245 da versdo originaria da Constituigdo (“0

estatuto dos juizes poderd estabelecer a comunicabilidade entre a carreira de
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Magistrado Judicial e a do Ministério Publico”) entretanto abolida. Neste sentido, o
legislador constituinte estabeleceu algumas distingdes. Retirar liberdade ao legislador
ordinario para organizar o 6rgdo recebidas tais indicaces seria um atropelo, ai sim
constitucionalmente ilegitimo, do principio democratico e da soberania popular, a
menos que existisse um motivo forte que, no caso concreto, o suplantasse. E ndo nos

parece que exista.

3.6.4. No desafio constitucional recebido, apresenta-se simplesmente a existéncia de
uma diferenciacdo cruzada configurada na desigualdade de configuragdo de regimes
juridicos entre a magistratura do ministério publico e a judicial incidindo sobre a
capacidade eleitoral passiva nas eleicBes para Vice-Presidente. Haveria supostamente
um efeito subjetivo no sentido de uma desigualdade de tratamento entre 0 magistrado
judicial e o magistrado do Ministério Publico, com prejuizo para o primeiro. Dando
de barato que o Tribunal deve fazer este juizo cruzado de desigualdade interorgénico,
largamente desavisado, tendo em consideracao os efeitos generalizados que isso pode
fazer eclodir, tal juizo incidiria, na melhor das hipoteses, numa situacdo normal de
diferenciacdo em que se aplicaria um escrutinio simples, bastando que o Tribunal
descortine um motivo racional para o legislador fazé-la. Como foi demonstrado, nao
se tem davidas que este motivo pode ser convocado além da medida necesséria,
radicando no interesse publico relevante da boa administracdo da justica e de

participacdo democratica na gestdo da magistratura judicial.

3.7. Assim sendo, é da opinido desta Corte Constitucional que a diferenciacdo
apontada entre as condi¢des de acesso a Vice-Presidéncia do Conselho Superior da
Magistratura Judicial e a Vice-Presidéncia do Conselho Superior do Ministério

Publico néo viola o direito a ndo ser discriminado previsto na Constituigao.

IV — Afeta llegitimamente o artigo 9 (2) da Lei Orgéanica do Conselho
Superior da Magistratura Judicial a Liberdade de Acesso a Cargo Publico

prevista pelo Artigo 56 (1) da Constituicdo da Republica?

4.1. O artigo 56 (1) pode ter uma incidéncia adicional sobre a questio concreta que
importa observar. Na medida em que, para além do direito a igualdade no acesso a
cargo publico, contém uma segunda norma a prever a liberdade de acesso a cargo
publico, determina que se verifique se, ao invés da vulneracao ilegitima ocorrer em

relacdo ao primeiro, cuja possibilidade este Tribunal ja rejeitou, afetar o segundo.
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Esta possivel e hipotética afetacdo da liberdade € evidente se atendermos ao
facto de que no seu nucleo significaria que qualquer cidad&o é livre para aceder a
todos os cargos publicos, constituindo-se, naturalmente, qualquer obstaculo que seja
colocado pela lei, numa afetagéo objetiva, ainda que distinta. Os argumentos supra-
utilizados para justificar a existéncia deste direito pode tambem aqui ser utilizados,
ainda que, de algum modo, diferente, nomeadamente com amparo na mesma
interpretacdo extensiva do termo funcdo publica inserto no artigo 56 (1) da
Constituicdo, do direito geral a liberdade do artigo 29, que cobre outras situaces ndo
especificadas de liberdade, da clausula de abertura do mesmo artigo, da clausula de
abertura do artigo 17 e interpretacdo conforme a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos que decorre do artigo 17 (3). Efetivamente, sem haver a necessidade de
estender a argumentacdo, neste caso, qualquer davida sobre a existéncia de uma
liberdade de acesso a cargo publico que, por ventura, pudesse resultar da inexisténcia
de mencdo explicita no texto constitucional. No entanto, conforme dito, isso nao
constitui, por si s6, um problema, longe disso. E que, desde logo, haveria base para,
apesar da suas particularidades, este Tribunal reconhecer esse direito a partir do
principio constitucional estruturante da liberdade e da autonomia individuais, inserto
no artigo 1 (2) da Constituigdo, ao reconhecer o dever do Estado assegurar “0 pleno
exercicio de todos os cidaddos das liberdades fundamentais”; segundo porque a
Constituicdo reconhece, no seu artigo 29, um direito geral a liberdade, que se projeta
sobre as suas diversas dimens@es fundamentais, ndo so as tipificadas, mas também as
gue ndo encontrem presenca na Constituicdo, mas que sdo materialmente
constitucionais; terceiro, porque resultante de direito previsto pela Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos (Art. 3°. “Todos os cidaddos tém o direito de
participar livremente nos assuntos publicos do seu pais (...)”) e pelo Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (Art. 25: “Todo o cidadao tem o direito e
a possibilidade, (...), e sem restri¢oes excessivas de aceder (...) as fungoes publicas
do seu pais ), que facilmente pode ser construido como uma liberdade materialmente
constitucional prevista por um tratado e, logo, passivel de rececéo tanto por via da
clausula de abertura do artigo 17 (1) como pela especifica do artigo 29 (2), ambos da
Constituicdo; quarto, porque seria o resultado de uma hermenéutica constitucional
conforme a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pois esta, no seu artigo 21
prevé que “foda a pessoa tem o direito de acesso (...) as fungoes publicas do seu

pais”).
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Sdo efetivamente direitos diferentes, como ja decorre dos debates
parlamentares que levaram a sua insercdo na versao originaria da Constituicéo,
demonstrada na insisténcia do deputado apresentador em manter a expressao
“liberdades” face a insisténcia de outros colegas em retira-la por redundante em
relacdo ao termo igualdade (Acta das sessOes. Apresentacdo e Debate da
Constituicdo da Republica, pp. 197-198), embora em casos concretos podem se
apresentar com alguma sobreposicéo. Naturalmente, a liberdade cria um espago para
que o cidaddo, em querendo — porque também pode ndo querer — aceder a cargo
publico; por seu turno, a igualdade asseguraria que todos 0s que o queira fazé-lo
seriam tratados de forma igual pela lei. De modo que se se veda, dificulta ou
condiciona-se 0 acesso a cargo publico pela insercéo de condi¢Bes de elegibilidade
gerais e especiais, no primeiro caso, havera impactos sobre a liberdade e no segundo
sobre o direito a igualdade perante a lei. No caso concreto, o tratamento diferenciado
ndo soO se relaciona a este direito, como, na medida, também limita a liberdade ao
cidaddo. Como o controlo de legitimidade constitucional em casos de tratamento
diferenciado e o escrutinio constitucional de cumprimento das condicdes de restri¢do
de uma liberdade sdo distintos, é preciso verificar se, a situacdo concreta se

conformando aquela, também se adequam a estas.

4.2. Claro estd que, assegurando-se o estatuto de direito da figura invocada, ndo
significa que ndo possa ser afetado pelo legislador ordinario. Poucos direitos teriam
uma prerrogativa de anti-afetabilidade e seguramente ndo seria a liberdade de acesso
a cargo publico, que pressupde limitabilidade em razdo das suas préprias
carateristicas e as que o sistema impde. O que acontece é que, atendendo ao tipo de
afetacdo concreta, sendo uma liberdade fundamental, qualquer limite por esta via
sempre seria tido por excecional, reservado a situagbes muito particulares e
objetivamente controladas pela propria Constituicdo por via da instituicdo de

condicGes que devem obrigatoriamente ser preenchidas para os legitimar.

Estas condicGes resultam da Constitui¢do, concretamente dos nimeros 4 e 5
do artigo 17 da Constituicéo da Republica, que passa pela defini¢do de alguns passos.
Primeiro, a finalidade legitima da afetagdo, que resta evidente, tendo em vista o que
ja foi desenvolvido em relagdo a existéncia de razdes legitimas do legislador em
adotar essa solucdo, ou seja, de estabelecer um sistema de gestdo da magistratura
judicial assente num orgao equilibrado composto por magistrados judiciais e por

cidadaos; segundo, autorizacdo constitucional, que resta limpida, a partir do momento
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em que explicitamente o legislador remete a lei (“(...) nos termos da lei”) a sua
densificacdo, a qual abarca igualmente operaces restritivas; terceiro, a lei tem carater
geral e abstrato, como resta evidente, a mesma — e tdo-pouco a norma impugnada —
produz efeitos retroativos, que sdo deduces relativamente evidentes e que carecem

de fundamentacé&o adicional.

4.3. O desafio maior é de avaliar se a norma em questdo atinge o nucleo essencial do

direito ou n&o e se este foi ou ndo afetado de forma proporcional.

4.3.1. Em resposta a primeira questdo, urge apontar, mais uma vez, que a norma em
si, enquadra-se num conjunto de solu¢des organicas inseridas numa lei que faz parte
de um pacote legislativo, cujas finalidades ja foram mencionadas. Por conseguinte,
ndo se pode fazer uma avaliagdo isolada sem que se arrisque a ter uma imagem
distorcida da realidade. Mais uma vez, a questdo refere-se a um 6rgdo ao qual se
acede por via de uma legitimacdo entre pares, 0s magistrados, ou por indicac¢do do
Presidente da Republica, obrigatoriamente incidindo sobre um juiz, e por via de
legitimacdo democratica, os cidadaos eleitos pela Assembleia Nacional. Conforme
este esquema estabelecido, tendo em vista a realizac&o das finalidades que se propés,
exclui-se do acesso a Presidéncia do Conselho Superior da Magistratura Judicial o
cidaddo que ndo € magistrado, naturalmente, tendo em conta o que prevé a
Constituicdo, e bloqueia-se o acesso a Vice-Presidéncia do magistrado. E certo que,
por via legal, mas ndo € isto que estd em causa. Este Tribunal ndo entende que impedir
0 acesso a um cargo com mera funcdo de coadjuvacdo quando sdo invocados
objetivos publicos suficientemente justificantes por ndo arbitrarias, atinge o nucleo

essencial da liberdade de acesso a cargos publicos.

4.3.2. No concernente ao principio da proporcionalidade, um juizo sempre
dependeria de uma anélise de compatibilidade entre a restricéo efetiva a liberdade de
acesso a cargos publicos e as trés dimensdes da proporcionalidade, nomeadamente o
subprincipio da adequag&o, o subprincipio da necessidade e o subprincipio da justa
medida, igualmente chamado de proporcionalidade em sentido restrito. O Supremo
Tribunal de Justica, enquanto Tribunal Constitucional, ja vinha usando esta técnica
de aplicacdo do principio da proporcionalidade, nomeadamente com a novidade de
ter explicitado e aplicado recentemente, passo a passo, 0 juizo que nele se assenta,
nomeadamente, quando afirma que ha “ordem logica de aplicagcdo dos trés

subprincipios, que se devem relacionar entre si segundo uma regra de precedéncia
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do mais abstrato perante o mais concreto, ou 0 mais proximo (pelo seu contetido) da
necessaria avalia¢do das circunstancias especificas do caso da vida que se aprecia”
(Parecer n° 1/2015 (sobre a constitucionalidade da imprescritibilidade de certos
crimes), p. 33) e derivado a consequéncia natural de que “a formulagdo de um juizo
negativo acerca da adequacéo prejudica logicamente a necessidade de aplicacao
dos outros testes. No entanto, se se concluir pela inadequacéo tipica do meio ao fim,
haverd em seguida que recorrer ao exame da exigibilidade, também conhecido por
necessidade de escolha do meio mais benigno” (lbid.). N&o €, pois, novidade a
utilizacdo desta técnica que, alids, salvo raros espagos propagou-se, do direito
constitucional germanico para todo o globo. O Unico detalhe € de uma aplicacéo
seccionada ao caso concreto, precisamente objetivando permitir uma maior clareza

na apresentacéo e aplicacao do teste.

A — A adequacdo da medida depende de um juizo de racionalidade do qual resulte
uma conexao entre a finalidade por ela pretendida e a afetacéo concreta ao direito, no
sentido de haver suscetibilidade de ser meio que pode materializa-la, ou como
sustenta a jurisprudéncia constitucional cabo-verdiana, ter capacidade para
“transformar a realidade juridica e material no sentido de alcancar o fim proposto”
(Ibid., p. 35), ndo cabendo ao julgador fazer juizos sobre medidas preferenciais no
seu entendimento ou endossar o raciocinio do legislador, sufragando a tese da
neutralidade relativa do teste de adequacdo adotada pelo Parecer n® 1/2015 (ibid.).
No caso concreto a finalidade da solu¢do normativa vertida para o artigo 9 (2) é de
permitir a construcdo, e funcionamento de um 6rgdo de gestdo da magistratura
judicial com equilibrio de representacdo de magistrados e de cidaddos na sua
composicdo e estrutura dirigente e consequente participacdo cidada nesse processo,
participacdo esta que o legislador julga facilitada se um dos integrantes do 6rgéo que
elege esteja a tempo inteiro, ocupando fun¢Ges como Vice-Presidente. Sendo assim,
incluir regra afim a realizacdo deste objetivo que, face a reserva constitucional da
Presidéncia a um magistrado, limita o acesso a vice-presidéncia ao ndo magistrado,

cumpre exigéncias de adequacéo.

B — A necessidade da medida depende de esta ser 0 meio menos afetante ao direito
que o legislador poderia utilizar para atingir a mesma finalidade legitima que se
propds, o0 que deve resultar da comparacdo entre 0 meio utilizado e outros meios
hipoteticamente disponiveis. Naturalmente, havendo meio menos afetante que

também permitisse atingir tal finalidade seria este que deveria ser escolhido, havendo
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varios menos afetantes, o que atingir de forma menos intensa o direito; mas, ainda
assim, permita a realizacdo da finalidade legitima € que deve ser escolhido,
importando, naturalmente, reter que o principio da necessidade ndo obriga a escolher
qualquer meio menos afetante, mas 0 menos que permita atingir a finalidade legitima,

caso contrario seria meio indcuo que ndo passaria pelo teste de adequacéo.

Neste contexto, o0 teste de necessidade depende da andlise de dois elementos, a
existéncia de alternativas que permitam alcancar a finalidade legitima (igualando a
medida ou até ultrapassando-a) e que ela (s) limite (m) o direito de forma menos
intensa. Se assim for, ndo ha necessidade da medida, e, inversamente, caso nao
existam alternativas ou, existindo, elas ndo afetem de forma mais intensa o direito
(pelo facto de compressdo ao mesmo ser igual ou até inferior) o teste é ultrapassado
pela norma. Aqui ndo parece que houvesse outro meio, pois a alternativa de permiti-
lo ou levaria a resultados no minimo incertos (e aqui a suscetibilidade hipotética nao
é suficiente), atendendo que, ao contrario do sistema anterior, a maioria dos membros
do Conselho Superior da Magistratura Judicial ja € magistrado judicial, o que néo
permitiria garantir aquele mesmo fim de garantir a representatividade do 6rgéo, ou
levaria a necessidade de reconfiguracdo de todo o regime de composicdo e acesso,
nomeadamente atingindo aquela mesma maioria, ainda que se continuasse a reservar
a Presidéncia a magistrados, ou ainda o dispéndio de recursos adicionais, por exemplo
prevendo o exercicio de funcbes de todos os vogais a tempo inteiro, que, além de
tudo, tiraria do exercicio efetivos de fun¢des quatro magistrados judiciais, acrescendo
ao Presidente do 6rgdo, ou o exercicio de funcdes a tempo inteiro somente de parte
ou todos os vogais eleitos pela Assembleia, levantando-se novos problema de
tratamento diferenciado. Ademais, ndo poderia jamais essa alternativa ser passivel de
ser solucdo credivel, pois ela propria leva a afetacdo das liberdades dos cidadaos que
ndo sdo magistrados, 0s quais ndo podem ocupar o cargo de Presidente do CSMJ,
sem que haja quaisquer normas que reequilibrem a relacdo, como acontece no caso
concreto. Como a norma logrou passar a segunda barreira, imp&e-se confronta-la com

a terceira.

C — Por fim, a proporcionalidade em sentido restrito ajuiza-se avaliando se o
legislador logrou, por via da sua ponderacéo abstrata, encontrar um equilibrio, uma
relacdo propria, constitucionalmente aceitavel, entre os beneficios relacionados ao
bem juridico que pretende preservar ou concretizar, no caso concreto as finalidades

publicas supramencionadas, e o sacrificio que impde ao direito com a norma

62



restritiva. O que se deve avaliar sdo os efeitos da propria operacao sobre o direito a
luz da concretizacdo do bem juridico que a justifica, ndo podendo ser aceites
resultados que ataquem excessivamente o direito. Por um lado, a importancia publica
da medida do legislador ndo pode ser desmerecida, pois trata-se de garantir que haja
uma representacdo equilibrada na direcdo do Conselho Superior da Magistratura
Judicial, permitindo maiores condi¢cdes de acompanhamento democratico de um
6rgdo de importancia central para o funcionamento do sistema judicial, do outro,
deve-se ndo s6 considerar a relevancia publica do direito, como avaliar a intensidade
de afetacdo do mesmo, nomeadamente se atinge o seu ndcleo central, esferas
importantes de protecdo ou somente uma dimensdo periférica. E, no caso concreto, é
da nossa opinido que fa-lo as expensas de um sacrificio minimo sobre a liberdade de
acesso a uma posicao dentro de instituicdo, porque, no caso concreto, o titular
mantém o direito de aceder ao Conselho em si e integra o plenario, que € o seu 6rgao
principal, podera ser indicado pelos seus pares para ser Presidente do mesmo,
guedando somente inibido de ser Vice-Presidente, um cargo de coadjuvacdo, sem

poderes proprios e influéncia institucional direta.

4.4. Portanto, atendendo o que foi dito, dificilmente se pode considerar que a norma
restritiva inserta no artigo 9 (2) da Lei Organica do Conselho Superior da
Magistratura Judicial, afeta de forma constitucionalmente ilegitima a liberdade de

acesso a cargo publico.

V - O fato de o Vice-Presidente do CSMJ ser um Nao-Magistrado pode violar o

principio da independéncia dos tribunais ou dos juizes?

5.1. Ha ainda outra possibilidade que pode ser levantada, malgrado néo fazer parte
do pedido e dos fundamentos utilizados pela entidade requerente: a possibilidade de
um Vice-Presidente ndo magistrado judicial poder bulir com o principio da
independéncia dos Tribunais e, em particular, com o principio e as garantias de

independéncia dos juizes no exercicio de funcdes judiciais.

5.2. O desiderato de se criar um “poder judicial forte e independente” ja se encontra
lavrado no preAmbulo da Constituicdo da Republica, sendo, ademais, corolério
evidente do principio do Estado de Direito, conforme inserto no artigo 2 (2) do
mesmo instrumento fundacional (“A Republica de Cabo Verde reconhece e respeita

(...) a independéncia dos Tribunais”) e mencionada entre os principios da
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administracdo da justica expostos pelo artigo 211 (conforme o seu nimero 1, “No
exercicio das suas funcdes, os Tribunais sdo independentes e apenas estao sujeitos a
Constitui¢do e a lei”). Acresce que os titulares desse 6rgdo de soberania plural
também, gozam dentre as suas garantias, de independéncia, sendo que, nos termos do
artigo 222 (3), “0s juizes no exercicio das suas funcdes, sdo independentes e s6 devem
obediéncia a lei e a sua consciéncia”, articulando-se com essa independéncia a sua

inamovibilidade, irresponsabilidade, (quase) exclusividade e incompatibilidades.

Nos sucessivos Relatorios sobre a Situacdo da Justica se vinha dando conta
de uma incremental criacdo de condi¢des de independéncia dos Tribunais e dos juizes
decorrente ndo s6 da autoavaliagdo do Conselho Superior da Magistratura Judicial
como também resultado das perce¢des sociais nacionais e até internacionais. Por
exemplo, no de 2008, no qual se discutiu de modo mais pormenorizado a questao,
arrazoou-se que “A independéncia dos tribunais e a sua obediéncia estrita a
Constituicdo e demais leis da Republica constituem por outro lado condicéo
primdria para se preservar a sua credibilidade como instituicdo. Cré o Conselho que

esse objetivo, que ja ndo é pouco, tem sido conseguido” (p. 13).

Mesmo depois da reforma do setor da justica, portanto depois de 2011 essa
percecdo avaliagdo/percecdo continua a existir, ndo se colocando neste momento
questbes de fundo relativamente a essa independéncia ou qualquer patologia dessa
natureza que incide sobre o poder judicial cabo-verdiano. Os Relatdrios sobre a
Situacdo da Justica dessa data em diante ndo se tém referido a questdo, o que é
sintoméatico de uma consolidacdo forte do Estado de Direito Democréatico Cabo-

Verdiano em relacdo ao principio da independéncia dos tribunais e dos juizes.

5.3. Acresce que, conforme dispde a propria Constituigdo, “‘a nomeacao, a colocacgao,
atransferéncia dos juizes, bem como o exercicio de acao disciplinar sobre os mesmos
compete ao Conselho Superior da Magistratura Judicial”, formula, grosso modo,
reproduzida pelo artigo 223 (2) c), da mesma forma como condiciona as duas
excecOes a regra da exclusividade — o exercicio de funcbes docentes de natureza
juridica ou de investigacdo de natureza juridica — a autorizacdo do mesmo Orgao.
Ademais, relativamente aos tribunais, atribui-se-lhe competéncias para “a orientagdo
geral e a fiscalizacdo dos Tribunais Judiciais, Administrativos e Fiscais e

Aduaneiros, bem como do Tribunal militar de Instancia e de organismos de
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regulacdo de conflitos; b) a superintendéncia no funcionamento das secretarias
Judiciais”.

5.4. A questdo a determinar é se o facto de o Vice-Presidente ser um membro laico
do Conselho pode atingir a independéncia dos tribunais e as garantias de
independéncia dos magistrados judiciais atendendo aos poderes que tém em matéria
de gestdo administrativa e financeira dos tribunais e de nomeacdo, colocacéo,
transferéncia, desenvolvimento na carreira e disciplina dos magistrados judiciais e

outros recursos humanos afetos aos tribunais.

5.4.1. Antes de tudo, deve-se considerar que um vogal eleito pela Assembleia
Nacional ndo sera um comissario da mesma no Conselho Superior da Magistratura
Judicial, ndo sera veiculo de controlo dos partidos politicos que apoiaram a sua
eleicdo no parlamento nacional e tdo-pouco terd a priori qualquer postura necessaria
de constrangimento da independéncia dos magistrados judiciais e dos Tribunais.
Outrossim, sdo, em tese, indicados em razdo da sua capacidade propria para
integrarem, de boa-fé, perspetivas diversificadas que podem existir na sociedade
sobre a justica em matérias que sejam da competéncia do Conselho Superior da
Magistratura Judicial.

5.4.2. Posto isto, enquanto tal, como ja se disse varias vezes ao longo deste acordao,
ndo ha a mais remota possibilidade de um Vice-Presidente poder ter uma atuacao que
cause tal efeito. E que, apesar do Vice-Presidente ser uma entidade importante para
os efeitos que se pretende, mas de mera coadjuvacdo do Presidente, ndo possui
poderes proprios que pudessem ser usados a margem da vontade desta entidade e

mais ainda do Plenario, a unidade principal do Conselho.

5.4.3. Assim sendo, somente podera exercer alguma influéncia a partir do momento
em que o faca no proprio plenério, 6rgao que realmente tem os poderes que podem
interferir com as questfes supramencionadas. Isso atendendo que fazem parte das
suas atribuicdes, conforme o artigo 29 da sua lei organica “a) Nomear, colocar,
transferir, proceder ao desenvolvimento na carreira, apreciar; o0 mérito
profissional, exercer a ac¢ao disciplinar e, em geral, praticar todos os actos de
idéntica natureza respeitantes a magistrados judiciais; b) Nomear o Inspector
Superior Judicial e os demais Inspectores Judiciais e superintender no Servigo de
Inspeccdo Judicial; ¢) Proceder a nomeacédo do Secretario do CSMJ; d) Gerir 0s

recursos financeiros e materiais dos tribunais; €) Superintender no funcionamento
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das secretarias judiciais; f) Nomear, colocar, transferir, proceder ao
desenvolvimento na carreira relativamente aos Oficiais de Justica e demais
funcionarios das secretarias judiciais; g) Apreciar o mérito profissional e exercer
a accao disciplinar sobre os oficiais de justica e demais funcionérios das
secretarias judiciais, sem prejuizo da competéncia atribuida aos juizes; h) Aprovar
o plano anual de inspecc¢0es; i) Ordenar inspec¢es, sindicancias e inquéritos aos
servigos judiciais; j) Promover a formacgéo e o aperfeicoamento profissional dos
magistrados judiciais e dos funcionérios das secretarias judiciais, e elaborar o
correspondente plano de formacéo; k) Designar os juizes substitutos, sob proposta
dos titulares, nos termos da lei; 1) Processar e julgar as suspeicGes opostas a
qualquer dos seus membros em processos da sua competéncia; m) Emitir parecer,
quando solicitado, sobre os projectos de diplomas legais relativos a organizacao
judiciaria, ao estatuto dos magistrados judiciais e, em geral, sobre matérias
relativas a administracdo da justica; n) Estudar e propor ao Governo, através do
Ministro da Justica, providéncias legislativas com vista a eficiéncia e ao
aperfeicoamento das instituicdes judiciarias e sobre o Estatuto dos Magistrados;
0) Elaborar e aprovar o regulamento interno do Conselho; p) Elaborar e aprovar
0s projectos de orcamento anual do CSMJ; q) Aprovar os projectos de orcamento
anual dos tribunais judiciais; r) Afectar juizes aos juizos em funcéo da quantidade
de processo distribuidos aos tribunais, com vista a uma melhor operacionalidade
dos servicos; s) Estabelecer prioridades no processamento de causas, que se
encontrem pendentes nos tribunais por periodo considerado excessivo, sem
prejuizo dos restantes processos de caracter urgente e salvaguardado o principio
da independéncia do tribunal e dos seus juizes; t) Exercer as demais fungdes
previstas no presente Estatuto ou conferidas por lei”. E ainda as previstas pelo
artigo 30, isto é de “Dar orientacao geral e fiscalizar a actividade dos tribunais
judiciais, administrativos e fiscais e aduaneiros, bem como do Tribunal Militar de
Instancia e de organismos de regulacéo de conflitos; b) Colaborar com o Governo

em matéria de execugdo de politica da justica”.

Mas, isto € possibilidade aberta a qualquer membro de um 6rgéao colegial,
num quadro em que a pluralidade é, para além de elemento objetivo auxiliar para uma
adequada prestacdo do Orgdo administrativo, igualmente elemento negativo, pois
permite um controlo mutuo entre os membros do Conselho Superior da Magistratura

Judicial. Todavia, mesmo este 6rgdo, como é natural, atua legitimado e no quadro
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legal vigente, quadro legal bastante esmiucado que segue, naturalmente, o0s
condicionamentos  constitucionais que estabelecem garantias  objetivas,
nomeadamente com a utilizagdo das formulas seguintes: “em caso algum os juizes
podem ser transferidos para circunscricdo judicial diversa daquela em que
desempenham funcgdes, salvo se nisso expressamente consentirem, por escrito, ou a
transferéncia assentar em razbes ponderosas de interesse publico, de natureza
excecional, devidamente percetiveis e explicitadas em comunicagdo prévia” (art. 222
(5)), e mesmo os dispositivos que remetem a lei inserem limitagdes nesta matéria,
maxime o artigo 222 (4) (“os juizes sdo inamoviveis, ndo podendo ser suspensos,
transferidos, aposentados compulsivamente ou demitidos, salvo nos casos
especialmente previstos em lei”) e 222 (5) (“os juizes ndo respondem peloS Seus

Jjulgamentos e decisoes, excepto nos casos especialmente previstos na lei”).

Para além disso, € érgdo integrado por uma maioria de magistrados judiciais,
eliminando-se, a priori, que pudesse haver dessa fonte atentados a independéncia dos
tribunais ou dos juizes. E mesmo que houvesse, sempre haveria a possibilidade de
um magistrado lesado nos seus direitos e interesses legitimos impugnar a deliberagédo
junto ao Supremo Tribunal de Justica. Portanto, nesta matéria, as garantias sao
suficientes, com checks and balances que afastariam a possibilidade de se
congeminar que a independéncia dos juizes pudesse sair beliscada pela utilizacéo
indevida das competéncia do Conselno em matéria de nomeagdo, colocacdo,
transferéncia, desenvolvimento na carreira dos juizes ou por via de exercicio da acao
disciplinar. Muito menos sé-lo-ia pelo fato do seu Vice-Presidente ndo ser magistrado

gue é o que releva para este desafio constitucional.

5.4.4. Nao havendo a possibilidade de se construir os poderes do cargo e sequer do
estatuto originario de membro do Conselho Superior da Magistratura Judicial eleito
pela Assembleia Nacional como podendo remotamente afetar a independéncia dos
tribunais ou até dos juizes no atual quadro legal, quedaria presente uma Uunica
possibilidade. A de o Vice-Presidente poder substituir, como seria natural, o
Presidente do oOrgdo, assumindo poderes que pudessem facilitar acbes de
condicionamento da independéncia dos juizes ou dos tribunais. Porém, tratar-se-ia de
um exercicio igualmente problematico porque, desde logo, a Lei ndo prevé que o
Vice-Presidente seja o substituto do Presidente. Naturalmente, ndo ha um
impedimento absoluto, de acordo com a lei que o seja, mas, sendo-0, 0s poderes que

sdo préprios do Presidente ndo Ihe facultariam qualquer tipo de conduta que pudesse
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atentar contra a independéncia dos tribunais e dos juizes, tratando-se de atribuices
de natureza executiva, administrativa e de representacéo. Acresce que 0 Regulamento
Interno do Conselho Superior da Magistratura Judicial no seu artigo 10 (2)
(aprovado por deliberagdo de 25 de outubro de 2013 e publicado no B.O. da
Republica de Cabo Verde, Il Série, 8 de Abril de 2014, pp. 539-543), interpretando
os termos da lei, afastou mesmo essa possibilidade, estipulando que “o Presidente é
substituido nas suas auséncias e impedimentos pelo membro juiz mais antigo do

CSMJ e, caso houver juizes com a mesma antiguidade, pelo mais antigo na fungdo”.

N&o cabera nesta sede fazer um pronunciamento sobre isto, mas somente
dizer que, mesmo que fosse possivel ao Vice-Presidente ser Presidente nos casos de
auséncia ou impedimentos do titular, a tUnica forma de ter a possibilidade, e ainda
assim minima de atingir a independéncia de tribunais e magistrados judiciais, seria
de o Presidente ter recebido por via de delegacdo de poderes prevista pela alinea d)
do artigo 33 da Lei Organica. Todavia, essa possibilidade seria tdo remota porque
requereria uma conjugacdo tdo improvavel de animo do substituto, situacdo de
impedimento ou auséncia do titular, delegacdo de poderes em relacdo a funcéao
especifica e previsédo legal. E, mesmo estando todos esses elementos presentes, ainda
teria que contar com uma possivel revogacao de poderes pelo Plenario em reunido
que, por aplicacdo do artigo 14 do Regulamento Interno do Conselho Superior da
Magistratura Judicial e do nimero 3 do artigo 13 da regime geral de organizacgdo e
funcionamento da administracdo publica central, aprovado pelo Decreto-legislativo
n° 2/95, de 20 de Junho (B.O. da Republica de Cabo Verde, | Série, n° 19, pp. 1-10),
teria que convocar a pedido de um terco dos vogais. Mais: mesmo que, por hipotese
remotissima, tal possibilidade acontecesse, dispde o artigo 32 da Lei Organica do
Conselho Superior da Magistratura Judicial que “das decisées do CSMJ cabe

impugnagdo contenciosa para o Supremo Tribunal de Justica™.

Destarte, ndo haveria qualquer possibilidade de a figura do Vice-Presidente
poder afetar a independéncia dos tribunais e/ou dos magistrados judiciais, devendo,

assim, descartar-se esta possibilidade para infirmar a norma impugnada.
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VI — Os poderes presidenciais ficam inibidos pelo facto de um conselheiro que

nomeia ndo poder ser eleito como Vice-Presidente do CSMJ?

6. 1. A possivel inibicdo dos poderes presidenciais ndo fazendo parte do pedido, é
sugerida pelo Senhor Procurador Geral da Republica, quando sustenta na sua douta
peca que “como é evidente, nos termos do artigo 8 da mencionada Lei n® 90/VI1/2011,
o0 Presidente da Republica pode, num primeiro momento, escolher um juiz para
integrar o0 CSMJ e, num segundo momento, designar um outro juiz Presidente do
citado orgdo do governo da Justica”, 0 que, N0 seu entender, “significa que se tal
vier a acontecer, o juiz designado membro do CSMJ pelo Presidente da Republica

nédo podera ser eleito Vice-Presidente do mesmo orgao” (f. 5).

6.2. Naturalmente, os poderes do Presidente da RepUblica decorrem da natureza das
suas fungdes, conforme arroladas pelo artigo 125 da Constitui¢do da Republica, ou
seja, de ser 0 “garante da unidade da Nagdo, da integridade do territorio, e da
independéncia nacional, e vigia e garante do cumprimento da Constituicdo e dos
tratados internacionais, representante interno e externo da Republica e
Comandante Supremo das For¢as Armadas”, espelhando-se grosso modo no
compromisso que assume face a Nacdo, por via de juramento, de “defender,
cumprir e fazer cumprir a Constituicdo, observar as leis e garantir a integridade

do territorio nacional”.

Traduzem-se no que prevé genericamente o artigo 135 e especificamente o
artigo 136 no dominio das relagdes internacionais. Seria um exercicio desnecessario
analisar prioritariamente esta questdo a partir de um eventual prisma de avaliacéo
dos poderes que resultassem de uma fungdo priméria e de fungdes acessorias do
Presidente da Republica que levasse ao seu escalonamento. Mais avisado sera
comecar pela verificacdo das suas competéncias em relacdo ao Conselho Superior
da Magistratura Judicial, concretamente previstas nas alineas |) e m) do artigo 135,
de ‘“nomear um juiz para o Conselho Superior da Magistratura Judicial” e
“nomear o0 Presidente do Conselho Superior da Magistratura Judicial, sob
proposta deste orgdo”’, solugdes que reaparecem no numero 5 do artigo 223, de
acordo com o qual “o Conselho Superior da Magistratura Judicial € composto por
nove membros, sendo: a) um juiz designado pelo Presidente da Republica; (...)", e

namero 6, prevendo-se que “o Presidente do Conselho Superior da Magistratura
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Judicial e designado pelo Presidente da Republica, de entre os juizes que dele

fazem parte, mediante proposta dos restantes membros desse orgao, (...)" .

6.3. Em relagdo ao magistrado judicial, que € mencionado na peca, 0 que interessa
€ 0 juiz nomeado pelo Presidente da Republica para integrar o 6rgdo, que nao
poderia ser eleito pelos restantes vogais como Vice-Presidente. E preciso avaliar se,
de alguma forma, isso pode levar a uma inibicao constitucionalmente ilegitima dos
poderes presidenciais. Para se avaliar esta questdo é preciso verificar, primeiro, a
ligagdo entre o poder concreto do Presidente e a questdo especifica, ndo se podendo
considerar que faca parte daquele rol de competéncias presidenciais que fazem parte
do seu nucleo de poderes sem os quais o papel constitucional que Ihe foi reservado
de defesa da Constituicdo, de garantia da unidade da nacédo, da unidade e integridade
do territério nacional, de representacdo da Republica, de estabilizacdo do sistema
politico e social, seriaamputado de um dos seus elementos vitais essenciais. Apesar
do seu estatuto constitucional indiscutivel e da sua importancia, permitindo que o
Presidente da Republica para a gestdo do sistema judicial e, através da escolha de
um magistrado com perfil que entenda adequado, possa exercer alguma
influenciagdo na forma como genericamente o Conselho é conduzido, ndo seria
propriamente algo que tenha que ser lido como um dos poderes essenciais desse
orgdo de soberania, uma extensdo natural e incontornavel ao nivel dos poderes da
funcdo presidencial no nosso sistema politico-constitucional, que levasse a alguma
conclusdo de inibicdo dos poderes e posicdo institucional do Presidente da
Republica pelo facto de ndo poder ser o seu escolhido como Vice-Presidente do

Conselho Superior da Magistratura Judicial.

Segundo, mesmo que assim fosse e ndo é, nesta matéria o importante seria
analisar qual é a competéncia concreta do Presidente nesta matéria. E, conforme a
propria Constituigdo, de “nomear um juiz para o Conselho Superior da
Magistratura Judicial ”. Assim sendo, esta parece se consumar com a nomeacéo de
um juiz como membro do Conselho, sabendo de antemao que esta perante um 6rgéo
colegial, no qual ele tera paridade em relagdo aos restantes integrantes, e integrara
0 6rgdo ao qual inevitavelmente se atribuiram os poderes principais, nomeadamente
de carater deliberativo, do 6rgdo. Neste sentido, o fato dele ndo poder ser Vice-
Presidente em nada belisca os poderes presidenciais, até porque mantém a
possibilidade de ser Presidente, o principal cargo singular do Conselho Superior da

Magistratura, cuja competéncia de nomeacéo é do proprio, ainda que precedida de
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proposta do Conselho Superior da Magistratura Judicial, devendo recair somente

sobre um membro que seja magistrado judicial.

Terceiro, por aquilo que j& se descreveu, o poder concreto do Vice-
Presidente do CSMJ, enquanto tal, é tdo diminuto, que estaria muito longe de a
presente situacao poder ser construida como sendo passivel de levar a uma inibicao
material ou sequer simbdlica dos poderes presidenciais e 0 exercicio das suas

funcGes constitucionais.

VII1. Da decisédo

Pelo exposto, os Juizes Conselheiros do Tribunal Constitucional, acordam em
Plenario, por unanimidade, ndo declarar a inconstitucionalidade da norma do n.° 2
do artigo 9.° da Lei n.° 90/V11/2011, de 14 de fevereiro.

Registe, notifique e publique.
Praia, 21 de abril de 2016.

Assinados:

foée’ GDna @“W (Relator), ristides Raimunds Lhma ¢

Esta conforme.
Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, na Praia, aos 29 de abril de 2016.

O Secretario, ﬂcfa @;ky@ﬂ
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