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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Cépia:

Do acérdao proferido nos autos de Recurso
de Amparo Constitucional n.’ 2/2016, em que é
recorrente Maria de Lurdes Gomes Ferreira
e recorrido o Supremo Tribunal de Justiga.

Acérdao n.° 7/2017

(Maria de Lurdes Gomes Ferreira v. STdJ,
Pedido de Extingao de Instancia por Inutilidade
Superveniente do Processo)

I. Relatoério

1.1. Maria de Lurdes Gomes Ferreira, devidamente
identificada nos autos em epigrafe e competentemente
patrocinada por mandataria judicial, inconformada com
o acérdao n° 36/2016, do Supremo Tribunal de Justiga,
que negou provimento a seu recurso veio, “nos termos e
para os efeitos do art.® 20° da Constitui¢do da Reptiblica
de Cabo Verde e dos artigos 2°, 3°, 6°e 7°, n°2, da Lei n° 109/
1IV/1994°, pedir amparo. Entende a recorrente que o seu
direito a contrair matriménio foi violado por aquele aresto
que confirmou decisdo que considerando estar-se perante
forma processual inadequada para o fim pretendido nao
reconheceu a unifo de facto que tera mantido com o seu
alegado companheiro falecido, Senhor José Lima, uma
posigao juridica, na sua opinido, decorrente daquele
direito fundamental.

1.2.0 processo deu entrada no dia 11 de abril de 2016.
Depois de devidamente autuado e registado sob o n® 02/2016,
no dia seguinte - 12 de abril — foi concluso a Sua Exceléncia
o Sr. Presidente do Tribunal Constitucional, que proferiu
o primeiro despacho. Nessa sequéncia ordenou-se a
abertura de vistas ao Ministério Publico nos termos do
n° 1, do art.’ 12°, da Lei n® 109/IV/94, de 24 de outubro.

Aquela alta entidade da Republica emitiu o seu parecer
e, no final, pugnou pela rejei¢cdo do presente recurso
porque, segundo fundamenta, primeiro, o recurso deve
ter-se por intempestivo e, segundo, ndo resulta dos
autos que a recorrente tivesse alegado a violagao de um
qualquer direito fundamental no processo e requerido a
sua reparacao.

1.3. Por despacho de 06/05/2016, foi designada a sessao
a que alude o art.” 13°, n° 1, da Lei n° 109/IV/94, de 24 de
outubro. Reunidos em sessdo no dia 17 do mesmo més,
os Conselheiros decidiram, por unanimidade, através
do Acérdao n® 9/2016, de 17 de maio de 2016, Rel: JP
Pinto Semedo, ordenar a notificagdo da recorrente para,
no prazo de dois dias, sob pena de rejeicao do recurso,
corrigir, clarificar e completar a sua peca impugnatoria,
tendo a mesma procedido em conformidade.

1.4. Por despacho exarado a fls. 103 dos autos, foi
designada nova data para a realizagao da sessio referida
non’ 1, do art.’ 13°, da Lei n°® 109/IV/94, de 24 de outubro,
o dia 23 de junho, pelas 09h30.
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Depois dos debates e avaliacao dos pressupostos
processuais, os Juizes Conselheiros decidiram, através
do Acordao n° 11/2016, Rel: JP Pinto Semedo, publicado
no Boletim Oficial, I Série, n. 43, 27 de julho de 2016,
pp. 1418-1420 e na Coletdnea de Decisoes do Tribunal
Constitucional, Praia, INCV, 2016, v. I, pp. 323-331, pela
admissio do presente recurso de amparo, ocorrendo,
consequentemente, a sua imediata distribuigao.

1.5. Do sorteio realizado a 28 de junho coube a relatoria
ao JC Pina Delgado.

1.6. Nos termos do artigo 18 da Lei do Amparo e do
Habeas Data foi notificada a entidade requerida, o Supremo
Tribunal de Justica, para responder, optando a mesma
por nao o fazer.

1.7. E, em seguida, seguindo para vistas do Ministério
Publico, que, por meio do Senhor Procurador Geral da
Republica, em douta promocéo recebida a 5 de agosto, voltou
a apresentar o seu entendimento sobre a admissibilidade
de recursos de amparo. Naturalmente aplicando-o ao caso
concreto, e para aspetos mais substantivos do recurso de
amparo, considerou em sintese: primeiro, que o pedido
néo devia ter sido admitido, atendendo que nio cumpre os
pressupostos previstos pela Lei, nomeadamente, porque
a requerente, na sua opinido, nao tera dirigido pedido
de reparacdo da violac¢ao arguida ao tribunal a quo;
segundo, que, na hipétese de se o admitir [o que ja tinha
acontecido], deveria ser declarado improcedente por nao
ter sido violado direito, liberdade e garantia fundamental
suscetivel de amparo constitucional, atendendo que ha um
processo préprio para tal reconhecimento e o Tribunal a
quo s6 pode deferir tal pretensio se formulada de modo
processualmente proprio. Por conseguinte, promove que
néo tendo sido utilizadas as ac¢des e as regras processuais
adequadas e legalmente estabelecidas, ndo tendo o Tribunal
se negado ao reconhecimento pretendido, o pedido da
requerente nio seria constitucionalmente amparavel.

1.8. O Relator, nos termos dos artigos 21 e 22 (1) da Lei
do Amparo submeteu o Projeto de Acérdio a 27 de margo
de 2017, tendo se seguido despacho do Juiz Presidente
de 29 de margo a marcar a sessio de julgamento para o
dia 13 de abril.

1.9. Disso foi notificada a recorrente e o Ministério
Publico no dia 30 de marco, todavia, na tarde anterior a
data marcada realizagdo dessa sessao de julgamento a
que alude o artigo 22 da Lei de Recurso de Amparo e do
Habeas Data, isto é, a 12 de abril, veio requerer desisténcia
de instancia, por requerimento de f. 137.

1.10. No dia seguinte, 13 de abril, e antes da realizacéo
do referido ato, o Relator, a quem o processo fora concluso,
encaminhou o pedido a quem dirigido, decidindo-se adiar
a sessdo para se decidir o incidente e sendo-lhe incumbida
a elaboragdo do projeto de acérdao.

1.11. A 19 de abril, o Relator submeteu, para efeitos
de distribuicdo, o projeto de acérdao, o qual foi adotado
pelo Tribunal por maioria (Acérdéo n°® 6/2017, de 21 de
abril, Rel: JC Pina Delgado publicado no Boletim Oficial,
I Série, n° 27, de 16 de maio, pp. 659-668), indeferindo
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o pedido de desisténcia feito pela recorrente com base
em argumentos que nele constam e que se recupera em
parte (infra).

1.12. Na sequéncia, e ultrapassado o incidente, por
despacho de 16 de maio, o Presidente do Tribunal
Constitucional marcou sess@o para 18 do mesmo més com
a finalidade de se decidir o pedido de amparo.

1.13. No dia 17, todavia, deu entrada um novo pedido
da recorrente, cujo inteiro teor se reproduz: “Notificada
da audiéncia de julgamento para o dia 18.05.2017, vem
pelo presente expor a V. Exa. que nos autos do processo
de Reconhecimento da Unido de Facto n,° 154/2016, que
correu termos no Juizo da Familia do Tribunal Judicial da
Comarca da Praia, foi proferida sentenca que reconheceu post
mortem a unido de facto entre a Requerente e o de cujus.
Assim o prosseguimento da presente instancia tornou-se
inutil. Assim, em abono da Economia processual e da
inutilidade superveniente da lide, requer-se a extin¢do da
presente instancia’. Junta, para o efeito um documento
de 5 paginas datado do dia 18 de abril referente a decisio
relativa a um processo de que é autora.

1.14. Nos termos da Lei, o Relator preparou e submeteu
a decisdo projeto de acérdao relativo ao incidente suscitado
no dia 23 de maio.

Cumpre, atendendo a esses elementos, decidir o pedido.
II. Fundamentacao

2.1. O pedido da recorrente de extingdo da instancia baseia-se
no facto de ter havido uma decisdo do Juizo de Familia
e Menores a respeito de uma acao de reconhecimento de
unido de facto que intentou e fundamenta-se literalmente
no principio da economia processual e no instituto da
inutilidade superveniente da lide.

2.2. Pode considerar-se que a recorrente tem legitimidade
processual para suscitar o incidente, que se pode colocar
este tipo de questdo até ao inicio da sessdo de apresentacdo
do acordiao e que o Tribunal é competente, atendendo,
inclusivamente, que ja se havia adotado o entendimento
de que “(...) por motivos que convergem igualmente
com a orienta¢do de fundo em rela¢do a possibilidade
de desisténcia na fase terminal do processo, é que em
tal momento, o mesmo, a partir do envio do projeto de
acorddo, saiu, até fisicamente, das mdos do relator e
passou a ser responsabilidade partilhada pelo Coletivo,
com aquele a assumir um papel meramente ancilar de
apresentacdo do projeto e de, caso a solu¢do que propée faca
vencimento, definir a versdo final do acérddo entretanto
aprovado. Assim sendo, os incidentes suscitados depois
desse momento deverdo ser resolvidos por meio de uma
decisdo dos membros do Tribunal’ (1.2), uma orientacio
que é também aplicavel, com as devidas adaptacées, ao
presente pedido. Portanto, em relacdo a uma eventual
davida sobre a competéncia decisdria originaria nesta
matéria ja foi resolvida em decis@o anterior ao adotar-se
o entendimento de que cabe ao Coletivo.

2.3. Naturalmente, ha, desde logo pelos efeitos de inibi¢ao
que incidem sobre uma eventual decisdo de mérito que
este Tribunal venha a adotar, alguma similitude, além das
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ja mencionadas, com o pedido anterior que foi indeferido
e que fixou um conjunto de orientagdes relativas ao
entendimento da Corte Constitucional sobre o seu papel e
a natureza dos processos que nele tramitam, que convém
sublinhar pela sua possivel aplicagdo ao caso vertente.

2.3.1. Primeiro, que o Tribunal Constitucional é um érgéo
judicial especial especificamente concebido para servir
uma ordem objetiva de valores publicos que tem na sua
base o individuo e que se assenta na dignidade da pessoa
humana. Sendo instancia de prote¢io da Constituigéo,
da Democracia e dos Direitos, ndo pode ser concebida
nem como jurisdi¢cdo concorrente, nem alternativa e
muito menos suplente em relacdo a ordinaria. Dada a
sua composic¢do e natureza, incompativeis com qualquer
banalizacio, pressupde-se que quando lhe sejam dirigidos
pedidos, processos paralelos ndo estejam a tramitar em
qualquer outra instancia, nacional ou internacional,
disso decorrendo que, se estiverem, serdo irrelevantes
para o mesmo.

2.3.2. Segundo, em razdo da sua condig¢ao, qualquer
processo da sua jurisdi¢do tem, de forma mais ampla ou
restrita, dimensao publica, fazendo referéncia precisamente
aos valores da Comunidade Politica sejam eles a garantia
da supremacia da Lei Fundamental, a Democracia ou os
diversos direitos fundamentais reconhecidos pelo legislador
constituinte ou incorporados ao sistema. E o caso igualmente
do recurso de amparo, o qual, ndo obstante ter também
extensa dimensfo subjetiva e individual, integra-se, no
quadro constitucional e jurisprudencial, numa estrutura de
protecdo de direitos em que se coibe a violacdo e confere-se
tutela sucessiva de cada posic¢ao juridica individual nao
s6 pela sua importancia intrinseca, como também como
meio de garantir a protecdo e a sobrevivéncia do sistema
objetivo de protegdo de direitos fundamentais.

2.3.3. Terceiro, a natureza do processo constitucional
¢é especial precisamente por isso. Destinando-se a criar
mecanismos de protecdo objetiva da Constituicao e de
tutela de direitos fundamentais, ndo se compadece com
uma aplicacdo desajustada e acritica de regras processuais
concebidas para dirimir conflitos entre partes — lides
no sentido estrito —, nomeadamente entre particulares.
Outrossim, devem sempre partir das orientacoes presentes
na Constituicdo, na Lei do Tribunal Constitucional e na
Lei do Amparo e do Habeas Data definidas pelos juizes e
completadas com as normas do Codigo de Processo Civil
que sejam adequadas a sua natureza e que nao sejam
contrarias as grandes linhas que definem a sua esséncia.

2.3.4. Neste diapasao, se o novo processo civil cabo-
verdiano ja adotou o entendimento de que, em principio,
qualquer demanda deve culminar com uma deciséo
de mérito, ndo havera qualquer davida que, tirando
casos muito excecionais, por maioria de razao, 0 mesmo
deve acontecer com as que tramitam perante a justica
constitucional, o que se aplica ndo sé ao instituto da
desisténcia que esteve em causa, como igualmente a
alegada inutilidade superveniente da lide.

2.4. Contudo, ha igualmente diferengas notorias,
considerando que, de uma parte, ao contrario do pedido de
desisténcia apreciado e indeferido por este tribunal, desta
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feita, segundo arrazoa a recorrente, houve uma decisao
de uma outra instancia num sentido favoravel as suas
pretensoes, e que, de outra, ancora-se num principio objetivo
de direito processual civil, o da economia processual, e um
dos seus corolarios, o instituto da inutilidade superveniente
da lide, e ndo um direito subjetivo.

2.4.1. Em relacio ao principio da economia processual,
no geral, pode considerar-se o seguinte:

A — E cabivel nesta discussio, ndo obstante a necessidade
desta Corte sempre fazer a devida arbitragem em relacao
a aplicacgdo de institutos de processo civil aos recursos
que estdo debaixo de sua jurisdi¢do, mormente a sua
harmonizagio a natureza propria do Direito Constitucional.
Até pelo facto de parcialmente ser uma manifestacao
do direito a tutela jurisdicional em tempo til, seria de
todo justificada a sua consideragio. Assim sendo, ndo ha
nada que obste a que se estime o principio da economia
processual nesta esfera jurisdicional enquanto principio
objetivo de processo civil, que, naturalmente, se impdoe
ao julgador, que o deve ter em conta a par de outros
principios e interesses publicos aplicaveis. Ainda que
nao como direito subjetivo a economia processual, pelo
menos nas dimensées em que seja auténomo em relagio
a supramencionada posic¢ao juridica.

B — Nesta medida, o Tribunal deve considerar-se vinculado
a um dever positivo de decidir uma questao que seja levada
a0 seu conhecimento no mais curto espaco de tempo possivel
e justificavel e a um dever negativo de néo realizar atos
inuteis que possam contribuir de modo néo razoavel para
postergar uma decisdo judicial. Deve, contudo, ficar claro
que, sendo um principio, pela sua natureza, néo é absoluto,
desde logo pela necessidade de se respeitar nomeadamente
o principio do contraditorio, o dever de se prolatar uma
decisdo devidamente fundamentada que a um tempo
permita conhecer a sua justificag¢do e viabilizar a defini¢do
dos contornos e contetido das normas constitucionais, e
também de se analisar e decidir os pedidos decorrentes
de direitos processuais dos recorrentes.

C — Naturalmente, em abstrato, levantar possivel
desdobramento do principio da economia processual na
sequéncia de dilagdo de tempo resultante de incidentes
suscitados por um demandante de amparo ndo pode ser o
fundamento para se extinguir a instancia ao abrigo desse
mesmo argumento que, no limite, leva a um venire contra
factum proprium. Tal ndo pode, por conseguinte, ser
imputado ao Tribunal e muito menos vincula-lo. Em tal
situacdo, a invocacao do principio da economia processual
se pode ser entendida como uma forma de colaboracéo
devida da parte com o processo, conforme reconhecido
pelo Cédigo de Processo Civil, afigura-se dificilmente
compativel com o contetdo abstrato do principio.

D — Com os elementos especificos presentes, claro esta
que sempre se poderia dizer que caso o Tribunal deferisse
o pedido de extin¢do da instancia, haveria, até para si,
poupanca de tempo, e a tutela solicitada poderia ser
assegurada de forma mais acelerada. Porém, na verdade,
a decisdo a respeito do pedido de amparo ja podia ter sido
tomada em meados do més de abril, na data marcada
para o julgamento. Como esta é caraterizada pela simples
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apresentacio do projeto de acérdio — que inclui o voto do
relator — e dos votos dos restantes membros do coletivo,
sem qualquer intervencao das restantes entidades que,
porventura, entendam estar presentes, nomeadamente
advogados, ministério publico e demais interessados,
caso a proposta do relator faca vencimento e tendo os
fundamentos sido apresentados, a solucio e respetivo
embasamento seriam imediatamente conhecidos. Nao
fazendo vencimento, estando todos os votos redigidos, e
devidamente apresentados, saber-se-ia igualmente se o
amparo é concedido e os fundamentos da maioria. Haveria,
neste caso, acesso ao acérdao - desta feita redigido por
quem houvesse de substituir o Relator, nomeadamente
o 1° Adjunto -, na semana seguinte.

Nao fossem os incidentes que a recorrente — conforme
sua interpretacdo do Direito e a estratégia que gizou
para a protecdo dos seus interesses— entendeu suscitar, a
decisio ja teria sido tomada, néo se constituindo questio
de economia processual que se possa impor ao tribunal,
até porque, em razdo do tempo, o aresto, em qualquer das
duas situagdes em que suscitou incidentes, seria sempre
adotado no dia seguinte ao da entrada na secretaria
daqueles pedidos.

E - No concernente a poupanca de atos processuais,
com as devidas adaptacgdes, 0 mesmo raciocinio se aplica,
considerando que a proliferacdo dos mesmos neste
processo ndo sao imputaveis ao tribunal, mas a duplicacgéo
e agora triplicacdo de atos de requerimento, de analise
e elaboracio de projeto de acérdao, de conferéncia de
julgamento, de finalizacdo do acérdiao, de notificacio da
decisdo, de remarcacdo da sessdo de apresentacao do
aresto e de notificacdo do mesmo ao Ministério Publico
e a recorrente. Nao fazendo o Tribunal Constitucional,
por desnecessario, qualquer juizo de valor sobre as op¢oes
processuais da recorrente, e partindo do principio que
decorrem de interpretacio que faz da lei, da utilizacéo
dos direitos processuais que lhe assistem, e, desta feita,
arguivelmente, imbuida de um espirito de colaboracao
com a Corte, o facto objetivo é que a proliferacio de
atos nesta fase final do processo em muito se deve a
1sso. Nao sendo seguramente o que o Tribunal pretende
materializar ha muito, ou seja, a sessao de julgamento,
em que singelamente se apresentam projeto de acordao
e cada juiz exterioriza o seu voto fundamentado, é que
ampliaria de forma incompativel com tal principio o nimero
de atos processuais necessario para resolver a questao.

F — Aparentemente, o problema de fundo que ancora
este pedido é o facto de a recorrente entender que ja obteve
tutela do direito, liberdade e garantia que pretendia
por outras vias, nomeadamente perante a jurisdi¢éo
ordinaria. Naturalmente, o Tribunal toma nota do que
diz a recorrente, mas reitera o que havia sublinhado no
aresto anterior (Acérdao n° 6/2017, de 21 de abril, Rel:
JC Pina Delgado). Em principio, a conduta da mesma
perante outras jurisdigdes sé interessa para efeitos de
avaliacdo de admissibilidade do recurso, atendendo ao
principio de base constitucional do esgotamento dos meios
ordinarias de recurso. Havendo, eventualmente vias
processuais que pode seguir para a tutela desses mesmos
direitos, depois de o pedido ser admitido, para efeitos do
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principio da economia processual simplesmente néo pode
ser considerado, a menos que a Corte estivesse disposta
a aceitar a ideia de que do imperativo de aceleracgao
processual pudesse decorrer a legitimacao da propositura
de acdes e recursos paralelos com fundamentos diferentes,
mas objetivos idénticos, dirigidos a instancias distintas
com o fito de ver qual dos pedidos é mais rapidamente
decidido. Néo é o caso.

G — Independentemente disso, o principio da economia
processual, que, como ja se salientou, néo é absoluto,
nao s6 tem que ser harmonizado com outros principios
constitucionais e processuais ja salientados, como
também com interesses publicos proeminentes, que se
colocam também no caso concreto, nomeadamente o de
se culminar um processo com uma decisdo de mérito, o
de proteger a ordem objetiva de protecdo dos direitos por
meio da defini¢do do ambito e do contetido das posic¢bes
juridicas emergentes e do desenvolvimentos de orientagoes
jurisprudenciais. Estes, obviamente, do ponto de vista
do Tribunal, nesta fase final do processo, sempre se
imporiam em relag¢do a possiveis beneficios para o sistema
da extinc¢ao da instancia que eventualmente decorresse
do pedido feito pela recorrente.

H — Por conseguinte, ndo entende a Cturia Constitucional
que seja justificado nesta fase decidir-se pela extincao da
instancia com fundamento em economia processual, o que
néo significa que nio se possa discutir a possibilidade de
tal efeito resultar do reconhecimento, como alega e pede
a recorrente, de uma eventual “inutilidade superveniente
da lide”.

2.4.2. A respeito deste instituto e a sua aplicagdo ao
caso concreto destacar-se-ia o seguinte:

A — Se a questio, considerando o momento em que é
colocada, é superveniente, ja ndo se pode dizer que exista
no sentido estrito da palavra lide na maior parte dos
processos constitucionais. E facto que este instituto esta
previsto no Cddigo de Processo Civil, nomeadamente no
seu artigo 260 e) que a integra entre as causas de extingao
da instancia e o artigo 412, prevendo-se, neste tltimo caso,
que “Quando a instdncia se extinguir por impossibilidade
ou tnutilidade da lide, as custas ficam a cargo do autor,
salvo se a impossibilidade ou inutilidade resultar de facto
imputdvel ao réu, que nesse caso as paga’.

Por si1 s6, este enunciado normativo reflete um aspeto
importante. No processo constitucional é, no minimo,
duvidoso, que se esteja perante uma lide no sentido estrito
da palavra, porquanto esta, na sua esséncia, é marcada
por um conflito de interesses estribado numa pretensio
resistida de uma parte por outra parte (na sequéncia
autor e réu) em que o tribunal é chamado a intervir para
dirimir, nos termos do artigo 3 do Cédigo de Processo
Civil, a contenda, ndo s6 porque néo se pode reduzir o
recurso de amparo a isso, ou seja, a mera controvérsia inter
partes, como também porque o encaminhamento que a
recorrente deu ao seu pedido, nomeadamente entendendo
que se trataria de uma ac¢ao de reconhecimento de um
estatuto interposta contra o Estado, mais disso se afastaria.
Pelo que, inexistindo uma lide, no sentido juridico do conceito,
e, no mesmo sentido, instancia nos moldes definidos pelo CPC,
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por defini¢do ordindria, entendemos que também a
sua exting¢ao nao pode obedecer automaticamente aos
parametros do processo civil, mas subordinar-se, antes
de mais, a natureza do processo constitucional e aos seus
institutos proprios.

N3ao havendo lide no sentido estrito da palavra, ha
indubitavelmente um processo, atendendo que se esta
perante uma sequéncia organizada de atos destinados a
culminar com a prolacdo de uma decisdo judicial, a sua
meta. Portanto, o que eventualmente o Tribunal podera
discutir é uma inutilidade superveniente do processo, na
dimensao de inutilidade da decisdo judicial, na perspetiva
de se saber, considerando certos factos que podem relevar,
se se justifica ou ndo que, neste momento, prolate a sua
deciséo ou se, como requer a recorrente, devera extinguir
esta instancia especial sem julgamento de mérito.

B — Por conseguinte, o decisivo sera verificar se uma
eventual decisdo serd, para efeitos da justi¢a constitucional,
inutil, ou seja, conforme o Diciondrio Houassis de Lingua
Portuguesa, Lisboa, Temas e Debates, 2003, t. II, p. 2128,
sem “serventia, préstimo, (...) que ndo vale a pena, que
é baldado, infrutifero (...) incapaz de realizar qualquer
coisa”. Em principio, atendendo a natureza especifica do
processo constitucional, dificilmente se consagraria situacio
em que se pudesse considerar de forma automatica a
inutilidade de uma decisdo. Presume-se, outrossim, que
o desenvolvimento e o culminar de qualquer processo
constitucional com uma decisdo de mérito é sempre ttil.
Contudo, admite-se que havera situacbées em que se
conclua pela inutilidade da continuidade de um processo,
nomeadamente porque o seu desfecho releva-se incapaz de
gerar qualquer fruto para o recorrente e concomitantemente
porque ele é indcuo do ponto de vista institucional e social,
portanto sem capacidade para produzir qualquer efeito
na ordem objetiva de protecdo de direitos.

C — A possivel inutilidade superveniente deste processo
em concreto, teria na sua base, segundo requerimento da
Sra. Maria de Lurdes Ferreira, uma decisio proferida por
um tribunal de instancia a reconhecer uniao de facto que
tera mantido com o falecido Sr. José Lima. Contudo, por
mais interesse que normalmente lhe suscita e o mérito
que o Tribunal Constitucional sempre atribui as decisoes
dos outros tribunais da nossa ordem juridica, as quais
procura acompanhar, em relagdo a que a recorrente
apresenta em anexo ao presente pedido, ndo se reconhece
a sua relevancia para o presente processo constitucional.
Isso mesmo na hipétese de tal decisdo ter transitado em
julgado, o que esta longe de ser liquido — até pelo facto de
ndo se ter juntado certidao nesse sentido — considerando a
possibilidade de se interpor recurso no prazo de trinta dias.
Pelo contrario, mesmo que se parta do principio de que o
mandado de notificacdo da decisio assinada pelo Iustre Juiz
do Tribunal de Familia e Menores do Tribunal da Comarca
da Praia tenha sido cumprido no mesmo dia em que exarado,
ou seja, a 19 de abril, considerando a suspenséo de contagem
em sabados, domingos e feriados, o dies a quem seria, no
minimo, o futuro dia 1 de junho, que, ainda, por ser feriado,
passaria para o primeiro dia Gtil seguinte.

N3ao obstante, isso néo é relevante. O Tribunal ja tinha
manifestado nestes mesmos autos posi¢do no sentido de
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que as iniciativas judiciarias promovidas pela recorrente
paralelamente ao processo que tem em maos para decidir
nao lhe interessam para efeitos praticos. J4 avaliou as
decisdes da jurisdicdo ordindria que devia no momento em
que analisou os autos e decidiu-se pela admissibilidade do
pedido. Mesmo assim, caso 1sso tivesse alguma relevancia
para esse processo, e ndo tem, o encaminhamento de
tal decisdo dificilmente determinaria a inutilidade
superveniente deste processo.

Porque, do ponto de vista da recorrente, poder-
se-ia seguir, grosso modo, duas vias: ou insistir nos
argumentos de que o modo correto de se intentar a agao
de reconhecimento post mortem de unido de facto é colocar
o Estado na posicdo passiva e que o pedido deve ser o de
reconhecimento de um estatuto de unido de facto depois
da morte de um convivente, o que significaria que ainda
h4 interesse — mesmo recortando o conceito de forma
limitada aos interesses da recorrente —, em decidir-se
a questao constitucional incidente, atendendo que a
ordinaria ja fora decidida, constituindo caso julgado, e
ainda que, retrospetivamente, se viesse a mostrar que,
afinal, as vias ordinarias de recurso ndo tinham sido
propriamente esgotadas; ou, alternativamente, como é
a hipétese mais 6bvia e provavelmente a Unica viavel,
seguir via processual diferente da anterior, o que, mais
uma vez, deixaria intacto o interesse em decidir, ja que
subsistiria a questao de se saber se, de facto, viola algum
direito, liberdade e garantia um tribunal indeferir uma
acao de reconhecimento de unido de facto pelo facto de
a parte ter indicado entidade que, na sua opinido, nao
pode figurar no polo passivo da mesma — o Estado — e
para efeitos de reconhecimento péstumo de um estatuto
geral de unido de facto.

E é esta a questdo que a recorrente trouxe a este Tribunal,
quando sustentou na conclusido da sua pe¢a impugnatoéria
que “a unica entidade com capacidade judicial, legal e
institucional para a legalizar [a unido de facto], se nega a
pratica/-la], invocando-se parte ilegitima. F. Ora, se ndo
for o Estado a reconhecer o Estado das pessoas quem o
fara?” (f. 4). Nao tendo a decisdo da justiga ordinaria a
qual se imputa a violagéo de direito, liberdade e garantia
incidido sobre o preenchimento ou ndo dos pressupostos
do reconhecimento da unido de facto, mas simplesmente
sobre o encaminhamento processual escolhido pela
recorrente, somente em relacido a esta questéo é que o
Tribunal Constitucional se podera pronunciar e qualquer
amparo que venha a ser concedido a isso se limitara.

Assim, em qualquer hip6tese, o amparo que a recorrente
pede ao Tribunal Constitucional é, naturalmente,
diferente do que poderia formular no processo que corre
ou correu os seus termos junto do Juizo de Familia do
Tribunal da Comarca da Praia. Porém, do ponto de vista
subjetivo quem sabera melhor se uma deciséo relevar-
se-a de alguma utilidade ou néo é a recorrente, que,
obviamente, atendendo ao pedido que faz, ja precisou o
seu entendimento. O Tribunal dé-se por satisfeito, sem
embargo das consideracgdes feitas, que para a recorrente
o processo cessou de ter utilidade.

D — Todavia, mesmo admitindo, por mera hipétese, a
existéncia de uma lide e de uma instancia que se desenvolveu,
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uma eventual decisdo de agdo de reconhecimento da
unido de facto nio esvazia o objeto do presente Recurso
de Amparo ao ponto de deixar inutil o processo para
efeito de sua extin¢do sem julgamento do mérito e nem
fica a disposi¢do de um recorrente determina-lo. Por
conseguinte, nao se pode constituir em fundamento para
justificar uma pretensao de deferimento de pedido de
extingao de instancia por inutilidade da decisido porque
mesmo que, por hipétese, inutil para a recorrente, pode,
objetivamente, continuar a ser de grande utilidade para
o sistema de protecio de direitos, do qual o Tribunal é
também entidade de custéddia.

Destarte, mesmo que, por consideracdo académica, fossem
iguais o pedido e a causa de pedir, disso ndo decorreria
inevitavelmente a inutilidade superveniente do processo,
uma questio que deve ser determinada atendendo as
circunstancias de cada caso, levando-se em consideracio
nomeadamente o esforgo que ainda o Tribunal teria que
despender para resolver a questdo face ao interesse
publico em se a decidir. No fundo, para que o Tribunal,
em sede de processo constitucional, viesse a considerar
a inutilidade superveniente de um processo em situacio
terminal ter-se-ia que estar praticamente perante cenario
de auséncia de qualquer interesse institucional ou social
na prolagao da deciséo, por exemplo porque o Tribunal
ja apresentou de forma consistente a sua posi¢ao sobre a
mesma matéria ou porque ela ndo tem qualquer impacto
social, sendo questio meramente académica ou, de per
se, marcada por notéria vetustez.

Na situacgio concreta, o esfor¢o adicional que se exigiria
ao Tribunal é minimo, atendendo que, conforme os autos,
j4 ha um projeto de acérdiao e os juizes ja estdo preparados
para decidir, seja no sentido proposto pelo Relator ou
noutro que entendam mais adequado, fazendo-se necessario
apenas a marcacio da sessdo de apresentacio do acérdio
e dos respetivos votos e inserir os ajustes necessarios a
versao final da decisdo, ao passo que, como ja se tinha
decidido por meio do Acérdao n® 6/2017, de 21 de abril, Rel:
JC Pina Delgado, os interesses publicos, nomeadamente
sistémicos, institucionais e sociais da ado¢do de uma
posicao do Tribunal a respeito das questoes suscitadas
pelo recurso, sdo de notdria relevancia constitucional.

Primeiro, porque, naturalmente, a decisdo permitira, de
forma geral, que o Tribunal possa determinar o ambito, as
fronteiras e contetido de direitos, liberdades e garantias
importantes como sdo o de casamento e de constitui¢do de
familia ou ainda de pronunciar-se a respeito de principios
prestigiados como o da solidariedade vertido para o nimero
3 do artigo 1° da Constituicdo, ou o do livre desenvolvimento
da personalidade; segundo, atendendo que promovera a
discussdo de aspetos importantes relacionados ao processo
de amparo de grande repercussao em situacoes futuras e
definir se a atuacao concreta do poder judicial no caso que
se trouxe ao seu conhecimento violou ou néo os direitos,
liberdades e garantias supramencionados, contribuindo
desta forma para se estabelecer as bases para o tratamento
de casos similares ou, no minimo, para dar a conhecer
aos membros da comunidade juridica a sua posi¢ao nesse
dominio; terceiro, visto que o impacto social prospetivo
desta matéria é substancial, haja em vista que, conforme
demonstrado por estatisticas sociais, trata-se de questao
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que perpassa toda a sociedade cabo-verdiana. Mesmo
considerando que o inquérito incidiu sobre a populacio
com idade de doze anos ou mais, portanto abrangendo
pessoas em faixa etaria nado-nubil, 23,8% da populacio
identificou o seu estado civil como sendo de unido de facto
no Inquérito Multi-Objetivos Continuo 2014. Estatisticas
das Familias e Condig¢ées de Vida 2014, Praia, INE, 2015,
p. 28), o0 que demonstra a representatividade dessa forma
de organizacgdo familiar em Cabo Verde.

E — Portanto, cabendo ao Tribunal decidir se, perante os
argumentos apresentados pela recorrente, ha inutilidade
superveniente da decisido, em razdo da avaliacio feita,
reitera-se o que ja se havia considerado por meio do
Acérdédo n° 6/2017, de 21 de abril, Rel: JC Pina Delgado,
e que se ajusta também a presente situacio: chegados a
este ponto, sendo negligenciaveis os esforcos adicionais
da instituicdo em termos de tempo, de esforco e desvio
em relacdo a outras incumbéncias processuais, por um
lado, e os importantes beneficios gerais de tal decisio,
do outro, é de todo o interesse que o processo prossiga
para sua fase terminal, culminando com uma deciséo
de mérito a respeito das questdes colocadas nos autos.

III. Decisao

Pelo exposto, os Juizes do Tribunal Constitucional
indeferem o pedido de extin¢do da instancia com fundamento
em inutilidade superveniente da lide feito pela recorrente.

Registe, notifique e publique.
Praia, 25 de maio de 2017

José Pina Delgado (Relator) - Aristides Raimundo
Lima - Jodo Pinto Semedo

Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, na
Praia, aos 26 de maio de 2017. — O Secretario, Jodo Borges

Copia:

Do acérdao proferido nos autos de Fiscalizagdo Concreta
da Constitucionalidade n.® 9/2015, em que é
recorrente a Sal Hotéis, S.A. e recorrido o
Supremo Tribunal de Justica.

Acordao n°® 8/2017
Acordam em Plenario do Tribunal Constitucional:

I.

1. A recorrente «Sal Hotéis, S.A.», com sede na Vila
de Santa Maria, Ilha do Sal, inconformada com o teor
do douto acérdao n° 2/2015 e com a decisio recaida
sobre a reclamacéao, através do acérdao n° 48/ 2015, do
STd, interpds, no Ambito dos Autos Civeis de Apelacéo
n°® 200/2012 (Impugnacgao Judicial Tributaria 24/2009),
recurso para o Tribunal Constitucional com os seguintes
fundamentos:

a) A sentenca do tribunal de instancia, confirmada
pelo acérdio recorrido, conferiu uma dimensao
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interpretativa ao n° 2 do artigo 2° do Decreto-
Lein°® 17/2004, de 27 de maio, segundo a qual
a nao apresentacdo, no mesmo ano fiscal do
requerimento / declaracao de nfo sujei¢do ao
IVA, conduz a obrigatoriedade de as empresas
hoteleiras pagarem ao tesouro o IVA nos contratos
de prestacéo de servigos turisticos celebrados antes
de 1 de Janeiro de 2004, ainda que a existéncia
desses contratos resulte inquestionavelmente
comprovada e que tal imposto nao tenha sido
efetivamente liquidado aos adquirentes de tais
Servigosy;

b) Essa interpretacéo viola o principio da justica;
¢) A interpretacao é desproporcional;

d) A solugdo que resulta da norma com essa dimensao
interpretativa viola a boa-fé;

¢) O procedimento da administracio tributéria ofende
o principio da transparéncia, que é um principio
com consagracao constitucional.

2. A recorrente demonstrou, no plano subjetivo, ter
legitimidade para recorrer.

3. No plano objetivo, a decisio é recorrivel, foram
esgotadas as vias de recurso ordindrio, e o recurso foi
tempestivamente interposto.

4. Sendo assim, ele foi admitido pelo Supremo Tribunal
de Justi¢a, enquanto Tribunal Constitucional.

5. Instalado o Tribunal Constitucional, o processo
seguiu os seus tramites neste, tendo sido distribuido a
29 de outubro de 2015.

6. Por despacho do relator, foi notificada a recorrente
para proceder as alegagdes nos termos do n° 4 do artigo
86° da Lei n° 56/VI/2015, de 28 de fevereiro, adiante LTC.

7. Nas suas doutas alegacoes, a recorrente formula
o seguinte pedido: que «seja declarado inconstitucional
o disposto nos nimeros 1 e 2 do artigo 2° do DL n°® 17/
2004, de 20 de Maio, na dimenséo interpretativa segundo
a qual a ndo apresentacido, no mesmo ano fiscal, do
requerimento/declaracido de nio sujeicdo ao IVA, conduz
a obrigatoriedade de as empresas hoteleiras pagarem o
IVA ao Estado nos contratos de prestacio de servigos
turisticos celebrados antes de 1 de janeiro de 2004, ainda
que fique inequivocamente demonstrada a existéncia de
todos os pressupostos da vantagem tributaria fixados
por essa lei».

8. As alegacbes sdo sintetizadas da seguinte forma, na
parte conclusiva:

a) «O STJ, confirmando a sentenga do TFAB, entende
que é devido o IVA pelas empresas hoteleiras,
nos termos do Decreto-Lei n® 17/2004, de 20
de maio, ainda que fique inquestionavelmente
comprovado que tal imposto néo teria lugar se o
contribuinte tivesse apresentado o requerimento/
declaracéo de néo sujeic¢ao;
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b) Para o STJ é irrelevante a existéncia objetiva de
todos os pressupostos da vantagem tributaria
fixados por lei, pois que a relevancia s6 poderia
ser apreciada no mesmo ano fiscal e no quadro
da declaracao de nao sujeicao;

¢) Assim, o erro consubstanciado na omissdo da
declaracio tem como consequéncia o pagamento
do imposto que nio seria devido, ndo liquidado
aos clientes e, por 1sso, ndo recebido pela empresa
hoteleira;

d) Ora, com o devido respeito, entende a recorrente
que essa interpretacdo impde uma solugao
normativa que viola a Constituicido da Republica,
pois que o principio da Justica tem protegio
constitucional, sendo aplicavel a toda a atividade
administrativa, nos exatos termos dos artigos 236°
e hoje 240° da Constituicdo da Republica: A
Administracdo Publica prossegue o interesse
publico, com respeito pela Constituigao, pela lei,
pelos principios da justiga, da transparéncia,
da imparcialidade e da boa-fé e pelos direitos
e legitimos interesses dos cidadios;

e) A solucdo normativa que resulta da norma com
essa dimenséo interpretativa é ostensivamente
desproporcional, logo injusta, face a um
incumprimento de uma obrigacio fiscal de
apresentag¢io de um requerimento/declaracao
na qual se deva manifestar a opc¢do pela nao
sujeicao, especialmente quando tal dimensao
interpretativa manda desconsiderar a existéncia
efetiva dos pressupostos legais essenciais da
vantagem tributdria;

A E injusto, porque desproporcional, impor, como
reacdo, o pagamento do imposto que nio seria
devido, como se, afinal, o facto fosse tipica e
normalissimamente tributavel;

2) Nao podem fazer-se equivaler a conduta daquele
que liquida ao adquirente do servico o imposto
devido, em conformidade com os critérios de
incidéncia objetiva e subjetiva, recebe o pagamento
e ndo faz a sua entrega e daquele outro que nao
liquida o imposto porque ele ndo era devido na
ocasido da contratacdo, ndo cobra o imposto na
prestacgdo do servigo convencido da ilegalidade
da cobranca e, por isso, nfo faz a sua entrega
no cofre do tesouro;

h) A solucdo normativa que resulta da norma com
essa dimenséo interpretativa é ofensiva ainda
do principio da boa-fé e da cooperacéo leal, com
protecdo constitucional, pois que recaia sobre
a administracdo tributaria, no quadro de um
imposto novo, com uma mecanica manifestamente
complexa, o dever de informar, de esclarecer
e emitir instrucées, nos termos do artigo 3° do
mesmo diploma legal (DL 17/ 2004, de 20/5) e do
artigo 20° do Codigo Geral Tributario vigente na
ocasido, ndo cumprindo, pois, os seus deveres de
administracfo tributria, mas aproveitando-se do erro,
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descuido ou desconhecimento e fragilidade dos
contribuintes (num tributo novo com uma mecanica
absolutamente complexa) para se locupletar com
um imposto que, pelos pressupostos objetivos
da isencao, ndo se mostrava substancialmente
devido.;

i) Por isso também a conduta da AT ofende o principio
constitucional da transparéncia na atividade
administrativa»

9. Ouvida a parte recorrida no processo principal, esta
contra-alegou o seguinte:

a) A Sal Hotéis néo fez nenhum requerimento dirigido
ao Senhor Diretor-Geral das Contribuigdes e
Impostos, solicitando a nao sujei¢do do IVA
relativamente aos contratos celebrados antes
da sua entrada em vigor, o que se impunha,
por for¢a do disposto no Decreto-Lei n° 17/2004;

b) O regime da nao sujeicdo era uma opc¢io que o
contribuinte podia tomar, com todas as suas
consequéncias;

¢) As consequéncias de a Sal Hotéis - SA, estar no
regime de ndo sujei¢do seriam nao so6 nao ter a
obrigacao de liquidacgéo do IVA nas suas operagoes
ativas, mas também néo ter o direito a dedugio
integral do IVA suportado;

d) A Sal Hotéis- SA, sem ter solicitado a opc¢éo por
esse regime especial, ndo liquidou o IVA nos
contratos celebrados antes da entrada em vigor
do IVA, assim como deduziu na integra o IVA
suportado;

e) A Sal Hotéis assumiu «in tutto» (sic!) a sujeic¢io
do contrato a tributacdo em sede do IVA, como
ato regular de gestao dos 6rgaos da empresa;

10. A parte recorrida no processo principal concluiu,
sustentando que o recurso ndo merece provimento, porque:

a) A autoridade tributaria se limitou a aplicar as
normas de procedimento previstas no Decreto-
Lei n° 14/2004, de 20 de maio;

b) Nado se encontra «perante uma situacdo de
inconstitucionalidade no artigo 2° do Decreto-Lei
n° 14/ 2004, de 20 de maio, sendo os procedimentos
administrativos utilizados «constitucionais»;

¢) Nao pode vingar a tese da recorrente no sentido
de que houve violagao dos principios de justica,
da transparéncia e da boa fé e dos interesses
legitimos dos contribuintes;

d) A recorrente inverteu as regras de néo sujei¢éo,
transformando uma situacido de devedor de
imposto, em «credor de imposto», deduzindo
indevidamente o IVA que deveria ser entregue nos
cofres do Estado no montante de 25.506.692$00.

11. Terminados os vistos, o processo foi inscrito em tabela
para julgamento, o que aconteceu a 30 de maio de 2017.
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12. Aberta a audiéncia, o relator fez uma exposicao
sumaria do objeto do recurso e, de seguida, procedeu a
leitura do memorando sobre as questoes fundamentais.

13. A senhora mandataria da recorrente e o senhor
representante da Fazenda Publica discorreram doutamente
sobre o projeto do memorando, tendo reafirmado as suas
posicoes definidas na alegacio e contra-alegacéo.

14. O dignissimo Procurador — Geral da Republica
imediatamente a seguir procedeu, igualmente, as suas
consideracoes, tendo-se pronunciado, na sua, também,
douta intervengao, pela improcedéncia do pedido.

15. Apds breves consideracoes do relator, o Tribunal
reuniu-se em Conferéncia a porta fechada para discussao
e votacao.

II.

16. O Tribunal Constitucional, antes de mais, considerou
que a fiscalizacdo concreta sucessiva da constitucionalidade
em Cabo Verde pode incidir sobre normas ou resolucoes
de conteudo material normativo ou individual e concreto,
ou ainda sobre uma dada interpretacdo normativa
que se faz de um certo preceito. A alinea a) don° 1 do
artigo 281° da Constitui¢do da Republica reporta-se a
decisées positivas de inconstitucionalidade ou decisdes
de acolhimento, quando dispde que cabe recurso para o
Tribunal Constitucional, das decisdes dos Tribunais que
recusem, com fundamento em inconstitucionalidade, a
aplicacdo de qualquer norma ou resolucido de conteudo
material normativo ou individual e concreto. A alinea b)
do mesmo artigo incide o seu ambito regulatério sobre as
chamadas decisées negativas de inconstitucionalidade ou
decisoes de rejeigao, quando preve o recurso das decisoes
que apliquem normas ou resolucoes de conteido material
normativo ou individual e concreto cuja inconstitucionalidade
haja sido suscitada no processo.

17. O Tribunal, na sequéncia da audiéncia de julgamento,
considerou que o objeto do recurso é uma interpretacao
do n° 2 do artigo 2°, em conjugacgdo com o n° 1 do artigo 1°
do Decreto-Lei n° 17/2004, de 27 de maio. O n° 2 do artigo
2°, como ficou claro, insere-se num «bloco normativo» que
inclui ndo apenas o n° 1 do mesmo artigo, mas também
o artigo 1° do citado diploma. Com efeito, o artigo 1°
do diploma estabelece um regime de néo sujei¢ao a
liquidagao do IVA em relagao a obras de construcao civil,
«cujos contratos de adjudicacdo hajam sido celebrados e
iniciados anteriormente a 1 de janeiro de 2004. No seu
numero 2 (dois), dispde-se que «os sujeitos passivos do
IVA, titulares de um contrato para execucgao de obras de
construcao civil, podem requerer ao Diretor-Geral das
Contribuigées e Impostos a declaracdo de nio sujei¢io desse
contrato ao regime do IVA», desde que cumpridos certos
requisitos. O n° 1 do artigo 2°, por seu turno, estatui que
«os contribuintes sujeitos passivos de IVA, enquadrados
no regime normal, detentores de certificado de utilidade
turistica valido, poderéo optar pela aplicacdo do regime a
que se refere o artigo 1° deste diploma relativamente aos
contratos de fornecimento de bens e servicos de carater
continuado, celebrados em data anterior a 1 de janeiro de
2004, cuja duracgio néo exceda doze meses por cada um
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e tenham sido iniciados anteriormente aquela data». O
n° 2 do artigo 2° do citado Decreto-Lei dispde, entretanto
textualmente o seguinte: «A opc¢io a que se refere o
numero anterior devera ser formulada em requerimento
dirigido ao Diretor-Geral das Contribuicdes e Impostos,
a apresentar na Reparti¢do de Finangas da area fiscal
do requerente, acompanhado dos elementos de prova da
natureza, duragao e requisitos dos contratos celebradosy».

18. Segundo a recorrente, o Tribunal a quo e o STdJ
deram « uma dimenséo interpretativa ao n° 2 do artigo 2°
do Decreto-Lei n° 17/2004, de 27 de maio, segundo a qual
a ndo apresentacao, no mesmo ano fiscal do requerimento/
declaracio de néo sujeicio ao IVA, conduz a obrigatoriedade
de as empresas hoteleiras pagarem ao tesouro o IVA nos
contratos de prestacio de servicos turisticos celebrados
antes de 1 de Janeiro de 2004, ainda que a existéncia
desses contratos resulte inquestionavelmente comprovada
e que tal imposto ndo tenha sido efetivamente liquidado
aos adquirentes de tais servigos.

19. A questao que se coloca é se esta foi a interpretacio
do STJ. Dito de outro modo: sera que tal interpretacio
serviu, no caso em apreco, como base da decisio do STJ?
Ora, aparentemente o STJ teve a mesma interpretacgio do
que o Tribunal a quo no que respeita ao bloco normativo
em questdo. Com efeito o acérdio n® 2 /2015 considera,
ipsis verbis, o seguinte: «O Decreto-Lei n° 17/ 2004, de 20
de maio surgiu exatamente para obviar as dificuldades que
as empresas teriam nos contratos celebrados em momento
anterior a vigéncia do IVA, mas com o desenvolvimento
e execucdo efetiva no periodo da vigéncia deste imposto.
O Decreto-Lei referido veio deixar as empresas a decisio
de faturar ou néo faturar o IVA. Se optarem pela sua nio
sujeicdo ao IVA de modo a ndo alterarem os contratos
com os seus clientes deviam manifestar essa op¢éo a
Administragéo Fiscal acompanhada de elementos de prova
da «natureza, duragio e requisitos, etc.... dos contratos».

20. A segunda questdo que se coloca é se a interpretacio
referida, isto é a busca do sentido das normas relevantes
para a decisdo do caso concreto, viola o principio da justica,
previsto no n°1 do artigo 240° da Constituigéo.

20.1. Entendeu o Tribunal, antes de responder a esta
questdo importante, interrogar-se sobre a fungao dos
1mpostos e o dever de os pagar, a posi¢cao da recorrente
como sujeito passivo da relagido tributaria e o direito a
requerer a ndo sujei¢io ao regime do IVA.

20.2. Com efeito, os impostos sdo elementos essenciais
do sistema fiscal e visam a satisfacdo das necessidades
e encargos publicos do Estado. Nos termos do n° 1 do
artigo 93° da Constituigdo de Cabo Verde «o sistema
fiscal é estruturado com vista a satisfazer as necessidades
financeiras do Estado e demais entidades publicas, realizar
os objetivos da politica econémica e social do Estado e
garantir uma justa reparticdo dos rendimentos e da
riqueza. Por seu turno, a importancia e inevitabilidade do
pagamento de impostos foram magistralmente cunhadas
pela expressao do politico e cientista americano do século
XVIII, Benjamin Franklin, quando proferiu a seguinte
frase: «S6 ha duas coisas absolutamente certas: morrer e
pagar impostos». Nesta linha, ndo surpreende a ninguém
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que a Constituicdo da Republica de Cabo Verde tenha
estabelecido de forma clara entre as obrigacoes dos cidadaos,
enquanto destinatarios principais da ordem juridica, o
dever de pagar as contribuigoes e impostos estabelecidos
nos termos da lei. Ora, tanto o Cédigo do IVA vigente
como o Decreto-Lei n® 17/ 2004, de 20 de maio foram
aprovados nos termos da lei. Esta obrigacio especifica
de pagar impostos ndo pode deixar de ser também um
dever que incumbe naturalmente as pessoas coletivas
privadas. Pela mesma razio que as pessoas coletivas
privadas sdo também titulares de direitos fundamentais
compativeis com a sua natureza.

20.3. A recorrente é um sujeito passivo do Imposto sobre
o Valor Acrescentado. O artigo 2° do Codigo do Imposto
sobre o Valor Acrescentado, aprovado pela Lei n® 21/VI/2003,
de 14 de julho, alterado pela Lei n° 81/VII1/2015, de 8 de
janeiro, dispde que sio sujeitos passivos do IVA « todas
as empresas e demais pessoas singulares ou coletivas que:
a) Sendo residentes ou tendo estabelecimento estavel ou
representacdo em territorio nacional, exer¢cam, de modo
independente e com carater de habitualidade, com ou
sem fim lucrativo, atividades de producao, de comércio
ou de servicgos ....». Nos termos do artigo 30° do Cddigo
Geral Tributério é obrigacio do sujeito passivo efetuar
o pagamento da divida tributaria. (Ja o Cédigo Geral
Tributario anterior, aprovado pela Lei n® 37/IV/92, de 28
de janeiro, estipulava, no seu artigo 11°, que séo sujeitos
passivos das relagdes tributarias os contribuintes, incluindo
os substitutos e responsaveis, bem como outras pessoas
sobre as quais recaiam obrigacoes daquela natureza».).
No caso em apreco, a «Sal Hotéis S.A» funcionou como
substituto tributario, qualidade que é regulada hoje pelos
artigos 20° e seguintes do Codigo Geral Tributario. Ora,
o substituto tributdrio é a entidade obrigada a retencio
e responsavel pelas entregas das importancias retidas
nos cofres do Estado!, havendo no direito cabo-verdiano
um regime especifico de responsabilidade do mesmo,
plasmado no Cédigo Geral Tributario (artigos 25° a 27°).

20.4. A recorrente poderia, entretanto, ter-se eximido a
obrigacao de pagar o Imposto sobre o Valor Acrescentado
(IVA) nos contratos em causa, com base numa simples
declaracio de vontade nesse sentido dirigida ao Diretor-
Geral das Contribui¢ées e Impostos. A recorrente, que a
16 de abril de 2004, conforme consta dos autos (a folhas
18/07 e 19/07), chegou a enviar uma correspondéncia ao
Senhor Ministro das Financgas e Planeamento a pedir
a reformulacdo de um projeto de Decreto-Lei sobre «os
Contratos de Operadores Turisticos» (presumivelmente
o futuro Decreto-lei n° 17/2004, em referéncia), nao podia
ignorar o ato normativo governamental que resultou deste
processo. Este ato normativo foi obviamente publicado
no boletim oficial da Republica por for¢a do disposto na
alinea b) do n° 1 do artigo 169° da Constituigdo. Acresce
que, nos termos do artigo 6° do Cédigo Civil em vigor
«a ignorancia ou ma interpretacéo da lei néo justifica a
falta do seu cumprimento, nem isenta das sancoes nela
estabelecidas». Ora, a recorrente é a principal responsavel
pela defesa do seu interesse empresarial. No ambito da
sua autonomia privada preferiu, contudo, ndo apresentar

ICfr. Diogo Leite de Campos/Suzana Soutelinho : Direito do Procedimento
Tributdrio, Coimbra, 2013, p. 120.
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o referido requerimento. Deste facto resultou um prejuizo
para o Estado na cobranca de impostos, que sdo vitais
para o funcionamento das institui¢des publicas e para a
satisfacdo das necessidades dos cidaddos. O montante do
prejuizo nio é irrelevante.

20.5. O principio da justiga é um principio muito amplo,
podendo funcionar em trés planos: o plano da justica legal,
o plano da justica extralegal e o plano da justica supralegal.
No primeiro caso, esta-se perante uma pauta de valores
incluida nas leis. No segundo trata-se da observancia
de um conjunto de critérios que obrigam as pessoas e
que vao para la do que se encontra nas leis. No terceiro
caso, a ideia da justica reporta-se a valores anteriores e
superiores a lei e que vinculariam o préprio legislador?.
Nao é este o lugar para se desenvolver um debate amplo
ou quicé filoséfico sobre a questao da justica como um
principio dos principios. Todavia, ndo se pode deixar de
notar que nao foram invocados critérios de aferigdo do justo
que ultrapassem o quadro normativo positivo. Por outro
lado, ha que ter em conta que as jurisdi¢bes superiores ou
constitucionais, dada a grande abertura do principio e o
seu carater relativamente indeterminado, tém, no plano
estritamente juridico, sido muito prudentes quando se trata
da afericao da validade das condutas da Administracio
Publica através de uma aplicacido auténoma do principio
da justica. Assim, o Supremo Tribunal Administrativo de
Portugal, por exemplo, considerou que s6 se justificaria
a intervencao fiscalizadora do Tribunal « nos casos de
manifesta ou notéria injustica», quando se verificasse uma
situacdo que «fira aquele minimo ético de justica que é
patriménio comum da consciéncia humana e social, isto
é, em que o critério usado é manifestamente desacertado
e inaceitavel®.

No caso em apreco, tratando-se em ultima anéalise
de um ato da administracao fiscal que esta em causa,
sem prejuizo dos desenvolvimentos posteriores a nivel
do sistema judicial, nomeadamente no sentido do
indeferimento da pretensio da recorrente, encontramo-
nos no plano da aplicacdo do principio da justica a nivel
da administracdo e mais propriamente da administracio
fiscal. A administracio fiscal, vale a pena relembrar,
funciona na base do principio da legalidade, incluindo
esta quer a precedéncia da lei, quer a prevaléncia da lei
face a atos regulamentares e administrativos.

Ora, no plano da administrac¢do, como ensinam J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, o principio da justica
significa essencialmente que a administracdo deve guiar-se
na sua rela¢do com os particulares pelo principio da
dignidade da pessoa humana, pelo principio da efetividade
dos direitos fundamentais e pelo principio da igualdade
e da proporcionalidade®.

Acontece, porém, e é facil de perceber, que neste caso,
tratando-se de uma empresa privada, nio se encontra
em causa a pauta da dignidade da pessoa humana, uma

‘Diogo Freitas do Amaral: Curso de Direito Administrativo, Coimbra
2013, p. 130.

3Cfr. Acérdéo do Pleno da Seccdo do Contencioso Administrativo do Supremo
Tribunal Administrativo de 15 de margo de 2001, processo 044018, in http://
www.dgsi.pt/jsta.

4J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira: Constitui¢do Da Republica
Portuguesa Anotada, vol. I1, 4* edi¢do, Coimbra, 2010, p. 802.
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vez que tal principio néo se aplica a pessoas coletivas
privadas. 5K ensinamento firme da teoria geral dos
direitos fundamentais que as pessoas coletivas privadas
nao podem ser titulares de todos os direitos, mas apenas
daqueles que sejam compativeis com a sua natureza. Um
dos aspetos da aplicabilidade dos direitos fundamentais
de acordo com a natureza das pessoas coletivas é que
«o direito fundamental em causa ndo pode partir de
qualidades naturais da pessoa humana, que faltam a
todas as pessoas coletivas»®.

E certo que o legislador ordinario cabo-verdiano tentou
concretizar o principio da Justica no ambito do Regime
Geral de Organizacéio e atividade da Administracao,
aprovado pelo Decreto-Legislativo n° 2/95, de 20 de junho.
Ali, no artigo 6°, se regula o principio em ligacdo com o
principio da imparcialidade (n°1) e o da igualdade ou
néo-discriminacéo ( n° 2).Concretamente, estatui este
artigo o seguinte:

«1. A Administragdo Publica deve tratar de forma
justa e imparcial todos os que com ela entrem
em relacao».

2. A Administracao Pdblica ndo pode privilegiar,
beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar
de qualquer dever nenhum administrado, designadamente
em razao da ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio
de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas,
instrucgdo, situacdo econémica ou condi¢ao social». Ora,
nao se vislumbra aqui qualquer viola¢ado do principio da
justica, do principio da imparcialidade, nem tampouco do
principio da igualdade, que, aflorado pela recorrente em
momento anterior, de resto nao foi sequer invocado nas
doutas alegacoes finais perante o Tribunal Constitucional.

20.6. Inquirindo a dimenséo procedimental do principio
da justica, ndo vé este Tribunal onde é que haveria
injustica, se a nivel do processo contencioso foi respeitado
sempre o principio do contraditério pelas diversas
instancias judiciais e a recorrente, como sujeito da relagdo
processual, interveio ativamente no processo, exercendo
todos os seus direitos. Acresce que, mesmo no ambito do
processo de elaborag¢do do Decreto-Lei n° 17/2004, de 20
de maio, em sede de decisdo governativa, a recorrente
teve oportunidade de ser ouvida.

21. Outra questao sobre a qual o Tribunal se debrucou
foi a seguinte: serd que a interpretagao viola o principio da
proporcionalidade, na sua triplice dimenséao (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade stricto senso), relevante
néo s6 no quadro do exame de direitos fundamentais, mas
também enquanto imperativo que deflui do principio do
Estado de Direito, previsto no artigo 2° da Constituicao?
A recorrente sustenta que foi violado o principio da
proporcionalidade, considerado por certos autores como
um subprincipio do principio da justica, a0 mesmo tempo
que o principio da boa fé.

5Neste sentido, Bodo Pieroth/ Bernhard Schlink: Grundrechte.Staatsrecht
II, 22% edicdo, Heidelberg, 2006, p. 37. Cfr. Os mesmos autores: Direitos
Fundamentais.Direito Estadual I, Lisboa 2008, p. 46.

5Cfr. J.dJ. Gomes Canotilho e Vital Moreira: Constituicdo Da Reptblica
Portuguesa Anotada, vol. I, 4" edigdo, Coimbra, 2007, p. 330.
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Para responder a esta questéo, o Tribunal Constitucional
entendeu ser pertinente considerar em primeiro lugar a
introducao do IVA em Cabo Verde enquanto reforma fiscal
e a aprovacao do Decreto-Lei n° 17/2004, de 20 de maio.

21.1. O Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA), foi
introduzido em Cabo Verde através da Lei n° 14/VI/2002,
de 19 de setembro de 2002, tendo na altura sido definido
como «um imposto geral sobre o consumo, incidindo sobre
as transmissées de bens e servicos realizadas a titulo
oneroso, no territério nacional, pelos sujeitos passivos
agindo nessa qualidade» (artigo 5°). No n° 2 do artigo 5°
dizia-se que «o IVA é um imposto de tipo plurifasico, ndo
cumulativo, funcionando em geral pelo método indireto
subtrativo, de forma a fracionar o pagamento pelos varios
intervenientes do processo de producao e distribuigdo dos
bens e servicos. A introduc¢ao do Imposto sobre o Valor
Acrescentado em Cabo Verde constituiu um momento
importante da modernizacio do sistema tributario em
Cabo Verde. Segundo a estudiosa Clotilde Celorico de
Palma, o IVA «é um caso de sucesso a nivel mundial,
depressa se tornando um imposto em moda, contagiando
os distintos sistemas fiscais»’.

Atualmente, cerca de duzentos paises a nivel mundial
fundaram o seu sistema de tributacio das transacgées
neste imposto.

Para a citada fiscalista, o «sucesso deste imposto
deve-se fundamentalmente as suas carateristicas, em
especial a generalidade e a neutralidade, obtidas através
do chamado método de faturas, do crédito do imposto ou
método subtrativo indireto®.

Trés sao os aspetos que fazem do IVA um imposto
particularmente virtuoso e apetecivel : em primeiro lugar, o
facto de se estar perante um imposto geral sobre o consumo,
que « atuando através do método subtrativo indireto nas
diversas fases do circuito econémico, teoricamente apenas
sobre o valor acrescentado de cada uma delas, provoca o
chamado efeito de anestesia fiscal; em segundo lugar, o
facto de ser bastante rediticio»; em terceiro lugar, pelo
facto de se tratar de um imposto de facil administracéao,
«dado o controlo cruzado efetuado necessariamente entre
sujeitos passivos»®.

Em Cabo Verde, o IVA foi aplicado pela primeira vez
em 2004, tendo a sua introdugéo, em 2002, sido preparada
por uma Comissio especifica para o efeito: a Comissao de
Reforma da Tributacdo sobre a Despesa. Uma das medidas
na altura tomadas pela Comisséo foi a disponibilizacio de
linhas telefénicas diretas através das quais a Comissao
prestava «toda a informac¢ao», ao mesmo tempo que
anotava as preocupacoes dos cidadaos®®.

Os objetivos da reforma iam no sentido de garantir uma
diminuicao da carga fiscal na constituicdo dos precos,
formatar um sistema tributario mais justo e equitativo,
reduzir as taxas alfandegarias, substituir o imposto de

"Clotilde Celorico Palma: Introdug¢do ao Imposto sobre o Valor Acrescentado
Cabo-Verdiano, Coimbra, 2014, p. 9.

8Clotilde Celorico Palma, ob.cit. p. 13.

°Clotilde Celorico Palma, ob.cit. p. 14.

"Noticia da Panapress, de 06 de janeiro de 2004.
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consumo pelo IVA, i.a.. Todavia, a implementacio podia
criar dificuldades as empresas, caso se aplicasse aos
contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei.

E neste quadro que foi aprovado o Decreto-Lei n° 17/2004,
de 20 de maio.

Com este ato legislativo do Governo colocou-se na
mao dos sujeitos passivos a possibilidade de, com o seu
concurso, por via de um requerimento de ndo sujei¢io ao
IVA, eliminar ou reduzir «os énus indevidos modificadores
dos termos do contrato», como se escreve no preambulo
daquele ato legislativo.

21.2. Sera que a exigéncia da lei no sentido da apresentacgio
de um requerimento de néo sujei¢do ao IVA, interpretada
no sentido anteriormente referido pela recorrente, é
desproporcional?

Em primeiro lugar, é preciso dizer que pedir o requerimento
a uma empresa turistica interessada para que o Governo
possa deferir a néo sujei¢do é uma medida adequada a
prossecucéo do interesse publico de uma tributacéo justa,
porque permite que o Estado possa arrecadar as receitas
daqueles que devem pagar o imposto nos termos da lei e
exonerar aqueles que ndo devem pagar.

Em segundo lugar, a medida em si é necessaria para se
atingir o objetivo da arrecadacao de receitas no quadro da
lei. Por um lado, néo se pode esquecer que a lei estabelece
que os sujeitos passivos sdo obrigados a entregar as
entidades competentes .... 0o montante do imposto exigivel
apurado nos termos dos artigos 18° a 22° e do artigo 65°
do CIVA (Cédigo sobre o Valor Acrescentado. Por outro,
para se alcancar o objetivo publico da arrecadacao de
receitas, mas também para que, a0 mesmo tempo, o sujeito
passivo pudesse defender o seu interesse, ndo se conhece
um meio mais suave ou menos oneroso.

Em terceiro lugar, a medida nio parece excessiva, pois
apenas impde um 6nus a quem pretende beneficiar-se do
regime da néo sujei¢cdo. O beneficio a obter pelo sujeito
passivo seria sempre superior ao 6nus de um mero
requerimento previsto na lei. Mas mais, em geral todo o
gestor prudente, sabendo que pode obter um beneficio do
Estado sem quaisquer encargos adicionais, optaria pelo
beneficio. Finalmente, este tipo de exigéncia ou 6nus é de
resto suportavel para os sujeitos passivos do IVA, pois,
como se sabe, nos termos da lel, estes sujeitos passivos
do IVA estdo adstritos a, pelo menos, cinco tipos distintos
de obrigacbes: de pagamento (artigos 23° e 24° do CIVA e
artigos 2° a 19° do Decreto-Lei n° 65/2003); declarativas
(artigos 25° 26°, 27° 28° 29° 30° e 31°, 37°, 38°), de
faturacdo (artigos 25°, 32° 34°, 35° 36°), contabilisticas
(‘artigos 25°, 38° 39° 40° 41° 42° e 46°), de conservacao
de documentos (artigo 45°).

22. Embora a recorrente nao tenha invocado o direito
a propriedade privada nas suas alegacbes, a mesma
beneficia de uma posi¢do juridica ativa, enquanto titular
do direito a propriedade privada, previsto no artigo

1Cfr. Clotilde Celorico Palma: Introdu¢do ao Imposto sobre o Valor
Acrescentado Cabo-Verdiano, Coimbra, 2014, p. 9.
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69° da Constitui¢do da Republica!’. Obviamente que a
interpretagéo no sentido de a recorrente ter de transferir
uma quantia elevada a titulo de imposto, que devia ter
sido cobrado por ela enquanto substituta tributaria, pode
levar a ideia de que a sua posic¢ao juridico-patrimonial
teria sido afetada. Todavia, ha que ter em conta, por um
lado, que quem suporta verdadeiramente o IVA do ponto
de vista economico é aquele que, no caso concreto, adquire
o servico. E o que ensina o fiscalista Sérgio Vasques, ao
dizer que o IVA é um imposto indireto, porque, «sendo
por regra exigido do vendedor, o legislador pressupée
que através da repercussdo sobre os precgos ele acabe
«indiretamente» por ser suportado pelo comprador, cuja
riqueza se pretende afinal onerar»'®. Tivesse a recorrente
solicitado o beneficio da ndo sujei¢do, ela nao teria
sido responsabilizada pela cobranca e transferéncia do
montante do imposto. Por outro lado, admitindo-se,
por hipétese, que haja uma certa afeta¢do da situacao
juridico-patrimonial da recorrente, ndo se pode deixar de
reconhecer que foi ela a principal responsavel pelo facto,
ao néao ter requerido o beneficio da nio sujeicdo ao IVA,
que estava nas suas maos fazer. Acresce que ha que ter
em conta que o direito a propriedade privada nao é um
direito absoluto, podendo, enquanto direito sujeito a um
regime analogo ao dos diretos, liberdades e garantias'4,
ser restringido nos termos dos nimeros 4 e 5 do artigo
17° da Constituicdo. Na operacdo hermenéutica nio se
pode descurar o valor constitucional do dever de pagar
impostos, que tem base constitucional explicita e que, por
isso, despoleta uma for¢a especifica no sentido da limitacio
da esfera dos direitos e liberdades, designadamente do
direito a propriedade privada®. De resto, é relativamente
pacifico na doutrina que os deveres fundamentais que
sao previstos nas Constituicoes de forma auténoma e no
interesse das varias dimensées do bem comum surgem
como restri¢cdes de direitos'®. Neste sentido, Jorge
Miranda, afirma que as normas prescritivas de deveres
«duma forma ou de outra, acarretam ( ou podem carretar)
limites e restri¢oes de direitos'™. Ora, o potencial para
a limitacgao de direitos, liberdades e garantias pelos
deveres fundamentais talvez valha mais ainda para uma
Constituicdo, como a cabo-verdiana, que, contrariando a
tendéncia de algumas Constituigoes modernas e liberais
revaloriza o lugar dos deveres na Constituicdo, ao prever
um titulo inteiro, o titulo IV, da II Parte, dedicado aos
deveres fundamentais.

N3o se pode esquecer que a propriedade assume hoje em
dia uma funcédo central como base da liberdade das pessoas
e que o direito a propriedade se reveste de um contetudo
préprio de direitos humanos. Mas, isto néo significa que

se deva ignorar, ou fazer tabula rasa das vinculagoes

120 n° 1 do artigo 69° dispde o seguinte: « E garantido a todos o direito &
propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por morte, nos termos da
Constituicdo e da lei».

13Cfr. Sérgio Vasques: Manual de Direito Fiscal, Almedina, 2015, p. 223.

1“Nao obstante a colocag¢do no Titulo III da segunda parte da Constituigdo,
relativa aos direitos e deveres econdémicos, sociais e culturais, o direito a
propriedade privada é um direito ao qual se aplica um regime andlogo ao dos
direitos, liberdades e garantias (Veja-se o artigo 26° da Constituigéo).

15Cfr. José Casalta Nabais: O dever fundamental de pagar impostos, Coimbra
2015, p. 122 e seg.

Em relac¢do aos deveres que sdo estabelecidos legalmente, Michael Sachs
fala de « legitimationsbediirftige Einschrdnkungen der Grundrechte» (restrigoes
que exigem legitimagao). Cfr. Sachs: Grundgesetz, 3" edigdo, 2002, p. 52 ( nota
anterior ao artigo 1°, nimero de margem 59).

1Cfr. Jorge Miranda: Manual de Direito Constitucional, tomo IV, 3" edigao,
Coimbra, 2000, p. 77.
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sociais pressupostas ou definidas pela Constitui¢do, como
é o caso dos deveres fundamentais. No caso em apreco,
o interesse publico em arrecadar os impostos para a
realizagdo das diversas fungoes do sistema fiscal acima
referidas deve prevalecer perante uma eventual afetacio
da propriedade privada, que, ndo sendo despicienda, nao
é tao preponderante, até porque esta eventual afetacio
s6 aconteceria porque, como ja se viu, a recorrente nio
apresentou o seu requerimento de néo sujei¢do ao IVA.

A arrecadacio de impostos é fundamental em Cabo Verde
se este pails quiser cumprir a sua Constituicdo Econémica,
como deve, e seguir a aposta no desenvolvimento de
um Estado fiscal (Steuerstaat) , como se tem defendido
modernamente, isto é, de um Estado que se financia
basicamente ou predominantemente através de impostos
e de tributos unilaterais'®. Todos sabem que o pais é
desprovido de grandes recursos naturais como o petréleo,
o ouro ou o diamante. Nele vigora uma economia de base
privada, em que o Estado ndo é o dono da economia e as
principais fontes de ingresso financeiro sdo as receitas
fiscais, as receitas nao fiscais e particularmente os ingressos
provenientes da ajuda para o desenvolvimento. O caminho
para o Estado fiscal moderno esta aberto, mas ainda é
bastante exigente'?. Basta lembrar o seguinte quadro: em
2006, no ambito das receitas correntes previstas (mais
ou menos 24 milhdes de contos), cerca de 21 milhoes de
contos foram receitas fiscais, cerca de 3 milhdes foram
receitas nao fiscais. O programa de investimentos publicos,
que muito conta para o desenvolvimento, totalizou cerca
de 19 milhées de contos. Ora, a fatia maior de receitas
para o Programa de Investimento Publico proveio da
ajuda publica ao desenvolvimento, que alcangou cerca de
77% (a volta de 12 milhdes de contos). Da ajuda publica
para o Programa de Investimentos, 43% consistiram em
donativos e 34% em empréstimos. Os recursos da ajuda
orcamental totalizaram cerca de dois milhées de contos.
Assim, enquanto, por um lado, se pode concluir que as
receitas fiscais desempenham um papel determinante,
papel que ficou relativamente reforgado com a introdugao do
IVA, por outro lado, considerando as necessidades efetivas
do Estado, as receitas fiscais sdo de todo insuficientes,
se pensar por exemplo em 4reas como o combate ao
desemprego e a pobreza, a justica, a seguranca ou o reforco
do municipalismo. Na verdade, nota-se que as despesas
de investimento tém ainda uma base de sustentacao
interna muito fraca, dependendo o pais muito da ajuda
externa. Por isso, as questdes de arrecadacgao de receitas
sdo questdes de eminente interesse publico que ndo podem
ser desvalorizadas.

23. A recorrente alega que a interpretacao do Tribunal
a quo e a do STJ, que a confirmou, seriam contrarias ao
principio da boa fé.

Como é conhecido, o principio da boa fé, que provem
do direito romano, encontra o seu campo de eleig¢ido
no Direito Civil, mas hoje em dia admite-se que ele é

8Sobre o conceito de Estado fiscal, cfr. José Casalta Nabais : Estudos de
Direito Fiscal, Vol. 111, Coimbra 2010, p. 115. Cfr. ainda, Helmut Siekmann,
in Sachs, Grundgesetz, 3* edi¢do, 2002, p. 2092 (nota anterior ao artigo 104a,
ntmero de margem 44).

¥Cfr. Alocugdo de Aristides R. Lima, in Assembleia Nacional (Org.):
Politicas fiscais, desenvolvimento sustentado e luta contra a pobreza, Praia, 2007,
p. 17. Veja-se ainda a Lei n° 1/VII/ 2006, de 3 de agosto, que aprova o Or¢amento
de Estado para 2006.
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aplicavel em diversos outros ramos de Direito, incluindo
o proprio direito fiscal. De todo o modo, a Constituicao
cabo-verdiana, como ja se notou, prevé no n° 1 do artigo
240° este principio especificamente para o ambito da
Administracdo. Tradicionalmente, este principio da bona
fides ou, no direito germanico, Treu und Glauben, enquanto
«fidelidade» (Treue), segundo a doutrina, «remete para as
virtudes da confianca, do cumprimento da palavra dada
e da lealdade®, enquanto confianca ( Glaube) significa o
acreditar ( Vertrauen) na fidelidade da outra parte. Assim,
boa fé (Treu und Glauben) significa «o principio de uma
conduta decente e atenciosa, a prescri¢do da consideragio
equitativa pelos interesses justos da outra parte». Além
disso, ela inclui o principio da protecdo da confianca.

Em Portugal, por exemplo, a doutrina, representada
por A. Menezes Cordeiro e D. Freitas do Amaral, vé a
boa fé associada ao principio da protecio da confianca, por
um lado e, por outro, a ideia da materialidade subjacente
aos problemas?'. Segundo Freitas do Amaral, que remete
para Menezes Cordeiro, a boa fé por um lado, «determina
a tutela das situagoes de confianga e por outro visa garantir
a conformidade material — e ndo apenas formal - das
condutas aos objetivos do ordenamento juridico»n?.

Para se apurar se houve no caso em aprego a violagéo
da boa fé, tal qual ela foi recortada impde - se responder
as seguintes questdes: houve alguma deslealdade ou
ma-fé? Sera que houve alguma palavra dada e que foi
quebrada pela Administracao fiscal enquanto intérprete
institucional do «bloco normativo» em questao, e em especial
dos nimeros 1 e 2 do artigo 2° do Decreto-Lei n° 17/2004,
de 20 de maio? Sera que o tribunal de instancia e o ST,
ao validarem tal interpretacdo, infringiram o principio
da boa fé? Houve com a interpretacio sucessivamente
realizada alguma conduta nao coberta pela decéncia?
N3ao nos parece!

O recorrente refere-se a uma injuncao estabelecida
no artigo 3° para que o Diretor Geral das Contribuig¢ées
e Impostos emitisse as necessarias instrucgoes para a
execucdao eficiente do regime previsto no Decreto-Lei n°
17/2004. Mas, salvo o devido respeito, tal argumento nao
nos parece suficiente para inquinar o comportamento
da Administracao fiscal e a interpretacio que ela fez do
quadro normativo. Primeiro porque, quer a legislacéo
do IVA em geral, quer o Decreto-Lei n°® 17/2004, de
20 de maio sdo claros quanto as obrigacgoes do sujeito
passivo do IVA; segundo, porque em relacdo a questao
de fundo o préprio recorrente tinha conhecimento néo s6
do processo legislativo prévio que conduziu a elaboragio
da solug@o normativa, como também néo podia ignorar a
lei, tratando-se de uma questio que esteve na discussio
publica; em terceiro lugar, porque a Administracio fiscal,
que, repete-se, esta vinculada ao principio da legalidade,
limitou-se a aplicar a lei e a defender o interesse publico
constitucionalmente previsto da cobranca de impostos para
o Estado, nos termos da lei; finalmente, em quarto lugar,
néao se vislumbra qualquer comportamento de ma fé ou

“Max Vollkommer, in Othmar Jauernig: Biirgerliches Gesetzbuch, 9*
edi¢do, Munique, 1999, p. 157.

2!Antonio Menezes Cordeiro:Da boa fé no Direito Civil, Coimbra, 2015,
p- 1252 e segs.

“Diogo Freitas do Amaral: Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 2%
edi¢do, Coimbra, p. 148.
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néo coberto pela decéncia por parte da Administracao
fiscal. Por outro lado, é claro que quer o tribunal de
instancia, quer o Supremo Tribunal de Justi¢a, com a
sua interpretacéo, indeferindo a pretensao do recorrente,
confirmaram a interpretacdo da Administracéo Fiscal.
Mas tal néo significa que tenham «homologado», na
aplicacao da lei, qualquer conduta desleal ou nao coberta
pela decéncia, pelo que nfo parece que tenham violado
o principio da boa fé.

No que respeita ao principio da prote¢do da confianca,
O Tribunal considera o seguinte. No caso em apreco, em
nenhum momento ficaram demonstradas as premissas
da protecdo da confianca: uma situacio de confianca
criada pelo Estado, uma conduta de confianga tutelavel
ligada a essa situagdo, um desvio pelo Estado da base de
confianca que frustra a confianca do particular.

Também, ndo se vislumbra no caso sub judice nenhum
assomo de formalismo que ponha em causa o disposto na
lei. O que aconteceu é que se fez pura e simplesmente
uma aplicacio da lei face aos factos concretos: exigia-se
um requerimento do particular para que se pudesse
reconhecer o regime da nio sujei¢do. Tal ndo aconteceu
e, portanto, aplicou-se o regime previsto na lei. Quer o
Tribunal de instancia, quer o STJ limitaram-se a aplicar
a lei, procedendo a uma interpretacdo das normas que
néo feriu quaisquer parametros de interpretacio juridica.
Deve-se, pois concluir que nao ha violagao do principio
da justica e de nenhum dos seus subprincipios, se é que
se pode falar de subprincipios neste caso.

24. A recorrente também considera a interpretacio
como violadora do principio da transparéncia.

Antes demais, convém esclarecer o entendimento
de transparéncia. O Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa refere a transparéncia, designadamente,
como «a qualidade ou condi¢do do que é transparente»;
«clareza», «limpidez», «evidéncia». Uwe Thaysen fala de
«Transparenz» como «a transparéncia (Durchsichtigkeit) de
uma organizac¢io de dominio («Herrschaftsverband») bem
como dos processos de decisdo nele realizados». Segundo
este autor, a transparéncia teria varias dimensées: a) A
transparéncia de dominio, entendida como transparéncia da
execucdo do poder e da comunicac¢do no ambito do sistema
politico; b) a transparéncia dos problemas, no sentido do
entendimento de matérias politicas objetivas e intengoes;
¢) a transparéncia de planeamento, como comunicagio da
programatica para o futuro; d) A transparéncia historica,
que gera conhecimento sobre concatenacgdes histéricas
e de atualidade histérica?’. A transparéncia estd muito
ligada a publicagdo dos atos do poder politico e ao principio
democratico a que deve servir a Administracdo. Neste
sentido, vale lembrar a afirmacgio de Norberto Bobbio de
que «a democracia é o governo do poder visivel ou o governo
cujos atos se desenvolvem em publico, sob o controle da
opinido publica®». Isto, apesar de nem toda a atividade

2Cfr. Stefan Marschall: Parlamentsreform.Ziele.Akteure. Prozesse., Opladen,
1999, p. 75. Cfr., igualmente, Uwe Thaysen: Parlamentsreform in Theorie und
Praxis. Zur institutionellen Lernfdhigkeit des Parlamentarischen Systems, Eine
empirische Analyse der Parlamentsreform im 5. Deutschen Bundestag, Opladen,
1972, p. 86.

24Citado por Paulo Gustavo Gonet Branco, in: Gilmar F. Mendes/
Inocéncio M. Coelho/ Paulo Gustavo Branco: Curso de Direito Constitucional,
4% edic¢do, Sao Paulo, 2009, p. 884. Cfr. ainda Norberto Bobbio: O futuro da
Democracia, 6* edi¢do, Sao Paulo, 1997, p. 84 e segs.
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do Estado ser regida pelo principio da publicidade. Basta
pensar nas matérias sujeitas ao segredo do Estado ou
a segredo de justica (alinea a) do n° 2 do artigo 147° da
Constituicao).

A alegagéo da violagdo da transparéncia fundamenta-se,
aparentemente, no facto de a Administracao Fiscal néo
ter cumprido o disposto no artigo 3° isto é a injuncio da
emissdo pelo Diretor Geral das Contribui¢ées e Impostos
das necessarias instrugdes para a execucao eficiente
do regime previsto no Decreto-Lei n° 17/2004. Sobre
este aspeto convém referir que a Fazenda Publica foi
notificada para fornecer a este Tribunal uma informagéo
factual sobre a pratica do cumprimento do disposto no
artigo 3° do Decreto-Lei n° 17/2004, de 20 de maio e para
o envio de texto ou textos que documentem a pratica da
emissio de instrugoes para a execugao do regime do IVA
previsto no Decreto-Lei ja citado. Entretanto, o dignissimo
representante da Fazenda Publica limitou-se a informar que
«o Diretor Geral das Contribuig¢oes e Impostos néo exarou
qualquer despacho tendo como objeto a regulamentagao dos
procedimentos administrativos para a execuc¢io eficiente
do regime previsto no referido diploma» (p. 354 dos autos).

No entanto, o facto de néo ter havido aparentemente o
cumprimento do disposto no artigo 3° do citado decreto-lei
por parte do Diretor — Geral das Contribui¢des e Impostos
nao significa forcosamente que a interpretacao realizada
pos em causa o principio da transparéncia. Primeiro, é
sabido que houve previamente a instauracao do IVA a
criagdo de uma Comissio para esclarecer duvidas sobre a
legislacéo, chegando a Administracio Fiscal a ir ao ponto
de identificar e divulgar, como se disse anteriormente,
nameros de telefones disponiveis para receber chamadas
dos cidadéos interessados. Segundo, houve em varios jornais
do pais artigos de esclarecimento sobre o IVA??; terceiro,
foram noticiadas diversas reunides de membros de Governo
com a classe empresarial para tratar questoes relacionadas
com o IVA, como se pode verificar?. Acresce que, no caso em
apreco, ndo se encontrava a Administragdo, propriamente,
a relacionar-se com uma pequena empresa ou um pequeno
contribuinte ignorante das suas responsabilidades perante
o fisco. Por outro lado, as instrucées referidas no artigo 3°
do Decreto-Lei n° 17/2004, de 20 de maio, visavam mais
procedimentos internos do que uma acao de informacao
externa generalizada.

A nivel do poder legislativo governamental a transparéncia
realizou-se através da publicacdo do Decreto-Lei n® 17/2004, de
20 de maio. Como se sabe, os decretos-leis sdo publicados
obrigatoriamente nos termos da alinea b) do n° 1 do artigo
269°, sob pena de ineficdcia juridica. Ja anteriormente
a discusséio sobre todo o pacote do IVA foi realizada
no Parlamento, cujas sessoes plendrias sdo publicas.
Acresce que as leis que aprovam impostos em Cabo
Verde sdo tipicas leis reforcadas pelo procedimento, ou
noutra acecio, leis com procedimento especial, devendo

%0 Caderno Cifrao do Jornal A Semana, por exemplo, de 21 de outubro de
2003 traz um artigo com o sugestivo titulo «Quem paga o IVA e quem é obrigado
a entregar o IVA ao Fisco? da autoria da especialista Norma Nuies.

%0 jornal A Semana de 12 de marco de 2004, na sua pagina 10, noticia
encontros entre o Secretario de Estado das Finangas e a classe empresarial.
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ser aprovadas obrigatoriamente no plenario por maioria
qualificada (alinea r) do artigo 176°, em conjugacao com
o n° 4 do artigo 60° da Constitui¢do da Republica. Elas
sdo igualmente publicadas no Boletim Oficial por forca
do disposto no citado artigo 269°.

Por outro lado, os atos administrativos praticados pela
Administracio Fiscal sobre a matéria em questdo foram
do conhecimento do recorrente, que alids, por isso recorreu
aos tribunais. Nao ha quaisquer elementos que apontem
igualmente para uma violagao do direito a informacgéao
fiscal, enquanto garantia do contribuinte, previsto com
o conteudo determinado no artigo 20° do anterior Cédigo
Geral Tributario, vigente na altura. Os tribunais por seu
turno procederam a interpretacio da lei no ambito de um
processo em que o recorrente é parte, tendo tido, como é
normal, completo acesso aos autos, para além de ter sido
notificado da sentenca do tribunal de instancia, de que
recorreu legitimamente, bem como do acérdao do Supremo
Tribunal de Justica. Assim, a interpretacio em si nio parece
por em causa o principio da transparéncia pelo menos
para o interessado, que, quer a nivel da Administragao
Fiscal, quer a nivel judicial, sempre teve conhecimento
das decisoes pertinentes, a ponto de inconformado com
elas, recorrer, a final, para este Tribunal Constitucional
de uma alegada inconstitucionalidade da interpretacgao.

25. Conclusdo: face a exposicao feita verifica-se que a
interpretacdo normativa do Supremo Tribunal de Justiga,
de que recorreu a empresa «Sal Hotéis S.A.» néo viola os
principios constitucionais da justica, proporcionalidade,
boa —fé e transparéncia, previstos na Constituicdo da
Republica.

II1

Pelo exposto, os Juizes Conselheiros do Tribunal
Constitucional, em Plenario, decidem:

a) Nio julgar inconstitucional o disposto nos nimeros
1 e 2 do artigo 2° do Decreto-Lei n° 17/ 2004,
de 20 de Maio, interpretado no sentido de que
a nio apresentacdo, no mesmo ano fiscal, do
requerimento de néo sujei¢do ao IVA, conduz
a obrigatoriedade de as empresas hoteleiras
pagarem o IVA ao Estado relativamente aos
contratos de fornecimento de bens e servicos de
carater continuado, celebrados em data anterior
a 1 de janeiro de 2004, cuja duragdo nao exceda
doze meses por cada ano e tenham sido iniciados
anteriormente aquela data;

b) Consequentemente negar provimento ao recurso.

Custas pela recorrente, tendo em conta o preceituado
nos numeros 1 e 4 do artigo 94° da LTC.

Registe e notifique.
Cidade da Praia, 29 de junho de 2017.
Os Juizes Conselheiros

Aristides R. Lima (relator), José Pina Delgado, Jodo
Pinto Semedo
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DECLARACAO DE VOTO VENCIDO
JC PINA DELGADO

Resumo

Com pena minha ndo poderei associar-me ao Acérddo
em relag¢do a decisdo de ndo considerar procedente o
pedido de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade
feito pela recorrente, Sal Hotéis. Reconhecendo mérito a
decisdo da maioria pelo esforgo feito de densificagdo ou
aplica¢do de um conjunto de principios importantes do
nosso ordenamento juridico-constitucional, creio que era
uma oportunidade que se colocou ao Tribunal para conferir
a tutela solicitada e temo que serd um dos acorddos que,
coletivamente, marcard o desempenho deste Coletivo do
qual, com muito orgulho, faco parte, mas que, na minha
opinido, adotou abordagem que lhe levou a calibrar o
seu aresto de modo diferente daquele que me parece mais
acertado. Em sintese porque:

A — Primeiro, entendeu que uma norma que prevé, numa
situagdo em que uma empresa, de forma descuidada, ndo
coleta um imposto de consumo que deveria e que tem como
consequéncia juridica obrigac¢do de entregar todo o valor
ndo recolhido ao Fisco, ndo had viola¢do do principio da
proporcionalidade. Isso mesmo considerando haver, em
abstracto, alternativas muito menos afetantes que podiam
ter sido previstas e aplicadas, e os efeitos de sacrificio
extremo imposto ao particular, o que indicia claramente
que se desconsiderou o efeito da drdstica medida sobre as
dimensées da necessidade e da justa medida do pardmetro
constitucional da proporcionalidade;

B — Segundo, ndo considerou que o desfecho deste
processo em relagdo a norma que impoe a entrega do valor
que ndo foi efetivamente cobrado a um sujeito passivo, o
recorrente, de um tributo com repercussdo economica em
relagdo a terceiros, pelo simples facto de ndo ter submetido
um requerimento a pedir a sua ndo sujei¢do ao regime
do IVA no tocante a contratos previamente firmados,
dificilmente seria compativel com qualquer critério
institucional e comunitariamente aceitdvel de justica
publica, determinag¢do principiolégica que deve ser levada
a sério como diretriz geral de atuagdo da administragdo
publica, mormente a fiscal;

C - Terceiro, mais amplamente, transmite um sinal
pouco positivo a toda a Comunidade Juridica, de que um
orgado judicial vocacionado para a prote¢do dos direitos, o
Tribunal Constitucional, faz uma abordagem em sede de
juizo de constitucionalidade em que perante a invocac¢do
da necessidade da administracdo fiscal recolher impostos
e de um consequente dever do cidaddo pagar impostos,
confere-se a tais prerrogativas publicas a natureza de super
normas constitucionais que neutralizam precisamente a
base que num Estado de Direito Democratico consagrador
de uma economia de mercado um escrutinio com estas
carateristicas deveria centrar-se: o direito a propriedade
privada.

Explico-me melhor no seguimento desta declarag¢do,
cuja extensdo se justifica em razdo do tipo de processo,
o de fiscaliza¢do concreta da constitucionalidade, que
acaba por impor aos juizes o dever de apresentar o seu
voto, 0 que pressupoée que jd esteja esquematizado. Apesar
de ter ponderado, com toda a ateng¢do e interesse, 0s
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raciocinios dos eminentes Colegas e a argumentagdo do
douto acérddo, acabei por considerar que a abordagem
utilizada e a solugdo preconizada ndo se harmonizam a
minha filosofia constitucional e judicial, fazendo originar a
necessidade de a apresentar e de a aplicar ao caso concreto
e, assim, encetar um didalogo com a posicdo assumida pelo
fundamentado aresto.

1. Introducao

1.1. Considerando que a Constitui¢io é também filosofia
politica aplicada e positivada, devo comecgar por reconhecer
a forma muito feliz e apropriada como a maioria comega o
seu arrazoado com uma frase do famoso cientista, politico e
diplomata norte-americano, Benjamin Franklin, conforme
a qual “sé hd duas coisas absolutamente certas: a morte e
os impostos”, que é uma pérola do saber universal e vem,
muito a proposito, considerada nestas discussées. Contudo,
consideraria também relevante ainda para esta discusséo
outro trecho da célebre missiva que antecede a notavel
alocugao para completar o raciocinio do autor, ou seja,
de que “A nossa nova Constitui¢do foi agora aprovada e
tem uma aparéncia que promete perenidade, mas neste
Mundo nada pode ser tido por certo, a ndo ser a morte e
os impostos [Our new Constitution in now established,
and has appearance that promises permanency, but in this
world nothing can be said to be certain, except death and
taxes]” (‘To Jean Baptist Le Roy’ [Philadelphia, November
13, 1789] in: The Writtings of Benjamin Franklin, Albert
Henry Smyth (ed.), New York, MacMillan, 1907, v. X, p.
69), o que levaria a mudanca da percepg¢ao sobre o que,
no fundo, est4 em causa nestas questoes, subjacente a
simples indagacéo fiscal.

1.2. Curiosamente, sem saber se os autores da importante
e utilissima compilacdo legislativa sobre legislagao fiscal
do Ministério das Financas (Colectanea Fiscal, Praia,
Ministério das Financas e Planeamento, 2016, v. I),
consideraram o conceito lassaliano da Constitui¢cdo como
folha de papel (stuck papier) (Ferdinand Lassale, O que
é uma Constitui¢do?, Lisboa, Escolar, 2013, p. 82) ou
nio, ndo deixa de ser, no minimo, curioso, que, embora
no posto e com a precedéncia que sio seus por direito,
se represente trechos da Constituicdo com a expressio
“algumas folhas, as que tém normas constitucionais
fiscais” (fndice).

Com efeito, no deserto do real, no mundo exterior as
folhas de papel que tanto idolatramos, e que fazem parte
da nossa querida Lei Fundamental, a morte e os impostos,
expressio real do poder do Estado desde as mais priscas
eras, podem ser mais robustos, firmes e apelam a eternidade
de modo mais efetivo do que a Constitui¢do. Até porque
claramente, se nesta vida somente a “morte e os impostos”
sdo certos, a tragédia da existéncia dos particulares é
que os impostos podem causar a morte, nomeadamente
econdémica, e se se sobrepuserem a Constituicéo e ao que
ela reconhece de mais sagrado, os direitos fundamentais,
sfo 1naceitaveis, atentérios e odiosos a justica politica
que esta na base do nosso sistema constitucional, por
serem instrumentos de opressio. Outrossim, no Mundo
do nosso Direito nada ha acima da Constituicio Justa,
que é um instrumento de limitac¢ido do poder do Estado
de impor e cobrar impostos.
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Se ainda pudermos aproveitar o canal historico-filoséfico
aberto pelo mui douto Acérdio, sempre registariamos as
ligbes que o seu contexto nos oferece, ndo fosse o facto de
demonstrar que sempre que o Estado privilegia propdsitos
de recolha i1limitada e imoderada de recursos, recorrendo
aos bolsos das pessoas e ignorando os seus direitos,
preocupacoes e expetativas, cria o gérmen da instabilidade
social e da revolugdo, como aconteceu nas entdo colénias
britanicas da América do Norte, na Inglaterra do século
anterior e na Franca revolucionaria.

Lembrando o autor setecentista Adam Smith, Lectures
on Jurisprudence, Oxford, Clarendon, 1978, p. 324, “Nao
ha duvida que a imposi¢do de impostos exorbitantes, (...)
tal como qualquer abuso de poder, justifica a resisténcia
do povo [No doubt the raising of a very exorbitant tax,
(...), as well as any gross abuse of power, justify resistance
in the people]’.

2 — Uma abordagem necessariamente ancorada no
direito a propriedade privada e no principio da justa
tributacio, que moderam o citado dever fundamental
de pagar impostos

2.1. Admito, naturalmente, que o desfecho deste
processo dependeu da filosofia constitucional e judicial dos
seus juizes, o que nao deixa de ser algo digno de realce,
pela demonstracio da riqueza de abordagens assente
no pluralismo de métodos e posi¢des que um tribunal
coletivo pode ter. A minha decorre de uma visao liberal
temperada pelo reconhecimento de que ha certos interesses
publicos relevantes que o legislador constituinte pretendeu
proteger, mas que se mantém centrada naquilo que me
parece ser a melhor aproximacgao a um sistema centrado
no individuo e em que o Tribunal Constitucional assume-se
como baluarte de protegdo das posi¢oes juridicas que lhe
séo reconhecidas mesmo contra o Estado.

2.2. Ha, efetivamente, formulagées principioldgicas
objetivas de acordo com as quais “todos os cidaddos tém o
dever de pagar as contribuigées e os impostos estabelecidos
nos termos da lei” (art. 85 (g)) e que “o sistema fiscal é
estruturado com vista a satisfazer as necessidades financeiras
do Estado e demais entidades piiblicas, realizar os objetivos
da politica economica e social do Estado e garantir uma
Jjusta reparticdo dos rendimentos e da riqueza” (art. 93).

Responder-se-ia que sao clausulas constitucionais
que enquadram esta matéria nio fossem uma expressio
do principio republicano previsto pelo artigo 1° da Lei
Fundamental. Nesse sentido, naturalmente, somos
uma coletividade politica em que todos os cidadaos sdo
coproprietarios do Estado, no seio do qual é natural que
tenham deveres que o constituinte atribuiu natureza
fundamental, ndo havendo alternativa a ndo ser considera-
los como tais; ademais, como esta Corte se tem pronunciado
de forma unanime vezes sem conta desde as suas primeiras
decisoes, a Comunidade Politica tem interesses proprios
que legitimamente pode e deve perseguir; finalmente,
é limpido que o sistema fiscal é necessario dentro do
quadro social como forma de arrecadacao de recursos
para financiar a prossecu¢io desses mesmos interesses
publicos. Ninguém de boa fé, ao interpretar a Constituicio,
chegaria a outras conclusdes.

Ja o que nao se pode também inferir é que se deve
abordar questdes tributarias, algumas delas, como
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mencionado, de base constitucional, als 0b, como se, nada
existisse acima do sistema fiscal e como se os direitos
fundamentais nio fossem uma realidade essencial a ser
considerada nestas matérias, como sempre foram. E nio
se fala de principios gerais que devem ser densificados,
mas especificamente de um direito subjetivo em espécie,
o direito a propriedade privada, sem o qual, alids, nem
sequer haveria a necessidade de um sistema fiscal, a
menos que estivéssemos a pensar em corvéias medievais
ou impostos similares pagos com trabalho por servos em
sistemas alheios ao modelo econémico-constitucional e
jusfundamental adotados.

2.3. Optando-se por invocar outras normas constitucionais
dever-se-1a comecar pela lembranca do artigo 69, de acordo
com o qual “é garantido a todos o direito & propriedade
privada (...)", o qual, mesmo estando no titulo de direitos
econdmicos, sociais e culturais, é um direito sui generis,
que, pelo menos, pode e deve ser considerado como um
direito, liberdade e garantia analogo, beneficiando do
regime especial de protecdo que a Constituicdo reconhece
aos que portam tal natureza. Assim, sendo evidente que
o direito a propriedade privada é garantido nos termos
da Constituicao e da Lei, o facto é que qualquer restricio
que lhe seja dirigida deve conformar-se, como qualquer
outra, as condi¢des previstas pelo nimero 5 do artigo 17
da Lei Basica, nomeadamente e decisivamente, como
se ira analisar dentro de instantes, ao principio da
proporcionalidade.

Alias, a este propdésito a abordagem de uma questéo
fiscal desta natureza sem se partir do direito a propriedade
privada vai em contrapé até do que a jurisdigio constitucional
cabo-verdiana ja tinha estabelecido, nomeadamente através
do importante Acérdio n. 11/11, de 12 de julho, Supremo
Tribunal de Justi¢a enquanto Tribunal Constitucional,
Rel: JC Manuel Alfredo Semedo, p. 21 (ndo publicado),
em que, por meio de pronunciamento de grande valor
doutrinario, sublinhou-se que “a sujei¢cdo do imposto a
reserva de lei transporta consigo a manifestag¢do de uma
premente exigéncia de controlo democrdtico do poder
tributdrio do Estado, por parte daqueles que vdo consentir
com a intromissdo publica na propriedade privada, embora
Justificada para a realizagdo de fins sociais, conquanto
que com respeito pela igualdade e justica tributdrias (...)".

2.4. E, diga-se, num sistema como o nosso, ndao ha
possibilidade de conferir, por contra natura, qualquer
prioridade ao dever fundamental sobre o direito fundamental,
particularmente em se tratando de um direito, liberdade e
garantia. Admite-se que complementam um sistema geral
de protecao de direitos fundamentais, mas nunca podem
estar no centro de uma Constitui¢do estruturalmente
liberal, precisamente porque tém no seu bojo — aspeto
que é relevante para o caso em apreciagio — a colocagao
da pessoa como meio para a realizacdo dos interesses
do Estado ou da coletividade, estejam estes ligados a
sua manutencao financeira ou ao seu desenvolvimento,
transformando-a em sujeito passivo de uma relacéo
jusfundamental, o que s6 se admite excecionalmente
e em doses contidas, pois de contrario gera um ataque
exatamente ao nucleo do principio da dignidade da pessoa
e a decorrente proibicdo de sua instrumentalizac¢do, ainda
que seja para prosseguir fins arguivelmente nobres. Assim,
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nunca seria constitucionalmente legitimo colocar no centro
desta discusséo o dever fundamental de pagar impostos,
mas antes a afetac¢io ao direito a propriedade privada.

2.5. Mais ainda, se dermos a devida atencdo a ligacao
entre o direito a propriedade privada e a protecio das
liberdades individuais e da manutencao da independéncia
das pessoas em relacdo ao Estado, lembrando o que
disse um compatriota de Santo Antao de nome Manuel
da Silva Ferreira que protestava precisamente contra
um desenvolvimento legislativo que as colocavam em
risco ao atacar-se a sua propriedade: “Como agricultor,
vi em perigo a minha sobrevivéncia e a de todos quantos
do mesmo ramo viviam, pela introdugdo da lei de bases
da Reforma Agrdria, que ndo foram mais do que uma
tentativa de destruir todos quantos tinham uma vida
independente” (in: Onésimo Silveira, Tortura em nome
do Partido Unico, Mindelo, Terra Nova/Ponto e Virgula,
1991, p. 103).

A construcdo do regime de protecio constitucional da
propriedade privada na Constituigiao de 1992, até pelo
constraste que manifesta em relagio a antiga ordem
constitucional, ndo deixa de ser tributario deste contexto
de ruptura axiolégica em que a negacio de relevancia
da propriedade privada e da iniciativa se contrapde
a sua centralidade, seja do ponto de vista subjetivo,
seja instrumentalmente como fator de promoc¢ao do
desenvolvimento nacional.

Nao nos podemos esquecer que ele se desenvolveu como
reacdo a ordem econdémico-constitucional da I Republica.
Mesmo atendendo a revisdo de 1988, caraterizou-se por
ser uma economia estatizada assente numa filosofia
nao-liberal, o que é atestado pela analise de Liriam
Tiujo, “A Constituicdo Econémica Cabo-Verdiana” in:
José Pina Delgado & Mario Ramos Silva (orgs.), Estudos
Comemorativos do XX Aniversdrio da Constitui¢do de
Cabo Verde, Praia, Edi¢oes ISCJS, 2013, pp. 165-166,
que chama a atencdo para a “a assunc¢do pelo Estado
das rédeas econémicas”, que, no seu entender, “foi
dominante, como se pode constatar das medidas politicas
e legislativas adotadas” e considerando ainda que “Em
termos concretos, a actuag¢do estadual pode ser observada
pelo papel preponderante que desempenhou na constitui¢do
de um sector produtivo publico nacional, quer pela criagdo
ab initio de empresas publicas, quer por processos de
nacionalizagdo ou similares, iniciados antes mesmo de
1980, com a “transformag¢do” de unidades produtivas
existentes em propriedade e iniciativa publicas”. Mutatis
mutandis é o que também conclui o estudo histérico-
constitucional recente de Mario Ramos Silva, para quem,
ancorando-se num principio da economia estatizada, “o
Estado foi intervindo na economia, controlando toda a
atividade economica, criando empresas publicas e mistas
em quase todos os setores, nacionalizando e expropriando
propriedades privadas. Deste modo, o setor estatal passou a
ser o sector dominante da economia, e as empresas privadas
ndo encontravam espa¢os de interven¢do” (pp. 136-138)

Em oposicao, a ordem econémico-constitucional de
1992, alterando o paradigma, tem nas suas bases nem
mais nem menos do que a liberdade individual, pois, como
assevera, mais eloquentemente a autora Liriam Tiujo,
“A Constituicao Econémica Cabo-Verdiana”, p. 168: “A
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resposta a esta questdo estd, primeiramente, relacionada
com a assungdo pela ordem constitucional do principio da
liberdade individual aplicado a todas as esferas da vida,
dentre as quais a economica. Nesta linha, pretende-se que
os individuos possam livremente realizar-se neste dominio,
em particular, fazendo uso de todas as suas capacidades
para ofertarem bens e servigos no mercado, assim como
para escolherem os bens e servigos que correspondam a
suas necessidades (e ao incontorndvel limite de suas reais
possibilidades). Esse modelo cujas decisées econémicas
ficam precipuamente a cargo dos individuos permite que as
trocas se perpetuem e que o espag¢o denominado «mercado»
seja constituido com base nas suas proprias regras,
pardametros de valoragdo e dindmica de funcionamento.
Esse pressuposto filoséfico encontra traducgdo juridica na
consagracgdo dos direitos fundamentais econémicos, i.e.,
a livre iniciativa e a propriedade privada’.

Aliés, a traducéo do sistema que é feita por académicos,
é corroborada pela pratica constitucional se atentarmos
as motivacgoes do poder constituinte de 1992, pois é
de se lembrar que na apresentacao do Projeto de Lei
Constitucional, o Presidente da Assembleia dizia que
“a obra que se propoée realizar com a altera¢do da Lei
Fundamental, é o coroldrio légico de todo o processo de
transi¢do do regime monopartiddrio para o regime plural
democrdtico, em que se impée adequar a Constituicdo a
nova situagdo politica expurgando-a dos contetidos jd
ultrapassados e plasmando neles os valores democrdticos
que a Sociedade conquistou e que espelham, no seu conjunto
o rosto do novo regime implantado no Pais. Sem se deter na
problemdtica da amplitude da alteragdo a fazer-se, parece
ser pacifico que ela deverd corresponder a profundidade
das transformacgoes politicas jd operadas e a dimensdo das
reformas preconizadas para os setores econémico, social e
cultural, fixando na Constitui¢do, para além do mais, 0s
principios, os objetivos, e a ideia de sociedade que se quer

construir e ainda o tipo de desenvolvimento que se propoe
para Cabo Verde” (Actas referentes a Sessdo Parlamentar

de Aprovagdo da Versdo Origindria da Constitui¢do de
1992, Praia, AN, 1992, p. 4), o que, atendendo aos debates
subsequentes parece ter captado a vontade constituinte
nesta matéria especifica.

2.6. Com tal enquadramento e considerando as matérias
fundacionais envolvidas, o Tribunal foi confrontado com
questoes da mais alta importancia, ndo s6 para o recorrente,
que tinha em jogo o pagamento de milhées de escudos
ao Fisco, como para o proprio sistema, atendendo que se
trata, em ultima instancia, por um lado, de escrutinar
a base normativa que habilita atos da administracao
publica no geral e da administracao fiscal em particular
a luz de principios importantes como o da justica, da
proporcionalidade, da boa fé e da transparéncia, todos
principios materiais da atividade administrativa e
nalguns casos eixos estrurantes da préopria Republica,
bem como a incidéncia restritiva de normas relativas a
tributos sobre o direito a propriedade privada e sobre a
liberdade de iniciativa econémica; e, do outro, de definir
o modo como este Tribunal iria sinalizar a Comunidade
Politica a modo como controla o poder tributario do Estado
perante os particulares, pessoas fisicas e empresas, que
inevitavelmente incidem sobre a sua propriedade, no
exercicio da sua nobre missio de protecao de posi¢oes
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juridicas subjetivas, nomeadamente porque, como a obiter
dictum do aresto do Supremo Tribunal de Justi¢a nas
vestes de Tribunal Constitucional acima citado indica,
esta tradicao ja fazia parte da jurisdi¢do constitucional
cabo-verdiana, desde ha muito e nos termos assinalados.

3. O Sistema do Imposto sobre o Valor Acrescentado
em Cabo Verde. Assim, qualquer questao fiscal deve ser

tratada por aquilo que a matéria representa no Estado
de Direito Democratico, um ato ablativo da propriedade
privada das pessoas, protegida por uma posi¢do juridica
fundamental. Nao como uma prerrogativa ilimitada de
financiamento do poder publico e sim como uma possibilidade
justa de arrecadacio de recursos pelo Estado em moldes
a garantir o seu funcionamento e a concretizacgio de
prestacgoes publicas e sociais. Nao porque o Estado tenha
um valor intrinseco superior as pessoas, mas porque ele
facilita a concretizagdo de bens juridicos importantes dos
integrantes da Comunidade Politica, dai justificando-se o
financiamento do seu funcionamento pelos particulares, e
porque, de facto, é entidade que garante a operacionalizac¢do
da solidariedade constitucional, nomeadamente criando
as condicdes para a realizacdo de interesses publicos
relevantes e as tarefas que constitucionalmente se lhe
atribuem pela Lei Fundamental, conforme as arroladas,
de modo néo exaustivo, no artigo 7°, mormente aquelas
que tenham a ver com a concretizagio dos direitos de
natureza prestacional.

3.1. O sistema de tributacio das despesas foi introduzido
em Cabo Verde pela Lei n° 14/VI/2002, de 19 de setembro,
que entrou em vigor a 1 de janeiro de 2003. Ademais, no
caso concreto do IVA, a sua disciplina foi feita através da
Lei n® 21/VI/2003, de 14 de julho, juntando-se ao regime
um diploma aprovado pela Lei n° 23/V1/2003, de 14 de
julho, que aprova o Regime de Infracées Relativas ao
Imposto sobre o Valor Acrescentado e do Imposto sobre
Consumos Especiais. Nos termos do art.” 2 do Regulamento
do Imposto sobre o Valor Acrescentado, o mesmo entrou
em vigor no dia 1 de janeiro de 2004. Assim, a recorrente
ja na vigéncia do IVA e do RIVA, ficou obrigada, a estrita
luz da Lei, a aplicar o novo imposto as suas atividades,
mormente aos contratos celebrados antes da vigéncia
do novo imposto e cuja execugao ocorreria depois da sua
entrada em vigor.

3.2. Fol neste contexto que surgiu o Decreto-lei 17/2004,
de 20 de maio, que, ndo obstante a sua autonomia e
propodsitos proprios, ndo deixa de se enquadrar num regime
juridico que gravita a volta de um ntcleo normativo que
integra os atos legislativos supramencionados.

E verdade que nao foi este diploma que veio a permitir
a cobranca, por parte da autoridade tributaria, do IVA nos
contratos de prestacéo de servigos turisticos celebrados
antes de 1 de janeiro de 2004. Na realidade, neste caso, o
Governo, com os fundamentos constantes do preambulo,
teve a intencao de reduzir, de forma transitéria, a
incidéncia do IVA em relagdo a determinados contratos
celebrados por certos operadores econdémicos dos setores
da construgéao civil e turismo. Estes, por sua vez, no ambito
da sua liberdade podiam, querendo, optar por manter-se
no regime vigente ou, mediante a declaracdo mencionada,

ndo se sujeitar, no tocante aos contratos referidos, ao
regime do IVA. O Decreto-lei nao estabelecia um prazo
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para se apresentar a opcao feita pelo contribuinte, embora
pudesse se entender com alguma razoabilidade que isso
teria que acontecer até 31 de dezembro de 2004, fim do
ano fiscal.

Pode parecer a primeira vista que a atitude governamental
de se abster de coletar tributos a ele devidos em razao dos
impactos negativos que disso resultaria para um certo
setor de atividade econdmica foi motivado por uma mera
liberalidade. Porém, embora ndo haja elementos para o
atestar de modo definitivo, isso provavelmente podera ter
tido no seu bojo uma outra questéo de constitucionalidade
que o poder publico procurou evitar, ou seja, que se gerasse
um problema de efeito retrospetivo da lei fiscal caso fosse
aplicavel um imposto novo a situacdes a envolver contratos
celebrados antes da aprovacao da lei (e da sua entrada
em vigor) por empresas que operam, pela sua natureza,
com tal antecedéncia, como é o caso das empresas de
construcao civil e das turisticas.

Embora, a coberto de justificacoes econémicas e com
apelo a teoria do imposto especifico, o legislador nao
fica longe da aceitacio desse quadro quando, por meio
do Preambulo, se manifesta no sentido de que “surgem
com especial relevancia, o tratamento a dar aos contratos
celebrados em momento anterior a vigéncia do Regulamento
do IVA, mas com desenvolvimento e execug¢do efetiva no
periodo de vigéncia deste imposto. Surgindo estes contratos
num ambiente contratual sem IVA, a sua execu¢do num
contexto tributdrio em que este imposto se impoe legal e
obrigatoriamente sobre as contraprestacées a efetuar como
contrapartida ao contrato em execu¢do, forcosamente
resultaria em énus indevidos modificadores dos termos do
contrato, podendo mesmo apresentar-se como alteracées
insuportdveis [d]os termos negociais originais, logo
determinando a sua ndo observdancia e quebra do contrato”.

Sendo assim, na realidade, o Decreto-Lel ndo pode ser
visto como um ato magnanimo do bom legislador para
facilitar o sistema de recolha de tributos por uma entidade
empresarial que o vai buscar, por imposi¢ao de lei, ao
contribuinte de facto, o consumidor do servigo, sobre
quem repercute o imposto, mas, antes, como um meio
de se corrigir, uma solugao cuja constitucionalidade, por
si 86, podia ser questionada, ou diretamente com apelo
a regra constitucional da ndo-retroatividade da norma
fiscal ou, no minimo, com fulcro, no principio — algumas
vezes ja considerado por este Tribunal — da protecéo
de confianca (v. Acérdao n°® 24/2016, de 20 de outubro,
referente a constitucionalidade de norma revogatéria dos
Estatutos dos Magistrados do Ministério Publico, Rel: JC
Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, I Série, n. 61,
2 de novembro de 2016, pp. 2033-2054; Parecer n° 1/2017,
de 2 de maio de 2017, referente a constitucionalidade de
certas normas dos Estatutos dos Oficiais de Justiga, Rel:
JP Pinto Semedo, publicado no Boletim Oficial, I Série,
n. 27, 16 de maio de 2017, pp. 672-682.

Como aconteceu, de resto, com diplomas ligados ao regime
juridico do Imposto sobre o Valor Acrescentado que, por
meio do Acérdéao n® 13/2006, de 9 de novembro, Supremo
Tribunal de Justiga enquanto Tribunal Constitucional,
foram devidamente declarados inconstitucionais.

4. A inexisténcia de uma abordagem constitucional
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4.1. Nao deixa de ser igualmente relevante que o STdJ
através do Acérdio 02/2015, confirmou a sentenga do
Tribunal Fiscal e Aduaneiro de Barlavento que, por sua
vez, julgou improcedente a impugnacao da ora recorrente.
Pelo que a interpretacdo que a Sal Hotéis se ampara
para suscitar a verificacdo de constitucionalidade que
foi feita pela autoridade tributdria, ndo mereceu reparo
do Tribunal Fiscal e Aduaneiro de Barlavento, na sua
sentenca e esta foi confirmada pelo acérdao do Supremo
Tribunal de Justica.

4.2. Seria o fim da discussio caso o que estivesse em
jogo fossem questdes ordinarias de direito fiscal. Mas, néo
eram. Os problemas colocados pela recorrente eram da
mais elevada relevancia, tomando como referéncia a nossa
Lei Magna. Destarte, ndo se pode deixar de sublinhar que
as questdes constitucionais suscitadas pela recorrente
foram, durante todo o processo, na melhor das hipéteses,
lateralizadas, considerando-se no arrazoamento decisério
uma abordagem centrada na legalidade estrita da medida
e baseando-se 0 mesmo somente no direito fiscal ordinario.

4.3. Se 1ss0 € até aceitavel — no caso concreto - do ponto
de vista do 6rgdao administrativo que aplicou a medida
impugnada, havendo duvidas se deveria ter considerado
questbes de constitucionalidade levantadas pelos
reclamantes, ja os tribunais envolvidos, sendo igualmente
tribunais de protecao de direitos, como todos os outros, e
cabendo-lhes igualmente fiscalizar a constitucionalidade
das normas, poderiam ter, no minimo, considerado essas
questoes fundamentais com a centralidade devida.

O Tribunal Fiscal e Aduaneiro de Barlavento, na pratica,
ignorou essas questoes, refugiando-se diretamente na
aplicacdo da lei, sendo que o Gnico érgéo judicial que se
pronunciou sobre a matéria constitucional suscitada pela
recorrente foi o Supremo Tribunal de Justiga, mas de todos
os principios invocados somente abordou e considerou o
da justica e o muito lateralmente alegado principio da
igualdade, ndo se estendendo na fundamentacio no que
toca a rejeicdo dos argumentos da recorrente.

4.4. Naturalmente, ndo se pode dizer o mesmo da
abordagem dos colegas, que, com todo o respeito, considero,
pois foca matéria essencialmente constitucional e com a
densificacdo considerada adequada, mas, ainda assim,
pareceu-me igualmente muito permeavel a uma leitura
da Constitui¢do a partir da consideracdo de elementos
proéprios do direito fiscal ordinario, o que, naturalmente,
inverte a légica do sistema e a filosofia do controlo de
constitucionalidade de atos normativos inconstitucionais,
pois, se sdo aqueles a definirem, pelo modo como sao
gizados pelo legislador, as pautas de sua avaliagdo, na
pratica qualquer exercicio neste sentido, torna-se vazio
e circular. E constitucional porque é legal, tudo o que
é legal é constitucional. Lembra um jogo de roleta em
que, tudo se discute, ha aparéncia de competicdo, mas
a casa - neste caso o legislador ou o aplicador da norma,
em suma o Estado - sempre ganha.

5. As normas sindicadas.

5.1. E sobre esta dimensdo — a da constitucionalidade
— que o Tribunal devia se pronunciar em todos os itens,
nomeadamente a respeito dos nimeros 1 e 2 do artigo 2°,
com extensdes ao artigo 1°, do Decreto-Lei 17/2004, de
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20 de maio, conforme os quais, respetivamente, “1. Os
contribuintes sujeitos passivos de IVA enquadrados no
regime normal, detentores de certificado de utilidade
turistica valido, poderdo optar pela aplicagdo do regime
a que se refere o artigo 1° deste diploma [op¢do por regime
de ndo liquidagdo de IVA], relativamente aos contratos de
fornecimento de bens e servigos de cardcter continuado,
celebrados em data anterior a 1 de janeiro de 2004, cuja
durag¢do ndo exceda doze meses por cada um e tenham
sido iniciados anteriormente aquela data” e que “a op¢do
a que se refere o niimero anterior deverd ser formulada em
requerimento dirigido ao Diretor Geral de Contribuigdo
e Impostos, a apresentar na Reparti¢ao de Finangas da
Area Fiscal do requerente, acompanhado dos elementos
de prova da natureza, durag¢do e requisitos dos contratos
celebrados”.

5.2. Nao se pedia a fiscalizacdo da constitucionalidade
da norma per se, ou seja, na sua acep¢ao mais literal,
mas, antes, a decorrente da interpretacao do preceito
nos termos em que ela foi efetivamente aplicada pelos
tribunais; ou seja, no sentido de que “a ndo apresentagdo,
no mesmo ano fiscal, do requerimento/declaragdo de ndao
sujei¢do ao IVA, conduz a obrigatoriedade de as empresas
pagarem o IVA ao Estado nos contratos de servigos turisticos
celebrados antes de 1 de janeiro de 2004, ainda que fique
inequivocamente demonstrada a existéncia de todos os
pressupostos da vantagem tributdria fixados em lei”.

5.3. E relevante reter-se que, pelos motivos ja invocados
e que constam do seu preambulo, o objetivo declarado
da Lei era o de proteger dois sectores de atividades que
celebram contratos com alguma antecedéncia e que, com o
surgimento do novo imposto, seriam, muito provavelmente,
afetados no decurso da sua aplicacdo. Nao deixa de ser
esta a ratio geral dos artigos relevantes para este juizo
de constitucionalidade, ou seja, de permitir que efeitos de
contratos previamente celebrados entre dois particulares
nao viessem a produzir efeitos tributarios in mala partem
depois da entrada em vigor de um novo imposto. Todavia,
condicionando-se a op¢do, além desse elemento contratual,
a apresentacdo de um requerimento, o que s6 pode ser
justificado como forma de a administracao fiscal obter tal
informacéao para efeitos de organizagdo, acompanhamento
e fiscalizacdo dessa situacdo transitoria.

5.4. Tudo isto, naturalmente, com o objetivo de se
concretizar uma justa tributacéo, nos termos do niimero
1 do artigo 93 da Constituic¢do, a representacao do
principio da justica tributaria dentro do Estado de Direito
Democratico, que ndo pode nem significar a negacao do
direito a propriedade privada, nem tampouco legitimar
a promoc¢do do ‘Robynhoodismo’ do Estado Fiscal, que,
de outro modo, estaria a autorizado a tirar o que lhe
aprouvesse, para distribuir riqueza, mas a imposi¢ao
de deveres tributarios equilibrados a pessoas fisicas e
empresas.

6. A auséncia de elementos suficientes para se atestar a
violacdo do principio da boa fé e do principio da transparéncia

da atuacdo da administracdo e a impossibilidade de se o
fazer por meio de recurso de fiscalizacio concreta.

Neste segmento, sem ter uma posi¢ao definitiva
sobre a forma de avaliacdo de violagdes aos principios
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constitucionais da boa fé e do principio da transparéncia
na atividade da administracao, acompanho a proposta de
solucgdo feita pelo Ilustre Relator, pelos seguintes motivos,
alguns dos quais referidos com grande propriedade no
texto do Acérdio, mas no seu bojo com uma abordagem
metodolédgica distinta e com foco diferente.

6.1. Efetivamente, na opinido da recorrente, a lesdo do
principio da boa-fé e também da transparéncia, decorreria
do facto de a administracao fiscal ndo ter cumprido
os seus deveres de informar, de esclarecer e emitir
instrugoes, procurando aproveitar-se de erros, descuidos,
desconhecimentos e fragilidades dos contribuintes num
contexto de introdug¢éo de um imposto novo, com uma
dinamica complexa, em particular porque, no seu entender,
perante a apresentagio de declaragoes ao Fisco, estando
patente a néo liquidacao do IVA em relagdo aqueles
contratos abrangidos pela Lei, nunca recebeu qualquer
reparo em relacao a essa situacao.

6.2. Nao ha duvida que tais principios tém base
constitucional explicita, estando previstos pelo artigo 240,
numero 1, da Constitui¢do da Republica. Os principios da
atuacdo de boa-fé e de modo transparente da administragao
s@o uma decorréncia do proprio principio do Estado de
Direito, que impd6e obrigagées, designadamente pelo
maior ascendente em termos de poder, de recursos e de
informacdo, que ela normalmente possui em relacéo aos
administrados. Ndo s6 num prisma negativo de nio poder
tirar vantagem dessa posic¢io privilegiada, mas também
positivo de fazer o que estiver ao seu alcance para evitar
que estes sejam prejudicados, em qualquer caso sendo
vedado o comportamento malicioso. Ademais, resulta do
principio da transparéncia o dever de a administracgéo agir
de forma clara, através de processos publicos, acessiveis
e controlaveis por todos, proibindo-se, no geral, qualquer
opacidade na condugdo dos seus negdcios, particularmente
os que tenham incidéncia sobre os particulares.

Assim sendo, no caso concreto, no que diz respeito
ao principio da boa-fé, a questao que se coloca é se o
Estado como pessoa de bem, ndo contribuiu ele préprio
maliciosamente para o desfecho que se concretizou ou se,
podendo, ndo interveio para evitar que tal resultado se
tenha materializado efetivamente com o animo de tirar
proveito de forma improba das fragilidades do particular.

6.3. Nao que se deva partir do principio de que a
administracio estava a lidar com um contribuinte
normal, porque também néao é isto que estd em causa.
Longe disso. Por um lado, a recorrente é uma sociedade
comercial que, pela sua préopria natureza, tem cunho
lucrativo. Para prosseguir esse desiderato, ela, em
principio, integra ou deve integrar um nimero minimo
de 6rgéos ou ter acesso a servigos terceirizados, com
natureza diversificada e competéncias especializadas,
nomeadamente nas areas juridica, contabilistica, da
publicidade e marketing, relagdes publicas e imagem,
hoteleira, culinaria, entretenimento, etc. Por outro lado, néo
estamos propriamente em presenca de pequena unidade
empresarial. A recorrente é uma sociedade anénima,
que, como ela propria assevera nos autos em razio da
sua posicio favoravel no mercado de servigos turisticos, é
classificavel dentro do tecido empresarial cabo-verdiano
como uma grande empresa, posi¢do que nio se coaduna
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com justificacoes da espécie que apresenta em sua defesa.
Uma empresa da envergadura da recorrente pressupoe
estrutura, organizacao, hierarquia e responsabilizagao
interna. Nao tenho duvidas que perante os factos, dé-se a
volta que se der, a empresa foi, no minimo, pouco cuidadosa
com os seus proprios interesses e provavelmente agiu
com descaso para com os interesses fiscais subjacentes,
que nao sdo de somenos importancia.

6.4. Todavia, apesar disso, alega-se que a Administracao
Fiscal, considerando efetivamente que se tratava de imposto
novo e de um regime de transigio, podia ter emitido as
instrucoes ou alertas necessarios em relacdo a essa questao.
No concernente as instrugées é importante registar a
sua importancia, particularmente atendendo a natureza
do imposto em questido que pressupde na pratica que a
administracgao fiscal use a empresa, qualificada para tanto
como sujeito passivo de um imposto, para facilitar a sua
colecta junto ao contribuinte de facto que é o consumidor
do produto ou do servi¢o. Contudo, considerando que a
empresa participou, como se demonstra, ativamente no
processo tendente a encontrar-se uma solugéo para o
problema gerado pelo regime juridico do IVA, a partir
de uma analise perfunctdria, parece que a exigéncia
de apresentacgio do requerimento nao poderia passar
desapercebia, até em razio do que muito pertinentemente
se diz no Acérdéao a respeito da divulgacao feita sobre o
regime do IVA.

No caso dos alertas, efetivamente recebeu por periodo
consideravel de tempo declaracoes relativas as operacoes
efetuadas, nos termos da lei, sem que tenha advertido
a empresa para a situacgdo de incumprimento em que ja
se encontrava. E, nesta dimensé&o, chega, no minimo, a
permitir alguma discusséo sobre possivel violagao do
principio da boa fé e do da transparéncia, embora néo
existam inequivocamente elementos suficientes para se
o concluir de forma inequivoca no caso concreto porque
nao se consegue estabelecer se tal decorreu de alguma
estratégia consciente da administracao fiscal, atendendo
que isso pode ter-se devido ao funcionamento nio-ideal
dos procedimentos internos e das praticas debaixo das
quais opera.

Embora, ndo deixa de ser verdade que ha um notdrio
descompasso entre as consequéncias atribuidas as omissoes
dos particulares e as que decorrem das inacoes do Estado,
estas sempre avaliadas pelo préprio, nomeadamente
pelos tribunais, a partir de lentes mais favoraveis e
compreensivos. E, de facto, mais de quarenta anos
depois da independéncia, o nivel de tolerancia com a
administracdo publica deve diminuir na medida em que
se deve recentrar a Constituicdo e o Direito na protecao
dos particulares contra o poder politico e contra o poder
administrativo.

6.5. Em relagdo ao principio da transparéncia, podendo
suscitar questionamento nesta esfera também o que se
descreveu no paragrafo anterior, a concluséo seria a mesma:
néo existem elementos suficientes para se concluir que
possa, por si s0, ter sido atingido, até por decorrerem da
sua dimensao positiva, um processo que, no geral, e sem
embargo do meu entendimento a respeito das demais
questoes, decorreu, no geral, de modo transparente.
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6.6. Agora, no fundo, entendo que tal exercicio, a ser
feito, ndo seria por via de um recurso de fiscalizacio
concreta da constitucionalidade, pois esta limita o
Tribunal a fazer um controlo normativo, o que significa
que a questdo de base é a de se saber se a norma que tao
doutamente se recortou é inconstitucional por violac¢ao
do principio da boa fé e do principio da transparéncia da
atuacido da administracdo. A resposta, neste caso, sempre
seria negativa, pois da norma em si ndo decorre qualquer
desrespeito por esses principlos, a menos que se viesse
demonstrar que o legislador elaborou conscientemente
enunciados debnticos obscuros, ndo determinaveis ou
com falta de elementos tipicos para poder tirar algum
proveito da situacao.

Portanto, se ainda se podia colocar a possibilidade de
os atos concretos da administracao e até a omissao muito
bem lembrada pela recorrente de nao se ter aprovado
as instrucdes devidas por si s6 poderem atingir normas
constitucionais, eventualmente escrutinaveis por outra via,
nao me parece que o Tribunal pudesse oferecer qualquer
tutela desta natureza por via deste tipo de recurso em
relacdo a estes atos da administracdo a menos que elas
decorressem daquela base normativa. E, neste caso,
além de nao se ter pedido fiscalizagdo do artigo 3° do
Decreto-lei (procedimentos internos — regulamentacao),
dela dificilmente resultaria, de per se, uma violagao aos
principios constitucionais escrutinados neste segmento.

7. O descumprimento do parametro da proporcionalidade
da restricao de direitos.

7.1. Considera ainda a recorrente que ha violacao do
parametro da proporcionalidade, o inico dos principios
mencionados que nao consta do artigo ja diversas vezes
considerado da Constitui¢do, o niumero 2 do artigo 240.
O que, por si s6, ndo criaria um obstaculo intransponivel,
considerando que se trata de um dos feixes do principio do
Estado de Direito e, como tal, integrante do nosso sistema
constitucional, aplicavel a atividade da administracio
publica, de onde se origina. Trata-se de questdo aqui
diretamente relevante, na medida em que a possivel
inconstitucionalidade depende, em ultima instancia, de
uma certa interpretacdo normativa feita pelo Fisco como
base de legitimacio de um ato administrativo.

Contudo, neste processo, o que interessa é que a
administracdo habilitou o seu ato recorrendo a uma
norma resultante de interpretacdo que fez do regime
juridico aplicavel e que foi endossada pelos tribunais
que intervieram neste processo. Destarte, o que esta em
causa é, na sua esséncia, independentemente de alegacéo
da recorrente, uma potencial afetacdo inconstitucional
do direito a propriedade privada e incidentalmente da
liberdade de iniciativa privada, exigindo-se a utilizagao
dos parametros constitucionais de controlo de restrigoes de
direitos, por defini¢ido operadas pelo legislador ordinéario,
sobretudo o da proporcionalidade.

7.2. A questao é que, por esta via de controlo incidental
de constitucionalidade, o Tribunal sé est4 habilitado
a controlar a norma habilitante do ato e ndo o ato em
si, mesmo que se tenha que admitir, no caso concreto,
alguma sobreposicao.

A solucio adotada pela administracéo fiscal foi a de cobrar,
com base nos servicos tributaveis, o valor correspondente
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ao IVA que, na sua opinido, deveria ter sido recolhido e
nao foi, ancorando-se precisamente em norma aplicada
de acordo com a qual “a ndo apresentagdo, no mesmo ano
fiscal, do requerimento/declaragdo de ndo sujei¢do ao IVA,
conduz a obrigatoriedade de as empresas pagarem o IVA ao
Estado nos contratos de servigos turisticos celebrados antes
de 1 de janeiro de 2004, ainda que fique inequivocamente
demonstrada a existéncia de todos os pressupostos da
vantagem tributdria fixados em lei”. Este aspeto seria
suficiente para se confundir o tipo de escrutinio que se
esta a fazer neste caso concreto, mas este, em principio,
s6 pode incidir sobre a propria norma e nao sobre o ato
administrativo considerado enquanto tal.

7.3. Naturalmente, em tese, porque no nosso sistema
nio se pode pressupor dos poderes publicos conduta
consciente de afetacdo gratuita de direitos, sem causa
portanto, o que se pode concluir é que estava a tentar
perseguir finalidade legitima de arrecadacio de impostos,
nos termos do principio da justa tributac¢ao, por meio
de medida que se destinava a garantir que aqueles que
pretendiam se beneficiar do regime especial deveriam
comunica-lo a administracéo fiscal para que esta pudesse
se organizar e fazer os controlos devidos.

7.4. Se nao ha problemas com este interesse publico
enquanto tal, ja a consequéncia juridica que resulta
dessa norma, ou seja, de que a nao apresentacao do
requerimento conduziria a uma obrigatoriedade de
pagamento integral do IVA nos contratos de servigos
turisticos celebrados antes de 2004 produz um resultado
de dificil compatibilizacdo com a Constituicdo. E é nesta
dimensfo que radica a restri¢cdo de primeiro grau,
correspondendo a uma ingeréncia intensa que afeta de
forma intensa a posic¢éo juridica da recorrente, ndo a de
segundo grau, a mera obrigatoriedade de apresentacéo do
requerimento que, enquanto mera incomodidade, atinge
de forma leve a liberdade (diga-se que, isoladamente, nao
atinge o direito a propriedade privada) da recorrente. O
que vai contar como restricdo efetiva é a consequéncia
juridica que de uma eventual omisséo do contribuinte
se retira: a gravosa obrigacgdo de se ter que entregar ao
Estado o IVA que efetivamente néo foi recolhido, como
se tivesse sido.

7.5. E esta medida que se projeta sobre o patriménio
da recorrente, dimensio que, como é natural, é protegida
pelo direito a propriedade privada. Sendo assim, dado
que a norma incide sobre esta esfera abstratamente
resguardada, e atendendo que, nos termos ja recortados,
o direito a propriedade privada, é um direito, liberdade
e garantia analogo, que contempla dimensées tipicas
da liberdade, sobretudo no nosso ordenamento juridico
constitucional, e incidentalmente sobre a liberdade de
iniciativa privada, estamos perante restri¢ées tipicas
de direitos. Destarte, a) havendo incidéncia de medida
legislativa sobre um direito e b) tendo a posicio juridica
atingida natureza de direito, liberdade e garantia, a
sua compatibilidade constitucional depende de ela se
conformar as exigéncias previstas pelos parametros de
controlo de afetac¢bes arrolados pelos nimeros 4 e 5 do
artigo 17 da Constituigao da Republica, nomeadamente
enquanto norma afetante, finalidade constitucionalmente
legitima, e especificamente: existéncia de autorizac¢iao
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para restringir, operacionalizac¢io por lei geral e abstrata,
nao producio de efeitos retroativos, ndo-atingimento do
nucleo essencial do direito e proporcionalidade.

Como qualquer modalidade de afetagao de direitos de
base constitucional, a restri¢do sé é legitima se perseguir
finalidade legitima, que, por sua vez, sé pode ser a prote¢io
direta de direitos (de outrem ou do préprio titular) ou
interesses publicos relevantes, como, alids, é densificado
pelo artigo 29 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos que assim reza: “No exercicio destes direitos e
no gozo destas liberdades ninguém estd sujeito sendo as
limitagées estabelecidas pela lei com vista exclusivamente
a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos
e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar
numa sociedade democrdtica’.

Aqui néo haveria problemas em reconhecer-se finalidades
legitimas ao Estado nesta matéria, mas esta s6 pode
ser uma tributacdo justa, destinada a garantir-lhe os
recursos que precisa para satisfazer as suas necessidades
financeiras e de outras entidades publicas e realizar os
objetivos da sua politica econémica e social. Note-se que
o artigo 93 ja contém no seu bojo a ideia da moderagao
e do equilibrio quando apela ao conceito de satisfazer
“necessidades” do Estado e nao satisfazer o Estado,
dentro de um quadro tendencialmente objetivo que visa
moderar e compatilizar aos valores constitucionais o
natural apetite do Leviathan em relacado a recursos dos
particulares. Na medida em que essa norma tenha efeitos
restritivos sobre o direito a propriedade privada deve
ser interpretada conforme a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, significando que o que pode figurar
como interesse publico ndo é a mera arrecadacio de
1mpostos, mas somente aquela que seja justa. Portanto,
o principio ao abrigo do qual o legislador pode legitimar
esta medida nao é o da tributacdo, mas sim o da justa
tributacdo. Nao é nem nunca pode ser legitima qualquer
finalidade de arrecadacio ilimitada ou maxima de tributos
por parte do Estado. Caso fosse esta a legitimidade geral
invocada nem seria preciso prosseguir neste juizo pois a
norma restritiva ja seria inconstitucional por perseguir
finalidades ilegitimas.

E no quadro deste chapéu legitimador geral que o
legislador veio, e bem, sublinhar que “os primeiros impactos
surgidos com a aplica¢do do IVA no sistema tributdrio
nacional, obrigando ao enquadramento de um imposto
totalmente novo para os operadores econémicos nacionais,
determina a necessidade de interveng¢do atenta neste
ambito, através da tomada das medidas de correc¢do ou
reorienta¢do dos comportamentos quer da administracdo
fiscal quer dos sujeitos passivos”’. Para tanto, conforme a
lei, aquelas empresas dos setores econémicos envolvidos
que tivessem celebrado contratos antes de 2004 poderiam
nao ficar sujeitos a recolha e pagamento do IVA referente
a esse periodo precisamente porque, como se reconheceu
e se explicita no preambulo, “inseridos nesta problemdtica
surgem com especial relevancia, o tratamento a dar aos
contratos celebrados em momento anterior a vigéncia do
Regulamento do IVA, mas com desenvolvimento e execu¢@o
efetiva no periodo de vigéncia deste imposto. Surgindo
estes contratos num ambiente contratual sem IVA, a sua
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execu¢do num contexto tributdrio em que este imposto se
impoe legal e obrigatoriamente sobre as contraprestagoes
a efetuar como contrapartida ao contrato em execuc¢d@o,
forcosamente resultaria em énus indevidos modificadores
dos termos do contrato, podendo mesmo apresentar-se
como alteracgées insuportdveis [d]os termos negociais
originais, logo determinando a sua ndo observancia e
quebra de contrato”.

Além do que, como se expde complementarmente, “ndo
é funcdo do IVA, e em principio também de nenhum outro
imposto nacional, apresentar-se como factor determinante
para o sujeito passivo, na conformag¢do das decisées e
oportunidades do seu negocio. Deverd por isso, e dentro
dos limites tidos por razodveis e esperados ser desenhado
o modelo de comportamentos fiscais a exigir dos sujeitos
passivos, contido aquele dentro dos referidos limites
razoavelmente esperdveis e ndo distorcidos da vontade
negocial dos obrigados fiscais. Em ultima andlise, aquele
imposto deverd apresentar-se tradicionalmente neutro
neste campo, ndo desincentivando os sujeitos passivos da
realizag¢do das operagées objeto do seu negécio”.

Com tais elementos sé6 se pode concluir que o objetivo
especifico do legislador com essas normas concretas era,
pura e simplesmente, o de corrigir os efeitos temporais
de um diploma que ja tinha aprovado para evitar que
os contribuintes ficassem sujeitos a incidéncia de um
imposto relativo a um momento em que este néo existia.
Do que decorreria, muito provavelmente, a violacéo do
principio da irretroatividade da lei fiscal ou, no minimo,
do principio da protec¢do da confianca dados os efeitos
retrospetivos gerados.

Neste contexto, a norma que foi aplicada ao adicionar-se
a consequéncia da obrigatoriedade de entrega do IVA no
caso de ndo submisséo do requerimento s6 pode visar a
obten¢do de uma informagao imprescindivel para, conforme
o0 Decreto-lei n® 17/2004, efeitos de controlo, nomeadamente
das dedugoes, e poder fazer-se o acompanhamento necessario
e o devido controlo dos contratos que habilitaram essas
empresas a requerer o regime especial e da recolha de
IVA nas demais situagbes, com objetivos de proteger os
interesses da Fazenda Publica.

Destarte, a base desta fiscalizac¢do da constitucionalidade
decorre, primeiro, da existéncia de uma restrigdo que
incide sobretudo sobre o direito a propriedade privada ao
abrigo de um interesse publico concreto de corre¢éo dos
efeitos negativos e potencialmente inconstitucionais da
aplicagdo do IVA a contratos celebrados por certos setores
econdémicos normalmente com alguma antecedéncia.
Naturalmente, segundo, num contexto de concomitante
protecdo da capacidade de acompanhamento e fiscalizagéo
da administracao fiscal. Por conseguinte, impde-se
ajuizarmos esta situacao especifica de afetacido conforme
0 programa ja previsto pelos nimeros 4 e 5 do artigo 17
da Constituicao.

7.6. Mesmo sem considerarmos a orientagao que tem
sido seguida por este Tribunal de que, com raras excegoes,
havendo necessidade objetiva de preservacio de outros
direitos ou de interesses publicos relevantes os direitos
podem ser afetados, no caso concreto, é evidente que se
analisarmos o modo como esses direitos foram configurados
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chegaremos a conclusio de que o legislador esta autorizado
a restringi-los. (Artigo 68: A iniciativa privada exerce-se
livremente no quadro definido pela Constituicido e pela
lei”; Artigo 69: “E garantido a todos o direito a propriedade
privadas (...) nos termos da lei”).

7.7. Ndo estard em causa a generalidade e abstracgao da
lel e também néo se coloca a hipétese de se ter atingido o
nucleo essencial dos direitos, nomeadamente o do direito
a propriedade privada. Agora nem a producao de efeitos
retroativos, ainda que imperfeitos, e muito o respeito do
parametro da proporcionalidade na restrigdo de direitos sdo
muito claros neste caso. Admitindo, ad argumentandum,
que o primeiro, considerando o teste normalmente aplicado
por este Tribunal, seria ultrapassado, a questio decisiva
a saber é se a medida legislativa é proporcional.

7.8. £ verdade que A proprio recorrente parece ter
indicado que a viola¢do do parametro constitucional
de proporcionalidade teria sido resultado do ato da
administracgio fiscal, mas, pelos motivos ja avancados,
nao é isso que interessa neste momento, porque a sua
conduta, em razdo do principio da legalidade da atuacéao
da administracdo, estriba-se numa norma legal, decorrente
da interpretacdo de dois preceitos legais, que a legitima.
Este é, de facto, o tinico tipo de acto que se pode escrutinar
por meio de processo de fiscalizacio de constitucionalidade
e aqui por eventual ingeréncia desproporcional do direito
a propriedade privada, normativamente reconhecido pela
Constituicao.

O teste de proporcionalidade ja tinha sido trabalhado
e aplicado pela jurisdigdo constitucional cabo-verdiana,
mormente por este Tribunal Constitucional por meio
do Acordao 7/2016, de 7 de julho, Rel. JC Pina Delgado,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n. 35, 10 de maio
de 2016, pp. 1248-1249, consagrando-se, nomeadamente,
pela identificacdo de finalidade legitima e pela avaliacéo
da adequacgio, necessidade e equilibrio da medida, a
também denominada proporcionalidade em sentido
restrito. Nao é um teste criado entre nds, mas uma técnica
quase universal de operacionalizacio deste parametro de
escrutinio. Identificada a finalidade legitima com base
na qual o poder publico opera e fixados o(s) direito(s)
afetados por meio de restrigdo legal, o passo seguinte seria
determinar se a norma ao abrigo da qual a administracao
atuou é proporcional.

A — A adequagdo de uma medida, nos termos da orientagao
ja adotada pelo Acérdao 7/2016, de 7 de julho, Rel. JC
Pina Delgado, “depende de um juizo de racionalidade
do qual resulte uma conexdo entre a finalidade por ela
pretendida e a afeta¢do concreta ao direito, no sentido de
haver suscetibilidade de ser meio que pode materializd-la”,
(...) ndo cabendo ao julgador fazer juizos sobre medidas
preferenciais no seu entendimento ou endossar o raciocinio do
legislador, sufragando a tese da neutralidade relativa (...)" .

No caso concreto, a medida que se esta a escrutinar é a
propria norma objeto deste escrutinio de constitucionalidade,
mas nfo s6 na parte em que se exige a apresentacdo de um
requerimento, que, por si s6, afeta de forma limitada um
direito, mas, mais intensamente, na parte em que agrega
uma consequéncia juridica incidente sobre o patriménio
da recorrente na hipdtese de ela se omitir em agir no
sentido previsto. Enquanto tal, e ainda sem discutir a
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intensidade, objeto do juizo subsequente, uma norma
aplicada, como a que se escrutina, pode, no limite, ser
considerada apta a garantir que a empresa — na hipdtese de
pretender se beneficiar do regime especial —, disso informe
a Administracdo Fiscal, para que esta se pudesse organizar
e fazer o acompanhamento e fiscalizacdo da aplicacdo da
medida, porque racionalmente ha conexdo entre o meio e o
fim, com o primeiro a habilitar a concretizacdo do segundo.

B — Por sua vez, nos termos do Acérdio 7/2016, de 7 de
julho, Rel. JC Pina Delgado, “A necessidade da medida
depende de esta ser o meio menos afetante ao direito que o
legislador poderia utilizar para atingir a mesma finalidade
legitima que se propds, o que deve resultar da comparagdo
entre o 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 vdrios menos afetantes, o
que atingir de forma menos intensa o direito, mas, ainda
assim, permita a realiza¢do da finalidade legitima é que
deve ser escolhido, importando, naturalmente, reter que o
principio da necessidade ndo obriga a escolher qualquer
meio menos afetante, mas o menos que permita atingir a
finalidade legitima, caso contrdrio seria meio inécuo que
ndo passaria pelo teste de adequagdo”.

Portanto, a questao da necessidade deve ser claramente
distinguida da adequacéo, pois, como é evidente, uma
medida pode ser ttil a atingir-se uma certa finalidade,
mas ainda assim, a partir de uma perspetiva comparada,
atacar de forma mais intensa um direito do que as
alternativas abstratamente consideraveis. Na pratica,
o teste de necessidade depende essencialmente de dois
aspetos: primeiro, haver outras op¢bes que permitam
concretizar a finalidade legitima (neste caso o interesse
publico) que justifica a operacao de restricdo; segundo, que
ela(s) agrida(m) o direito de forma menos intensa. Fica,
destarte, o legislador obrigado a usar sempre a alternativa
mais branda que possibilite atingir a finalidade legitima
que pretende.

Neste caso, o fim desta norma era de garantir que
o contribuinte, mesmo estando num regime especial,
diligenciaria no sentido de disso informar a administrac¢io
fiscal para os efeitos supramencionados. A primeira
questdo a saber é se estariam disponiveis medidas menos
afetantes para se atingir o mesmo resultado, lembrando-se,
desde logo, que aqui o ponto néo é de saber se ja existiam
enquanto tais no ordenamento juridico. Mas, tratando-
se de uma fiscaliza¢do que incide sobre uma norma,
se o legislador tinha, em abstrato, outras alternativas
possiveis no momento em que a concebeu, o que néo é
o mesmo de uma avaliacdo da proporcionalidade do ato
administrativo, que leva em consideracio as alternativas
ndo abstrstas, mas as concretas decorrentes da lei e/ou
do espago de discricionariedade criados pelas normas que
governam a sua conduta.

Nesta matéria, é possivel imaginar facilmente varias opgoes
diversas, pois ele, em abstrato, poderia, nomeadamente,
ter previsto uma sanc¢fo pela ndo entrega do requerimento
que, por sua vez, fosse ajustada ao desvalor que se poderia
atribuir a um comportamento omissivo do recorrente com
tais carateristicas e impacto, nomeadamente de 25%, 15%
ou até 10% do valor referente ao IVA néo recolhido ou ter
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concebido outro tipo de consequéncia que contasse para
efeitos de avaliacdo do estatuto de utilidade turistica, todas
medidas que, abstratamente, seriam menos malignas
e que podiam ter sido exploradas, particularmente as
primeiras, e dada a distancia com a consequéncia juridica
decorrente da norma em crise qualquer delas fora do
ambito do que se poderia considerar um espago em que 0
legislador goza de alguma margem de atuacao estrutural
assente no principio democratico.

Naturalmente, nio releva para este caso o que dispunha
o regime juridico das infracées fiscais relativas ao IVA e
ao Imposto sobre Consumos Especiais, nomeadamente
a sua orientacio no sentido de que “a aplica¢do das
penalidades previstas neste diploma em caso algum dispensa
o infrator do pagamento do imposto e dos respetivos juros
que se mostrem devidos” (artigo 37). Nao se pode, como
é natural, tratar parametros constitucionais com base
na lei, pois, assim sendo, gera-se um vicio que esvazia
0 juizo de constitucionalidade como decorre do facto de
se considerar que a natureza da sancfo fiscal é que ela
néo exime o devedor do cumprimento da obrigac¢io fiscal.
a concluséo, como se pode imaginar, é corretissima, do
ponto de vista do direito fiscal positivo. Agora, ndo parece
que tal solucio seja mais do que uma mera opg¢ao do
legislador que, por si s6, deve ser submetida a escrutinio
de conformidade constitucional, do qual, se assim for,
dificilmente permitiria chegar a um resultado assente na
compatibilidade de tal tipo de norma com a Constituicéo
para situagoes similares a avaliada nestes autos.

O que é determinante é saber-se se, em tese, tais
alternativas permitiriam atingir as finalidades visadas
pela norma e a resposta teria que ser forcosamente
positiva, bastando que se indague se uma empresa na
hipotese de ter que pagar, por exemplo, uma coima total de
10.000.000$CV por nao ter apresentado atempadamente
um requerimento sentir-se-ia impelida ou néo a fazé-lo,
sabendo que teria que retirar o valor dos seus proprios
lucros sem que antes o tenha recebido dos seus clientes?
Seria preciso uma estratégia comercial quase suicida
para nio se optar por tal possibilidade.

Por conseguinte, havia, em abstrato, medidas muito
menos malignas disponiveis para o legislador que lhe
permitiriam atingir a mesma finalidade legitima a que se
propds. Ao optar por nio prever qualquer delas, deixando
a administracao fiscal, a possibilidade de interpretar o
regime inferindo norma com o teor daquela que se esta
a sindicar, fez uso de uma medida que agride de forma
desnecessaria e direta o direito a propriedade privada e
incidentalmente a liberdade de iniciativa econémica por
motivos que ele proprio admitiu no preambulo do diploma
central deste inquérito constitucional.

C — Isso seria suficiente para que se declarasse a norma
inconstitucional por violagdo do parametro constitucional
da proporcionalidade, mas, além disso, ndo me parece
medida equilibrada, na justa medida, que, enquanto
proporcionalidade em sentido restrito, nos termos do
Acérdao ja citado, “ajuiza-se avaliando[-se] se o legislador
logrou, por via da sua ponderagdo abstrata, encontrar
um equilibrio, uma relagdo propria, constitucionalmente
aceitdvel, entre os beneficios relacionados ao bem juridico
que pretende preservar ou concretizar, no caso concreto as
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finalidades publicas supramencionadas, e o sacrificio que
impoe ao direito com a norma restritiva. O que se deve
avaliar sdo os efeitos da propria operacdo sobre o direito
a luz da concretizagdo do bem juridico que a justifica, ndo
podendo ser aceites resultados que ataquem excessivamente
o direito”. Em relagdo ao principio da proporcionalidade
em sentido restrito, ndo nos podemos esquecer que estamos
perante a operacao de balanceamento no sentido estrito
que integra o juizo de proporcionalidade. Tais empreitadas,
como acontece nomeadamente com o homélogo juizo de
colisdo de direitos, depende de se atribuir pesos, por um
lado, as vantagens geradas para o interesse publico que o
legislador pretende concretizar com a norma e, do outro,
a privacdo que se impde ao direito numa determinada
situacao.

O juizo considera, em especifico, o peso da finalidade
legitima de forma concorrente ao sacrificio que se impde ao
direito a luz dos dados que envolvem uma norma abstrata,
mas ainda assim especifica a cada situacio. Ndo pode ser
somente entre um interesse publico generalizadamente
considerado em impor e recolher tributos, e, neste
caso, o sacrificio concreto que se impoe a um direito, da
mesma forma como seria fraudar o sistema considerar
abstratamente o direito no seu ntcleo essencial e um
ganho marginal proporcionado pela medida restritiva.
A estrutura de balanceamento depende de se identificar
concretamente qual é a dimensao do direito que se afeta
a luz das vantagens especificas na realizacio de uma
finalidade legitima do Estado.

Ademais, se a natureza da medida que se esta a escrutinar
tem natureza sancionatéria ndo entra na légica direta
do teste a imputacéo concreta de responsabilidades aos
titulares dos direitos que sido afetados, mas saber se a
consequeéncia juridica de um eventual comportamento
ilicito ou desconforme ao prescrito dos mesmos é ou
nao equilibrada atendendo a intensidade do interesse
publico que se pretende proteger. Portanto, se numa
situacgdo hipotética, o legislador pretender sancionar
criminalmente uma conduta, o que vai relevar néo é se o
titular do direito que se coloca em posi¢io de ser punido é
responsavel ou ndo por uma conduta ou por um desfecho,
pois pressupdem-se que o seja, para que uma norma lhe
seja aplicada num caso concreto. Antes, o que interessa
é saber se a consequéncia que o legislador, de antemao,
concebeu para esta situacgio é equilibrada ou nao, pois,
caso contrario, comprovada a culpa de uma pessoa em
certos crimes hediondos, o Estado poderia prever penas
de sessenta anos e aplica-las, sem mais, ao titular do
direito sem que houvesse objetivamente, dado ao desvalor
que se poderia atribuir a conduta concreta e a necessidade
de preservar interesses publicos, de carater individual ou
coletivo, extremamente fortes, qualquer incidéncia negativa
sobre o parametro da justa medida, o que nfo é o caso.

Em situagoes mais complexas como esta e para garantir
a reducdo maxima do subjetivismo que lhe é inerente, o
juizo de justa medida depende de se balancear idealmente
quatro aspetos centrais: o peso abstrato do direito que se
pretende proteger a luz do direito oponente ou do interesse
publico relevante que garante finalidade legitima a
medida restritiva; a intensidade que se limita o direito a
luz das vantagens que se pretende realizar para proteger
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outro direito ou, como neste caso, um interesse publico
relevante; a seguranca das premissas empiricas, caso
presentes os dados, que sustentam a operacao restritiva, e,
eventualmente, a avaliacdo do comportamento do titular
do direito a luz da importancia do bem juridico que se
pretender proteger.

N3o parecendo que tenha sido trazidos dados empiricos
nesta matéria, atendendo as circunstancias ja descritas, ndo
é possivel incluir o penultimo critério de balanceamento,
mas em relacio ao primeiro, no nosso sistema quando ha
um sopesamento entre um direito, liberdade e garantia
analogo e uma finalidade legitima coletiva ha sempre
uma prevaléncia abstrata do direito sobre o interesse
publico e do direito sobre o dever, portanto a priorizacio
da posicao juridica individual sobre o bem coletivo.
Portanto, neste caso, estando de um lado, o direito a
propriedade privada e, incidentalmente, a liberdade de
iniciativa econdémica, e, do outro, finalidade assente sobre
interesse publico de cobrar impostos de forma justa, o
dever individual de os pagar e eventualmente direitos
sociais de receber prestacoes sociais que deles dependem,
ha prevaléncia dos primeiros sobre os segundos. E ainda
assim sem considerar que ao interesse publico de recolha
de impostos ndo é totalmente alheia a necessidade de se
manter a vitalidade das empresas sob pena de se matar a
galinha dos ovos de oiro, e de se fomentar o investimento
privado, interno e externo, num quadro de previsibilidade
econdémica e protec¢ido do patrimonio.

Num segundo plano, numa dimensio mais especifica e
a decisiva no caso concreto, temos uma posigao juridica
patrimonial protegida pela Constitui¢do por meio da
consagracédo do direito a propriedade privada que é
afetada de forma intensa, ja que, em abstrato, o valor
sempre seria consideravel, ja que equivalente a prestacao
de servicos da empresa, para mais atendendo ao tipo de
empresa abrangido pela lei, que, no geral, para o padrao
cabo-verdiano, movimenta grandes quantias num quadro
em que nio arrecadou tais recursos e, por conseguinte, é
obrigada a tird-los dos seus préprios cofres para pagar ao
Estado, enquanto que para este o ganho marginal com a
norma seria de obter informacées importantes para efeitos
de acompanhamento e controlo da execugao do regime
especial que criou nos termos ja expostos. Nao deixa de
ser um objetivo publico relevante, mas, convenhamos,
os ganhos marginais que se atinge com a medida, ainda
mais sendo temporaria, sido limitados, tanto é assim que,
mesmo sem ter tal informacio, a administracio fiscal fez
o acompanhamento e controlo da aplicagdo do regime
juridico, identificou o valor que néo foi cobrado e aplicou
as medidas que entendeu adequadas.

Terceiro, o tinico aspeto a considerar a este nivel sdo os
efeitos do comportamento abstratamente considerado no
quadro da operacao de balanceamento, que, claro est4,
neste caso penderia de modo desfavoravel sobre qualquer
contribuinte que no calculo do legislador tenha deixado,
no minimo de forma descuidada, sendo negligente, de
ter em atencgdo aos interesses legitimos do Estado, em
concreto os da administracéo fiscal, de obter as informagoes
necessarias para sua organizacao e controlo de aplicacéo
do regime especial concernente ao IVA.

Mesmo assim, atendendo ao facto de maior peso do direito
a propriedade privada sobre o dever de pagar impostos
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e o interesse publico em arrecada-los; de, em concreto os
ganhos marginais que decorrem da aplica¢do da medida
restritiva a luz da intensidade dos prejuizos ocasionados
a dimenséo patrimonial do direito a propriedade privada
terem maior peso, parece insofismavel que a balanca
se inclinou excessiva e inconstitucionalmente para o
lado da protecéo do interesse publico em detrimento do
direito, liberdade e garantia analogo onde se ancorava
tal posigdo juridica, obtendo ganhos gerais minimos. O
ataque excessivo ao direito subjacente e a desproporgao
da norma sao evidentes, atendendo ao sacrificio quase
extremo que impde ao contribuinte em relac¢do a finalidade
que pretende realizar, que nio é a recolha do tributo em si,
ja que este fora afastado pela propria medida legislativa
de transigao, logo o erario publico deixara de contar com
ele, mas sim uma justa tributacgio, caraterizada, e bem,
neste caso, pela criacido de um regime especial que leva em
consideracio contratos previamente celebrados, que isenta,
por um lado, e obriga a prestacao de informacgéo sobre
a escolha do contribuinte para evitar fraudes fiscais, do
outro lado. Isso para garantir que o contribuinte prestasse
informacdes a administragéo fiscal a respeito do regime
que ficaria sujeito e ela pudesse controlar devidamente
a aplicac¢do do regime.

N3o o tendo feito, é tratado praticamente como se tivesse
recebido o imposto e néo tivesse entregado a Fazenda
Publica os respetivos valores, supliciando-o com a obrigacio
de entregar na integra tudo o que néo arrecadou. Alias,
mesmo que a finalidade da medida neste caso fosse, por
s1 86, a arrecadacao de tributos, sem mais, a medida seria
excessiva, nomeadamente por poder implicar, voltando ao
inicio, numa intromissio excessiva na esfera patrimonial
do préprio contribuinte (qualquer que ele seja). Nao ha
dados que nos permitissem dizer que seria a sua morte,
nem o impacto concreto sobre a empresa, mas, decerto,
se tal légica impera, se ela tivesse deixado de recolher
1 bilhao de contos proveniente da liquidac¢éo do IVA e
tivesse que os entregar integralmente ao Estado em boa
situag¢ao nio iria ficar!

8. A violacdo do principio da justica na sua dimensio
substantiva.

Diz ainda a recorrente que a decisdo da autoridade
tributaria, impugnada em sede do Tribunal Fiscal e
Aduaneiro de Barlavento que a considerou improcedente,
decisdo essa confirmada pelo STdJ, viola o principio da justica,
previsto pelo artigo 240 da Constituicdao da Republica,
conforme o qual “A administrag¢do prossegue o interesse
publico, com respeito pelo principio da justica”, que, de
todos os invocados, é o mais denso e, provavelmente, o
mais dificil de concretizar, até porque, no fundo, também
revelador de um principio constitucional estruturante
reconhecido pelo numero 3 do artigo 1° da Constituigao
redigido em termos segundo os quais “A Republica de
Cabo Verde (...) tem como objetivo fundamental (...) a
construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria’.

8.1. E, de facto, a administracio publica, além de agir
de equilibrada, deve agir de forma justa.

Claro esta que se pode abordar a questdo da justica a
partir da sua dimensio procedimental.

8.1.1. Seguiria que, no caso concreto, a recorrente,
pessoa coletiva de direito cabo-verdiano, foi alvo de uma
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acao inspetiva da autoridade tributaria. Na sequéncia
foi condenada a pagar o montante de 94.717.1663$00, dos
quais cerca de 92.123.471$95 correspondentes ao IVA
nao recolhido, que, alegadamente, estava obrigada nas
suas operacoes, a cobrar e entregar ao Estado. Segundo
essa mesma entidade néo o fez, apesar do énus que
recaia sobre si. O processo tributdrio, enquanto processo
sancionatério, garante ao sujeito passivo um conjunto de
direitos e garantias. Durante o processo, quer na sua fase
administrativa quer na judicial, foi respeitado o pleno
exercicio do contraditério. Assim, a recorrente foi notificada
do relatério pela Autoridade Tributaria, pode apresentar
a sua reclamagdo junto a mesma, alegando de facto e de
direito, em defesa da sua tese. Sobre a sua reclamacéo
a Autoridade Tributaria emitiu um pronunciamento,
confirmando a sua decisio.

A recorrente, ndo se conformando, impugnou-a junto ao
érgéo judicial competente — o Tribunal Fiscal e Aduaneiro
de Barlavento. Este, no estrito cumprimento das regras
do direito adjetivo — constitucionais e legais — aplicaveis,
instruiu o processo, com a intervencao ativa da recorrente
que, através do seu mandatério, indicou perito, arrolou
testemunhas e assistiu as inquiri¢ées. Da mesma forma, o
processo contou com a fiscalizacio da legalidade por parte
do Ministério Publico que, em todas as fases, promoveu
o que entendeu por conveniente e apos o seu visto. Da
decisdo do Tribunal da Primeira Instancia nessa matéria,
a recorrente interpos recurso para o Supremo Tribunal
de Justica.

8.1.2. E isso amparando-se em base normativa — o
objeto deste escrutinio — que aparentemente ultrapassaria
qualquer teste de justi¢a procedimental. Por um lado,
da parte do Governo, autor da iniciativa legislativa, que
teria plena legitimidade para executar a sua politica
fiscal, conformando o seu regime juridico, dentro dos
parametros que a Lei Bésica lhe permite. Do outro lado, a
recorrente, sociedade comercial de direito cabo-verdiano,
que teve a oportunidade de ser consultada no processo
de criacéo do regime normativo objeto deste desafio de
constitucionalidade. Nesta conformidade, como concede
nos autos, participou de forma ativa no periodo da criagéo
e implementagio do novo imposto. Além disso, no ambito
da liberdade que o sistema lhe reconheceu, em abstrato,
qualquer empresa — e também a Sal Hotéis - ao tomar
conhecimento da faculdade que tinha em optar pelo
regime de néo sujei¢io, sempre teria oportunidade para
evitar o desfecho do qual recorre, e, na hipétese de o ter
feito, que também alega, devia ter guardado o recibo
documental dessa entrega, o que seria suficiente para
produzir o mesmo resultado.

8.1.3. Portanto, no que diz respeito a dimensao formal
do principio da justica, sendo o regime do Decreto-Lei
17/2004, de 20 de maio uma exce¢do a regra que € o
regime juridico constante do Regulamento do IVA em
vigor desde 1 de janeiro de 2004, néo se constata qualquer
violagdo por ato ou omissdo da administracdo. Como dito
supra, a recorrente assume que s6 por lapso, omissio
que, naturalmente, sé pode ser da responsabilidade da
recorrente, seus 6rgaos e agentes, ficou no regime que
legalmente estava implementado desde 1 de janeiro de
2004. Nao se vislumbraria como é que, a primeira vista,
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o nao aproveitamento de faculdade, que lhe conferiria
vantagem, por, no minimo, descuido, ficando inserida
num regime que lhe era desfavoravel, pode ser assacada
a autoridade tributaria e, como alega, ferir o principio da
justica na sua dimenséao procedimental. O contribuinte
teve, outrossim, ndo so oportunidade para contribuir para
a propria solu¢do normativa que lhe era favoravel, como
ainda de solicitar a Administracio Fiscal a ndo sujeicao
ao regime que reputa desfavoravel, ndo o tendo feito, ou,
se o fez, sem registar documentalmente o ato em moldes
a poder ter elementos probatorios.

8.2. Contudo, primeiro, o principio da justi¢a nao tem
uma dimensio exclusivamente procedimental. Isso,
por um motivo de base que se deve lembrar. Caso o
principio da justi¢a conhecesse somente uma dimensao
procedimental, haveria uma debilita¢io notéria da protecdo
dos particulares em face do poder politico do Estado, que
tem poderes para aprovar, por via de lei, o lancamento
de impostos e também de os coletar. Portanto, cria as
regras, apita e joga. Felizmente, é também um principio
substantivo, que tem contetudo, ainda que marcado por
uma textura porosa. Para um Estado Material de Direito,
o principio do No taxation without representation nao é
suficiente, pois as solucoes em matéria fiscal devem ser
substantivamente justas também.

8.2.1. Primeiro, porque o principio da justica é manifestacio
de vontade do legislador constituinte, nao se podendo
pressupor que fol inconscientemente ou para efeitos de
mera ornamentac¢io que foi inserido no texto constitucional
e explicitamente ao contrario de muitos outros principios
que, fundadamente, temos reconhecido como fazendo parte
da ordem constitucional, como o principio da protecio da
confianca, tantas vezes aplicado por este Tribunal.

E néo é s6 em relagdo a administracao publica (o ja
citado artigo 240 (1) ou a funcéo publica - (art. 241(1): “O
pessoal da Administracdo Publica e os demais agentes do
Estado e de outras entidades publicas estdo exclusivamente
ao servigco do interesse publico definido pelos érgaos
competentes, devendo, no exercicio das suas fungoes, agir
com especial respeito pelos principios de justica, (...)") —
que se faz alusio a justica e ao justo na Constituicio,
mas em inumeras ocasiées, nomeadamente em sede de
principios constitucionais estruturantes, como ja se fez
mencao. Apesar de, em certas situacoes, o sentido da
expressio justica apelar sobretudo a sua dimenséao formal,
organica e institucional, noutras se aposta precisamente
num conteudo substantivo.

Desde logo, o Preambulo ja estabelece que “Esta Lei
Constitucional vem, assim, formalmente corporizar as
profundas mudangas politicas operadas no pais e propiciar
as condigbes institucionais para o exercicio do poder e da
cidadania num clima de liberdade, de paz e de justica,
fundamentos de todo o desenvolvimento econémico, social
e cultural de Cabo Verde”.

No artigo 1°, considera-se que “Cabo Verde é uma
Republica soberana, unitdria e democrdtica, que garante
o respeito pela dignidade da pessoa humana e reconhece a
inviolabilidade e inalienabilidade dos direitos humanos
como fundamento de toda a comunidade humana, da paz
e da justica” (para 1°), e que A Republica de Cabo Verde
assenta na vontade popular e tem como objectivo fundamental
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a realizagdo da democracia econémica, politica, social e
cultural e a construg¢do de uma sociedade livre, justa e
soliddria (para 3°), mencionando-se igualmente que os
Os trabalhadores tém direito a justa retribui¢do segundo
a quantidade, natureza e qualidade do trabalho prestado”
(art 62 (1)), que “O despedimento sem justa causa é ilegal,
constituindo-se a entidade empregadora no dever de justa
indemnizacdo ao trabalhador despedido, nos termos da
ler” (art 63 (3)), que a “A requisi¢do ou expropriagdo por
utilidade publica sé podem ser efectuadas com base na lei
e sempre mediante o pagamento da justa indemnizacdo”
(art. 69 (3)); que “O sistema fiscal é estruturado com
vista a satisfazer as necessidades financeiras do Estado
e demais entidades publicas, realizar os objectivos da
politica econémica e social do Estado e garantir uma
justa reparticdo dos rendimentos e da riqueza’ (art. 93
(1) e que “A lei define o patriménio das autarquias locais
e estabelece o regime das financas locais, tendo em vista
a justa reparticdo de recursos publicos entre o Estado e
as autarquias, (...)” (art. 233 (2)).

O proéprio Tribunal Constitucional, é verdade por
maioria, ja tinha aplicado o principio da justa reparticio
de receitas entre o Estado e os municipios para declarar
a inconstitucionalidade de uma norma, o artigo 13 da
ultima versao da Lei da Taxa Ecoldgica (Acérdao n® 1/2017,
de 12 de janeiro, Rel: JC Pina Delgado, publicado no
Boletim Oficial, I Série, n. 10, 27 de fevereiro, pp. 218-260,
especialmente 258-259), e, antes, ao abrigo da consideragao
de que o Estado de Direito é um Estado Etico, o Supremo
Tribunal de Justica nas vestes de Corte Constitucional
também o fez, referindo-se ao “tratamento equitativo a
todos os intervenientes afetados pelo aumento da carga
fiscal. Nem podia deixar de ser assim porque o Estado
de Direito é um Estado Etico” (Acérdao n° 13/2006, de 9
de novembro, Supremo Tribunal de Justica enquanto
Tribunal Constitucional, Autos de Fiscalizacdo Sucessiva
da Constitucionalidade, Rel: Ile., p. 8).

8.2.2. Segundo, ndo é meu entendimento que se possa
tratar o principio da justiga como uma formula vazia, sem
conteudo, precisamente porque ndo se pode presumir que
o legislador constituinte reproduz na Constitui¢io enfeites
sem funcionalidade nenhuma. Mesmo que se considere
as dificuldades que sdo colocadas por expressoes dessa
natureza, a partir do momento que estdo na Constituicio
delas emana um mandado/to destinado aos juizes deste e
de outros tribunais de densificacio, fixacdo de condi¢oes
técnicas de sua aplicagdo, objetivacdo e, finalmente,
concretizagao efetiva. K o que tem acontecido com varios
outros principios normalmente utilizados pelo Tribunal
Constitucional e que ndo sdo menos polissémicos, sendo
esta a natureza prépria de normas com tal textura aberta.
Nao se pode dizer que o significado do termo justica seja
mais complexo do que os conceitos de proporcionalidade,
da confianga legitima, da igualdade, até de dignidade da
pessoa humana, todos densificadas por este Tribunal com
base nessa mesma abordagem, ou até a termos que sio
trazidos a discussdo, pela primeira vez na historia deste
tribunal, mas com toda a pertinéncia, como o de decéncia,
boa-fé, transparéncia, razoabilidade, etc.

Havera, suponho, um receio legitimo — ao meu ver — de
haver manipulacdo do principio da justi¢a através insercao
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de entendimentos particulares sobre o seu contetdo,
nomeadamente porque aquilo que pode corresponder ao
conceito de justica de uns podera nio ser algo partilhado
por todos os integrantes da Comunidade Politica. Mas,
se é este o problema, ele também se aplica aos outros
conceitos vagos que pululam na Constitui¢do como os
mencionados no paragrafo anterior.

Em relacéo a estes fazemos o que devemos: tentamos
recorta-los, inferimos o seu conteudo, por minimo que
seja, e, sobretudo, estabelecemos parametros com alguma
racionalidade para reduzir a sua permeabilidade a
manipulacio e instrumentalizacido por nds préprios,
0s juizes, tentanto garantir o maximo de objetividade
na sua aplica¢gdo, mesmo quando isso afronte as nossas
inclinagdes, preconceitos ou filosofias morais ou politicas.
O mesmo pode ser feito em relac¢io ao principio da justica
e até, neste caso, ja se ensaiou fazé-lo quando se discutiu
o principio da justa distribuigéo.

Na ocasido, entendeu-se que “Naturalmente, estd-se
perante uma expressao com teor extremamente aberto e
dir-se-a dificil de densificar, pelo menos se o objetivo for
fazé-lo de modo geral, abstrato e conceitual. A defini¢do do
justo poderd depender de um determinado contexto e da
operagdo de certas condicionantes, de modo a ser possivel
de determinar com especificidade somente perante situagées
concretas” (Acordao n° 1/2017, de 12 de janeiro, Rel: JC Pina
Delgado, 4.2). Reconhecendo-se, é certo, as dificuldades de
densificacdo e a necessidade de se estabelecer parametros
situacéo a situacdo, o Tribunal néo se coibiu de o fazer
pronunciando-se no sentido de que “No que tange ao
preceito constitucional é razoduvel pressupor-se que, numa
das suas dimensdes, as das relagées entre os Estados e
as autarquias, neste caso os Municipios, deverd haver
uma distribui¢do dos recursos arrecadados que leve em
consideragdo o nivel de atribuigées, as responsabilidades
assumidas, as necessidades concretas de satisfa¢do dos
interesses das populagoes e uma determinada quota nos
recursos publicos, naturalmente proporcional ao total
arrecadado pela Republica. Neste particular, o sentido
mais provavel de justa reparti¢do de recursos é o de
equilibrio baseado na correlagdo entre responsabilidades
perante as populagdes e o acesso a recursos’ (Ibid., 4.3.).

8.2.3. Terceiro, ndo creio que, em ultima instancia,
o principio da justi¢a seja o somatério do principio
da igualdade, do principio da proporcionalidade e do
principio da imparcialidade, sem que dele decorra
qualquer contetido auténomo e néo sobreposto a outras
diretrizes constitucionais, porque se assim fosse nao
seria necessario fazer qualquer mencgéo ao principio da
justica, bastaria as referéncias ao principio da igualdade,
a proporcionalidade e a imparcialidade. Claro que tratar
de forma discriminatodria é tratar de forma injusta, do
mesmo modo que sacrificar direitos e interesses legitimos
de forma excessiva €, em principio, injusto. Mas néo é s
isso. E muito mais.

£ seguramente tratar as pessoas, mesmo as coletivas, de
modo processualmente justo, de acordo com procedimentos
pré-estabelecidos, que lhe garantem um conjunto de
direitos de defesa, de contraditério, de auscultacio, etc,
nos termos ja analisados. Todavia, ndo se pode reduzir o
principio da justica a essa esfera, e apesar de ser correto
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afirmar-se que os tribunais revelam alguma contencéo
nesta matéria, ndo é menos verdade que varias jurisdicoes
constitucionais um pouco por todo o Mundo aplicam
principios similares como os equivalentes principle
of fairness, principle of substantive justice, principle
of reasonableness, ou critérios de justica baseados na
nogao de substantive due process, ou ainda o principio da
moralidade da administracao, em que se apela a nogoes
de justiga institucional e comunitaria para controlar atos
dos poderes publicos, particularmente da administracgéo
e dos poderes legislativos.

8.2.4. Neste contexto, no quadro do modelo de Estado
que a Comunidade Politica Nacional adotou para si
prépria, néo é possivel, de um ponto de vista légico,
dissociar a dimensao procedimental e a substantiva, ja
que se interpenetram e energizam-se mutuamente, sem
que seja possivel separa-las ja que mesmo a construcio
das garantias formais e processuais corresponde também
a concretizacgio de valores constitucionais e politicos
substantivos.

E isso é inevitavel porque, independentemente das nossas
concecdes individuais a respeito da conexdo necessaria
entre Direito e Moral a luz da teoria juridica geral, o facto
é que o nosso Estado de Direito Democratico foi construido
a partir de convicgdes éticas, clama por uma legitimacgao
externa baseada na sua correcdo moral e visa a criacdo de
uma sociedade justa, como se estabelece explicitamente,
no numero 3 do artigo 1° da Lei Fundamental, enquanto
principio constitucional estruturante da Republica. Nao
podia, alids, a justica ficar amputada da sua incontornavel
dimensio substantiva num Estado Material de Direito,
que por definicdo comporta valores fundamentais,
portanto com uma esséncia propria e bem definida ligada
as bases que estruturam a Constituic¢do, as concegdes de
natureza moral dos direitos humanos e da democracia e
os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade
e da solidariedade.

8.2.5. Naturalmente, a densificacdo dessa dimensio
substantiva do principio da justica ndo pode decorrer de
concecgoes éticas de cada pessoa, mormente de justica,
mas de categorias que se infere da propria Constituicio
e das suas institui¢cdes bem assim como das tradigées
publicas partilhadas pela nacgédo cabo-verdiana desde
as mais priscas eras em que foi moldando os principios
comportamentais que integram o seu ethos.

Tendo estes dois parametros na sua base, ou seja, os
valores fundamentais que enformam o conceito constitucional
de justica politica e as tradi¢oes éticas da nagdo, uma
norma que habilita um comportamento da administracéo
viola o principio da justi¢a quando permite que ela possa
agir ancorada em maximas de acdo incompativeis com os
valores institucionais publicos adotados pela Comunidade
Politica Cabo-verdiana, ou quando legitima a sua atuacéao
com motivagoes notoriamente incorretas e maliciosas ou
ainda quando justifica conduta, que, independentemente
da sua boa vontade, leva a que se atinjam resultados
manifestamente iniquos.

8.2.6. Mais uma vez, na situagdo que temos em maos,
uma norma como a que se escrutina e que permite a
administracao fiscal cobrar todo o valor nao recolhido
do IVA nas presentes circunstancias esta longe de ser
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conforme ao principio da justica, pois permite que o
Estado imponha o pagamento de impostos indiretos
de uma empresa que nao os foi buscar ao consumidor
na totalidade, como se os tivesse recebido, quando, na
realidade, ja nem podia contar com eles.

Perante o contexto que a lei pretendia recobrir, parece-me que
uma norma que obriga o contribuinte, perante impostos
indiretos que nao foram efetivamente recebidos a
entregar ao Fisco o valor correspondente como se o tivesse
efetivamente recolhido atinge de modo inconstitucional
o principio da justi¢ca que deve nortear a atividade da
administracdo. Na minha opinido, viola o senso ético
comum e atinge de forma intoleravel a nogao de justiga que
funda a ordem politica, considerando que a Constituicdo
do Estado de Direito Democratico apela a uma legitimacgéao
moral externa, devendo, assim, o Estado agir de forma
correta nas relagdes com os particulares, o que significa
nao ficar com nada além daquilo que estritamente é seu
ou tenha direito.

Se, objetivamente, uma norma permite ao Estado
apropriar-se de valores de base tributaria que ndo foram
efetivamente recolhidos por uma empresa de turismo de
sujeitos passivos de facto, sobre quem se repercute o tributo
dos servicos inerentes a sua atividade, no quadro de uma
lei destinada precisamente a isenta-lo desse pagamento
que seria por si problematico moralmente, ha uma maxima
que permite uma acg¢do manifestamente injusta.

8.2.7. Por conseguinte, se ainda se pode dizer que nio
se consegue apurar se a intencdo que moveu o legislador
fol maliciosa, pois talvez néo tenha sido, o facto é que
dificilmente se consegue compatibilizar uma maxima
dessa natureza com a justica, mormente se utilizarmos
a féormula da universalizacdo de Kant, e muito menos
poderiamos deixar passar sem consequéncias o facto de ser
resultado manifestamente iniquio, o Estado se locupletar
dos recursos de um particular sem causa, atendendo as
especifidades da legislacdo concreta, em que sequer se
estava perante um contexto em que esperava recolher
aqueles 1impostos.

Conclusao

Por esses motivos, na conferéncia de julgamento votei
no sentido de se declarar a inconstitucionalidade dos
numeros 1 e 2 do artigo 2° do Decreto-lei 17/2004, de
20 de maio, quando interpretados no sentido de que a
nao apresentacao do pedido de nido sujei¢io teria como
consequéncia o pagamento integral do IVA que deveria ter
sido coletado e néo foi pela empresa turistica, atendendo
ao regime especial, ainda que tenha deixado em aberto a
possibilidade de, mediante melhor analise dos argumentos
da maioria, aderir ao acérdio integralmente ou, pelo
menos, acompanhar a solucio.

Depois de reflexdo ulterior, no entanto, fica refor¢ado o
meu entendimento primario de que h4 inconstitucionalidade
normativa por violagdo do principio da justiga e do
parametro da proporcionalidade, e reputo que, no limite,
o Tribunal condescendeu com uma conduta de puro de
“Robynhoodismo” do Estado ao certificar aquilo que é,
na pratica, uma autorizacgio legal para operar o que é
materialmente um ‘confisco’ ilegitimo de propriedade
privada em nome de uma nocido muito particular de
interesse publico, notoriamente incompativel com um
Estado Liberal de Direito Democratico, por defini¢io Justo.
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Lembro-me e registei que no fim da sua sustentagéo oral
a advogada da recorrente pediu ao Tribunal que fizesse
justica e a Fazenda Publica lembrou-nos que estavam
em jogo interesses publicos do Estado, nomeadamente a
sua propria sustentatibilidade. Um dos maiores icones
da Filosofia Politica e Constitucional contemporaneas, o
saudoso John Rawls, escreveu na sua Teoria da Justica
que “Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada
na justica que nem sequer o bem-estar de toda a sociedade
pode ultrapassar. Por este motivo, a justica nega que a
perda da liberdade de alguns é justificada por um bem
maior gerado para outros. Ndo admite que os sacrificios
impostos a uns poucos sGo compensados pela maior soma
de vantagens usufruidas por muitos [Each person possesses
an tnviolability founded on justice that even the welfare of
society as a whole cannot override. For this reason, justice
denies that the loss of freedom for some is made right by
a greater good shared by others. It does not allow that the
sacrifices imposed on a few are outweighed by the larger
sum of advantages enjoyed by many]” (John Rawls, A
Theory of Justice, Original Edition, Cambridge, Mass/
London, Belknap Press, 1971 p. 3).

Naturalmente, mesmo que admitamos que as ideias sobre
a justiga politica tenham que ser arbitradas e ajustadas
em constituigdes concretas, o farol de qualquer sistema
liberal de direitos é este, ou seja, de que as afetacoes, a
existirem, devem ser excecionais, proporcionais e justas.
Hoje, temo que a Justi¢a nao foi feita e .... o Estado
ganhou outra vez.

Praia, 11 de julho de 2017
O dJuiz Conselheiro José Pina Delgado
Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, na
Praia, aos 11 de julho de 2017. — O Secretario, Jodo Borges

Cépia:
Do acérdéo proferido nos autos de Recurso
de Amparo Constitucional n.® 1/2017, em que é

recorrente Martiniano Nascimento Oliveira
e recorrido o Supremo Tribunal de Justiga.

Acérdao n.° 9/2017
I. Relatorio

1. Martiniano Nascimento Oliveira, com os demais sinais
de identificacdo nos autos, interpos Recurso de Amparo
Constitucional contra o Acérdao do Supremo Tribunal de
Justiga n.° 06/2017, de 27 de janeiro de 2017, que julgou
improcedente a sua reclamacio constante de fls. 96 dos
Autos Civeis de Apelacao n.’ 03/16, em que era apelante
o ora recorrente e apelada a SDTIBM — Sociedade de
Desenvolvimento Turistico das IThas de Boa Vista e Maio.

O Acérdao n.° 06/2017, de 27 de janeiro de 2017, foi
proferido pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ) na
sequéncia de um recurso interposto pelo apelante, ora
recorrente, que, inconformado com a decisdo proferida pelo
Tribunal Judicial da Comarca da Boa Vista, nos termos
da qual reconhecera a apelada o direito de propriedade
sobre os terrenos em litigio e o condenara a devolver tais
terrenos livre de pessoas e bens, demolindo as construgoes
e removendo todos 0s escombros e materiais;
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Ordenada a subida dos Autos n.° 03/16 contendo o
recurso de apelacao ao STJ, feita a distribuicdo, foram
passadas as guias para o pagamento do preparo inicial,
as quais, segundo informacao constante do verso de fls. 72,
ndo foram levantadas;

Por néo terem sido levantadas as guias mencionadas
no paragrafo antecedente, emitiu-se o mandado n.’ 57/16,
através do qual se notificou o recorrente, para no prazo de
cinco dias, cujo termo a quo seria o dia 27 de janeiro de
2016, solicitar guias na secretaria e efetuar o pagamento
do preparo inicial no montante de 17.000$00 (dezassete
mil escudos), assim como o valor global de 51.000$00
(cinquenta e um mil escudos);

Entretanto, foi prolatado o Acérdao n.° 77/2016, de 06
de maio, que, tendo constatado que, até aquela data, o
preparo inicial, acrescido da penalizagdo, ainda nao se
mostrava pago, declarou deserto aquele recurso, com base
na falta de pagamento do preparo;

Desse Acordao o recorrente foi notificado no dia 16 de
maio de 2016, mas dele néo interpés qualquer recurso;

Elaborada a conta n.° 242/2016, constante de fls. 85,
dela foi notificado o recorrente no dia 22 de junho de
2016, tendo lhe sido indicado como termo do prazo para
0 pagamento voluntario o dia 14 de julho de 2016;

Dessa notificacio reagiu o ora recorrente, apresentando,
no dia 24 de junho de 2016, uma reclamacio da conta,
alegando que a elaboracgio da conta reclamada baseara-
se no pressuposto de que o apelante nao tinha pago o
preparo inicial nem a penalizac¢éo prevista na lei, o que
néo correspondia a verdade, pois, conforme certificam o
taldo de depésito e o bordereau de crédito junto a 25 e 26
de janeiro de 2016, fora depositado na conta n.’ 10652929
101 a quantia de 51.000$00, cumprindo escrupulosamente
a decisdo do Egrégio Supremo Tribunal de Justiga;

Mas a reclamacao dele foi julgada improcedente pelo
Acérdio n.° 06/2017, de 27 de janeiro, com base na seguinte
fundamentacao:

Que o reclamante falhara no tempo e no modo de
reacgdo contra o ato processual de que fora notificado. Fora
notificado da conta, e, portanto, podia, sim, apresentar
reclamagdo contra esta, e ja ndo contra a decisdo que o
condenara a pagar as custas contadas. O que, 6 por si,
inviabilizaria a presente reclamacdo; que, no entanto,
mesmo que assim ndo fosse de intuir, a circunstdncia de o
recorrente, ora reclamante, ter pago o preparo, em dobro,
adentro do prazo indicado ndo legitimaria uma eventual
reclamacgdo contra a decisdo acima referenciada.

Segundo o mesmo aresto, isto deve ser entendido,
precisamente, porque, além do pagamento atempado do
preparo em dobro, incumbia ainda ao recorrente, ora
reclamante, o 6nus de entregar, em tempo, na secretaria
do tribunal o duplicado das guias e o respetivo taldo de
recibo, nos termos previstos no artigo 162.° ou no 156°/6,
ambos do C.C.d. E isto ndo foi feito, o que é equipardvel
a falta de pagamento.

Por nao se conformar com essa decisdo e respetiva
fundamentacéo, o recorrente langcou méao do recurso
de Amparo, alegando que efetuara o pagamento das
custas em dobro, no prazo que lhe fora fixado, s6 nio se
juntou o comprovativo no prazo legal “por uma falha de
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comunicag¢do, pois o recorrente é da ilha de Boa Vista
e 0 seu representante legal vive na ilha de Sdo Vicente
e o ST fica na ilha de Santiago, enfim problema que
a insularidade nos brinda, ndo foi possivel perceber a
data em que o seu recurso foi distribuido, e por ndo té-lo
pago tempestivamente foi condenado a pagd-lo em dobro.
Perante a notificacdo, receando o despacho de deser¢do, o
recorrente dirigiu-se imediatamente aos balcoes do BCA
na ilha da Boa Vista fazer o pagamento, tendo entregue
logo no ato continuo os taldes de depdsito e transferencial
no tribunal da Boa Vista para os remeter ao STdJ.

Tempo depois foi confrontado com o acérddo do STJ
dando conta que o seu recurso tinha sido considerado
deserto, por falta de pagamento em dobro. Ora, convencido
que se tratava de uma falha de somenos de quem faz o
controlo do pagamento dos preparos, o recorrente juntou
os documentos comprovativos e incumbiu o seu domicilio
escolhido de os entregar no STdJ, o que aconteceu, pois
a propria Secretaria confirmou que os havia recebido.”

Mais alega que “ao invés do STdJ sanar essa falha,
optou por desconsiderar a prova e os esclarecimentos
apresentados, mandando notificar o recorrente para
pagar as custas do processo sob pena de execu¢do, o que
motivou a pretérita reclamagdo que o coletivo considerou
improcedente, obrigando o recorrente a langar mdao deste
recurso de amparo constitucional.”

Na perspetiva do recorrente, a decisdo impugnada violou
o seu direito fundamental de acesso a justiga.

Termina, pedindo que o Tribunal Constitucional declare
inconstitucional o Acérdao recorrido, por forma a que o
recurso que apresentara junto do STJ pudesse seguir os
seus tramites normais até a final.

O presente Recurso de Amparo deu entrada na Secretaria
do Tribunal Constitucional no dia 15 de marco de 2017,
tendo sido autuado e registado no dia 16 de margo de 2017.

2. Cumprindo o estabelecido no artigo 12.° da Lei
do Amparo, foram os autos com vista ao Ministério
Publico para emitir o parecer sobre a admissibilidade
do recurso. Sua Exceléncia o Senhor Procurador-Geral
da Republica, emitiu o douto parecer constante de fls. 15
a 19 dos presentes autos, tendo formulado as seguintes
conclusoes: “somos de parecer, com fulcro no art.® 17.°, que
o recorrente deve ser notificado para juntar documento
comprovativo da data em que foi notificado do acérddo
recorrido e oficiado o Supremo Tribunal de Justi¢ca no
sentido de fazer juntar aos autos, a titulo devolutivo, o
processo que determinou a prolagdo do douto acérddo ora
objecto de recurso de amparo.

Juntado a certiddo de notificacdo, em caso de o recurso
ter dado entrada depois do prazo estabelecido no art.® 5.°
n.° 1, o mesmo deverd ser rejeitado, ou em alternativa,
verificados que estdo os demais pressupostos, deve ser
admitido, seguindo os ulteriores termos do processo até
afinal.”

Concluso o processo, o Relator houve por bem mandar
oficiar o Supremo Tribunal de Justi¢ca no sentido de
remeter, a titulo devolutivo, os Autos Civeis de Apelacao
n.° 03/16, os quais ja se encontram apensos, por linha,
aos presentes autos.
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3. O Plenario desta Corte, tendo verificado que a peticdo
inicial do recurso em apre¢o ndo formulara conclusées,
nem resumira, por artigos, os fundamentos de facto e
de direito que justificam a peti¢do e tinha pedido que o
Tribunal declarasse a inconstitucionalidade do Acérdao
recorrido, decidiu, por Acoérdio n.’ 05/2017, de 18 de abril
de 2017, votado por unanimidade, ordenar que o recorrente
fosse notificado para, querendo e no prazo de dois dias
e sob pena de rejeicdo, aperfeicoar a peticdo do recurso.

4. Notificado do acérdao acima referido numa quinta-
feira, 20 de abril de 2017, apresentou, no dia 24 de abril,
segunda feira, a pega processual constante de fls. 31 a
33, através da qual corrigiu a petigdo inicial, observando
a determinacdo do Acordao n.° 05/2017, de 18 de abril.

E, pois, chegado o momento de apreciar e decidir da
admissibilidade do recurso nos termos do artigo 13.° da
Lei n.° 109/I1V/94, de 24 de outubro.

II. Fundamentacéao

Nos termos do n.° 1 do artigo 20.° da Constitui¢ido da
Republica de Cabo Verde, sob epigrafe tutela dos direitos,
liberdades e garantias:

A todos os individuos é reconhecido o direito de requerer
ao Tribunal Constitucional, através de recurso de amparo, a
tutela dos seus direitos, liberdades e garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos, nos termos da lei e com
observancia do disposto nas alineas seguintes:

a) O recurso de amparo pode ser interposto contra
actos ou omissoes dos poderes piiblicos lesivos dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais,
depois de esgotadas todas as vias de recurso
ordindrio;

b) O recurso de amparo pode ser requerido em simples
peticdo, tem cardter urgente e o seu processamento
deve ser baseado no principio da sumariedade.

A garantia constitucional do recurso de amparo constitui
uma das inovacgdes que a Constituicdo cabo-verdiana de
1992 trouxe para ordem juridica nacional. Trata-se, por
conseguinte, de um dos meios privilegiados de acesso dos
particulares ao Tribunal Constitucional para a defesa
dos direitos, liberdades, e garantias constitucionalmente
reconhecidos como objeto de amparo.

Acompanha-se a analise de Manuel Carrasco Duran,
citado por Catarina Santos Botelho na obra intitulada a
Tutela Direta dos Direitos Fundamentais, Avancos e Recuos
na Dinamica Garantistica das Justicas Constitucional,
Administrativa e Internacional, Almedina, 2010, P.217,
quando diz que o recurso de amparo apresenta-se como um
instrumento jurisdicional vocacionado para a protegdo de
determinados direitos fundamentais, cujo conhecimento
se atribui ao Tribunal Constitucional, e que se carateriza
pelos principios da subsidiariedade e excecionalidade.

O carater subsidiario do recurso de amparo resulta da
Constituigio e da configuracido da Lei n.” 109/IV/94, de
24 de outubro, ao estabelecerem o esgotamento prévio
das vias de recurso ordinario como um dos pressupostos
do recurso de amparo.
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O seu carater extraordinario traduz-se na necessidade
de se estar perante uma violagio real, efetiva e direta de
um direito ou liberdade fundamental catalogado como
suscetivel de amparo.

O recurso de amparo esta destinado unicamente a
protecao de direitos fundamentais, pelo que esta vedado
ao Tribunal Constitucional conhecer de questées de
legalidade ordinaria conexas, como se depreende do teor
literal do n.° 3 do art.® 2.° da Lei do Amparo.

Pois, no recurso de amparo nao pode ser feito valer outra
pretensdo que nao seja a de restabelecer ou de preservar
os direitos, liberdades e garantias constitucionais referidos
nos artigos anteriores.

A natureza excecional do recurso de amparo implica que
a violagao do direito ou liberdade fundamental nao tenha
encontrado reparacgio através do sistema de garantias
normalis, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados.

Por conseguinte, associada a excecionalidade esta
a denominada subsidiariedade do recurso de amparo,
que espelha com clareza o facto de este ndo ser uma
via alternativa, mas uma via sucessiva de protecio de
direitos fundamentais.

Antes de identificar e analisar os pressupostos e os
requisitos do recurso de amparo e aferir se no caso vertente
se verificam, importa consignar que o seu objeto néo se
identifica com qualquer ato de natureza legislativa ou
normativa, como resulta expressamente do n.’ 2 do artigo
2.° da Lei n.° 109/I1V/94, de 24 de outubro.

1. Tratando-se de um recurso de amparo contra um
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, importa verificar
se existe alguma razdo que possa impedir a sua admissao,
atento o disposto no artigo 16.° da Lei n.® 109/IV/94, de
24 de outubro:

O recurso nio sera admitido quando:
a) Tenha sido interposto fora do prazo;

O recurso de amparo é interposto no prazo de vinte dias
contados da data da notificacdo da decisdo, sempre que
a questdo seja suscitada em processo que corre termos
nos tribunais.

O Acérdao recorrido ao considerar improcedente a
reclamacéao, apesar do reclamante ter apresentado
documentos suscetiveis de provar que tinha pago o que lhe
fora exigido, pode ter vulnerado o direito a um processo
equitativo enquanto desdobramento do direito de acesso a
justica que também postula a proibicdo do enriquecimento
sem causa. Obriga-lo a pagar o valor que alegou ter pago,
sem apreciar a prova para o efeito apresentada, pode
configurar, uma situacio de enriquecimento sem causa por
parte do Estado. E isto enquadra-se na alegada violagao
do direito de acesso a justica.

Portanto, o Acordao n.’ 6/2017 era passivel de recurso
de amparo independentemente da recorribilidade de
outras decisoes proferidas no ambito dos Autos Civeis
de Apelacao n.’ 03/2016.

Considerando que o Acérdio recorrido foi notificado
ao recorrente no dia 02 de marcgo de 2017 e o recurso
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de amparo dado entrada na secretaria deste Tribunal
no dia 15 de margo de 2017, conclui-se que o recurso foi
tempestivamente interposto.

b) A peti¢do ndo obedeca aos requisitos estabelecidos
nos artigos 7.°e 8.°

Ficou consignado no relatério que o recorrente apresentou
a peca processual constante de fls. 31 a 33 dos autos,
cumprindo a determina¢io do Acérdio n.® 05/2017, de
18 de abril.

A referida peca fol apresentada em tempo e nos
seguintes termos:

Que o acérddo recorrido ao cerced-lo o acesso a justica,
sem razdo, ou entdo sem razdo bastante, violou os seus
direitos, liberdades e garantias, consagrados na Constitui¢do
da Republica de Cabo Verde (Cfr. art®.3° e segts da Lei
n®109/1V/ 94, art® 20 da CR).

O Estado reconhece como invioldveis os direitos e
liberdades consignados na Constitui¢do da Reptiblica e
garante a sua protecdo (Cfr. art® 15° da CRCYV).

Ainda que se considerasse que a primeira reclamag¢do
devia obedecer a forma escrita e que o Recorrente nao
devia limitar-se a entregar o comprovativo do pagamento
efetuado, considerar o seu recurso deserto por causa disso
e impedi-lo do acesso a justica afigura-se como uma
medida extremamente exagerada, desproporcional, pois
viola um direito elementar que consiste em continuar a
ter acesso a justica.

Tratando-se de uma decisdo do Supremo Tribunal de
justica orgdo maximo do poder judicidrio, ficou esgotado
o recurso ordindrio, ndo podendo ser atacado por outra
via que ndo seja o Recurso de Amparo (Cfr. art® 6°. da
Lei n° 109/1V/ 94).

O Recorrente possui legitimidade para interpor o presente
Recurso de Amparo Constitucional (Cfr. art® 29° da lei
n®109/1V/94).

Termina a pega pedindo “a esta Corte se digne considerar
procedente e provada o presente Recurso de Amparo
Constitucional, e cumprindo o previsto no art.® 25 da
supracitada lei n® 109/1V/ 94, seja reconhecido ao Recorrente
o direito ao acesso a justica e se declare nulo ou inexistente o
acorddo recorrido, proferido pelo STdJ, seguindo o processo
0s seus tramites normalmente, até a final.”

Portanto, consideram-se supridas as insuficiéncias de
que padecia a peticdo inicial.

¢) O requerente ndo tiver legitimidade para recorrer;

Ao abrigo do disposto no n.’ 1 do artigo 25.° do Codigo de
Processo Civil, tem legitimidade ativa, quem tiver interesse
direto em demandar. No caso sub judice, o disposto naquele
inciso processual civil conjugado com n.° 1 do artigo 4.°
da Lei do Amparo asseguram ao recorrente legitimidade
ativa para recorrer para o Tribunal Constitucional e poder
ver tutelado o seu direito fundamental que alega ter sido
violado pelo Acérdio ora impugnado.

d) Ndo tiverem sido esgotadas, ainda, todas as vias
de recurso;

Essa causa de inadmissibilidade do recurso de amparo
decorre da natureza excecional desse meio especial de
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protecio de direitos, liberdades e garantias fundamentais
que implica que a violacao desses direitos nao tenha
encontrado reparagio através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados.

Por se tratar de um recurso interposto da decisdo da
mais alta instancia judicial da ordem comum, considera-
se que o recorrente esgotou as vias de recurso ordinario.

e) Manifestamente ndo estiver em causa a violagdo de
direitos, liberdades e garantias fundamentais
constitucionalmente reconhecidos como suscetiveis
de amparo;

A causa da inadmissibilidade do recurso prevista na
alinea e) do n.’ 1 do artigo 16.° da Lei n.” 109/IV/94, de 24 de
outubro, ao utilizar o advérbio manifestamente, exige que
se tenha certeza quanto a inexisténcia da fundamentalidade
do direito alegadamente violado, ou auséncia de conexao
entre esse direito e os factos concretos alegados no recurso
ou ainda a certeza quanto a inviabilidade de concessao
do amparo. Todavia, a afericio desse requisito deve ser
feita em face de cada processo em concreto.

Nos presentes autos, o direito que o recorrente julga
ter sido violado é o direito de acesso a justica consagrado
no n.’ 1 do art.’ 22.° da Constituicio de Cabo Verde: “A
todos ¢ garantido o direito de acesso a justi¢ca e de obter,
em prazo razodvel e mediante processo equitativo, a tutela
dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos.”

O direito a tutela jurisdicional mediante processo justo
e equitativo vem consagrado no titulo I referente aos
principios gerais do sistema cabo-verdiano de direitos
fundamentais. Ndo obstante esta insercio sistematica,
justificada pelo facto de o direito de acesso a justica
comportar natureza hibrida de principio e conter varias
posicdes juridicas subjetivas processuais, o direito do acesso
a justica, na sua dimensio de direito de agao judicial e
de tutela jurisdicional efetiva, é um direito, liberdade e
garantia, na medida em que é essencial ao ser humano ter
mecanismos de defesa dos seus préprios direitos basicos,
sendo esta uma das principais carateristicas do sistema
cabo-verdiano de direitos fundamentais, conforme este
Tribunal ja havia considerado no Acérdao n° 6/2017.

O direito de acesso a justica tera de efetivar-se através
de um processo equitativo, pressupondo o direito a prova,
isto é, apresentacdo de provas destinadas a auxiliar o
julgador na formacédo da sua convicgdo sobre a verificagao
ou nao de factos alegados em juizo. O processo equitativo
orienta-se para justica material, visando a tutela efetiva
dos direitos, designadamente pela prevaléncia da decisio
de fundo sobre a mera decisdo de forma e com a adog¢éo
do principio da adequacgéo formal.

Tem sido esse o entendimento desta Corte Constitucional,
como bem ilustra o seguinte trecho do Acérdio n.° 21/16,
proferido nos autos de Recurso Contencioso Eleitoral
n.” 17/2016, em que era recorrente a Unido Cabo-verdiana
Independente e Democratica e recorrida a Assembleia de
Apuramento Geral nas elei¢ées autarquicas de 2016, no
circulo eleitoral de Séo Vicente, publicado no B.O. n.° 59, I
Série, de 14 de outubro de 2016:
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“O principio do favorecimento do processo é uma
decorréncia do direito de acesso a justica.

O acesso efetivo a justica exige que as normas processuais
sejam interpretadas e aplicadas de forma a favorecer o
exercicio de direitos junto dos tribunais e que estes possam
conhecer do mérito da causa, sem excesso de formalismo
e em tempo oportuno.

De facto, a tutela efetiva tem de ser simultaneamente
eficaz e eficiente: eficaz, na medida em que realiza os
objetivos de protecdo dos direitos, e eficiente, na medida
em que consiga tais objetivos de forma adequada, sem
custos desproporcionados’.

Ter o direito invocado a natureza de direito, liberdade e
garantia fundamental é uma exigéncia de amparabilidade
a luz do artigo 20.° da Constituicao.

Pelo exposto, conclui-se que o direito que o recorrente
julga ter sido violado tem natureza de direito, liberdade
e garantia fundamental.

Em relacgdo a auséncia de conexio entre esse direito
e os factos concretos alegados no recurso, néo se pode
afirmar, com grau de certeza que se exige para a formacéao
da convicgao do Tribunal que manifestamente néo haja
conexao entre os factos alegados e o direito fundamental
que o recorrente apresenta como tendo sido violado.

Quanto a certeza de que o amparo requerido é manifestamente
inviavel, ndo é possivel afirma-lo sem se passar para a
fase seguinte em que se vai apreciar o mérito do recurso,
depois de uma anélise exaustiva dos factos e do direito
fundamental invocado.

Do que fica dito ainda néo se pode afirmar que o amparo
requerido seja manifestamente inviavel.

f) O Tribunal tiver rejeitado, por decisdo transitada em
julgado, um recurso com objeto substancialmente
idéntico,

O Tribunal Constitucional nunca rejeitou, por decisdo
transitada em julgado, um recurso com objeto substancialmente
1déntico ao dos presentes autos.

2. Consequentemente, tendo sido oportunamente
supridas as deficiéncias de fundamentacio assinaladas no
Acoérdéo n.° 05/2017, de 18 de abril, e ndo se verificando
nenhuma causa de inadmissibilidade do recurso, nada
mais obsta que o mesmo seja admitido.

II1. Decisao

Os Juizes Conselheiros do Tribunal Constitucional,
reunidos em Plenario, decidem admitir o presente recurso.

Registe e proceda-se a distribuigéo.
Praia, 8 de junho de 2017
Os Juizes Conselheiros

Jodo Pinto Semedo (Relator), Aristides R. Lima, José
Pina Delgado

Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, na
Praia, aos 8 de junho de 2017. — O Secretario, Jodo Borges
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Coépia:
Do acérdio proferido nos autos de Recurso
de Amparo Constitucional n.’ 2/2017, em que

é recorrente Adilson Danielson Barbosa e
recorrido o Supremo Tribunal de Justica.

Acoérdao n.° 10/2017
I. Relatorio

Adilson Danielson Barbosa, com os demais sinais de
identificacdo nos autos, interpos Recurso de Amparo
Constitucional contra o Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica n.® 16/2017, de 10 de marco, que confirmara a
sentenca recorrida e depois de ter recebido a notificagéo do
Acérdao n.° 27/17 que considerou improcedente o pedido
de aclaracao daquele Acérdao, nos termos do art.® 20.°
n.° 1, als. a) e b) e n.° 2 da Constitui¢io da Republica de
Cabo Verde, conjugado com os arts. 3.%1, al. a), e 5.°,n.° 1,
da Lei n.® 109/1V/94, de 24 de outubro.

Para tanto, alega, no essencial, que o Acérddo objeto do
presente recurso confirmara a pena de 20 anos que lhe fora
imposta pela sentenca proferida pelo tribunal de instdncia
e que o seu pedido de aclaragdo ndo fora atendido;

Que o Acordao do STJ omitiu informacdes constantes
do laudo do exame balistico proveniente da Policia
Judicidria, constantes de fls. 08, 10 e 130 a 140 dos autos
do processo crime n.’ 31/2015 e que caso essas informacoes
tivessem sido analisadas a decisdo seria diversa daquela
que impugnou,

Segundo o recorrente, “o supramencionado Acérddo
do Supremo, objecto, alids, do presente recurso, chega ao
ponto de dar tratamento diferenciado entre o recorrente
e alguns arguidos que estavam em situagdo semelhante,
usando critérios diferenciados, de forma injustificdavel,
violando, assim, o principio da igualdade, basta ver invalido
argumento: “julga-se adequada a pena aplicada ao arguido
Danielson”; o Acérddo usa dois pesos e duas medidas,
dado passo diz que: Deste modo, julga-se adequada a pena
aplicada ao arguido Adilson Danielson. No entanto, em
relacdo a dois coarguidos [...], pela diferente contribui¢do
em termos de meios utilizados, justifica-se uma redug¢do
das penas aplicadas, julgando-se adequada a pena de 16
(dezasseis) anos para cada um’;

Na perspetiva do recorrente o Acéordao recorrido
contradiz-se ao afirmar que todos sdo coautores, mas
alivia a situag¢do de dois coautores, baseando-se no facto
de terem contribuido de forma diferente em termos dos
meios utilizados, em alegada violag¢do do principio da
igualdade do artigo 24.° da Constitui¢do de Cabo Verde.

Como razoes de facto apresenta o seguinte:

“De acordo com o exame balistico, a pistola 6,35 foi
a responsavel pelo disparo do projéctil que vitimara
DESIDERE. Pois a bala saiu da arma trazida pelo arguido
RAVIDSON, mcp “Sete”;

Que “fez um disparo com uma arma de fabrico artesanal
denominada de “Boca Bejo”, descrita na ficha de cadastro
a fls. 09, disparo esse que segundo a pericia ndo atingiu
a vitima. Ndo consegue o ora recorrente perceber como é
possivel que ele venha a receber a mesma pena que quem
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realmente matou, pois é inconcebivel num Estado de Direito,
onde existe principios constitucionais e estruturantes da
nossa justica criminal que vdo no sentido contrdrio.”

Considera que “existe erro notério na decisdo deste facto
ao atribuir as lesées descritas no relatério de fls. 75 a 76
aos disparos efectuados pelos arguidos, pois ficou provado
que no dia 1 de Setembro de 2014 procedeu-se a extraccdo
do projéctil de calibre 6,35, que se encontrava alojado na
regido clavicular direita do corpo da vitima autopsiada, o
qual foi submetido a exame balistico e que foi o Ravidson
quem apertou o gatilho e matou Desidere. Assim a apreciagdo
do Juiz do tribunal ad quo, terd induzido o ST a erro.
Pois o Juiz da 1° Instancia, ignorou ou negligenciou as
provas pericial o que ndo devia com base no principio da
livre aprecia¢do das provas.”

O recorrente volta a insurgir-se contra o Acérdao
recorrido, imputando-lhe a violagido do disposto nos
artigos 35/1 da Constituic¢ao, artigos 45.° e 82° do CP,
bem como os direitos fundamentais dele arguido, pondo
em causa, numa medida francamente intoleravel, a sua
Dignidade Humana;,

Sintetiza o seu arrazoado da seguinte forma: “Por todo o
exposto, os actos, factos e omissées supra-referidos violam o
direito fundamental de acesso a Justica previsto no artigo
22.° da Constitui¢do da Republica de Cabo Verde, mormente
o direito de defesa do arguido (na sua vertente de in diibio
pro reo) prevista no artigo 35.° da Constitui¢do da Reptiblica
de Cabo Verde, tendo em conta que durante todas as fases
do processo, incluindo o Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, objecto do presente recurso de amparo, ndo foram
respeitados os citados direitos fundamentais do arguido.
Tendo lhe sido aplicada uma pena desproporcional a
gravidade dos factos e culpa do recorrente foram violados
os principios Constitucionais e Processuais Penais de
presunc¢do de inocéncia, proporcionalidade, igualdade e
de individualiza¢do de conduta’.

Por fim, requer que o Tribunal Constitucional lhe
conceda o amparo que, resumidamente, se traduzira na
alteracdo da pena que lhe foi aplicada pela instancia e
confirmada pelo STd.

O presente recurso de amparo deu entrada na secretaria
do Tribunal Constitucional no dia 25 de abril de 2017,
tendo sido autuado e registado na mesma data.

Cumprindo o estabelecido no artigo 12.° da Lei do
Amparo, foram os autos com vista ao Ministério Publico
para emitir o parecer sobre a admissibilidade do recurso.
Sua Exceléncia o Senhor Procurador-Geral da Republica,
emitiu o douto parecer constante de fls. 47 a 54 dos
presentes autos, tendo formulado as seguintes conclusoes:

Por todo o exposto, somos do parecer, com fulcro no art.® 17.°,
que o recorrente deve ser notificado para, no prazo de dois
dias, suprir as insuficiéncias que determinam a ineptiddo
da peti¢do de recurso, sob pena de rejei¢cdo do recurso
e juntar documento comprovativo da data em que foi
notificado do acérddao n.° 27/2017 e oficiado o Supremo
Tribunal de Justica no sentido de fazer juntar aos autos,
a titulo devolutivo, o processo que determinou a prolagdo
do douto acérddo ora objeto de recurso de amparo.
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Juntado a certiddo de notificagdo, em caso de o recurso
ter dado entrada depois do prazo estabelecido no art.® 5.°n.° 1,
ou se no prazo legal ndo forem supridas as insuficiéncias
do recurso e motivadoras da ineptiddo da petigdo o mesmo
devera ser rejeitado, ou em alternativa, supridas as
insuficiéncias e verificados que estdo preenchidos todos os
demais pressupostos, ser admitido, seguido os ulteriores
termos do processo até decisdo final.”

E, pois, chegado o momento de apreciar e decidir da
admissibilidade do recurso nos termos do artigo 13.° da
Lein.° 109/IV/94, de 24 de outubro.

II - Fundamentacao

Nos termos do n.° 1 do artigo 20.° da Constitui¢ado da
Republica de Cabo Verde, sob epigrafe tutela dos direitos,
liberdades e garantias:

A todos os individuos é reconhecido o direito de requerer
ao Tribunal Constitucional, através de recurso de amparo, a
tutela dos seus direitos, liberdades e garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos, nos termos da lei e com
observancia do disposto nas alineas seguintes:

a) O recurso de amparo pode ser interposto contra actos
ou omissées dos poderes puiblicos lesivos dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais, depois de
esgotadas todas as vias de recurso ordindrio;

b) O recurso de amparo pode ser requerido em simples
peticdo, tem cardcter urgente e o seu processamento
deve ser baseado no principio da sumariedade.

A garantia constitucional do recurso de amparo constitui
uma das inovagoes que a Constituicido cabo-verdiana de
1992 trouxe para ordem juridica nacional. Trata-se, por
conseguinte, de um dos meios privilegiados de acesso dos
particulares ao Tribunal Constitucional para a defesa
dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
reconhecidos como objeto de amparo.

Acompanha-se a analise de Manuel Carrasco Duran,
citado por Catarina Santos Botelho na obra intitulada a
Tutela Direta dos Direitos Fundamentais, Avancgos e Recuos
na Dinamica Garantistica das Justicas Constitucional,
Administrativa e Internacional, Almedina, 2010, P.217,
quando diz que o recurso de amparo apresenta-se como um
instrumento jurisdicional vocacionado para a protecdo de
determinados direitos fundamentais, cujo conhecimento
se atribui ao Tribunal Constitucional, e que se carateriza
pelos principios da subsidiariedade e excecionalidade.

O carater subsidiario do recurso de amparo resulta da
Constituigdo e da configuracgao da Lei n.® 109/IV/94, de
24 de outubro, ao estabelecerem o esgotamento prévio
das vias de recurso ordinario como um dos pressupostos
do recurso de amparo.

O seu carater extraordindrio traduz-se na necessidade
de se estar perante uma violagio real, efetiva e direta de
um direito ou liberdade fundamental catalogado como
suscetivel de amparo.

O recurso de amparo esta destinado unicamente a
protecdo de direitos fundamentais, pelo que esta vedado
ao Tribunal Constitucional conhecer de questdes de
legalidade ordinaria conexas, como se depreende do teor
literal do n.’ 3 do art.® 2.° da Lei do Amparo.
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Pois, no recurso de amparo néo pode ser feito valer outra
pretensao que nao seja a de restabelecer ou de preservar
os direitos, liberdades e garantias constitucionais referidos
nos artigos anteriores.

A natureza excecional do recurso de amparo implica que
a violagdo do direito ou liberdade fundamental ndo tenha
encontrado reparacgio através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados.

Por conseguinte, associada a excecionalidade esta
a denominada subsidiariedade do recurso de amparo,
que espelha com clareza o facto de este ndo ser uma
via alternativa, mas uma via sucessiva de protecio de
direitos fundamentais.

Antes de identificar e analisar os pressupostos e os
requisitos do recurso de amparo e aferir se no caso vertente
se verificam, importa consignar que o seu objeto néo se
identifica com qualquer ato de natureza legislativa ou
normativa, como resulta expressamente do n.’ 2 do artigo
2. da Lei n.” 109/1V/94, de 24 de outubro.

1. Tratndo-se de um recurso de amparo contra uma
decisdo do Supremo Tribunal de Justica, importa verificar
se existe alguma razio que possa impedir a admissao
deste recurso, atento o disposto no artigo 16.° da Lei
n.° 109/1V/94, de 24 de outubro:

O recurso nao sera admitido quando:
a) Tenha sido interposto fora do prazo,

O recurso de amparo é interposto no prazo de vinte dias
contados da data da notificacido da decisdo, sempre que
a questao seja suscitada em processo que corre termos
nos tribunais.

O recorrente interpos recurso de amparo do Acérdio do
Supremo Tribunal de Justica n.° 16/2016, que confirmara
a sentenca proferida pelo tribunal da instancia, contando o
prazo a partir data em que foi notificado do indeferimento
do pedido de aclaragdo do mesmo.

Visto o disposto na alinea b) do n.° 1 do art.® 3.° da
Lei do Amparo, segundo o qual tendo havido incidente
em que se pediu expressamente a reparacao da violacao
do direito alegadamente violado, o prazo de vinte dias
para a interposi¢do do recurso de amparo conta-se da
data da notificacdo da decisido que indeferiu o pedido.
Considerando que o Acérdao n.° 27/2017, de 28 de marco,
foi notificado ao recorrente no dia 06 de abril de 2017 e
que o recurso de amparo deu entrada na secretaria do
Tribunal Constitucional no dia 25 de abril de 2017, o
presente recurso mostra-se tempestivo.

b) A peti¢do ndo obedeca aos requisitos estabelecidos
nos artigos 7.°e 8.°

Conforme o artigo 8.° da lei do amparo:
1. Na peti¢ao o recorrente devera:

a) Identificar a entidade ou agente autor da omissdo
que terad lesado o seu direito fundamental;

b) Identificar com precisdo a omissdo que, na sua
opinido, violou o seu direito fundamental;
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¢) Identificar com clareza o direito que julga ter sido
violado, com expressa meng¢do das normas ou
principios juridico-constitucionais que entende
terem sido violados;

d) Expor resumidamente as razdes de facto que
fundamentam a peticao;

e) Formular conclusées, nas quais resumird, por
artigos, os fundamentos de facto e de direito
que justificam a peti¢do;

2. A peti¢do terminard com o pedido de amparo constitucional
no qual se identificard o amparo que o recorrente entende
dever ser-lhe concedido para preservar ou restabelecer os
direitos ou garantias fundamentais violados.

Na aprecia¢io formal da fundamentacio do recurso de
amparo o Tribunal Constitucional, nos seus sucessivos
arestos, tem considerado que mais importante do que o
rigor formal é a inteligibilidade do que se expGe e se requer.

Nesta conformidade, compulsados os autos verifica-se
que a peticao do recurso identificou o Supremo Tribunal
de Justica como a entidade que, na sua perspetiva,
lesou os seus direitos fundamentais, designadamente o
acesso a justica, a igualdade, a presuncao de inocéncia, a
proporcionalidade, tendo também citado das disposigoes
constitucionais e penais que considerou pertinentes.

Expos as razoes de facto que fundamentam a petigio
e formulou conclusodes.

O amparo que o recorrente espera ser-lhe concedido
resume-se no seguinte: que seja alterada a pena de 20
anos confirmada pela sentenga recorrida, por ser arbitrdria,
intoleravel e violadora das mais elementares regras que
regem os direitos liberdades e garantis fundamentais
diante das provas, aplicando uma pena proporcional a
participacdo do recorrente tendo em conta 0s sacrossantos
principios Constitucionais e Processuais Penais de
presuncdo de inocéncia, proporcionalidade, igualdade e
de individualizacdo de conduta.

Pelo exposto, considera-se que a peticdo do recurso
observou satisfatoriamente o requisito da fundamentacgéao
do recurso.

¢) O requerente ndo tiver legitimidade para recorrer

Adotando o conceito de legitimidade recortado pelo
n.° 1 do artigo 25.° do CPC, tem legitimidade quem tiver
interesse direto em demandar.

Parece, pois, evidente que o recorrente tem legitimidade,
atento o disposto no n.° 1 do artigo 4.° da Lei do Amparo.

d) Ndo tiverem sido esgotadas, ainda, todas as vias
de recurso

Essa causa de inadmissibilidade do recurso de amparo
decorre da natureza excecional desse meio especial de
protecio de direitos, liberdades e garantias fundamentais
que implica que a violacao desses direitos nao tenha
encontrado reparagio através do sistema de garantias
normais, exigindo-se, por isso, que haja recurso prévio
aos tribunais ordindrios e o esgotamento dos recursos
adequados.
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Por se tratar de um recurso interposto da decisdo da
mais alta instancia judicial da ordem comum, considera-se
que o recorrente esgotou as vias de recurso ordinario.

e) Manifestamente ndo estiver em causa a violagdo de
direitos, liberdades e garantias fundamentais
constitucionalmente reconhecidos como suscetiveis
de amparo

A causa da inadmissibilidade do recurso prevista na
alinea e) do n.° 1 do artigo 16 da Lei n.° 109/1V/94, de
24 de outubro, ao utilizar o advérbio manifestamente,
exige que se tenha certeza quanto a inexisténcia da
fundamentalidade do direito (s) alegadamente violado (s),
ou auséncia de conexio entre os factos concretos alegados
e o (s) direito (s) invocados ou ainda a certeza quanto a
inviabilidade do amparo solicitado.

Nos presentes autos o direito de acesso a justica é um
dos muitos direitos que o recorrente alega ter sido violado
pelo acérdao recorrido.

Esse direito, por ser também um direito/principio
naturalmente aberto, desdobra-se em varios outros
direitos suscetiveis de amparo constitucional, como, alias,
resulta da redacido que lhe dada pelo n.° 1 do art.’ 22.°
da Constituicdo da Republica de Cabo Verde: “A todos é
garantido o direito de acesso a justi¢a e de obter, em prazo
razodvel e mediante processo equitativo, a tutela dos seus
direitos ou interesses legalmente protegidos.”

O direito a tutela jurisdicional mediante processo justo
e equitativo vem consagrado no titulo I referente aos
principios gerais do sistema cabo-verdiano de direitos
fundamentais. Nao obstante esta insercao sistematica,
justificada pelo facto de o direito de acesso a justiga
comportar natureza hibrida de principio e conter varias
posigdes juridicas subjetivas processuais, o direito do acesso
a justica, na sua dimensao de direito de agdo judicial e
de tutela jurisdicional efetiva, é um direito, liberdade e
garantia, na medida em que é essencial ao ser humano ter
mecanismos de defesa dos seus proprios direitos basicos,
sendo esta uma das principais carateristicas do sistema
cabo-verdiano de direitos fundamentais, conforme este
Tribunal ja havia considerado no Acérdao n® 6/2017.

Para além do direito de acesso a justiga, o recorrente imputa
ao Acoérdao recorrido ter violado o principio da igualdade,
porquanto, em situacéo factica aparentemente igual a dos
dois outros coarguidos anteriormente condenados a 20 anos
de prisio, foi-lhes reduzida a pena de 20 para 16 anos,
enquanto que em relagdo ao impugnante foi confirmada
a pena de 20 anos de prisdo. Por conseguinte, tera sido
vitima de tratamento discriminat6rio no processo em que
se determinou a pena concreta e na sua reapreciacio pelo
Supremo Tribunal de Justica.

Importa trazer a colagio, na parte aplicavel, o entendimento
que o Tribunal Constitucional firmou sobre o principio da
igualdade previsto no artigo 24.° da Constitui¢do de Cabo
Verde ao proferir o Acérdéo n.° 7/2016, publicado no B.O
n.° 35, I Série, de 10 de maio de 2016 e na Coletanea de
Decisoes do Tribunal Constitucional de Cabo Verde, Vol. I,
p. 16 a 24: “O artigo 24.° da Constitui¢do ndo contém um
rol taxativo de situacgoes de potencial tratamento desigual
[...]. Efetivamente, pode haver situa¢ées andlogas as
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previstas pelo dispositivo que podem ser integradas no
ambito de aplica¢do da norma, por interpretagdo, pela
utilizagdo da clausula de abertura ou por via de recurso
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

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 intolerdvel para o sistema e (quase) insuscetivel de
Justificagdo, cujo objetivo ou resultado é um impedimento
de uma pessoa humana gozar da mesma dignidade
do que os outros, que leva a sua subordinag¢do e que,
concomitantemente, incide sobre uma esfera pessoal
ontologica 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
ordindrio a encontrar sempre solugdes que concretizem a
ideia da igualdade na mdxima intensidade possivel, mesmo
que ndo esteja em causa as situacées previstas pelo/ou
reconhecidas a partir do artigo 24 da Constitui¢do; 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 quiséssemos ignorar
o percurso que tomou a igualdade na legislagdo aplicdvel
a Cabo Verde, por for¢a do artigo 17 (3) da Constitui¢do
deve ser lido a luz do artigo 7° da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos, de acordo com o qual “todos sdo
iguais perante a lei” [dimensdo objetiva], porém, para
além disso, todos “tém direito a igual prote¢do contra
qualquer discriminag¢do” [que insere, na nossa opinido
uma base subjetiva inquestionduvel].

Tendo o principio da igualdade essa dimensao subjetiva,
nao se pode afastar a hip6tese de se invocar a violacio
do principio da igualdade como fundamento do recurso
de amparo quando se questiona a pena concreta aplicada
a um arguido.

Tanto o direito de acesso a justiga como o direito a
igualdade, previstos nos artigos 22.° e 24.° da CRCV,
respetivamente, encontram-se inseridos na Parte II
sobre os Direitos e Deveres Fundamentais e no Titulo I
referente aos principios gerais do sistema cabo-verdiano
de direitos fundamentais.

Ter o direito invocado a natureza de direito, liberdade e
garantia fundamental é uma exigéncia de amparabilidade
a luz do artigo 20.° da Constituicao.

Tendo ficado demostrada a natureza de direito, liberdade
e garantia fundamental de, pelo menos, um dos direitos
alegadamente violados é o suficiente para se equacionar
a admissibilidade do recurso, ainda que persista duvida
ou incerteza relativamente a natureza de outros direitos
invocados pelo recorrente.

Respeitante a conexdo entre os factos concretos alegados
no recurso e os direitos fundamentais invocados, ainda nao
se pode afirmar, com grau de certeza que se exige para a
formacdo da convic¢do do Tribunal, que manifestamente
néo exista tal conexao.

A complexidade do processo, aliada a diversidade de
direitos invocados, sendo alguns desses direitos normas-
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principios naturalmente abertos e que requerem bastante
ponderacio na tentativa de densificacdo, nido permite
ter certeza, pelo menos, nesta fase, sobre a manifesta
inviabilidade do amparo solicitado.

Subsistindo incerteza quanto a conexao entre os factos
e os direitos alegadamente violados e a viabilidade do
pedido, é prematuro afirmar-se que manifestamente nao
esta em causa a violagao de direitos, liberdades e garantias
fundamentais constitucionalmente reconhecidos como
suscetivels de amparo.

1) O Tribunal tiver rejeitado, por decisdo transitada em julgado,
um recurso com objeto substancialmente idéntico

O Tribunal Constitucional néo rejeitou, por decisdo
transitada em julgado, um recurso com objeto substancialmente
1idéntico ao dos presentes autos.

2.Consequentemente, ndo se verificando nenhuma
causa de inadmissibilidade do recurso, nada obsta que o
mesmo seja admitido.

ITI-Decisao

Os Juizes Conselheiros do Tribunal Constitucional,
reunidos em Plendrio, decidem admitir o presente recurso.

Registe e proceda-se a distribuigéo.
Praia, 08 de junho de 2017
Os Juizes Conselheiros

Jodo Pinto Semedo (Relator), Aristides R. Lima, José
Pina Delgado

Esté conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, na
Praia, aos 8 de junho de 2017. — O Secretario, Jodo Borges

Coépia:
Do acérdiao proferido nos autos de Recurso
de Amparo Constitucional n.’ 2/2016, em que é

recorrente Maria de Lurdes Gomes Ferreira
e recorrido o Supremo Tribunal de Justica.

Acérdao n.° 11/2017

(Maria de Lurdes Gomes Ferreira v. ST, sobre
violacao do direito de constituir familia por nao
reconhecimento de uniao de facto)

I. Relatorio

1. Maria de Lurdes Gomes Ferreira, devidamente
identificada nos autos e competentemente patrocinada
por mandataria judicial, inconformada com o acérdao
n° 36/2016, do Supremo Tribunal de Justi¢a, que negou
provimento a agravo por si interposto veio, “nos termos e
para os efeitos do art.® 20° da Constitui¢do da Reptiblica
de Cabo Verde e dos artigos 2°, 3°, 6°e 7°, n° 2, da Lei
n®109/1V/1994°, interpor o presente recurso de amparo
constitucional.

1.1. Para o efeito aduziu os seguintes argumentos,
sustentando que:

0.0.1. “Interpés em 11.10.2013, junto do Tribunal
de Familia e Menores da Comarca da Praia,
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Acdo de Reconhecimento Judicial de Unido por
morte, sob forma de processo especial, a qual
foi liminarmente indeferida™

0.0.2. Inconformada com a decisdo, em 31.12.2013, “a
requerente interpos recurso ordindrio de agravo,
o qual, embora com diferente fundamentacdo,
foi negado provimento”;

0.0.3. “Em ambas as decisées, ndo obstante as diferentes
fundamentagées, entendeu-se haver ilegitimidade
passiva do Estado de Cabo Verde, para a agdo
especial de reconhecimento de unido de facto
pos-morte, no caso sub judice”;

0.0.4. “Salvo melhor opinido, entendemos que as
decisoes suprarreferidas violam o direito de
reconhecimento da unido de facto da entdo
Autora, ora requerente”;

0.0.5. “A requerente conheceu José Augusto Mendong¢a
Lima em 1989”;

0.0.6. “A partir daquela data, a autora e o de cujus
desenvolveram uma relagdo de amizade que mais
tarde transformou-se numa relagdo amorosa’”;

0.0.7. “Em razdo dessa rela¢do, a partir de 1989, a
requerente e o de cujus passaram a residir em
comunhdo de habitagdo, mesa e leito, coabitando
e cooperando mutuamente entre si, sem qualquer
interrupgdo”;

0.0.8. “O de cujus José Lima trabalhafva] em obras
de construcgdo civil e contribuia com os seus
rendimentos para o sustento do casal’;

0.0.9. “Fruto dessa coabitagdo, nasceram-lhes dois
filhos, o primeiro com o nome de Carlos Ederson
Ferreira Furtado Lima e, posteriormente, Carluzaca
Ferreira Furtado Lima™;

0.0.10. “Acontece que em 12.07.2012, estando a trabalhar
em uma obra de constru¢do na ilha do Fogo,
José Lima veio a sofrer um grave acidente, do
qual resultou o seu falecimento”;

0.0.11. “Naquela altura, José Lima encontrava-se
no estado civil de solteiro”;

0.0.12. Requereu o reconhecimento do estado de unido
de facto pés-morte com “o de cujus, direito este
que lhe foi, até a presente data, negado™;

0.0.13. “Constitui o casamento um direito fundamental,
reconhecido na [Clonstitui¢cdo art.® 47°7;

0.0.14. “Sendo, para todos os fins, equiparada a unido
de facto ao casamento, art.° 1719° CC e 1043°
CPC”;

0.0.15. “Vé-se, com a decisdo de que ora se pede amparo,
a violagdo deste direito fundamental”;

0.0.16. “Pois que a tinica entidade com capacidade
Jjudicial, legal e institucional para a legalizar, se
negou a praticar, invocando-se parte ilegitima’;
Ora, na sua opinido, “se ndo for o Estado a
reconhecer o [eJstado das pessoas, quem o fard?”.
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1.2. Pede, para o efeito, “Amparo constitucional para
o reconhecimento da unido de facto, com o de cujus, nos
termos supra expostos, e assim restabelecer um direito
da qual a Autora se vé negada. E, em conformidade, seja
notificado o Tribunal de Familia e Menores no sentido de
remeter este Tribunal Constitucional, cépia integral de
todo o processo, com 08 respetivos recursos interpostos”.

2. Na sequéncia:

2.1. O processo deu entrada no dia 11 de abril de 2016.
Depois de devidamente autuado e registado sob o n® 02/2016,
no dia seguinte - 12 de abril — foi concluso para Sua
Exceléncia o Sr. Presidente do Tribunal Constitucional,
para o primeiro despacho. Prosseguindo, ordenou que se
abrisse vistas ao Ministério Puablico nos termos do n° 1,
do art.® 12°, da Lei n° 109/IV/94, de 24 de outubro.

Aquela alta entidade da Republica emitiu o seu parecer
e, no final, pugnou pela rejei¢cdo do presente recurso
porque, segundo fundamenta, primeiro, o recurso deve
ter-se por intempestivo e, segundo, ndo resulta dos
autos que a recorrente tivesse alegado a violagdo de um
qualquer direito fundamental no processo e requerido a
sua reparagao.

2.2. Por despacho de 06/05/2016, foi designada a sessao
a que alude o art.” 13°, n° 1, da Lei n° 109/IV/94, de 24 de
outubro. Reunidos em sessio no dia 17 do mesmo més,
os Conselheiros decidiram, por unanimidade, através do
Acérdao n° 9/2016, ordenar a notificacdo da recorrente
para, no prazo de dois dias, sob pena de rejei¢ao do
recurso: a) identificar a decisido objeto do presente
recurso de amparo, indicando a data em que foi notificada
dessa decisao; b) identificar com precisio o ato, facto ou
a omissdo que, na sua opinido, viola os seus direitos,
liberdades ou garantias fundamentais; ¢) identificar com
clareza os direitos, liberdades e garantias fundamentais
que ela julga terem sido violados, com expressa mengao
das normas ou os principios juridico-constitucionais que
entende terem sido violados.

2.3. Regularmente notificada do Acérdao n® 09/2016, veio
a requerente apresentar as suas “alegacoes”, esclarecendo
alguns pontos arrolados na referida decisdo, em sintese,
dizendo que:

1. “O presente recurso tem por base o acérdao do STJ
n°® 36/2016, sendo a ultima instancia judicial
de recurso ordinario”;

2. “Foi notificada da douta sentenca a 10.03.2016”;

3. “Interp6s um Recursos Ordinario de Agravo onde
se requereu o reconhecimento da unido de facto
pbs morte com o de cujus José Augusto Furtado
Mendonca Lima”;

4. “E tarefa do Estado o reconhecimento da unio
de facto”;

5. “O pedido conforme se pode verificar na conclusio
do recurso é o reconhecimento pretérito da unido
de facto”;

’

6. “A unido de facto que revista determinados
pressupostos, segundo o direito cabo-verdiano,
é um verdadeiro casamento”;
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7. “O direito ao casamento encontra-se constitucionalmente
consagrado no art.” 47° da CRCV no capitulo dos
Direitos, Liberdades e Garantias individuais”;

8. “A requerente vé o seu direito constitucionalmente
consagrado, que é o de casamento, a ser negado”;

9. “A unmido de facto que a Requerida pretende o seu
reconhecimento resulta de uma relagdo com
mais de 25 (vinte e cinco) anos de convivéncia,
da qual nasceram dois filhos”;

10. “O douto acérdao do STdJ, viola o seu direito de
lhe ser reconhecida a unido de facto, em que
em primeiro momento é absor¢do desta pelo
regime do casamento e, por outras palavras,
a celebracgdo do casamento e os seus efeitos”.

2.4. Por despacho exarado a fls. 103 dos autos, foi
designada nova data para a realiza¢do da sessio referida
non° 1, do art.® 13°, da Lei n° 109/IV/94, de 24 de outubro,
o dia 23 de junho, pelas 09h30.

Depois dos debates e avaliacao das condigoes de
admissibilidade, os Juizes Conselheiros decidiram, através
do Acérdio n° 11/2016, pela admissio do presente recurso
de amparo e, consequentemente, pela sua distribuicao.

2.5. Do sorteio realizado distribuiram-se os autos ao
JC Pina Delgado a 28 de junho, que assumiu a posicao
de relator.

2.6. Nos termos do artigo 18 da LAHD foi notificada
a entidade requerida, o STJ, para responder, optando a
mesma por nio o fazer.

2.7. Na sua douta promogao, o Senhor Procurador Geral
da Republica voltou a apresentar o seu entendimento sobre
a admissibilidade de recurso de amparo. Naturalmente
aplicando-o ao caso concreto, e para aspetos mais substantivos
do recurso de amparo, considerou em sintese que:

2.7.1. Em relacdo a primeira questio:

A — Nao é s6 “por razées de certeza e seguranga juridica,
por se estar a recorrer de uma decisdo que ja ndo admite
recurso ordindrio (...), mas também pelo facto de o
nosso sistema de fiscalizagdo de constitucionalidade ser
de natureza difusa, em que os tribunais apenas estdo
vinculados a constituicdo e a lei, estando proibidos (...)
de aplicarem normas contrdrias & Constitui¢do e aos
principios nela consignadfos]’;

B - “Estando os tribunais comuns “obrigados” a ndo
aplicarem normas contrdrias a Constituicdo e aos principios
nela consignados, é compreensivel que o legislador procure
rodear-se de especiais cuidados quando se trata de amparo
de decisoes de orgdos judiciais, e, diga-se cuidado, ainda
maior, quando a decisdo é tomada pelo 6rgdo superior da
hierarquia dos tribunais judiciais e em sede de recurso”;

C — “Estando em causa a decisdo de um érgao judicial,
no caso o Supremo Tribunal de Justica, afigura-se-nos
Justificado, mas também por imperativo legal, que além
dos requisitos gerais, seja verificad[a] a compatibilidade do
recurso ora intentado com os requisitos gerais constantes
dos art.’ 3°, da Lei de Amparo”. Por isso, entende que “ndo
estd em causa o requisito previsto na al. b), considerando
a pretensdo da recorrente de ver reconhecida a unido de
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facto pés-morte e assim poder ser considerada herdeira
habil para efeito de direito & pensdo de sobrevivéncia,
reconhecimento sé possivel mediante sentenc¢a judicial,
que, entretanto, foi-lhe negada por uma sentenca judicial
e confirmada em sede de recurso por acorddo, cremos que
também ndo estd em causa esse requisito”;

D — No que diz respeito ao requisito estabelecido na al. ¢)
do art.’ 3°, para que uma decisdo judicial seja objeto de
recurso de amparo, é necessario, na sua opinido, que: “a
violacdo tenha sido expressa e formalmente invocada no
processo logo que o ofendido dela tenha tido conhecimento
e que tenha requerida a sua reparag¢do”.

E —“Logo que tomou conhecimento que o acorddo 36/2016
do STdJ violou o seu direito fundamental de reconhecimento
pos-morte da unido de facto, de forma expressa e formal, e
no prazo estabelecido no art.’ 145° do CPC, aplicdvel por
forea do art.® 1 da Lei do Amparo, perante o ST, deveria
ndo sé invocar essa viola¢do, mas também requerer a
sua reparacdo”’. Ademais, diz Sua Exceléncia o Sr. PGR
que: “so depois desse orgdo judicial, no caso o Supremo
Tribunal de Justica, ter recusado reparar a violagdo, é
que a recorrente poderia, dentro do prazo estabelecido
no art.® 5°, n° 1 e a contar da notificacdo da decisdo de
recusa, interpor recurso de amparo perante o Tribunal
Constitucional”;

F — “E nesse sentido que aponta a norma do n° 2 do art.® 3
ao estabelecer que o prazo para interposi¢do do recurso
de amparo — art.’ 5°, conta-se da data da notifica¢do do
despacho que recusar a repara¢do da violagdo praticada.

G — “Faz todo sentido que assim seja, porque se hd violagdo
de direitos fundamentais ampardveis e que possam ser
imputados direta, imediata e necessariamente ao 6rgdo
judicial que proferiu a decisdo, entdo caberd em primeira
mdo a esse orgao judicial, que diga-se estd proibido de
aplicar normas contrarias a Constitui¢do da Republica
e aos principios nela consignadas, ser colocado perante
a possibilidade de reparar essa viola¢do e sé perante a
recusa de reparacgdo, é que abre-se entdo via ao recurso de
amparo, dando assim corpo e significado util e conforme
a Constitui¢do ao recurso de amparo”,

H — “/DJos autos ndo resulta que a recorrente tivesse
invocado no processo de modo expresso e formal a
violagdo de direito fundamental que diz ter sido violado
no processo e requerido a sua reparagdo perante o 6rgdo
judicial que alegadamente o violou, neste caso o Supremo
Tribunal de Justica e que [este] pronunciandof-se] sobre
o pedido, tivesse recusado reparagdo”. Por isso, “que ndo
se encontra preenchido o requisito especifico exigido na
al. ¢), do art.® 3°.”;

I - “Nao resultando preenchido o requisito especifico
previsto na al. ¢) do art.’ 3° e exigido para os casos de
recursos contra decisées de 6rgéo judicial, e como no
exercicio do direito de amparo ndo pode haver violagdo da
ordem juridica, o presente recurso ndo deve ser admitido”,

J - Conclui essa parte pugnando pela rejei¢do do recurso
por nio se encontrar preenchido o requisito especifico
previsto na al. ¢) do art.® 3° da Lei do Amparo ou, em
alternativa, que se considere improcedente por nio ter
sido violado direito, liberdade e garantia fundamental
suscetivel de amparo constitucional.

https://kiosk.incv.cv

2.7.2. Entende, todavia, sua Exceléncia o Sr. Procurador-
geral da Republica que, caso assim néo se entenda,
recorrendo aos elementos substantivos do pedido da
recorrente, ou seja, a existéncia de um direito e a sua
violagao, que:

A —“Se é verdade que nada impede que qualquer convivente,
preenchido os requisitos previstos no art.® 1712°, do Cédigo Civil
possa requerer a um tribunal competente o reconhecimento
dessa unido de facto, conforme claramente resulta do art.’
1719° n° 2, do Cédigo Civil, também ndo é menos verdade
que o tribunal sé poderd deferir esse pedido se estiverem
preenchidos todos os requisitos exigidos”;

B — “O exercicio do direito ao reconhecimento a unido
de facto pés-morte, terd de ser obtido no respeito pelas
regras processuais e na forma de processo adequada
e legalmente estabelecida, porque sé no respeito pelas
normas processualmente estabelecidas em decorréncia
do comando constitucional é possivel obter-se através dos
tribunais a tutela desse direito”;

C — “E exatamente isso que faltou a recorrente, ou seja,
querendo ver reconhecido um direito constitucionalmente
garantido, todavia, conforme se alcan¢a das decisdes
judiciais, ndo soube usar as agées e as regras processuals
adequadas e legalmente estabelecidas”™

D —No seu entender “ndo foi violado pelo érgdo judicial
o direito constitucional de reconhecimento de unido de
facto enquanto fonte de relagdo e familiar”, e, por isso,
considera que “a pretensdo da recorrente, neste caso e nos
termos formulados, ndo é constitucionalmente ampardvel”,

E - Pelo que promove no sentido de ser “rejeitado o
recurso por ndo se encontrar preenchido o requisito especifico
previsto na al. ¢) do art.® 8°, da Lei de amparo e, ainda,
por ndo ter sido violado direito, liberdade e garantia
fundamental suscetivel de amparo constitucional”.

2.8. O Relator, nos termos dos artigos 21 e 22 (1) da Lei
do Amparo submeteu o Projeto de Acordao a 27 de margo
de 2017, tendo se seguido despacho do Juiz Presidente
de 29 de marco a marcar a sessio de julgamento para o
dia 13 de abril.

2.9. Disso foi notificada a Senhora Maria de Lurdes
Ferreira e o Ministério Publico no dia 30 de marco, todavia,
na tarde anterior a data marcada realizacdo dessa sessao
de julgamento a que alude o artigo 22° da Lei de Recurso
de Amparo e Habeas Data, isto é, a 12 de abril, veio a
recorrente pedir desisténcia da instancia, por requerimento
de f. 137, com o seguinte teor: “Venerandos Conselheiros
do Tribunal Constitucional (...), Maria de Lurdes Gomes
Ferreira (...) notificada na pessoa da sua mandatdria para
comparecer na audiéncia de julgamento marcada para o
dia 13.04, vem pelo presente informar a V. Exas. que na
pendéncia do presente recurso, foi apresentado uma nova
acgdo de reconhecimento da unido de facto post-mortem,
que correu termos no Tribunal de Familia e Menores
desta Comarca, tendo sido produzida a prova, estando
a aguardar a sentencga. Pelo exposto, vem pelo presente
requerer a desisténcia da presente instancia, por aplicacdo
subsididria dos artigos 268 e n. 1 do 269 do CPC”.
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2.10. No dia seguinte, 13 de abril, e antes da realizacéo
do referido ato, o Relator, a quem o processo fora concluso,
encaminhou o pedido a quem dirigido, decidindo-se adiar
a sessfo para se decidir o incidente e sendo incumbido ao
mesmo a elaboracio do projeto de acérdio.

2.11. Elaborado o projeto, foi discutido e aprovado por
maioria, resultando no Acérdédo n° 6/2017, de 21 de abril,
Rel: JC Pina Delgado publicado no Boletim Oficial, I Série, n°
27, de 16 de maio, pp. 659-668, o qual indeferiu o pedido
de desisténcia feito pela recorrente em termos e com
fulcro em fundamentos que dele constam.

2.12. Na sequéncia, e ultrapassado o incidente, por
despacho de 16 de maio, o Presidente do Tribunal
Constitucional marcou sessio para 18 do mesmo més com
a finalidade de se decidir o pedido de amparo.

2.13. No dia 17, todavia, deu entrada um novo pedido
da recorrente, cujo inteiro teor se reproduz: “Notificada
da audiéncia de julgamento para o dia 18.05.2017, vem
pelo presente expor a V. Exa. que nos autos do processo
de Reconhecimento da Unido de Facto n.° 154/2016, que
correu termos no Juizo da Familia do Tribunal Judicial da
Comarca da Praia, foi proferida sentenga que reconheceu post
mortem a unido de facto entre a Requerente e o de cujus.
Assim o prosseguimento da presente instdncia tornou-se
inutil. Assim, em abono da Economia processual e da
inutilidade superveniente da lide, requer-se a extingdo da
presente instancia’. Juntou, para o efeito um documento
de 5 paginas datado do dia 18 de abril referente a decisio
relativa a um processo de que é autora.

2.14. Nos termos da Lei, e adiada a realizacido da
Conferéncia, com base no procedimento ja assentado, o
Relator preparou e submeteu a deciséo projeto de acérdao
relativo ao incidente suscitado no dia 23 de maio.

2.15. Marcada conferéncia para se decidir este incidente
para o dia 25 de maio, a questio foi decidida por maioria
por via do Acérdao 7/2017, que foi no sentido de indeferir o
pedido de exting¢ao de instancia por inutilidade superveniente
da lide por razdes que o integram.

2.16. Superados os incidentes, foi marcada conferéncia
de decisao para 15 de junho, data em que os juizes
apresentaram os seus votos pela ordem legal estabelecida.

Cumpre, atendendo a esses elementos e perante este
contexto, decidir o pedido.

II. Fundamentacao

1. Para efeitos do recurso de amparo, entende o Tribunal
Constitucional que se esta perante um sistema bifésico,
moldado, no geral, por uma fase de admissibilidade e por
uma fase de julgamento de mérito. Cada uma delas tem o
seu termo com a prolagdo de uma decisio, respetivamente
de admissibilidade e de mérito. Sendo assim, tendo, por
meio do Acérdao 11/2016, de 21 de junho, Maria de Lurdes
Gomes Ferreira v. ST, Rel: JP Pinto Semedo, publicado
no Boletim Oficial, I Série, n. 43, de 27 de julho, pp. 1418-
142, se pronunciado no sentido da admissio do recurso
de amparo, do ponto de vista do Tribunal Constitucional,
tal fase se fecha ndo cabendo mais, em principio, decidir
sobre questoes referentes a mesma, o que, face a letra da
lei, naturalmente, ndo impede que o Ministério Publico
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teca as consideragoes que considerar pertinentes sobre
essa matéria, até para, caso seja este o entendimento,
marcar a sua posi¢ao.

A questao fica, pois, superada de um ponto de vista
pratico. Nesta ocasido, todavia, fazendo-se necessario
apresentar a posi¢do do Tribunal Constitucional em
relacdo as questdes de grande pertinéncia e candéncia
levantadas pelo eminente Senhor Procurador-geral da
Republica em relacido a admissibilidade, abriremos este
momento preliminar para as expor e discutir.

1.1. No entendimento deste Tribunal, o pressuposto
exposto em segmento de acordo com o qual “a violagdo
tenha sido expressa e formalmente invocada no processo
logo que o ofendido dela tenha tido conhecimento e que
tenha sido requerida reparag¢do”, é importante e merece
reflexdo cuidada, a partir do papel que o recurso de amparo
deve desempenhar no nosso sistema juridico-constitucional
por imposic¢ao constitucional e legal.

Trata-se, como muitos ja o consideraram, de um
mecanismo de protecao especial de direitos. Especial porque
ao contrario da maior parte dos outros coloca nas maos
do titular de certo(s) direito(s), a agéncia necessaria para
pedir e obter a sua tutela e porque incide nao sobre normas
que violam direitos constitucionalmente reconhecidos, mas
sobre condutas concretas que os lesam. Num sistema em
que a pessoa humana e os individuos ocupam uma posicao
central ndo se pode deixar de registar a relevancia dessa
espécie de queixa constitucional. E indubitavelmente
um dos principais esteios do nosso sistema de protegao
de direitos e é por isso que o Tribunal, na senda do que
ja vinha sendo generalizadamente feito até ao nivel do
nosso novo processo civil, como lembra Candida Pires (O
Novo Processo Civil de Cabo Verde, Praia, OACV/ISCJS,
2011), tem procurado adotar uma filosofia pro actione
nessas situacoes.

Isso é representado em preambulo por trecho segundo
o qual “com a aprovagdo deste Cédigo de Processo Civil
pretende-se a edificagdo de um regime de administragdo
da justica civel, através de um mecanismo instrumental
que busca a persegui¢do da verdade material (...). Na
consecug¢do desse propésito deu-se a devida densificacdo
normativa a garantia fundamental do direito de ac¢do
judicial, com o enunciado inequivoco de que a todos é
assegurado, através dos tribunais, o direito a uma protec¢do
juridica eficaz e temporalmente adequada. (...) O direito
de acesso aos tribunais envolveu ainda o estabelecimento
de um regime processual que propende pela eliminag¢do
de obstdculos injustificados & obtencdo de uma decisdo
de mérito. Com a mesma preocupagdo de se privilegiar a
prolacdo de decisdes de mérito sobre as que se debrucam
simplesmente sobre questées de forma, consagrou-se a
regra segundo a qual a falta de pressupostos processuais
deve, tendencialmente, ser passivel de sanagdo”.

E também pela abordagem que o Tribunal Constitucional
tem adotado em matéria de contencioso eleitoral (v. Alcides
Lopes da Graga v. AAG-SV, Rel: JC Pina Delgado decidida
pelo Acérdao n® 22/2016, de 16 de setembro de 2016,
reproduzido no Boletim Oficial, I Série, n° 59, 14 de outubro,
pp. 1980-2007), designadamente partindo da filosofia de
que se é preciso respeitar a forma, é proibido idolatra-la,
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reajustando-se a forma como a jurisdi¢do constitucional
trata esse tipo de recurso, recebendo-os de modo amigo e,
sempre que permitido e houver possibilidade de tutela,
analisando cada pedido com toda a abertura possivel.

O recurso de amparo néo é, nem podia ser, num sistema
em que o Tribunal Constitucional é, por exceléncia e
natureza, uma entidade de protegdo da Constituigao, dos
direitos e da democracia, um fardo, mas sim uma razao
de ser e de existir, uma oportunidade para desempenhar
o seu papel constitucional e de definir o &mbito de varios
direitos fundamentais de conferir tutela aos titulares de
posi¢oes juridicas importantes quando violadas por atos
néio normativos do poder executivo ou os do poder judicial,
nos termos ja desenvolvidos no quadro dos mesmos autos que
deram origem a esta decisdo através do Acdrdao n® 6/2017, Rel:
JC Pina Delgado, ja citado, e do Acérdao n° 7/2017, Rel:
JC Pina Delgado (nfo publicado).

Além disso, é também uma precaucgio destinada a
garantir que, antes que os tribunais internacionais de
protecdo de direitos que potencialmente a Republica
pode vir a fazer parte — que recebem e podem conhecer
queixas individuais, como o Tribunal Africano dos
Direitos Humanos e dos Povos e o Tribunal de Justica da
Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental -
e que séo considerados pelo artigo 210 (2) da Constituigéo
6rgéaos judiciarios integrantes do sistema de protegio
de direitos de Cabo Verde, esta Curia Constitucional,
que ocupa um papel central na sua protecdo, tenha a
possibilidade de se pronunciar sobre a matéria. A propria
existéncia do Tribunal Constitucional e a domesticagao
dos tribunais internacionais decorrente do artigo 210(2)
visam precisamente evitar vazios de protecdo, garantindo
tutela plena e integral aos direitos.

1.2. A jurisdi¢@o constitucional ja vinha construindo o seu
entendimento sobre estes pressupostos desde o momento
em que o Supremo Tribunal de Justiga exercia as fungdes
de Tribunal Constitucional, prosseguindo esta Ctria com
este decisivo exercicio de definicido de parametros.

1.2.1. No primeiro momento, o Supremo Tribunal
de Justiga com voluminosa pratica ndo admitiu varios
recursos de amparo por nao se ter obedecido as condigoes
processuais previstas da alinea c) do artigo 3° da Lei
do Amparo. Foi assim com os Acérdaos 13/04, de 15 de
marco, 14/04, de 15 de marcgo, 07/05, de 6 de dezembro,
02/07, de 26 de fevereiro; 6/07, de 30 de julho; 7/07, de
30 de julho; 11/07, de 30 de julho; 20/08, de 5 de junho;
25/08, de 31 de dezembro; 03/09, de 28 de maio; 07/09,
de 28 de maio; 08/09, de 28 de maio; 03/2010, de 30 de
marco; 04/2010, de 30 de marco; 04/2013, de 6 de junho;
05/2013, de 6 de junho. Todavia, disso nao se pode tirar
qualquer ilagdo em matéria doutrinaria e de constituigdo
de um entendimento que este Coletivo deveria considerar.

Isto porque, primeiro, cada um deles se insere num
quadro préprio de acordo com o qual os dados presentes
nos autos e no percurso processual podera ter determinado
o desfecho de inadmissibilidade; segundo, porque em
nenhum deles h4 um desenvolvimento de uma posi¢ao
geral que presidiria a abordagem do Tribunal em relacio
a essas situagées. Outrossim, isso foi feito pelo Egrégio
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Supremo Tribunal de Justica em decisbes positivas de
admissibilidade, quando lavrou importantes entendimentos
que devem ser ponto de partida desta discussao.

Assim, pela primeira vez, nas vestes de Corte Constitucional
fé-lo num importante leading case nesta matéria, Armando
Ferreira Rodrigues v. Juizo de Familia e Menores do
Tribunal da Comarca da Praia, ao adotar o Acérdao 1/07,
de 8 de fevereiro de 2007, em que firmou entendimento de
acordo com o qual “a este propdsito importa ter presente
que ndo se deve interpretar em sentido meramente formal
essa disposic¢do, tanto mais que neste dominio também
vigora na plenitude o principio iura novit curia”’, tendo
adotado explicitamente posigdo do Tribunal Constitucional
do Reino Espanhol de acordo com o qual esta questao
deve ser abordada a partir de um critério finalistico, no
sentido de que mesmo néo havendo expressa mencao do
nomem iuris do direito, o julgador consiga reconhecer a
questdo constitucional colocada e possa pronunciar-se
sobre a mesma.

Aplicando-a ao caso concreto, conclui, em importante
juizo que “da andlise das pe¢as processuais verifica-se
que o recorrente, tendo sido notificado da decisdo sobre
a regulacdo do poder paternal e da confian¢a da menor &
made, interpds recurso dessa decisGo com o pedido expresso
de que ao mesmo fosse atribuido efeito suspensivo. Sem que
houvesse qualquer pronunciamento sobre o requerimento
da interposicdo de recurso e o efeito a atribuir ao mesmo,
o tribunal recorrido adotou providéncias para a imediata
execucdo da decisdo. Mais uma vez o recorrente solicitou
que fosse sustada a execu¢do da decisdo por forma a
garantir a utilidade do recurso entretanto interposto.
Mesmo assim o tribunal recorrido persiste na imediata
execucdo da decisdo. Nao restam pois duvidas de que ao
apresentar o requerimento pedindo susta¢do da execug¢do
da medida por forma a garantir utilidade do recurso o
requerente estava a colocar a questdo da violac¢do do seu
direito de acesso & justica e a tutela jurisdicional efetiva
e a pedir reparagdo pelo autor dessa violagdo no caso o
tribunal recorrido. E, conhecendo bem o Direito, a entidade
destinataria desse requerimento ndo podia ter duvidas
quando ao significado e alcance do mesmo”.

Assim, é esta doutrina fixada de forma fundamentada e
consistente pelo Supremo Tribunal de Justica que devemos
considerar no desenvolvimento desta matéria, até porque
refor¢ada em outro caso, desta feita Armando Ferreira
Rodrigues v. Supremo Tribunal de Justi¢a, decidido pelo
Acérdao n° 3/07, de 26 de abril, em que se complementou
que “E a violagdo foi expressa e formalmente invocada no
processo, especialmente no requerimento de interposi¢do
de recurso no qual se pediu se suspendesse a eficdcia da
decisdo recorrida, como ficou ja demonstrado, embora
sendo certo que ndo se fez referéncia concreta a nenhuma
disposi¢do constitucional, o que ndo releva, uma vez que
os factos foram suficientemente expostos”. Sao estes, pois,
os precedentes a considerar.

1.2.2. Este Tribunal Constitucional auténomo, sempre
considerando com o maximo respeito, o histérico de
tratamento destas matérias feitas pelo Supremo Tribunal
de Justica, dadas as questdes que foram sendo colocadas,
nomeadamente pelo Ministério Publico, optou por agir
de forma cautelosa, sem se pronunciar sobre o contetido
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das expressoes que constam do preceito que vem sendo
citado, limitando-se a fazer consideracdes objetivas a
este respeito.

E bem verdade que a necessidade do pedido expresso
de reparagido podia até decorrer de interpretacio de
obter dictum integrante da decisdo de admissibilidade
tomada pelo Tribunal Constitucional no caso Emilio
Pereira Monteiro v. ST, Rel. JP Pinto Semedo, quando
se pronunciou no sentido de que “a violagcdo do direito ou
liberdade fundamental ndo tenha encontrado reparagdo
através do sistema de garantias normas, exigindo-se, por
1sso que haja recurso prévio aos tribunais ordindrios,
bem como a demonstrag¢do de que se tenha requerido a
reparacdo”. Porém, com a decisdo de admissibilidade do
caso Joaquim Wenceslau Moreira de Carvalho v. STdJ,
Rel: JP Pinto Semedo, decidido pelo Acérdio n°® 10/2016,
de 23 de junho, publicado no Boletim Oficial, I Série, n.
43, de 27 de julho, pp. 1415-1418, em que se pronunciou
simplesmente no sentido de que “a violacdo desses direitos
ndo tenha encontrado reparac¢do através do sistema
de garantias normais, exigindo-se, por isso, que haja
recurso prévio aos tribunais ordindrios e o esgotamento
dos recursos adequados”, posi¢ido que veio a reiterar nas
restantes decisoes positivas de admissibilidade, mormente
por meio do Acérdao n°® 11/2016, Maria de Lurdes Gomes
Ferreira v. STJ, de 23 de junho, Rel: JP Pinto Semedo,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n. 43, de 27 de julho,
pp. 1418-142, que admitiu o presente recurso, do Acérdao
n°® 19/2016, Ovidio de Pina v. ST, Rel: JP Pinto Semedo,
publicado no Boletim Oficial, I Série, n. 50, de 16 de
setembro, pp. 1760-1764; além de José Pedro Neves c. ST¢J,
decidido pelo Acérdao n® 25/2016, Rel: JP Pinto Semedo,
reproduzido no Boletim Oficial, I Série, n. 67, de 29 de
novembro, pp. 2139-2145; Osvaldo Rodrigues & Ramiro
Rodrigues v. STJ, decidido pelo Acérdao n® 27/2016, de
28 de novembro, Rel: JP Pinto Semedo, reproduzido no
Boletim Oficial, I Série, n. 10, de 27 de fevereiro de 2017,
pp. 213-217 e mesmo numa negativa como o caso Carlos
Moreno Tavares v. ST, decidido pelo Acérdao n® 03/2017,
de 15 de fevereiro, Rel: JP Pinto Semedo, reproduzido no
Boletim Oficial, I Série, n. 10, de 27 de fevereiro de 2017,
pp. 267-271, todos com a utilizacdo dessa mesma férmula.

O Tribunal Constitucional, perante os precedentes citados
decorrentes de posi¢oes do Supremo Tribunal de Justiga
e as duvidas que vinham sendo suscitadas, enquanto ia,
na pendéncia de assento mais consolidado, adotando uma
postura de favorecimento da admissibilidade, deferiu
para a primeira oportunidade um pronunciamento nesse
sentido, ao estipular no caso Osvaldo Rodrigues & Ramiro
Rodrigues v. STJ, decidido pelo Acérdao n® 27/2016, de
28 de novembro, Rel: JP Pinto Semedo, p. 216, que “este
Tribunal ainda ndo se pronunciou sobre a duvida se o
esgotamento das vias de recurso como condi¢do para a
admissibilidade do recurso de amparo pressupoe que
se invoque, sempre, expressa e formalmente a violag¢do
do direito fundamental suscetivel de amparo logo que o
ofendido dela tenha conhecimento e seja requerida a sua
reparag¢do no respetivo processo”.

Assim, o presente entendimento vem na sequéncia
dessas orientagoes, destinando-se a registar a posi¢ao deste
Tribunal a respeito da interpretacio desta disposicgio,
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no quadro do desenvolvimento que deve fazer a respeito
da defini¢do dos parametros de admissibilidade e que se
comprometeu a concretizar na primeira oportunidade.

1.3. A analise sobre esse pressuposto deve sempre partir
do texto constitucional que consagra a figura do amparo
enquanto mecanismo privilegiado de tutela de direitos,
nomeadamente o artigo 20, conforme o qual “I. A todos os
individuos é reconhecido o direito de requerer ao Tribunal
Constitucional, através de recurso de amparo, a tutela
dos seus direitos, liberdades e garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos, nos termos da lei e com
observancia do disposto nas alineas seguintes: a) O recurso
de amparo sé pode ser interposto contra actos ou omissoes
dos poderes publicos lesivos dos direitos, liberdades e
garantias fundamentais, depois de esgotadas todas as
vias de recurso ordindrio; b) O recurso de amparo pode
ser requerido em simples peti¢cdo, tem cardcter urgente
e 0 seu processamento deve ser baseado no principio da
sumariedade”.

E importante notar-se o que diz o legislador constituinte
na primeira parte da disposi¢do — que “A todos os
individuos é reconhecido o direito de requerer ao Tribunal
Constitucional, através de recurso de amparo, (...)" —,
o que indicia claramente que o amparo ndo é s6 um
mecanismo judicidrio de protecio do sistema constitucional
e dos direitos que o legislador é obrigado a consagrar
na legislacio ordinaria de modo a propiciar esse tipo
de tutela, é também um direito subjetivo. Mais, que,
pela sua natureza, tem o estatuto de direito, liberdade e
garantia fundamental, quanto mais nio seja pelo facto de
a capacidade judiciaria de defesa de direitos e interesses
legitimos subjetivos representar uma das mais naturais
prerrogativas que cada ser humano possui e pelo facto de
ser uma das principais garantias que tém para garantir
eficacia aos seus direitos sem depender de outrem, além
das principais institui¢des da Republica vocacionadas para
esse fim, os tribunais. Se assim é, apesar da remissio a
lei, conferindo legitimidade ao legislador ordinario para
afetar, tal operagio assume a natureza de uma restrigéo.
Uma interpretacéo da parte final do preceito legal que fosse
feita no sentido de que haveria uma condi¢io absoluta de
prévio, expresso e formal pedido de reparacio ao 6rgio
judicial que lesou o direito, liberdade e garantia, se nao
teria um alto grau de probabilidade de violacdo da proibicao
de atingimento do ntcleo essencial do direito, no minimo,
nas atuais circunstancias de balanceamento, levaria a
que a proporcionalidade da restri¢io ficasse claramente
beliscada, mesmo considerando, somente para efeitos
argumentativos, que haveria finalidade legitima em ter
e manter tal restrigao.

Esta seria, de facto, e o Tribunal Constitucional
reconhece-o, a de permitir que érgaos indubitavelmente
importantes, naturalmente vocacionados para a tutela de
direitos e interesses legitimos, tenham a oportunidade de
garantir a protecio que se pede, antes de haver o recurso
constitucional. Nada a opor, atendendo a subsidiariedade
do amparo. Mas, nada disso é incondicional, pois o dever
de pedir reparacao s6 é compaginavel com o direito ao
recurso de amparo quando é possivel e ndo crie fardos
desmesurados ao titular do direito, o principal elemento
desta equacido num sistema que prioriza mais do que a
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posi¢ao institucional dos tribunais, servidores da justica
e dos direitos — que por missdo estdo sempre disponiveis
para proteger as posi¢des juridicas deles decorrentes —, as
pessoas que sao titulares dos mesmos. Portanto, qualquer
outra leitura confrontaria de forma severa o principio da
proporcionalidade em sentido restrito ou da justa medida.

1.4. Tal entendimento, ademais, seria dificilmente
harmonizavel com o nimero 2 do artigo 20 da Constituigao
da Republica que subordina o regime ao principio da
celeridade e ao principio da sumaridade ao dizer claramente
que “O recurso de amparo pode ser requerido em simples
peti¢do, tem cardcter urgente e o seu processamento deve ser
baseado no principio da sumariedade”. Prever qualquer
desdobramento processual que exigisse um pedido auténomo
de reparacdo seria notoriamente inconstitucional, porque
criaria um 6nus excessivo a uma tutela que o Constituinte
entende dever ser prestada no mais curto espaco de
tempo no sentido de que se houver violagio de direitos,
estes sejam restituidos, no caso concreto, com a maxima
rapidez, ao seu titular.

1.5. Além disso, mesmo uma interpretacido que se
afastasse das determinantes constitucionais aplicaveis ao
caso, ainda assim nfo sufragaria de forma liquida qualquer
entendimento da imprescindibilidade da reparacio nos
termos sugeridos. O dispositivo estabelece que a) é preciso
que se invoque expressa e formalmente uma violacao
no processo; b) temporalmente, logo que o titular dela
tenha conhecimento; ¢) se requeira a sua reparacao. Bem,
primeiro, ainda somente analisando a questdo a luz da Lei
do Amparo, o que tem que ser expressa e formalmente,
invocado é a violacdo, ndo o pedido de reparacio, o que
significa que este ndo tem que ser pedido de modo expresso
e através de forma ou procedimento auténomos. E a
razdo é muito simples, quem o recebe é um érgdo judicial,
muitas vezes de topo, constituido por juizes possuidores
de sélidos conhecimentos juridicos, que sdo também
magistrados das liberdades, e que ja acumularam uma
experiéncia muito grande no tratamento desses casos.
Como se sublinhava no precedente do Supremo Tribunal
de Justica, iura novit curia.

Atualmente, por maioria de razio, atendendo a forma
constitucional e legal de acesso a tais 6rgaos, em que
0 mérito, nos termos do nimero 3 do artigo 216 da Lei
Fundamental, e dos artigos 24 da Lei de Organizacéo,
Competéncia e Funcionamento dos Tribunais Judiciais e
os artigos 20 e 23 do Estatuto dos Magistrados Judicias,
é o critério utilizado. Outro entendimento seria, de resto,
improvavel, atendendo que quando um tribunal recebe um
recurso em que se alega a violacao de direito, liberdade
e garantia, sabe que o que se pretende é que ela seja
reparada e o quanto antes.

Mas, mesmo o pressuposto da expressa e formal invocagao
da violacdo no processo deve ser analisado a partir da
Constituigdo e da natureza de direito, liberdade e garantia
do recurso de amparo, com alguma flexibilidade, tendo
em vista, naturalmente, por um lado, a finalidade de se
preservar a possibilidade de a prote¢io de posi¢oes juridicas
fundamentais ser garantida pelos tribunais ordinarios,
pois estes também, ainda que néo exclusivamente,
sdo tribunais de direitos, e do outro lado, o objetivo
de garantir o acesso a Corte Constitucional de forma
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célere e sem formalismos desnecessarios, nomeadamente
de acordo com o espirito do principio da simplicidade,
que também decorre do artigo 20 da Lei Fundamental.
Portanto, a interpretagéo constitucionalmente mais
conforme da disposicéo e que impede que ela resvale para
fora das fronteiras da proporcionalidade da restrigéo e
que salvaguarde a posi¢ao dos tribunais comuns, deve
concretizar-se num registo comunicacional inteligivel
entre o titular do direito e requerente de amparo e o érgao
judicial, de tal maneira que este perceba ou tenha que
perceber tratar-se de questao a envolver possivel lesio
de direito, liberdade ou garantia e tenha a oportunidade
de a reparar.

Ainda assim, trata-se de um minimo que seja palpavel,
até porque, se os juizes ordinarios sao também entidades
de protecao de direitos, liberdade e garantias, a sua
atividade jurisdicional ndo se esgota nisso, portanto devem,
no emaranhado de questées ordinarias que diariamente
lhes sdo colocadas, ser alertados para dimensdes
constitucionais das mesmas para que as possam analisar
e idealmente, sendo justificado, conferirem a tutela
requerida. Portanto, ndo sendo exigivel do recorrente a
apresentacao aprimorada da violacido que enseja o pedido
de amparo ou construcoes juridicas afinadas, que obriguem
a identificacdo de forma precisa do direito, liberdade e
garantia ou da posigdo juridica fundamental em causa e
muito menos o preceito constitucional que lhes ancora,
ele deve colocar a jurisdi¢do ordinaria a demanda com
elementos descritivos e enunciativos bastantes para lhe
suscitar a questio e permitir-lhe conhecer e identificar a
violacdo do direito e o problema constitucional subjacente,
garantindo-lhe oportunidade para ministrar os remédios
necessarios a sua preservacao.

Acima de tudo, a questéo é de inteligibilidade e como tal
deve ser tratada, isto é, de se comunicar de forma percetivel
a pessoas treinadas para esse fim, os juizes dos tribunais
superiores, que direitos se pretende tutelar. O expresso
nessa exigéncia refere-se a0 minimo necessario para que
tais reputados juristas e julgadores consigam identificar
a violacgdo e o direito, liberdade e garantia que sustenta o
pedido de amparo, havendo, ainda, o dever de, mesmo nos
casos de notoria ininteligibilidade que, desde sempre, os
tribunais, nos termos da lei, concederem oportunidade ao
requerente para clarificar aspetos obscuros da sua peca
impugnatoria ou completar os elementos que a integram.

Finalmente, podera sé-lo, assim, como diz a lei, no
quadro do processo se possivel for. No caso concreto, a
requerente ao recorrer por meio de uma peca impugnatoria
de uma decisdo tomada por um juizo de primeira instancia
a respeito de demanda por si feita e negada, fundando
o seu pedido em alegada violacao de direito, liberdade
e garantia, s6 pode estar a pedir ao tribunal superior
reparacao. Sendo assim, se ele a nega, naturalmente
sufraga a violacido, habilitando o recurso ao Tribunal
Constitucional. Segundo, o legislador néo parece ter
reconhecido qualquer desdobramento incidental do processo
a tal ponto de autonomizar um pedido de reparagao.
Tudo, nos termos da lei, deve acontecer no “processo”,
até para garantir a celeridade da tutela. O que significa
que se a violacao primaria couber ao ultimo tribunal de
uma cadeia jurisdicional e, como é natural, ndo existam
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recursos efetivos para reformar a decisdo, para se conceder
a reparacgao, pode o titular direito requerer amparo ao
Tribunal Constitucional.

Na sua pega impugnatoria inicial de dois processos
que consta das ff. 30 a 33 dos autos a recorrente conclui
que “muito mal andou o tribunal “a quo” ao considerar o
Estado de Cabo Verde como parte ilegitima’ (para. 23) e
“uma vez mais muito mal andou o tribunal “a quo”, pois é
o proprio CPC a impor a forma de processo especial nestes
casos. Assim sendo, e nos mais de direito que os Venerandos
Conselheiros tdo doutamente suprirdo, uma vez recebidas
estas alegacgoes, deve ser: a) Considerado o Estado de Cabo
Verde como parte legitima,; b) Considerado a forma de
processo especial a adequada aos autos, e consequentemente
deve ser revogado o despacho de indeferimento liminar,
sendo substituido por outro que dé o devido seguimento
a ac¢do” ou na que decorre da que se encontra as ff.
61-66, em que se pede que seja “revogado o despacho de
indeferimento liminar com fundamento na verifica¢do
de excecdo dilatoria de litispendéncia, sendo substituido
por outro que dé o devido seguimento & a¢do. Repondo-se
a justica ao caso”. Nao se pode deixar de considerar isso
como um pedido de reparac¢do, do mesmo modo como
nao se pode deixar de aceitar que o modo como colocou a
questdo, sem, é verdade, invocar diretamente qualquer
norma constitucional ou posi¢do juridica fundamental
violada, atinge o minimo para se depreender, nos termos do
precedente que se tem aplicado, haveria potencial violagdo
de direito, liberdade ou garantia. Fa-lo ao dizer, na sua
peticdo inicial que “faz-se necessdrio o reconhecimento
da unido de facto pés-morte, para que a autora tenha
seus direitos ressalvados, e consequentemente melhorar a
condig¢do de vida da familia”, e na sua pecga de recurso ao
sublinhar que “o que a recorrente pretende, tal como resulta
do tnico pedido formulado, é que lhe seja reconhecida a
unido de facto com o de cujus com todas as consequéncias
legais dai decorrentes”.

Por conseguinte, sem desmerecer, muito pelo contrario,
a importancia da alinea c) do artigo 30 da Lei do Amparo,
que, por motivos naturais, deve ser considerado e integrado
a0 juizo de admissibilidade a ser feito em relacao a
cada pedido recebido pelo Tribunal Constitucional,
designadamente para se preservar a subsidiariedade desse
tipo de queixa constitucional, abordagem a ser adotada
deve ser temperada no sentido de garantir o acesso a
justica constitucional aos titulares de direitos, liberdades
e garantias e, em simultaneo, salvaguardar o papel da
jurisdi¢io ordindria na preservacgio das posicoes juridicas
individuais fundamentais protegidas pela Constitui¢io.

1.6. Outro ponto ligado a admissibilidade que deve ser
abordado diz respeito a auséncia de violac¢do do direito,
liberdade e garantia, que deveria levar ao ndo conhecimento
do recurso de amparo. Naturalmente, até porque a Lei
do Recurso de Amparo e do Habeas Corpus o prevé,
havera situacoes autorizadas em que o Tribunal pode
néo conhecer um recurso se “manifestamente” nao houver
violagdo de direito, liberdade e garantia. Trata-se de uma
permissio excecional de antecipacio de desfecho da lide,
que s6 pode acontecer em situacdes limitadas porque, no
fundo, permite ao tribunal decidi-la, adiantando, nalguns
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casos, o julgamento do mérito, sem ter na sua posse nem
o tempo necessario para uma decisdo ponderada, nem
todos os elementos que marcam o processo.

Dai o legislador ter cuidado de limitar ao Gnico regime
que pode, de facto, garantir a sua compatibilidade com
o direito de recurso de amparo, ou seja, as situacoes em
que seja absolutamente liquido que ndo ha qualquer base
para a concessao do amparo. Como tem sido jurisprudéncia
deste Tribunal, pelo menos a partir da segunda deciséo
de admissibilidade que adotou, essa situag¢do de grande
excecionalidade exigira que houvesse uma situacio de
manifesta (clara/inequivoca) auséncia de direito, liberdade
e garantia para ser amparado ou inexisténcia manifesta
de conexio entre os factos alegados e o direito, liberdade
ou garantia que supostamente suporta a pretensio do
recorrente ou ainda auséncia de viabilidade, no sentido
de que, mais uma vez de forma manifesta, o Tribunal
consiga antecipar o resultado decisério que o pedido, no
fim do processo, podera merecer, sem se ter que se dar ao
trabalho de analisar todos os seus elementos. No fundo,
seria uma situacio de uma decisdo de mérito na fase de
admissibilidade.

Apesar de o Tribunal nem sempre decidir unanimemente
sobre se realmente estio presentes em cada caso concreto
(v. Carlos Moreno Tavares v. STdJ, decidido pelo Acérdao
n° 03/2017, de 15 de fevereiro, Rel: JP Pinto Semedo),
as condig¢oes que permitem nio admitir em razao de nao
estar “manifestamente em causa a violag¢do de direitos,
liberdades e garantias” nos termos da alinea e) do
numero 1 do artigo 16 da Lei do Amparo, ndo ha, neste
momento, divergéncia em relac¢io ao teste a aplicar e
sobre a necessidade de ele se satisfazer que o pedido de
amparo é seguramente inviavel.

Neste caso, seguindo, o que se consagrou no aresto que
determinou a admissdo deste recurso que “o Tribunal
ndo considera, nesta fase, que manifestamente ndo estd
em causa a violagdo de direitos, liberdades e garantias
fundamentais constitucionalmente reconhecidas como
suscetiveis de amparo” (Acéordao n® 11/2016, Maria de
Lurdes Gomes Ferreira v. ST, de 23 de junho, Rel: JP
Pinto Semedo), reitera esta Corte Constitucional neste
momento inicial da segunda fase processual que ha, pelo
menos, aparéncia de direito, liberdade e garantia — ainda
que a sua qualificacdo em espécie, ndo seja clara —, e,
racionalmente, os factos descritos prestam-se a uma conexao
com esse direito invocado. E o Tribunal ndo conseguiu,
perante a complexidade do caso, ter presentes, ja na fase
de admissibilidade, todos os elementos e explorar todas as
nuances ao ponto de poder antecipar, naquele momento,
uma decisdo de improcedéncia do pedido sustentada nas
exigentes bases decorrentes da expressao ilocucionaria
forte “manifestamente”, que comporta certeza sobre a
viabilidade do pedido. Perante estes critérios, que se
aproveita para explicitar e desenvolver, ndo podia deixar
de admitir este recurso, com o intuito de verificar a
possibilidade de conceder a tutela requerida.

2. Posto isto, somente o mérito do pedido ocupara este
Tribunal, que o determinara com base nos factos que
ja foram fixados pela jurisdicio ordindria e conforme a
base normativa que, no fundo, deu origem a este recurso
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decorrente do ndo atendimento do pedido de reconhecimento
de unido de facto feito pela Senhora Maria de Lourdes
Gomes Ferreira, recorrente nestes autos.

2.1. Do ponto de vista substantivo, este recurso gravita
em torno de duas indagac¢bes essenciais: primeiro, a de
saber se o direito invocado pela requerente pode ser objeto
de amparo, particularmente considerando a questao de ela
poder ser ou nao ser titular do direito que invoca; segundo,
de se saber se o ato concreto da entidade judiciaria que
néo reconheceu a unifo de facto, viola aquele direito,
liberdade e garantia.

2.1.1. Naturalmente, sendo a jurisdi¢do do Tribunal
Constitucional excecional nesta matéria, s6 pode tomar
conhecimento de demandas amparadas na possivel violacdo
de direitos fundamentais, portanto direitos com protecio
constitucional. O sistema, para ordenar a vida social e
garantir as condi¢bes para o florescimento individual
pode reconhecer varios tipos de direitos e modalidades
de protecdo de interesses, mas nem todos sdo escudados
com a mesma intensidade e pelas mesmas instituicées.
Erige, outrossim, uma espécie de direitos, que chama
de fundamentais — por decorrerem da propria natureza
humana, sendo imprescindiveis a existéncia individual
-, a um nivel de protecido especial e mais reforcado.

2.1.2. No caso concreto, mesmo dentro desta categoria
especial de direitos, o meio de tutela utilizado, o recurso
de amparo, é limitado a uma das suas categorias, os
direitos, liberdades e garantias, o que significa que para
que o Tribunal se possa pronunciar sobre esta matéria
necessario é que a posic¢do juridica aparentemente lesada
por conduta de 6rgao do poder judicial do qual se recorre
seja, pela sua esséncia, decorrente de um direito com
tal natureza previsto pela Constituic¢io, ou, nos termos
do artigo 26, seja analogamente um direito, liberdade e
garantia ou seja um direito, liberdade e garantia atipico
recebido por clausula de abertura do sistema constitucional
de direitos fundamentais, conforme ja se havia registado
com o Acordao n° 11/2016, de 21 de junho, Maria de
Lurdes Gomes Ferreira v. STeJ, de 23 de junho, Rel: JP
Pinto Semedo, segmento e).

A recorrente argumenta que a sua liberdade de
contrair casamento foi violada pelo facto de o Tribunal
ter adotado decisdo a ndo reconhecer unido de facto que
materialmente tera mantido com pessoa ja falecida. O
Tribunal Constitucional, por unanimidade, admitiu o
recurso, considerando que, hipoteticamente, poderia estar
em causa lesdo de um direito, liberdade e garantia, embora
néo tenha propriamente aceitado a qualificacéo feita pela
requerente, pois ndo seria liquido que a liberdade de contrair
casamento, prevista pelo artigo 47, em termos de acordo
com os quais “Todos tém direito de contrair casamento,
sob forma civil ou religiosa”, teria sido atingida pelo ato
impugnado. Destarte, entendendo por bem discutir a
base normativa invocada como fundamento do pedido
de tutela de direito, deixou-se em aberto, aquando da
decisdo de admissdo, a identificagdo do direito que poderia
constituir-se na base normativo-constitucional do pedido
de amparo, advertindo-se que “a indica¢do pela recorrente
dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, com
a expressa men¢do das normas ou principios juridico-
constitucionais que entende terem sido violados ndo impede
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que o Tribunal Constitucional possa alterar a qualificagdo
dos factos” (Acérdao n° 11/2016, de 21 de junho, Maria
de Lurdes Gomes Ferreira v. STdJ, de 23 de junho, Rel:
JP Pinto Semedo, segmento e).

2.1.3. A liberdade de contrair casamento é, no quadro
da nossa cultura, uma liberdade essencial e ancestral, ndo
fosse estar associada a um dos sacramentos da confissdo
religiosa mais antiga do Arquipélago, a Igreja Catdlica.
Consubstancia-se, em concreto e no essencial, na auséncia
de impedimento de que duas pessoas que consensualmente
pretendam constituir um projeto existencial — por defini¢ado
sério, duradouro e de base afetiva — em conjunto, o possam
fazer e os efeitos dessa unido sejam reconhecidos pelo
poder publico, por ato comportando tal natureza. Destarte,
a sua origem é, entre nods, religiosa, aproximando-se
neste sentido dos elementos que a configuram a partir
do sacramento candnico do matrimonium, e, como tal,
base principal de constituicdo da familia, uma instituicdo
basilar para a nossa sociedade, como, de resto, reconhece
a Leil Fundamental. Disso, todavia, ndo decorre que o
conceito se tenha petrificado historicamente, porquanto
resultado de uma natureza marcadamente socioldgica,
acompanha as dinamicas sociais com grande versatilidade
e capacidade de adaptacao e expansao.

2.1.4. No quadro da Constitui¢do, os conceitos de
casamento e de familia sdo claramente distinguidos,
sendo o primeiro apenas uma das espécies, ainda que
a central, da segunda. O que significa que o legislador
constituinte admitiu que a familia fosse constituida de
outros modos além do casamento, nomeadamente podendo
sé-lo por pais e filhos, considerando a possibilidade da
monoparentalidade origindria, e da viuvez, e claro est4,
por via de unides estaveis, com ou sem filhos, entre duas
pessoas. Sdo indicacdes suficientes disso, o facto de, no
segmento constitucional reservado para a apresentacao do
sistema cabo-verdiano de direitos fundamentais, no titulo
V, dedicado a familia, onde se espraiam as normas basicas
relativamente a esta instituicdo histérica e sociolégica
fundamental e onde se expde os elementos que caracterizam
a garantia institucional estabelecida, em momento algum
se a reduz ao casamento. A expressio relevante é sempre
e singelamente “a familia”, um conceito cuja natureza se
liga muito mais aos seus objetivos e configuracgéao, dai o
seu reconhecimento publico, nomeadamente de partilha,
de afetos e de cuidados, ou, como salientou o Tribunal
Constitucional Espanhol, “un marco de solidariedades y de
dependéncias” (Sentencia 222/1992, de 11 de deciembre
de 1992, Cuéstion de Inconstitutionalidad (En Relacion
con el art. 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos),
publicada no Boletin Oficial del Estado, n. 16, Sup. 19 de
Enero de 1993, pp. 26-34), do que a sua forma tradicional.
Néao podia provavelmente ser diferente atendendo a
diversidade sociolégica familiar que marca a sociedade
cabo-verdiana contemporanea, como se demonstra nas
Estatisticas das Condigoes de Vida de 2015, Praia, INE,
2016, passim, e a maioria das sociedades ocidentais e
muitas néo-ocidentais.

Basta ver, por exemplo, o contraste com a Constituicio
Portuguesa de 1933, também aplicada nas ilhas na ultima
fase do periodo colonial, de acordo com a qual, “O Estado
assegura a constituicdo e defesa da familia, como fonte de
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conservagdo e desenvolvimento da raga, como base primaria
da educacgdo, da disciplina, da harmonia social, e como
fundamento de toda a ordem politica pela sua agregagdo
e representacdo na freguesia e no municipio”, decorrendo
ainda dos seus termos que “a constitui¢cdo da familia
assenta: 1° No casamento e filiag¢do legitima (...)". A forma
de constitui¢do da familia se resumia ao casamento e a
decorrente da filiagao legitima, excluindo-se as demais.

A solucéo gizada pelo constituinte de 1992 é 16gica
porque, além desse pluralismo decorrer do principio da
liberdade e da neutralidade relativa do Estado em relagéo
a formas legitimas de desenvolvimento da personalidade,
0 interesse publico nesta matéria de proteger uma
institui¢do basilar para a manutencao e organizacio da
sociedade é plenamente satisfeito por diversas formas
familiares, desde que tenham determinados elementos
de consisténcia e finalidade (cf. Geraldo Almeida, Da
Unido de Facto. Convivéncia de More Uxorio em Direito
Internacional Privado, Lisboa, PF, 1999, pp. 74-99).

2.1.5. E neste sentido que a partir da constatacio fatica
e normativa de que “a familia é o elemento fundamental
e a base de toda a sociedade” (artigo 87 (1)), repetida
em formato ligeiramente diferente conforme o qual “a
familia é o elemento fundamental e a célula base de toda a
sociedade” (artigo 82 (1)), se reconhece e se instaura uma
garantia institucional destinada a protegé-la enquanto
entidade apercebida pelo legislador como incontornavel
para a organizacao da nossa sociedade. O que justifica
que disponha, logo a seguir, que “a familia deverd
ser protegida pela sociedade e pelo Estado de modo a
permitir a criacdo das condi¢ées para o cumprimento da
sua fung¢do social e para a realizag¢do pessoal dos seus
membros”, bem como que “O Estado e as instituicées
sociais devem criar as condigdes que assegurem a unidade
e a estabilidade da familia”, cabendo aquela entidade
central, para efeitos de protecio, “a) Assistir a familia na
sua missdo de guardid dos valores morais reconhecidos
pela comunidade; b) Promover a independéncia social e
econdémica dos agregados familiares; ¢) Cooperar com 0s
pais na educagdo dos filhos; d) Definir e executar, ouvidas
as associagoes representativas das familias, uma politica
de familia com cardter global e integrado”.

Cita-se estas formulas a titulo meramente enquadrador
porque, evidentemente, garantia institucional néo é direito
subjetivo e muito menos direito, liberdade e garantia
em espécie, mas de realidades sociais, econdmicas ou
institucionais que é protegidas de forma materialmente
similar, como de resto, o Tribunal ja havia feito por meio do
Acoérdao n° 1/2017, de 12 de janeiro, Rel: JC Pina Delgado.
Logo, naturalmente, sendo possivel escrutinar eventuais
violacOes a garantias fiscalizando a constitucionalidade de
normas que as afetam ilegitimamente, ndo se pode usar o
recurso de amparo para esse fim. Além disso, mesmo que
assim fosse, o facto é que havendo uma prote¢éo subjetiva
incidente sobre uma dada questdo a envolver a familia com
natureza de direito, liberdade e garantia, desnecessario
se torna recorrer a uma garantia institucional homoéloga.

N3ao ha qualquer duvida relativamente a existéncia
de uma liberdade para se constituir familia, mesmo a
margem do casamento, até porque essa intencao fica
clara dos debates que envolveram a primeira versao da
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Constitui¢do. Atente-se que uma proposta inicial que foi
apresentada para discussao continha preceito de acordo
com o qual “todos tém direito de constituir familia e de
contrair casamento, sob forma civil ou religiosa”, que,
por proposta da Deputada Maria Deolinda Monteiro,
fo1 cindida, inserindo-se no dispositivo que “fodos tém o
direito de contrair casamento, sob forma civil ou religiosa”
(Atas da Sessdo da Assembleia de Aprovagdo da Versdo
Origindria da Constitui¢do de 1992, Praia, AN, p. 160), e
adenda de um nimero a um artigo sobre a familia assim
redigido: “1. A familia é o elemento fundamental e a base
de toda a sociedade. Ela deve ser protegida pelo Estado e
pela sociedade de modo a permitir a cria¢do de condigoes
para o cabal cumprimento de sua fung¢do social e para
a realizacdo pessoal dos membros que a compéem. 2. O
Estado e as instituigoes sociais devem criar as condig¢bes
que assegurem a unidade e a estabilidade da familia”. Em
conformidade passou a considerar-se um novo niumero 2
conforme o qual: “todos tém o direito de constituir familia”.
Seguindo-se debate ficou claro que se estava a afastar
qualquer ideia de um conceito monolitico de familia,
constituida de um tnico modo, como parecia entender
um deputado em razao do carater cristdo do pais (Ibid.,
pp. 240-245).

2.1.6. E néo se pode aqui invocar a polémica que
gravita a volta do artigo 16 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que ao dispor que “a partir da idade
nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar e de
constituir familia, (...). Durante o casamento e na altura
da dissolucdo, ambos tém direitos iguais. 2. O casamento
ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento
dos futuros esposos. (...)", poderia dar a entender — dentre
outras possiveis interpretagoes — que a Unica forma de
familia reconhecida por esse instrumento internacional
seria o casamento.

A relacdo disso com 0 nosso caso € que o namero 3 do
artigo 17 remete-nos a esse ato da Assembleia Geral
das Nac¢oes Unidas quando se aplica norma de direitos
fundamentais, pois, no seu dizer, “as normas constitucionais
e legais relativas aos direitos fundamentais devem ser
interpretadas e integradas de harmonia com a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem”.

O Tribunal Constitucional ja considerou com o Acérddo
n°® 7/2016, TCCV, Fiscaliza¢do Abstrata Sucessiva de
Constitucionalidade do artigo 9°, n° 2, da Lei de Organizag¢do
do CSMJ, que impede o acesso a cargo de Vice-Presidente
do CSMJ a magistrado judicial, Rel: JC Pina Delgado, de
28 de abril de 2016, reproduzido no Boletim Oficial, I Série,
n. 35, 10 de maio e em Coletdnea de Decisées do Tribunal
Constitucional de Cabo Verde, Praia, INCV, 2016, p. 16 e
ss, que se deve ter presentes as condi¢oes estabelecidas
pela Constitui¢ao para se recorrer as disposigoes da
Declaracido Universal dos Direitos Humanos. Contudo,
neste caso concreto, seria de afastar qualquer efeito dessa
disposicdo essencialmente porque, de um ponto de vista
constitucional, essa orientacao de interpretacao e de
integracao nao é incondicionada. Depende de estarem
presentes dois pressupostos de base, ambos destinados a
salvaguardar a supremacia da constituicdo, o principio da
soberania popular e o principio do império dos direitos, e
que se consubstanciam no seguinte: primeiro, s6 se recorre
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a Declaracdo nos casos em que haja espac¢o hermenéutico,
isto é, quando ha necessidade de apuramento do sentido,
alcance ou ambito de uma norma de direitos fundamentais
que nio seja possivel de forma auténoma; que dessa
interpretacio resulte a expansio do direito e ndo a sua
compressio ou a justificacdo da sua limitagdo, atendendo
que a sua finalidade é garantir a maxima protecéo do
direito de base constitucional e néo o estabelecimento das
bases internacionais de sua afetacdo, de modo distinto
ao que a jurisdicdo constitucional ja havia decidido (v.
Parecer n° 01/2007, de 6 de dezembro, STJ (enquanto
TC), Fiscalizag¢do Preventiva da Constitucionalidade, e
Acérdao n° 10/2009, de 29 de julho, Recurso de Fiscalizagdo
Concreta da Constitucionalidade, ST (enquanto TC),).
Assim sendo, se se partisse da premissa de que a disposi¢io
da Declaracao Universal se limita a reconhecer a liberdade
de contrair casamento, ainda assim ela ndo teria como ser
utilizada para interpretar ou integrar as disposigdes que
a Constitui¢ido da Republica contém sobre esses direitos.
Nao héa lacuna, nem duvida hermenéutica a respeito do
sentido que se quis dar ao sistema e, mesmo que houvesse,
tal solucdo, com esse sentido, na medida que tenha como
efeito a compressao do direito, deve ser descartada.

Acontece que essa interpretacio da Declaracio Universal
é igualmente forgcada, ndo se podendo sustentar que,
efetivamente, ndo se permita outra interpretacio, até
porque, como assevera Geraldo Almeida, Da Unido de
Facto. Convivéncia de More Uxorio em Direito Internacional
Privado, p. 169, “a fundamenta¢do néo se nos afigura
isenta de objegoes. A formula copulativa (direito de casar
e de constituir familia) parece contradizer esse ponto de
vista, pois além de exprimir uma ideia de associa¢do
nao subordinada dos dois termos, o texto legal parece
possibilitar ainda outra interpretac¢do: se o direito de
constituir familia se realiza através do direito de contrair
casamento, ou a enunciag¢do desse direito é desnecessdria
porque, pelo casamento sempre se constituiu familia — e
neste caso bastaria a afirmacdo do direito de contrair
casamento, independentemente da enunciagdo do direito
de constituir familia — ou se admite a possibilidade de
existéncia de casamento donde ndo resulte a constituicdo
da familia, pois sé assim ganha sentido a interpretacdo.
Mas nenhum desses pontos de vista é correcto. Nem se
pode admitir que seja supérflua a referéncia ao direito de
fundar uma familia contida nos mencionados textos, nem
sdo admissiveis formas matrimoniais donde ndo resulte a
constitui¢cdo da familia, pelo que outro deve ser o sentido
a atribuir aos mencionados textos. (...) A tendéncia, ndo
apenas doutrindria, mas também jurisprudencial, parece
ser no sentido de que o conceito de familia adotado pelos
referidos textos internacionais abrange ndo apenas a familia
fundada no casamento, mas também a familia natural’.

E, no entendimento deste Tribunal, assiste-lhe razao
porque se se atentar aos desenvolvimentos ocorridos depois
da aprovacido da declaracdo, ver-se-a que o artigo 23(2) do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos que
Cabo Verde faz parte, usando formula similar conforme
a qual “o direito de se casar e de fundar uma familia é
reconhecido ao homem e a mulher a partir da idade niibil”
tem sido interpretado oficialmente, nomeadamente pelo
Comité de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, como
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abrangendo outras formas de familia além do casamento
e devendo receber uma definigédo flexivel decorrente da
prépria cultura do pais em que a norma se vai aplicar.

Assim, o General Comment 19 on Article 23 (Protection
of the family, the right to marriage and equality of the
spouses), Adopted at the 39 Session, 27 July 1990,
pronunciou-se no sentido de que “o Comité nota que
o conceito de familia pode diferir em certos aspetos de
Estado para Estado e até de regido para regido dentro de
um Estado e que, por conseguinte, ndo é possivel atribuir
ao conceito um significado padrdo [The Committee notes
that the concept of the family may differ in some respects
from State to State, and even from region to region within
a State, and that it is therefore not possible to give the
concept a standard definition]”, concluindo que “a luz da
existéncia de varias formas de familia, como casais nio
casados e os seus filhos, pais solteiros e os seus filhos, os
Estados Parte devem também indicar se e em que medida
tais espécies de familia e seus membros sdo reconhecidos
e protegidos pelo Direito e pelas prdticas internas [In
view of the existence of various forms of family, such as
unmarried couples and their children or single parents
and their children, States parties should also indicate
whether and to what extent such types of family and
their members are recognized and protected by domestic
law and practicel’, e o General Comment 28 on Article 3
(The Equality of rights between Men and Women), HRC,
Adopted at the 68" Session, 1834 Meeting, 29 march
2000), conforme o qual “ao concretizar o reconhecimento
da familia no contexto do artigo 23 é importante aceitar
a no¢do das diversas formas de familia, incluindo casais
ndo-casados e os seus filhos e pais solteiros e os seus filhos
e garantir igualdade de tratamento nesses contextos [In
giving effect to recognition of the family in the context
of article 23, it is important to accept the concept of the
various forms of family, including unmarried couples and
their children and single parents and their children, and
to ensure the equal treatment of women in these contexts]”.

O Comité reafirmou a sua posigao bastante alargada
do conceito de familia paradigmaticamente na decisao
da queixa Francis Hopu & Tepoiatu Bessert v. France,
HRC, CCPR, 29 Decembre 1997, para. 10.3. Dai proceder
integralmente a conclusio de um dos principais comentarios
a esse instrumento normativo internacional, que assim
resume a questdo: “consequentemente, o artigo 23 (2) protege
todos os atos que sdo destinados a fundar uma familia.
Isso normalmente é o casamento, com ou sem conce¢do de
criangas. Adicionalmente, todavia, a protecdo conferida por
esta provisdo abarca a coabita¢do com ou sem criangas e
a fundacgdo de qualquer outra forma familiar consistente
com as particularidades juridicas e culturais do Estado
respetivo [Consequently, Art. 23 (2) protects every act that
is intended to found a family. This is normally marriage,
either with or without conception or birth of children. In
addition, however, the protection of this provision covers
cohabitation with or without children, and the founding
of all other familial forms consistent with the legal and
cultural peculiarities of the respective State]” (Manfred
Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights CCPR
Commentary, 2. ed., Kehl, Engel Verlag, 2005, p. 532).

2.1.7. Por conseguinte, ndo subsistem davidas de que
estamos perante dois direitos fundamentais distintos,
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conferindo nalguns casos protecio concorrente, mas
claramente auténomos entre si. Poderia até se impor
ao Tribunal, caso tivesse havido tentativa gorada de
casamento, uma determinacao do direito prevalente para
conduzir a avaliacdo de eventual viola¢do, mas havendo
outro tipo de constitui¢do de familia tal ndo é necessario
por ndo haver competicao de direitos, assim, o Unico
direito aplicavel a este caso é o de constitui¢ido de familia.

Se se atentar ao nimero 2 do artigo 87 da Constituicao
da Republica, verifica-se facilmente que nele se expde
as duas grandes linhas de preocupacgao que o legislador
tem com a ancestral instituicdo social. Primeiro, numa
linha objetivista, que exerca a sua func¢io social, de
educacio, socializacdo e amparo mutuo, nomeadamente
das criancas, jovens e idosos, para que possa, assim,
conforme se explicita no artigo 90 (1), contribuir para o
“desenvolvimento integral das suas capacidades fisicas
e intelectuais e cuidados especiais em caso de doenca,
abandono ou de caréncia afetiva’, e nos artigos 75(1) e 75(2),
com o intuito de “desenvolvimento da sua personalidade e
das suas capacidades fisicas e intelectuais, do gosto pela
criagdo livre e do sentido de servico a comunidade, bem
como a sua plena e efetiva integracdo em todos os planos
da vida ativa”. Segundo, de realizagio pessoal dos seus
membros, independentemente de quem sejam. Neste
sentido, isso, do ponto de vista do legislador constituinte,
néo pode deixar de se admitir, é passivel de se atingir por
via do matriménio ou através de qualquer outra forma de
familia que tenha caracteristicas e propésitos similares.

2.1.8. E bem verdade que a liberdade de constituicao de
familia esté, do ponto de vista sistemaético, fora do titulo
referente aos direitos, liberdades e garantias. Todavia,
tem uma estrutura tipica de uma liberdade fundamental
assente na criacdo de uma esfera de autonomia individual
dentro da qual se confere uma faculdade de agir, fixa-se
uma competéncia e um decorrente dever de reconhecimento
juridico pelo Estado. Destarte, ndo se a pode deixar de
considerar como tal, habilitando, por for¢a do principio
reconhecido pelo artigo 26 da Constituicdo de que o
regime acompanha a natureza do direito (“os principios
enunciados neste titulo sdo aplicdveis aos direitos,
liberdades e garantias individuais (...) estabelecidos na
Constituicdo (...)").

2.1.9. A recorrente alega que constituiu unido de facto
reconhecivel. Todavia, se essa é a base fatica da qual
decorre a qualificac¢do juridica que fez nao parece, a luz
do que fol mencionado, se concretizar, haja em vista
que nio houve, de nenhuma forma, impedimento lesivo
a liberdade de contrair matriménio, nio tendo havido
qualquer tentativa de se constituir tal unido. O que
pode ter havido hipoteticamente é uma incidéncia sobre
a liberdade de constituicdo de familia (qualquer tipo),
conforme o que decorre do artigo 87 da CRCV. Niao é
sequer um caso de competicdo de direitos, porque o ponto
que é recoberto pela situac¢éo concreta invocada pela
recorrente, esta fora do ambito de protegao da liberdade
de contrair casamento, a qual, naturalmente, é abrangida
pela liberdade de constituir familia, sem que o inverso
seja verdadeiro, restando, no fundo, somente a extensao
instrumental do regime infraconstitucional.

2.1.10. As uniodes de facto, ou seja, a vida em comunhéo
plena entre pessoas nao casadas nfao é nova, nem
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inédita, em Cabo Verde. Outrossim, as evidéncias da
sua importancia para a formacio da nossa sociedade sdo
inquestionaveis. Basta um olhar sobre a histéria para
se constatar precisamente isto e por diversos motivos,
nomeadamente sociais, na medida em que certas unioes
podiam ser vedadas por lei ou reprovadas pela sociedade
ou por certas instituigoes, econémicas, considerando as
despesas do matrimoénio, ou ainda por dificuldades de
acesso a entidade religiosa que o pudesse celebrar. Neste
sentido, as unides de more uxorio influenciaram de modo
indelével o modo como vemos a familia, no quadro do
habitual espirito de tolerancia que, como coletividade,
fomos formando, com a consequente facilitacdo da aceitacio
de modos de vida diferentes e que se manifesta até hoje,
conforme dados disponiveis (v. ‘Relatério Afrobarometer:
Bons Vizinhos? Africanos Expressam Elevados Niveis
de Tolerancia para Muitos, mas nao para Todos’ in:
Afrobarémetro, n° 74, 1 de marco de 2016).

Por exemplo, encontram-se vestigios do impacto desse
modo de constituicdo de familia no relato do florentino
Francesco Carletti, que a respeito da primeira urbe das
ilhas, disse que “Nesta Ilha [de Santiago] hd uma pequena
cidade que chamam de Nome de Deus com o seu porto ndo
muito grande voltada para o meridiano, tém o seu bispo, e
serdo cerca de 50 casas de portugueses casados tanto com
mulheres de Portugal, como com Negras e com Mulatas, que
sdo mulheres nascidas de brancos e de negros, estimadas
por eles mais do que as portuguesas, reconhecendo-se por
experiéncia que ter relagoes com elas ndo é s6 menos nocivo,
mas antes de maior deleite[.] Tanto tém mais estima por
uma mulher moura do que uma branca porque, de facto,
aquele céu inclina e faz apreciar mais as naturais do pais
do que as estrangeiras, observando que se ndo as tém por
mulheres, rapidamente as tém como concubinas, as quais
vencidos pela afeicdo acabam finalmente por desposar e
vivem com elas muito mais contentes que se fossem da
mesma nag¢do/.] Ndo porque sejam mais sauddveis como
se diz, mas porque prestam melhores servigos, sendo
também verdade que algumas delas, ndo sé no concernente
ao valor e ao juizo, mas também em relagdo as feigées e a
disposi¢do do corpo, superam, com grande distancia, as
nossas mulheres europeias, com a exce¢do da desvantagem
da cor, que ndo é assim tdo considerdvel como se pensa, e
nesta matéria confesso que também enganado, algumas que
vl eram tdo assim que nem sequer @ Sua cor me causava
o minimo fastio [In queste isola vi é una piccola Citta,
che chiamano del Nome di Dio col suo porto non troppo
grande, volto verso mezzo giorno, ha il suo vescovo, e st
saranno da 50 case do Portugesi ammogliati chi com
donne di Portogallo, chi com Nere, e chi com Mulatte,
che sono done nate di Bianchi, e di Nere, amate da loro
pin delle Portoghesi, riconoscendoli per esperienza che
l'aver commercio com elle non solamente é meno nocivo,
ma anche di maggior sollazzo, quindi é ch’e fanno pit
stima d’una donna mora che d’una bianca, perche in
fatti par che quel Cielo inclini, e voglia che s‘appetiscano
piu queste natural del Paese, che straniere pur troppo,
vedendosi, che chi non le gode, come mogli, cerca stbito,
d’averle per concubine, le quali poi vinti dall’affezione
alla fine sposano, e vivono com esse molto piu contenti,
che se fossero della loro nazione, non tanto per eser pii
fane come si é detto, quanto perche se ne cava pin servizio
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essendo anche verissimo, che ce ne sono di quele, che non
sono di valore, e di giudizio, ma eziando di fattenze, e di
dispotezza di corpo sovravanzano di gran lunga le nostre
donne d’Europa, toltone sempre lo svantaggio del colore,
che non é anche tanto considerabile, quant’altri si pensa,
ed in questo confesserel ingannato ancor io e pure alcune
che ne vidi mi parvero tali, che ne manco il colore mi dava
punto de noja (...)]" (Ragionamento di Francesco Carletti
Fiorentino sopre la Cose da Lui Veduta ne’Suoi Viaggi,
Firenze, Giuseppe Maggi, 1701, pp. 5-7).

Sociologicamente, a acreditar nos dados oficialmente
produzidos pelo Instituto Nacional de Estatisticas, a
incidéncia da unido de facto é bastante acentuada, sendo
a segunda identificagdo de estado civil que predomina nas
declaracoes dos inquiridos (v. Inquérito Multi-Objetivos
Continuo 2014. Estatisticas das Familias e Condigées de
Vida 2014, Praia, INE, 2015, p. 28), mesmo considerando
que o inquérito incidiu sobre a populac¢do com idade de
doze anos ou mais, portanto abrangendo também pessoas
em faixa etaria ndo-nubil, 23,8%. Outros estudos apontam
que “as taxas de nupcialidade sdo muito baixas, qualquer
que seja o ano, indicando menos de cinco casamentos por
mil habitantes”, registando-se, ademais, que “a partir
de 2009, nota-se um aumento relativo dessa taxa, e 0s
resultado indicam que as mulheres sGo menos propensas
para se casar” (Andlise dos Dados dos Casamentos (2000-
2011), Praia, INE, 2013, p. x), podendo, este quadro,
ter na sua base as mais diversificadas causas possiveis,
nomeadamente razées de natureza financeira, as quais
podem estar ou nao associadas a tradigdes culturais,
nomeadamente que podem implicar em despesas avultadas
com as bodas, falta de informacio, desleixo, necessidade
de experimentacdo, conceg¢oes individuais sobre o bem ou
opgoes de vida filosoficamente sustentadas ou nio.

Nesta tltima dimensio, a op¢do pelo nao casamento,
mas ainda assim pelo estabelecimento de uma uniao
estavel e plena, contaria com o reforgo de um principio
constitucional objetivo, o principio do livre desenvolvimento
da personalidade, conforme o qual o individuo pode, ao
longo da sua existéncia, tomar as opgoes fundamentais
sobre a sua vida, modelando-a conforme critérios que
ele proprio estabelece, fazendo-os e refazendo-os a luz
de decisdes que s6 a ele cabem. Por sua vez, ja se sabe
que a Republica de Cabo Verde, marcada pelo principio
da liberdade e da autonomia individuais, ndo adota ela
préopria uma concecdo substantiva sobre o bem e tenta,
na medida do possivel, ser neutra em relacio as opgoes
individuais que cada um faz a respeito da sua existéncia
desde que nao atinja direitos de outrem ou manifestagoes
legitimas do interesse publico. Da articulac¢io entre
ambos resulta que o Estado ndo s6 ndo pode deixar de
considerar outras formas de constituicdo de familia, nédo
as impedindo no quadro do dever negativo que o sistema
Ihe impde, como igualmente tem deveres positivos de as
reconhecer e, por esta via, a op¢éo legitima feita pelos
seus integrantes.

Como disse uma vez o grande filésofo politico liberal,
John Stuart Mill, On Liberty, New York, Henry Holt,
1879, p. 28, a liberdade humana “requer liberdade de
gostos e de busca, de gizar o plano da nossa existéncia de
tal modo a se ajustar ao nosso préprio cardter, de fazer
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0 que quisermos, ficando sujeitos as consequéncias que
decorrerem, sem impedimentos dos nossos congéneres, desde
que aquilo que fizermos ndo lhes cause dano, mesmo que
entendam que a nossa conduta é insensata, pervertida e
ou equivocada. (...) Dessa liberdade individual decorre a
liberdade, nos mesmos limites, de se combinar com outros
individuos: liberdade de unido para qualquer propdsito que
ndo envolva danos a outros. Contanto que essas pessoas
sejam maiores e ndo sejam nem coagidas, nem enganadas
[requires liberty of tastes and pursuits; of framing the
plan of our life to suit our own character; of doing as we
like, subject to such consequences as may follow; without
impediment from our fellow-creatures, so long as what we
do does not harm them, even though they should think
our conduct foolish, perverse, or wrong. Thirdly, from this
liberty of each individual, follows the liberty within the
same limits, of combination among individuals; freedom
to unite, for any purpose not involving harm to others: the
persons combining being supposed to be of full age, and
not forced or deceived]”.

2.1.11. Nesta conformidade, o Tribunal nio pode acolher
a tese apresentada pela recorrente de que estara em
causa uma possivel violacdo da liberdade de se contrair
casamento, até porque, compulsados os autos, e dentro
destes limites que relevam para esta decisdo, em momento
algum se imputa ao Estado de Cabo Verde e ao seu
poder judicial conduta no sentido de colocar obstaculos
constitucionalmente ilegitimos ao intuito da recorrente
contrair casamento com o entretanto falecido e suposto
convivente enquanto estava vivo.

O que podera estar em causa neste caso concreto seria
uma eventual lesdo da liberdade de constituir familia por
via do estabelecimento e reconhecimento de unido de facto,
a posi¢ao juridica dali emergente. Naturalmente, a partir
do momento em que a Lei Fundamental inequivocamente
reconhece como direito fundamental com natureza de
direito, liberdade e garantia, a liberdade de se constituir
familia, o legislador constituinte envia um comando
negativo aos poderes publicos de néo incorrer em
qualquer conduta que impega a pessoa de seguir por tal
caminho. E um truismo dizé-lo, mas em Cabo Verde nao
consta que se possa acusar o Estado de o fazer porque
néao ilegalizou a conduta, imputou aos que nela incorrem
nenhuma sanc¢io criminal, administrativa ou civil direta
ou previu 6nus especiais para as desestimular. O que
eventualmente se pode discutir é se adotou as medidas
sobretudo legislativas exigiveis, a luz da Constituicéo,
para garantir o seu reconhecimento.

2.2. Isso remete-nos diretamente ao Cdodigo Civil em
vigor e as féormulas de reconhecimento que resultam de
uma evolucdo pos-independéncia cujas origens podem
ser encontradas no Cédigo de Familia de 1981 e antes
na legislacdo da década de setenta do século passado
que o antecedeu e que, desde aquela altura, ja eram
considerados esteios do Direito de Familia Cabo-Verdiano
(v. Erik Jaime, “Reflexdes sobre o Direito de Familia
Cabo-Verdiano”, RMJ, a. 5, ns. 11-12-13, 1980, p. 139;
id., “O Cédigo de Familia Cabo-Verdiano”, RM.J, a. 8, n.
21, 1983, p. 144). Com efeito, no Decreto 69/76, de 3 de
julho, publicado no B.O. da Reptiblica de Cabo Verde, n° 27, 3
de julho, ja se previa a figura, estabelecendo-se que “a
unido de facto entre um homem e uma mulher produzird
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todos os efeitos proprios do casamento formalizado,
quando for reconhecido pelo tribunal competente” (art. 9°,
numero 1). Viria a constar, pouco depois, na codifica¢io
supramencionada que “o homem e a mulher que vivam
em comunhdo de cama, mesa e habitacdo ha mais de 3
anos e tenham capacidade legal para o casamento podem
de comum acordo requerer o reconhecimento judicial da
sua unido de facto” (art. 12 (1)).

Com as alteragoes a que o Codigo de Familia foi sujeito
em 1997, culminando com subsequente reintegracao
ao Coédigo Civil em vigor a altura da independéncia,
apesar de se ter tentado afastar algumas solugées que
teriam matriz mais préxima a ordem constitucional
da I Republica, em muitos casos paradoxalmente mais
liberais do ponto de vista social, ndo houve alteracées
limitadoras da institui¢do. Muito pelo contrario, o regime
foi densificado, decorrendo duas figuras da unifo de facto,
as quais, a priori, se destinam a criar as bases para o
reconhecimento de interesses legitimos decorrentes da
unido ndo-matrimonial entre duas pessoas.

2.2.1. Primeiro, considera a possibilidade de reconhecimento
da unido de facto, atribuindo-se competéncia ao conservador
de registos da area de residéncia dos conviventes (artigo
1710 do CC), desde que estes preencham as condicgées
previstas pelo artigo 1712, produzindo-se os efeitos
previstos pelo artigo 1716, conforme o qual “a unido de
facto reconhecida (...) é havida para todos os efeitos legais
como casamento e produz efeitos desde a data do inicio
da sua existéncia’, ou seja, “a partir da [data nal qual foi
estabelecida a comunhdo de vida entre os conviventes”. Deve
entender-se essa remissdo ao casamento na perspetiva
nio de uma absorcao da figura pelo casamento, até porque
1sso do ponto de vista constitucional, levaria a negacao da
liberdade individual de contrair ou ndo casamento, mas
de uma extensdo do regime do casamento, salvo indicacio
legal ou fatica em contrério, para a unido de facto. E
havida como - para os efeitos legais —, ndo é casamento.

Portanto, nesta matéria o Tribunal ndo seria tio taxativo
ao ponto de considerar que, realmente, ao se reconhecer
a unido de facto resulta como efeito o casamento entre os
conviventes. O que a Constitui¢ido impoe é que se atribua
dignidade similar a essa institui¢do familiar, donde
decorre também o dever de lhe atribuir efeitos similares,
permitindo que se tome como bitola a instituigdo mais
antiga e tradicional que é o casamento. Mas, disso néo
se pode inferir que tem que estabelecer regimes iguais,
nem tampouco que se processa um efeito de absorc¢éo
de uma figura pela outra. As distingées de base tém
que ser mantidas a bem da prépria unido de facto e da
preservacdo da liberdade das pessoas, pois, como assevera
um estudioso dessas matérias, “as pessoas estdo a optar,
a cada dia que passa e cada vez mais, pela convivéncia em
unido de facto, sem inten¢do alguma de celebrar casamento
entre si, e muitas vezes até & morte de um dos unidos ou
por vdrios anos, construindo em conjunto as suas vidas”
(Salvatore Mancuso, “As unides de facto no contexto
juridico africano e as particularidades cabo-verdianas”,
DeC, a. 11, n. 21, 2011, p. 279).

2.2.2. Quadro diferente é o da ‘unido de facto reconhecivel,
a qual abrange as situagdes em que a unido de facto ja
tenha cessado e ndo tenha sido, enquanto perdurou,
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reconhecida — designadamente pelo facto de isso néo
corresponder a vontade dos conviventes —, poder ser
requerida para tais efeitos ao tribunal da residéncia de
quem tenha sido convivente. Todavia, neste caso, néo se
prevé um reconhecimento geral, mas simplesmente para
efeitos de garantia de direitos a alimentos, de direito
a meacdo nos bens comuns, de acordo com o regime
supletivo de bens, tal como lhe aproveitaria se de divorcio
se tratasse e o direito de habitar a casa de morada de
familia, havendo filhos menores do casal a seu cargo. O
reconhecimento desses efeitos nio se esgota nessas normas,
mas pode abranger outras materialmente similares,
que nio deixam de ter o mesmo propésito de amparo de
pessoas que antes mantinham entre si lagos familiares,
principalmente quando sdo desfeitos causa mortis. Seria,
como reconheceu a douta decisdo do Supremo Tribunal
de Justica, o caso do direito a pensao de sobrevivéncia,
quando, ainda que com propdésitos diferentes, refere-se a
sua semelhanca com os direitos mencionados pelo artigo
1719, n° 1, do CC (Acérdao n°® 36/2016, de 26 de fevereiro
de 2016, Autos Civeis de Agravo, Maria de Lurdes Gomes
Ferreira v. Juizo de Familia e de Menores do Tribunal
Judicial da Praia).

2.2.3. Estriba-se no principio constitucional da solidariedade,
representado no artigo 1(3) da Lei Fundamental, de
acordo com o qual “A Republica de Cabo Verde tem como
objectivo fundamental a construgdo (...) de uma sociedade
(...) e soliddria”, que, sem ser um principio absoluto, é de
extrema importancia. A Comunidade Politica baseada na
ideia de uma comunhéo de passado e de destino de todos
0s seus integrantes constréi-se com base na fraternidade
entre eles mediada pelo Estado, que se traduz na partilha
dos bens gerados socialmente e num dever geral de auxilio
de todos os componentes pessoais e institucionais da
comunidade uns com os outros. A sua projeccdo sobre os
direitos econémicos, sociais e culturais e sobre os deveres
fundamentais, especialmente o de pagar impostos, é
evidente, como também o é a sua extensdo para recobrir
certas relagoes entre particulares, como é o caso das que
envolvem a familia, marcada que é precisamente pela
cooperacdo, pelo empenho mutuo, pela confianca e pela
co-responsabiliza¢do num projeto comum.

Assim, seria sempre preciso relativizar a perspetiva
de que “para o Direito Cabo-Verdiano, a unido de facto
que revista determinados pressupostos é um verdadeiro
casamento, que para produzir a totalidade dos seus efeitos
de direito depende do reconhecimento”, distinguindo varias
situacoes diferentes. Do ponto de vista constitucional,
aqui sim da liberdade de contrair matriménio, nao se
poderia nunca transformar 4 margem de manifestacio
de vontade dos conviventes, por mera determinacao
legal, uma uniio de facto num casamento. Dai que o
que a lei equipara sdo os efeitos, como se de casamento
se tratasse, mas nao o sendo. E fa-lo somente em relacio
a unido de facto reconhecida, atendendo que o artigo
1716 se encontra dentro do Capitulo I (Reconhecimento
registal da unido de facto) do Titulo III (Unido de Facto)
do Livro IV (Direito da Familia). Note-se que o caso que
se traz ao conhecimento do tribunal tem na sua base
uma unifo de facto ja cessada, neste caso, causa mortis,
aplicando-se o capitulo seguinte correspondente a uniao
de facto reconhecivel.
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Atenta-se, naturalmente, para o facto de a recorrente se
ancorar em meritéria doutrina nacional, nomeadamente
na obra ja citada de Geraldo Almeida, Da Unido de Facto.
Convivéncia de More Uxorio em Direito Internacional
Privado, p. 234, que, de facto, assevera que “dir-se-a
mesmo que a unifo de facto que revista determinadas
caracteristicas é para o direito cabo-verdiano um verdadeiro
casamento, que, para produzir a totalidade dos efeitos,
depende apenas do reconhecimento”. Contudo, néo se pode
esquecer que a assertiva decorre da analise do Codigo de
Familia de 1981, no qual a uniéo de facto era reconhecida
como uma espécie de etapa para o casamento. Nao é sem
sentido que no preambulo dizia-se que ela “funciona como
uma verdadeira conversdo judicial da unido de facto em
casamento” e que as normas relativas a unido de facto
constavam de capitulo intitulado de “Da realiza¢do
do casamento”. Nao é, deste ponto de vista, o sistema
que neste momento se encontra no Livro da Familia do
Cédigo Civil, em que a disting¢éo entre as duas figuras é
notéria e a sua autonomia evidente. E mesmo aqueloutro
nao pressupunha tal acomodacao nas situagoes que se
assemelham a esta, ou seja, em que a unifo de facto ja
tivesse cessado, com a justificacdo que se apresenta na
parte preambular de que “ainda que ndo haja protegdo
no decurso normal da unido, apenas produzindo efeitos
quando ja morreu, quando cessou a vida em comum
do casal, podendo aplicar-se entdo o regime de bens
do casamento e o beneficio da obrigac¢do de alimentos.
Sabendo, porém, os unidos de facto, mesmo sem terem a
inten¢do de pedir o reconhecimento da sua unido, que a
lei lhes garante esses beneficios, fica a partida afastada
uma fonte de inseguranca e de instabilidade. Eles sabem
que, em caso de desaven¢a ndo se arriscam a ficar sem
0s bens que com sacrificio ajudaram a adquirir para o
lar comum” .

2.3. Embora todos esses elementos sejam validos
para a avaliacdo do presente pedido de amparo, néo sao
determinantes, considerando que o que esta em causa
nio é tanto o mérito do reconhecimento, mas a forma
utilizada para obté-lo e certas vicissitudes processuais
ocorridas, que também, registe-se, ndo seguem o mesmo
modelo do regime anterior, ja que, ao contrario do que
acontecia, neste momento, a intervencéo de 6rgéo judicial
para efeitos de reconhecimento s6 se prevé para os casos
de unido de facto reconhecivel depois da sua cessacéo, ao
passo que antes, embora com a nuance de ser um processo
de jurisdi¢do voluntaria, implicasse em intervencao
judicial para reconhecimento na sua pendéncia (v. Geraldo
Almeida, “O Processo de Reconhecimento Judicial da
Uniéo de Facto”, RIMJAI a. 11, n. 24, 1996, pp. 76-89),
por aplicacdo do artigo 12 do Cdodigo de Familia, conforme
o qual “1. O homem e a mulher que vivam em comunhdo
(...) podem de comum acordo requerer o reconhecimento
judicial da sua unido de facto. 2. O tribunal competente
s6 deverd reconhecer a unido de facto desde que conclua
que a vida em comum garante a estabilidade, seriedade
e singularidade préprias do casamento”

2.3.1. Assim, a segunda questdo tem a ver com um
ato do poder judicial que negou provimento ao pedido de
reconhecimento de unido de facto estribado na ilegitimidade
passiva do Estado contra quem se colocou a a¢do, decisao
com a qual a recorrente nao concorda. Portanto, desde
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logo, ndo ha da parte do Tribunal de cujo ato se recorre,
nem do 6rgéo judicial que negou a concesséo inicial do
pedido, negagao substantiva do reconhecimento da uniao
de facto. Simplesmente, considerou que a designacéo do
sujeito passivo da relagao processual ndo era adequada
para esse fim, nfo ficando inibida a recorrente de o fazer
por meio das vias previstas pela lei.

A norma base que foi aplicada encontra-se no Capitulo
IIT do Titulo IIT do Livro da Familia referente a Unido
de Facto e foi epigrafado de “Reconhecimento do direito
a alimentos, a meag¢do nos bens comuns e a habitagdo
da casa de morada da familia”, que assim reza: “1.
Em caso de cessa¢do da unido de facto que preencha
0s requisitos previstos no artigo 1712° e ndo tenha sido
objecto de reconhecimento registral, qualquer das partes
pode requerer ao tribunal da sua residéncia que lhe
seja garantido: a) O direito a alimentos; b) O direito a
sua meag¢do nos bens comuns, de acordo com o regime
supletivo de bens, tal como lhe aproveitaria se de divércio
se tratasse, c¢) O direito a habitar a casa de morada da
familia, havendo filhos menores do casal a seu cargo. 2.
Por morte de um dos conviventes, o direito a requerer
a meagdo nos bens comuns a que se refere o niimero 1
deste artigo transmite-se para os respectivos herdeiros
legitimos. 3. O reconhecimento de direito a meagdo implica
a presung¢do de que as dividas contraidas pelos conviventes
na constancia da unido foram feitas em proveito comum
do casal. 4. A presunc¢do referida no niimero anterior
s0 pode ser ilidida pelos interessados, judicialmente.
5. Os direitos referidos niimero 1 deste artigo prescrevem
decorridos trés anos sobre a data da cessa¢do da unido de
facto. 6. Independentemente do prazo previsto no niimero
anterior, perde o direito ao alimento o convivente que
contrair matrimaénio ou estabelecer nova unido de facto”.

Ademais, o artigo seguinte, o 1720, estabelece que
“tém legitimidade para se oporem ao reconhecimento
dos direitos enumerados no artigo antecedente, a pessoa
indicada como convivente, os seus herdeiros legitimos e
ainda quem esteja nas condigdes referidas no artigo 1715”.

2.3.2. A recorrente entende que néo pode, no fundo,
ser obrigada a seguir o processo previsto pela legislacio
ordinaria aplicavel para o reconhecimento da sua unido
de facto, atendendo, se bem se pode entender, que seria
uma questio de reconhecimento de um estatuto, o de unida
de facto, do qual decorreriam os direitos a ele inerentes.
Teria, ao requerer o reconhecimento post morten da
unido de facto reconhecivel, mas nao reconhecida na sua
pendéncia, o objetivo de lhe ver declarado tal estatuto e
néo concretamente os direitos previstos pela lei.

A questdo é que o legislador ordinario ndo previu um
reconhecimento geral post morten da unido de facto como
um estatuto pessoal. Simplesmente, fixou certos efeitos
legais dela decorrentes que, no geral, destinam-se a garantir
um determinado amparo a pessoa que unida de facto com
alguém, neste caso pessoa falecida, deixou de o estar,
com o fito de preservar, na medida das circunstancias,
precisamente a solidariedade, o dever de cuidado e os lagos
familiares estabelecidos em vida. A isto acresce o que se
prevé na Lei de Protegdo Social dos Trabalhadores por
Conta de Outrem, que, no seu artigo 84, dispde que “tém
direito a pensdo de sobrevivéncia vitalicia: a) o conjuge
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ou unido de facto que, a data da morte do segurado ou
pensionista de invalidez ou velhice, tiver idade igual ou
superior a cinquenta ou cinquenta e cinco anos, conforme
se trate de homem e de mulher, respetivamente; b) O
conjuge ou unido de facto sobrevivo, com idade inferior a
referida na alinea anterior, em situacdo de incapacidade
total e permanente para qualquer profissdo” (Decreto Lei
n° 5/2004, de 16 de fevereiro, Boletim Oficial, I Série, n° 45,
30 de novembro de 2009 (versado consolidada))”, ou no
Estatuto da Aposentacio e da Pensao de Sobrevivéncia,
que, no seu artigo 64 dispoe que “tém direito a pensdo de
sobrevivéncia os herdeiros hdbeis dos agentes com direito
a aposentagdo desde que os mesmos tenham prestado, &
data da sua morte, pelo menos cinco anos de servi¢o”, sendo
como tais considerados, dentre outros, “o conjuge sobrevivo,
o divorciado e o unido de facto” (artigo 65), nada impedindo o
surgimento de outras situagoes materialmente similares.

2.3.3. Como ja se salientou, a interpretacio dessas
disposi¢bes, enquanto tais, é territério dos tribunais
judiciais. A questao que habilitaria a intervengao do
Tribunal Constitucional s6 podia radicar no facto de a justica
comum ter desconsiderado nas operagdes hermenéuticas
que conduziu dos dispositivos relevantes aplicados ao caso
imposi¢oes exegéticas de base constitucional, nomeadamente
o dever de interpretar o direito ordindrio, nos limites do
permitido pelo préprio enunciado normativo, conforme
a Constituicdo. Ou, nalguns casos, de se ter atuado
arbitrariamente fora do ambito de qualquer defini¢ao
legislativa ou ainda que se tenha definido de modo inexato
casos de colisdo entre normas legais de concretizacgio
de principios constitucionais ou destes diretamente.
De resto, na interpretacao do direito ordinario que nao
tenha elementos constitucionais, os tribunais judiciais
s@o soberanos, nos termos da sua proépria estrutura e
mecanismos recursais.

Nao sendo esta uma questao em que o Tribunal a
quo tivesse, por exemplo, que, primacialmente, fazer
um juizo de ponderacio pela existéncia de um principio
constitucional ancorado em outro direito fundamental
oponente invocado por uma outra parte, que, neste caso,
nao interveio, em situacdo que justificasse a extensio
da aplicacio desses principios a regulacéo de relagoes
juridico-privadas, e considerando que questionamentos a
constitucionalidade das normas aplicadas em processos,
nomeadamente por lhes terem sido atribuidos sentidos
possiveis desconformes a preceitos fundamentais, devem
ser feitos por via propria nos termos da Lei Magna e da
Lei do Tribunal Constitucional, no fundo, a Gnica questao
que releva para esta matéria é a de saber se, de facto,
os tribunais deviam ter considerado algum principio ou
regra constitucional na exegese doutamente promovida,
nomeadamente naquilo que concerne ao direito de
constituicdo de familia, a liberdade fundamental que o
Tribunal pode atender neste escrutinio de violagao de
direito, liberdade ou garantia por érgio do poder judicial.

2.3.4. Naturalmente, ainda a titulo enquadrador, ndo
se poderia deixar de colocar que, neste particular, sempre
haveria a hipétese abstrata de a lesdo decorrer de ato
ou omissao do préprio legislador ao configurar o regime
infraconstitucional de regulagio da unido de facto em
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moldes geradores de afetacdo ilegitima da liberdade de
constitui¢do de familia. Todavia, seria questao a envolver
a prépria constitucionalidade de norma(s) da legislacio
ordindaria que disciplina o reconhecimento da unio de facto,
cujo questionamento implica a utilizagdo de mecanismos
proprios conhecidos, que a recorrente nio usou. A Lei
do Amparo, até por existir esse remédio paralelo, exclui
da apreciacao deste Tribunal atos ou omissoes do poder
legislativo nos termos do seu namero 2 do artigo 2° que
determina que “os atos juridicos objeto do recurso de amparo
ndo podem ser de natureza legislativa ou normativa”. Por
conseguinte, o ambito deste recurso limita-se a avaliar a
possivel desconsideracio de preceitos fundamentais de
protegao de direitos amparaveis no quadro das operagoes
hermenéuticas empreendidas pelos ilustres julgadores
ou uma incorreta ponderagao entre direitos e interesses
legitimos de titularidade diversa.

2.3.5. O nosso sistema integra, em simultaneo, figuras que
se prestam, pelas suas carateristicas inerentes, a grande
sobreposi¢do, que sdo o recurso de fiscalizagdo concreta da
constitucionalidade e o recurso de amparo. Tal situacao
é reforcada pela pratica de se aceitar questionamentos
relacionados a possiveis sentidos inconstitucionais da
norma e néo do preceito em si considerado no primeiro
processo, que fol importada de um ordenamento juridico
que ndo possui amparo, e provavelmente por ser alternativa
em relacdo a tradicional ndo admissdo de um grande
numero deste tipo de recurso em Cabo Verde. Isto num
cendario em que o proprio recurso de amparo é influéncia
de sistema que, por sua vez, nao confere legitimidade
ativa as partes de processos para suscitar incidentes
de constitucionalidade ao Tribunal Constitucional. Por
conseguinte, exige-se alguma racionalizacdo nessa matéria,
até para que o Tribunal Constitucional, por um lado, se
mantenha dentro do espirito da Lei do Amparo, e, do
outro, faca-o sem fragilizar o sistema de tutela individual
de direitos resultante do artigo 20 da Lei Fundamental
desta Republica.

Tal necessidade em tese poderia ser menos visivel se
a contraposicdo entre controlo de normas/controlo de
decisbes nao fosse passivel de relativizacido. O recurso
de amparo pode incidir sobre atos do poder judicial,
nomeadamente naquilo que corresponde a sua esséncia
de aplicacao do direito a uma situacio concreta, o que
Iinevitavelmente cria uma relacio entre a norma e o ato
do poder judicial de aplica-la ao mundo da vida, conforme
os contornos de uma dada circunstancia. Naturalmente,
para fazé-lo é necessario atribuir sentido(s) as normas por
via de operacoes hermenéuticas. Portanto, algum tipo de
incidéncia sobre a norma sempre vai haver quando estao
em causa atos do poder judicial, todavia com a qualificacao
de se relacionarem a situacbes ndo abstratas, mas de
aplica¢do de normas ao caso concreto. Claro que 1sso ndo
permite estabelecer qualquer padrao diferenciador entre
as duas figuras. Contudo, o seguinte pode, considerando
que um pronunciamento do Tribunal num recurso de
amparo nio tera como destinatario o legislador de modo
algum, mas esgota-se na apreciacao de ato do poder
judicial, que, perante uma norma, aplica-a de forma
contraria a Constituicdo, a margem de qualquer vontade
do legislador, ou sem considerar as suas diretrizes para
tirar um sentido por ela imposto.
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Num outro angulo, tratando-se de processos de fiscalizacao
concreta, ndo se incide, quando hé outros sentidos
possiveis, somente sobre ato do julgador, que opera uma
interpretagao que revela um sentido inconstitucional,
mas também, e, solidariamente, ao do legislador, que
permitiu, descuidando dos seus deveres pré-legislativos
de precaucao, que tal sentido existisse ou nalguns casos,
de forma ainda mais intensa, ao legislador quando o(s)
unico(s) sentido(s) possivel(is) é (sdo) inconstitucional(is).

2.3.6. Assim sendo, é do entendimento do Tribunal
Constitucional que, nos casos em que a base da questao
que lhe é colocada tem a ver com um ato tipico de aplicacéo
do direito ao caso concreto que pressupde interpretacio de
normas pelo poder judicial, caso o seu desfecho tenha sido
a aplicacdo de uma norma inconstitucional ou que ele, de
modo permitido pelos preceitos aplicaveis, atribuiu sentido
inconstitucional, deve ser combatido por meio de uma ac¢ao
de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, até porque,
no sistema cabo-verdiano, a filosofia preponderantemente
adotada, levaria ao seu expurgo, com forc¢a obrigatéria
geral, do ordenamento juridico, beneficiando, em tese,
toda a comunidade juridica, em particular os que tenham
sido prejudicados pela sua aplicacao.

Outrossim, nos casos em que a lesdo decorre de ato
judicial empreendido 4 margem de qualquer base legal,
distante de qualquer interpretacio possivel dos normativos
aplicaveis, quando ele se omite de levar em consideracio
determinantes constitucionais obrigatdrias no processo
de interpretacio ou nos casos em que pondera, de forma
equivocada, principios constitucionais conflituantes
invocados por titulares diferentes, favorecer-se-ia a
utilizacéo do recurso de amparo.

2.4. No caso concreto, os tribunais comuns que intervieram
entenderam, na esséncia, que o pedido deveria incidir
sobre um direito concreto que estivesse previsto na lei
para situagdes de unido de facto ndo reconhecidas na sua
pendéncia, mas reconheciveis, nomeadamente a meacio
nos bens comuns, o direito a habitar a casa da morada
da familia, ou a pensdo vitalicia de sobrevivéncia, e que
a agao deveria ter sido interposta contra os herdeiros do
falecido Senhor José Augusto Mendonga Lima.

2.4.1. No que diz respeito a primeira questdo, entende
a recorrente, que o direito, liberdade e garantia que
ampararia a sua posicao juridica face a lei ordinaria
exigiria que os juizes lhe reconhecessem a sua unido
de facto ndo reconhecida ndo como meio para obter os
direitos especificos previstos pela legislacio aplicavel, mas,
alternativamente, como reconhecimento do estatuto que
materialmente teve em vida com o falecido. O Tribunal,
sem se pronunciar em relacio a solucao legislativa, a
luz da liberdade, neste caso subjetiva, de constituicio de
familia e mesmo a garantia institucional que protege em
abstrato essa entidade secular, que se pode projetar para
momentos posteriores a4 morte, ndo pode concluir que o
julgador tenha feito uma ponderacéo desconsideradora
daquele direito fundamental ao ndo aceitar o reconhecimento
post mortem do estatuto de unido de facto.

2.4.2. Isto tem uma razio que se cruza com a segunda
questdo, a do sujeito passivo da acdo, segundo o entendimento
do Supremo Tribunal de Justica, os herdeiros do falecido,
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algo que podera parecer pouco natural a recorrente,
atendendo que, no caso concreto, seriam, provavelmente,
para ela, os seus proprios filhos. Nao se pode colocar em
causa que o Estado é que reconhece a unido de facto
depois da sua dissolucéo, conforme a lei. Mas, também
nao parece ser esta a questio de fundo que fez parte da
ratio decidendi do tribunal a quo. O problema estaria na
legitimidade do sujeito passivo, o Estado, e ndo na entidade
competente para o reconhecimento. Esta, naturalmente,
decorre da lei, e sdo ou o conservador dos registos, na
pendéncia da mesma, ou, depois da sua cessacao, o
tribunal de residéncia do convivente, em qualquer dos
casos, o ‘Estado de Cabo Verde'.

Contudo, nesta matéria, nenhuma censura, de natureza
constitucional, se pode fazer ao raciocinio expendido pelos
ilustres julgadores. A hipdtese de, neste tipo de processo,
poderem existir outros herdeiros, além dos descendentes
da recorrente, justifica que o entendimento dado seja
este porque h4, conforme a lei e a natureza das coisas,
interesses juridicos concretos, patrimoniais e morais,
dessas entidades justificando que se possam opor a tal
reconhecimento, atendendo a incidéncia que sobre a sua
posicio juridica decorre de eventual decisdo nesse sentido.

Mesmo no tocante aos que sdo filhos da recorrente e
apesar de certos poderes/deveres que sio conferidos aos
pais em relacdo aos filhos, que, nomeadamente, alcancam
a esfera patrimonial, a autonomia nesse campo entre pais
e filhos néo é posta em causa e estes, podem ter os seus
proéprios interesses, os quais podem diferir do dos pais,
justificando a interpretacio de que podem ter interesses
juridicos a proteger em relacio ao pedido e reconhecimento
da uniéo de facto.

Esta conclusio resulta nomeadamente da aplicagao
da Convencao das Nacoes Unidas sobre Direitos das
Criangas — que, prosaicamente o Tribunal Constitucional
reitera fazer parte da ordem juridica interna patria a luz
do numero 2 do artigo 12 da Constituicdo da Republica
(“2. Os tratados e acordos internacionais, validamente
aprovados ou ratificados, vigoram na ordem juridica
cabo-verdiana apos a sua publica¢do oficial e entrada
em vigor na ordem juridica internacional e enquanto
vincularem internacionalmente o Estado de Cabo Verde”)
— e que, no seu artigo 12, dispde que os “Estados Partes
garantem a crian¢a com capacidade de discernimento
o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as
questées que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas
em consideracdo as opinides da crianga, de acordo com a
sua maturidade. 2. Para esse fim, é assegurada & crianga
a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e
administrativos, que lhe respeitem, seja diretamente,
seja através de representante ou de organismo adequado,
segundo as modalidades previstas pelas regras de processo
da legislagdo nacional’. Isto, além de considerar o interesse
superior das criancas, conforme o qual “todas as decisées
relativas a crianga, adoptadas por institui¢ées piiblicas ou
privadas de prote¢do social, autoridades administrativas
ou orgdos judiciais, terdo primacialmente em conta o
interesse superior das criangas” (artigo 3°).

Igualmente decorre da Carta Africana dos Direitos
e do Bem-Estar da Crianga que “1. Em qualquer ac¢do
respeitante a crian¢a empreendida por qualquer pessoa o
interesse da crianga serd considerado primordial; 2. Em
qualquer processo judicial ou administrativo que afete a
crianga capaz de se comunicar proceder-se-d de maneira a
que os pontos de vista da crianga possam ser ouvidos quer
diretamente quer através de representante imparcial que
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tomard parte no processo e os seus pontos de vista serdo
tomados em considerac¢do pela autoridade competente de
acordo com as disposi¢coes de lei aplicdveis na matéria’.

Consagrando-se finalmente no préoprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente de Cabo Verde, que “Constituiu
dever (...) do Estado, a efetivacdo dos direitos da crianca e
do adolescente. 2. O disposto no niimero anterior implica
assegurar a crian¢a ou adolescente, designadamente o
seguinte: (...) b) exigibilidade de protecdo juridica’ (artigo
9°), sendo que, adicionalmente, prescreve o artigo seguinte
que “Em todas as medidas concernentes a crian¢a e ao
adolescente adoptadas pelo Estado, designadamente,
através dos poderes executivo, legislativo e judicial, do
poder local e da sociedade, deve prevalecer o principio do
interesses superior da crian¢a e do adolescente e o respeito
pelos seus direitos”.

Sendo, conforme os autos, os filhos maiores, os Senhores
Carlos Ederson Ferreira Furtado Lima e Carluzaca Ferreira
Furtado Lima, respetivamente nascidos a 19 de novembro
de 1991 e a 26(?) de fevereiro de 1996, eventuais duvidas
a respeito de interesses externos a recorrente dignos de
protecdo dissipam-se por completo.

Perante tais condicionantes textuais e a impossibilidade
de uma hermenéutica no sentido proposto pela recorrente,
atendendo a necessidade de protecao dos interesses de
terceiros nesta matéria, que tenham legitimo interesse
juridico em relagéo ao processo e que devem ser chamadas
a lide para os proteger, a solucao é justificavel.

Naturalmente, nao se pode excluir que a Administracio
podera também ter, em certos casos hipotéticos, interesse
juridico em reagir a uma demanda de reconhecimento de
unido de facto post mortem, todavia ela limitar-se-ia ao caso
em que a recorrente solicita uma pensio de sobrevivéncia
amparada em tais bases e outros beneficios ou direitos
sociais similares. Todavia, ndo é bem o caso presente,
que se pretende um reconhecimento geral de um estatuto
que a recorrente esperava obter com a decisio judicial.

2.4.3. Alids, mesmo as normas adjetivas aplicaveis previstas
pelo Cédigo de Processo Civil, nos artigos 1043 e ss, seguem

a mesma filosofia, consubstanciando natureza claramente
adversarial, nomeadamente quando no nimero 3 do artigo
1043 (Direito a alimentos. Meagao dos Bens comuns. Casa de
Morada de Familia) dispoe que “qualquer das providéncias
a que se reporta o nuuimero 1 deste artigo pode ser requerida
pelo convivente sobrevivo contra os herdeiros ou contra a
heranga do pré-morto”, e, no artigo 1047 (Pedido do direito
a meacio), que, “Quando a acdo tiver sido intentada contra
os herdeiros do convivente pré-morto, ndo havendo acordo
quando a atribui¢do dos bens, depois de divididos estes em
porgdes iguais, o juiz concede ao convivente sobrevivo (...)".

2.5. Assim sendo, esta Corte ndo conseguiu alcancar
o modo como o tribunal a quo aplicou a lei em moldes a
violar o direito a constitui¢do de familia da recorrente, nem
qualquer posic¢ao juridica que a este respeito a recorrente
mantenha em relacdo ao Estado de reconhecimento de
unido de facto, envolvendo membro falecido de uniio
familiar. Naturalmente, o Tribunal Constitucional deixa
as suas portas sempre abertas para qualquer titular de
um direito, liberdade ou garantia violado solicitar e obter
amparo. No presente, ndo pode estimar o recurso, dando-
lhe provimento, porque nao pode concluir pela existéncia
de violagao de direito, liberdade e garantia que se possa
imputar a 6rgéo do poder judicial.

Decisao

Pelos fundamentos acima expostos, o Tribunal
Constitucional nio concede a recorrente o amparo solicitado.

Registe, notifique e publique.
Praia, 22 de junho de 2017
Os Juizes Conselheiros

José Pina Delgado (Relator), Aristides R. Lima, Jodo
Pinto Semedo

Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, na Praia,
aos 28 de junho de 2017. — O Secretario, Jodo Borges
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