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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Coépia:

Do acérdao proferido nos autos de Reclamacio
n.° 9/2015, em que é reclamante Vanda Maria
Ferro Nobre de Oliveira e Reclamado o Supremo
Tribunal de Justica.

Acordao n°® 4/2017
(Vanda Maria Ferro Nobre de Oliveira (Rec.) v. STdJ)
I. Relatorio

1.1. Vanda Maria Ferro Nobre de Oliveira, inconformada
com o indeferimento da interposicio de recurso de
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, nos termos
do artigo 84(1) da Lei do Tribunal Constitucional reclama
da deciséo do Tribunal a quo, o egrégio Supremo Tribunal
de Justica, por meio do Acérdao1/2010, o mesmo érgéo
que proferiu a decisdo recorrida (Acérdao STJ 88/2009,
de 30 de novembro, Autos Civeis de Agravo n° 51/07,
Vanda Maria Ferro Nobre de Oliveira (agravante)- Banco
Comercial do Atlantico (agravado), f. 49-50).

1.2. O desafio constitucional subjacente ao incidente
levantado tem por objeto o artigo 559 do Cddigo Civil,
por “violacdo do principio da tipicidade (...) do artigo
258 da CR que proibe a interpretagdo ou integragdo das
leis, o que significa que s6 0s atos normativos superiores
(como o Cédigo Civil), sob a forma de decretos-leis, no uso
de autorizagdo legislativa, e ndo a portaria n® 12/97 em
apreciagdo dispordo sobre a taxa de juros”, e de norma nao
identificada da portaria® 12/97, ao que acresce a “violagdo
ao artigo 67 da Constitui¢do da Republica que consagra
o principio da livre iniciativa particular, de que decorre
a liberdade contratual, visto que sé as partes contraentes
é que podem convencionar livremente a atribui¢do de
for¢a executiva a documento escrito — enquanto limite
da ordem publica (autonomia contratual)” (Petigdo de
Recurso, p. 3, Autos, f. 4). Arremata a reclamante que
havera igualmente violagao do artigo 210, n°1, tendo com
vista que “o STdJ, ao decidir que os contratos de muituo
sdo executivos, afastou a aplicabilidade estrita da lei
formal — principio da legalidade democrdtica (sentencga
contra legem), do artigo 210/ 1 da CR, que preceitua que
“os tribunais sdo independentes e apenas estdo sujeitos a
Constituig¢do e a lei”. Conclui que “1. uma vez levantada
a questdo da inconstitucionalidade das normas do artigo
559 do CC e da norma da Portaria (...) competeria ao STdJ,
enquanto Tribunal de Facto e de Direito, pronunciar-se
sobre a questdo”.

1.3. Considera, ademais, que “isto ndo quer dizer que
o STJ deve substituir ao TC para declarar, mas sim
considerar ou ndo a inconstitucionalidade de normas ou
ndo invocadas, com eficdcia ‘inter-partes’, face ao art. 210°
da Constitui¢do em vigor”. Justifica a conclusido dizendo
que “oficiosamente, o tribunal superior tem este poder-
dever de pronunciar-se, como o jd fez magistralmente, em
autos civeis de apelagdo, v.g., com vista a resolver-se a lide,
sem que passe a bola’ para o TC declarar a ilegitimidade
constitucional ou legal, com forca obrigatoria geral (erga
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omnes), visto que se trata de um oérgdo de controlo da
constitucionalidade e da legalidade da resolug¢do, como
o Tribunal Constitucional”.

1.4. Sustenta ainda que o “STdJ, ao entender, data
venia, que os 2 contratos de miituos sdo executivos, com
fundamento em que o mutudrio confessou ser devedor, assim
que recebeu os extractos de conta bancdria, comprovativos
de que estd constituido em mora como tal, violou por mad
aplicagdo de normas adjetivas dos artigos 46 e 50/1 e 2
do CPC, sem prejuizo de afirmar que intencionalmente
afastou a aplicabilidade estrita formal, dos citados artigos
(acérdao contra legem), face ao artigo 210/3 da CR,
porquanto ndo conste de nenhum documento particular
ou exarado que o tenha assinado na qualidade de devedor
(ndo é o mesmo que obrigagdo contratual)”.

1.5. Requer, com base no arrazoado, duas coisas:

a) a declaracio da “inconstitucionalidade superveniente
da norma do artigo 559 do CC, face ao principio
da tipicidade, do art. 258, segundo o qual o ato
menor — regulamento administrativo (portaria
ou decreto administrativo, v.g.), assinado pelo
Governo/Administrador (nas pessoas dos
Ministros das Financas e de Justica), por ter
integrado a referida lei ordindria — decreto-lei,
emanada pelo Governo/Legislador”;

b) “A inconstitucionalidade organica (origindria)
da portaria n® 12/97, com as consequéncias
juridicas da nulidade da deliberagdo do BCV, com
fundamento de que o Governo/Administrador,
no lugar do Governo/legislador fixou a taxa de
juros legais a 8%, por violagdo manifesta da
norma do art.® 176/ 2 (competéncia legislativa
relativamente reservada a Assembleia Nacional,
salvo autorizag¢do legislativa concedida ao
Governo”, ou, alternativamente, “ 2. Considerar
a inconstitucionalidade do Acérddo n° 88/09,
de 30 de Novembro de 09, com fundamento em
violagdo ao principio da legalidade estrita da
lei formal (sentenca contra legem) do artigo
210/3, a que todos nos, data venia, estamos
vinculados, de sorte que se considerem os
contratos de mutuo vdlidos™

1.6. O Tribunal em questio considerou que o pedido
de fiscalizagdo foi interposto de modo extemporaneo,
portanto sem atender a condi¢do temporal determinada
pelo artigo 81 da Lei do Tribunal Constitucional (“O
prazo para interposi¢do de recurso para o Tribunal
Constitucional é de dez dias (...)”). Conforme o douto
Acérdao do STJ (n° 1/2010, de 26 de Fevereiro), malgrado
estarem presentes as demais condigoes que habilitam o
recurso, nomeadamente legitimidade processual ativa
e referéncia a inconstitucionalidade no processo, “o
recorrente foi notificado do acérddo no dia 8 de Dezembro
e a peticdo de recurso s6 deu entrada no dia 24 seguinte,
por intempestividade porque o prazo que é de 10 dias
terminou no dia 22 do mesmo més, nos termos do artigo
81 da referida Lei. Termos em que se decide ndo tomar
conhecimento do recurso por extemporaneidade” (p. 2).

1.7. Nao obstante, a reclamante requereu a ‘Conferéncia’
do Tribunal Constucional (ja ndo ao STJ, que ndo admitiu o
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recurso de constitucionalidade) que revogasse a decisao de
indeferimento, dando o requerimento entrada na secretaria
do Tribunal a 15 de Marco de 2010, seguindo-se decisao
(o Acordio 2/2010, de 29 de Marco), que considerou que a
reclamante equivocadamente partiu do pressuposto que
estava a reclamar contra decisdo do Tribunal Constitucional,
quando, na verdade, a entidade que prolatou a decisao
da qual manifesta a sua inconformacéo foi o Supremo
Tribunal de Justica. Como também suscitava a nulidade
do acérdéo dirigindo a peti¢ido ao Tribunal Constitucional,
cabendo ao préoprio STJ apreciar tal desafio, convidou,
“a reclamante, ao abrigo do art. 477 do CPC a corrigir a
sua reclamacdo e apresentar outra no prazo de 10 dias”.
A parte foi notificada a 8 de Abril de 2010. Posto isto, deu
entrada no dia 12 de Abril reclamacéo dirigida ao STd,
pedindo, depois de variadas consideracgoes, a revogacao
do acoérdao que rejeitou “o recurso constitucional por
extemporaneidade, ao abrigo do art.® 668/3, primeira
parte do CPC, de sorte a subir o recurso para o TC”. Tal
reclamacéo néo foi admitida pelo Supremo Tribunal de
Justica, invocando-se o argumento de que “considerando
que segundo o artigo 83 da Lei de Organizacdo e de
Funcionamento do Tribunal Constitucional, cabe ao
tribunal que tiver proferido a decisdo recorrida apreciar
a admissibilidade do respetivo recurso, (neste caso
um Tribunal colegial) embora ndo vincule o Tribunal
Constitucional. Considerando ainda que a reclamacdo
deve ser dirigida para o TC e ndo para o ST enquanto
Tribunal de Jurisdicdo Comum; Atendendo o disposto nos
artigos 474 e 193 do CPC, decide-se indeferir liminarmente
a reclamacgdo apresentadfa] a este Tribunal” (Acérdio
7/2010, de 30 de Abril). Desta ultima decisao foi notificada
a reclamante a 7 de Maio de 2010, dando posteriormente
entrada reclamacéo dirigida ao Tribunal Constitucional
no dia 12 de Maio de 2010. O Supremo Tribunal de Justica
em novo Acérdio (9/2010), de 2 de junho, considerando
que “cabe efetivamente reclamag¢do para o Tribunal
Constitucional da decisdo que ndo admite recurso (art. 84°
da LCA), cabendo aquele Tribunal apreciar a reclamagdo
inclusivé quanto a sua tempestividade” ordenava a remessa
da “reclamacgdo para o Tribunal Constitucional”. Desta
ultima decisio foi devidamente notificada a reclamante
a 10 de Junho de 2010.

1.8. A reclamacéao recebida pelo Tribunal Constitucional
em que a parte se insurge contra a decisdo de ndo-admissio
assenta as suas bases no seguinte argumento principal:
o facto de a contagem dos prazos ter seguido indicagio
jurisprudencial do préoprio Tribunal Constitucional.
Nas suas palavras, “Considerando que o TC, ao proferir
Acordao n°2/08, nos Autos de Fiscalizagdo Concreta da
Constitucionalidade n° 16/07, interpostos pelo Sr. Jodo
Manuel Sousa, contra o Acérdao do ST, em Autos de
Recurso de Agravo n° 13/06, da senten¢a proferida pelo 2°
Juizo Civel do TJCSV em providéncia cautelar n°® 13/06,
servird de jurisprudéncia idénea”.

2. Tramitou na jurisdi¢ao constitucional cabo-verdiana
da seguinte forma:

2.1. Fora distribuido inicialmente ao JC Raul Varela e
redistribuido a JC Fatima Coronel, enquanto o Supremo
Tribunal de Justiga acumulou fung¢ées de Tribunal
Constituional;
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2.2. Com a instalacio deste 6rgéo, foi para aqui remetido,
tendo sido distribuido por sorteio ao JC Pina Delgado;

2.3. Despachado para a competente promocio do
Ministério Pablico a 15 de dezembro de 2015, regressou
a 27 de janeiro de 2017 com douta peca assinada pelo
Tlustre Senhor Procurador-geral da Republica, que, no
essencial, teceu as seguintes e oportunas consideracoes:

2.3.1. “Estabelece o artigo 81° da LOFTC que o prazo de
interposi¢do de recurso para o Tribunal Constitucional é
de dez dias, independentemente da ordem dos tribunais em
que se tenha suscitado a questdo de constitucionalidade”,

2.3.2. “Para efeito de se determinar se o recurso apresentado
¢é extemporaneo, necessario se torna determinar a natureza
do prazo de dez dias fixado legalmente para interposi¢do
de recurso para o Tribunal Constitucional”,

2.3.3. “Essa questdo, todavia, encontra resposta na
remissdo que os arts.’ 50.° e 75.° da LOFTC fazem para o
codigo de processo civil - CPC -, em tudo o que ndo estiver
regulado nessa lei”,

2.3.4. “Na verdade, o art.® 144.° n.° 2 — que corresponde
ao actual art.® 137.° n.° 2 — estabelecia que 0s prazos correm
seguidamente, mesmo em férias judiciais, suspendendo-se
apenas nos sibados, domingos e dias feriados”,

2.3.5. “Trata-se assim, de um prazo processual, estabelecido
por lei e de natureza continua, mas que se suspende aos
sabados, domingos e dias feriados™

2.3.6. “O prazo de dez dias de interposi¢do de recurso
para o Tribunal Constitucional, previsto no art.®° 81.° da
LOFTC, conta-se a partir da notifica¢do da decisdo que jd
ndo admite recurso, como é o caso dos autos, sendo continuo

3,

e suspendendo aos sdbados, domingos e dias feriados”;

2.3.7. “Assim, tendo o reclamante sido notificado do
acorddo n.° 88/2009 no dia 8 de dezembro de 2009, inicia-se
no dia 9.12.2009 a contagem do prazo, de dez dias, para
interposi¢do de recurso para o Tribunal Constitucional, prazo
que terminou no dia 22.12.2009, pelo que é manifestamente
intempestivo, o recurso interposto, através de requerimento,
entrado na secretaria do Supremo Tribunal de Justica,
enquanto tribunal que proferiu a decisdo recorrida, no
dia 24 de dezembro de 2009 - fls. 02 -

2.3.8. “Consequentemente, a decisdo reclamada, ao julgar
extempordneo o recurso interposto pela ora reclamante,
por nado ter sido respeitado o prazo estabelecido no art.’

3,

81.° da LOFTC, ndo nos merece qualquer reparo”,

2.3.9. “Por tudo o que fica exposto, somos de parecer
que deverd ser indeferid[a] a presente reclamacgdo, e em
consequéncia ndo se tomar conhecimento do recurso de
constitucionalidade interposto”.

2.4. Recolhidos, em seguida, os vistos dos Juizes
Conselheiros, entregou-se, para efeitos de distribuigao,
este memorando a 31 de margo de 2017.

2.5. A sessio de julgamento foi marcada por despacho
do Senhor Presidente de 4 de abril para o dia 11 de abril,
mas acabou por nao ser realizada por ter sido feito e
deferido pedido de adiamento.

2.6. Velo a ser realizada no dia 13 de abril, as 11:00.
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II. Fundamentacao

2.1. Naturalmente, nos termos do nimero 1 do artigo 83 da Lei
do Tribunal Constitucional, cabe, de forma independente,
ao Supremo Tribunal de Justi¢a, enquanto érgio que
proferiu a decisao recorrida, apreciar a admissao deste
recurso de inconstitucionalidade, tendo, em atencéo,
precisamente, a presenca das condi¢bes mencionadas,
nalgumas situagbdes sendo seu dever indeferir caso o
requerimento nao satisfaga os requisitos do artigo 82 da
Lei do Tribunal Constitucional ou se for manifestamente
infundado (art. 83 (3)).

2.1.1. Todavia, nem a decisao de indeferimento de admissao
do recurso, nem a de deferimento, vinculam o Tribunal
Constitucional, podendo este reapreciar o preenchimento
das condi¢oes de interposic¢do, o que pode ser relevante
— particularmente em situagoes de indeferimento como
esta, em que a presenca de uma base de fundamentacéio
podera levar a um menor escrutinio sobre as outras —,
e revogar o Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga.

Tendo o Tribunal a quo fundamentado a sua recusa em
admitir o recurso no ndo cumprimento do prazo previsto
pelo artigo 81 da Lei do Tribunal Constitucional, tendo por
preenchidas as demais condi¢bes do recurso, mormente
as previstas pelos artigos 76, 77, 78, 81 e 82, a Corte
Constitucional, nesta fase, com base no artigo 84, centra
a sua pronuncia na corre¢do da decisdo de nao admissio
do recurso por ter sido interposto fora do prazo, nao se
fazendo necessdrio, além disso, antecipar eventuais
consideracoes a respeito do mérito, mas simplesmente,
em razdo do principio da economia processual e pelos
efeitos legais da decisio relativa a reclamacao, ou seja,
o facto de “fazer caso julgado quanto a admissibilidade
do recurso”, avaliar também a presenc¢a dos demais
pressupostos recursais.

2.1.2. A este respeito, saliente-se que a recorrente e ora
reclamante possui legitimidade, atendendo ao que dispde o
numero 1 do artigo 282 da Lei Fundamental da Republica
(“Podem recorrer para o Tribunal Constitucional (...) as
pessoas que, de acordo com a let reguladora do processo de
fiscaliza¢do da constitucionalidade, tenham legitimidade
para interpor recurso”) e a alinea b) do artigo 76 da Lei
de Organizacao e de Processo do Tribunal Constitucional
(“podem recorrer para o Tribunal Constitucional: as
pessoas que, de acordo com a lei reguladora do processo
em que a decisdo foi proferida, tenham legitimidade
para interpor recurso”). Conforme deflui dos autos, a
reclamante, mantendo contrato de matuo com uma
instituicdo bancaria, contra a qual deduziu oposic¢ao a
execucao, disso decorre interesse legitimo nos termos do
artigo 25 Codigo de Processo Civil.

2.1.3. Nao se pode questionar a competéncia deste
Tribunal para conhecer e decidir questdes desta natureza,
considerando o que dispde a Constituicdo na alinea a) do
artigo 215 (“O Tribunal Constitucional é o tribunal ao qual
compete, especificamente, administrar a Justica em matérias
de natureza juridico-constitucional, designadamente no
que se refere a fiscaliza¢do da constitucionalidade e da
legalidade, nos termos da Constitui¢cdo”), e, sobretudo, na
alinea b) do artigo 281 (“Cabe recurso para o Tribunal
Constitucional das decisées dos tribunais que apliquem
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normas ou resolugdes de contetido normativo ou individual
e concreto cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada
no processo”), e a Lei do Tribunal Constitucional na
alinea c) do artigo 11° (“Compete especificamente ao
Tribunal Constitucional, em matéria de fiscaliza¢do da
constitucionalidade e da legalidade: (...) a fiscalizagdo
concreta da constitucionalidade das normas e das resolugées
de contetido normativo individual e concreto”).

2.1.4. Houve aplicacao de normas que a parte reputa
inconstitucionais, constando tais alegagdes das sucessivas
pecas que apresentou. E, ainda que o Tribunal nao se
pronuncie sobre o seu mérito neste momento, tendo sido
efetivamente aplicadas pelo Tribunal a quo ao manter
decisao de rejeicao de embargos de executada, estribou-se
em normas decorrentes de um contrato de mituo que na
opinido do recorrente, até onde se consegue apreender,
violaria a liberdade contratual decorrente, do direito
a iniciativa privada, e com a aplicac¢dao de uma taxa
de juros decorrente de norma do Cédigo Civil, o artigo
559, concernente a competéncia e forma de fixagdo, por
violacgdo do principio da tipicidade, e de uma Portaria que
a recorrente considera padecer de inconstitucionalidade
organica por violagdo de normas constitucionais em
matéria de reserva de competéncia legislativa.

2.1.5. E, finalmente, pela evidéncia de ser uma reagéo a
um acérdao prolatado pelo Supremo Tribunal de Justiga,
o mais alto tribunal da estrutura jurisdicional comum,
houve, nos termos do nimero 2 do artigo 77 da Lei de
Organizacao e de Processo do Tribunal Constitucional,
esgotamento das vias ordindrias de recurso.

2.1.6. Os requisitos formais arrolados no artigo 82 da
Lei do Tribunal Constitucional também estdo presentes
ou sio de fécil suprimento, nomeadamente a indicacio
da disposicdo ao abrigo da qual o recurso é interposto,
supondo-se ser a alinea b) do artigo 77, a indicacao
de normas ou principio constitucional ou legal que se
encontra violado, sendo facil de verificar as pecas em que
se suscitou a questdo da constitucionalidade.

2.1.7. Neste sentido ja se tinha pronunciado o Acérdao
n° 1/2010 do Supremo Tribunal de Justi¢a que, a propésito
da presenca dos outros pressupostos, considerou que “o
requerente obviamente tem legitimidade em conformidade
com a artigo 76 b) da citada lei [a Lei do Tribunal
Constitucional]” e que a “questdo da constitucionalidade
foi suscitada de modo adequado durante o processo, porque
no préprio articulado em que deduziu embargo de terceiro”.

2.1.8. Acontece que o mesmo aresto pronunciou-se
pela ndo admissdo do recurso porque “o recorrente foi
notificado do acérddo no dia 08 de Dezembro de 2009 e
a peti¢cdo do recurso sé deu entrada no dia 24 seguinte,
por intempestividade porque o prazo que é de 10 dias
terminou no dia 22 do mesmo més, nos termos do art. 81°
da referida lei”. Neste sentido, a questdo determinante é
saber se face as normas aplicaveis, especificamente em
matéria de prazo de interposicédo e de sua contagem, o
recurso foi impetrado de modo tempestivo ou néo.

Especificamente, os elementos arrolados levantam questoes
sobre a contagem do prazo a luz da Lei aplicavel, que este
Tribunal devera considerar. Devera focar especificamente
na consisténcia da interpretagao da jurisdigao constitucional
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cabo-verdiana em relac¢do ao prazo de interposi¢ao do recurso
de fiscalizacdo concreta, indagacio que se desdobra na
determinacao do momento inicial da contagem do prazo,
e, dependendo da resposta, em se saber se, manifestando-se
incongruéncia na posi¢ao do Tribunal, uma parte que
tenha agido ancorado nas orientag¢ées hermenéuticas
oficialmente adotadas por um tribunal superior, podera
ser prejudicada em razdo de uma nao uniformidade
jurisprudencial. Isto particularmente numa situacdo em
que uma orientac¢édo que adota um critério mais largo de
contagem de prazos é substituida, in mala partem, por
outra mais estrita neste particular. Nestes autos esta
em causa, como sustenta a reclamante, jurisprudéncia
do préprio tribunal lavrada por via “do Acérddo 02/08,
nos autos de Fiscaliza¢cdo Concreta Constitucional de
Constitucionalidade n° 16/07, interpostos pelo Sr. Jodo
Manuel Sousa, contra o Acérdao de STJ em autos de
Recurso de Agravo n° 13/06, da senten¢a proferida pelo 2°
Juizo Civel do TJCSV, em providéncia cautelar n° 13/06,
[que na sua opinido] servird de jurisprudéncia idénea”
(Autos, p. 49). Por conseguinte, levanta a reclamante
duas questdes fundamentais interligadas, uma sobre a
forma de contagem dos prazos, que levou, precisamente,
ao indeferimento do recurso, a outra sobre a interpretacao
que o Tribunal Constitucional ja havia feito a respeito
da mesma questao.

2.2. Todavia, acrescenta outra que aqui deve ser
tratada preliminarmente, a qual tem a ver também com
a competéncia para decidir sobre a admissibilidade de um
recurso de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade,
apontando que o facto de tal deciséo ter sido tomada pelo
Tribunal Constitucional e ndo pelo seu Presidente ou pelo
Supremo Tribunal de Justica torna-la-ia ilegitima, posto
que sendo da competéncia deste 6rgao singular integrado
ao 6rgdo judicial em causa, caberia ainda reclamacgéo a
Conferéncia.

2.2.1. A Lei do Tribunal Constitucional dispde a respeito
no artigo 83, que tem a seguinte redacao: “Compete ao
Tribunal que tiver proferido a decisdo recorrida apreciar
a admissdo do respectido recurso”. Nao se discute que a
decisdo de que se recorre, envolvendo os Autos Civeis
de Agravo 51/07, foi tomada pelo Supremo Tribunal de
Justica, até porque, caso nio fosse, atendendo a situacio
concreta, ndo teria sido cumprido um dos pressupostos
da sua proépria interposicao, “o esgotamento das vias de
recurso nos termos da lei de processo em que foi proferida
a decis@o” (Lei do Tribunal Constitucional, art. 77 (2)).

2.2.2. Ao Tribunal Constitucional, nesta matéria,
caberia julgar, como é o caso, uma eventual reclamagao
“que seja feita em relacdo a um despacho que indefira o
requerimento de interposi¢do do recurso ou que retenha a
sua subida”, solucio previstas pelo numero 5 do artigo 83.
Neste sentido, o papel de cada tribunal e de cada 6rgao
encontram-se fixados pela Lei do Tribunal Constitucional,
nao cabendo ao Presidente do Supremo Tribunal de Justiga
decisdo auténoma sobre a admissibilidade do recurso de
fiscalizagdo concreta, mas sim ao Egrégio érgao judicial
que preside, pois foi este a tomar a decisao recorrida.

2.2.3. A questao ja havia sido decidida pelo Supremo
Tribunal de Justica, no uso desta mesma competéncia,
com o argumento de que “a ora reclamante parte do
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pressuposto de que o acérddao contra o qual reclama, foi
proferido pelo Tribunal constitucional, quando é certo
que foi proferido pelo STJ como tribunal de jurisdigdo
comum”, convidando, pois, a reclamante (...) a corrigir a
sua reclamacgdo” (Supremo Tribunal de Justica, Acérdao
n° 2/2010, de 29 de Marco, p. 2), arrematando em outra
decisio que “considerando que, segundo ao art. 83° da Lei de
Organizagdo e Funcionamento do Tribunal Constitucional,
cabe ao Tribunal que tiver proferido a decisdo recorrida
apreciar a admissibilidade do respetivo recurso, (neste
caso um Tribunal colegial) embora ndo vincule o Tribunal
Constitucional; considerando ainda que a reclamacdo
deve ser dirigida para o TC e ndo para o ST enquanto
tribunal de jurisdigdo comum; considerando finalmente
que na falta de disposi¢do especial sdo aqui aplicdveis as
disposi¢oes do CPC (art. 50 LOFTC)’ (Supremo Tribunal
de Justica, Acordao n°® 7/2010, 30 de Abril, p. 2).

2.2.4. Trata-se de entendimento claro, analisada a le1
e que vem sendo adotado pela jurisdi¢ao constitucional
cabo-verdiana de forma consistente, ao ponto de néo poder
suscitar davidas sobre o entendimento jurisprudencial.
Ja havia sido considerado, face a igual fundamento
impugnatdrio, que “para o reclamante, e no que concerne
ao fundamento do primeiro, o facto de a rejei¢do do seu
recurso de fiscalizagdo concreta ter sido proferida, por
acorddo, em Conferéncia do ST, e ndo por despacho
de Sua Excia. o Presidente do Tribunal Constitucional,
é, por si s6, motivo bastante para a sua revogagdo. Ora,
neste ponto preciso, a falta de razdo do reclamante é
tdo manifesta que ndo resiste a uma leitura, ainda que
perfunctoéria , do preceituado do art. 83°, que reza o
seguinte: (...). Por conseguinte, e face d clareza da norma,
somente uma tremenda confusdo pode explicar semelhante
entendimento do ora reclamante, e, em sd consciéncia,
Jjamais deve pretender que o STJ deva abrir mdo da sua
competéncia de decidir sobre a admissibilidade do recurso
constitucional, quanto interposto contra uma decisdo
sua, cabendo reclamagdo desta decisdo para o Tribunal
Constitucional. Assim, de se concluir rapidamente que esse
pedido de revogagdo do acérddo do STeJ, com base nesse
fundamento seria, de todo em todo, inaceitdvel, e a inica
desculpa a que pode socorrer o reclamante é tdo-somente
que, erroneamente, aplicou o art. 57, em vez do citado art.
83°” (Acordao 71/2008, de 21 de maio).

2.2.5. Com os mesmo fundamentos o Tribunal Constitucional
acompanha este entendimento, colocando-se somente a
questdo de a expressio “despacho”, a que se refere os
dispositivos aplicaveis, ter feito pensar a reclamante
que se trataria de uma decisdo de um 6rgéo singular e
nao de um tribunal coletivo. No entanto, também aqui
ficaria claro que a forma concreta assumida pela decisdo
dependeria, em ultima instancia, do tipo de érgéo judicial,
possibilitando a lei que seja tratado materialmente como
um despacho, tendo em conta que néo haja julgamento
incidente sobre a causa principal, ainda que assuma a
forma de acérdao pela natureza colegial do 6rgéo prolator.

2.2.6. Neste sentido, ndo assistindo razdo a reclamante
em relacdo a incompeténcia do érgéo decisério, ndo se pode
gerar fundamento para arguir a nulidade do acérdao, nos
termos do Cédigo de Processo Civil. Em todo o caso tal
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pretenséo, tout court, nio recairia, pelo menos nos termos
colocados, sob o ambito das competéncias do Tribunal
Constitucional, cabendo ao Tribunal a quo decidi-la.

2.2.7. Alias, na reclamacéo dirigida ao Tribunal
Constitucional, a reclamante parece se ter conformado
com a decisdo produzida pelo 6rgéo a quo, quando, na sua
peca reclamatdria, dirigindo-a ao Tribunal Constitucional e
néo ao seu Presidente ou ao Supremo Tribunal de Justiga,
cingiu-se a mencionar a questio dos prazos que também
cabe a este Tribunal se pronunciar, fazendo-o a seguir:

2.3. Destarte, a outra questdo levantada pela reclamante
é que os prazos nao terdo sido devidamente contados,
nomeadamente porque nao se tera seguido o que dispoe a lei.

2.3.1. A este respeito, diga-se que para evitar uma
permanente inseguranca sobre a eficacia da decisao
proferida, todos os meios de impugnacao estdo submetidos
a prazos peremptorios. Nos termos do art.’ 145° do Cédigo
de Processo Civil, na versio em vigor a data da sentenca,
os prazos podem ser peremptorios ou dilatérios. O prazo
peremptoério é aquele em que o decurso do mesmo extingue
o direito de praticar o ato — art.® 145°, n° 3, do mesmo
diploma legal. Por sua vez, o prazo dilatério é aquele
que defere para um momento posterior a possibilidade
de praticar o ato ou inicio da contagem do prazo - n° 2,
do mesmo artigo.

No caso em tela, a reclamante foi notificada por
mandado assinado no dia 08 de dezembro de 2009, do
Acérdao 88/2009, do Supremo Tribunal de Justiga, de 30
de novembro, que negou provimento a recurso interposto
pela reclamante nestes autos de sentenca proferida pelo
Juizo Civel do Tribunal da Comarca de Sao Vicente. O
prazo perentdrio para interposicdo do recurso, segundo
o artigo 81 (1) da Lei de Organizacao e de Processo do
Tribunal Constitucional, era de dez dias. O dia em que
ocorre o evento — notificacdo da requerente, ndo conta, pelo
que s6 comega a correr no dia seguinte ao da notificagio
da requerente — artigo 279°, do Cédigo Civil. O prazo
conta-se de forma continua, mas suspende-se nos sabados,
domingos e dias feriados, salvo quando esteja em causa
processos que a lei considere urgentes — art.” 137°, n° 2,
do Cédigo do Processo Civil.

Isso, apesar de duvidas que podem decorrer da aplicacio
do artigo 75 da Lei do Tribunal Constitucional ao caso
concreto, atendendo que prevé que “a tramitag¢do dos
recursos sdo subsidiariamente aplicdveis as normas do
Caodigo de Processo Civil respeitantes ao recurso de apelagdo,
em tudo o que ndo estiver regulado na presente lei”. E
facto que o artigo 61 da Lei do Tribunal Constitucional
também estabelece que “os prazos referidos nos artigos
anteriores e nas sec¢ées seguintes sdo continuos”, o que
significa que ha regulacido na lei. As indica¢bes dos
trabalhos preparatdrios acessiveis ndo permitem encontrar
elementos adicionais para se resolver a questio, atendendo
a auseéncia de discussio sobre os dispositivos aplicaveis
((Atas da Reunido Plendria do dia 18 de janeiro de 2005,
Praia, AN, 2005, p. 142; (Atas da Reunido Plendria do
dia 19 de janeiro de 2005, Praia, AN, 2005, p. 176).
Contudo, ha que se reter que a matéria concernente aos
processos de fiscalizag¢do da constitucionalidade e da
legalidade, de modo sistematico, integra o Titulo II da
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Parte III do ato legislativo. O mesmo esta dividido em dois
capitulos distintos, o primeiro relativo aos processos de
fiscalizacio abstrata e o segundo referente ao processo de
fiscalizacdo concreta. Assim sendo, quando o dispositivo
supramencionado, integrante de uma das sec¢des do
Capitulo I do Titulo II, determina a aplicagdo as outras
seccoes, II e III, ndo alcanca o Capitulo II, onde se dispoe
a respeito da fiscalizacido concreta.

Destarte, quando o legislador integra a expressao
“em tudo o que ndo estiver regulado na presente lei”
deve entender-se em tudo o que nao estiver regulado
na presente lei e que nos seus termos seja aplicavel a
situacao concreta, o que o artigo 61 nao faz, uma vez
que se limita a estender a aplicagdo daquele regime de
contagem a fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade.
Ademais, nesta linha ha que se trazer a colagéo o artigo
50, nos termos do qual “Na falta de disposi¢do especial,
sdo aplicdveis aos processos regulados na presente lei
as disposi¢ées do Codigo de Processo Civil”’. Portanto, a
rigor ndo ha norma especial a regular esta matéria em
especifico, atendendo ao ambito especifico ja recortado do
artigo 61, e sequer se pode argumentar que a aplicagédo
dessa norma processual civil seja inapta a regular um
processo de natureza publico-constitucional.

E ainda que assim nao se entendesse teriamos que
forcosamente considerar que hé dois dispositivos legais
com orientac¢do normativa colidente. Sendo duas regras
insuscetiveis de aplicacdo simultanea na mesma situacgio e
néo estando disponiveis os critérios comuns de hierarquia,
atendendo ao seu estatuto juridico igual, tempo, sendo,
naturalmente, coevas e a inviabilidade da utilizacao do
da especialidade, ja que as duas normas se integram
uma na outra, a solucao seria aplicar, em homenagem
ao principio do acesso a justica, a norma que estabelece
o regime mais favoravel a tutela de direitos, aquele que,
nos termos do Cédigo de Processo Civil, suspende a
contagem em sabados, domingos e feriados. O Tribunal
Constitucional em outros processos, nomeadamente no
eleitoral, ja havia seguido esta mesma orientacio de
que em tais casos se adota a interpretacdo que mais
favoreca o direito ao recurso (Acérdao 22/2016, de 16 de
setembro de 2016, Alcides Graga v. AAG-SV, Autos de
Recurso de Contencioso Eleitoral, Rel: JC Pina Delgado
reproduzido no B.O., I Série, n° 59, de 14 de outubro, pp.
1994-2007, com a competente referéncia aos Acérdaos
06/2000 e 12/2004, do STJ enquanto TC). Se é assim,
num processo necessariamente marcado por uma grande
celeridade, por maioria de razéo sera valido em matéria
de protecao de direitos.

Assim, o prazo para interposicao de recurso era de 10
(dez) dias, conforme o nimero 1 do artigo 81 da Lei de
Organizacao e de Processo do Tribunal Constitucional,
comecando, nos termos do Cédigo de Processo Civil a
correr no dia 09 de dezembro de 2009, contando-se de
forma continua com a exclusio de sabados, domingos e
feriados; sem multa, terminava no dia 22 de dezembro de
2009, com multa, no dia seguinte, seguindo-se o disposto
no numero 5 do artigo 145 da versio em vigor do Cédigo
de Processo Civil na altura.

Face a evidéncia decorrente da contagem dos prazos
conforme uma primeira leitura decorrente da Lei do
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Tribunal Constitucional e pelo Cédigo de Processo Civil,
assiste, a primeira vista, ao Tribunal a quo razdo ao julgar
inadmissivel o recurso de fiscalizacio da constitucionalidade
com fundamento em extemporaneidade.

2.3.2. A reclamante alega que tal resultado deveu-se a
utilizacdo de um sistema de contagem que nao resultaria
da lei, centrando o seu argumento no facto de a contagem
dever iniciar-se com o transito em julgado da decisao
relativa aos embargos de executado e nao a partir da
data da notifica¢do da sentenga — a 8 de Dezembro — com
o fundamento de que o prazo contar-se-ia a partir do
transito em julgado da decisfo, o que somente ocorreria
cinco dias tuteis depois, caindo, neste caso, atendendo
ao contexto factico, debaixo do prazo geral previsto pelo
artigo 153 do Cédigo de Processo Civil na versdo em
vigor a data da reclamacéio, estendendo o prazo para
a interposicao do recurso de fiscalizagdo concreta de
constitucionalidade para, segundo sua contagem, o dia
28 de Dezembro desse ano.

2.3.3. A respeito da questao geral levantada, ou
seja, da forma como os prazos devem ser contados,
nomeadamente o seu termo inicial, ha a registar que
a interpretacdo conforme a qual o inicio da contagem
do prazo seria a data da notificagido poderia ter efeitos
problematicos e perturbadores em qualquer caso no qual
o prazo do recurso ordinario seja superior ou igual ao
do recurso constitucional em causa ou em casos em que
sejam suscitados incidentes pds-decisérios equiparados,
como doutamente tratou o Supremo Tribunal de Justica
enquanto Tribunal Constitucional no Acérdao n°® 17/2008.

2.3.4. Porém, o facto é que ha uma regra na Lei do
Tribunal Constitucional de acordo com a qual “o prazo de
interposi¢do de recurso [de fiscalizagdo concretal para o
Tribunal Constitucional é de dez dias (...)", ndo havendo
davidas de que esta é a norma base que estabelece o
regime de contagem do prazo de interposicao deste
recurso. Naturalmente, a norma nao é suficiente porque
nem estabelece como se conta e nem quando se comega a
contar. Todavia, para este caso o mesmo ato legislativo
remete o julgador para o Cédigo de Processo Civil, mais
concretamente, atendendo ao caso concreto, a versio que
estava em vigor no ano de 2009, que continha regra de
acordo com a qual o prazo é contado da notificacido da
decisdao (nos termos do artigo 685).

2.3.5. Nio se advoga que se trata de norma inflexivel,
desde logo porque da remissao a legislacéo civil também
resulta, preenchidos certos pressupostos, a possibilidade
de alegacao de justo impedimento ou, até, de se praticar
ato processual fora de prazo mediante pagamento de
multa. E também porque certos incidentes pds-decisorios,
mesmo que nio configurem, no sentido estrito, recursos
ordinarios, poderio revelar-se importantes na defini¢io
do sistema de contagem de prazo de interposigao.

2.3.6. E bem verdade que devemos considerar o que dispoe
o niumero 2 do mesmo preceito legal, atendendo que define
normativamente que “interposto recurso ordindrio, mesmo
que para uniformizagdo de jurisprudéncia, que ndo seja
admitido com fundamento em irrecorribilidade da decisdo,
o prazo para recorrer para o Tribunal Constitucional
conta-se do momento em que se torna definitiva a decisdo
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que ndo admite recurso”, e por ter sido a norma que a
recorrente se estriba na sua interpretagao. O dispositivo
em si depende do anterior, na medida em que néo fixa
o prazo, absorvendo o de dez dias também, mas dispoe
sobre o momento inicial da contagem: quando se torna
definitiva a decisdo que nio admita o recurso.

2.3.7. A andlise dos atos preparatérios disponiveis,
essencialmente as atas da sessdo parlamentar em que
se discutiu e aprovou a lei do Tribunal Constitucional
nao proporcionam qualquer elemento hermenéutico
palpavel (Atas da Reunido Plenaria do dia 19 de janeiro
de 2005, Praia, AN, 2005, p. 184). Mas, o facto é que, seja
pela sua disposicido sistemdtica, seja pelo seu contetdo
normativo sé pode ser tida como uma excecio a regra
prevista pelo nimero anterior (com as devidas remissoes),
estando sujeita a presenca cumulativa de dois elementos:
primeiro, a interposi¢do de um recurso ordinario, segundo,
a nao admissao desse recurso ordinario por motivos de
irrecorribilidade, naturalmente avaliando a idoneidade
e razoabilidade do mesmo a luz de uma hermenéutica
equilibrada destinada, por um lado, a controlar e dissuadir
a utilizacao de expedientes dilatérios e usos abusivos do
processo, e, do outro, a permitir que litigantes inconformados
possam reagir a decisoes judiciais explorando os recursos
disponiveis a partir de interpretacgoes razoaveis da norma.

Nesta conformidade, a norma é clara no sentido de que
o regime excecional de contagem de prazos previsto pelo
numero 2 s6 pode ser espoletado se, no minimo, houver
interposi¢ao de um recurso ordinario e dele decorrer decisdo
de inadmissdo com fundamento em irrecorribilidade.
Nio serve, na légica do sistema, para estabelecer um
prazo geral, aplicavel a qualquer situacio, até porque
disso resultaria a inocuidade do nimero 1 do mesmo
preceito legal, o que, naturalmente, ndo foi a intengao
do legislador quando, concorde-se ou ndo com a solugio,
procurou configurar o sistema. Portanto, em principio, com
as exce¢Oes mencionadas, o reclamante que, em abstrato,
deixa transcorrer prazo além dos 10 dias previstos pela
lei contados a partir da data da notificagdo da decisdo de
que pretende recorrer com tais fundamentos — mantendo-
se inerte, ndo interpondo qualquer recurso ordinario ou
sem suscitar qualquer incidente p6s-decisério — preclude
o seu direito a este recurso especial, ndo podendo, em
tais situagoes, o Tribunal Constitucional dar-lhe razao.

2.3.8. Transpondo essas orientagdes para o caso concreto,
a base que poderia autorizar a aplicacdo do nimero 2
do artigo 81 da Lei do Tribunal Constitucional inexiste,
pois a reclamante limitou-se a deixar transcorrer o tempo
partindo do principio de que, em qualquer situa¢io, mesmo
nao tendo ela interposto qualquer recurso ordinario ou
suscitado qualquer espécie de incidente pds-decisério —
por exemplo, pedido de aclaragdo ou arguicio de nulidade
da sentenga — o prazo contar-se-1a nos termos da parte
final desse preceito legal. O Tribunal ndo pode estimar
tal interpretagao porque entende que o sentido atribuido
pelo érgéo judicial a quo por meio do Acérdao 1/2010, de
26 de fevereiro do Supremo Tribunal de Justiga é o mais
correto no sentido de que, com a exce¢do de algumas
situagdes que podem justificar prorrogacgoes do prazo de
interposicdo, o prazo é de dez dias e deve ser contado a
partir do momento da notificagdo da decisdo de que se recorre.
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2.3.9. Ainda que, como se disse, o Tribunal Constitucional
esteja ciente de que havera situacdo em que se poderio
justificar certos ajustes, nomeadamente quando seja
necessario evitar sobreposicio de papéis entre a jurisdi¢do
constitucional e a comum, pressupondo-se que as questoes
ordinarias que envolveram o processo e 0 mérito relativo das
partes, ndo sejam escrutinados pelo T'C, cuja unica funcdo
é verificar se foram aplicadas normas inconstitucionais ou
nao; nao pode, por conseguinte, analisar se foi a melhor
decisdo, se o direito ordindario foi, na sua opinido, bem ou
mal aplicado ou até se a prépria decisio judicial, enquanto
tal, por esta via processual, lesou direitos, liberdades e
garantias de qualquer sujeito processual; o juizo radica
simplesmente se foram aplicadas normas contrarias a
Constituicio.

Sendo assim, convém que questdes outras ja estejam
serenadas e pacificadas, o que s6 é possivel, do ponto de
vista juridico, com o transito em julgado da decisdo. A
propria Constitui¢do, no seu artigo 282, parece adotar
esse entendimento ao dizer que “o recurso referido no
artigo anterior sé pode ser interposto depois de esgotadas
as vias de recurso estabelecidos na lei de processo em que
foi proferida a decisdo (...)”. Entre tais recursos, estariam
os recursos ordinarios, mas também as reclamacoes.

Estas, permitidas pelo Cédigo de Processo Civil
e por demais legislacdo processual podem ter um
impacto concreto sobre a posi¢ido do sujeito no processo,
nomeadamente no que tange ao seu proprio pleito. Se um
sujeito processual requer anulacio da decisdo em razéo
de existéncia de algumas das bases que a permitem, por
exemplo, caso o tribunal deixe de se pronunciar sobre
questio sobre a qual devesse se pronunciar, isto tem um
impacto concreto sobre essa situacdo processual e podera
influenciar o préprio pedido de fiscalizagdo concreta da
constitucionalidade, o mesmo podendo acontecer com
o esclarecimento de ambiguidades ou obscuridades da
proépria sentenca. Neste sentido, a luz da Constituicio,
a reclamacao nao sendo um recurso ordinario ndo deixa
de poder ser equiparado a um recurso, uma forma de
reavaliacido de uma decisio, destinada a produzir efeitos
sobre a mesma, nomeadamente modificando-a, neste
sentido com efeitos materiais de recurso em relacéo as
pretensdes levadas a juizo, ou, pelo menos, esclarecendo os
seus termos de tal sorte a melhor precisar-se a decisio de
que se recorre e definir a possibilidade de se ter aplicado
norma inconstitucional, sobretudo se esta decorrer de
sentido atribuido pelo tribunal.

Destarte, da Constitui¢do decorre uma orientagao geral de
que, pelo menos na maior parte das situacoes, as questoes
ordinarias deverao tendencialmente estar resolvidas antes
de se recorrer ao Tribunal Constitucional para proteger
o sujeito da aplicacdo de normas inconstitucionais em
processos face a jurisdi¢io ordinaria, mas concedendo a
esta a oportunidade final de se pronunciar sobre todas as
questdes dessa natureza, mesmo em sede de reclamacéio,
antes de a jurisdicdo mudar, permitindo-se, a um tempo,
que o recorrente tenha todos os elementos necessarios
que lhe permitem encaminhar, se assim o entender, o
seu recurso de fiscalizacdo da constitucionalidade.

Havendo, ainda, situagbes outras em que tal se justifica,
nomeadamente se a parte opta por recorrer ao Tribunal
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Constitucional de decisdo que ainda admite recurso
ordinario deixando transcorrer o tempo necessario para a
sua interposi¢do e sem renunciar formalmente ao mesmo
(ao que nao é legalmente obrigado). Ora, se este for igual
ou superior aos dez dias previstos para se propor o recurso
constitucional objeto dessa reclamacéo, ficaria esvaziada
esta possibilidade de recurso, justificando, nestes casos,
que mantenha o prazo de dez dias, com o dies a quo a ser
o ultimo dia do prazo de interposi¢éo do recurso ordinario.

2.3.10. Tirando essas situacoes excecionais e outras que,
ainda assim, devem ser resolvidas de forma equilibrada,
no espirito da lei, tendo como critério geral a contagem
de dez dias a partir do momento em que a ocorréncia
habilitante do recurso, que o torna impugnavel junto
ao Tribunal Constitucional, se produz, o prazo para o
recurso é aquele fixado pelo nimero 1 do artigo 81 (com
as devidas remissoes ao Cédigo de Processo Civil).

2.4. Naturalmente, sendo assim, face a este prazo
perentorio, o Tribunal Constitucional, mesmo atendendo
a relevancia juridico-constitucional da questao colocada
e da necessidade de se fazer justica, nao poderia fazer
admitir um recurso interposto fora do prazo legal previsto.

2.4.1. A fixagdo de prazos processuais de recurso no geral
e do recurso de fiscalizac¢io concreta da constitucionalidade
em especial ndo se justifica somente como forma de evitar a
inundagao do Tribunal Constitucional de processos, de tal
sorte que este pudesse convalidar tais falhas, atendendo
aos seus proprios critérios de gestio processual. Contra
tal entendimento restrito estariam argumentos mais
ponderosos relacionados a deferéncia que o Tribunal
Constitucional deve ter em rela¢do a vontade do legislador
em fixar o prazo processual sem conceder muita margem
de apreciagio, aos interesses legitimos das demais partes
de por termo ao litigio, e dos objetivos publicos da boa
administracao da justiga, da tutela jurisdicional em tempo
razoavel e, finalmente, da seguranca juridica que decorre
de uma deciséo transitada em julgado. Alias, conforme,
por meio de um pronunciamento doutrinario, a jurisdi¢éo
constitucional cabo-verdiana ja havia adotado, através
do Acérdao 9/2006 (Rel. JC Manuel Alfredo Semedo),
considerando que a indefini¢do de prazos ou a sua abertura
no termo final atingiria de forma insuportavel o principio
da seguranca juridica (“o ordenamento juridico dos nossos
dias nunca poderia permitir que [a] possibilidade de
impugnag¢do pudesse ocorrer a todo o tempo, coisa que
seria manifestamente incomportdvel com a seguranc¢a
juridica das decisées judiciais”).

Nao poderia, pois, o Tribunal, face a determinacio de
interposi¢éo a destempo de recurso de fiscalizac¢do concreta
de constitucionalidade, admitir o recurso. A questdo, agora,
e a crucial, é determinar se, efetivamente, a reclamante
néo o tera feito em razio de uma orientacao oficial nesse
sentido que seja atendivel por este Tribunal.

2.4.2. Esta estaria, no entendimento da reclamante, no
sentido que foi atribuido a essas normas por douto acérdao
proferido pela jurisdi¢do constitucional cabo-verdiana em
que se sustenta que “porque se estava a operar no Gmbito
de um processo civel, que terminou por via de um acorddo
do ST, parece claro e inequivoco que, se o recurso de
constitucionalidade somente pode ser interposto depois de
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esgotadas as vias de recurso ordinario, como determina
o citado n° 2, aquilo que, no caso, deve interessar mesmo
¢ a data em que esse acorddo transitou em julgado, que
ocorre logo que a decisdo ndo seja susceptivel de recurso
ordindrio, ou de reclamacdo, nos termos do art. 677° do
CPC, se, entretanto, ndo houver rentincia ou 0 recurso
ndo puder ter seguimento por razoes de ordem processual,
conforme o previsto no citado n° 4, pouco ou nada
interessando as querelas, doutrindria ou jurisprudencial,
que o ora reclamante pretende patrocinar, até porque, com
a interposi¢do do recurso, o que se pretende é justamente a
interven¢do de uma outra jurisdi¢do, apos o esgotamento
das vias ordindrias de recurso na jurisdi¢do comum”.

Este, em arguta analise, fundamenta teleologicamente
a interpretacdo no sentido de que outra leitura levaria a
perturbagbes notdrias no sistema recursal que, em tese,
atingiriam a prépria harmonizagio entre os recursos
ordindrios e o recurso constitucional em causa, em razio do
“inconveniente de o prazo de dez dias para a interposi¢do
do recurso constitucional correr concomitantemente com
esse prazo de cinco dias para interposi¢do do ‘recurso
ordindrio’ no caso, a eventual reclamacdo para o STJ do
referido acorddo. E, se este tiltimo prazo fosse de dez ou
mais dias, correr-se-ia o risco do absurdo de, seguindo
a teoria do ora reclamante, o prazo de interposi¢cdo do
recurso de constitucionalidade se esgotar na mesma
data ou ainda antes de se mostrar consumido o prazo
de recurso ordindrio, condi¢do sine qua non a sua
interposi¢do ndo serd admissivel, possibilitando ainda,
em consequéncia do comando da parte final do n° 1 do
art. 81, a interposi¢do do recurso ordindrio, caso falhasse
o recurso de constitucionalidade”.

2.4.3. Esta orientacdo néo foi seguida no douto acordio,
desta feita do 6rgido méaximo da jurisdi¢do ordinaria, o
Supremo Tribunal de Justiga — que ora se impugna —
julgando-se inadmissivel o recurso de fiscalizagéo concreta
em razao da intempestividade da sua interposi¢ao, nao
se pronunciado especificamente sobre os fundamentos
relativos ao inicio da contagem do prazo, mas implicitamente
adotando tese diferente da esposada na decisio do
Tribunal Constitucional de 2008 (Acérdao 17/2008), em
razao do resultado obtido, ou seja, a consideragio da
intempestividade do recurso.

E verdade que os factos concretos da decisdo eram
muito préprios e particulares, atendendo que se tratava
de situacdo em que a parte alegava que o seu recurso
podia ser interposto “a qualquer momento” e que teria
“5 dias para arguir a nulidade do ato”, aparentemente
em situac¢ido em que ela proépria, ao contrario do que
decorre da lei, ndo indicou domicilio na sede do Tribunal
onde deveria ser notificada. Independentemente de
provavelmente estar a tentar responder estritamente a
esta questdo concreta, e sem nunca se a ter sustentado no
namero 2 do artigo 81 da Lei do Tribunal Constitucional,
o fundamento decisério foi construido de forma ampla
ao ponto de poder ser apercebido como orientagdo geral
adotada pelo Tribunal.

Assim, o facto é que este adotou como ratio para decidir
o0 segmento em causa, a orientacao de acordo com qual
“porque se estava a operar no Gmbito de um processo civel,
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(...) aquilo que, no caso, deve interessar mesmo é a data
em que esse acorddo transitou em julgado, (...)", isto,
apesar de o acérdio recorrido do STdJ (2/2008) ter usado
fundamento no sentido de que “o presente recurso deu
entrada no Tribunal no dia 27 de Julho de 2007, portanto
muito para além do transito da decisdo recorrida, sendo
certo que o ora recorrente dispunha de um prazo de dez
dias (art. 81 n° 1 da LTC) — contados da notifica¢do da
decisdo (...)".

Ainda que um dos ilustres juizes daquele tribunal tenha
registado as suas reservas, “quanto & conclusdo de que
0 prazo para a interposi¢do do recurso para o Tribunal
Constitucional conta-se da data do transito em julgado
da decisdo de que se pretende recorrer e ndo da data da
sua notifica¢do ao recorrente”, o que conta para elucidar a
questdo nao é a interpretacio feita pelo Supremo Tribunal
de Justica, mas por este Tribunal Constitucional. Portanto,
o0 que se deve reter como jurisprudéncia e eventual
precedente é a ratio decidendi e a decisdo adotados pelo
presente acordio.

Que fique claro que o Tribunal Constitucional ndo nega
a pertinéncia das consideracoes e preocupacoes que estio
no bojo da orientacdo adotada no seu acérdao de 2008.
Outrossim, como se ja se discutiu, parte delas para tentar
definir eventuais situag¢bes em que se mostra necessario
ajustar o regime de contagem. Porém, pelas consideracoes
feitas no presente aresto, ndo devem ficar duvidas que
os juizes do Tribunal Constitucional, de forma explicita,
com o devido respeito pelo eminente colégio que prolatou
aquela decisdo, consideram, com as ressalvas feitas, que
a regra basica de contagem de prazo para interposicio de
recurso de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade,
é de 10 dias contados a partir da data da notifica¢io da
decisdo recorrida e que a soluc¢do anterior néo é a que
melhor corresponde ao sentido determinado pelas normas
aplicaveis. Todavia, ndo tem por irrelevante o facto de a
reclamante ter seguido a decisdo desta mesma Corte em
sentido diverso, determinando uma indagacio a respeito
do seu impacto na decisido concreta que nos é colocada.

2.4.4. Por conseguinte, haveria ainda a discutir a questao
de se saber se uma pessoa que, seguindo jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional sobre contagem de prazos,
nomeadamente no que concerne ao momento inicial de
contagem do prazo, fa-lo, nesses termos, se 0 mesmo
6rgao judicial poderd, antes de alterar tal jurisprudéncia
de forma fundamentada e sequer sinalizado através
de pronunciamentos subsequentes em decisdes essa
derivagao, reverter, na parte relevante, esse entendimento
de tal forma a impedir que se conhe¢a um incidente de
constitucionalidade no mérito.

Este Tribunal entende, respeitosamente, que nao. O
Direito é um instrumento de organizacgao social que procura
a ordenacao da sociedade com base em regras de conduta.
Neste sentido, nao deixa de ser um veiculo de comunicac¢ao
deodntica, conforme o qual certas entidades habilitadas
prescrevem modos de comportamento e os integrantes da
comunidade politica guiam-se nesses termos. Naturalmente,
neste processo e no quadro da nossa tradi¢do juridica a
vontade do legislador é fundamental e espelha-se na lei
escrita que edita. Porém, disso ndo decorre que a forma
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como a comunicacao do julgador se processa e o seu teor
sejam irrelevantes e inconsequentes. Ela também, ao seu
modo, guia a conduta das pessoas e dos profissionais que
as representam. Assim sendo, perante um certo quadro
juridico, nao é s6 relevante a questio de se saber o que
consta da lei, mas também como os tribunais as aplicam.

E é do Direito de um Estado de Direito de que estamos
a falar, ou seja, por defini¢do, claro, previsivel e justo,
valores que néo s6 vinculam o poder legislativo e o poder
administrativo, mas, ao seu modo, também o poder
judicial que este Tribunal integra. Nestes termos, caso
um recorrente guie a sua conduta no sentido indicado de
modo firme, inequivoco e fundamentado por um Tribunal,
mormente superior como este, sobretudo tratando-se de
decisdo coeva a que levou ao indeferimento, ndo pode
nunca ser prejudicado sob pena de se desconsiderar o
seu direito de acesso a justica e lesar-se o principio da
protecdo da confianca legitima.

Este, como este Tribunal ja havia considerado, é um
principio constitucional decorrente do Principio do Estado
de Direito e ndo s6 vincula o legislador ou a administracio,
mas, a certos niveis, também aos tribunais (Acérdao 24/2016,
de 20 de outubro, Rel. JC Pina Delgado, reproduzido no
B.O. da Republica de Cabo Verde, I Série, n. 61, 2 de
novembro de 2016, p. 2033-2054), ainda que, por motivos
normais, a sua incidéncia e aplicacdo devam ser ajustados
as carateristicas proprias de um poder independente
que aplica normas, via de regra criadas pelo legislador
democratico, a situagdes concretas.

Efetivamente, o principio da protecio da confianca,
ainda que néo determine qualquer tipo de petrificagdo da
orientacgdo dos tribunais ou a limitacio da independéncia
dos juizes, exige do Tribunal, especialmente estando em
jogo o acesso a propria Justica, certas cautelas para evitar
que um particular se veja privado de um direito ou de
um meio de tutela em razio da confianca que depositou
na jurisprudéncia de uma Corte, principalmente da
Constitucional.

Nao devera ser o particular a ter que arcar com o 6nus
de uma nova orientacao jurisprudencial que lhe priva
do acesso a justica a menos que esta ja estivesse a ser
sinalizada e antecipada nos julgados anteriores de um
tribunal. Uma decisao judicial visa, a um tempo, resolver
uma situacdo, uma questdo ou um caso concreto que é
trazido ao seu conhecimento, mas também serve para
estabelecer parametros de atuacgao dos quais podem resultar
expetativas legitimas dignas de protecio constitucional.
O direito ndo pode se transformar num pesadelo em que
as decisdes nao sao racionais ou que mudem de caso
para caso mesmo em situagoes que, entre si, mantenham
acentuada identidade. E este Tribunal seria o ultimo
lugar em que tal seria admissivel nos casos em que ha
um prejuizo notério para o cidadio e titular de direitos.

Isto porque, ja havendo o Tribunal adotado uma posi¢ao
jurisprudencial anterior, a reversao deste entendimento,
é sempre possivel e justificar-se-4, nomeadamente, nos
casos em que ele, de forma ponderada, concluir ser
imprescindivel corrigir uma interpretacao que havia
feito e que, por diversos motivos, deixou de considerar
correta, ha, por motivos logicos, uma aplicacao retroativa
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de um entendimento jurisprudencial, o qual impde a
consideracio das expetativas legitimas daqueles que
agiram precisamente guiados pelo precedente anterior.

Considerar as expetativas dos particulares, naturalmente,
néo significa que elas serdo sempre prevalentes. Podera
haver situagdes em que interesses publicos predominantes
poderdo também ser predominantes, como pode acontecer,
por exemplo, em casos de inconstitucionalidade. Todavia,
elas deverdo ser sopesadas, exigindo-se que na existéncia
de interesses publicos relevantes a serem salvaguardados
elas sejam preservadas. Ora, dificilmente se conseguira
em matéria de acesso a justica e de limitacdo do mesmo
por aplicacdo de regime de prazos de recurso, a menos que
a interpretacdo anterior do Tribunal fosse de tal maneira
esdruxula, encontrar-se alguma justificacdo assente em
interesse publico para ndo salvaguardar as expetativas
daqueles que se moveram guiados por precedente anterior
do 6rgao judicial.

2.4.5. No caso concreto, esta Corte efetivamente adota,
com este acordao, o entendimento de que a contagem do
prazo de dez dias para recorrer comecgaria com a notificagao
da decisdo de que se recorre, com a excegio de situacoes
especiais ja mencionadas, e que a eventual aplicagéo do
numero 2 do artigo 81 da Lei do Tribunal Constitucional
depende de o recorrente ter interposto recurso ordinario
e deste nao ter sido admitido pelo juizo a quo. Este
entendimento distingue-se, no seu nucleo, de posigao
que anteriormente adotou por meio do Acérddo 17/2008.

Para salvaguardar a posi¢io do particular jurisdicionado
seria necessario que esta tivesse gerado expetativa
legitima em relagéo a atuagéo do Tribunal Constitucional,
nomeadamente por haver algum ato publico, mormente
uma decisfo judicial irrecorrivel, que lhe tivesse gerado a
confianca em tal comportamento, que ndo houvesse atos
contrarios a abala-la de alguma forma, que ele ndo tenha
qualquer mecanismo eficaz de reacdo e, finalmente, se
inexistirem interesses publicos claramente predominantes
em sentido contrario.

Em relagdao ao primeiro item, é notério que este
Tribunal Constitucional adotou uma orientacgio a
respeito da contagem de prazo para interposi¢io de
recurso de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade
por meio Acérdao 17/2008 e que a reclamante conheceu
efetivamente a orientagdo do Tribunal Constitucional em
matéria de contagem, precisamente porque o causidico
que a representou também era advogado do reclamante
no caso em que esta Curia firmou este entendimento,
criando, a partir disso, expetativa legitima, justa, de que
tal entendimento seria mantido.

E facto que esta expetativa néo foi propriamente
alimentada pelo Tribunal, ndo sendo conhecidas outras
decisbes em que tenha adotado a mesma posi¢ao, mas
também, o que relevante para o caso, foi a tinica deciséo,
nao havendo qualquer outra que pudesse ter abalado a
confian¢a na manutencéo do entendimento entéo fixado,
nem sequer qualquer adocao por via de obter dictum de
orientacao diversa, como neste caso. Nem sequer, entre
noés, fol questio em que tenha surgido algum tipo de
posicao quase unanime da doutrina nesse sentido que
pudesse ter naquele hiato de tempo avisado a reclamante
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para os riscos de depositar as suas cartas e a sorte da
protecio judicial dos seus direitos e interesses legitimos
nessa linha hermenéutica oficialmente adotada pelo
Pretério Constitucional e da consequente probabilidade
de ser revertida.

Finalmente, ndo consta nem que a reclamante tenha
meios eficazes de reacido a uma eventual aplicacdo do novo
entendimento a sua situacio juridica por ser definitiva e
irrecorrivel e que seja invocavel qualquer interesse publico
suficientemente intenso que justificasse a desconsideracao
da expetativa concreta, até porque se cinge a pretensao
de ver admitido o seu recurso de fiscalizacao concreta
da constitucionalidade. A expetativa é, pois, legitima e
merece, neste contexto, ser protegida.

2.4.6. O tribunal a quo, neste caso o Egrégio do Supremo
Tribunal de Justi¢a, ndo seguiu esta orientacdo na decisao
que ora se recorre. O Tribunal Constitucional considera
que o principal tribunal da ordem judicidria comum da
Reptblica adotou a melhor orientacio juridica, ou seja, de
que a lei fixa um prazo de recurso, como regra, de dez dias
para se suscitar de forma incidental a constitucionalidade
de uma norma perante a Corte Constitucional contados
a partir da notificacao da decisio.

Contudo, também considera que nio seria nem correto,
nem justo e frustraria de forma gritante a expetativa do
jurisdicionado se, a margem de qualquer sinalizac¢do ou
aviso, de forma abrupta, viessem a ser inserida alteracio
a esse entendimento com a consequéncia de um recurso
de fiscalizagdo com impactos concretos nos seus interesses
nao seja sequer conhecido para efeitos de obtencio de
uma decisdo sobre o seu mérito.

No caso concreto, tal jurisprudéncia sé se pode orientar
para o futuro, nunca para este caso, precisamente porque
considerar de forma distinta seria negligenciar a expetativa
legitima que a reclamante depositou no Tribunal sem que
exista nenhum interesse publico supremo que possa ser
invocado para se justificar uma aplicacdo que nio deixa
de ser retroativa de uma orientacgéo jurisprudencial.
Neste sentido, o Tribunal ao mesmo tempo em que reverte
com este aresto o entendimento adotado pelo Acérdéo n.
17/2008, considera que o mesmo nao pode ser aplicado
retroativamente a esta reclamante.

II1. Decisao
Pelo exposto, o Tribunal Constitucional decide:

3.1. Julgar parcialmente procedente a reclamacgao, na
medida em que a reclamante é titular de uma expetativa
legitima que carece de protecao, pelo que se lhe deve
aplicar a orientagdo do Acérdao TC n° 17/2008;

3.2. Admitir o recurso.
Registe, notifique e publique.
Praia, 13 de abril de 2017

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

Esta conforme

Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, na
Praia, aos 18 de abril de 2017. — O Secretério, Jodo Borges
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Coépia:

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

Acoéordao n® 6/2017

(Maria de Lurdes Gomes Ferreira v. ST,
Pedido de Desisténcia)

I. Relatorio

1.1. Maria de Lurdes Gomes Ferreira, devidamente
identificada nos autos em epigrafe e competentemente
patrocinada por mandataria judicial, inconformada com
0 acordao n°® 36/2016, do Supremo Tribunal de Justica,
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®109/1V/1994”, pedir amparo, considerando que o
seu direito a contrair matriménio foi violado por aquela
decisdo que confirmou decisdo que nio reconheceu o
pedido de reconhecimento de unifo de facto com o seu
alegado companheiro falecido, Senhor José Lima, uma
posic¢do juridica decorrente daquele direito fundamental.

1.2. 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,
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 reparagao.

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 conferéncia 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 notificacdo da recorrente para,
no prazo de dois dias, sob pena de rejei¢ido 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 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 dos pressupostos
processuais, os Juizes Conselheiros decidiram (através
do Acérdao 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 admissao do presente recurso de amparo, ocorrendo,
consequentemente, a sua imediata distribuigao.
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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 nio o fazer.

1.7. E, em seguida, seguiu para vistas do Ministério
Publico, que através do Dignissimo Senhor Procurador
Geral da Republica, na sua douta promocéao recebida a 5
de agosto, voltou a apresentar o seu entendimento sobre
a admissibilidade de recursos de amparo. Obviamente
aplicando-o ao caso concreto, e para aspetos mais
substantivos do recurso de amparo, considerou em
sintese: primeiro, o pedido ndo devia ter sido admitido,
atendendo que nao cumpre os pressupostos previstos
pela Lei, nomeadamente, porque a recorrente, na sua
opinido, nio tera dirigido pedido de reparacio da violagéo
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 h4a um processo proprio
para tal reconhecimento e o Tribunal a quo s6 pode deferir
tal pretenséo se formulada de modo processualmente
proprio. Por conseguinte, promove que nao tendo sido
utilizadas as ages e as regras processuais adequadas e
legalmente estabelecidas, ndo tendo o Tribunal se negado
ao reconhecimento pretendido, o pedido da requerente
ndo seria constitucionalmente amparavel.

1.8. O Relator, nos termos dos artigos 21 e 22 (1) da Lei
do Amparo submeteu o Projeto de Acérdao a 27 de margo
de 2017, tendo se seguido despacho do Juiz Presidente
de 29 de marco a marcar a sessdo 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 para a realizacdo dessa sessdo de julgamento
a que alude o artigo 22° da Lei de Recurso de Amparo
e Habeas Data, isto é, a 12 de abril, veio requerer esta
desisténcia de 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 ac¢do 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 sentenga.
Pelo exposto, vem pelo presente requerer a desisténcia da
presente instancia, por aplicagdo subsididria dos artigos
268 en. 1do 269 do CPC”.

1.10. No dia seguinte, 13 de abril, e antes da realizacao
do referido ato, o Relator, a quem o processo fora concluso,
encaminhou o pedido a quem dirigido, decidindo-se
esta Corte pelo adiamento da sessdo para se decidir o
incidente, sendo incumbido ao Relator a elaboracgao do
projeto de acérdao.

1.11. A 19 de abril, o Relator submeteu, para efeitos
de distribuicdo, o projeto de acérdio.

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

1. A primeira questdo que naturalmente deve ser
abordada é preliminar, consubstanciando-se em decidir
se o proprio pedido é admissivel. Sendo que o problema
de fundo é o de saber se foi interposto tempestivamente,
o Coletivo limita-se a avaliar a presenca dos demais
pressupostos gerais de admissibilidade, ou seja, legitimidade
e competéncia do Tribunal, antes de o discutir e decidir.

1.1. Relativamente, ao primeiro deles, ndo havera
davidas que a Senhora Maria de Lurdes Ferreira tem
legitimidade para suscitar este incidente no ambito de
um processo de amparo em que é recorrente, como fica
patente dos presentes autos.

1.2. Podera é haver alguma dtavida em relacgao a
competéncia do Tribunal para decidir um pedido de
desisténcia, uma vez que se pode discutir se os poderes
previstos pela Lei do Tribunal Constitucional e no Codigo
de Processo Civil ndo determinariam que a entidade para
tal competente fosse o Relator do Processo. A questio
néo é resolvida de forma clara pelas normas convocaveis,
atendendo especialmente ao momento em que o incidente
foi suscitado, ou seja, as vésperas da sessdo de julgamento.

A posicao deste Tribunal, por motivos que convergem
igualmente com a orientacio de fundo em relacio a
possibilidade de desisténcia na fase terminal do processo,
é que em tal momento, o mesmo, a partir do envio do
projeto de acérdio, saiu, até fisicamente, das maos do
relator e passou a ser responsabilidade partilhada do
Coletivo, com aquele a assumir um papel meramente
ancilar de apresentacao do projeto e de - caso a solugao
que propoe faca vencimento — redigir a versio final do
acordao entretanto aprovado. Assim sendo, os incidentes
suscitados depois desse momento deverio ser resolvidos
por meio de uma decisdo dos membros do Tribunal.

2. Ultrapassadas as barreiras processuais menores,
o Tribunal em seguida deve enfrentar a mais ardua, a
de saber se um recorrente num recurso de amparo tem
o direito de desistir na etapa terminal do processo ou se
a Corte deve aceitar um pedido de desisténcia que lhe
seja dirigido em tal momento.

2.1. A recorrente requer desisténcia do processo, o
que demanda naturalmente uma decisdo do Tribunal,
atendendo que nao se trata de um aspeto ligeiro ou menor
do processo. Outrossim, considerando especialmente
0 momento, no minimo, pouco ortodoxo, que se trouxe
a questdo ao conhecimento deste Pretoério, ela assume
grande importancia nao podendo ser tratada, sem mais,
como se fosse o exercicio de um direito da parte, sobretudo,
porque, independentemente do seu deferimento ou nio,
néo se considera, desde logo, que a Corte esteja sempre
vinculada a vontade manifestada unilateralmente por
um recorrente, no sentido de por termo ao processo,
extinguindo a instancia. E isso por razdes que tém a ver
essencialmente com a natureza desta instancia especial
e das particularidades que ela projeta sobre o processo
constitucional.

2.1.1. Como é sabido o Tribunal Constitucional é um
6rgao judicial especial, concebido e construido para servir
uma ordem objetiva de valores publicos que tém na sua
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base o individuo e que se assenta na dignidade da pessoa
humana. Neste sentido, é, pela sua esséncia, uma instancia
de protecdo da Constituicdo, da Democracia e dos direitos.
Portanto, a priori tudo o que pode ser decisoriamente
canalizado para uma decisdo desse Pretério tem uma
dimenséo publica, objetiva e sistémica incontornavel.

O nosso sistema de tutela de direitos tem contornos
préprios que o tornam diretamente acessivel pelos
seus titulares, preenchidas que sejam certas condig¢oes.
Todavia, assegura-se igualmente que s6 o possam fazer
quando os tribunais ordindrios, igualmente vocacionados
para proteger qualquer direito ou interesse legitimo, ndo
o facam. Dai qua a prépria Constitui¢do ja estabelega,
no seu artigo 20, que “o recurso de amparo sé pode ser
interposto contra actos ou omissées dos poderes puiblicos
lesivos dos direitos, liberdades e garantias, depois de
esgotadas as vias ordindrias de recurso”. Idealmente,
a maior parte das questoes que possam ser a fonte de
contenciosos sobre os direitos sio dirimidas pelos 6rgéos
que fazem parte da jurisdi¢do ordinaria, nio sé porque
s@o igualmente habilitadas para o fazer, como também
porque a fun¢do que o Tribunal Constitucional exerce, a
sua composic¢do e o seu carater especial no ordenamento
judiciario cabo-verdiano, depende igualmente de ele
poder ser acessivel somente em situagdes excecionais,
nomeadamente em razio do niumero de processos que
consegue decidir, aqueles em que ha necessidade real
de tutela legitima.

Se os tribunais nunca sdo lugares para frivolidades
processuais ou instrumentos para a realizacao de
estratégias ligadas a obtencéo da tutela que um titular
de direito ou interesse legitimo pretenda, muito menos
serd um érgéo constituido por trés a sete juizes, que tém
que dar sistematicamente conta de processos complexos
e de casos dificeis, na expressio popularizada por Ronald
Dworkin, “Hard Cases”, Harvard Law Review, v. 88, n.
6, 1975, pp. 1057-1109. Portanto, em abstrato, qualquer
iniciativa processual que se tenha nesse sentido, sendo
al sim, integralmente colocado sob a disponibilidade de
recorrente prospetivo, devera em tese decorrer de ato
refletivo e ponderado, destinado, em principio, a culminar,
como naturalmente deve acontecer com os processos dessa
natureza, com a prolacio da sentenca judicial, do acérdao.

Naturalmente, o Tribunal Constitucional esta aberto
para conferir a tutela de direitos que qualquer titular
requeira, nos termos da Constituicio e da lei, todavia
néo é propriamente 6rgio para se recorrer por impulso.
Nesta linha de entendimento, os processos de fiscalizagao
abstrata sucessiva e preventiva da constitucionalidade, o
processo de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade,
o recurso de amparo, o recurso de habeas data, as agoes
e recursos eleitorais, so, na sua esséncia, processos que
também integram, uns mais, outros menos, por ordem
decrescente, dimensédo objetiva, desenhados para a
defesa de uma concecao de organizacio da comunidade
politica que encontra a sua expressdo maxima na Lei
Fundamental da Republica.

2.1.2. Por conseguinte, ndo ha qualquer forma de
processo constitucional que ndo comporte tal dimensio e
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que, destarte, pudesse estar completamente a disposi¢io
de interesses privados, publico que é, pela sua natureza,
o processo constitucional. Nao é sem sentido que é um
processo especial que nao pode, pela sua estrutura
e fundamentacéo, e sem embargo de poderem haver
elementos dogmaticos comuns a qualquer estrutura
processual, ser integralmente reconduzido ao processo civil
comum, desenhado, tradicionalmente, para a resolucgao
de conflitos privados, em que ha autores, réus e o tertium
inter partes imparcial para resolver a contenda.

Salienta o staatsrechtler alemao, Peter Haberle, “O
Recurso de Amparo no Sistema Germanico de Justica
Constitucional”, trad., Revista de Direito Publico, n.
2, 2003, pp. 98-99, o “facto de o Direito Processual
Constitucional se ter ‘emancipado’ do Direito Processual
em sentido proprio e, conseqiientemente, ndo ter ficado &
mercé da teoria das lacunas. As normas da LTCFA e os
principios do Direito Processual Constitucional devem ser
examinados & luz de uma interpretagdo especificamente
juridico-constitucional, trata-se de “Direito Constitucional
concretizado”. Tal infere-se da compreensdo, aqui
defendida, da “Constitui¢do como processo piiblico” e
da “Constitui¢do do pluralismo”. A estrutura do Direito
Processual Constitucional deve colocar-se na abertura da
Constituigdo, expressdo do paradigma da “sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo”. A liga¢do funcional entre
o Direito Processual Constitucional formal e o Direito
Constitucional material também é conseqiiéncia do facto
de o TCFA ter um cardter duplo: é um Tribunal e um
“orgdo constitucional”. A interpreta¢do e concretiza¢do
da Constitui¢do nos procedimentos especiais do Direito
Processual Constitucional é parte da Constitui¢do como
processo publico que impéde exigéncias especificas de
racionalidade e de aceitabilidade”. Outrossim, quando o
principal 6rgéo jurisdicional de protecdo da Constitui¢do
e dos direitos, é chamado, sempre por iniciativa externa,
a pronunciar-se, fa-lo para resolver o litigio e atender a
expetativa dos interessados, mas igualmente para proteger
o interesse publico supremo que se consubstancia no seu
papel de defesa da Constituicdo e dos direitos.

Sao particularidades do processo constitucional,
a celeridade da marcha processual, a preferéncia no
processamento, a consideracdo de prova pré-constituida,
a tendéncia a concentracio de atos, a natureza mista e
sobreposta declaratéria, cautelar e executiva, a gratuidade,
e, naturalmente, a existéncia de interesses publicos
subjacentes a relacdo juridica levada ao conhecimento do
Tribunal, havendo indicios suficientes destas orientacoes
na Constituicdo, na Lei do Tribunal Constitucional e, por
fim, na Lei do Amparo e do Habeas Data.

A — Na Lei Fundamental desta Republica porque
sujeita todas as decisdes do Tribunal Constitucional a
publicacdo no Boletim Oficial, sob pena de ineficdcia
juridica (“Sdo obrigatoriamente publicados no jornal
oficial da Republica de Cabo Verde, sob pena de ineficacia
juridica: “as decisées do Tribunal Constitucional (...)’, é o
que prescreve o artigo 269 e) da Constituicdo), pratica que
tem sido seguida, de modo consistente, por este Tribunal,
atendendo que ha um interesse publico no conhecimento
e controlo dessas decisdes, precisamente porque afetam
potencialmente toda a comunidade politica e os seus
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integrantes individualmente considerados, como também
porque dizem respeito a prote¢do de um dos seus valores
maximos, a preservacao do préprio sistema de protecio
de direitos que integra a ordem constitucional péatria.

B — Em relacdo a prépria Lei do Amparo e do Habeas
Data, isso fica claro, particularmente na faculdade legal
prevista pelo seu artigo 24, conforme o qual “1. O Tribunal
pode decidir com fundamento diverso do invocado pelo
recorrente e outorgar amparo distinto daquele que foi
requerido; 2. Pode, ainda, o Tribunal decretar a adopg¢do
das medidas julgadas adequadas para restabelecer e
garantir ao recorrente o pleno exercicio dos direitos,
liberdades e garantias violados, distintas daquelas que
foram requeridas”. Ora, 1sso ndo s6 significa que a fase
deciséria é uma fase em que o processo ja saiu do controlo
do recorrente, como para seu bem, em vistas a garantir-
lhe individualmente o amparo, o Tribunal, objetivamente,
define a medida que entender mais adequada, com base no
fundamento que lhe parecer mais ajustado ao caso concreto.
Sendo que este Ultimo aspeto decorre precisamente de
um poder geral de correcdo que o Tribunal possui nesta
matéria em relacdo ao pedido feito pelo recorrente, como
também porque nesse processo define o que melhor se
ajusta ao seu dever de proteger o sistema objetivo de
protecdo dos direitos.

Conforme um publicista cabo-verdiano coloca a questao,
“é um meio de impugnagcdo em processo constitucional desde
logo, por o objecto ter o seu fundamento em normas de direito
constitucional; de seguida, por ser deduzido perante um
Tribunal Constitucional ou com competéncia especifica para
apreciar matérias de natureza constitucional e finalmente
por com ele se visar concretizar o direito constitucional
em sede de justi¢a constitucional” (Wladimir Brito, “O
Amparo Constitucional”’, DeC, a. 3, n. 7, 1999, p. 29).

Glosando Kant, que dissera que a violagido de um direito
em qualquer lugar do Mundo é sentida em todos, “Die
Rechtverlessung an einem Platz der Erde an allen gefiihl
wird” (Immanuel Kant, Zum Ewigen Frieden, [Sobre a
Paz Perpétua] in: Werke, Berlin, Walter de Gruyter, 1968,
Ak, VIII, sec. II, art. 3°), acrescentamos que qualquer
violacdo de um direito, liberdade e garantia afeta, em
ultima instancia, a for¢ca normativa da Constituicéo
(v. Konrad Hesse, A For¢a Normativa da Constituicio,
Gilmar Mendes (trad.), Porto Alegre, SAFE, 1991) e do
sistema de protecao de direitos que integra, portanto,
disso decorrendo uma objetiva objetivacao parcial do
sistema de amparo, que nao pode ser negada.

A propésito, ainda que nao seja decisivo, nio seria de
todo irrelevante evocar doutrina germanica que disso nos
da conta ao sublinhar que “O recurso constitucional ndo é
apenas um meio de impugnacdo para garantia e imposi¢do
de posicoes juridicas individuais juridico-fundamentalmente
garantidas, mas, do mesmo modo, um meio especifico de
protecdo juridica do direito constitucional objetivo” (Bodo
Pieroth & Bernhard Schlink, Direito Fundamentais. Direito
Estadual II, Anténio Franco & Anténio Francisco Sousa
(trad.), Lisboa, Universidade Lusiada, 2008, pp. 389-390),
e que “O recurso de amparo desenvolveu uma importante
fungdo integradora dos cidaddos (e também de protecgdo
das minorias), estimulou a aceitagdo da Constituicdo (GG)
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pelo povo e, enquanto direito de todos, amadureceu um
“efeito educativo geral” (K. ZWEIGERT) relativamente
aos oérgaos do Estado devido ao seu efeito vinculativo
(art. 31.° da LTCFA). Estes érgdos sdo “educados” na
lealdade a Constituicdo e exercitam diariamente a actuagdo
em conformidade com a Constitui¢do e com os direitos
fundamentais (ver art. 1..°.3 da Constituicdo). Daqui se
depreende que a fung¢do da Constitui¢do na protec¢do dos
direitos fundamentais individuais (subjectivos) é apenas
uma faceta do recurso de amparo. Este tem uma dupla
func¢do, subjectiva e objectiva, consistindo esta ultima
em “assegurar o Direito Constitucional objectivo” (Peter
Héberle, “O Recurso de Amparo no Sistema Germaénico
de Justiga Constitucional”, p. 111).

Particularmente o influente Tribunal Constitucional
Federal tedesco, mesmo num periodo de utilizacdo do
seu recurso constitucional em que a objetivac¢ao nao
tinha reflexos legais evidentes, ao qual muito se deve
em matéria de desenvolvimentos dogmaticos no dominio
dos direitos fundamentais, sustentou, por exemplo, no
BVerfGE 45,63 — Stadtwerke Hameln, de 7 de junho de
1977, (Dr. Benda, Dr. Haager, Dr. Bohmer, Dr. Faller,
Dr. Hesse, Dr. Katzenstein), que “a queixa constitucional
s6 ocorre quando a norma do Direito Constitucional
Objetivo, que é tida por violada, garante ao mesmo
tempo um direito subjetivo [Die Verfassungsbeschwerde
ist nur dann gegeben, wenn die als verletzt bezeichnete
Norm des objektiven Verfassungsrechts zugleich ein
subjektives Recht verbiirgt]”, a dupla-natureza da sua
queixa constitucional, subjetiva e objetiva (o inteiro
teor do acérdao encontra-se disponivel em http://www.
servat.unibe.ch/dfr/bv045063.html), ecoando um leading
case em que, de forma clara e inequivoca, sublinhou que
“a importdncia da queixa constitucional ndo se esgota
na protec¢do individual dos direitos fundamentais do
cidaddo. Além do “efeito Cassacdo casuistica” que tem um
“Edukationseffekt geral” (Zweigert, JZ 1952, p 321). Além
disso, ele tem a funcdo de manter o direito constitucional
objetivo e servir a sua interpretagdo e desenvolvimento;
(...) Nesta medida a reclamac¢do constitucional pode
também ser referida como um meio especifico de protecdo
Jjuridica do direito constitucional objetivo [Bedeutung der
Verfassungsbeschwerde erschopft sich jedoch nicht im
individuellen Grundrechtsschutz des Biirgers. Neben dem
“Rasuistischen Kassationseffekt” hat sie einen “generellen
Edukationseffekt” (Zweigert, JZ 1952, S. 321). Dartiber
hinaus hat sie die Funktion, das objektive Verfassungsrecht
zu wahren und seiner Auslegung und Fortbildung zu
dienen; (...). Insoweit kann die Verfassungsbeschwerde
zugleich als spezifisches Rechtsschutzmittel des objektiven
Verfassungsrechts bezeichnet werden”] (BVerfGE 33, 247,
Klagestop Kriegfolgen, de 28 de junho de 1972, Benda,
Ritterspach, Rupp-v. Briinneck, Bohmer, Faller, Brox
Simon, inteiro teor da decisdo disponivel em http:/www.
servat.unibe.ch/dfr/bv033247. html#259).

Em relacgéo a Lei cabo-verdiana, neste mesmo sentido,

. IR T
pronunciaram-se Wladimir Brito, “O Amparo Constitucional”,
p. 30, para quem é “um processo constitucional de
natureza mista, subjetivo e objetivo, na exacta medida
em que, simultaneamente, tutela direitos e liberdades
fundamentais do individuo e protege a ordem juridico-
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constitucional, objectivamente considerada” ou ainda
Aristides Lima, Recurso Constitucional Alemdo e o Recurso
de Amparo Cabo-verdiano. Uma andlise comparativa,
Praia, Edicao do Autor, 2004, p. 8, que considera a seu
respeito [do recurso de amparo] que “se pode reconhecer
ndo sé a natureza de um instituto juridico-constitucional
para a defesa de direitos fundamentais, como também a
dupla fung¢do de defesa de direitos subjetivos e da ordem
constitucional objetiva”.

Além disso, o facto é que ao solicitante de amparo
depois de feito o pedido ou de corrigido ou completado
a sua peca impugnatoéria, néo se reserva forcosamente
participacgdo ativa no processo. Nem sequer a sessio
prevista pelo artigo 22, conforme o qual “o despacho que
designa dia e hora da audiéncia de julgamento, serd, de
imediato, notificado o Ministério Publico e aos demais
sujeitos processuais interessados”, permite-o, tratando-se,
singelamente, de convite que lhe é feito, para, caso assim
o entenda, comparecer — porque a sua presenc¢a nio é
imprescindivel — e assistir a apresentacéo dos votos dos
juizes em relacgdo ao pedido que fez. Portanto, ¢ momento
em que o processo ja saiu das suas méos.

3. E cristalino que o facto de se considerar que o processo
constitucional é especial e que o recurso de amparo serve
a ordem constitucional objetiva é importante, mas néo
permite elucidar completamente a questdo que se coloca
perante esta Corte Constitucional, haja em vista que a
recorrente invocara uma liberdade de desisténcia que
Ihe seria conferida, segundo se depreende do seu pedido,
pela legislagdo processual civil que entende aplicar-se ao
caso concreto.

3.1. Naturalmente, o legislador ja podia ter feito, por via
de lei prépria aplicavel, as arbitragens necessarias entre
a dimensao subjetiva e objetiva do processo de amparo
em matéria de admissibilidade da desisténcia e o tempo
aceitavel da desisténcia, desde que atuasse conforme a
Constitui¢do, mas optou por néo seguir esse rumo. Nao se
encontra no ato legislativo especial que regula em parte
o amparo tal mencao, levando a que se coloque a questao
da norma aplicavel neste tipo de situacéo.

Seria, contudo, duvida passivel de resolucéo, se se
procurar eventuais remissoes feitas pela Lei do Amparo
e do Habeas Data. A questdo do regime subsidiario que
decorre desse ato normativo é essencial para se reconhecer
ou ndo um modelo de desisténcia mais livre, que seria mais
favorecido se aplicavel o Cédigo de Processo Civil e néo a
Lei do Tribunal Constitucional ou normas que este tribunal
legitimamente pode inferir do sistema para resolver os
casos concretos. Isto porque dispée esse diploma, no n°
1, do art.® 266 que “o autor pode, em qualquer altura do
processo, desistir de todo o pedido ou de parte dele, como
o réu pode confessar todo ou parte do pedido”.

A questio da remissio decorrente da Lei do Amparo ndo
é tao facil de ser resolvida, como pode parecer a primeira
vista, suscitando-se duvida se seria efetivamente o Codigo
de Processo Civil tout court, como reflexo automatico, ou,
eventualmente, a Lei do Tribunal Constitucional.

3.1.1. Naturalmente, o artigo 1° dessa Lei de 1994
determina que “Na falta de disposi¢do especial, sd@o
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aplicaveis aos processos regulados na presente lei as
disposi¢oes do Cédigo de Processo Civil e os artigos 3° a
9° da Lei Organica do processo no Supremo Tribunal de
Justica como Tribunal Constitucional”’. Naturalmente,
pode parecer a primeira vista que é uma remissao direta
e incondicionada para o Cédigo de Processo Civil.

3.1.2. Contudo, ndo sera assim, pelo menos no que
toca a ser direta. A Lei do Amparo e do Habeas Data é
de 1994, num momento em que nio havia, nem formal,
nem materialmente, Tribunal Constitucional. A jurisdicdo
constitucional era competéncia do Supremo Tribunal de
Justica, como tal. Mesmo assim, o legislador, como era
natural, integrou esses dois diplomas paraconstitucionais
quando no seu artigo primeiro consagra norma de acordo
com a qual “Na falta de disposi¢do especial [é aplicdvel] aos
processos regulados na presente lei (...) os artigos 3° a 9° da
Lei Organica do Processo no Supremo Tribunal de Justica”,
o que levava, nos termos deste Gltimo ato legislativo, a
aplicacdo das seguintes normas, respetivamente, a da
remissao para o Codigo de Processo Civil, a da integracao
do recurso de amparo entre os processos do Tribunal
para efeitos de distribuicao, a da obrigacao de registo,
a da guarda de cépia e arquivamento das decisdes, a
da obrigacao de constituicdo de advogado, a da isencao
de custas, a da possibilidade de o Tribunal condenar o
recorrente por litigancia de ma-fé e a da possibilidade de
reduzir os prazos havendo razoes ponderosas justificantes
(Lei n° 108/IV/94, de 24 de outubro, publicada no Boletim
Oficial, I Série, n. 35, 24 de outubro de 1994).

E verdade que essas normas ja nao sao aplicaveis
materialmente, atendendo que foram expressamente
revogadas pela Lei do Tribunal Constitucional de 2005,
tendo em atengdo que o seu artigo 142 dispée que “Fica
revogada toda a legislagdo em contrdrio, designadamente
a Lei n®108/1V/ 94, de 24 de Outubro”. Contudo, o facto é
que tais artigos demonstram um aspeto que é determinante:
a integracdo entre os dois diplomas concretizadores dos
meios de defesa da Constituicdo e de tutela de direitos,
que sempre fez parte da tradi¢do juridica cabo-verdiana.

E nessa continuidade que surge através dessa mesma
lei, 11 anos volvidos, o artigo 134, o qual dispde que “os
recursos em matéria de amparo constitucional e de habeas
data sdo regulados pela legisla¢cdo em vigor, com as
devidas adaptacgées, instruidos e julgados no Tribunal
Constitucional”’. Por meio desta norma, integra-se claramente
a Lei do Amparo e do Habeas Data no regime geral da
justiga constitucional que gravita em torno da Lei do
Tribunal Constitucional, o qual regula, na generalidade,
os “processos de sua jurisdi¢do”, conforme dispde o seu
numero 1.

Naturalmente, isso ndo afasta a aplicacao do Cédigo
de Processo Civil, até porque o préoprio artigo 50 da
Lei do Tribunal Constitucional dispoe que “Na falta de
disposi¢do especial, sGo aplicdveis aos processos regulados
na presente lei as disposi¢des do Cédigo de Processo
Civil”. O legislador da Lei do Recurso de Amparo e
Habeas Data, ciente e consciente da quase completude
da regulagdo processual civil, alids, paradigmatica, no
nosso ordenamento juridico, seguindo a tendéncia dos
demais direitos adjetivos, remeteu para a sua aplicagao
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subsidiaria, sempre que essa lei se mostrar insuficiente
ou lacunosa. Contudo, esse processo ndo é nem automatico
nem completo e muito menos incondicionado. Ademais,
na remissao deve-se levar em devida conta, a natureza
do recurso de amparo, os principios que lhe sdo inerentes
e os principios gerais do direito, portanto a necessidade
de manter a coeréncia entre a regulacio do Cédigo de
Processo Civil e a esséncia e necessidades do processo
constitucional, cabendo ao Tribunal Constitucional fazer
essa arbitragem.

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

Segundo, isto néo é suficiente porque é da natureza da
legislacdo processual civil ser — mais uma vez sem questionar
certos aspetos estruturante comuns, que podem ser tidos
como parte de uma teoria geral do processo — moldada
tradicionalmente, e sem embargo dos mais recentes
desenvolvimentos, para resolver litigios entre particulares,
portanto sem ter que se considerar a dimenséao publica
das questoes. Assim sendo, qualquer recurso ao Codigo
de Processo Civil além de pressupor um vazio regulatério
nos diplomas que regulam o processo constitucional,
depende de uma sempre necessaria adaptacio a natureza
eminentemente publica do processo constitucional e aos
valores constitucionais que persegue.

4. X facto que, em sede processual civil, nomeadamente
do nosso novo processo civil, como doutrinariamente tem
sido chamado (v. Candida Pires, O Novo Processo Civil
de Cabo Verde, Praia, ISCJS/OACV, 2011), considera-se
como basico o principio dispositivo, que, nomeadamente, é
representado pelo artigo 6° do ato que o codifica, conforme o
qual “As partes cabe alegar os factos que integram a causa
de pedir e aqueles em que se baseiam as excegdes”’, que,
no dizer de um importante processualista luséfono, José
Lebre de Freitas, Introdugdo ao Processo Civil — Conceitos
e Principios Gerais, 2. Ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2009), traduz-se, no fundo, na ideia de que “ao autor
cabe solicitar a tutela jurisdicional, sem que o tribunal se
lhe possa substituir neste impulso processual inicial” (p.
137). Ainda, segundo esse mesmo autor, “o principio do
dispositivo (strito senso) traduz-se na liberdade de decisdo
sobre a instaura¢do do processo, sobre a conformac¢do
do seu objecto e das partes na causa e sobre o termo do
processo, assim como, muito mitigadamente, sobre a sua
suspensdo. Assim, a disponibilidade da instancia em st
mesma traduz-se disponibilidade do inicio, do termo e
da suspensdo do processo” (pp.136-137).

Contudo, conce¢bes absolutistas do processo civil,
precisamente pela necessidade que tem de adaptacgio a
um sistema constitucionalizado, ja ndo fazem sentido. Por
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isso, é valido o alerta que nos faz a processualista Candida
Pires, O Novo Processo Civil de Cabo Verde, p. 258, para
quem “A adoc¢do tendencialmente plena do principio do
dispositivo pode resultar da considera¢do do processo
como assunto das partes em que ndo hd nenhum interesse
publico a tutelar (concep¢do privatistica do processo) e de
que, portanto, as partes dispoem livremente. No entanto,
impoe-se salientar que esta ideia tem um débil apoio na
actualidade, ja que reconhece que, se o objecto do processo
civil é um litigio de interesses privados, a finalidade do
mesmo processo é a justa composi¢do desse litigio; justa
porque, sob a iniciativa das partes, tende a que o litigio seja
definido a luz do direito aplicdvel, prosseguindo, assim,
indirectamente, o interesse colectivo de uma boa administragdo
da justica e da harmonia social dai decorrente”.

Dai que, mesmo fora desse arcabouco mais estruturante,
em termos de regras concretas da legisla¢ido processual
civil, o mesmo se verifica. Como lembra a mesma
doutrinadora, “além deste aspeto da relagdo, ou melhor,
da nova dosagem destes dois principios — o dispositivo das
partes e o inquisitério do juiz — que se contrabalancam
no processo civil e cuja medida, na sua relatividade, é
caracterizadora de um determinado sistema processual
impoe-se salientar que, como regra que é, a propria lei
processual, consagra alguns desvios ao principio dispositivo
em nome de certos valores essenciais e de outros principios
processuais igualmente relevantes como a celeridade e a
economia processual’ (Ibid., p. 258).

Além disso, a Corte Constitucional acrescenta, como,
alids tem sistematicamente sustentado, que o préprio
processo civil adotou como filosofia a ideia de que um
processo deve culminar com uma decisdo de mérito, o
que demonstrado pelo preambulo do seu instrumento
codificador, adotando doutrina conforme a qual “O direito
de acesso aos tribunais envolveu ainda o estabelecimento
de um regime processual que propende pela eliminagdo
de obstdculos injustificados a obtenc¢do de uma decisdo
de mérito. Com a mesma preocupagdo de se privilegiar a
prolacdo de decisées de mérito sobre as que se debrucam
simplesmente sobre questéoes de forma, consagrou-se a regra
segundo a qual a falta de pressupostos processuais deve,
tendencialmente, ser passivel de sanagdo. Vem estabelecido
mais, como um dos principios gerais do processo, o da
adequacgdo, facultando-se ao juiz, sempre que a tramita¢do
processual prevista na lei ndo se adapte com perfei¢do as
concretas exigéncias da ac¢do proposta, a possibilidade de
conformar o processado a especificidade da causa, através
da prdtica dos actos que melhor propiciem o apuramento
da verdade e o acerto da decisdo, prescindindo-se dos que
se revelem inidoneos para o fim do processo”.

Evidentemente, tais principios por si s6 ndo obscurecem
igualmente que ha um direito de ac¢éo judicial e um
concomitante direito de obtencao de tutela jurisdicional
que sustentam precisamente a liberdade de iniciativa
inerente ao principio do dispositivo, de onde decorre a
possibilidade de desisténcia que as partes tém no ambito do
processo civil. Como decorre, ao cabo e ao resto, da citagao
ja feita do processualista Lebre de Freitas e de trecho de
Candida Pires em que se diz que “podem apontar-se como
coroldrios do principio dispositivo: (...) as partes pode [rem]
por termo ao processo mediante desisténcia da instancia

28480E33-FCC6-4335-BF84-74C0F444184A



I SERIE — N2 27 «B. O.» DA REPUBLICA DE CABO VERDE —

16 DE MAIO DE 2017 665

por parte do autor, (...)”, neste contexto a desisténcia é
um instituto perfeitamente compativel com o sistema e,
em certa medida, é seguro ser um direito ordinario da
parte. Neste sentido, o Cédigo de Processo Civil prevé no
numero 1 do artigo 266 que “o autor pode, em qualquer
altura, desistir de todo o pedido ou de parte dele, (...)" e
o numero 1 do artigo 590 dispoe que “o recorrente pode,
livremente, desistir do recurso interposto”.

Saber se tal direito previsto pela legislagdo processual
civil é aplicavel incondicionalmente em sede de processo
constitucional é outra questio, que, parcialmente, é
respondida pelos equilibrios que o legislador ordinario
desenhou para construir o sistema processual civil, sujeitando,
por exemplo, a desisténcia da instancia a concordancia do
réu depois da apresentacio da contestacio, a presenca de
poderes especiais do mandatario e limitando-a a direitos
disponiveis. Mas, sobretudo, impondo claramente um énus
pela desisténcia, atendendo ao que prevé o numero 1 do
artigo 415, que reza que “Quando a causa termine por
desisténcia ou confissdo, as custas sdo pagas pela parte
que desistir ou confessar; e, se a desisténcia ou confissao
for parcial, a responsabilidade pelas custas é proporcional
a parte de que se desistiu ou que se confessou”, sujeitando
o recorrente ao pagamento de preparos (nos termos do
artigo 53 do Cédigo de Custas Judiciais, “Nos processos
incidentes e recursos e actos sujeitos a custas, sempre
que possa haver lugar a aplica¢do da taxa da justica had
também lugar a pagamento de preparos, que podem ser
iniciais, para despesas e para julgamento, salvo isen¢do
legal”), com a consequéncia prevista pelo Cédigo de
Processo Civil, no artigo 265, de que (“1. Os recursos sd@o
julgados desertos pela falta de preparo ou de pagamento
de custas nos termos legais ou pela falta de alegagdo do
recorrente”), e a condenacio a multa ou indemnizacao
por litigancia de ma-fé, considerando que “1. As partes
tém o dever de, conscientemente, ndo formular pedidos
ilegais, ndo articular factos contrdarios a verdade, nem
requerer diligéncias meramente dilatorias. 2. Tendo
litigado de ma-fé, a parte é condenada em multa e numa
indemnizag¢do a parte contraria, se esta a pedir. 3. Diz-se
litigante de ma-fé quem, com dolo, ou negligéncia grave:
a) Tiver deduzido pretensdo ou oposi¢do, cuja falta de
fundamento ndo ignorava, b) Tiver alterado a verdade
dos factos ou omitidos factos essenciais para a decisdo da
causa, ¢) Tiver feito do processo ou dos meios processuais
um uso manifestamente reprovdvel, com o fim de conseguir
um objectivo ilegal, de entorpecer a ac¢do da justica’.

5. Claro esta estes motivos ja seriam suficientes para
sugerir cautelas na aplicagdo do processo civil sem
ajustes ao processo constitucional, mas h4 outro que é
igualmente importante e podera causar alguma duavida.
Quando o Codigo de Processo Civil usa expressoes como
“o recorrente pode livremente” nao esta, nem de perto,
nem de longe, a apelar a qualquer liberdade fundamental
constitucionalmente protegida.

A liberdade de que se fala de desisténcia do recurso,
nio é uma liberdade de base constitucional porque
1sso, estrutural e dogmaticamente, seria notoriamente
inconsistente. Um direito de liberdade, mesmo o geral, que
se consagra no artigo 29 da Constituicio é estruturalmente
um direito negativo, que se realiza, primariamente, por
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meio de abstenc¢des do Estado. Naturalmente, se fosse este
o direito a sustentar qualquer liberdade de desisténcia exaurir-
se-1a por si préprio porque da abstencio do Estado nunca
resultaria qualquer tipo de posicao juridica processual.

E isto por uma verdade evidente. Apesar de o principio
do acesso a justica, na sua dimensao de direito de acéo
judicial e de tutela jurisdicional efetiva, onde se ancorara
Inevitavelmente o principio dispositivo, ser um direito,
liberdade e garantia, o € num sentido muito especial, nao
porque disso decorra um dever de abstencao do Estado,
mas porque simbolicamente, no quadro da logica liberal
que da origem a estrutura constitucional de protecao
de direitos, fazia parte como se diz numa obra classica,
das prerrogativas naturais do individuo como condic¢ao
natural do homem, pois nesse estado “Todo o poder e
Jurisdi¢do sdo reciprocos [all power and Jurisdiction
is Reciprocal]” (John Locke, Second Treatise on Civil
Government, Peter Laslett (ed.), Cambridge, Cambridge
University Press, 1960 [orig: 1689], cap. II, p. 269. Sio
as que sao transferidas pelo individuo ao Estado (“Todos
0os homens que entraram na sociedade civil e tornaram-se
membros da Comunidade Politica, assim renunciando ao
seu poder de punir violagées contra o Direito Natural, na
perseguicdo dos seus proprios interesses privados. (...) [Na
sociedade Civil] ele pode recorrer ao Magistrado [Every Man
who has enter’d in civil society, and is become a member
of any Commonuwealth, has thereby quitted his power to
punish offences against the Law of Nature, in prosecution
of his own private Judgment; (...) [He] can appeal to the
Magistrate]” (Ibid., cap. VII)) e porque, consequentemente,
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 e corolario do principio do acesso a
justica representado pelo artigo 22 da Lei Fundamental.

Todavia, sendo, em relacido a sua essencialidade, tao
importantes como qualquer outro direito, liberdade e
garantia, enquanto direitos processuais sio igualmente
direitos prestacionais, que dependem da ac¢do publica,
sobretudo, com a concec¢do, organizacio e execu¢io de um
sistema judicial e judicidrio, com instituicdes, regras de
processo e servidores especiais.

O Tribunal Constitucional ja considerou, mais de
uma vez, que as liberdades fundamentais ndo sdo nem
absolutas e nem ilimitadas. Assim, na principal decisio a
tratar dessa matéria, o Acérddo n. 13/2016, de 7 de julho
de 2016, Rel: José Pina Delgado, publicado no Boletim
Oficial, I Série, n° 43, 27 de julho de 2016, p. 1431, e na
Coletanea de Decisées do Tribunal Constitucional, Praia,
INCV, 2016, v. I), registou-se que “Esta modela¢do das
liberdades, entdo, muito longe de ser libertdria, acaba
por traduzir um liberalismo racionalizado. Primeiro,
porque excludente de concegées e efeitos mais radicais das
liberdades que consideram que esta ndo pode e ndo deve ser
domesticada. Ao contrdrio, atendendo as suas tendéncias
antropofagicas de consumir as outras liberdades ou as
liberdades de outrem, ja considerava o préprio Papa do
Liberalismo, John Locke, que liberdade ndo é libertinagem/
licenciosidade, pois, como dizia o estado natural humano
de liberdade ndo é uma licen¢a para se fazer o que se quiser
(“Though this be a State of Liberty, yet it is not a State
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of Licence”) (Second Treatise on Civil Government, Peter
Laslett.), Cambridge, Cambridge University Press, 1960
[orig: 1689], cap. II)”, resumindo-se, em seguida, a posicio a
Corte no sentido de que “De forma consistente, a jurisdi¢do
constitucional cabo-verdiana se tem pronunciado sobre a
possibilidade de haver limitacées — desde que presentes
condigoes de legitimacdo — de liberdades fundamentais e
de direitos com natureza andloga” (p. 1433).

Se assim é com uma liberdade, com um direito que se
assenta numa prerrogativa, como é o caso, em que se
concede um poder a alguém para aceder ao processo e obter
tutela de direitos e interesses legitimos, nunca se podia
conceber um estatuto de ilimitabilidade, precisamente
porque ele sé se realiza dentro de estrutura processual
prevista pela lei e com os limites decorrentes da mesma.
E dependente da agdo concretizadora do Estado, portanto
as exigéncias em matéria de responsabilidade no seu uso
sfo mais intensas e os 6nus e limita¢des sempre mais
alargados.

6. Destarte, em relacdo a questdo concreta da desisténcia,
em que o pedido é dirigido ao Tribunal menos de 24 horas
antes da realizacio da sessdo de apresentagdo do acoérdao,
néo parece a este Tribunal que sejam aplicaveis, sem mais,
as normas processuais civis invocadas pela recorrente.

6.1. Primeiro, elas devem ser ajustadas a um principio
de base que este Tribunal j4 mencionou e que reitera.
Nao estd, em situagdo nenhuma, vinculado, por qualquer
invocagdo unilateral de um recorrente em relagédo a
desisténcia da instancia. Em qualquer situagéo, dependendo
do momento, por meio do Juiz-Relator ou do Coletivo,
vai avaliar caso a caso se as condi¢des que habilitam
a desisténcia foram preenchidas. Portanto, no geral, o
principio dispositivo em que se baseia a desisténcia, ndo
se aplica, independentemente das discussbes que possa
gerar em sede de processo civil, de forma plena e continua
quando esta em causa o processo de amparo.

Como considerou o Tribunal Constitucional Espanhol,
“A pesar’ de ser rogada la jurisdiccion constitucional,
este Tribunal ha venido entendiendo que no opera aqui
con toda su plenitud el principio dispositivo, por lo que
el Tribunal no queda vinculado de forma absoluta por
la voluntad unilateral de quien formula el desistimiento.
(...)" (Sentencia 362/1993, de 13 de deciembre de 1993,
reproduzida no Boletin Oficial del Estado, n. 16, sup., 19
de enero de 1994, p. 5).

6.2. Segundo, o momento do pedido de desisténcia é
importante, pois dele decorre o possivel reconhecimento
de algum direito nesse sentido, deixando-o de forma mais
Intensa nas méos de um recorrente, sendo que, ademais, de
outra parte, as consequéncias de um regime de desisténcia
absolutamente livre seriam verdadeiramente intoleraveis
para o sistema, uma espécie de fiat justitia et pereat
mundus. Pior: com o pereat e sem a justitia. E lancariam
o Tribunal Constitucional num espaco verdadeiramente
inconcebivel do ponto de vista simbdlico e institucional,
além de lhe deixar integralmente vulneravel em relagao
a bloqueios, a estratégias processuais espurias, nalguns
casos a forum shoppings de toda a sorte. Bastando
pensar-se nas situagoes em que depois de o pedido ser
admitido, de eventualmente ja se terem pronunciado a
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entidade a quem se imputa a lesdo do direito, liberdade
e garantia, e o Ministério Publico ter apresentado a sua
promocao, de o Relator sorteado ter analisado a questéo e
ter comecado a redigir o projeto de decisdo nos termos da
lei, de o ter apresentado para distribuicdo aos juizes, de
o presidente ter inscrito o processo em tabela de decisoes
e agendando a conferéncia de julgamento, enquanto esta
estiver a decorrer, tendo ouvido duas orientacoes negativas
no debate, a recorrente resolve desistir do pedido, por
antever, perante tais evidéncias, que nio serd estimado
pelo Tribunal.

6.2.1. Naturalmente, cabe a pessoa que entender que um
direito, liberdade e garantia foi violado aceder ao Tribunal
Constitucional com pedidos de amparo, portanto exercendo
um controlo total sobre o processo ainda nao iniciado,
orientacdo que continua em toda a fase de admissibilidade
até ao seu termo, com a decisio positiva ou negativa
que enseja. O Tribunal pode reconhecer igualmente que
havera ainda base para o reconhecimento de um direito
predominante de desisténcia nos primeiros momentos da
fase de mérito, quando se pronunciam potencialmente o
6rgdo ao qual se imputa a violag¢ao do direito, liberdade
e garantia, e até o Ministério Publico, que, como sempre,
podera trazer elementos importantes que eventualmente
justifiquem, na aprecia¢do de um recorrente, um pedido
de desisténcia.

O Tribunal Constitucional é pela sua natureza um
tribunal especial, caracteristica que também contamina
alguns processos nele tramitados, mdxime, o recurso de
amparo. Nesse tultimo pretende-se obter do Tribunal
Constitucional, uma tutela, excecional e subsididria, de
direitos, liberdades e garantias fundamentais, que néo
fo1 possivel, nem nas demais instancias judiciais, nem
através dos demais meios ordinarios disponiveis.

Uma das dimensées do principio processual do dispositivo
(stricto senso), associado ao principio constitucional de
acesso a justica é a faculdade que o autor tem de dar
impulso inicial ao processo através da ag¢do. Recordando, o
processo civil é marcado pelas seguintes fases: articulados;
instrucao; condensacao; julgamento e sentenga. No recurso
de amparo verifica-se a existéncia das fases de admisséo
e a de decisao de mérito. Esta, por sua vez, se subdivide
em i) “instrucio”, que se caracteriza pelo carear de todos
os elementos necessarios a organizacdo e elaboracio de
um projeto de Acérdéo e ii) discussio e decisdo, sendo
esta marcada pela sessdo na qual se processa. Na fase
de admissao, sendo a inicial e onde o recorrente pretende
convencer o tribunal da pertinéncia do seu pedido, tem
um peso grande a analise dos pressupostos processuais
e o principio do dispositivo tem a sua extensdo maxima.
A admissio do recurso apresenta duas consequéncias.
A primeira é que o recurso de amparo preenche os
pressupostos e requisitos processuais e constitucionais,
0 que, na 6tica do Tribunal Constitucional, garante, em
altima instancia, da Constituicdo da Republica, que a
pretensa viola¢do de normas ou principios constitucionais,
seja aferida no mérito e, confirmando-se o alegado, seja
amparado o recorrente.

Admitido o recurso, cumpre-se uma das dimensées do
principio constitucional de acesso a justica e, do ponto
de vista processual, o dispositivo atinge a sua extensio
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maxima. O dispositivo assim como os demais principios
que norteiam a marcha processual, estdo em constante
altercacao entre si, com cedéncias, conquistas, extensoes
e reducoes, dos seus limites. Tendo por objeto direitos,
liberdades e garantias, fundamentais, o recurso de amparo
concatena eventuais posi¢oes juridicas fundamentais do
recorrente com os demais direitos, liberdades e garantias,
que com eles possam conflituar, assim como interesses
publicos cuja tutela, pela via da Constitui¢édo, possa
estar na esfera juridica das competéncias do Tribunal
Constitucional.

A passagem de uma fase a outra do recurso de amparo,
muito mais que simples formalidade, tem outra consequéncia
e efeito juridico relevante. Nessa fase, ao contrario da
primeira, regista-se uma diminuic¢ao do dispositivo e
consequente expansao dos demais interesses tutelados
pelo tribunal, mormente, interesses publicos relevantes.
Assim, da passagem de uma fase a outra os poderes do
recorrente variam e, nesse processo se considerarmos que
temos figurativamente uma régua menor que corre sobre
e dentro dos limites de uma maior, a qual esta acoplada,
ao avangar a tramitacao do processo, marcada pela
passagem das sucessivas fases, verifica-se a diminuigdo
das liberdades processuais do recorrente, maxime, a de
por termo ao processo.

No caso dos autos, a recorrente, ao aperfeicoar a sua
peticdo inicial, quando convidada a fazé-lo, fez a sua tltima
intervencéao, confirmando o seu pedido e culminando a
sua intervencio ativa no processo. Com o parecer do
PGR e a elaboracao do projeto, pelo relator, enfraquece-se o
dispositivo, na sua dimensao impulso processual (quer
inicial, quer subsequente), e, consequentemente, expande-
se, agora na sua extensdo maxima, os interesses publicos,
pelo que a régua menor afasta-se do seu ponto inicial —
interesses privados — e aproxima-se do extremo oposto,
o dos interesses publicos.

Assim, na segunda fase, concretamente, sua segunda
etapa, a intervencio processual da recorrente é “meramente
figurativa”, passiva, e fica a aguardar que o tribunal se

pronuncie sobre o seu pedido.

6.2.2. Assim sendo, entende este Tribunal que a dimensio
subjetiva do recurso de amparo vai perdendo lustre com a
evolucao do processo, na medida em que se vai acendendo
com mais vigor o interesse publico que também dele faz
parte, numa relacao diretamente proporcional com as
expetativas que se vao gerando comunitariamente de se
obter uma decisdo de mérito, nomeadamente para que se
defina o contetdo de um determinado direito, se estabeleca
uma certa orientacéo jurisprudencial ou se vinque a forca
normativa do sistema de protecdo de posicoes juridicas
fundamentais, e com o envolvimento, cada vez maior,
de recursos, humanos e materiais, escassos, de uma
instituigdo especial de protegdo da Constitui¢do e dos
direitos. E, no minimo, a filosofia que a Lei do Tribunal
Constitucional adota quando estabelece em sede de
fiscalizacio concreta, que “o recorrente pode desistir do
recurso até ao termo do prazo para o relator elaborar o

projeto de acordao” (artigo 90 (1)).

No ambito da decisdo supramencionada do Tribunal
Constitucional espanhol nédo deixa de ser relevante
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ouvir o Conselheiro Rafael de Mendizabal Allende, que
a proposito da aceitabilidade da desisténcia, dizia: “un
segundo obstdaculo, también de cardcter formal, y este
insalvable, se opone a la viabilidade del desistimiento, ya
que aparece exteriorizado extempordneamente. En efecto,
este proceso de amparo, incoado en 1989, se encontraba y
se encuentra en su fase terminal, con senialamiento para
deliberacion, votacion y fallo, incluido en el orden del dia
18 de enero de 1993” (Reproduzida no Boletin Oficial del
Estado, n. 16, sup., 19 de enero de 1994, p. 6).

Assim sendo, quando se ultrapassa determinadas
etapas de tramitacdo da fase de julgamento de mérito,
nomeadamente a da data estabelecida para o relator
submeter o projeto de acérdao, o processo deixa de estar
na disposic¢ao das partes, e o seu papel deixa de ser ativo,
ficando meramente passivo, pelo menos até a prolacao
da decisdo final do Tribunal, o que é corroborado pelo
facto de a audiéncia ndo poder ser adiada por falta de
qualquer dos sujeitos processuais (art. 23 (2)) e de néo
se dar qualquer possibilidade de recorrente e recorrido
de participarem do debate para decisio final.

Com efeito, apesar de, nos termos do artigo citado, “o
despacho que designa dia e hora da audiéncia do recurso,
serd, de imediato, notificado ao Ministério Piublico e
aos demais sujeitos processuais interessados”, decorre
do ntimero 1 que “o Presidente designard dia para o
julgamento do recurso, que devera realizar-se nos trés
dias seguintes ao da entrega das copias de Acorddo a
todos os juizes”. Acrescendo ainda que, conforme disposto
no numero 1 do artigo 23, “é aplicdvel a audiéncia de
Jjulgamento do recurso de amparo, o dispostos no artigo
13, com as alteragées constantes dos niimeros seguintes”,
o que significa que o projeto de Acérdao “serd de imediato
discutido pelos Juizes” e que “terminada a discuss@o, os
Juizes ddo os seus votos pela ordem dos vistos”. Portanto,
néo é sessdo nos moldes do processo civil, porque do que
se trata é de um processo constitucional, pois nem se
val produzir provas, nem se vai prestar depoimentos
ou inquirir testemunhas, discutir matéria de facto, etc.
E, para, simplesmente, recorrente, Ministério Publico
e publico em geral acompanharem a discussfo final, a
apresentacio do projeto de acérdao e os votos dos juizes
do Tribunal, havendo interesse deles tomar conhecimento
antes da notificagéo e publicac¢éo obrigatéria do acérdao e
permitindo, precisamente em razao do interesse publico
subjacente, que seja acompanhada por qualquer pessoa
para efeitos de escrutinio coletivo.

Ademais, a propria intervencio pés-admissibilidade
do Ministério Publico nos termos do artigo 20, s6 pode
acontecer por existirem interesses publicos a salvaguardar.
No recurso de amparo regista-se uma intervengao ativa,
em dois momentos, do Ministério Publico, a quem cabe,
segundo o n° 1, art.” 225° da CRCV, defender os direitos dos
cidadados, a legalidade democrdtica, o interesse puiblico e os
demais interesses que a Constitui¢do e a lei determinarem.
E nesse Ambito que o MP é chamado a se pronunciar
sobre a admissibilidade do recurso, nos termos do art.’
12°. Se o recurso for admitido, o processo é distribuido e,
seguindo a tramitacfo legal e, no cumprimento do principio
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do contraditério, a entidade recorrida sera notificada
para apresentar a sua resposta. Segundo o art.® 20° a
promocio do Ministério Publico visa o pronunciamento
desse 6rgao sobre: 1) admissibilidade ou rejei¢do do recurso;
i1) a suspensdo, a alteracdo ou a revogacio de medidas
provisorias ja decretadas e, ainda, iii) sobre as medidas
julgadas necessarias que deverido ser adotadas para o
restabelecimento do exercicio dos direitos, liberdades
e garantias violados. Ainda, nessa sede, deve o MP,
verificados certos pressupostos, defender os interesses
publicos que possam estar perigo no recurso, emitindo
parecer no qual pode requerer medidas necessarias a
sua tutela.

6.2.3. Nesta fase terminal do processo, a aceitabilidade
de um pedido de desisténcia fica inteiramente a disposicio,
mas do Tribunal, que, dependendo das circunstancias,
do comportamento do recorrente, de se ouvir eventuais
contrainteressados, da possibilidade de a decisdo causar-
lhe prejuizos irreversiveis, da inexisténcia de interesses
publicos relevantes concretos e da auséncia de notoria
relevancia constitucional podera abster-se de proferir a
sua decisao, aceitando o pedido da recorrente.

A — Até onde se consegue apurar, o comportamento da
recorrente é bastante discutivel, considerando que deixou
para fazer o pedido as vésperas da realizacdo da sessio
para prolagao da decisdo, quando, além de ter presente
que o processo corria os seus tramites no Tribunal
Constitucional, foi disso lembrada com a notificacdo que
recebeu 13 dias antes da realizacdo da mesma. Nada
fez. O Tribunal entende que havendo deficits de cultura
constitucional, ndo haja uma interiorizacao completa
do modo de funcionamento da justiga constitucional e
das especificidades dos processos que lhe sdo inerentes,
mas, convenhamos, que ndo é, no minimo, prudente que
se venha a suscitar uma questio desta gravidade com o
timing escolhido pela recorrente.

B — A recorrente diz que “foi apresentad[a] uma nova
agdo de reconhecimento da unido de facto post-mortem,
que correu os seus termos no Tribunal de Familia e de
Menores desta Comarca, tendo sido produzida a prova,
estando a aguardar a senteng¢a’. O Tribunal podia até
refletir sobre os interesses que a recorrente pretende
proteger com o recurso a duas instancias judiciais
sobre assunto aparentemente convergente, mas nio é
relevante para o que tem que decidir. A consideracéo feita,
naturalmente, nem justifica a desisténcia, nem tampouco
apresenta uma razio para a aceitar excecionalmente, pois,
até aqui, para os Juizes deste Pretdrio ndo é decisivo o
comportamento processual da recorrente face a outras
mstancias. O Tribunal Constitucional ndo pode ser visto
como uma institui¢do suplente que depois de ter sido
acedida, de se ter desviado os seus recursos humanos e
materiais em sede de jurisdi¢do graciosa, fica a espera
da recorrente tentar obter a tutela dos seus direitos
em outras instancias, independente dos motivos que
levam a tal opcéo, ficando inibido de se pronunciar. E,
seguramente, a filosofia adotada pelo artigo 81 da Lei do
TC, quando se estabelece que “o prazo de interposi¢do de
recurso para o Tribunal Constitucional (...) interrompe
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0S prazos para a interposi¢do de outros que porventura
caitbam da decisdo, os quais s6 podem ser interpostos
depois de cessada a interrupg¢do”.

C — Com o encaminhamento dado pela recorrente nao
havia contrainteressados processuais para ouvir e, apesar
de tudo, nfo ha interesses publicos concretos que fiquem
esvaziados se, por hipdtese se viesse a admitir a desisténcia,
ficando por definir se o caso enforma uma situagéo de
especial relevancia constitucional que recomenda uma
deciséo de fundo do Tribunal Constitucional.

D — O facto é que ha notério interesse publico geral
assente na especial relevancia constitucional da matéria
que é trazida ao conhecimento deste Tribunal para a
ordem publica de protegdo de direitos em que o Tribunal
se pronuncie sobre aspetos processuais da mais alta
relevancia comunitaria, nomeadamente de se saber se é
pressuposto do recurso um pedido expresso de reparacao
dirigido a instancia ordindria, e sobre o conteddo e as
fronteiras de dois direitos, liberdades e garantias pessoais
de grande importancia, como o sdo a liberdade de contrair
matrimonio e a liberdade de constituicdo de familia, questoes
que tém impacto sobre a vida de milhares de membros
da Comunidade Politica Cabo-verdiana. Sendo, ainda,
processualmente importante, como meio de abordagem
de outros pedidos similares e para efeitos da alinea f) do
artigo 16 da Lei do Amparo e do Habeas Data, para a
sedimentacio da jurisprudéncia que permitird a rejei¢io
liminar, na fase de admissibilidade, futuros recursos
nesse sentido com objeto substancialmente igual. No
fundo, recorrendo, mais uma vez a doutrina formulada
por don Rafael de Mendizabal, quando fala “en los limites
sustantivos del desistimiento, que son el interés ptblico y
cualquier outro particular con entidad suficiente y legitimo,
por supuesto, que no pueden ser dejados a la intemperie por
la conveniéncia de quien, en su momento, puso en marcha
el proceso, pero no es su duerno” (Reproduzida no Boletin
Oficial del Estado, n. 16, sup., 19 de enero de 1994, p. 6).

Naturalmente, a recorrente pode até desinteressar-se
pelo desfecho do processo, todavia nao se lhe reconhece
um direito de desisténcia nesta etapa da tramitacio do
recurso de amparo. Sendo uma matéria com tal efeito
societario e nunca tendo tido o Tribunal Constitucional
oportunidade para se pronunciar sobre esta questao,
consideramo-la de notdria relevancia constitucional,
tornando injustificavel aceitar o pedido de desisténcia
feito pela recorrente. Ha que definir esses direitos, o seu
conteudo, as suas fronteiras e, assim, orientar a conduta
de particulares e dos poderes publicos em relacao aos
mesmos.

III. Decisao

Pelo exposto, os Juizes do Tribunal Constitucional
indeferem o pedido de desisténcia feito pela recorrente.

Registe, notifique e publique.
Praia, 21 de abril de 2017

José Pina Delgado (Relator), Aristides Raimundo Lima
(Voto vencido. Declaragao que se segue), Jodo Pinto Semedo
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Declaracao de voto

1. Ndo pude acompanhar a decisdo da maioria do
Tribunal que indeferiu a manifestacdo de vontade da
recorrente no sentido da desisténcia do recurso de amparo
pelas razdes que passo a assinalar.

2. Dentro da panéplia dos processos sujeitos aos Tribunais
constitucionais ha, no plano do direito comparado, uns
processos que sdo considerados tipicos. Sdo eles os de
controlo da constitucionalidade das leis, o da defesa de
direitos fundamentais e os de garantia da distribuicdo
vertical ou horizontal de poderes.

Ha ainda os processos ditos atipicos (Controlo de
omissdes inconstitucionais, controlo da constitucionalidade
de tratados internacionais, contencioso eleitoral, i.a.) Ha
ainda os processos rigorosamente nao constitucionais’ .

A meu ver, o recurso de amparo distingue-se claramente
dos processos de controlo da constitucionalidade de normas
(processos objetivos), particularmente naqueles paises
que nao preveem um recurso de amparo contra leis, como
é o caso de Cabo Verde ou da Espanha.

Trata-se de um contencioso que apresenta uma natureza
concreta e subjetiva. E o que diz, e bem, o constitucionalista
espanhol José Julio Fernandez Rodriguez, quando sustenta
o seguinte: «El segundo de los grandes contenciosos
constitucionales lo constituye la defensa de los derechos
fundamentales reconocidos en la Ley Basica, contencioso
que presenta una naturaleza concreta y subjetivan.

Tal ndo significa, porém, que o recurso de amparo, para
la da sua funcéo subjetiva, néo se revista de uma fungéo
objetiva. Na verdade, o recurso de amparo, parafraseando
a antiga Presidente do Tribunal Constitucional Federal
Alemao, Jutta Limbach abre «a via real» («Konigsweg»)
para o Tribunal Constitucional. Segundo esta autora é
precisamente a instituicdo de um recurso de amparo ou
Verfassungsbeschwerde, que faz do cidadao «um guarda
da Constituicdo (Wéachter des Grundgesetzes). E, por
outro lado, é precisamente em virtude do sentido de
Direito e do espirito de contraditério do cidadao que o
Tribunal Constitucional atua como guardido dos direitos
fundamentais?

E verdade que o Tribunal Constitucional Federal Aleméo,
por exemplo, defendeu que o recurso constitucional de
defesa de direitos fundamentais, ou recurso de amparo
(Verfassungsbeschwerde), para além do «efeito
cassatorio e educativo», tem a funcio de «preservar o
direito constitucional objetivo e de contribuir para a sua
interpretacgao e desenvolvimento» e que, nesta medida «o
recurso constitucional de defesa de direitos fundamentais
(Verfassungsbeschwerde) pode ser designado ao mesmo
tempo como um meio de tutela juridica especifico para a
defesa do direito constitucional objetivo®.

No entanto admitem-se situacoes de tensdo entre
a funcéo objetiva e a fun¢io subjetiva,? que devem ser
resolvidas tendo em conta a sua natureza predominante.

"Para uma distingdo, cfr. José Julio Fernandez Rodriguez: La Justicia
Constitucional Europea ante el siglo XXI, 2° edigdo, Madrid, 2007, p. 72 e segs.

2Cfr. Jutta Limbach: Das Bundesverfassungsgericht, Munique, 2001, p.
36 e seg.

“BVerfGE 33, 247 (258 e seg.)

“Neste sentido, cfr. Ernst Benda/Eckart Klein : Verfassungsprozessrecht,
2% edicdo, Heidelberg, 2001, p 167.
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Em Cabo Verde o recurso de amparo surge regulado
na Parte II da Constituicdo da Republica, que é relativa
aos Direitos e Deveres Fundamentais, e ndo em qualquer
outra parte eventualmente concernente a organizacio
do Poder Politico. Ele é configurado pela Constituicio,
no seu artigo 20°, como um direito fundamental para «a
tutela dos direitos, liberdades e garantias fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos». Ora, a sua insercao
na «Constitui¢édo das Liberdades» acentua claramente a
sua dimensao subjetiva.

3. Em Cabo Verde néo existem fortes indicacées de
objetivacao do recurso de amparo, nomeadamente no
que diz respeito aos pressupostos da sua admissio, como
aconteceu apods as reformas na Espanha ou na Alemanha,
quando os tribunais foram confrontados com ameacas de
colapso devido a avalanche de processos. Nem tampouco
existe um sistema objetivado como o do writ of certiorari
que permite ao Supremo Tribunal dos EUA escolher os
processos de direitos fundamentais que quer julgar. Assim,
em Cabo Verde, ao contrario da Espanha nao se exige,
para a admissao do recurso, que «o conteudo do recurso
justifique uma decisao sobre o fundo por parte do TC
em razao da sua especial transcendéncia constitucional»
(artigo 50° n° 1, alinea b).

Nem tampouco existe uma norma como a da LTCFA
que estabelece que: «O recurso constitucional de defesa
de direitos fundamentais tem de ser admitido para
decisdao, desde que se revista de uma importancia
juridico-constitucional fundamental» (alinea @) do n°® 2
do artigo 93 a da LTCFA).

Nos EUA, vale dizer, a objetiva¢do surge no ambito do
regime do certiorari, que é uma providéncia extraordinaria
em que o Supremo Tribunal chama a si os autos de um
caso particular num tribunal inferior para apreciagéo.

Em todos estes casos ha fortes afloramentos da objetivacéo
do Recurso que eu duvido que existam, com tal expressao,
na legislagio cabo-verdiana.

4. Em Cabo Verde, para além do disposto no artigo 20°
da nossa Constitui¢do, que apresenta o recurso de amparo
como um direito fundamental do cidadéo, a Lei n°® 109/
1V/94, de 24 de outubro, que regula o recurso de Amparo
e do Habeas Data (LRAHD), define o objeto de recurso e
prevé positivamente os pressupostos de admissio, como
também de forma pormenorizada, uma lista de situagoes
que levam a inadmissibilidade do recurso de amparo
(artigo 16°).

A LRAHD estabelece que o recurso nao abrange atos
juridicos de natureza legislativa ou normativa, o que parece
indiciar uma certa limitagao da sua dimensao objetiva.

5. A resolucéo da questdo da desisténcia em apreco exige
que se tenha em conta os principios do processo constitucional,
na sua relagdo com os processos constitucionais distintos.

Como se sabe, além de outros principios, aplicam-se
ao Direito Processual Constitucional os principios do
dispositivo, caracteristico do Direito Processual Civil,
e do inquisitério, proprio do Direito Processual Penal®.

5Cfr. Carlos Blanco de Morais: Justi¢a Constitucional, tomo I1, 2 edi¢do, Coimbra,
2011, p. 559 e segs. Também, Ernst Benda / Eckart Klein, ob. cit. p. 279 e segs.
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Segundo Vitalino Canas, no respeito do principio
dispositivo os senhores do processo sdo outros sujeitos
processuais e nao o juiz®.

De acordo com a ligdo do constitucionalista portugués,
Carlos Blanco de Morais, nos processos de fiscalizacao
abstrata, devido a componente exclusivamente publica e
ao carater objetivo do controlo de normas, haveria uma
preponderancia clara do principio inquisitorio sobre o
dispositivo.

Institutos como o do pedido (dependéncia do processo em
relagdo ao requerimento) e o da desisténcia em fiscaliza¢do
preventiva (artigo 59°), a notificagdo obrigatéria do autor
da norma, seriam expressio do dispositivo.

N3o se pode, de resto, esquecer o contetido do principio
do pedido, enquanto expressio do dispositivo:

a) O processo s6 tem inicio por impulso dos sujeitos
legitimados;

b) O pedido formulado pelo requerente é que fixa o
objeto do processo.

A relevancia dos principios néo se esgota num unico
estadio do processo, pois que ela pode manifestar-se nio
s6 em relacao a iniciativa, mas também no que respeita
a conformacio do processo através de atos processuais e
na cessacao do mesmo.

Nada, pelo menos em lei constitucional especifica, nos
diz que o principio do dispositivo por exemplo perde forca
em funcao do estadio do processo.

6. Em nossa opinifo, o principio do dispositivo prevalece
claramente no recurso de amparo. A doutrina estrangeira
aponta amplamente neste sentido, como se pode comprovar
com referéncias a Alemanha, ao Brasil ou a Espanha.

Na Alemanha, durante muito tempo foi pacifico que o
requerente do recurso de amparo podia, até a prolacao da
decisdo, fazer cessar o processo através da desisténcia do
recurso constitucional de defesa de direitos fundamentais
que é semelhante ao recurso de amparo cabo-verdiano,
embora a Alemanha preveja este tipo de recurso contra
leis e Cabo Verde ndo. Ora, os comentaristas da Lei do
Tribunal Constitucional Federal Alem&o, H. Lechner
e R. Zuck, dizem taxativamente que a desisténcia nos
processos de recurso constitucional de defesa de direitos
fundamentais (Verfassungsbeschwerde), equivalente
a0 nosso recurso de amparo, é admissivel sem qualquer
limitacio até ao julgamento. " Segundo eles, a desisténcia
eficaz elimina retroativamente a pendéncia perante o
TCFA. Para além disso, defende-se que o tribunal deve
considerar a desisténcia oficiosamente.

S6 em situagdes excecionais néo se aceita a desisténcia.

Neste sentido, o TCFA considerou, contudo, a desisténcia
«ineficaz», quando o recurso foi admitido para decisio
em virtude da sua importancia geral e ja tenha havido
audiéncia de discussao e julgamento e a importancia
geral apds isso ndo tenha deixado de existir». Nestas
circunstancias, a func¢ao objetiva do recurso constitucional
de amparo (VB) estaria em primeiro plano face a ideia
da protec¢do juridica individual.

SVitalino Canas: Os processos de Fiscalizag¢do da Constitucionalidade e
da Legalidade pelo Tribunal Constitucional, Coimbra, 1986, p.110.

"Neste sentido, cfr. Hans Lechner / Riidiger Zuck: Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
4% edigdo, Munique, 1996, p. 113.
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Criticos, no entanto, chamam a atencio para o perigo
de o Tribunal Constitucional explorar o «topos» da funcio
objetiva do recurso para levar na direcdo desejada o «peso
da ponderac¢ido» num caso concreto.

Cabe aqui recordar a posicao do eminente especialista
em Direito Processual Constitucional, Eckart Klein,
Professor de Direito Constitucional na Universidade de
Potsdam e antigo Juiz no Staatsgerichtshof do Estado de
Bremen. Ele afirma que, apesar de o recurso constitucional
de defesa de direitos fundamentais apresentar, como ja
se viu, duas dimensées funcionais - a juridico-objetiva
e a juridico-individual, a que prevalece é a vertente de
aplicac¢éo do principio do dispositivo®.

O efeito do principio dispositivo na extin¢do do processo
é visto de forma diferenciada.

A regra na jurisprudéncia alema é que nos processos
contraditérios (litigios interorganicos ou entre Estado e
Federacao) o poder dispositivo do requerente seja limitado;
ja nos processos de controlo objetivo de normas a finalidade
objetiva vem para o primeiro plano.

O Brasil apresenta também um meio juridico semelhante
a0 nosso recurso de amparo. Trata-se do mandado de
seguranca previsto no artigo 5°, inciso LXIX: «Conceder-
se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢ées do Poder Publico».

Ora, aqui considera-se o mandado de seguranca quanto
a sua natureza «uma ag¢do constitucional mandamental
de natureza civil, com rito especial e sumarissimo» (STF-
Tribunal Pleno- MS n° 22.125/DF- Rel. Min. Moreira Alves,
DJU, 1509.2000, p. 119). Neste pais de lingua portuguesa
admite-se a desisténcia do mandado de seguranca. Basta
ver duas decisbes paradigmaticas. Em relacdo a primeira
diz-se o seguinte: «A jurisprudéncia do Supremo pacificou
entendimento no sentido de que a desisténcia, no mandado
de segurancga, ndo depende de aquiescéncia do impetrado
(RE 318.281.-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em
14.08.07). Em relacdo a segunda, realca-se o seguinte: «A
jurisprudéncia do STF consolidou-se no sentido de que o
impetrante pode desistir do writ a qualquer momento antes
do término do julgamento» (Precedente: AI 377.361- AgR-
ED/DF, Rel. Min. Ellen Gracie)’. A doutrina brasileira,
representada por Adolfo Mamoru Nishiyama, também vai
neste sentido, quando afirma que «é possivel ao impetrante
desistir do mandado de seguranca, independentemente
da aquiescéncia do impetrado (RTJ, 88:290), tendo em
vista a natureza do mandado de segurancga, em que ndo
ha sucumbénciar®.

Por ai se vé que no Brasil existe também uma clara
acentuacio da vertente subjetiva e por conseguinte do
principio do dispositivo.

Na Espanha, a Lei Organica 2/1979, de 3 de outubro
(Lei do Tribunal Constitucional), com as alteracées
introduzidas pela Lei Organica 6/2007, de 24 de maio, que
regula o recurso de amparo, prevé aplicacdo supletiva da
Lei Organica do Poder Judicial e da «Ley de Enjuiciamento
Civil» em varias matérias, inclusive a da desisténcia dos

8Cfr. Eckart Klein, in DOV, 1982,

9Cfr. Supremo Tribunal Federal (Presidéncia de Gilmar Mendes): A
Constitui¢do e o Supremo, 2° edi¢do, Brasilia 2009, p. 295.

1°Adolfo Mamoru Nishiyama: Remédios Constitucionais, Sao Paulo, 2004, p. 213.
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processos, conforme decorre do artigo 80° da lei citada
em primeiro lugar. O artigo 19 da «Ley de Enjuiciamento
Civil» estatui claramente que «Os queixosos gozam da
faculdade de dispor do objeto do processo e poderéo
renunciar, desistir do processo..., excepto quando a lei o
proiba ou estabeleca limitacées em virtude do interesse
geral ou em beneficio de terceiro». ( «Los litigantes estan
facultados para disponer del objeto del juicio y podrdn
renunciar, desistir del juicio ..., excepto cuando la ley lo
prohiba o establezca limitaciones por razones de interés
general o en beneficio de terceiron) .

Tendo em conta o principio do dispositivo, o artigo 20° da
referida «Ley de Enjuiciamento Civil estabelece situacoes
de desisténcia unilateral.

Assim, na Espanha se nota que a desisténcia é livre,
salvo proibi¢do legal para a defesa do interesse geral ou
de interesse de terceiro.

7. A nosso ver, s6 em situagoes excecionais é que, face a
um remédio juridico, como o recurso de amparo, de recorte
primariamente subjetivo, sera licito impedir a desisténcia
do recorrente. Isto porque nestas circunstancias deve
prevalecer o principio do dispositivo. Por outro lado, ndo
se pode ignorar o direito geral ao desenvolvimento da
personalidade, previsto no artigo 41° da nossa Constituicio,
o qual alberga um direito a liberdade de acio e também
um direito a autonomia privada. Este Gltimo direito
significa que a «Lei dd a todos a liberdade de definir a
regulacdo das suas relagées de vida, que é reconhecida
pela ordem juridica»'!. As autoridades publicas ndo tém
legitimidade para porem em causa, sem qualquer base
legal, a livre autodeterminacao do cidadao.

Poderiamos compreender a néo aceita¢do do principio
da desisténcia caso houvesse uma situacdo em que se
mostrassem indicios de que a recorrente tivesse sido
constrangida a desistir do recurso, ou eventualmente
se tratasse de uma desisténcia abusiva da recorrente,
apenas para por em causa de modo intencional o trabalho
ja realizado pelo tribunal, considerando a importancia da
jurisdicdo constitucional para a comunidade.

8. No caso em apreco nio existe nenhuma lei a proibir
a desisténcia. Pelo contrario, o Cédigo de Processo Civil
cabo-verdiano, aplicavel supletivamente, dispée, no seu
artigo 266° que «o autor pode, em qualquer altura, desistir
de todo o pedido ou de parte dele...». Mais adiante, o CPC
define o efeito da desisténcia, ao dispor que «a desisténcia
do pedido extingue o direito que se pretendia fazer valer»
e a «desisténcia da instancia apenas faz cessar o processo
que se instaurara». Nao foi identificado também qualquer
interesse prevalecente de terceiro a salvaguardar. O
argumento invocado é que haveria um interesse publico
geral assente na relevancia constitucional da matéria.

Ora, salvo o devido respeito, ha sempre interesse publico
no conhecimento das decisoes do Tribunal Constitucional
ou de outras jurisdi¢ées superiores. Este interesse que
existe, ndo nos parece, todavia, ser tao forte no caso em
apreco que justifique pér em causa o direito da recorrente
a desisténcia. O esclarecimento sobre a exigéncia de um
ou outro pressuposto para a admissao de um recurso é
algo que pode ser perfeitamente esclarecido pelo tribunal
em qualquer outro processo de amparo. Concretamente,

""Hans Brox: Allgemeiner Teil des BGB, 23" edigao, Colonia, Berlim, Bona,
Munique, 1999, p. 17.
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no que diz respeito a exigéncia de se saber se um pedido
expresso de reparacio é pressuposto do recurso de amparo,
tal questao decorre da prépria lei, quando se diz que
no recurso contra decisao de 6rgao judicial, a violagio
por o6rgéo judicial de direitos, liberdades e garantias
fundamentais sé pode ser objeto de recurso de amparo
quando, designadamente « a violagdo tenha sido expressa
e formalmente invocada no processo logo que o ofendido
dela tenha tido conhecimento e que tenha sido requerida
a sua reparacao». Esta questéo foi, por exemplo, tratada
em varios acérdaos de 6rgios da Justica Constitucional
cabo-verdiana, como foi o caso do Acérdao n° 1/2007 do
STdJ enquanto Tribunal Constitucional.

O trabalho do Tribunal Constitucional, como institui¢cdo
maxima de garantia da Constitui¢do e de direitos
fundamentais, merece seguramente, como o de qualquer
tribunal, a mais viva homenagem. Alguns até dizem que
o trabalho de judicatura do Tribunal Constitucional em
matéria de reconhecimento de direitos do cidaddo é um bem
raro («ein knappes Gut»). E certo. Também néo é menos
certo que o trabalho realizado pode sempre encontrar
tradugdo ou expressdo noutros processos, sem que, por isso,
se ponha em causa direitos subjetivos, incluindo direitos
processuais. De todo o modo, a determinacgéo do contetdo
da liberdade de contrair casamento ou a de constituir
familia ndo parecem colocar muitos problemas em Cabo
Verde, a ponto de haver algum interesse transcendente por
parte da sociedade civil em reclamar alguma clarificacao
urgente do tipo «agora e ja» do Tribunal Constitucional.

Finalmente, o ndo reconhecimento da desisténcia da
recorrente no caso em apreco e no ambito de um processo
de recorte primariamente subjetivo, firma, a meu ver, um
precedente pouco amigo do cidadao e lesivo da autonomia
privada do cidaddo e uma ingeréncia injustificavel na
livre autodeterminacao da recorrente enquanto titular de
direitos processuais. O argumento com base no «topos»
(ponto de vista) da func¢ao objetiva do recurso de amparo
pareceu-nos, salvo o muito merecido respeito, excessivo.
Basta ver o seguinte. Em Cabo Verde, mesmo num
processo de carater eminentemente objetivo, como é o da
fiscalizagdo abstrata preventiva da constitucionalidade
de normas legais, o legislador previu a possibilidade
de desisténcia, como se pode ver no artigo 50° da Lei
do Tribunal Constitucional. Por maioria de razao, esta
Corte que é uma «instituicdo dos cidadaos», na acecao
de Dominique Carreau, devia acolher a desisténcia da
recorrente, quando estamos perante, ndo um processo
de controlo objetivo de normas, mas sim face a um meio
juridico-constitucional de defesa de direitos, liberdades
e garantias, onde prevalece o principio do dispositivo,
independentemente da fase do processo em que se
encontrar. A ideia, defendida no douto acérdéo, de que
h4a uma quebra de poténcia ou «de lustre» do principio
do dispositivo, embora muito sugestiva, ndo consegue
convencer-me.

Por todas estas razdes, nao pudemos dar o nosso voto
favoravel ao douto acérdao proferido.

Cidade da Praia, aos 21 de abril de 2017
O Juiz Conselheiro, Aristides R. Lima
Esta conforme

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

Do parecer proferido nos autos de Fiscalizagio
Preventiva da Constitucionalidade n.° 1/2017,
requerida por Sua Exceléncia o Presidente da
Republica, tendo por objeto algumas normas do
ato legislativo que aprova o Estatuto do Pessoal
Oficial de Justica das Secretarias Judiciais e
das Secretarias do Ministério Pablico.

Parecer n.° 1/2017
I - Relatorio

1. Sua Exceléncia o Presidente da Republica velo requerer,
ao abrigo do disposto nos artigos 135.% n.° 1, alinea r) e 278.°,
n.° 1, alinea a) da Constitui¢do da Reptublica de Cabo
Verde, conjugados com o disposto nos artigos 11.°, alinea b),
57.°,n.° 1, 63.°, alinea a), todos da Lei n.° 56/VI/2005,
de 28 de fevereiro (LTC), a fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade das normas do artigo 2.° do ato
legislativo que aprova o Estatuto do Pessoal Oficial de
Justica das Secretarias Judiciais e das Secretarias do
Ministério Publico, porquanto duvida da conformidade das
referidas normas com o disposto nos artigos 24.° e 241.°,
n.° 6 da Constituicdo da Reptiblica, com o disposto nas
alineas a) e b) do artigo 35.° da Lei n.° 42/VII/ 2009, de
27 de Julho e o com o estabelecido no artigo 14.° do acto
legislativo cuja promulgagdo foi requerida ao PR, com o
principio da igualdade consagrado nos artigos 24.° da
Constituicdo da Republica.

Para tanto, aduziu o Requerente a seguinte fundamentacio:

1. O Governo submeteu a aprecia¢do do Presidente da
Repiiblica, para promulgagdo, o acto legislativo que aprova
o Estatuto do Pessoal Oficial de Justica das Secretarias
Judiciais e das Secretarias do Ministério Publico.

2. O diploma consagra, entre outros aspectos, a situac¢do
do pessoal do quadro, estabelecendo, por um lado, um
novo enquadramento dos cargos de oficial de justica,
constante de Anexo I ao diploma, e, por outro, um regime
de transi¢do, mediante lista nominal graduada, aprovada
pelos Conselhos Superiores de Magistratura Judicial e
do Ministério Publico.

2. O presente diploma submetido & promulgacdo
suscita-nos algumas duvidas quanto a conformidade do
disposto no artigo 2.°(e 0 ANEXO I) com o artigo 24.°e
241.°, n."6 da CRCV e na Lei n.° 42/VIII/ 2009, de 27 de
Julho, que define as bases em que assenta o regime da
Funcgao Publica.

3. Efectivamente, a regra constante do n.” 6 do artigo 241."
da Constitui¢do reconhece aos trabalhadores o direito ao
acesso e desenvolvimento profissional, dela resultando a
garantia da proibi¢do do retrocesso na carreira (principio
da irreversibilidade da carreira).

4. Do mesmo modo, o principio da igualdade, consagrado
no artigo 24.°da CRCV, enquanto principio basilar do nosso
ordenamento, postula um tratamento igual de situacées
iguais, e um tratamento desigual de situagdes desiguais.
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5. O principio da igualdade no desenvolvimento/evolucdo
na carreira profissional encontra-se igualmente consagrado
na Lei n.°42/VII/ 2009, de 27 de Julho, enquanto principio
que rege a ordena¢do da Fun¢do publica (alinea b) do
artigo 5.°) e direito individual dos funciondrios (alinea b),
do n.°1 do artigo 35.°.

6. O actual Estatuto do Pessoal Oficial de Justica,
Decreto-Lei n.°13/2006, de 13 de Fevereiro, consagra
quatro categorias de oficiais de justica, e diferentes escalées
dentro de cada categoria. A progressdo para o escaldo
imediatamente superior depende, entre outros requisitos, da
prestagdo de quatro anos de servigo efectivo e ininterrupto
no escaldo imediatamente inferior; e a promo¢do para a
categoria imediatamente superior depende, entre outros
requisitos, da prestacdo de seis anos de servigo efectivo na
categoria imediatamente inferior, independentemente do
escaldo em que os oficiais de justica se encontrem.

7. No diploma ora sujeito a apreciag¢do, mantém-se as
quatro categorias de oficiais de justica, mas eliminam-se 0s
escalées, passando cada categoria a estar organizada em
(trés) niveis. A promog¢do para o nivel imediatamente superior
depende, entre outros requisitos, de pelo menos trés anos de
servigo efectivo no nivel imediatamente inferior, e apenas
promove para o nivel I da categoria imediatamente superior,
o oficial de justica nivel III da categoria imediatamente
inferior. Passa, assim, a ser obrigatoria a progressdo por
todos os niveis de uma determinada categoria, para se
promover (ao nivel I da) a categoria seguinte. Posto isto,
clara fica a necessidade de se estabelecer regras de transi¢do
de pessoal e, consequentemente, de correspondéncia entre
escaloes e niveis.

8. Esta matéria vem regulada no artigo 2.°do diploma em
andlise, dispondo o n." 1 daquele artigo que o enquadramento
dos cargos do pessoal oficial de justica faz-se de acordo
com o seu Anexo I.

9. De acordo com o Anexo I, todos os oficiais de justica
pertencentes a categoria Secretdrio Judicial, independentemente
do escald@o em que se encontram, passam para o nivel I da
mesma categoria. O mesmo se diga quanto aos Oficiais de
Diligéncia do escaldo A e B, aos Ajudantes de Escrivdo do
escaldo A e B, e aos Escrivaes de Direito do escaldo A e B,
que passam todos para o nivel I da respectiva categoria.
Ou para o nivel Il da categoria de Ajudante de Escrivdo
no caso de Ajudantes de Escrivdo do escaldo C e D.

10. Este enquadramento suscita-me duvidas quanto
a sua concorddancia com o principio do desenvolvimento
profissional, consagrado no n.°6 do artigo 241.°da CRCV,
uma vez que, por exemplo, os Escrivdes de Direito com
mais de seis anos nessa categoria podiam, nos termos
do Estatuto ainda em vigor, concorrer para a categoria
imediatamente superior e, agora, face ao disposto no
diploma em andlise, tém de percorrer primeiro todos os
niveis da categoria e sé depois é que podem concorrer para
a categoria seguinte (Secretdrio Judicial).

11. Por outro lado, oficiais de justi¢a com anos de servigo
efectivo distintos e de categorias e escalbes distintos sdo
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colocados na mesma categoria e no mesmo nivel, o que
nos parece ser uma violacdo do principio da igualdade e
da ndo discriminag¢do constitucionalmente consagrado no
art. 24.°da CRCV para além de que nos termos da alinea
b) do art. 35.°da Lei n.°42/VIIL/ 2009, de 27 de Julho o
desenvolvimento/evolugdo na carreira deve pautar-se
pelo principio da igualdade.

12. Parece-nos, pois, que tais inovagées alteram a posi¢do
relativa desses trabalhadores na organizagdo do trabalho,
criando distorg¢ées e desequilibrios inaceitdveis.

13. E certo que foi consagrado no n.°2 do artigo 2.°a
transi¢do, mediante lista nominal, graduada de acordo
com o numero de vagas existentes, aprovada pelos
Conselhos Superiores, de oficiais de diligéncias, ajudantes
de escrivdes e escrivdes de direito, com pelo menos 6 (seis)
anos de servigo efectivo no cargo a data de entrada em
vigor do diploma, para o nivel I do cargo imediatamente
superior, desde que aprovados em concurso de acesso a
realizar pelos Conselhos Superiores.

14. O que significa que o oficial de justica que, ao abrigo
do actual Estatuto, se considerados apenas os anos de servi¢o
em determinada categoria, se encontra em condi¢ées de
ser promovido para a categoria imediatamente superior,
poderad passar para a referida categoria desde que aprovado
em concurso. Contudo, poderd esta solu¢do ficar esvaziada
no seu resultado pela falta de determinacgdo legal de um
prazo para a realizagdo desse concurso.

15. Na verdade, de nada vale consagrar esta transi¢do,
se ndo se determina quando a mesma ocorrerd, porquanto,
se 0 concurso ndo ocorrer num prazo relativamente curto,
0s oficiais de justica passardo todos para os niveis I e
II, das respectivas categorias, o que, a meu ver, viola o
principio do desenvolvimento profissional e consubstancia
um retrocesso na carreira.

16. O direito de acesso e de desenvolvimento profissional
tém tutela constitucional, nos exactos termos do disposto no
n°6 do artigo 241.°da CRCV. Nesta medida, as inovagoes
que alterem brusca e substancialmente a estrutura da
carreira, com estabelecimento de condicées e critérios que
imponham exigéncias de nivel elevado devem, no nosso
entendimento, ter algumas cldusulas transitérias que
salvaguardem as expectativas legitimas dos funciondrios
atingidos pela reestruturagdo da carreira profissional.

17. O n.°2 do art. 2.° destina-se a proteger, precisamente,
esta expectativa legitima de evolugdo na carreira relativamente
as pessoas que, a data da publica¢do do diploma, tiverem,
no minimo, seis anos na categoria. Porém, como ja se
referiu, o facto de ndo se consagrar, expressamente, quando
¢ que o concurso de acesso se vai realizar é susceptivel de
«anular» a protec¢do das expectativas que a norma visa.

18. Com a inser¢do na carreira e respectiva categoria,
o funciondario obtém um determinado posicionamento na
‘organizagdo’, de que decorrem os direitos de exercer as
fungoes correspondentes (e ndo outras) e de irreversibilidade
(impossibilidade de lhe ser atribuida categoria inferior &
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que detiver em determinado momento). E o principio da
irreversibilidade da carreira e da categoria, ou a “tutela
da profissionalidade”, que se refere a protec¢do da carreira,
com tudo o que pressupée: “a protec¢do da capacidade
profissional, dos conhecimentos profissionais e experiéncia
adquiridos, das perspectivas de carreira e de promog¢do e
da propria formagdo profissional.’®

19. E, pois, o que consagram as alineas a) e b) do artigo 35.°
da Lei n.°42/V11/20009, de 27 de Julho.

20. A irreversibilidade explica que, uma vez alcancada
certa categoria, o funciondrio ndo pode, dela, ser retirado
ou despromovido, impedindo-se a regressdo e alteragdo in
pejus do seu estatuto profissional. A preservagdo da sua
categoria constitui uma garantia do trabalhador.

21. Ora, o principio da irreversibilidade da carreira
pode ser colocado em causa com a introducdo de alteragées
bruscas e relevantes que afectem de forma profunda a
carreira, cerceando a legitima expectativa de acesso ao
topo, seja pelo alongamento excessivo da sua estrutura, seja
pela complexidade dos seus pressupostos. E é precisamente
esta a situagdo que nos parece que ocorre com o diploma
ora em andlise, face a norma de transi¢do do art. 2.°¢e
seu Anexo 1.

22. Impée-se, assim, a nosso ver, a compatibilizacdo do
interesse publico, que pode ditar reestruturagées funcionais
com o0s interesses e garantias dos funciondrios.

23. Outra questdo que nos suscita duvidas quanto & sua
constitucionalidade, por alegada violag¢do do principio
da igualdade (artigo 24.°da CRCYV), é a ndo consagra¢do
de subsidio de exclusividade, previsto para os oficiais de
Jjustica do Tribunal de Contas (art.31.°do DL n.°13/2015
de 26 de Fevereiro), e que ndo encontra provisdo idéntica
no presente diploma.

24. No art. 14°(Suplementos remuneratorios) do diploma
ora em andlise ndo se consagra o subsidio de exclusividade
para os oficiais de justica, sendo certo que estes estdo
submetidos ao mesmo regime de exclusividade que os
oficiais de Justica em funcgées no Tribunal de Contas.

25. Nao se vislumbram razées para um tratamento
diferenciado de situagoes similares.

26. Neste sentido, entendo pois, haver duvidas quanto
a constitucionalidade (e legalidade) das normas que
integram o presente diploma legal, por alegada viola¢do
do disposto no artigo 24. e 241." n.° 6 da CRCV.

2. O pedido deu entrada na Secretaria do Tribunal
Constitucional no dia 10 de abril de 2017.

2.1. Conclusos os autos ao Presidente para decidir
da sua admissibilidade, este, tendo verificado que o
pedido ndo tinha referéncia sobre a data da rececio, na
Presidéncia da Republica, do diploma cujas normas se
requer a apreciacio da constitucionalidade, convidou,

2Vide Parecer n.” P000032002 do Conselho Consultivo da Procuradoria-
Geral da Republica de Portugal (http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/0O/
def6493f3cfi2d5680256b53004e49d4,)
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por despacho de 11 de abril de 2017, o Requerente para
elucidar o Tribunal sobre a data da rececdo desse diploma
na Presidéncia da Republica.

2.2. Notificado no dia 12 de abril de 2017, da Presidéncia
da Reptblica foi enviado, no mesmo dia, o oficio (IN/
Ref.? 83/GPR/17), assinado pela senhora Veroénica Reis,
Diretora de Gabinete, informando que a data da rece¢do,
na Presidéncia da Republica, do diploma que aprova
Estatuto do Pessoal Oficial de Justica das Secretdrias
Judiciais e das Secretarias do Ministério Publico, é 31
de Marc¢o do corrente ano, como alids consta do nosso
carimbo de entrada de documentos, no canto superior do
preambulo do projeto de Decreto-lei em aprego.

2.3. Considerando que, nos termos alinea a) do n.’ 3 do
artigo 278.° da Constitui¢ido da Republica de Cabo Verde,
(doravante CRCV), conjugado com o disposto no n.° 1
do artigo 64.° da Lei n.° 56/VI/2005, de 28 de fevereiro
(LTC), a apreciagdo preventiva da constitucionalidade
deve ser requerida no prazo de oito dias, a contar da data
da recepg¢do do diploma na Presidéncia da Reptiblica e o
disposto no artigo 61.° da LTC, concluiu-se que o pedido
foi apresentado em tempo oportuno.

2.4. Avaliadas positivamente as demais condigbes
para admissibilidade do pedido, este foi admitido, por
despacho do Presidente do Tribunal Constitucional, de
12 de abril de 2017.

3. O Senhor Juiz Presidente ordenou que Sua Exceléncia o
Senhor Primeiro-Ministro fosse notificado para, na qualidade
de representante do 6rgdo autor das normas impugnadas,
se pronunciar sobre o requerimento apresentado por Sua
Exceléncia o Presidente de Republica. A notificacio foi
efetuada no dia 13 de abril de 2017.

3.1. No dia 13 de abril de 2017 procedeu-se a distribui¢do do
Processo de Fiscalizacio Preventiva da Constitucionalidade
n.° 1/2017, tendo o sorteio indicado o Juiz Conselheiro
Presidente como Relator.

Expirado o prazo para a apresentagio da resposta,
verificou-se que o Senhor Primeiro-Ministro néo respondeu.

3.4. No dia 18 de abril de 2017, o Relator concluiu a
elaboragdo do memorando (fls. 63-71), o qual foi distribuido
no dia seguinte aos Juizes Conselheiros (fls. 73), tendo
sido designado o dia 21 de abril de 2017 como data para
a realizacio da sessdo a que se refere o n.° 1 do artigo 66.°
da LTC (fls.72)

O Relator do memorando propos que o Tribunal
Constitucional respondesse as seguintes questoes:

1.°. Se o artigo 2.°do ato legislativo cuja promulgacio
foi requerida ao Senhor Presidente da Republica
viola o principio da igualdade previsto no artigo
24.°e 241.°, n.°6 da CRCV, conjugado com o
disposto nas alineas a) e b) do artigo 35.°da
Lei n.° 42/VII/2009, de 27 de julho;
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2.°. Se o disposto no artigo 2.° ato legislativo que
aprovou o Estatuto do Pessoal Oficial de
Justica das Secretarias do Ministério Publico
e das Secretarias Judiciais viola o principio da
protecdo da confianga legitima;

3.%. Se o artigo 14.°do ato legislativo cuja promulgacao
foi requerida ao Presidente da Reptublica viola o
principio da igualdade consagrado no artigo 24.°
da Constituigao da Republica de Cabo Verde.

Nesta conformidade, no dia 21 de abril de 2017, o
Coletivo de Juizes desta Corte Constitucional adotou o
memorando nos exatos termos como tinha sido apresentado
pelo Relator.

II - Enquadramento

As questoes de constitucionalidade que o Tribunal
Constitucional é chamado a decidir nos presentes autos
assemelham-se aos desafios que lhe tinham sido langados
no ambito do Processo de Fiscalizacdo Sucessiva Abstrata
da Constitucionalidade n.° 8/2015, em que foi requerente
o Dignissimo Procurador-Geral da Republica, tendo
como objeto a norma do n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 90/
VII/2011, de 14 de fevereiro, publicado na I Série do
Boletim Oficial n.° 7, de 14 de fevereiro de 2011, tendo o
Coletivo de Juizes desta Corte, por unanimidade, proferido
0 Acérdao n.° 772016, de 21 de abril de 2016, publicado na
I Série do Boletim Oficial n.° 35, de 10 de maio de 2016,
o qual fixou a jurisprudéncia sobre a problematica do
principio/direito a igualdade e do Processo de Apreciacéo
Sucessiva da Constitucionalidade n°® 2/2015, concernente
a Constitucionalidade de Norma Revogatéria da Lei de
Aprovacao do Estatuto dos Magistrados do Ministério
Publico na parte em que tem como efeito impedir o
reconhecimento da possibilidade de ascensdo ao topo da
carreira de Magistrados do MP que desempenharam funcées
como PGR e PGAs), em cujo Acérdao n.° 24/2016, de 20 de
outubro de 2016, publicado na I Série do Boletim Oficial
n.’ 61 de 2 de novembro de 2016, proferido por maioria,
se considerou que o principio da protecio da confianca
faz parte do ordenamento juridico cabo-verdiano e esta
alojado no artigo 2.° da CRCV, tendo ainda sido fixada a
jurisprudéncia sobre este importante principio do Estado
de Direito.

Da data da publicagdo desses arestos do Tribunal
Constitucional ao momento em que esta Corte conhece do
pedido apresentado por Sua Exceléncia o Senhor Presidente
da Republica em nada se alterou a jurisprudéncia neles
fixada. Por isso, é de se aplicar aos presentes autos, sempre
com as devidas adaptacgoes, a jurisprudéncia fixada sobre
esta matéria.

Note-se que naqueles processos como neste, ndo estao
em jogo, de forma clara e direta, direitos fundamentais,
potencialmente violados, mas, de possiveis posi¢des juridicas
previstas pela Constituicdo e/ou legislacio ordinaria.

Uma das carateristicas da fiscalizacio preventiva da
constitucionalidade é a sua celeridade. Em processo de
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fiscalizacgéo preventiva da constitucionalidade a decisao
deve ser proferida num prazo curto, ndo prorrogavel,
para, designadamente, ndo prolongar excessivamente
o processo legislativo. Por isso, muitas questées que se
suscitam em sede de fiscalizac¢io preventiva nao podem
ter o desenvolvimento que se lhes dispensa em processo
fiscalizacgdo sucessiva.

IIT - Fundamentacao

1. O Requerente afirma ter dividas quanto a conformidade
do artigo 2.° do ato normativo que lhe foi enviado pelo
Governo para promulgacio, quando confrontado com o
principio da igualdade do artigo 24.° da Constituicdo da
Republica de Cabo Verde, alegando que oficiais de justica
com anos de servigo efetivo distintos e de categorias e
escalGes distintos sdo colocados na mesma categoria e no
mesmo nivel, o que lhe parece ser uma violagéo do principio
da igualdade e da néo discriminacéo constitucionalmente
consagrado no art.® 24.°da CRCV, para além de que, nos
termos da alinea b) do art.’ 35.°da Lei n.°42/8/11/2009,
de 27 de julho, o desenvolvimento/evolu¢éo na carreira
deve pautar-se pelo principio da igualdade.

1.2. O principio da igualdade encontra-se plasmado no
artigo 24.° da CRCV com a seguinte redacio: “Todos os
cidadados tém igual dignidade social e sGo iguais perante
a lei, ninguém podendo ser privilegiado, beneficiado ou
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razdo de raga, sexo, ascendéncia,
lingua, origem, religido, condigdes socials e economicas
ou convicgodes politicas ou ideoldgicas.”

O artigo 2.° do ato legislativo cuja inconstitucionalidade
se requer encontra-se redigido nos seguintes termos:

1. A entrada em vigor do presente diploma ndo altera
a situag¢do do pessoal oficial de justica, devendo ser
enquadrado na nova grelha salarial constante do anexo I,
que faz parte integrante do presente diploma, com o0 mesmo
cargo profissional que lhes correspondiam anteriormente.

2. Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, 0s
oficiais de diligéncia, ajudantes de escrivdes e escrivdes
de direito que a data da entrada em vigor do presente
diploma tenham pelo menos 6 (seis) anos de servigo efectivo
no cargo, transitam, mediante lista nominal graduada,
aprovada pelos Conselhos Superiores da Magistratura
Judicial e do Ministério Publico, de acordo com o niumero
de vagas existentes, para o nivel I do cargo imediatamente
superior, desde que aprovados em concurso de acesso a
realizar pelos Conselhos.

Nao é a primeira vez que o Tribunal Constitucional
conhece de um pedido em que se suscita a conformidade
de uma norma com o principio da igualdade.

1.3. Na verdade, no Processo de Fiscalizacdo Sucessiva
Abstrata da Constitucionalidade n.° 8/2015, no ambito
do qual se proferiu o Acordao n.° 7/2016, de 21 de abril
de 2016, publicado na I Série do Boletim Oficial n.® 35,
de 10 de maio de 2016, fixara-se a jurisprudéncia sobre
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a problematica do principio/direito a igualdade e no que
se mostra pertinente para a decisao do caso em apreco
transcreve-se o seguinte:

Quatro niveis de escrutinio relacionado a situagées de
desigualdade serdo considerados, ndo havendo, a propdsito,
nenhum corte com a orientagdo da justica constitucional
cabo-verdiana que, por diversas vezes, jd se teve que se
pronunciar sobre o principio da igualdade ou o direito
homonimo.

Assim sendo, o escrutinio deve ser diferenciado e montado
em cascata, reservando-se o escrutinio mais estrito, para
as situagoes naturais recobertas pelo artigo 24.°, com a
consequente desvalorizagdo do principio democratico, ao
passo que ficaria 0 menos intenso para situagoes de mera
irradiagcdo do principio da igualdade, onde, de modo inverso,
reconhece-se de modo mais forte o principio democrdtico. Nesta
linha de raciocinio, e por ser absolutamente necessdrio, que
as decisées dos tribunais, mesmo face a normas de textura
tdo aberta, com acentuada porosidade, como aquelas que
integram a Constitui¢do, nomeadamente o artigo 24.° da
Constituicdo, sejam racionais, é fundamental que os critérios
do escrutinio de igualdade sejam explicitados da forma a
mais clara possivel, garantindo-se, assim, imparcialidade,
coeréncia e previsibilidade na sua aplica¢do.

Para as que contemplarem discriminagées suspeitas, as
previstas pelo artigo 24.° ou estruturalmente equivalentes,
que dizem respeito a carateristicas ndo voluntdrias e
imutdveis da pessoa ou que se associam ontologicamente ao
seu ser em razdo de op¢do legitima, um escrutinio estrito,
em que a inconstitucionalidade é presumida, o que somente
podem ser ilidido por uma justifica¢do tdo forte do poder
legislativo democrdtico que o Tribunal considere tratar-se
de medida inevitavel para a realiza¢do de um interesse
publico supremo ou a tnica forma de preservar direitos
individuais dos proprios afetados.

Na segunda situagdo, em que as diferenciagdes quase-suspeitas,
baseadas em caracteristicas transitorias, mas de cardter
identitdario ou que tenham a ver com o livre desenvolvimento
da sua personalidade, que vdo sendo assumidas por um
ser humano, em que a inconstitucionalidade é presumida,
porém cujo tratamento diferenciado exige o contrapeso de
interesses puiblicos fortes, mas menos perentdrios do que
0S8 supremos como justificacdo ou a existéncia de outros
direitos de menor importancia, requerem a aplica¢do de um
escrutinio de intensidade média, o suficiente para avaliar,
além da natureza da diferenciagdo, o grau do interesse
publico justificante que foi apresentado pelo Estado.

Na terceira situacdo encontram-se as diferenciacédes
ordindrias para contornar direitos ligados a igualdade, que
acontecem com alguma frequéncia na vida social e econémica
e, que, destarte, exigem simplesmente a apresentagdo e a
certificacdo pelo Tribunal de uma razdo ndo arbitrdaria
para o tratamento diferenciado, assente ndo em interesse
publico supremo ou forte, mas simplesmente relevante, e/
ou na preservag¢do de qualquer direito fundamental. Exige,
pois, um escrutinio de nivel médio-baixo.
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Por fim, diferenciagées simples, ndo relacionadas a
discriminagées, mas de tratamento diferenciado pela lei,
mas de mero efeito irradiador do principio da igualdade
pelo sistema, bastando justificagdo sobre a finalidade
da medida, promovendo-se juizo de mera razoabilidade
e de racionalidade meio-fim, com notéria deferéncia
a legitima vontade de conformag¢do que for feito pelo
legislador democrdtico e cabendo a quem desafia a sua
constitucionalidade demonstrar que a medida ndo é razodvel
ou que aquele propdsito ndo ¢é legitimo por inexisténcia de
interesse publico simples identificdvel. Ficaria, para estas
situagées, reservado um escrutinio de nivel bdsico e fraco.

Necessario se mostra proceder ao enquadramento da
revisdo do Estatuto do Pessoal Oficial de Justiga para se
poder determinar que nivel de escrutinio é de aplicar ao
€aso em apreco.

1.4. Essa revisio insere-se na reforma do setor da Justica,
visando, por um lado, adequar os novos Estatutos a nova
filosofia de gestao dos recursos humanos das Secretarias
Judiciais e do Ministério Publico resultante da ultima
revisio constitucional e, por outro lado, conforma-los com
a autonomia dos Conselhos das Magistraturas decorrentes
da aprovagdo da Lei n.” 89/VII/2011, de 14 de fevereiro, que
aprovou a organica do Ministério Publico e da Lei n.® 90/
VII/2011, de 14 de fevereiro, que estabelece a competéncia,
a organizacédo e o funcionamento do Conselho Superior
da Magistratura Judicial, tendo como consequéncia a
assuncio da gestao dos respetivos recursos humanos, que
antes eram da responsabilidade do Ministério da Justica.

Segundo a nota explicativa do ato legislativo que aprova
o Estado do Pessoal Oficial de Justica das Secretarias
Judiciais e do Ministério Publico, a revisido do Estatuto
visa igualmente a introducéo de algumas alteracdes
com vista ao seu melhoramento, corrigindo e alterando
algumas imprecisoes contantes do mesmo, atendendo nao
s6 as legitimas reivindicagoes da classe, como também
as crescentes exigéncias do publico.

Ainda de acordo com a nota explicativa, a revisao do
Estatuto do Pessoal Oficial de Justica das Secretarias
Judiciais e do Ministério Publico subordina-se as diretivas
constantes da Lei n.°42/VI1/2009, de 27 de julho e do
Decreto-Lei n.” 9/2013, de 26 de fevereiro, que aprovaram
a Lei de Bases da Funcao Publica e o novo Plano de
Cargos, Carreiras e Salarios para a Administragao Publica,
designadamente, os seguintes principios: a) Actuagdo da
Administragdo e dos seus 6rgdos e agentes ao servi¢o da
cidadania e do interesse publico, b) Submissdo plena a lei
e ao Direito; ¢) Igualdade, mérito e capacidade no ingresso
a funcdo publica e no desenvolvimento profissional; d)
Eficacia no planeamento e gestdo dos recursos humanos;
e) Desenvolvimento e qualifica¢do profissional permanente
dos funciondrios; f) Avaliagdo e responsabilidade na gestdo;
g) Etica profissional no desempenho do servigo piblico; h)
Continuidade e responsabilidade na prestacdo de servicos;
i) Eficdcia e eficiéncia no servigo; j) Gestdo por objectivos, k)
Racionalizagdo na utilizagdo dos recursos; 1) Hierarquia na
atribuicdo, ordenacdo e desempenho de fungées e tarefas;
m) Coordenagdo, cooperagdo e informagdo entre os servigos
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e organismos da Administra¢do Publica em matéria de
fungao publica; n) Proibi¢do da discriminagdo em razdo
de nascimento, origem racial ou étnica, género, orientagdo
sexual, religido ou convicgdes, opinido, incapacidade,
idade ou qualquer outra condi¢do ou circunstancia pessoal
ou social; o) Respeito pela vida privada dos servidores
da Func¢do Publica e ampla possibilidade de defesa, p)
Participag¢do dos funciondrios na gestdo dos assuntos que
lhes digam respeito; q) Negociagdo na fixa¢do ou alteracdo
das condigoes de trabalho na Fung¢do Publica.

Objetivos da Administra¢ido Publica:

a) Cultura do servico publico, orientada para os
cidadaos e para uma eficaz gestdo publica que
se paute pela eficacia, eficiéncia e qualidade da
Administragio Publica;

b) Prestigiar a Administrac¢io Publica;

O cenario de modernidade, eficacia, e celeridade que
se quer da justica exigem funcionarios capacitados e
qualificados.

E inegavel que a revisao do Estatuto do Pessoal Oficial
de Justica também se enquadra num projeto muito mais
amplo que é o da reforma da Administragdo Pablica Cabo-
verdiana no quadro da reforma global do Estado.

1.5. As duvidas do Requerente quanto a conformidade
do artigo 2.° do Estatuto do Pessoal Oficial de Justica
com o principio da igualdade, resultam, essencialmente,
da colocacao dos oficiais de justica com anos de servigo
efetivo distintos e categorias e escaldes distintos na mesma
categoria e no mesmo nivel, o que altera a posicao relativa
desses trabalhadores na organizacao do trabalho, criando
distorgoes e desequilibrios inaceitaveis.

O enquadramento da revisido do Estatuto do Pessoal
Oficial de Justica e as davidas do Requerente permitem-nos
afirmar que a situacéo regulada no artigo 2.° do diploma
enviado ao Senhor Presidente da Republica para promulgagéo
néo se reconduz a discriminagoes suspeitas, as previstas
pelo artigo 24.° ou estruturalmente equivalentes; também
nao corresponde a segunda situacao (as diferenciacoes
quase-suspeitas), nem tao pouco a terceira situac¢do, onde se
encontram-se as diferencia¢bes ordinarias para contornar
direitos ligados a igualdade, que acontecem com alguma
frequéncia na vida social e econémica.

As alegadas desigualdades de tratamento situam-se ao
nivel daquilo que se consideram de diferenciacées simples,
néo relacionadas com discriminacgées, mas de tratamento
diferenciado resultante da aplicacio lei. Pois, parece
corresponder ao efeito irradiador do principio da igualdade
pelo sistema, bastando justificacdo sobre a finalidade da
medida, promovendo-se juizo de mera razoabilidade e de
racionalidade meio-fim, com notdria deferéncia a legitima
vontade de conformacio que se reconhece ao legislador
democratico e cabendo a quem desafia a constitucionalidade
demonstrar que a medida néo é razoavel ou que aquele
propdésito nédo é legitimo por inexisténcia de interesse
publico simples identificavel.
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Neste caso aplica-se o escrutinio de nivel basico e fraco.

Para ferir a Constituigdo da Republica ndo basta a
mera constatacdo de tratamento diferenciado, mas que tal
diferenciacio nio seja permitida ao legislador democratico,
o que dependera, naturalmente, da for¢a do interesse
publico que justifica o tratamento desigual e da intensidade
de desconsideracio do principio ou de um ou outro direito
a ele associado.

A alegada desarticulagdo na carreira, que terd resultado
da coloca¢do no mesmo nivel de oficias de justica que se
encontravam em escaldes diferentes, pode explicar-se pela
reorganizacgdo da careira em novos moldes, situac¢io essa
considerada normal sempre que se opera uma revisido do
estatuto ou reorganizacio da carreira.

E evidente que para obviar a essas situagoes o legislador
costuma introduzir clausulas de salvaguarda que podem
traduzir-se na imposicao de elaboracao de listas de
transi¢ao, que devem ser dadas a conhecer a todos os
interessados. Estas, sim, sdo vistas como instrumentos
id6éneos que acautelem eventuais direitos e/ou interesses
legitimos afetados.

Nao sendo possivel encontrar uma correspondéncia
milimétrica entre a estrutura anterior e a que resulta da
revisao, o principio da igualdade nao proibe que sejam
colocados no mesmo nivel todos quantos ndo tenham
requisitos ou anos suficientes para que possam ser colocados
noutro nivel. Esta simples diferencia¢cdo nio provoca um
efeito de injustica insuportavel pela Constituicdo.

Por outro lado, os aspetos centrais que devem ser
acautelados em qualquer reforma, por exemplo, a manutencio
do nivel salarial durante a transigédo (veja-se, o Anexo |
constante de fls. 41 dos autos) demonstra que o legislador
teve o cuidado de assegurar o nivel salarial, sem qualquer
espécie de reducio, sendo que em muitos casos, sendo em
todos, houve, aumento salarial, e o concurso continua a
ser a via principal para se ascender na carreira.

1.6. E, pois, chegado o momento de verificar se existe
justificagdo sobre a finalidade da medida, neste caso
da revisao do Estatuto, e se se supera o juizo de mera
razoabilidade e de racionalidade meio-fim, com notéria
deferéncia a legitima vontade de conformacio que se
reconhece ao legislador democratico.

Nestes autos, a legitimidade da finalidade e o interesse
publico subjacentes a revisdo do Estatuto decorrem do
imperativo de o poder legislativo conformar a carreira
dos oficiais de justica aos objetivos da reforma do setor da
Justica, visando, por um lado, adequar os novos Estatutos
a nova filosofia de gestdo dos recursos humanos das
Secretarias Judiciais e do Ministério Publico resultante da
altima revisdo constitucional e, por outro lado, conforma-
los com a autonomia dos Conselhos das Magistraturas
decorrentes da aprovacao da Lei n.° 89/VII/2011, de 14 de
fevereiro, que aprovou a organica do Ministério Pablico e
da Lei n.° 90/VII/2011, de 14 de fevereiro, que estabelece a
competéncia, a organizacdo e funcionamento do Conselho
Superior da Magistratura Judicial, tendo como consequéncia
a assuncio da gestdo dos respetivos recursos humanos, que
antes eram da responsabilidade do Ministério da Justica.
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Em sintese, a revisao do Estatuto do Pessoal Oficial a de
Justica enquadra-se num projeto muito mais amplo que é
que a reforma da Administra¢do Publica Cabo-verdiana
no quadro da reforma global do Estado, com particular
incidéncia em novas formas de recrutamento, ascensio na
carreira com base em critérios objetivos, com prevaléncia do
mérito, de forma a modernizar e obter ganho de eficiéncia
na realizago da justiga que se quer de qualidade.

Nos presentes autos, da-se por verificada, ja que
suficientemente demonstrada, a conexdo entre as medidas
constantes do diploma enviado ao Presidente da Republica
para promulgacéo e a realizacio da finalidade identificada
e o reconhecimento do relevante interesse publico.

2. Se o disposto no artigo 2.° do ato legislativo que
aprovou o Estatuto do Pessoal Oficial de Justiga das
Secretarias do Ministério Publico e das Secretarias Judiciais
viola o principio da protecao da confianca legitima

2.1. O Requerente fundamenta a sua duvida quanto
a conformidade do artigo 2.° com o direito de acesso e de
desenvolvimento profissional e ainda com o principio da
irreversibilidade da careira que tém tutela constitucional,
nos exatos termos do disposto no n.’ 6 do artigo 241.° da
CRCV, alegando que o diploma enviado pelo Governo
para promulgac¢io como Estatuto do Pessoal Oficial de
Justica, ao introduzir inovacdes que alterem brusca
e substancialmente a estrutura da carreira, com
estabelecimento de condi¢ées e critérios que imponham
exigéncias de nivel elevado, prolongando excessivamente
a sua estrutura e tornando a evolucio na carreira mais
complexa, sem que se tenha consagrado, expressamente,
quando é que o concurso de acesso se vai realizar, é
suscetivel de “ anular” a protecdo das expetativas que a
norma visa tutelar.

Segundo aquele preceito constitucional, na Fun¢do
Publica, o acesso e o desenvolvimento profissional baseiam-
se no mérito e na capacidade dos candidatos.

2.2. O principio da tutela da confianca encontra-se
abundantemente tratado no Acérdao n.° 24/2016, de 20 de
outubro de 2016, publicado na I Série do Boletim Oficial
n.° 61 de 2 de novembro de 2016, proferido por maioria,
nos Autos de Apreciacdo Sucessiva da Constitucionalidade
n°® 2/2015, concernente a Constitucionalidade de Norma
Revogatoria da Lei de Aprovacao do Estatuto dos
Magistrados do Ministério Publico, na parte em que tem
como efeito impedir o reconhecimento da possibilidade
de ascensao ao topo da carreira de Magistrados do MP
que desempenharam fungdes como PGR e PGAs, tendo
considerado que o principio da protecdo da confianca
faz parte do ordenamento juridico cabo-verdiano e esta
alojado no artigo 2.°, que proclama a Republica de Cabo
Verde como Estado de Direito Democratico.

Assim sendo, sdo aplicaveis aos presentes autos os
testes sobre o principio da tutela da confianca legitima
constantes do Acérdio n.° 24/2016, de 20 de outubro de
2016, com as devidas adaptacoes.

2.3. Antes, porém, de se determinar que tipo de teste
se deve aplicar ao caso em andlise, importa verificar se
a situacio descrita configura um caso comum em que

28480E33-FCC6-4335-BF84-74C0F444184A



678 1 SERIE — N© 27 «B. O.» DA REPUBLICA DE CABO VERDE — 16 DE MAIO DE 2017

estda em causa direito, liberdade e garantia suscetivel
de protecdo da confianga ou direitos e regalias previstos
pela legislacdo ordindria ou interesses legitimos tutelados
quer pela Constitui¢do quer pela lei ordinaria.

Sua Exceléncia o Presidente da Republica, ora Requerente,
comegou por considerar que o n.°6 do artigo 241.°da CRCV,
prevé o direito de acesso e de desenvolvimento profissional,
pressupondo tratar-se de um direito subjetivo, mas, logo
no paragrafo seguinte, admitiu tratar-se de uma norma de
garantia de expetativa legitima de evolu¢do na carreira.

Nos termos do Acordao n.° 24/2016, de 20 de outubro,
ficara consignado que o principio da prote¢do da confian¢a
legitima, nos casos comuns em que ndo estd em causa
qualquer direito, liberdade e garantia, e que se estd a
falar exclusivamente de direitos ou regalias previstos
pela legislacdo ordindria ou interesses legitimos tutelados
quer pela Constitui¢cdo quer pela lei ordindria, é uma
excecdo muito pontual, que pode ser invocada somente em
casos nos quais a liberdade de conformagdo do legislador
poderd gerar situagées de injustica, individual ou coletiva,
insuportaveis, de efeitos irreversiveis ou de descrenca
absoluta no proprio sistema e nos quais os prejudicados ndo
tém alternativas de pressdo politica sobre os promotores de
uma determinada altera¢do normativa e a reordenagdo da
sua vida torna-se impossivel ou excessivamente onerosa.

Nio é, pois, de somenos importancia considerar se,
efetivamente, o caso em apreco se reconduz a uma posi¢ao
subjetiva ou de expetativa legitima de evolugio na carreira,
na medida em que o tipo de teste a aplicar depende da
qualificagdo da situagdo como direito subjetivo ou mera
expetativa juridica.

A insercao sistematica do preceito constitucional que
constitul o parametro da verificacdo da constitucionalidade
requerida por Sua Exceléncia o Presidente da Republica
indicia que se ndo esta perante um direito subjetivo.
Esse preceito pertence ao Titulo VII da CRCV sobre a
Administragdo Publica. Por conseguinte, néo se enquadra
no capitulo sobre direitos, liberdades e garantias. Embora

direitos, liberdades e garantias nfo se circunscrevam aos
consagrados no Titulo IT da CRCV.

Alijs, se se analisar o proprio preceito constitucional,
verifica-se que tem natureza de uma garantia objetiva
de estruturacido da Funcio Publica, para que esta seja
eficiente e possa prestar um servigo qualidade.

Nao parece que o preceito em analise quisesse conferir
aos funcionarios publicos direito subjetivo a promocéo
na carreira.

Acredita-se que o disposto no n°6 do artigo 241.°da CRCV
visa assegurar uma garantia objetiva de estruturacao da
Funcéo Publica, razdo pela qual a questao que se pretende
responder é se o artigo 2.° do ato legislativo em apreco
viola o principio da expetativa legitima.

2.4. Importa saber se no caso concreto existe expetativa
juridica merecedora de tutela.

Pode-se afirmar que a base de onde se comegou a gerar
a expetativa dos oficias de justica foi o atual Estatuto
do Pessoal Oficial de Justica, aprovado Decreto-Lei n.°
13/2006, de 13 de fevereiro, que consagra quatro categorias
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de oficiais de justiga, e diferentes escaldes dentro de cada
categoria. A progressio para o escaldo imediatamente
superior depende, entre outros requisitos, da prestacao
de quatro anos de servico efetivo e ininterrupto no escaldo
imediatamente inferior; e a promocio para a categoria
imediatamente superior depende, entre outros requisitos,
da prestacido de seis anos de servigo efetivo na categoria
imediatamente inferior, independentemente do escalao
em que os oficiais de justica se encontrem.

O quadro juridico acima descrito foi alimentado pelo
poder publico por cerca de trés anos, gerando, naturalmente,
expetativa legitima de inalterabilidade das condigdes de
promocdo na carreira antes da sua efetiva realizacdo em
beneficio dos oficiais que tinham ja completado o tempo
de servico suficiente para o efeito.

2.5. O diploma ora sujeito a apreciacéo, viria estabelecer
que os oficiais de diligéncias, ajudantes de escrivies e
escrivaes de direito com mais de seis anos de antiguidade
na respetiva categoria que podiam, nos termos do Estatuto
ainda em vigor, concorrer para a categoria imediatamente
superior, agora, face ao disposto no diploma em andlise,
tém de percorrer primeiro todos os niveis da categoria e s6
depois é que podem concorrer para a categoria seguinte.

Em relacio a esses oficiais de justica, a promulgacéo e
entrada em vigor do novo Estatuto do Pessoal Oficial de
Justica criaria efeitos retroativos inauténticos.

2.6. Outro elemento a considerar é se a alteracéao
do quadro regulatério e a afetacio das expetativas de
manutenc¢do do quadro juridico foram verdadeiramente
imprevisiveis.

Nao ha davida que existe base de confianga. Todavia,
a partir da entrada em vigor da Lei de Bases da Funcgéo
Publica e mais tarde vigendo o novo PCCS, essa base de
confianca foi-se enfraquecendo, na medida em que as
diretrizes desses dois diplomas também se aplicavam a
revisio do Estatuto do Pessoal Oficial de Justica.

A possibilidade de alterag¢do do Estatuto do Pessoal
Oficial de Justica vinha desde essa data e com metas e
objetivos claros.

Portanto, a alteracio do Estatuto nao foi imprevisivel.

2.7. Sera que o novo Estatuto provocaria uma mudanca
radical dos planos existenciais dos seus destinatarios?

Comparando a situagdo atual com aquela que resultaria
da entrada em vigor do novo Estatuto haveria um
espacamento temporal maior para se passar de uma
categoria para outra e no alcance do topo da carreira.

Os critérios e requisitos para a promocio seriam
naturalmente diferentes dos atuais. Caso contrario, a
reforma poderia néo produzir os efeitos que estivaram
na sua origem.

Neste sentido, ndo hd uma alteragio radical na posigao
profissional dos destinatarios, simplesmente teriam a
necessidade de mais tempo para que o mesmo efeito se
materialize.

2.8. Importa ainda verificar se no caso em que se
operaria a retrospetividade, esta teria um efeito de
injustica generalizada insuportavel pela Constituicao.
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Nao parece que seria o caso, pois, no fundo, apesar dos
efeitos advenientes serem diferentes dos provocados pela
posi¢io juridica anterior, e, seguramente nio para melhor,
o facto é que dificilmente se pode considerar uma injustica
gritante insuportavel pela Constitui¢do a nova situagio.
Pois, ndo seria um caso de manifesta imprevisibilidade,
nem téo-pouco os efeitos se traduziriam num agravamento
excessivo das condi¢ées de evolucado na carreira.

2.9. A outra base de fundamentacio do pedido de Sua
Exceléncia o Presidente da Republica é que a expetativa
de evolucgdo na carreira ficaria frustrada, por auséncia
da previsao de um prazo para a realiza¢do do concurso
de promocgao.

O facto de o diploma em apreco nio prever um prazo
para a realizacdo do concurso pode ter sido uma opcao
legitima do legislador a quem se reconhece certa margem
de conformacao das matérias da sua competéncia, sendo,
por outro lado, possivel que tal op¢do tenha sido um
sinal de abertura de espaco para eventuais futuras
concertagoes entre o Governo e os Conselhos Superiores
das Magistraturas, no quadro da mencionada liberdade
de conformacio e autonomia dos Conselhos em matéria
de gestio e disciplina dos oficiais de justica. Se assim for,
a medida considera-se justificada.

Presume-se que os 6rgéos e as entidades competentes
para organizar o concurso nio vao desrespeitar ou
incumprir a Lei.

Caso se confirme que o protelamento da realizagao do
concurso esvazie essa expetativa juridica, os visados/
lesados poderdo acionar os mecanismos legais disponiveis
para fazerem valer o direito ou expetativa frustrada,
sem prejuizo de 6rgaos para tal legitimados poderem
suscitar a fiscalizagdo sucessiva da constitucionalidade
de normas que tenham criado expetativas que néo se
concretizem por néo realizacdo do concurso de promocéo,
por falta de fixacdo de um prazo para esse efeito, quando
confrontadas com o principio constitucional de tutela da
confiancga legitima.

2.10. Apesar de se reconhecer ao legislador uma ampla
margem de liberdade de conformacio, em homenagem
ao principio democratico, tal liberdade ndo pode ser
vista como se de arbitrariedade se tratasse. Ou seja,
independentemente da expetativa e o nivel de protegao
que a Lei pode assegurar, havendo efeitos pessoais,
qualquer alteracao legislativa deve ser justificada,
designadamente, através da apresentacgao de finalidade
legitima e da consubstancializacdo do interesse publico.

No caso em apreco, a legitimidade da finalidade e o
interesse publico decorrem do imperativo de o poder
legislativo conformar a carreira dos oficiais de justica aos
objetivos da reforma do setor da Justica, visando, por um
lado, adequar os novos Estatutos a nova filosofia de gestdo dos
recursos humanos das Secretarias Judiciais e do Ministério
Publico resultante da ultima revisio constitucional e, por
outro lado, conforma-los com a autonomia dos Conselhos
das Magistraturas decorrentes da aprovacéo da Lei n.°
89/VI1/2011, de 14 de fevereiro, que aprovou a organica
do Ministério Publico e da Lei n.” 90/VII/2011, de 14 de
fevereiro, que estabelece a competéncia, a organizacgio e
funcionamento do Conselho Superior da Magistratura
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Judicial, tendo como consequéncia a assuncao da gestao
dos respetivos recursos humanos, que antes eram da
responsabilidade do Ministério da Justiga.

2.11. Relativamente aos secretarios judiciais, que a
luz do Estatuto ainda em vigor, tivessem antiguidade
suficiente para progressio aos escalées mais elevados
da respetiva categoria, parece que a entrada em vigor
do novo Estatuto criaria efeitos retroativos auténticos,
porquanto teriam que se submeter ao concurso para que
pusessem aceder ao nivel correspondente aos escalées
que detinham antes.

E claro que o principio da protecao de confianca aplica-se
em casos de existéncia de efeitos retroativos auténticos,
como parece ser a situacao de certos secretarios judicias.

Por conseguinte, nesse caso, aplica-se o teste envolvendo
identificacao de existéncia de base de confianca, apreciacao
do chamado investimento na confianc¢a e a verificacio de
auséncia de interesse publico suficiente para justificar os
efeitos particulares negativos da nova situacéo.

Pode-se afirmar que a base de onde se comecou a gerar
a expetativa de todos oficias de justiga foi o atual Estatuto
do Pessoal Oficial de Justica, aprovado Decreto-Lei n.° 13/2006,
de 13 de fevereiro, que consagra quatro categorias de
oficiais de justica, e diferentes escaldes dentro de cada
categoria. A progressio para o escaldo imediatamente
superior depende, entre outros requisitos, da prestacao
de quatro anos de servico efetivo e ininterrupto no escaldo
imediatamente inferior; e a promocio para a categoria
imediatamente superior depende, entre outros requisitos,
da prestacido de seis anos de servigo efetivo na categoria
imediatamente inferior, independentemente do escalao
em que os oficiais de justica se encontrem.

O quadro juridico acima descrito foi alimentado pelo
poder publico por cerca de trés anos, gerando, naturalmente,
expetativa legitima de inalterabilidade das condiges de
promocao na carreira antes da sua efetiva realizagdo em
beneficio dos oficiais que tinham ja completado o tempo
de servico suficiente para o efeito.

Pelo menos até 2009, os secretarios judiciais acreditavam
que uma vez reunidos os requisitos legais teriam a evolugéo
na careira, progredindo para os escalées superiores. Nisto
consiste o investimento na confianca.

Mas o juizo de inconstitucionalidade nesse caso fica
dependente da verificacdo de auséncia de interesse
publico suficiente para justificar os efeitos negativos da
nova situacio.

Num Estado democratico, pela sua natureza e pelas razoes
ja avancadas, a confianca na imutabilidade das normas
s6 pode ser absoluta em relagdo as matérias protegidas
pelos limites materiais a revisdo da Constituicgao.

Afinal, fortemente limitado pela Constituicio, enquanto
instrumento de controlo do poder, pelo menos cabe ao
legislador ordinario a prerrogativa de conformar livremente
0 que nao esta protegido pela Constituicdo, ordenando e
reordenando a ordem juridica ordinaria. E esséncia da
democracia que o povo, diretamente ou através dos seus
representantes, tomem as decisoes fundamentais sobre
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a vida da coletividade, ajustando-as quando entender
necessario, desde que nio viole, nesse processo, a Lei
Fundamental da Republica

Assim sendo, ao interesse publico ja identificado e
justificado, acresce a necessidade de se introduzir um
conjunto de novos principios e regras que enformam todo o
processo de desenvolvimento profissional dos funcionarios
da Administracao Publica, de forma a modernizar os
mecanismos de gestdo do desenvolvimento profissional
dos funciondrios, com base no mérito, mas sobretudo
conferindo aos funcionarios a possibilidade de formacéo
que os capacite para o melhor desempenho das suas
funcées a todos os niveis.

Finalmente, ndo parece que a retroatividade do novo
Estatuto do Pessoal Oficial de Justica, abstratamente
considerada, teria um efeito de injustica generalizada
insuportavel pela Constitui¢ao, considerando, designadamente,
que no novo Estatuto o salario de todas as categorias de
oficias de justica teria um aumento, especialmente para
os secretarios judicias.

3. Se o artigo 14.°do ato legislativo cuja promulgacgao
foi requerida ao Presidente da Republica viola o principio
da igualdade consagrado no artigo 24.° da Constitui¢éo
da Republica de Cabo Verde.

3.1. O Requente fundamenta a sua duvida de
constitucionalidade aduzindo os seguintes argumentos:
Que o diploma que lhe foi enviado pelo Governo para
promulgacgdo como novo Estatuto do Pessoal Oficial
de Justica ndo consagra o subsidio de exclusividade,
previsto para os oficiais de Justi¢ga do Tribunal de Contas
(art.31.°do DL n.°13/2015 de 26 de Fevereiro); que no
art.® 14° (Suplementos Remuneratérios) do diploma ora
em andlise ndo se consagra o subsidio de exclusividade
para os oficiais de justi¢a, sendo certo que estes estio
submetidos ao mesmo regime de exclusividade que os
oficiais de Justica em fun¢des no Tribunal de Conta e
que nao se se vislumbram razdes para um tratamento
diferenciado de situag¢des similares.

3.2. Chama-se, de novo, a colagdo o Acérdao n°® 7/2016
sobre a constitucionalidade da limitacdo de capacidade
eleitoral passiva de magistrado para aceder ao cargo de Vice-
Presidente do Conselho Superior da Magistratura Judicial,
para afirmar que hd casos de tratamento diferenciado que
sdo cobertos pelo direito a ndo ser discriminado e que, nos
termos da jurisprudéncia recente do Tribunal Constitucional
exigem justificagbes e niveis de escrutinio densificados
em razdo da suspei¢do ou quase suspei¢do gerada pela
base de diferenciac¢do que, objetivamente, criam, e outros
que resultam de projegées do principio da igualdade ou
alternativamente de um direito especial a igualdade, os
quais impbéem niveis de escrutinio menos intenso e que,
em concreto, poderdo ser mais deferenciais para com a
vontade do legislador ordindrio, por proje¢do do principio
democratico do Estado de Direito Democrdtico.

Enquanto mero principio, de enunciag¢do constitucional
da igualdade, irradia-se sobre todo o sistema uma
logica de tratamento igual, resultando em deveres de os
poderes publicos, designadamente o poder legislativo,
fazerem tudo o que for fdtica e juridicamente possivel
para respeitar uma orientag¢do de tratamento igual e de
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tratamento desigual nas situagdes constitucionalmente
aceitdveis, independentemente da relagdo concreta que
se estabeleca. Assim sendo, em situagbes nas quais ndo
existem razées justificantes para legitimar tratamentos
desiguais, independentemente dos sujeitos em causa,
podera haver violagdo do principio da igualdade. Isso
determina que, no minimo, qualquer tratamento desigual
promovido pelo legislador tenha na sua base uma finalidade
racional que a legitime e com ela se conecte, fixando-se,
mesmo em casos que ndo envolvam discriminag¢do, as
seguintes exigéncias: primeiro, ndo pode haver violag¢do do
principio da igualdade sem haver tratamento diferenciado;
segundo, este tratamento deverd, dependendo do caso, estar
desprovido de qualquer base, nomeadamente de qualquer
racionalidade; naturalmente, isso no pressuposto de a
propria relagdo juridica que ampara um questionamento
de tratamento desigual inconstitucional estar coberta pelo
principio ou por direitos subjetivos ligados a preserva¢do
do valor da igualdade.

3.3. Para tanto, ha que, primeiro, verificar em que
escala de escrutinio a atual situacio pode ser enquadrada,
considerado o quadro juridico desenvolvido pelo legislador.

Tal como no enquadramento efetuado relativamente
a situagéo regulada no artigo 2.° do diploma enviado ao
Senhor Presidente da Republica para promulgacio, a falta
de previsdo normativa do subsidio de exclusividade para
os oficiais de justica nio se reconduz a discriminacoes
suspeitas, as previstas pelo artigo 24.° ou estruturalmente
equivalentes; também nao corresponde a segunda situag¢io
(as diferenciacées quase-suspeitas), nem tdo pouco a terceira
situacdo, onde se encontram-se as diferenciagées ordinarias
para contornar direitos ligados a igualdade, que acontecem
com alguma frequéncia na vida social e econémica.

A desigualdade de tratamento no ambito do novo Estatuto
do Pessoal Oficial de Justica traduz-se na auséncia de
previsdo normativa de um subsidio de exclusividade, criando
uma flagrante desigualdade quando comparado com o
Estatuto do Pessoal do Tribunal de Contas, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 13/2015, de 26 de fevereiro, que garante
expressamente um suplemento remuneratério pela dedicagdo
em regime de exclusividade a todos os seus funcionarios,
inclusive, como é 6bvio, aos que exercem funcoes de oficiais
de justica, num quadro de exercicio materialmente igual
aos oficiais de justica dos Tribunais comuns.

Na verdade, o artigo 8.° (Acumulacdes, incompatibilidades
e impedimentos) do Estatuto do Pessoal do Tribunal de
Contas estabelece que:

1. Ao pessoal abrangido pelo presente Estatuto é vedada
a acumulag¢do de funcoes ou cargos puiblicos remunerados.

2. O disposto no niimero anterior ndo abrange:
a) Ineréncias;

b) Missées de estudos de cardter transitorio e, bem
assim, participag¢do em comissées, equipas ou
grupos de trabalho que resultem diretamente
do exercicio das respetivas fungées;

¢) Atividades de formacdao do Tribunal ou dos servigos
de apoio;
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d) Atividades de cardter ocasional e tempordrio que
possam ser consideradas complemento do cargo
ou fung¢do,

e) Atividades de docéncia e investigacdo;

f) A acumulac¢do de fun¢édes ou cargos publicos
fundamentada em motivo de interesse ptiblico.

E no seu artigo 31.°, sob a epigrafe Suplementos
Remuneratoérios, prevé-se que:

1. Sem prejuizo do disposto na lei geral para o pessoal
do regime geral da fung¢do publica, os Auditores e pessoal
Oficial de Justica tém direito a:

a) Subsidio de exclusividade;

b) Subsidio de coordenag¢do para os que exercem a
respetiva fungdo;

¢) Participa¢do nos emolumentos.

2. O valor dos subsidios consta do anexo III ao presente
Estatuto, do qual faz parte integrante.

3. A fixagdo das condicdes de atribuicdo do emolumento
resultante das custas ¢é estabelecida pelo Plendrio do
Tribunal.

Enquanto no novo Estatuto do Pessoal Oficial de Justica
enviado ao Presidente da Republica para promulgagao, no
seu artigo 23.° (Incompatibilidades), se estabelece que “
ao pessoal oficial de justica é aplicdvel o regime geral de
incompatibilidades da Administragdo Publica, sendo-lhe
ainda vedado:

a...
b)....

¢) Exercer qualquer outra fun¢do remunerada, publica
ou privada, salvo as de docéncia e investigacdo
cientifica, mediante a autoriza¢do dos Conselhos
Superiores das Magistraturas Judicial e do
Ministério Publico.
No que concerne aos suplementos remuneratoérios, o
artigo 14.° dispoe que:

1. O pessoal oficial de justica, em efetividade de fungées
no quadro, tem direito & participagdo varidvel em custas,
nos termos previstos na respetiva legislagdo, mas nao se
refere ao subsidio de exclusividade.

Trata-se, por conseguinte, de diferenciagées simples,
nao relacionadas com discriminacgoes, mas de tratamento
diferenciado resultante de uma opgao legislativa.

Parece corresponder ao efeito irradiador do principio
da igualdade pelo sistema, bastando justificagdo sobre
a finalidade da medida, promovendo-se juizo de mera
razoabilidade e de racionalidade meio-fim, com notdéria
deferéncia a legitima vontade de conformacéo que se
reconhece ao legislador democratico e cabendo a quem
desafia a constitucionalidade demonstrar que a medida
néo é razoavel ou que aquele propdsito néo é legitimo por
inexisténcia de interesse publico simples identificavel.

Neste caso aplica-se também o escrutinio de nivel basico
e fraco.
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3.4. A aplicacéo desse nivel de escrutinio ao caso sub
judicio pressupode a identificacdo da entidade tratada
de modo diferenciado; o interesse publico invocado pela
autoridade legislativa ou decorrente da lei ou do seu processo
de aprovacéo; o contexto do tratamento diferenciado e a
relevancia do tratamento diferenciado.

Primeiro, a categoria afetada séo os oficias de justi¢a dos
tribunais comuns, os quais sdo agentes imprescindiveis
para o funcionamento dos tribunais.

Como tal, a partir do momento em que uma pessoa escolha
seguir a nobre carreira de oficial de justica, esta submete-se
voluntariamente a um estatuto, que, dentre outros aspetos,
conforme ja mencionado, inibe-o de exercer qualquer outra
funcéo publica ou privada, exceto aquelas taxativamente
indicadas nos respetivos estatutos, designadamente as de
docéncia e investigacao cientifica, mediante a autorizacio
dos Conselhos Superiores das Magistraturas Judicial e do
Ministério Publico.

3.5. Segundo, a presenca de interesses publicos deve
ser avaliada em cada situagao a luz da sua importancia
relativa. No caso concreto, ndo sdo conhecidos os interesses
publicos que podem ser convocados para justificar esse
tratamento desigual. Isto, em parte, porque o Autor das
normas impugnadas nao se dignou responder e sequer
enviou documentos donde se poderiam extrair elementos
comprovativos do interesse publico subjacente.

Por outro lado, em se tratando de fiscalizagao preventiva
da constitucionalidade, sujeito a um prazo curto e
improrrogavel, a possibilidade de recurso ao estabelecido
no n.’ 1 do artigo 62.° da LTC mostra-se limitada.

3.6. O contexto do tratamento diferenciado, nao é
despiciendo para a elucidagio desta questao constitucional.

Ora, o novo Estatuto do Pessoal do Tribunal de Contas
foi aprovado e entrou em vigor em 2015, tendo previsto
expressamente o subsidio de exclusividade para os funcionarios
do Tribunal de Contas, sendo este integrante do suplemento
remuneratério, também regulado no novo PCCS.

Da nota explicativa do novo PCCS, aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 9/2013, de 26 de fevereiro, depois da entrada em
vigor da Lei n.° 42/VII/2009, de 27 de julho, que aprovou as
Bases da Funcao Publica, consta-se que a implementacéao
da reforma do PCCS deveu-se a constatacdo de que existia
uma forte discrepancia salarial entre quadros de pessoal da
Administra¢do Publica e os diversos quadros privativos,
mas também havia diferenc¢a salarial entre os diferentes
quadros privativos.

Portanto, a reforma do PCCS visava estabelecer uma
paridade salarial na Administracio Publica cabo-verdiana.

Por outro lado, para se dotar o Tribunal de Contas do
Estatuto do Pessoal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 13/2015,
de 26 de fevereiro, invocou-se expressamente a identidade
existente entre as fungdes exercidas pelos oficiais de justica
dos dois tribunais, nos seguintes termos: deste modo, a
semelhanca dos tribunais judiciais, decide-se dota-lo de
uma carreira propria do pessoal oficial de justica, cuja
matriz é idéntica a carreira vigente nos Tribunais Judiciais.

Pelo exposto, seria razoavel esperar que o legislador, que
elegeu o combate a disparidade salarial na Administracio,
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que consagrou um subsidio de exclusividade para os
funcionarios do Tribunal de Contas, ao reformar o Estatuto
do Pessoal Oficial de Justica, os comtemplasse com um
subsidio de exclusividade, sob pena de violagao do principio
da proibic¢do de tratamento diferenciado injustificado.

3.7. Deve-se considerar também o critério da relevancia,
pois, 0 que estd em causa é o estimulo ao exercicio de
funcdes importantes para a realizagio da Justica, mas
sobretudo o efeito do quadro remuneratdrio na avaliacio
e valoragio da classe e respetiva carreira.

A remuneracio é uma matéria central em qualquer
Estatuto e o tratamento diferenciado nesta matéria gera
no oficial de justica a percecdo de que o poder publico o
discrimina negativamente, quando comparado com outro
oficial que realiza fungbes iguais noutro tribunal.

E que o estatuto remuneratoério é considerado um
referencial de comparacgio entre categorias profissionais
que exercem fungdes materialmente iguais, néao sé pelo
salario em si, mas também pelos multiplos efeitos que
se lhe associam.

Neste sentido, o impacto desse tratamento diferenciado
néo pode ser considerado irrelevante.

Quando uma categoria profissional é tratada de forma
diferente, sem qualquer base racional, a norma que
estabelece esse tratamento discriminatdrio néo justificado
viola claramente o principio de igualdade.

3.8. Ficou demonstrado que o Autor das normas impugnadas
nao apresentou nenhum interesse publico simples identificavel
que pudesse justificar o tratamento desigual dispensado aos
oficias de Justiga dos Tribunais comuns.

O Requerente, por sua vez, alegou que néo se vislumbram
razoes para um tratamento diferenciado de situac¢oes similares.

Os direitos e deveres dos oficiais de Justica das Secretarias
do Ministério Pablico e das Secretarias Judiciais sdo em
tudo idénticos aos dos funciondrios do Tribunal de Contas,
exceto no que se refere ao subsidio de exclusividade.

“[...] Duas situagoes reais da vida sdo equipardveis, quando
as similitudes entre elas sobrelevam das diferencas e, por isso,
o juizo de valor sobre a materialidade que lhes serve de suporte
conduz a necessidade juridico de um igual tratamento”. (Cfr.
Acérdao n.° 231/94, de 9 de marco, publicado na pagina web
do Tribunal Constitucional de Portugal)

3.9. Pelo teste que se aplicou conclui-se que, por maior
que fosse a margem de liberdade de conformacio consentida
ao Governo, o tratamento diferenciado néao justificado
dispensado ao Pessoal Oficial de Justi¢ca das Secretarias
do Ministério Publico e das Secretarias Judiciais viola o
principio da igualdade.

IIT - Decisao
Pelo exposto, decidem os Juizes do Tribunal Constitucional em:

1. Nao se pronunciar pela inconstitucionalidade do
artigo 2.° do ato legislativo que aprova o Estatuto do Pessoal
Oficial de Justica, quando confrontado com o principio da
igualdade do artigo 24.° da CRCV;

2. Nio se pronunciar pela inconstitucionalidade do artigo 2.°
do ato legislativo que aprova o Estatuto do Pessoal Oficial
de Justica, quando confrontado com o artigo 24.° e 241.°,
n.° 6 da CRCV e principio da tutela da confianc¢a insito no
artigo 2.° da CRCV;

3. Pronunciar-se pela inconstitucionalidade do artigo 14.° do
ato legislativo que aprova o Estatuto do Pessoal Oficial
de Justica, por violag¢ido do principio da igualdade do
artigo 24.° da CRCV.

Registe, notifique e publique.
Praia, 2 de maio 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 2 de maio de 2017. — O Ajudante Escrivao,
Adérito Monteiro
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