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Do acérddo proferido nos autos de
Apreciacdo Abstrata Sucessiva da
Constitucionalidade n.° 2/2019,
em que é requerente o Senhor
Provedor de Justica, tendo por
objeto,  designadamente,  as
normas constantes dos nimeros 1
e 3 do artigo 25 e numero 4 do
artigo 101 da Lei n®42/V11/2009,
de 27 de julho.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ACORDAO N.°48/2021

(Autos de Apreciacdo Sucessiva da Constitucionalidade n® 2/2019, concernente a
constitucionalidade das normas constantes dos numeros 1 e 3 do artigo 25 e nimero 4
do artigo 101 da Lei n® 42/VI11/2009, de 27 de julho que estabelece as bases do regime da
funcdo publica, relativamente ao modo de vinculacéo juridica do emprego na funcéo
publica, por via do contrato individual de trabalho a termo certo e a conversdo dos
contratos administrativos de provimento em contratos de trabalho a termo certo e da
omissdo de mecanismos de desenvolvimento profissional dos funcionarios publicos em
regime de emprego no Plano de Cargos, Carreiras e Salarios, aprovado pelo Decreto-
Lei n®9/2013, de 26 de fevereiro).

|. Relatério

1. O Senhor Provedor de Justi¢a acionou o Tribunal Constitucional para arguir a
incompatibilidade constitucional:

1.1. De norma constante dos nimeros 1 e 3 do artigo 25 e nimero 4 do artigo 101
da Lei n® 42/VII/ 2009, de 27 de julho que estabelece as bases do regime da funcéo
publica, relativamente ao modo de vinculacdo juridica do emprego na funcdo publica
através da celebracdo do contrato individual de trabalho a termo certo, e de norma
decorrente do niumero 4 do artigo 101 do mesmo diploma que conduz a conversdo dos

contratos administrativos de provimento em contratos de trabalho a termo certo;

1.2. Da omissao de mecanismos de desenvolvimento profissional dos funcionarios
publicos em regime de emprego no Plano de Cargos, Carreiras e Salarios (PCCS),

aprovado pelo Decreto-Lei n°® 9/2013, de 26 de fevereiro.



2. Por despacho do Venerando Juiz Conselheiro Presidente datado de 11 de abril
de 2019, admitiu-se expressamente as duas primeiras normas para efeitos de fiscalizagéo
sucessiva da constitucionalidade, mas ndo a ultima questdo, haja em vista que, na sua
opinido, esta conduziria a uma “declaragdo de inconstitucionalidade por omissao”
desprovida de qualquer suporte na Constituicdo de Cabo Verde, a qual ndo a

contemplaria.

3. Perante essa admisséo (e, logo, inadmiss&o) parcial, o Presidente propendeu no
sentido de considerar que, ndo havendo qualquer precedente, seria de proferir despacho,
deixando que as questdes prévias relativas ao procedimento subsequente viessem a ser
resolvidas pelo Coletivo. Assim, depois de distribuido ao JC Pina Delgado por sorteio, 0s
juizes do Tribunal Constitucional apreciaram as questdes prévias incidentes sobre a
tramitacdo desse tipo de processo em situacdes de inadmissdo parcial, visto o que se prevé
nos numeros 2 a 4 do artigo 58 da Lei sobre a Organizacdo, Funcionamento e Processo
do Tribunal Constitucional que estipulam, respetivamente, que se o Presidente entender
que um pedido de fiscalizagdo sucessiva da constitucionalidade ndo deva ser admitido,
submete os autos a Conferéncia, sendo decidido pelo Tribunal em cinco dias, e 0 acordédo

notificado a Entidade Requerente.

4. Levadas a Conferéncia, ndo havendo exigéncia de apresentacdo de projeto de
acordao, as questdes foram apreciadas livremente pelos juizes que depois de expressarem
a sua opinido decidiram e votaram no sentido que a seguir se expde, tendo-se produzido

este acorddo apos concertacdo e arbitragem entre 0s juizes.

Il. Fundamentacéo

1. Do exposto, as questdes a apreciar sao as seguintes:

1.1. Se entendimento do Juiz Conselheiro Presidente, adotado no exercicio da sua
competéncia de apreciagdo da admissibilidade de acdo de fiscalizagdo sucessiva da
constitucionalidade, de que um pedido ndo deva ser admitido parcialmente, deve ser

levado a apreciacdo do Coletivo.



1.2. No caso de resposta positiva a indagacdo anterior, se, neste caso concreto, 0
pedido incidente sobre eventual omissédo legislativa, assente, segundo 0s termos
colocados, na omissdo de mecanismos de desenvolvimento profissional dos funcionarios
publicos em regime de emprego no PCCS, aprovado pelo DL N 9/2011, de 26 de

fevereiro, ndo pode ser admitido pelo Tribunal.

1.3. Se uma deciséo de ndo admissao parcial de um pedido constante de uma acao
de fiscalizacdo sucessiva da constitucionalidade deve ser notificada a Entidade

Requerente.

2. Em relacdo a primeira questao,

2.1. Havera seguramente duas interpretagdes possiveis do sentido do nimero 2 do
artigo 58 da Lei do Tribunal Constitucional:

2.1.1. A primeira que, partindo de um conceito de pedido ndo admitido como acao
ndo-admitida da qual decorre potencialmente a impossibilidade de se prosseguir com a

instancia, o que ndo aconteceu, na medida em que ela subsiste;

2.1.2. A segunda, de pedido como questbes especificas dirigidas ao Tribunal
destinadas a sindicancia de normas, acecdo que podera gerar dificuldades hermenéuticas
guando estdo em causa varias questdes e a posi¢cdo do Presidente é de sua admissao parcial

e de, consequentemente, de rejei¢do igualmente parcial.

2.2. O Tribunal adota o entendimento de que:

2.2.1. Apesar de consagrado no singular, o conceito de pedido que decorre do
artigo 58 da Lei do Tribunal Constitucional corresponde a qualquer questdo de
inconstitucionalidade que uma entidade requerente legitima submeta a apreciacdo desta
Corte. Donde, havera situaces em que uma pluralidade de questfes resulta em varios
pedidos, cada um deles sujeito a verificagdo autbnoma de admissibilidade. Decorrendo
dessa premissa de que mesmo nos casos em que apenas um deles ndo seja admitido, neste
preciso segmento, a questdo deve ser submetida ao Coletivo para que este possa apreciar
o0 entendimento no sentido da ndo-admissdo apresentado pelo Juiz Conselheiro

Presidente.



2.2.2. Concretizando a ratio da norma cuja intencdo € garantir que uma decisé@o
que se pode revelar sistemicamente gravosa — na medida em que impeditiva da aferigdo
da inconstitucionalidade e consequente expurgo de norma contaminada do ordenamento
juridico — ndo seja tomada por um Unico dos juizes do Tribunal Constitucional, ainda que
seja 0 Juiz Conselheiro Presidente, quando ndo ha previsdo de uma reclamacédo para o
Coletivo. Outrossim, o sistema funciona interna corporis, sem criar uma situacdo de
contencioso material, porquanto néo é a Entidade Requerente que podera reclamar para o
Coletivo insurgindo-se contra uma decisdo do Presidente, mas este que, ainda sem
praticar qualquer ato, ao considerar que o pedido ndo pode ser admitido, submete-o a

apreciacdo do Coletivo para que este decida soberanamente.

Até porque, como o Tribunal ja havia dito em outras situacdes (Acordao 37/2021,
de 9 de agosto, Alex Saab v. STJ, referente a despachos do Juiz-Relator de admissédo da
intervencdo processual do Ministério Pablico como interveniente contrainteressado no
processo principal e de admissdo de juncéo de nota diplomética e mandados remetidos
pelo Ministério Pablico, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, | Série, N.
88, 16 de setembro de 2021, pp. 2309-2317, 4.2.1-4.2.2), quando esta em causa matéria
que a propria Constituicdo atribui a Corte Constitucional o poder decisério sempre cabera,
por for¢a do principio da colegiabilidade do exercicio das fungGes jurisdicionais do
Tribunal, em Ultima instancia, e de forma plena, ao Coletivo que o compde e ndo a
qualquer outra entidade singular que, regra geral, por motivos instrumentais e
pragmaticos, exercem funcbes especiais, seja 0 Juiz Relator, seja — como neste caso —
mesmo 0 Juiz Presidente. Demonstrativo disso é que em relacdo a decisdo em sentido
inverso, dispde o0 nimero 4 do artigo 57 que a decisdo do Presidente que admite o pedido

ndo faz precludir a possibilidade de o Tribunal vir, em definitivo, rejeita-lo.

3. Sendo assim, necessario se mostra que o Tribunal avalie se efetivamente a
questdo colocada pelo Requerente no sentido de se escrutinar 0 que aparenta ser uma

omissao legislativa ndo pode ser admitida e ser apreciada no mérito.

3.1. A razdo que justifica essa indagacdo decorre do facto de a propria Lei
Fundamental ndo conter consagracdo expressa da figura de fiscalizacdo da
constitucionalidade por omissdo, que fundasse a apreciacdo do pedido feito pelo

requerente de se apreciar autonomamente e declarar a inconstitucionalidade da “omissado



de mecanismos de desenvolvimento profissional dos funcionarios publicos em regime de

emprego no PCCS, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 9/2013, de 26 de fevereiro”.

3.2. A solucdo deste problema ja havia sido sugerida pelo préprio despacho do Juiz-
Conselheiro Presidente — ao ndo admitir o pedido neste particular — por considerar que
ndo o poderia fazé-lo na medida em que a Lei Fundamental ndo admite a figura de

inconstitucionalidade de omissdo de atuagcdo normativa devida.

3.2.1. Com efeito, a possibilidade constitucional e legal de fiscalizacdo de omissdes
legislativas, designadamente nos casos em que o legislador tem uma obrigacéo
constitucional decorrente de uma imposicéo legislativa de adocdo de determinado ato
normativo necessario a garantir a exequibilidade de uma norma constitucional e néo o
faz, ndo parece ter, no geral, qualquer guarida constitucional ou legal, pois nem a Lei
Suprema da Republica nem a Lei do Tribunal Constitucional, previram ou reconheceram

esta modalidade incomum de fiscalizacéo de constitucionalidade.

3.2.2. Primeiro, porque a Lex Suprema faz referéncia expressa a figura da
inconstitucionalidade por acdo, ndo fazendo qualquer mencgéo a outra modalidade, o que
demonstra que foi uma orientacdo expressa do legislador constitucional, que, ao contrario
daquilo que acontece em outras paragens, nao quis incluir dentre as competéncias da
jurisdicéo constitucional cabo-verdiana a possibilidade de esta poder apreciar, através de
procedimento auténomo, situacdo de omissdo legislativa de responsabilidade da

Assembleia Nacional ou do Governo.

3.2.3. Segundo, porque esta solucdo legislativa projeta-se, como ndo podia deixar
de ser, para o texto do diploma que regula o processo de fiscalizacdo da
constitucionalidade, o qual, a semelhanca da Lei Fundamental, ndo previu a figura da

inconstitucionalidade por omissao.

3.2.4. Sendo assim, a Corte Constitucional ndo pode em caso algum atender a
pedidos do tipo daquele que foi formulado pelo requerente, no sentido de apreciar e
declarar inconstitucional uma omissdo legislativa do poder legislativo, sob pena de
violacdo grosseira e grave do principio da soberania popular, um dos principios vetores
gue move a nossa Republica, e até do principio da separacdo de poderes, ingerindo na
esfera politica reservada ao legislador democratico.



3.3. A solucdo constitucional ndo €, como ja se antecipou, nenhuma novidade
comparada, e recai debaixo dos amplissimos poderes que o legislador constituinte tém
para formatar o sistema de defesa da Lei Fundamental.

3.3.1. Desde logo, por a inconstitucionalidade por omissdo nédo ser, pela sua
natureza, uma figura que emerge ontologicamente do constitucionalismo moderno, tendo
sido desenvolvida num sistema constitucional socialista (Constituicdo Jugoslava de 1974,
artigo 377). Foi, de facto, adotada por Estados de Direito Democraticos apostados em
proclamar a importancia dos direitos sociais e a garantir a sua eficacia — como 0s
proximos Portugal (artigo 283) e Brasil (artigos 102 e 103) — visando, em graus muito
diferentes — na medida em que conscientes da sua dimensdo programética e da sua
aplicacdo progressiva através de prestacfes dos poderes publicos, nomeadamente
legislativas — tentar precaver o seu esvaziamento e reducdo de normatividade pela inércia

de quem exerca o0 poder normativo.

3.3.2. Porém, por varios motivos, tal modalidade de fiscalizacdo da
constitucionalidade tem um potencial maior de conduzir a interpenetracao das funcdes de
6rgdo de soberania, promovendo situa¢cBes que devem ser muito bem ajustadas e
equilibradas em funcéo do principio da separacao de poderes. Isso, na medida em que o
Tribunal Constitucional seria chamado a censurar a letargia, deliberada ou ndo, dos
Orgdos que detém o poder legislativo e potencialmente emitir injun¢des ou, pelo menos —
considerando as solugdes comparadas — apelos ou recomendacdes a acdo, o que também
pode, dependendo do espectro de entidades legitimas para a suscitar, gerar a sua

politizacdo por parte dos proprios representantes do povo.

Por conseguinte, varios sistemas ndo contemplam esta figura ndo s6 para evitar tais
efeitos de politizacdo — que também podem resultar da transferéncia para o poder judicial
da apreciacdo e decisdo de questdes que podem se revelar essencialmente de formulagéo
e implementacdo de politicas publicas — como também porque poderdo revelar-se, no
limite, desnecessarias num Estado que leva os direitos sociais previstos pela sua
Constituicdo a sério e que, em contexto das politicas sufragadas pelo povo em elei¢Ges e
dos recursos que tenha ao seu dispor, tenta criar ndo so as condi¢des legislativas, como
também as executivas para 0s implementar na maxima intensidade possivel ou que julgar
adequada. Portanto, perante tal contexto, ndo é de se estranhar que se tenha optado por

nédo consagrar a figura da inconstitucionalidade por omisséo.



3.3.3. E verdade que isso podera gerar alguns problemas, quando se transcende as
omissdes de concretizacdo legislativa em contexto de direitos econémicos, sociais e
culturais, e também se passa a contempla-las em situagdes a envolver direitos, liberdades
e garantias cuja eficacia dependa da lei e de uma interpositio legislatoris. Correspondendo
aos casos em que perante o principio da aplicabilidade direta dessa categoria de direitos
exposto pelo artigo 18, nas situagdes em que o direito em causa ndo seja autoexecutavel,
aintervencao do legislador em prazo razoével é determinante para a criagdo das condi¢des
necessarias a sua aplicacdo. Por conseguinte, a mora do legislador seria mais insidiosa e
prejudicial ao cumprimento dos preceitos constitucionais em tal cenario. O mesmo
acontecendo quando a omissdo legislativa ocasione um efeito que, direta ou
indiretamente, atinja direitos, liberdades e garantias tipicos como a garantia a ndo se ser

discriminado.

3.3.4. Nessas circunstancias, o sistema contém outros mecanismos para ndo deixar
desprotegido os direitos, liberdades e garantias que requeiram algum tipo de prestacéo
legislativa ou o direito a ndo se ser discriminado, pelo menos nos casos ndo conducentes
a inatividade legislativa total. Quanto a omissdo em que o legislador aprova um regime
juridico, porém, ndo contempla alguma dimensdo regulatéria imposta pela Constituicdo
para garantir a eficacia do direito estabelecendo um regime juridico completo, ou aquela
em que ele concebe-o0 somente para beneficiar certas categorias de pessoas, através de
regime geral ou especial, ndo as estendendo as demais, ainda que em igualdade ou
equivaléncia de circunstancias, eles sempre podem ser protegidos através da utilizacdo da
figura da inconstitucionalidade por acéo, desafiando-se a insuficiéncia ou inequalidade
(neste particular, veja-se o Parecer n° 1/2017, de 2 de maio, referente a algumas normas
do ato legislativo que aprova o Estatuto do Pessoal Oficial de Justica das Secretarias
Judiciais e das Secretarias do Ministério Pablico, Rel: JP Pinto Semedo, publicado no
Boletim Oficial, | Série, N. 27, de 16 de maio de 2017, pp. 672-682) das normas
aprovadas. Neste caso mesmo que se revistam de natureza social. Ademais, em certas
situacOes, o Tribunal podera avaliar a necessidade e viabilidade de desenvolver normas
especiais que permita garantir a eficacia do direito. E os titulares do direito poderéo

recorrer ao outro recurso constitucional, presentes certas circunstancias.

3.3.5. O facto é que havendo tais alternativas de protecdo de normas constitucionais
ou de posicdes juridicas individuais, em tais hipoteses se enquadrando, o objeto definido

pelo pedido devera ser necessariamente uma norma em vigor desafiada no quadro de uma



inconstitucionalidade por acdo e ndo conduta omissiva através de um pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade por omisséo, figura ndo reconhecida pelo
ordenamento juridico cabo-verdiano como o douto despacho do Presidente do Tribunal

ja havia assentado e o Coletivo confirma.

3.4. No caso concreto, o0 facto € que ndo h4 um desenvolvimento muito evidente
dos fundamentos do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade da omissdo de
mecanismos de desenvolvimento profissional dos funcionarios publicos em regime de

emprego no PCCS, aprovado pelo Decreto-Lei n°® 9/2013, de 26 de fevereiro.

3.4.1. Parece, com efeito, que recorre as mesmas bases para concluir pela
inconstitucionalidade do artigo 25, paragrafos 1 e 3, e 101, paragrafo 4° da Lei n°
42/\V11/2009, de 27 de junho e também para sustentar o pedido de declaracdo da
inconstitucionalidade da omissao, ndo ficando muito cristalino se estaria a pensar numa
inconstitucionalidade subsequente assente primariamente numa inconstitucionalidade por

acao.

3.4.2. Porém, o facto é que requer textualmente que “o Tribunal Constitucional
aprecie e declare com forga obrigatoria geral da (...) e da omissdo de mecanismos de
desenvolvimento profissional dos funcionarios publicos e regime de emprego no PCCS
(...)”, o que remete claramente a um pedido de declaracdo de inconstitucionalidade da
prépria omissao que, pelos motivos ja arrolados, esta Corte ndo pode considerar. Sendo
0 objeto da fiscalizacdo definido pelo pedido, ndo pode o Tribunal corrigi-lo, conforma-
lo ou converté-lo numa inconstitucionalidade por acdo, como se as espécies fossem
fungiveis, mesmo que essa tivesse sido a vontade da Entidade Requerente, na medida em
que esta rigorosamente adstrito ao principio da congruéncia entre o pedido e a decisao de
inconstitucionalidade, nos termos do ndmero 1 do artigo 62 da Lei do Tribunal
Constitucional. Por conseguinte, a menos que a questdo da ndo-previsao de mecanismos
de desenvolvimento profissional se encaixe dentro do desafio langado as normas
impugnadas pela Entidade Requerente, conduzindo a uma regulagéo insuficiente perante
uma imposicao constitucional de legislar ou dela decorram efeitos de tratamento desigual

incompativeis com a Constituicdo ndo podera ser considerada no ambito deste escrutinio.

3.5. Sendo assim, confirma-se que a questdo que a Entidade Requerente requer
apreciacéo e declaracdo de inconstitucionalidade ndo pode ser admitida por se tratar de

uma omissao legislativa que o Tribunal Constitucional ndo pode sindicar.



4. No concernente a terceira questdo, de acordo com uma ldgica similar a

subjacente ao problema discutido anteriormente (2),

4.1. Consubstancia-se em saber-se se um conceito de pedido que leva em
consideracdo o sentido de serem questdes diferentes que sdo levadas ao conhecimento do
Tribunal, determinaria ou ndo que, em casos nos quais houvesse admissdo meramente
parcial, se o tivesse de o comunicar ao Requerente — neste caso ao Provedor de Justica —
na medida em que no nimero 4 do mesmo artigo 58 dispbe-se que “a decisdo que nio

admite o pedido ¢ notificada a entidade requerente”.

4.2. E aplicando-se 0 mesmo entendimento de que como o pedido no geral pode
desdobrar-se, como foi o caso, em vérias questdes, cada uma delas merecendo uma
avaliacdo auténoma de admissibilidade, nos casos ja descritos e decididos em que o
Presidente entenda que ndo se deve admitir parcialmente uma delas e o Tribunal
pronuncia-se no mesmo sentido, essa decisdo incidente sobre a questao nao admitida deve

ser notificada a Entidade Requerente.

4.3. Nao para efeitos de preparacdo de alguma reclamacdo ou colocacdo de
incidentes pds-decisorios que ndo cabem em sede de fiscalizacdo abstrata — ndo sendo
estendiveis as possibilidades que em razdo de direitos subjetivos se pode garantir a
processos que envolvem particulares, nomeadamente a fiscalizagdo concreta, 0 recurso
de amparo ou 0s processos eleitorais — mas para que delas tome conhecimento, e,
eventualmente, caso seja possivel, necessariamente fora do processo em causa, corrigir a
colocacdo da questdo de constitucionalidade e submeté-la, caso assim se entenda, de

forma autébnoma ao Tribunal Constitucional.

5. Sendo assim, o Tribunal conclui que:

5.1. Nas situacdes em que o Presidente do Tribunal entenda que um pedido de
fiscalizacdo sucessiva ndo pode ser parcialmente admitido devera submeter os autos a

Conferéncia para apreciacao.

5.2. O pedido de escrutinio da omissdo de mecanismos de desenvolvimento

profissional dos funcionarios publicos e regime de emprego no PCCS ndo pode ser



admitido pelo facto de incidir sobre espécie de fiscalizacdo abstrata da

constitucionalidade ndo prevista pelo ordenamento juridico cabo-verdiano.

5.3. O acorddo que se decidir pela ndo-admissdo parcial de algum das questdes

deve ser notificado a Entidade Requerente.

6. Assim sendo, o Tribunal Constitucional limitar-se-a a sindicar a
compatibilidade com a Lei Fundamental das normas constantes dos nimeros 1 e 3 do
artigo 25 e do nimero 4 do artigo 101 da Lei n® 42/VII/ 2009, de 27 de julho, que,
respetivamente, estabelecem as bases do regime da funcdo puablica, relativamente ao
modo de vinculagdo juridica do emprego na funcdo puablica através da celebracdo do
contrato individual de trabalho a termo certo e determinam a transi¢cdo de contratos

administrativos de provimento para esse tipo de contrato.
I11. Deciséo

Pelo exposto, os Juizes do Tribunal Constitucional decidem ndo admitir o pedido
de fiscalizacdo da constitucionalidade da omissdo de mecanismos de desenvolvimento

profissional dos funcionérios publicos e regime de emprego no PCCS.

Registe, notifique e publique.

Praia, aos 04 de novembro de 2021

ﬁe/ Yina @;/yﬂf/(f (Relator)
ﬂdo’/ L@;W %ma/@

ESTA CONFORME
Secretaria Judicial do Tribunal Constitucional, aos 04 de novembro de 2021.

O Secretario,

; g ( ) ) ’
cac Aerges
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